Le recours interne dans la solidarité imparfaite

Alborz Tolou™

Dans quelle mesure le juge peut-il se détacher de
la hiérarchie qu’instaure I’art. 51 al. 2 CO entre
les différents responsables? Le Tribunal fédéral
admet que le juge peut exceptionnellement user
de son pouvoir d’appréciation pour répartir les
parts de responsabilité entre les différents res-
ponsables d’une maniere différente que celle
prévue par la loi. Son approche est d’autant plus
restrictive qu’elle met en cause une assurance
dommages. Dans cette configuration, il existe un
seul arrét dans lequel le Tribunal fédéral s’écarte
de I’art. 51 al. 2 CO. Malgré les nombreuses cri-
tiques de la doctrine a I’égard de sa position, le
Tribunal fédéral a récemment refusé de changer
sa jurisprudence (ATF 137 III 352). Il maintient
aussi la pratique Gini/Durlemann qui empéche
I’assureur dommages de se retourner contre un
responsable solidaire dont la faute est légere.
Aprés une analyse critique de cinq arréts du Tribu-
nal fédéral et un exposé des différentes positions
doctrinales sur cette question, nous prenons po-
sition pour une approche qui consacre une large
place au pouvoir d’appréciation du juge et qui
refuse de mettre I’assureur dommages au méme
niveau qu’un responsable.

Introduction

En responsabilité civile, il y a solidarité passive
lorsque plusieurs personnes sont appelées a ré-
pondre d’un méme préjudice.! Le 1ésé ne doit pas
étre désavantageé du fait de la pluralité¢ des respon-

Assistant a la Chaire de droit des obligations et de droit privé euro-
péen, Université de Fribourg.

Roranp Brenm, CO 50 N 4, dans Berner Kommentar, Das Obligationen-
recht — Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR,
Berner Kommentar, 4¢ éd., Berne 2013 (BK-BRenm); CHRisTIAN HEIERLI/
AnTon K. ScHnYDER, art. 50 N 1, dans Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/
Wolfgang Wiegand (édit.), Obligationenrecht | — Art. 1-529 OR, Bas-
ler Kommentar, 5¢ éd., Bale 2011 (BSK OR I-HEIERLI/ScHNYDER) ; FRANZ
WERRo, La responsabilité civile, 2¢ éd., Berne 2011, N 1594. Sur le
préjudice, qui doit s"entendre comme incluant le dommage et le tort
moral, cf. not. Werro (n. 1), N 41 et ATF 131 |1l 26, c. 12.1. Sur la di-
stinction entre la solidarité active et la solidarité passive, cf. PiErRre
Tercier/PascaL PicHoNNAZ, Le droit des obligations, 5° éd., Geneve/
Zurich/Bale 2012, N 1600 et 1651.

Inwiefern darf der Richter von der in Art. 51
Abs. 2 OR festgesetzten Reihenfolge abwei-
chen? Das Bundesgericht geht davon aus, dass
der Richter ausnahmsweise in Ausiibung seines
Ermessens die Haftungsquoten abweichend von
dieser Bestimmung aufteilen darf. Diese Heran-
gehensweise ist umso restriktiver, als eine Scha-
densversicherung involviert ist. In einer solchen
Konstellation wich das Bundesgericht nur einmal
von Art. 5S1. Abs. 2 OR ab. Trotz den zahlreichen
kritischen Stimmen hat das Bundesgericht eine
Praxisinderung vor Kurzem abgelehnt (BGE 137
1T 352). Es hielt auch an seiner Rechtsprechung
Gini/Durlemann fest, die dem Schadensversiche-
rer einen Regress gegen den Solidarverantwort-
lichen, dem leichtes Verschulden vorgeworfen
werden kann, nicht erlaubt. Nach einer kri-
tischen Analyse von finf Bundesgerichtsent-
scheiden und einer Darstellung der relevanten
Lehrmeinungen wird dazu Stellung genommen;
nach Auffassung der Autoren ist dem Richter
ein grosserer Ermessensspielraum einzurdumen
und die Gleichstellung des Schadensversicherers
mit einem Verantwortlichen abzulehnen.

sables.? La loi lui offre ainsi la possibilité de recher-
cher la personne de son choix pour tout ou partie
de son dommage (cpr. art. 144 al. 1 CO).? On admet
que le 1ésé dispose d’un concours d’actions.* Il ne
doit toutefois pas étre avantagé par cette situation.’

ATF 127 111 453, c. 8b; ATF 117 Il 50, c. 5b; Heinz Rey, Ausservertrag-
liches Haftpflichtrecht, 4¢ éd., Zurich/Béle/Genéve 2008, N 1404,
WEerro (n. 1), N 1595; Franz WERRo, Intro art. 50-51 N 2, dans Luc
Thévenoz/Franz Werro (édit.), Code des obligations | — Art. 1-529 CO,
Commentaire Romand, 2¢ éd., Bale 2012 (CR CO I-WERRro).

ATF 112 11 138, c. 4a; BK-BRexm (n. 1), CO 50 N 36; KARL OFTINGER/EMIL
W. Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht — Allgemeiner Teil, vol. 1,
5¢ éd., Zurich 1995 (OFTINGER/STARK, 1), 8 10 N 12; Rey (n. 2), N 1404.

A distinguer du concours de responsabilités qui, dans notre termi-
nologie, ne régit pas la pluralité de responsables, mais la situation
ol un méme comportement remplit les conditions de la responsabi-
lité délictuelle et contractuelle, cf. Werro (n. 1), N 1562 ss et 1594 ss.
Le concours d'actions est aussi parfois rattaché uniquement a la
solidarité imparfaite.

Du méme avis: BErnARD CorBoz, La distinction entre solidarité par-
faite et solidarité imparfaite, these, Genéeve 1974, 92; CR CO |-WEerro
(n. 2), Intro art. 50-51 N 2; Werro (n. 1), N 1595; contra ATF 127 III
453, ¢. 8b et ATF 117 11 50, c. 5b oul le Tribunal fédéral affirme que le
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Le recours interne dans la solidarité imparfaite

La solidarité passive crée deux catégories de rap-
ports juridiques: les rapports externes, qui visent la
relation entre le 1ésé et les coresponsables, et les rap-
ports internes, qui ont pour objet la relation entre
les coresponsables.® Le systeme de la solidarité pas-
sive veut que chaque rapport soit, du point de vue
du Iésé, indépendant I'un de I'autre, de sorte que ce
dernier peut faire valoir ses droits tels qu’ils décou-
lent des rapports externes sans se soucier de leurs
effets sur les rapports internes.’

A propos du recours interne dans la solidarité
imparfaite,® Iart. 51 al. 2 CO dispose que «[lle
dommage est, dans la regle, supporté en premicre
ligne par celle des personnes responsables dont 'acte
illicite I’a déterminé et, en dernier lieu, par celle qui,
sans qu’il y ait faute de sa part ni obligation con-
tractuelle, en est tenue aux termes de la loi». L’objet
de cette contribution porte sur le recours interne
dans la solidarité imparfaite et plus particulierement
sur la signification qu’il faut donner a I’expression
«dans la régle» de I’art. 51 al. 2 CO. Elle entend ainsi
analyser les situations dans lesquelles le juge peut
s’écarter de la hiérarchie exposée. Afin de ne pas
étendre I’étude, nous ne traiterons pas de la question
de la prescription de I’action récursoire.’

L’analyse du réle du pouvoir d’appréciation du juge
dans I’art. 51 al. 2 CO reposera sur la présentation
de certains arréts importants du Tribunal fédéral
(cf. infra 11.A.). Un exposé des différentes opinions
doctrinales (cf. infra 11.B.), ainsi qu’une prise de po-
sition sur la question (cf. infra 11.C.) suivront cette
présentation. Avant de procéder a cette analyse, il
est d’abord nécessaire de développer en détail la hié-
rarchie instaurée par I’art. 51 al. 2 CO (cf. infra 1.).

L La répartition du poids de la responsabilité
dans la solidarité imparfaite

La solidarité imparfaite vise le cas dans lequel un
dommage repose sur I’acte de plusieurs personnes
sans qu'une faute commune ne leur soit imputa-

but de la solidarité passive est d’améliorer la situation du Iésé. Cf. ég.
BK-Brenm (n. 1), CO 50 N 36; OrTiNGER/STARK (n. 3), I, 8 10 N 12.

WaLTer FELLMANN/ANDREA KoTTMANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
vol. 1, Berne 2012, N 272; Peter GaucH/WALTER R. ScHLUEP/SUSAN
EmmENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil —
ohne ausservertragliches Haftpflichtrecht, tome Il, 10® éd., Zurich/
Bale/Genéve 2014, N 3707 et 3736; Rev (n. 2), N 1398 s.; WERRo (n. 1),
N 1596.

ATF 133111 6, c. 5.3.2.

Sur cette notion, cf. Werro (n. 1), N 1612.

Sur cette question, cf. not. CR CO I-Werro (n. 2), art. 51 N 19 ss;
PascaL PicHoNNAZ, La prescription de I'action récursoire, dans Franz
Werro (édit.), La pluralité des responsables — Colloque du droit de
la responsabilité civile 2007, Berne 2009, 155 ss et PAscAL PicHONNAZ/
Franz WERRo, La prescription de I'action récursoire en cas de solida-
rité imparfaite — Commentaire de I'ATF 133 |11 6, BR/DC 2007 48 ss.
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ble.!® L art. 51 al. 1 CO parle a ce propos d’'un méme
dommage reposant sur des «causes différentes».
Ainsi, deux hypothéses peuvent se présenter!!: soit
la responsabilité des auteurs se base sur des fonde-
ments de types différents (p. ex. un automobiliste et
un piéton sont coresponsables d’un dommage cor-
porel survenu a un autre piéton; cf. infra 1.A.), soit
chacune des responsabilités est basée sur un méme
type fondement (p. ex. deux auteurs responsables au
sens de ’art. 41 CO d’un méme dommage sans pour
autant avoir commis de faute commune; cf. infra
L.B.).

A. Une pluralité de responsabilités de nature

différente

Avant lanalyse du mécanisme de répartition du
poids de la responsabilité prévu par l'art. 51 al. 2
CO (cf. infra 1.A.2.) et sa relation avec 'art. 72 LCA
(cf. infra 1.A.3.), il convient d’exposer briévement la
geneése de cette norme et de cerner les raisons qui ont
pousse le législateur a I'introduire (cf. infra 1.A.1.).

1. La genése particuliere de I'art. 51 al. 2 CO
L’art. 51 al. 2 CO a été proposé par le Conseil na-
tional en 1909 durant les débats parlementaires
sur 'introduction du Code des obligations, alors
qu'aucune disposition équivalente n’existait dans
I’ancien Code des obligations ou dans les différents
projets de loi.'?

La question de I'introduction d’une telle disposition
s’est précisément posée durant les discussions sur la
responsabilité du propriétaire d’ouvrage au sens de
I’actuel art. 58 CO.!3 Un arrét du Tribunal fédéral
traitant de la répartition du poids de la responsabi-
lité entre un propriétaire d’ouvrage et une assurance
accidents a la suite de la mort d’un ouvrier lors des
travaux de réparation de ’ouvrage était en cause.'*
En réponse a I'action de la veuve et des enfants

Sur la répartition de la responsabilité dans la solidarité parfaite, cf.
not. WEerro (n. 1), N 1652.

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 49 et 95; CR CO |-WErro (n. 2), art. 51 N 4;
FeLLmann/KoTTMmANN (n. 6), N 2927 et 2976; Rev (n. 2), N 1509 et 1530;
WERRo (n. 1), N 1661.

BSt. CN 1909 516 ss; BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 5a. Pour un historique
détaillé de I'art. 51 al. 2 CO, cf. WEeRNER J. BRUHLMANN, Haftung und
Riickgriff im Schadenersatzrecht — Die unechte Solidaritat und ihre
Ausgleichungsverhéltnisse nach schweizerischem Recht, these,
Berne 1927, 105 ss. Cf. ég. Atrren HARTMANN, Der Regress bei Haftung
Mehrerer aus verschiedenen Rechtsgriinden, thése, Berne 1942, 43
ss; THomas ProBsT, La solidarité imparfaite, dans Franz Werro (édit.),
La pluralité des responsables — Colloque du droit de la responsabilité
civile 2007, Berne 2009, 51 ss, 64 ; Pierre WIDMER, Ethos und Addquanz
der Regressordnung nach Art. 51 Abs. 2 OR, dans Mélanges Assista
1968-1978, Genéve 1979, 269 ss, 276 ss.

BSt. CN 1909 516 ss; BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 5a.

ATF 35 |1 238 (« Leiterhaken-Fall »); BSt. CN 1909 520 ; HeinRIcH HONSELL/
BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
5¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2013, 8 11 N 42; ProgsT (n. 12), 64.
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du défunt contre le propriétaire, le Tribunal fédé-
ral a condamné ce dernier a des dommages-intéréts.
L’assurance accidents n’eut quant a elle rien a payer."

Trouvant cet arrét inéquitable, certains conseil-
lers nationaux ont souhaité introduire une preuve
libératoire dans la disposition légale concernant
la responsabilité du propriétaire d’ouvrage.'® Afin
d’éviter une telle relativisation, HUBER proposa
I'introduction de I’art. 51 al. 2 CO." Il fit valoir que
le probleme ne résidait pas tant dans ’absence de
preuve libératoire, mais bien plus dans la répartition
de la responsabilité entre un responsable objectif et
une assurance.'® Selon la conception d’HUBER, le
pouvoir d’appréciation du juge devait rester le point
central de la répartition de la responsabilité entre
les coresponsables.!® L’art. 51 al. 2 CO devait étre
compris comme une directive adressée au juge.”

