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Personenschaden — Dommages corporels

I. Einleitung — Introduction
I, Bemerkenswertes, rechtlich und praktisch

In den Jahren 2013 und 2014’ hat sich das Bundesgericht in wenigen verdf-
fentlichten und viel mehr unverdffentlichten Urteilen mit Fragen aus dem
Haftpflicht- und Versicherungsrecht befasst. Nach welchen Regeln in
Lausanne entschieden wird, ob ein Urteil der einen oder anderen Gruppe
zugeteilt wird, ist nicht immer nachvollziehbar. Mittelfristig sollte sich das
Bundesgericht im Zeitalter der tdglichen Publikation aller Urteile im Internet
vielleicht iiberlegen, auf diese in der Praxis letztlich bedeutungslose Unter-
scheidung zu verzichten.

Welche Fragen hochstrichterlich entschieden werden, ist einerseits abhéngig
von den ,“Zufillen, die