L’analyse historique de I’art. 51 al. 2 CO nous mon-
tre que cette norme a été introduite afin de tenir
compte de circonstances particuliéres.’! Il s’agissait
d’une rapide adaptation législative visant a rassurer
le Conseil national quant a I’étendue de la respon-
sabilit¢ du propriétaire d’ouvrage.”” Le Tribunal
fédéral ne manque pas de rappeler régulicrement la
genése particuliére de cette disposition légale.?

2. L'ordre fixé a l'art. 51 al. 2 CO

L’art. 51 al. 2 CO instaure une hiérarchie des diffé-
rentes responsabilités en trois lignes. Dans la con-
ception généralement admise, la premiére ligne con-
cerne la responsabilité fondée sur la faute au sens de
Iart. 41 CO, la deuxieme ligne traite de la responsa-
bilité fondée sur un contrat et la derniere ligne vise
celle fondée sur la loi.>* Le principe est celui de la
priorité d’une ligne sur 'autre.> Ainsi, un respon-
sable de premiére ligne ne peut exercer de recours

Pour un résumé de I'arrét, cf. not. ProssT (n. 12), 64.

BSt. CN 1909 736 et 738 (proposition du conseiller MURi).

BSt. CN 1909 521; HonseL/IsenriNG/KEsSLER (n. 14), § 11 N 42; ProssT
(n.12), 65; WipmER (n. 12), 276.

BSt. CN 1909 521; ProssT (n. 12), 65.

BSt. CN 1909 522 et 737; HuserT BueNoNn, L'action récursoire en ma-
tiere de concours de responsabilités civiles, these, Fribourg 1982, 63;
WipmER (n. 12), 278.

BSt. CN 1909 522 et 737 ; BuaNon (n. 19), 63; Wipmer (n. 12), 278.
BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 5a; WinmeRr (n. 12), 276.

Cf. BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 5a; ProssT (n. 12), 65.

Cf. p. ex. ATF 137 111 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 45 11 638, c. 2, JdT
1920 | 264: «[l]a régle posée a I'art. 51 al. 2 doit son origine, entre
autres, précisément a I'art. 58 sur la responsabilité a raison d'un ou-
vrage, soit a I'une des dispositions qui vont au-dela du principe émis
alart. 41».

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 46; FeLLmann/KoTtmann (n. 6), N 2930; OFTIN-
GER/STARK (n. 3), |, 8 10 N 50; Rev (n. 2), N 1511 ss. Pour une approche
différente, cf. Werro (n. 1), N 1662.

Cf. CR CO I-WEeRRo (n. 2), art. 51 N 10; HENRI DESCHENAUX/PIERRE TERCIER,
La responsabilité civile, 2° éd., Berne 1982, § 36 N 31; FELLMANN/KoTT-
MANN (n. 6), N 2930; Rev (n. 2), N 1510.
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contre un responsable de deuxiéme ou de troisiéme
ligne. A I'inverse, le responsable de troisiéme ligne
peut se retourner contre les responsables de deux-
ieme et de premiere ligne. Le responsable de deux-
ieme ligne pourra lui se retourner contre le respon-
sable de premieére ligne.?

Selon la doctrine majoritaire, doit supporter le pré-
judice en premieére ligne, celui qui commet un acte
illicite fautif au sens de I’art. 41 CO.?’ S’ajoute dans
cette ligne le responsable objectif qui commet une
faute additionnelle.”® Celui-ci ne pourra pas se re-
tourner contre d’autres responsables objectifs ou
contre des responsables de deuxiéme ligne.”” Une
personne morale dont ses organes commettent
une faute se voit imputer cette faute et entre aussi
dans cette premiére catégorie (art. 55 al. 2 CC).%
L’employeur responsable au sens de l'art. 55 CO
n’entre en revanche pas dans cette catégorie, au
contraire de I’employé fautif.?! Il en est de méme
du responsable au sens de I’art. 101 CO, dont seul
lauxiliaire fautif est inclus dans la premiére ligne.*

En deuxieme ligne se trouvent ceux dont la respon-
sabilité découle d’un contrat.® Y sont inclus les res-
ponsables contractuels au sens de I'art. 97 CO (in-
exécution ou mauvaise exécution).’* Le débiteur qui
répond des fautes de son auxiliaire au sens de I’art.
101 CO entre dans cette catégorie.>> Tel est aussi le
cas du responsable au sens des art. 103, 111 et 487

OFTINGER/STARK (n. 3), 1, 8 10 N 50 s.; Rey (n. 2), N 1514; WErro (n. 1),
N 1668.

BK-Breum (n. 1), CO 51 N 52; BSK OR I-HeierL/ScHnyoer (n. 1), CO 51
N 14; CR CO |-WEeRrro (n. 2), art. 51 N 11; StepHAN Mazan, CO 51 N
14, dans Andreas Furrer/Anton K. Schnyder (édit.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht — Obligationenrecht — Allgemeine Bes-
timmungen, 2¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2012 (cité: CHK-Mazan); Rey
(n. 2), N 1511; WEerro (n. 1), N 1663. Sur la notion d’acte illicite, cf. not.
WEerRo (n. 1), N 297 ss.

ATF 107 11 489, c. 5b (n.t.); BK-Breum (n. 1), CO 51 N 56; BSK OR I-
HEiERL/ScHNYDER (n. 1), art. 51 N 14; CR CO I-WEerro (n. 2), art. 51 N
11; FeLLmann/KoTTMmANN (n. 6), N 2941; Airrep KeLLer, Haftpflicht im Pri-
vatrecht, vol. 2, 2¢ éd., Berne 1998, 186 ; Werro (n. 1), N 1663.
BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 56; Max KeLLer/Sonsa Gasl/KARIN GaBl, Haft-
pflichtrecht, 3¢ éd., Bale 2012, 147 s.; YaAeL Strus, Der Regress des
Schadensversicherers de lege lata — de lege ferenda, thése, Zurich/
Bale/Genéve 2011, 29.

ATF 96 11 172, c. 3, JdT 1972 1 83; BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 53; BugNon
(n.19), 73.

Selon la doctrine majoritaire, il entre dans la troisieme ligne, cf. BK-
Bretm (n. 1), CO 51 N 53; Bugnon (n. 19), 73; FELLMANN/KoTTMANN (n. 6),
N 2845 et 2863; contra \Werro (n. 1), N 1663.

Selon la doctrine majoritaire, il entre dans la deuxieme ligne, cf. BK-
Brexm (n. 1), CO 51 N 53 ; FELLMANN/KoTTMANN (n. 6), N 2845; Rev (n. 2), N
1526 ; contra \WEerro (n. 1), N 1663.

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 57; BSK OR I-HEiERLI/ScHNYDER (n. 1), art. 51
N 15; HonskeLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11 N 37.

BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 57; BSK OR I-HEieRLI/ScHNYDER (n. 1), art. 51
N 15; Atrrep Koiler, Schweizerisches Obligationenrecht — All-
gemeiner Teil — Handbuch des allgemeinen Schuldrechts, ohne
Deliktsrecht, 3¢ éd., Berne 2009, &8 75 N 162. Sur ces notions, cf. not.
TercIER/PIcHONNAZ (n. 1), N 1218 ss.

ATF 80 Il 247, c. 5; HonseLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11 N 37.
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Le recours interne dans la solidarité imparfaite

al. 2 CO.* Pour autant, un responsable contrac-
tuel dont le comportement constitue aussi un acte
illicite fautif au sens de I’art. 41 CO entre dans la
premigre catégorie, de sorte que sa responsabilité est
répartie avec les autres coresponsables de premiere
ligne.’” Ainsi, pour que le responsable contractuel
au sens de 'art. 97 CO reste dans la deuxieme caté-
gorie, il faut que la violation dont il répond ne soit
ni une atteinte a un droit absolu ni une violation
d’une norme de comportement destinée a protéger
le patrimoine du 1ésé.’® Le dommage a réparer doit
dés lors étre purement économique.® Cette deuxiéme
ligne vise aussi les situations ou c’est le contrat qui
fonde la responsabilité, a savoir lorsqu’une per-
sonne doit réparer un dommage parce qu’il s’y est
engagé.® Il s’agit pour I’essentiel de I’assureur qui
conclut un contrat d’assurance dommages par le-
quel il s’engage a réparer le dommage survenu aup-
rés du 1ésé (cf. infra 1.A.3.).4!

En troisieme ligne, on place les personnes dont la res-
ponsabilité est fondée sur la loi.*> Selon la doctrine
majoritaire, on comprend par la toute responsabilité
causale, qu’il s’agisse d’une responsabilité objective
simple fondée sur un manque de diligence (p. ex. art.
55, 56, 58 CO et art. 333 et 679 CC), d’une responsa-
bilité fondée sur le défaut® (p. ex. art. 1 LRFP), ou

KoLLer (n. 34), 8 75 N 164.

ATF 1201158, c. 3a, JdT 1994 | 754 ; BSK OR |-HEIERLI/SCHNYDER (n. 1), art.
51 N 15. Pour une critique pertinente du concours de responsabilités,
cf. Werro (n. 1), N 1581.

Sur ces notions, cf. not. WErro (n. 1), N 305 et 308.

Sur cette notion, cf. not. Rev (n. 2), N 329 ss. Ce point reste donc
théorique, tant il est difficile d'imaginer une situation ol une per-
sonne violant une norme de comportement au sens de |'art. 41 CO
(et qui entre ainsi dans la premiere catégorie) provogue un méme
dommage purement économique qu’un autre auteur qui, certes n‘a
pas violé cette norme de comportement (soit parce qu’elle ne lui est
pas destinée, soit parce qu'il ne I'a simplement pas violé), mais qui a
tout de méme violé son contrat le liant au l1ésé de sorte que sa res-
ponsabilité contractuelle au sens de I'art. 97 CO est retenue (il serait
dans ce cas dans la deuxiéme ligne).

BusNon (n. 19), 76; BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 60; FELLMANN/KOTTMANN
(n. 6), N 2847 ; Werro (n. 1), N 1665.

ATF 137 111 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 60;
BSK OR I|-HEierLI/ScHNYDER (n. 1), art. 51 N 16; BugNon (n. 19), 76; Des-
CHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 38; FELLMANN/KoTTMANN (n. 6), N 2981 ; Rev
(n.2), N 1528; contra VINCENT BRULHART, La pluralité des responsables:
quelques enjeux en droit des assurances, dans Franz Werro (édit.),
La pluralité des responsables — Collogue du droit de la responsabilité
civile 2007, Berne 2009, 89 ss, 92 s.; HonseLL/ISENRING/KESSLER (n. 14),
811 N 42; Atrrep MAURER, Schweizerisches Privatversicherungsrecht,
3¢ éd., Berne 1995, 420; WEerro (n. 1), N 1665.

Cf. le texte de I'art. 51 al. 2 CO; BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 74; FELLMANN/
KottmanN (n. 6), N 2985.

Dans notre conception, la responsabilité fondée sur le défaut se di-
stingue de la responsabilité objective simple en ce sens que la pre-
miére ne requiert pas, contrairement a la seconde, de faute objec-
tive. Il s'agit pour I'essentiel du défaut de fabrication au sens de I'art.
4 LRFP et de certains cas de défaut de construction au sens de I'art.
58 CO, cf. WEerro (n. 1), N 931.
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d’une responsabilité objective aggravée fondée sur le
risque (p. ex. art. 58 LCR).*

3. La relation particuliére avec I'art. 72 al. 1
LCA

L’art. 72 al. 1 LCA dispose que «[l]es prétentions
que I’ayant droit peut avoir contre des tiers en raison
d’actes illicites passent a ’assureur jusqu’a concur-
rence de 'indemnité payée». L’assureur dommages
est subrogé® dans les droits du 1ésé a compter du
moment ou il verse effectivement les prestations pré-
vues par le contrat d’assurance.*® L’interprétation
de cette disposition et sa relation avec ’art. 51 al. 2
CO ont donné lieu a de nombreux arréts.’

Une controverse porte en premier lieu sur le sens a
donner aux «actes illicites» de I’art. 72 al. 1 LCA.
Selon la jurisprudence, il faut comprendre ces ter-
mes comme un acte fautif au sens de I’art. 41 CO.*
C’est aussi la position de la doctrine majoritaire.*’
Ainsi compris, I’assureur ne peut exercer de droit
de recours contre un responsable objectif simple
ou aggravé,® a moins que ce dernier n’ait com-
mis de faute additionnelle.’! Partant, I’assurance
batiment d’un immeuble qui prend feu a cause de
Iexploitation d’une installation électrique située
a proximité de cet immeuble ne peut se retourner
contre le propriétaire de I'installation électrique.>
Le Tribunal fédéral justifie cette solution par le
«sentiment d’équité [qui] réclame précisément que
I’assureur [qui regoit des primes] supporte le dom-
mage avant la personne qui, sans qu’il y ett faute de
sa part, a causé le dommage ».>

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 74; HonskeLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11
N 39; ProssT (n. 12), 72; contra WeRrro (n. 1), N 1666.

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 61; FELLmann/KoTTmANN (n. 6), N 3014; Rev (n.
2), N 1560; ALexanpra Rumo-Juneo, Haftpflicht und Sozialversicherung
— Begriffe, Wertungen und Schadenausgleich, thése d’habilitation,
Fribourg 1998, N 1090; Werro (n. 1), N 1703.

ATF 95 11 333, c. 4, JAT 1970 | 428; Werro (n. 1), N 1703. A la diffé-
rence du droit des assurances privées, la subrogation du droit des
assurances sociales (art. 72 LPGA) intervient dés la naissance du
dommage et non au moment ol les prestations compensatoires sont
fournies. Sur ce point, cf. Werro (n. 1), N 1002.

Cf. p. ex. ATF 137 11l 352, JdT 2014 1l 373; ATF 132 Ill 321, JdT 2006 |
447; ATF 120 11 191 (n.t.); ATF 118 |1 502, SJ 1993 487; ATF 114 11 342;
ATF 93 I1 345, JdT 1968 | 526 ; ATF 80 Il 247.

ATF 137 111 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 120 11 191, c. 4c (n.t.).
BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 61; DescHeNAUX/TERCIER (n. 25), § 38 N 17;
Pierre ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2° éd., Berne 1997,
569 s.; MAURER (n. 41), 420; Hugo OSer/WILHELM SCHONENBERGER, CO 51
N 12, dans Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch—V. Band: Das Obligationenrecht — Erster Halbband: Art. 1-183,
2¢ éd., Zurich 1929 (ZK-0ser/ScHONENBERGER) ; Rey (n. 2), N 1574. Pour
tous les autres, cf. Rumo-Junco (n. 45), N 1087 nbp 376.

ATF 137 111 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 132 111 321, ¢. 2.3.2.2, JdT
2006 | 447. Cf. ég. Werro (n. 1), N 1703 et les réf. citées.

BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 56; KeLter (n. 28), 186; Rey (n. 2), N 1574;
WERRo (n. 1), N 1703.

ATF 45 11 638, JdT 1920 | 264.

ATF 4511 638, c. 4, JdT 1920 | 264.
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Un autre point de discussion concerne la relation
entre les art. 72 al. 1 LCA et 51 al. 2 CO.>* La doc-
trine majoritaire™ et la jurisprudence® traitent
I’assureur dommages comme un responsable con-
tractuel au sens de I’art. 51 al. 2 CO. Il y a concours
entre la subrogation de I’art. 72 LCA et le recours de
lart. 51 al. 2 CO.”7 La pratique Gini/Durlemann du
Tribunal fédéral durcit la position de I’assureur par
rapport a d’autres responsables de deuxi¢me ligne
en 'empéchant d’intenter une action en rembour-
sement contre le responsable fautif qui n’a commis
qu’une faute légere (cf. infra 1.B.2.).%8

La doctrine minoritaire rejette 'application cumula-
tive de ces deux dispositions et retient I’application
exclusive de 'art. 72 al. 1 LCA.%® Ces auteurs sou-
tiennent que le fait que le 1ésé soit assuré ne doit
pas améliorer la position de 'auteur du dommage.*
L’assureur privé répond du dommage, non pas
parce qu’il le cause, mais parce qu’il s’y est enga-
gé.%" L’art. 72 al. 1 LCA doit dés lors étre interprété
comme visant tout acte générateur de responsabi-
lité civile et permettre ainsi le recours de 'assureur
contre un responsable objectif simple ou aggravé.®?

Pour un exposé détaillé, cf. BRULHART (n. 41), 90 ss.

BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 61; BSK OR I-HEierLI/ScHNYDER (n. 1), art. 51
N 22; FeLmann/Kottmann (n. 6), N 2956 et 2981; Rey (n. 2), N 1574;
contra BRULHART (n. 41), 93 ss ; HonseLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11 N
42 : Rumo-Junco (n. 45), N 1087; WErro (n. 1), 1705.

Cf. p. ex. ATF 137 Ill 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 120 11 191, c. 4c
(n.t.); ATF 80 Il 247, c. 5.

ATF137 111352, c. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 118 11 502, c. 2, SJ 1993 487 ;
ATF 107 11 489, c. 4c (n.t.). Cf. ég. BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 61 et les réf.
citées.

ATF 80 Il 247, c. 5 confirmé dans ATF 93 11 345, c. 6, JdT 1968 | 526;
Gion CHrisTIAN Casanova, Ausgleichsanspruch und Ausgleichsord-
nung — Die Regressregelung von Art. 51 OR, th. Zurich, Zurich/Bale/
Genéve 2010, 147; FeLtmann/KoTTMANN (n. 6), N 2982; MAURER (n. 41),
420; ALexanber MULLER, Regress im Schadensausgleichsrecht unter
besonderer Beriicksichtigung des Privatversicherers, thése, Saint-
Gall 2006, 90 ss; KarL OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, vol.
1, Zurich 1975, 368; Rev (n. 2), N 1577 ; WEerro (n. 1), N 1706.

VINCENT BRULHART, Droit des assurances privées, Berne 2008, N 846,
CR CO I-WErro (n. 2), art. 51 N 41; HonsELL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11
N 42; ALexanbrA Rumo-Junco, Zusammenspiel zwischen Haftpflicht
und beruflicher Vorsorge unter Beriicksichtigung des Vorentwurfs
fiir die Haftpflichtrechtsrevision, RJB 2002 433 ss, 443; Rumo-Junco
(n. 45), N 1087 ss ; ANDREAS VON TUHR, Riickgriff des Versicherers nach
Art. 51 OR und Art. 72 VVG, RSJ 1922, 233 ss, 235; WEerro (n. 1), N 1705.
Avrrep KeLLer, Das Verschulden im Haftpflichtrecht und beim Riickgriff,
RSA 1993 75 ss, 76; OrtiNGER/STARK (n. 3), I, § 11 N 73; Rumo-Junco
(n. 59), RJB 2002, 444; RolAND ScHAER, « Hard cases make bad law»
oder OR 51/2 und die regressierende Personalvorsorgeeinrichtung,
recht 1991 12 ss, 17 s.

BRuLHART (n. 59), N 846; Rumo-Junco (n. 45), N 1079; WEerro (n. 1),
N 1665.

BRULHART (n. 59), N 846; HonseLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11 N 42;
MuLLer (n. 58), 114; Rumo-Junco (n. 45), N 1087; Rumo-Junco (n. 59),
RJB 2002, 445 s.; ANDREA STADELMANN STdckLl, Eine kritische Auseinan-
dersetzung mit der Gini/Durlemann-Rechtsprechung — Pladoyer fiir
eine Praxisdnderung, dans Stephan Fuhrer, Société suisse du droit
de la responsabilité civile et des assurances — Mélanges a I'occa-
sion de son cinquantiéme anniversaire, Zurich/Béle/Genéve 2010,
551 ss, 557 ss; voN TuHR (n. 59), RSJ 1922, 235; WEerRo (n. 1), N 1704.
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Certains auteurs s’appuient en plus sur le principe
lex specialis derogat legi generali pour soutenir cette
thése.%

La position de la doctrine minoritaire est convain-
cante. Appliquer l'art. 51 al. 2 CO a l’assureur
revient a le traiter comme un responsable du dom-
mage qu’il a couvert, alors méme qu’il ne le cause
pas.® Le fondement de son action récursoire est la
cession légale des droits du 1ésé envers les respon-
sables (art. 72 al. 1 LCA). Les droits que le 1ésé
peut faire valoir contre le responsable passent a
I’assureur apres la subrogation. Si le 1ésé a des droits
lui permettant d’actionner 'auteur en responsabi-
lité, ’assureur doit étre en mesure de le faire une fois
titulaire de ces droits.% C’est d’ailleurs ce qui se fait
en matiére d’assurance RC® et d’assurance socia-
le.%” De plus, le Tribunal fédéral refuse de considérer
I’employeur, tenu en vertu de I’art. 324a CO de ver-
ser le salaire de son employé incapable de travail-
ler, comme responsable du dommage et lui permet
de recourir contre tout responsable, et ce, quel que
soit le fondement de la responsabilité.®® On ne voit
pas pourquoi cette solution ne s’appliquerait pas a
I’assureur dommages. Il est vrai que I'introduction
de lart. 51 al. 2 CO visait spécifiquement a
Pempécher de se retourner contre les responsables
objectifs (cf. supra 1.A.1.), mais la situation a passa-
blement évolué depuis 1909 et la multiplication des
cas de responsabilités objectives vient remettre en
cause la portée de cette régle.®”

Nous sommes ainsi d’avis que I’art. 72 al. 1 LCA
doit s’appliquer de maniere exclusive a la relation
entre I’assureur subrogé et le(s) responsable(s) du
dommage. Il faut comprendre cette disposition en
ce sens qu’elle permet le recours de I’assureur contre
tout responsable, y compris objectif. Il ne nous sem-
ble en revanche pas nécessaire de justifier, comme

Cf. BRULHART (n. 59), N 846; CR CO I-WEeRrro (n. 2), art. 51 N 41; WERr0
(n. 1), N 1705.

BRuULHART (n. 59), N 846; Buenon (n. 19), 10 s.; HoNSELL/ISENRING/KESSLER
(n. 14), 8 11 N 42 ; Rumo-Junco (n. 45), N 1079; WEerro (n. 1), N 1665.

Cf. pour I'assureur RC: ATF 130 111 362, ¢. 5.1; Werro (n. 1), N 1709.
ATF 116 11 645, c. 2; cf. RoLanp Brenm, Le contrat d’assurance RC, 2¢
éd., Bale 1997, N 686 ; BRuLHART (n. 59), N 846 et les réf. citées; OFTIN-
GER/STARK (n. 3), 1, § 11 N 102; Rev (n. 2), N 1561; WEeRRo (n. 1), N 1709;
contra FELLMANN/KOTTMANN (n. 6), N 3021.

ATAF, arrét du 16 octobre 2014, A-7102/2013, c. 2.3.6.3; BK-BRreHMm
(n. 1), CO 51 N 5a; CR CO I-WEerRo (n. 2), art. 51 N 33.

ATF 126 IIl 521, c. 2b, JdT 2001 | 162; BRuLHART (n. 59), N 843; FeLL-
MANN/KoTTMANN (n. 6), N 2848 et 2953 s.; Hans HAUSHEER/MANUEL JAUN,
Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre
2000 — Haftflicht- und Privatversicherungsrecht, RJB 2001, 913 ss,
927 ss; MoLLeR (n. 58), 98; Rumo-Junco (n. 59), RJB 2002, 445; \WERRD
(n. 1), N 1667.

HonseLL/ISENRING/KESSLER (n. 14), § 11 N 42; CHristopH MULLER, La res-
ponsabilité civile extracontractuelle, Bale 2013, N 871; STADELMANN
Stdcku (n. 62), 558.
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Le recours interne dans la solidarité imparfaite

le font certains auteurs,” Iapplication exclusive de
l’art. 72 al. 1 LCA par le principe de lex specialis
derogat legi generali, étant donné que nous consi-
dérons que I’assureur, en tant qu’il n’est pas respon-
sable du dommage, sort tout simplement du champ
d’application de I’art. 51 al. 2 CO.”!

A noter que Iart. 76 al. 2 du projet de révision to-
tale de la LCA prévoit un droit de subrogation de
I’assureur non limité aux prétentions fondées sur un
acte illicite.”” Ce projet de révision totale a cepen-
dant été rejeté par le Conseil national et le Conseil
des Etats. En mars 2013, ils ont chargé le Conseil
fédéral de préparer une révision partielle de la LCA
qui se limite a certains points.” La subrogation de
I’assureur ne semble malheureusement pas faire
partie de 'objet de cette révision partielle.

B. Une pluralité de responsabilités de méme
nature
1. Le renvoi au pouvoir d’ appréciation du juge

Lorsqu’on se trouve en présence d’une pluralité de
responsabilités entrainant une solidarité imparfaite
(plusieurs actes illicites au sens de I’art. 41 CO sans
pour autant qu’il n’y ait de faute commune, plu-
sieurs contrats distincts, plusieurs responsabilités
objectives simples ou aggravées), les enjeux de la
répartition entre les responsables sont similaires a
ceux que I’on retient dans la solidarité parfaite.

L’art. 51 al. 1 CO dispose que «[l]Jorsque plusieurs
répondent du méme dommage en vertu de causes
différentes (acte illicite, contrat, loi), les dispositions
legales concernant le recours de ceux qui ont causé
ensemble un dommage s’appliquent par analogie».
Cette disposition renvoie a I’art. 50 al. 2 CO.7* Prise
au sens strict, cette disposition ne viserait que la
pluralité de responsabilités de nature différente. Le
Tribunal fédéral I’applique cependant a la pluralité
de responsabilités de méme nature en se basant sur
la ratio legis de I’art. 51 CO, qui vise a réglementer
la solidarité imparfaite dans son ensemble.”> Lart.
51 al. 2 CO, qui hiérarchise les différentes responsa-

Cf. p. ex. BRULHART (n. 59), N 846 ; WerRro (n. 1), N 1705.

Cf. Rumo-Junco (n. 59), RJB 2002, 443.

Cf. Stru (n. 29), 100 ss en part. 102.

Cf. Communiqué du 9 janvier 2014 du Département fédéral des finan-
ces relatif a la révision totale de la Loi sur le contrat d’assurance
(LCA).

BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 95a; BSK OR I-HEiERLI/ScHNYDER (n. 1), art.
51 N 20; CHK-Mazan (n. 27), CO 51 N 20; CR CO I-WEerro (n. 2), art. 51
N 17; Feumann/Kottmann (n. 6), N 2976; Rey (n. 2), N 1530; WERRo
(n. 1), N 1674.

ATF 119 11 127, c. 4a, JdT 1994 | 298; ATF 80 Il 247, c. 5; ATF 77 Il 243,
c. 3, JdT 1952 | 69; BK-Breum (n. 1), CO 41 N 95; DESCHENAUX/TERCIER
(n. 25), § 36 N 25; ProssT (n. 12), 80; Rev (n. 2), N 1530; WEerRo (n. 1),
N 1674. La question de savoir s'il s'agit d'une application analogique
ou directe de I'art. 51 al. 1 CO est controversée, cf. BK-Breum (n. 1),
CO 51 N 95 et les réf. citées.
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bilités, ne s’applique en revanche qu’en présence de
pluralité de responsabilités de nature différente (cf.
supra 1.A.2.).76

Il revient donc au juge de répartir la responsabilité
en fonction de son pouvoir d’appréciation (art. 50 al.
2 CO).” Lorsqu’il fixe 1’étendue des recours entre
les coresponsables, le juge doit se garder de tout
schématisme.”® Il doit tenir compte de 1’ensemble
des circonstances du cas particulier et appliquer les
régles du droit et de 1’équité.”

2. Les circonstances que le juge doit prendre en
compte

En cas de pluralité de responsables aquiliens (art.
41 CO), le juge doit tenir compte de la gravité de
la faute de chacun des coresponsables.®’ En cas de
faute comparable, chaque coresponsable doit sup-
porter une part égale du dommage (cpr. art. 148 al.
1 CO).%! Le juge peut aussi tenir compte d’autres
circonstances du cas particulier, comme les liens
de parenté entre un coresponsable et la victime ou
I'intérét a acte dommageable.®? Tl faut aussi tenir
compte des exceptions personnelles que le débiteur
recherché n’a pas pu faire valoir compte tenu de la
sévérité de la jurisprudence du Tribunal fédéral en
cette matiére.?3 Ces exceptions visent pour ’essentiel
les circonstances de I’art. 43 al. 1 CO et I’exposition
a la géne (art. 44 al. 2 CO).** Certains auteurs re-
tiennent aussi ’ordre dans lequel les faits domma-

ATF 80 11 247, ¢. 5: «[e]n revanche, I'art. 51 al. 2 CO, qui fixe quel est,
en régle générale, I'ordre des responsabilités, n’est pas applicable
lorsqu’on ne se trouve pas en présence de causes de caracteres
différents ». Cf. ég. ATF 77 |1 243, c. 3, JdT 1952 | 69 et ProBsT (n. 12), 80.
BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 95a; BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER (n. 1), art.
51 N 20; CHK-Mazan (n. 27), CO 51 N 20; CR CO I-WERrro (n. 2), art. 51
N 17; FeLumann/Kottmann (n. 6), N 2976; KeLLer/GaBl/GABI (n. 29), 146;
Rev (n. 2), N 1530; WErro (n. 1), N 1674.

ATF 133111 6, c. 4.2 (n.p.); ATF 116 11 645, c. 3b.

Buenon (n. 19), 64; DescHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 20; FELLMANN/
KottMANN (n. 6), N 2921; Rev (n. 2), N 1504; PauL-HENRI STEINAUER, Le
Titre préliminaire du Code civil, TDP II/1, Bale 2009, N 423; WERro
(n. 1), N 1652.

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 100; CR CO I-WEerRro (n. 2), art. 51 N 18; De-
SCHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 25; FeLLmanNn/KoTTMANN (n. 6), N 2978;
KeLLer (n. 28), 187; KetLer/Gagi/Gasl (n. 29), 147; Rey (n. 2), N 1532;
WERRo (n. 1), N 1675.

FeLLMANN/KoTTMANN (n. 6), N 2980 ; KeLLer/GABI/GABI (n. 29), 146; WERROD
(n. 1), N 1675.

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 101; Bugnon (n. 19), 66 s. ; FELLMANN/KOTTMANN
(n.6), N 2979; Rey (n. 2), N 1504; WeRrro (n. 1), N 1652.

BK-Breum (n. 1), CO 50 N 58; CR CO I-WEerro (n. 2), art. 50 N 8;
FeLLmanN/KoTTmANN (n. 6), N 2923 Rey (n. 2), N 1505. Cf. ATF 112 11 138,
c. 4a ou le Tribunal fédéral n'admet I'exception personnelle que
lorsque la faute d'un coresponsable fait apparaitre celle du respon-
sable recherché comme si peu grave et dans une telle disproportion
avec celle du coresponsable qu’il serait manifestement injuste et
choquant de faire supporter a l'auteur recherché I'entier du préju-
dice en application des régles sur la solidarité.

BK-Brenm (n. 1), CO 50 N 58; FeLLmann/Kottmann (n. 6), N 2923; Rey
(n.2), N 1505. Sur les circonstances, cf. not. Werro (n. 1), N 1183.
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geables sont intervenus comme facteur de réparti-
tion de la responsabilité.®

En cas de pluralité de responsables contractuels, la si-
tuation est pour I’essentiel la méme qu’en présence
d’une pluralité de responsables aquiliens.®® Le juge
doit tenir compte de I'importance et de la nature de
la relation juridique entre le Iés¢ et un coresponsa-
bled” Le recours de I’assurance dommages fait en
revanche 'objet d’un régime particulier. La juris-
prudence Gini/ Durlemann empéche ’assureur de se
retourner contre un autre coresponsable contrac-
tuel lorsque ce dernier a commis une faute 1égere.
Cette jurisprudence applicable a I’assureur dom-
mages est a juste titre rejetée par une grande partie
de la doctrine.?® En effet, de deux choses I'une: ou
bien I’assureur est considéré comme responsable de
deuxieme ligne et il doit pouvoir se retourner con-
tre un responsable qui commet ou se voit imputer
une faute légere (cf. supra 1.A.2.), ou bien ’assureur
n’est pas considéré comme responsable au sens de
Iart. 51 al. 2 CO, ce que nous soutenons (cf. supra
1.A.3.), et il doit des lors pouvoir se retourner con-
tre les autres responsables.

En présence d’une pluralité de responsables objectifs,
il faut distinguer en fonction du type de responsabi-
lité en cause. En cas de pluralité de responsables ob-
jectifs simples, la doctrine est d’avis que, a défaut de
circonstances particuliéres, chaque coresponsable
supporte une part égale du dommage (cpr. art. 148
al. 1 CO).” L’importance du comportement d’un
des coresponsables sur la survenance du dommage
doit en revanche étre prise en compte lors de la
répartition.”’ En présence d’une responsabilité ob-
jective simple en concours avec une responsabilité

Buenon (n. 19), 67 et les réf. citées.

CR CO I-WEerro (n. 2), art. 51 N 18; FeLLmann/KoTtmANN (n. 6), N 2980;
KeLLER/GABI/GABI (n. 29), 147; Rey (n. 2), N 1552; WERRo (n. 1), N 1675.
FeLLmann/Kottmann (n. 6), N 2980; KeLter/Gasi/Gasi (n. 29), 147; Rey
(n.2), N 1552.

ATF 80 11 247, c. 5 confirmé dans ATF 93 11 345, c. 6, JdT 1968 | 526 ; CAsA-
NOVA (n. 58), 147; FELLMANN/KoTTMANN (n. 6), N 2982; CHRisToPH K. GRABER,
art. 72 N 8 s., dans Heinrich Honsell/Nedim P. Vogt/Anton K. Schnyder/
Pascal Grolimund (édit.), Versicherungsvertragsgesetz, Basler Kom-
mentar, Bale 2012 (BSK VVG-GRraBer); MAURER (n. 41), 420 ; MULLER (n. 58),
90 ss; OFTINGER (n. 58), |, 368; Rev (n. 2), N 1577; WErro (n. 1), N 1706.
Parmi d'autres: BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 127; BSK VVG-GRagER (n. 88),
art. 72 N 8 s; Casanova (n. 58), 161; CR CO I-WEerro (n. 2), art. 51 N 42;
FeLLmaNN/KoTTMANN (n. 6), N 2983 ; MULLER (n. 58), 113 s.; OFTINGER/STARK
(n.3), 1,8 11 N 30; StapeLmMANN StdckLi (n. 62), 563; GERHARD STOESSEL,
Das Durlemann-Dilemma, dans Stephan Fuhrer/Christine Chappuis,
Droit de la responsabilité civile et des assurances — Liber amicorum
Roland Brehm, Berne 2012, 435 ss, 437 ss; StruB (n. 29), 80; \WERRO
(n. 1), N 1706.

BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 131; BSK OR I-HeierL/ScHNYDER (n. 1), art.
51 N 20; CHK-Mazan (n. 27), CO 51 N 23; FeLmAnN/KoTTMANN (n. 6),
N 2985; Rev (n. 2), N 1536.

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 131; FeLLmann/KoTttmann (n. 6), N 2985; Rey
(n.2), N 1536.
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objective aggravée, il faut pondérer le manque de di-
ligence et le risque.”? La doctrine met a la charge du
responsable objectif aggravé une plus grosse part du
dommage.”® Lorsque plusieurs responsables objec-
tifs aggravés sont en cause, et qu'aucune loi spéciale
ne régle la question, le juge doit tenir compte de
I’étendue et de I'intensité de chacun des risques réa-
lisés par les coresponsables.®

. Le pouvoir d’appréciation du juge dans I'art. 51
al.2C0

Le systéme de répartition de ’art. 51 al. 2 CO n’est
pas impératif.°® Le texte de I’art. 51 al. 2 CO utilise
les termes «dans la regle», soulignant le fait que la
loi ne formule qu’une directive. La question de sa-
voir a quel point le juge peut s’écarter de cette di-
rective a fait I’objet de plusieurs arréts du Tribunal
fédéral.’” La question est aussi trés controversée en
doctrine.”®

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 133; DescHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 27;
KeLLEr/GABI/GABI (n. 29), 147 ; WERRo (n. 1), N 1675.

BSK OR I-HEierLI/ScHNYDER (n. 1), art. 51 N 20; CHK-Mazan (n. 27), CO 51
N 23; FELLmann/KoTtmanN (n. 6), N 2986 ; Rey (n. 2), N 1537; contra BK-
Brexm (n. 1), CO 51 N 134 qui considére que rien ne justifie de mettre
une plus grande part de responsabilité au responsable pour le risque
dans les rapports internes.

P. ex. art. 60 al. 2 LCR. Cf. Hans Gicer, art. 60 N 3, dans Strassenver-
kehrsgesetz, 7¢ éd., Zurich 2008.

FeLLmann/Kottmann (n. 6), N 2988; Rey (n. 2), N 1549; Werro (n. 1),
N 1675.

ATF 116 11 645, c. 3b; ATF 115 |l 24, c. 3; BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 80;
Rev (n. 2), N 1517; Werro (n. 1), N 1668. Cf. ég. ATF 81 11 129, ¢. 9, JdT
1955 1 525 ou le Tribunal fédéral admet qu'il est possible de déroger
a l'art. 51 al. 2 CO par une réglementation contractuelle du recours
interne entre les coresponsables.

ATF 137 111 352, ¢. 4.1, JdT 2014 11 373; ATF 132 111 321, ¢. 5.1, JdT 2006 |
447; ATF 116 11645, c. 3b; ATF 11511 24, ¢. 3; ATF 114V 171, ¢. 3¢ (n.t.);
ATF 9611172, c.2,JdT 1972 183; ATF8111 129, c. 9, JdT 1955 | 525; ATF
7611387, c. 4,JdT 1951 | 571; ATF 67 11 26, c. 4 reproduit dans JdT 1941
1363; ATF 63 Il 143, c. 7, JdT 1937 | 522; ATF 56 11 396, c. 2, JdT 1931 |
211; ATF50 11186, c. 4, JdT 1924 1397 ; ATF 47 11408, c. 4, JdT 1922 | 84;
ATF 45 11 638, c. 2, JdT 1920 | 264.

Parmi d'autres: HERMANN BEckeR, art. 51 N 4, dans Berner Kommentar,
Obligationenrecht — Allgemeine Bestimmungen — Art. 1-183, Berne
1941 (BK-Becker); BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 80 ss; RoBerT BossArb/
Hans DaxeLHorrer/BERNARD JAEGER, Die Bedeutung des Verschuldens
im Rahmen von OR 51 Il und VVG 72, dans Roland Schaer/Jean-Louis
Duc/Alfred Keller (édit.), Das Verschulden im Wandel des Priva-
tversicherungs-, Sozialversicherungs- und Haftpflichtrechts, Bale/
Francfort-sur-le-Main 1992, 306 ss, 310; Buenon (n. 19), 63 ss et 71 ss;
BSK OR I-HeierL/ScHnyDER (n. 1), art. 51 N 11; Casanova (n. 58), 155
ss, 203 ss et 210 ss; CHK-Mazan (n. 27), CO 51 N 17; CR CO I-WEerro
(n. 2), art. 51 N 9 ss; DeScHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 22 et 31; FeLL-
MANN/KoTTMANN (n. 6), N 2931 ss; THeo GuHL/Atrren Koler/AnToN K.
ScHnyper/JEAN Nicotas Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht,
9¢ éd., Zurich 2000, § 26 N 17; HarTmANN (n. 12), 36 et 58 ss; HONSELL/
ISeNRING/KESSLER (n. 14), § 11 N 34 et 42; Marc HirzeLer/NikoLAus Tamm/
RarraeLLA Biacel, Personenschadensrecht — Ein Grundriss fiir Stu-
dium und Praxis, Bale 2010, N 422; KeLLER (n. 28), 188 s.; KELLER/GABI/
GaBi (n. 29), 146 ss en part. 148; KoLLer (n. 34), § 75 N 164; CH. MULLER
(n. 69), N 871; OrTiNGER/STARK (n. 3), |, 8 10 N 51 et 65 ss; Hans OswALD,
Das Regressrecht in der Privat- und Sozialversicherung — Standort
und Ausblick, RSAS 1972 1 ss, 26 s.; ProBsT (n. 12), 75 ss; Rey (n. 2),
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Le recours interne dans la solidarité imparfaite

Nous commencerons par exposer 1’état actuel de
la jurisprudence du Tribunal fédéral en analysant
quelques arréts importants rendus au sujet de l’art.
51 al. 2 CO (cf. infra 11.A.). Nous présenterons en-
suite les différentes opinions de la doctrine (cf. in-
fra 11.B.). Notre analyse se terminera enfin par une
prise de position sur la question (cf. infra I1.C.).

A.

Le Tribunal fédéral a eu I'occasion de se pronon-
cer a de nombreuses reprises sur le sens a donner
a l'expression «dans la regle» de l'art. 51 al. 2
CO.” Alors qu’il a trés vite admis la possibilité de
ne pas suivre le systeme de lignes instauré par cette
norme,'? il ne s’en est réellement détaché que dans
de rares arréts qui n’ont pour la plupart pas fait
’objet d’une publication au Recueil officiel.!"!

La jurisprudence du Tribunal fédéral

1. L'évolution jurisprudentielle

Cinq arréts marquant une évolution dans la posi-
tion du Tribunal fédéral sont présentés dans un or-
dre chronologique. Pour chacun d’eux, nous com-
mencerons par résumer les faits et les considérants
pertinents avant d’analyser en détail le contenu.

La maison incendiée —

ATF 45 11 638, JdT 1920 1 264

Dans cet arrét de 1919, le Tribunal fédéral affirme
pour la premiére fois que le juge peut se détacher
de la régle de I’art. 51 al. 2 CO, sans pour autant le
faire dans le cas d’espece.

a)

On peut résumer les faits de la maniére suivante:
a la suite d’un incendie causé par les installations
¢lectriques de la société bernoise des forces motri-
ces, une maison d’agriculteur se retrouve comple-
tement détruite. L’agriculteur subit un dommage

N 1517; Vito Rogerto, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zurich 2002,
N 554; Rumo-Junco (n. 45), N 1071 ss; Rumo-Jungo (n. 59), RJB 2002,
438 ss; RoLanD ScHAER, Grundziige des Zusammenwirkens von Scha-
denausgleichsystemen, Bale/Francfort-sur-le-Main 1984, N 837 ss;
ScHAER (n. 60), recht 1991, 12 ss; Anton K. ScHNYDER/\WOLFGANG PoRT-
MANN/MARkus  MULLER-CHEN, Ausservertragliches Haftpflichtrecht,
2¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2013, N 523; BeaT ScHONENBERGER, CO 51
N 11, dans Heinrich Honsell (édit.), Kurzkommentar Obligationen-
recht — Art. 1-529 OR, Bale 2008 (KUKO-ScHONENBERGER); INGEBORG
ScHweNnzer, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6©
éd., Berne 2012, N 88.32; Peter SteIN, Neuordnung des Regresses im
Schweizerischen Privatrecht oder Der mobile Leiterhaken, dans An-
dreas Miiller (édit.), Collezione Assista, Genéve 1998, 704 ss, 712 s.;
ANDREAS VON TuHR/HANS PeTER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, vol. 1, 3¢ éd., Zurich 1979, 468 ss; WERRo (n. 1), N
1668 et 1671 s.; WIiDMER (n. 12), 268 ss; ZK-0SER/SCHONENBERGER (n. 49),
CO51N17.

Cf. N 97.

Déja dans I'ATF 45 11 638, c. 2, JdT 1920 | 264.

TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct Confédération, RJ 1987, 475 (Air-
Glacier); TF, arrét du 29 janvier 1981, Tonossi c. Gaudin; TF, ZR 1956
119 n°59, c. 4; ATF 67 11 26, c. 4, reproduit dans JdT 1941 | 363 (Grenz-
fall); ATF 63 11 143, ¢. 7, JdT 1937 | 522.
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matériel.!”? Son assurance mobiliére I'indemnise de
son dommage et est subrogée dans ses droits contre
le tiers responsable (art. 72 al. 1 LCA). L’assurance
ouvre action en dommages-intéréts contre la société
propriétaire des installations électriques. L’action
est fondée en premier lieu sur I’art. 41 CO et, subsi-
diairement, sur l'art. 58 CO. Des experts mandatés
par le Tribunal cantonal déclarent que l'incendie
est di aux installations électriques, mais qu’aucune
faute ne peut étre reprochée a la société exploitante.

Le Tribunal fédéral affirme en premier lieu qu’en
application de I’art. 51 al. 1 CO, renvoyant a l’art.
50 al. 2 CO (cf. supra 1.B.1.), c’est «au juge qu’il ap-
partient d’apprécier si les personnes responsables
ont un droit de recours les unes contre les autres et
de fixer, le cas échéant, I’étendue de ce recours».!®
Il mentionne rapidement le systéme en cascade de
lart. 51 al. 2 CO. A ce propos, le Tribunal fédéral
indique qu’on peut exceptionnellement déroger a
cette regle «quand les circonstances spéciales du cas
concret [sont] de nature a faire passer [la] respon-
sabilité simplement légale avant celle résultant du
contrat».'® Dans le cas d’espéce, et apres avoir re-
tenu I’absence de faute de la société exploitante,'® le
Tribunal fédéral refuse de s’écarter de la hié-rarchie
de I’art. 51 al. 2 CO et rejette le recours de I’assureur.
Il estime que «[lle sentiment d’équité réclame pré-
cisément que I’assureur supporte le dommage avant
la personne qui, sans qu’il y elt faute de sa part, a
causé le dommage».'% Il n’existe dés lors pas de
motifs justifiant une «dérogation a ’ordre des res-
ponsabilités fixé par la loi».'%

Deux points appellent un commentaire. En premier
lieu, on remarque que le Tribunal fédéral a com-
mencé son analyse en rappelant que l’art. 51 al. 1
CO renvoie a l’art. 50 al. 2 CO — et donc au pou-
voir d’appréciation du juge — pour la fixation de
I’étendue de la responsabilité. Pourtant, il précise
treés vite que la régle en matiere de répartition in-
terne dans la solidarité imparfaite est celle de I’art.
51 al. 2 CO, ce qui contredit son propos préalable
sur le pouvoir d’appréciation du juge.!”® En second
lieu, le Tribunal fédéral définit la faculté du juge
d’user de son pouvoir d’appréciation comme une
exception a la regle de I’art. 51 al. 2 CO.'” Cet ar-
rét pose clairement le systeme de I’art. 51 al. 2 CO

Sur cette notion, cf. not. Werro (n. 1), N 82 ss.

ATF 4511638, c. 1, JdT 1920 | 264.

ATF 4511638, c. 2, JdT 1920 | 264.

ATF 4511638, c. 3, JdT 1920 | 264.

ATF 4511638, c. 4, JdT 1920 | 264.

ATF 4511638, c. 4, JdT 1920 | 264.

ATF 4511638, c. 1, JdT 1920 | 264.

ATF 45 11 638, c. 2, JAT 1920 | 264. Ce qu’une partie de la doctrine
conteste, cf. infra l.B.2.



comme principe, auquel il est exceptionnellement
possible d’y déroger, compte tenu des circonstances
du cas particulier. Cette position est confirmée dans
deux arréts postérieurs aux faits similaires.'”

Les charcutiers zurichois briilés —

ATF 63 II 143, JdT 1937 1 522

Il s’agit du seul et unique arrét ou le Tribunal fédé-
ral s’écarte de la régle de I’art. 51 al. 2 CO dans une
affaire qui met en cause un assureur dommages.

b)

On peut résumer les faits de la maniére suivante:
trois ouvriers charcutiers utilisent des abattoirs mis
a disposition par la ville de Zurich. Le controle des
installations est assuré par des employés de la ville.
En voulant aider un employé municipal, I'un des
ouvriers enléve le couvercle d’'une chaudiére. Il se
produit un jet de vapeur et d’eau bouillante qui at-
teint les trois ouvriers et leur cause de graves brulures.
Les ouvriers se font indemniser par leur assurance
qui se voit subroger dans leur droit. L’assurance at-
taque en responsabilité la ville de Zurich en sa qua-
lité de propriétaire de I'ouvrage.

Le Tribunal fédéral rappelle qu’en édictant I’art. 51
CO, le législateur cherchait précisément a empécher
I’assureur de se retourner contre le propriétaire
d’ouvrage dans ce genre de situation.!'' Tl se déta-
che en revanche rapidement de la genese de cette
norme en affirmant que «ce qui est décisif, ce n’est
pas ce que le législateur a voulu, mais ce qui résulte
de la loi a la lumiére des conceptions générales du
droit».!? Tl estime que /’équité impose que le pro-
priétaire d’ouvrage réponde du dommage qu’il a
caus¢. Le Tribunal fédéral conclut en indiquant
qu’il ne voit pas pourquoi les paiements des primes
d’assurances devraient profiter a des tiers dont la
responsabilité découle de la 10i.!'3 Par conséquent,
I’action récursoire de I’assureur contre la ville de
Zurich est admise.'!*

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral fait preuve de
pragmatisme et n’hésite pas a détacher la régle
de lart. 51 al. 2 CO du but pour laquelle elle a
été édictée. Il use ainsi pleinement de son pouvoir
d’appréciation pour répartir la responsabilité dans
le cas d’espece. Cette décision est d’autant plus re-
marquable que dans une affaire trés récente, que

ATF 47 11 408, c. 4, JAT 1922 | 84, a nouveau a propos de l'incendie
d'une ferme et ATF 56 Il 396, c. 2, JdT 1931 | 211, qui concerne un
accident entre une personne et un tramway. Dans les deux cas, le
Tribunal fédéral rappelle que le juge ne peut qu'exceptionnellement
se détacher du principe de I'art. 51 al. 2 CO, avant de refuser de le
faire dans le cas d’'espece.

ATF 63 11143, c. 7, JdT 1937 | 522.

ATF 63 11143, c. 7, JdT 1937 | 522.

ATF 63 11 143, c. 7, JdT 1937 | 522.

ATF 63 11143, c. 8, JdT 1937 | 522.
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Alborz Tolou

nous développerons plus loin (cf. supra 11.A.1.e.),
le Tribunal fédéral adopte une position bien plus
restrictive quant a la possibilité d’user du pouvoir
d’appréciation.'!>

c) La vache qui blesse I'agriculteur —

ATF 67 1126, JAT 1941 I 363

Il s’agit d’'un autre arrét ou le Tribunal fédéral
s’écarte de la répartition de ’art. 51 al. 2 CO et use
de son pouvoir d’appréciation pour définir la part
que chaque coresponsable doit supporter dans les
rapports internes. '

Les faits se résument de la maniére suivante: apres
avoir récolté des pommes de terre avec I’aide de sa
famille et un ouvrier, un agriculteur rentre chez lui
en compagnie d’une de ses vaches. Sur le chemin
du retour, I'agriculteur croise deux autres vaches
appartenant a un fermier et qui sont surveillées par
un domestique. Soudain, les deux nouvelles vaches
se mettent a galoper sur le chemin, entrainant avec
elles la vache de I'agriculteur. Dans le tumulte qui
suit, ’agriculteur est jeté a terre par I'une des vaches
et se casse la jambe et la clavicule. L’agriculteur 1ésé
actionne le détenteur des deux vaches et le domes-
tique chargé de les surveiller en vue d’obtenir la
réparation de son dommage corporel. Il fonde son
action contre le détenteur des vaches et employeur
du domestique sur les art. 55 et 56 CO, alors qu’il
agit contre I’hoirie du domestique, entretemps dé-
cédé, sur la base de I'art. 41 CO. Le Tribunal canto-
nal rejette le recours contre 'employeur et détenteur
des animaux et admet uniquement le recours contre
I’hoirie du domestique. L’agriculteur 1ésé et ’hoirie
du domestique font recours au Tribunal fédéral
contre cette décision.

Le Tribunal fédéral rejette d’abord I’action en res-
ponsabilité fondée sur I’art. 55 CO contre le dé-
tenteur des vaches et employeur du domestique,
car il considere que la preuve libératoire a pu étre
apportée.!'” Tl retient en revanche la responsabi-
lit¢ du détenteur sur la base de l’art. 56 CO.!'8 11
reproche aussi au domestique d’avoir fait preuve
de négligence dans la surveillance des vaches et le
considere comme responsable au sens de 'art. 41
CO."? Lagriculteur 1ésé doit supporter un tiers de
son dommage en raison de sa faute concomitante

Cf. ATF 137 111 352, JdT 2014 11 373.

Cf. BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 80b.

ATF 67 11 26, c. 1 reproduit dans JdT 1941 | 363. Le Tribunal fédéral
rappelle que «[cle sont la plupart du temps les enfants qui, en Va-
lais, menent les vaches aux champs », de sorte qu’en confiant cette
tdche a un domestique agé de 27 ans, I'employeur a pris tous les
soins commandés par les circonstances.

ATF 67 11 26, c. 1, reproduit dans JdT 1941 | 363.

ATF 67 11 26, c. 3, reproduit dans JdT 1941 | 363.

2/2015 HAVE/REAS



120

12

122

123
124

Le recours interne dans la solidarité imparfaite

(art. 44 CO).'” Dans les rapports internes, un tiers
du dommage est mis a la charge du détenteur de
I’animal alors que le dernier tiers est a la charge
de I’hoirie du domestique décédé.'”! Dans les rap-
ports externes, ces deux responsables sont dans un
rapport de solidarité imparfaite, de sorte que le 1ésé
peut rechercher le responsable de son choix.'?

En analysant cet arrét, on remarque que le Tribunal
fédéral s’est totalement détaché de la régle de I’art.
51 al. 2 CO. Sans méme dire qu’il s’agit d’une ex-
ception, il a usé de son pouvoir d’appréciation pour
répartir la responsabilité entre les deux auteurs. A
aucun moment il ne mentionne la régle de ’art. 51
al. 2 CO. Si celle-ci avait été appliquée, I’hoirie du
domestique décédé aurait di supporter ’entier du
dommage (sous réserve de la faute concomitante du
1és¢). En effet, en tant que responsable pour faute
au sens de 'art. 41 CO, le domestique est placé en
premiere ligne. Le détenteur de ’animal est, selon
la doctrine traditionnelle et la jurisprudence, inclus
dans la troisieme ligne (cf. supra 1.A.2.). On le voit
bien, cette solution aurait été fortement inéquita-
ble et contraire au but de I'art. 56 CO. Il est nor-
mal de faire supporter une part du dommage com-
mis par un animal a son détenteur, puisque c’est
lui qui tire profit de ’animal.'?> Nous ne pouvons
quapprouver la décision du Tribunal fédéral dans
cette affaire. Il faut toutefois remarquer que le con-
sidérant concernant la solidarité et la répartition du
dommage n’a pas été reproduit dans la version pu-
bliée de I’arrét.!**

d) L’ Air-Glacier — TF, 5.5.1987, Michaud ct.
Confédération, RJ 1987 475

Dans cet arrét non publié, le Tribunal fédéral
s’écarte de la regle de I’art. 51 al. 2 CO et use de son

ATF 67 11 26, c. 4, reproduit dans JdT 1941 | 363. Sur la notion de faute
concomitante, cf. not. BSK OR I-HEeIERLI/ScHNYDER (n. 1), art. 44 N 7 ss.

ATF 67 11 26, c. 4, reproduit dans JdT 1941 | 363.

ATF 67 Il 26, c. 4, reproduit dans JdT 1941 | 363. Le Tribunal fédéral
procéde sur ce point a une analyse étonnante. Il impose d'abord un
tiers du dommage a la charge exclusive du détenteur de I'animal.
Seul le dernier tiers est a supporter en solidarité par le détenteur
de I'animal et I'hoirie du domestique décédé. Sur ce dernier tiers, le
Tribunal fédéral affirme que si le détenteur de I'animal est recherché
par le Iésé, il pourra faire un recours contre I'hoirie pour récupérer
ce tiers. Ce développement semble confus. En réalité, il faut affirmer
que le détenteur de I'animal et I'hoirie du domestique décédé sont
solidairement responsables des deux tiers du dommage au niveau
externe, et qu'au niveau interne chacun doit répondre du dommage
par moitié, de sorte que celui qui paye plus que sa part a droit a un
recours contre l'autre pour récupérer le surplus. Cf. BK-Brexm (n. 1),
CO 51 N 80b.

Cf. WEerro (n. 1), N 943.

ATF 67 11 26, c. 3, 4 et 5, reproduit dans JdT 1941 | 363.
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pouvoir d’appréciation pour répartir la responsabi-
lité dans les rapports internes.'>

Les faits remontent au mois d’octobre 1982. Dans le
cadre d’'une campagne de vaccination contre la rage,
le Service vétérinaire cantonal du Valais charge la
société Air-Glacier SA de jeter par hélicoptere des
tetes de poules auxquelles sont fixés des sachets
contenant un vaccin antirabique visant a immuni-
ser les renards de la région. Outre le pilote, employé
d’Air-Glacier SA, quatre autres personnes sont pré-
sentes dans I’hélicoptere. Pour limiter les risques liés
au vol a basse altitude, ’équipage dispose de deux
cartes a échelle différente, sur lesquelles les cables
de transport inscrits sur les cartes officielles des
obstacles a la navigation aérienne ont été reportés.
Lors de la mission, I’hélicoptére heurte un cable de
téléphérique appartenant a la commune d’Ormont-
Dessus (Vaud). L’hélicoptere prend feu et s’écrase.
Les cinq passagers périssent dans I’accident. On
apprend plus tard que lors de la construction de
ce téléphérique, 1'Office fédéral de I’aviation civile
(OFAC) avait demandé a la commune d’Ormont-
Dessus de baliser le cable en installant des spheres
jaunes. La commune avait obtenu de I'OFAC
l’autorisation d’utiliser des plaques de tole de cou-
leur jaune citron a la place des sphéres jaunes, a
charge pour elle d’en assurer I’entretien. Lors de
I’accident, les cables ne comptaient plus que quatre
balises complétement rouillées qui ne permettaient
pas d’apercevoir I’obstacle a temps pour I’éviter. De
plus, il s’est avéré que des 1978, la mention du cable
de téléphérique en cause a été supprimee des cartes
officielles des obstacles a la navigation suite a une
réunion entre 'OFAC et I'Office cantonal des trans-
ports et du tourisme du canton de Vaud. Compte
tenu de ces faits, les héritiers des cinq passagers dé-

BK-BRreHm (n. 1), CO 51 N 80b. Pour un commentaire de I'arrét, cf. Emit
W. Stark, Zwei neuere Entscheidungen des Bundesgerichtes zur Re-
gressordnung von Art. 51 Abs. 2 OR, RJB 1992 221 ss, 223. Depuis
I'arrét de la vache blessant I'agriculteur (cf. supra 1l.A.1.c.), le Tri-
bunal fédéral a refusé d'appliquer I'art. 51 al. 2 CO dans deux autres
arréts non publiés. Le premier concerne un bailleur de voiture qui
actionne un ami de son locataire qui a provoqué de maniére fautive
un accident. L'assurance du bailleur s’est retournée contre le bail-
leur apres avoir indemnisé la victime. Le bailleur décide d'attaquer
le locataire, sur la base du contrat lui interdisant de laisser un tiers
utiliser la voiture, et I'ami de celui-ci, qui a provoqué I'accident de
maniere fautive. Le Tribunal fédéral refuse d'appliquer la régle de
I'art. 51 al. 2 CO et rejette le recours contre le conducteur fautif
(TF, ZR 1956 115 n° 59, c. 4). Le second arrét traite d’un participant
a une rixe au sortant d'un dancing qui se retourne contre les autres
participants et contre le propriétaire de la boite de nuit. Le Tribunal
fédéral use de son pouvoir d'appréciation pour répartir le poids de la
responsabilité. Il retient une faute concomitante de 30% a charge du
|ésé ayant participé a la rixe. Les 70% restant sont mis pour moitié
a charge des autres participants ainsi qu‘au propriétaire de la boite
de nuit reconnue défectueuse au sens de I'art. 58 CO (TF, arrét du 29
janvier 1981, Tonossi ¢. Gaudin). Cf. BK-Brenm (n. 1), CO 51 N 80b.
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cédés et la société Air-Glacier SA attaquent en res-
ponsabilité¢ la Confédération helvétique, le canton
de Vaud et la commune d’Ormont-Dessus.

Le Tribunal fédéral admet la responsabilité de la
Confédération et du canton de Vaud sur la base de
leur loi respective sur la responsabilité de 1’Etat.!26
La responsabilité de la commune d’Ormont-Dessus
en tant que propriétaire d’ouvrage est aussi retenue
(art. 58 CO)."?” Le Tribunal fédéral qualifie la re-
lation entre les coresponsables de solidarité impar-
faite au sens de I’art. 51 CO.!?® L’arrét indique que la
regle de ’art. 51 al. 2 CO n’est pas impérative et que
le juge peut s’en €carter lorsque les circonstances le
justifient. Le Tribunal fédéral cite sans prendre po-
sition certains auteurs qui estiment que la hiérarchie
de l’art. 51 al. 2 CO n’est pas adaptée aux respon-
sabilités objectives aggravées.'” Il affirme que «[c]
ompte tenu des causes de responsabilité qui ent-
rent en jeu ici, il se justifie de faire abstraction de
la directive de ’art. 51 al. 2 CO et de répartir les
responsabilités en fonction de I'importance que
revétent, par rapport a ’accident qui s’est produit,
les facteurs dont répondent les responsables en preé-
sence».'3 Tl s’écarte ainsi totalement de ’art. 51 al.
2 CO dans la répartition de la responsabilité entre
les coresponsables.

Il convient de s’arréter sur les raisons qui poussent
le Tribunal fédéral a s’écarter de la hiérarchie de
Part. 51 al. 2 CO et les critéres de répartition qu’il
utilise pour déterminer les parts de responsabilité.
Le Tribunal fédéral justifie le fait de ne pas respecter
la «directive»'?! de P’art. 51 al. 2 CO par les «causes
de responsabilité qui entrent en jeu». Appliquer la
regle de 'art. 51 al. 2 CO a I’état de fait en cause
aurait condamné la commune a supporter I’entier
du dommage. Cette solution aurait été inéquitable,
car elle aurait exonéré sans raison les deux autres
auteurs. Concernant les critéres de répartition, les
juges ont tenu compte de 'impact que les faits gé-
nérateurs de responsabilité (manque de diligence et
risque) ont eu sur le dommage. Il s’agit de la méme
analyse que celle opérée lors de la pluralité de res-

TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475, c. 3a.
TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475, c. 4.
TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475, c. 5a.
TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475, c. 6
et les réf. citées.

TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475, c. 6.
Dans une décision postérieure, le Tribunal fédéral ira méme jusqu’a
dire que cet arrét a posé comme principe que le juge doit s'écarter
de la hiérarchie de I'art. 51 al. 2 CO lorsque les circonstances du cas
le justifient, cf. ATF 116 11 645, c. 3b.

Le Tribunal fédéral qualifie la hiérarchie de I'art. 51 al. 2 CO de «di-
rective », cf. TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ
1987, 475, c. 6.
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ponsabilités de méme nature (cf. supra 1.B.2.). Sur
les deux points, I’analyse emporte la conviction.

e) Le client qui tombe dans les escaliers —

ATF 137 111 352, JdT 2014 11 373

Il s’agit du dernier arrét publié a ce jour en lien
avec I’art. 51 al. 2 CO. Dans cette affaire, qui met
en cause un propriétaire d’ouvrage a une assurance
maladie et a une assurance dommages, le Tribunal
fédéral refuse de changer sa jurisprudence relative a
Part. 51 al. 2 CO. Bien que cette décision concerne
aussi une assurance maladie, nous nous limiterons
aux développements relatifs a I’assurance dom-
mages et a I’art. 72 al. 1 LCA.!*

On peut résumer les faits de la maniére suivante:
un client d’un café trébuche en tentant d’accrocher
son manteau a la garde-robe de ce méme café. En
tombant, il heurte une porte, dévale des escaliers
et finit dans la cave du café, grievement blessé a la
jambe. Son dommage corporel est couvert par son
assurance maladie et son assurance dommages, qui
sont subrogés dans les droits du 1ésé contre le prop-
riétaire du café (art. 72 al. | LPGA et 72 al. | LCA).
Les assureurs actionnent en responsabilité le prop-
rietaire de 'ouvrage (art. 58 CO). Les tribunaux de
premiére et de deuxiéme instance donnent raison
aux assureurs et le propriétaire de I'ouvrage fait re-
cours au Tribunal fédéral.

Le Tribunal fédéral commence par rappeler la régle
de I'art. 51 al. 2 CO et notamment sa relation avec
Part. 72 al. 1 LCA (cf. supra 1.A.3.).1* 1l rappelle
qu'aux yeux du législateur, I’art. 51 al. 2 CO vi-
sait précisément a empécher I’assureur dommages
de se retourner contre un responsable objectif. Il
ajoute que «[lles circonstances particulieres sus-
ceptibles de justifier une dérogation a ’ordre des
recours internes tel que prévu a l'art. 51 al. 2 CO
ne sont pas davantage établies».!** En application
du principe de la priorit¢ d’une ligne sur une autre
(cf. supra 1.A.2.), 'assureur dommages (2° ligne) ne
peut deés lors pas se retourner contre le propriétaire
d’ouvrage (3¢ ligne).

Le Tribunal fédéral s’interroge ensuite sur la perti-
nence d’un revirement de jurisprudence. Dans un
long développement, il expose de manicre détaillée
les reproches qu'une partie de la doctrine formule
a I’égard de sa position.!? Ces auteurs considerent

Les assurances sociales ne sont pas concernées par la répartition
de la responsabilité selon I'art. 51 al. 2 CO, de sorte qu’elles peuvent
aussi se retourner contre un responsable objectif. Cf. ATAF, arrét du
16 octobre 2014, A-7102/2013, c. 2.3.6.3.

ATF 137 111352, c. 4.1, JdT 2014 11 373.

ATF 137 111 352, c. 4.1, JdT 2014 11 373.

ATF 137 111 352, c. 4.2, JdT 2014 |1 373 et les réf. citées.
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que cette jurisprudence traite a tort un assureur
dommages comme un responsable et qu’elle exonére
de maniére injustifiée le responsable objectif de
toute responsabilité¢, alors méme que I’évolution
de la responsabilité civile relativise I'importance
du role de la faute.!*® Le Tribunal fédéral va méme
jusqu’a qualifier cette critique de pertinente.'3” Tl
indique pourtant que la reégle de I’art. 51 al. 2 CO
n’a pas été appliquée que dans «un unique et ancien
arrét», en faisant référence a I'affaire des charcu-
tiers zurichois brilés (cf. supra I1.A.1.b.)."3® Aussi, le
Tribunal fédéral mentionne I’art. 76 al. 2 du projet
de révision totale de la LCA qui permet a ’assureur
de se retourner contre un responsable objectif.'3* 11
estime que la jurisprudence relative a I’art. 51 al. 2
CO respecte la «volonté sans équivoque du législa-
teur» selon laquelle ’assureur dommages ne peut se
retourner contre le responsable objectif.!*? I affirme
qu’il n’appartient pas a la jurisprudence de se dé-
tacher de cette volonté, méme si un certain temps
s’est écoulé depuis lors, et cela d’autant plus que le
législateur s’est charge de cette question dans le pro-
jet de révision de la LCA.'*! Partant, il n’existe pas
de motifs suffisants qui justifient un changement de
jurisprudence.

Nous ferons trois remarques en lien avec cet arrét.
Tout d’abord, le Tribunal fédéral affirme a tort que
’affaire des charcutiers zurichois (ATF 63 1T 143)!4?
est la seule et unique décision dans laquelle il s’est
écarté de la régle de I'art. 51 al. 2 CO. Comme on
I’a vu, d’autres arréts posterieurs a ’ATF 63 IT 143
s’écartent de cette hiérarchie.!®’ Tl est en revanche
vrai qu’aucune de ces décisions ne mettait en cause
un assureur. Cette affirmation démontre que la per-
ception que le Tribunal fédéral a de ’art. 51 al. 2
CO varie en fonction des parties en cause, a tel point
qu’il interprete cette norme de maniere différente
lorsque des assureurs ne participent pas a la procé-
dure.

En outre, nous sommes d’avis que le Tribunal fédé-
ral a une vision erronée de la ratio legis de I’art. 51
al. 2 CO. Il est vrai que cette norme a été édictée
précisément en réaction a un arrét du Tribunal
fédéral qui permettait a un assureur dommages de

ATF 137 111 352, c. 4.2, JdT 2014 Il 373. Il mentionne notamment la cri-
tique de von TuHR (n. 59), RSJ 1922, 223 ss.

se retourner contre un responsable objectif.!** Pour
autant, il ressort des débats parlementaires que
la conception d’HUBER laissait une large place a
I’appréciation du juge. En tant qu’il met le pouvoir
d’appréciation au centre de I’analyse, 'ATF 63 II
143 est bien plus pragmatique et conforme a I’art. 51
al. 2 CO que ne ’est TATF 137 III 352.

Finalement, le Tribunal fédéral justifie son refus en
mentionnant le fait que le projet de révision totale
de la LCA permettra a I’assureur dommages de se
retourner contre le responsable objectif. En disant
cela, il reconnait en réalité que la situation actuelle
n’est pas satisfaisante. Il semble en revanche estimer
que ce n’est pas son role de la modifier, alors méme
qu’il 'a déja fait par le passé et que cette situation
résulte en grande partie de l'interprétation qu’il
donne de I'art. 51 al. 2 CO. Cette affirmation du Tri-
bunal fédéral donne I'impression qu’il a profité¢ du
fait qu'une réforme législative était en court pour ne
pas modifier sa jurisprudence. Compte tenu du fait
que la révision totale de la LCA a été abandonnge, il
serait intéressant de voir si le Tribunal fédéral serait
prét a revenir sur son approche restrictive dans des
décisions futures.

2. Une synthése

Il ressort des arréts présentés que le Tribunal fédéral
considere que la hiérarchie de ’art. 51 al. 2 CO est
le principe applicable a la répartition de la respon-
sabilité entre les différents auteurs. Il est possible de
s’en €carter exceptionnellement lorsque les circons-
tances ’exigent. On peut a cet égard faire un premier
constat: a Iexception d’une affaire,'* le Tribunal
fédéral ne s’est jamais écarté de la hiérarchie de I’art.
51 al. 2 CO lorsque I’action récursoire était intentée
par un assureur dommages. Aussi, son appréciation
des exceptions a cette regle change en fonction des
parties en cause: alors qu’en présence d’assureur, el-
les sont interprétées tres restrictivement au point ou
elles ne sont pratiquement jamais admises, le juge
s’en détache aisément lorsque des assureurs ne sont
pas en cause.

B. La position de la doctrine

La question du sens & donner a I’expression «dans
la régle» de l'art. 51 al. 2 CO a fait I'objet de
beaucoup d’analyse de la doctrine.'* D’une maniére

synthétique, on distingue entre les partisans d’une
approche stricte (cf. infra I11.B.1.) et ceux d’une ap-
proche flexible (cf. infra 11.B.2.).

13

K

ATF 137 111 352, c. 4.2, JdT 2014 11 373.

Cf. ATF 63 11 143, JdT 1937 | 522.

ATF 137 111 352, c. 4.3, JdT 2014 11 373.

ATF 137 111 352, c. 4.6, JdT 2014 |1 373.

ATF 137 111 352, c. 4.6, JdT 2014 |1 373.

Cf. supra ll.A.1.b.

Cf. not. ATF 67 Il 26, JdT 1941 | 363 (cf. supra I.A.1.c.). Voir aussi,
TF, arrét du 5 mai 1987, Michaud ct. Confédération, RJ 1987, 475 (cf. '™ ATF 3511 238; cf. supra |.A.1.
suprall.A.1.d.); TF, arrét du 29 janvier 1981, Tonossi c. Gaudin; TF,ZR ' ATF63 Il 143, JdT 1937 | 522; cf. supra Il.A.1.b.
1956 115 n° 59, c. 4. 6 Cf. supra N 98.
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1. L'approche stricte

Ces auteurs reprennent pour ’essentiel la jurispru-
dence du Tribunal fédéral et considérent qu’en prin-
cipe, il faut suivre la hiérarchie de I’art. 51 al. 2 CO.'¥
Le juge peut user de son pouvoir d’appréciation
que de maniére exceptionnelle.'"*® 1l faut admettre
I’exception de maniére restrictive.'* OFTINGER
consideére ainsi que le juge doit faire preuve d’une
grande retenue lorsqu’il apprécie les exceptions
a lart. 51 al. 2 CO, car cette disposition contient
« ein wohl abgewogenes ethisch fundiertes Prinzip ».'>°
OswaLD qualifie cette regle de « Meisterstiick », mal-
gré ses quelques défauts.!>! BREHM considére que,
de par sa clarté, la régle de l’art. 51 al. 2 CO amé-
liore la sécurité juridique, bien qu’il admette aussi
que le juge doit user plus souvent de son pouvoir
d’appréciation et qu’il ne doit pas s’enfermer dans
cette regle.'>?

2. L'approche flexible

Cette doctrine remet en cause de plusicurs manicres
la jurisprudence stricte du Tribunal fédéral quant a
lapplication de I’art. 51 al. 2 CO.!* Les raisonne-
ments et propositions se distinguant parfois sur cer-
tains points, il s’impose de structurer le développe-
ment qui suit en regroupant les auteurs en fonction
de leur position.

a) Le contréle du résultat par le pouvoir
d’appréciation

Plusieurs auteurs considérent que le juge doit suivre
les directives de I’art. 51 al. 2 CO aussi longtemps
que celles-ci ne meénent pas a un résultat inéqui-

table dans le cas concret.!>* La hiérarchie de l’art.

BK-Becker (n. 98), CO 51 N 4 ss; CHK-Mazan (n. 27), CO 51 N 17; GuHL/
KoLLer (n. 98), § 27 N 17; HARTMANN (n. 12), 36 et 58 ss; KELLER/GABI/GABI
(n. 29), 148; OFTINGER (n. 58), |, 352; OswALD (n. 98), RSAS 1972, 27; von
TuHR/PETER (n. 98), 468 ss; ZK-0Ser/ScHONENBERGER (n. 49), CO 51 N 7 ss
en part. 17. D'une certaine maniére, BK-Breum (n. 1), CO 80d et 146.
Pour tous les autres, cf. Casanova (n. 58), 168.

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 80d.

BK-Brexm (n. 1), CO 51 N 80d.

OFTINGER (n. 58), |, 352. Du méme avis: CHK-Mazan (n. 27), CO51 N 17;
KeLLER/GABI/GABI (n. 29), 148; OswaLb (n. 98), RSAS 1972, 26.

OswaLp (n. 98), RSAS 1972, 27.

BK-Bretm (n. 1), CO 51 N 146; contra ProssT (n. 12), 76 nbp 94, qui
considére que I'ordre des recours n'a pas d'influence sur le compor-
tement des coresponsables; Casanova (n. 58), 168 considére pour sa
part que, de par son incohérence, la regle de I'art. 51 al. 2 CO est une
atteinte a la sécurité juridique.

BossaArD/DAXeLHOFFER/JAEGER (n. 98), 310; BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER (n.
1), art. 51 N 11; BueNon (n. 19), 63 ss et 71 ss; CAsanovA (n. 58), 155 ss,
203 ss et 210 ss; DescHENAUX/TERCIER (n. 25), § 36 N 22 et 31; FELLMANN/
Kottmann (n. 6), N 2935; HurzeLer/Tamm/Biagal (n. 98), N 422; Proest
(n.12), 75 ss; Rev (n. 2), N 1517; Rumo-Junco (n. 45), N 1071 ss en part.
1077; Rumo-Juneco (n. 59), RJB 2002, 438 ss; ScHAER (n. 60), recht 1991,
12 ss; ScHAER (n. 98), N 837 ss; ScHwenzer (n. 98), N 88.32; STein (n. 98),
712 s.; WEerro (n. 1), N 1671 ss; WipMER (n. 12), 276 ss.
FeLLmann/Kottmann (n. 6), N 2935; Rey (n. 2), N 1517; WEerro (n. 1),
N 1671.
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51 al. 2 CO ne doit ainsi pas étre prise de manicre
stricte et le juge doit a chaque fois vérifier I'impact
de ’application de cette régle dans le cas particulier
et s’en détacher lorsque le résultat n’est pas satisfai-
sant.!> SCHAER va méme jusqu’a qualifier la régle
de I'art. 51 al. 2 CO de «faute fondamentale du 1¢é-
gislateur ».!%

Partant de I'existence des lignes de lege lata, WERRO
se range a I'idée que celles-ci doivent céder le pas a
I’équité, mais, pour améliorer la cohérence du sys-
teme mis en place qui les consacre, il propose une
autre répartition des lignes que celle retenue par le
Tribunal fédéral.'>” Il procéde a une répartition ba-
sée strictement sur le fondement de la responsabilité
en cause. Selon cet auteur, entrent dans la premiére
ligne toutes les responsabilités fondées sur un man-
que de diligence.'® Cette ligne inclut non seulement
les personnes responsables en vertu des art. 41 et 97
CO, mais aussi les responsabilités objectives simples
fondées sur un manque de diligence (art. 55, 56, 58
CO et art. 333 et 679 CC),'? ainsi que le responsa-
ble objectif aggravé qui commet une faute addition-
nelle.'® La deuxiéme ligne inclut les responsabilités
fondées sur le défaut (art. 1 LRFP et art. 208 al. 2
CO et dans certains cas les art. 58 CO et 679 CC),'¢!
alors que la troisieme ligne est réservée aux respon-
sabilités objectives aggravées fondées sur le risque
(p. ex. art. 58 LCR) et aux responsables incapables
de discernement au sens de ’art. 54 CO.!®? Par la
systématique adoptée, cette approche donne plus
d’importance au pouvoir d’appréciation du juge,
puisqu’elle multiplie les cas de responsabilité de
méme nature (cf. supra 1.B.).

b) Le pouvoir d’appréciation comme principe

BucNoN adopte une approche qui se fonde sur I’art.
4 CC.'% Selon cet auteur, le pouvoir d’appréciation
du juge ne constitue pas un correctif a la hiérarchie
de T'art. 51 al. 2 CO, mais bien la régle premiere
donnée par la 10i.'% Avec WIDMER,'®® il s’appuie
sur la volont¢ d’HUBER de maintenir le pouvoir

FeLLmann/KoTTMANN (n. 6), N 2935; Rev (n. 2), N 1517; Werro (n. 1),
N 1671.

ScHAER (n. 98), N 843.

WEerro (n. 1), N 1663.

WERRo (n. 1), N 1663.

Du méme avis, cf. Craire Huguenin, Obligationenrecht — Allgemei-
ner und Besonderer Teil, 2¢ éd., Zurich/Bale/Genéve 2014, N 2017;
Roserto ViTo, Verschuldenshaftung und einfache Kausalhaftungen:
eine iiberholte Unterscheidung ?, PJA 2005, 1323 ss, 1327.

WEerro (n. 1), N 1663.

WERRo (n. 1), N 1664.

WERRo (n. 1), N 1666.

BueNon (n. 19), 63 ss et 71 ss.

BucgNon (n. 19), 63. Du méme avis: KUKO-ScHoNENBERGER (n. 98), CO 51
N 11; OrTiNGER/STARK (n. 3), |, § 10 N 65; ScHweNzer (n. 98), N 88.32.
Wipmer (n. 12), 278.
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d’appréciation du juge comme principe de répar-
tition de la responsabilité lors de I'introduction de
cette disposition.'®® Par ailleurs, cet auteur consi-
dere que ce n’est pas I'expression «dans la regle»
de I'art. 51 al. 2 CO qui laisserait une place au
pouvoir d’appréciation du juge, mais bien I’art. 51
al. 1 CO qui renvoie a I’application analogique des
régles sur la solidarité parfaite (art. 50 al. 2 CO).'¢’
Il conteste aussi la maniere dont le Tribunal fédéral
et une partie de la doctrine interpretent la hiérar-
chie de I'art. 51 al. 2 CO et estime que cette dispo-
sition ne mentionne nulle part une classification en
trois catégories.'®

ProBsT se rattache pour I’essentiel a la position de
BuGNoON et consideére que la référence générale a
I’appréciation du juge, énoncée a l’art. 51 al. 1 CO,
constitue le critére de base qui sous-tend toute la
disposition.'” Tl reproche au Tribunal fédéral de
s'imposer un schéma rigoureux que l'art. 51 al. 2
CO n’exige pas. Cette regle n’est d’ailleurs plus en
phase avec la multiplication des responsabilités
objectives de notre société moderne.'”® Cet auteur
s’appuie aussi sur les propos tenus par HUBER lors
de l'introduction de cette disposition montrant la
volonté de celui-ci de laisser une grande place au
pouvoir d’appréciation du juge. Il souligne les in-
cohérences du principe de I’exclusivité d’une ligne
sur une autre avec le systeme de répartition de la
solidarité parfaite et celui de la rencontre de respon-
sabilités.!”! Il conclut que ’ordre des recours prévu a
I’art. 51 al. 2 CO ne doit pas avoir une portée allant
au-dela d’une directive dont s’inspire le juge dans
’exercice de son pouvoir d’appréciation.!””

c) Le partage sectoriel des responsabilités

Tout en reconnaissant que la régle de l’art. 51 al. 2
CO a le mérite d’étre simple, OFTINGER/STARK et
WIDMER considerent que le systéme de ligne prévu
par cette disposition ne tient pas assez compte des
différents cas de figure.'”® Ils estiment que cette
régle n’est pas en phase avec la réalité économique
et qu’elle est trop favorable au responsable objectif
simple et aggravé.!” OFTINGER/STARK proposent un
systeme de partage sectoriel de la responsabilité en
fonction des circonstances, a 'image de ce qui se fait

a

dans les cas de rencontre de responsabilités.'” 11 faut
selon eux prendre en compte toutes les circonstan-
ces ayant un impact sur le dommage'’® et les répartir
selon des quotes-parts.!”” La taille de la quote-part
sera déterminée en fonction de la faute, du risque et
du manque de diligence.'”® Le total de ces quotes-
parts équivaut a 100%. La compensation des causes
est exclue.'” Une fois fixées, les quotes-parts sont
réparties entre les différents coresponsables.

CasaNova adopte une approche trés critique de
I’art. 51 al. 2 CO et de I'interprétation qu’en donne
le Tribunal fédéral.'®" Il considére que la hiérarchie
de cette disposition est incohérente et que sa cons-
truction est erronée.'8! Selon cet auteur, I’évolution
récente de la responsabilité civile ne permet plus de
considérer la responsabilité objective comme une
exception au systeme de la responsabilité, mais bien
comme un de ses fondements ayant une valeur égale
a celle de la faute.'®? Le principe est donc celui de
I’équivalence des fondements de la responsabilité
civile. Au méme titre que le lésé peut exiger la répa-
ration de ’entier de son préjudice au responsable de
son choix, le responsable recherché doit pouvoir se
retourner contre les coresponsables.'® Celui qui est
responsable dans les rapports externes, doit I’étre
dans les rapports internes.'3* Mettre en place une
hiérarchie qui considére la faute comme plus grave
que le risque résulte d’une conception dépassée de
la responsabilité civile qui pénalise I'auteur d’une
faute, alors méme que le but de la responsabilité ci-
vile n’est pas de punir un comportement, mais bien
de réparer un préjudice.'®> CASANOVA plaide pour
une réduction de la portée des termes de I’art. 51 al.
2 CO par le biais d’une interprétation téléologique. '8
A I'image de STARK, il soutient la méthode du par-
tage sectoriel pour répartir les responsabilités entre
les différents auteurs. Cette répartition définitive
doit se baser sur les fondements de la responsabilité
civile.'¥” L’intensité de la faute peut étre un critére
de répartition interne, aussi longtemps qu’elle n’a

OFTINGER/STARK (n. 3), |, 8 9N 12 ss et § 10 N 65; WipMeR (n. 12), 293. Du
méme avis, Rumo-Junco (n. 59), RJB 1992, 441. Sur la rencontre de
responsabilité, cf. OFTiNGER/STARK (n. 3), 1, 8 9 N 12 ss et WERRo (n. 1),
N 1297 ss.

76 OrrINGER/STARK (n. 3), 1, 8 11 N 12.

7 OrmINGER/STARK (n. 3), 1, § 9 N 12 ss.

78 OFTINGER/STARK (n. 3), I, § 9 N 24; WERRo (n. 1), N 1302.
73 WEerRo (n. 1), N 1299 et les réf. citées.

180 Casanova (n. 58), 155 ss, en part.167.

81 CasanovA (n. 58), 155 et 210.

182 CasanovA (n. 58), 156 s. Du méme avis : ScHAER (n. 98), N 858.
183 Casanova (n. 58), 167.

184 Casanova (n. 58), 203 et 218.

185 Casanova (n. 58), 159 et 167.

185 CasanovA (n. 58), 212 ss.

87 CasaNOVA (n. 58), 205 ss.

8 BSt. CN 1909 522 et 737; Bugnon (n. 19), 63.

167 BygNon (n. 19), 63 s.

8 Bucnon (n. 19), 72.

8 PRoBsT (n. 12), 75.

0 ProssT (n. 12), 76.

"' ProgsT (n. 12), 77 s.

2 ProBsT (n. 12), 79.

73 OFTINGER/STARK (n. 3), I, 8 10 N 51; Stark (n. 125), RUB 1992, 221 ss;
WipmER (n. 12), 292 ss.

" OrTINGER/STARK (n. 3), 1, § 10 N 51.
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pas déja influencé les rapports externes.'®® En cas de
responsabilité objective aggravée, la prise en compte
du risque doit se faire de maniére abstraite.'®® Le
risque et la faute doivent étre pris en compte de ma-
niere égale, mais peuvent étre différenciés en fonc-
tion de leur intensité.!*°

d) L'abandon de lege ferenda de la hiérarchie
Dans I’avant-projet de révision du droit de la res-
ponsabilité civile, WIDMER/WESSNER ont proposé un
abandon de la hiérarchie de I’art. 51 al. 2 CO (art.
53¢ AP-RC)."! IIs relévent que la régle a été intro-
duite «sans profonde réflexion» dans le Code des
obligations et qu’elle doit étre comprise comme une
directive ne liant pas le juge. Ils estiment que rien
ne justifie de privilégier les personnes qui répondent
objectivement d’un risque face aux responsables
pour faute.'> L’art. 53¢ al. 1 AP-RC met ainsi a éga-
lité la faute et le risque.'*?

FURRER/KORNER ont repris cette solution dans
le projet de Code des obligations 2020. L’art. 204
al. 2 CO2020 dispose que «[pJour les dommages-
intéréts, la part a prendre en charge se détermine
selon le manquement au devoir de chacun et d’apres
les circonstances». Le systeme en cascade de I’art.
51 al. 2 CO n’est pas repris, les auteurs le jugeant
non adapté au principe de I’égalité des différents
faits générateurs de responsabilité civile qui gou-
verne I’ensemble du projet du Code des obligations
2020.1%4

3. Une synthése

L’approche stricte adoptée par le Tribunal fédéral
trouve de moins en moins d’écho dans la doctrine,
notamment récente. Que ce soit les auteurs qui
soutiennent que le juge doit controler dans le cas
concret le résultat obtenu par I’application de la
hiérarchie de I’art. 51 al. 2 CO (cf. supra 11.B.2.a.),
ceux estimant que le juge doit en premier lieu user
de son pouvoir d’appréciation (cf. supra 11.B.2.b.),
ou ceux proposant un partage sectoriel de la res-
ponsabilité laissant beaucoup de place au pouvoir
d’appréciation du juge (cf. supra 11.B.2.c.), tous

Casanova (n. 58), 206.

CasANOVA (n. 58), 206 s.

CasaNovA (n. 58), 208.

Pierre WipmEer/PIERRE WESSNER, Révision et unification du droit de la
responsabilité civile — Rapport explicatif, Berne 2000, 172.
WipmEerR/WESSNER (n. 191), 172.

L'art. 53c al. 1 AP-RC dispose: « Entre personnes coresponsables, la
réparation sera répartie en fonction de toutes les circonstances, no-
tamment de la gravité de la faute et de I'intensité du risque caracté-
risé qui sont imputables a chacune d'elles ».

ANDREAS FURRER/ALEXANDRA KORNER, art. 204 N 2, in Claire Huguenin/
Reto M. Hilty (édit.), Code des obligations suisse 2020 — Projet relatif
a une nouvelle partie générale, Zurich 2013 (cité : C02020-Furrer/Kor-
NER).
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remettent en cause la rigidité du Tribunal fédéral
quant a I’application de cette disposition.

C. Une prise de position

La jurisprudence concernant la maniére dont la
hiérarchie de ’art. 51 al. 2 CO lie le juge est incon-
stante. Le Tribunal fédéral s’est parfois montré tres
ouvert a I'idée de ne pas suivre cette hiérarchie lé-
gale lorsqu’il s’est agi de répartir la responsabilité
entre des responsables pour faute et des responsa-
bles objectifs, allant méme jusqu’a élever le pouvoir
d’appréciation du juge au rang de principe.'® Il a
en revanche adopté une position beaucoup plus ri-
gide, et ce méme récemment, sur le role de son pou-
voir d’appréciation lorsque des assureurs étaient en
cause.!”®

Cette différence d’approche en fonction des par-
ties a la procédure est critiquable. Elle montre que
le Tribunal fédéral n’est pas a l'aise lorsqu’il s’agit
d’appliquer cette hiérarchie. Le Tribunal fédéral
s’estime a tort 1ié par I'interprétation qu’il donne de
la ratio legis de ’art. 51 al. 2 CO.

Comme exposé (cf. supra 1.A.3.), I'assureur dom-
mages ne doit pas étre considéré comme un res-
ponsable au sens de ’art. 51 al. 2 CO. L’art. 72 al.
1 LCA doit permettre a 'assureur dommages de se
retourner contre tout responsable, y compris objec-
tifs. Il faut aussi rejeter la pratique Gini/ Durlemann
du Tribunal fédéral qui empéche ’assureur de se re-
tourner contre un autre coresponsable contractuel
lorsque ce dernier a commis une faute légere (cf. su-
pral.B.2.).

Nous sommes ainsi d’avis que I’art. 51 al. 2 CO doit
de lege lata étre interprété comme une directive dont
le juge peut s’inspirer lorsqu’il répartit la respon-
sabilité entre les différents auteurs. Notre position
rejoint ainsi celle des auteurs qui font reposer la
répartition sur le pouvoir d’appréciation du juge (cf.
supra 11.B.2.b). Le juge doit en premier lieu user de
son pouvoir d’appréciation pour répartir la respon-
sabilité entre les différents auteurs. Pour cela, il doit
adopter une approche similaire a celle qu’il adopte
en cas de pluralité de responsabilités de méme na-
ture (cf. supra 1.A.B.). La hiérarchie de I’art. 51 al.
2 CO doit lui étre une simple source d’inspiration.

Comme CASANOVA, nous estimons que chacun des
responsables doit supporter une partie du dom-
mage."’ Le principe de 1’exclusivité d’une ligne sur
une autre doit dés lors étre rejeté.'”® Comme mé-

ATF 116 11 645, c. 3b.
ATF 137 111 352, JdT 2014 11 373.
CasanovA (n. 58), 218.
CasaNoVvA (n. 58), 218.
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Le recours interne dans la solidarité imparfaite

thode de répartition, nous soutenons une approche
sectorielle (cf. supra 11.B.2.c.), ou la faute et le risque,
tels que mentionnés a I’art. 51 al. 2 CO, constituent
des criteres a prendre en compte par le juge. C’est
d’ailleurs ce qui se fait en matiere d’accident de la
circulation routiere, ou I’art. 60 al. 2/1™ phr. LCR
laisse au juge le soin de répartir le dommage entre
le détenteur et le non-détenteur d’apres les circons-
tances du cas particulier.'”” La doctrine allemande
adopte aussi une approche similaire.?”® Alors que le
§ 840 BGB contient une hiérarchie qui se rapproche
de celle de ’art. 51 al. 2 CO, la doctrine majoritaire
estime que la répartition de la responsabilité doit
tenir compte de la participation de chaque auteur
dans la survenance du dommage.”’! Ces auteurs pré-
conisent une application analogique du § 254 BGB,
ce qui conduit a évaluer la responsabilité de chaque
auteur compte tenu des circonstances du cas parti-
culier et du fondement de leur responsabilité.?*

Le projet de réforme du Code des obligations 2020
offre une solution de lege ferenda convaincante. Il
maintient la distinction entre la solidarité parfaite
et imparfaite dans les rapports externes (art. 200 al.
2 C0O2020), mais en supprime les conséquences au
niveau interne (art. 204 CO2020). Un régime unifi¢
de répartition des responsabilités est appliqué a tou-
tes les formes de solidarité passive.’”> Comme on 1’a
vu (cf. supra 11.B.2.d.), I’art. 204 al. 2 CO2020 fixe le
principe de la répartition de la responsabilité par le
juge compte tenu des circonstances du cas particu-
lier et de la gravité de chacun des faits générateurs
de responsabilité.?** Cette approche va dans le sens
des solutions adoptées dans les différents projets de
codification européens et internationaux (art. 11.1.9
Principes UNIDROIT ; art. 10:105 al. 2 PECL; art.
9:102 al. 2 PETL; art. I11-4.106 al. 2 DCFR).

Conclusion

Il ressort des arréts présentés que le Tribunal fédéral
considére que la hiérarchie de I’art. 51 al. 2 CO est
le principe applicable a la répartition de la responsa-
bilité entre les différents auteurs, auquel il est excep-

Cf. Werro (n. 1), N 1712.

Pour un exposé du systéeme de la répartition de la responsabilité en
droit allemand, cf. Casanova (n. 58), 178 ss.

Kiaus Viewes, § 840 N 80, dans J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengeset-
zen—Buch 2—Recht der Schuldverhaltnisse, §§ 840853 (Unerlaubte
Handlungen 5), Berlin 2007 (STAUDINGER/VIEWEG).

UtricH Noack, § 426 N 97 ss, dans J. von Staudingers Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengeset-
zen — Buch 2 — Recht der Schuldverhéltnisse, 88 397—432 (Erlass, Ab-
tretung, Schuldiibernahme, Mehrheit von Schuldnern und Glaubiger),
Berlin 2005; StaupiNGer/VIEWEG (n. 205), 8 840 N 79 ss.
C02020-Furrer/KGRNER (n. 194), art. 204 N 2.

C02020-Furrer/KGRNER (n. 194), art. 204 N 2.
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tionnellement possible de déroger lorsque I’équité
I’exige (cf. supra 11.A.2.). Ces exceptions sont in-
terprétées tres restrictivement lorsque l’action en
remboursement est intentée par une assurance dom-
mages. Le Tribunal fédéral se détache en revanche
plus facilement de cette hiérarchie lorsque la procé-
dure ne met pas en cause des assureurs.

Dans sa majorité, la doctrine critique la jurispru-
dence du Tribunal fédéral (cf. supra 11.B.2.). Les
auteurs lui reprochent en général d’étre trop ri-
gide dans l'application de I’art. 51 al. 2 CO. Telle
qu'exposée (cf. supra I1.C.), notre position met
le pouvoir d’appréciation du juge au centre de
l’analyse de la répartition de la responsabilité entre
les différents auteurs. Nous sommes d’avis que ’art.
51 al. 2 CO donne une simple indication dont le juge
peut s’inspirer lorsqu’il évalue les différentes res-
ponsabilités.

La solidarité est un probleme complexe, mais cen-
tral de la responsabilité civile. Il est indispensable
qu’elle s’adapte aux évolutions de la responsabilité
civile. La multiplication des cas de responsabilités
objectives simples et aggravées remet en cause I’'idée
que la faute est le fondement premier de la responsa-
bilité civile. Il revient désormais au Tribunal fédéral
de concrétiser cette évolution dans I'interprétation
qu’il donne de la loi.



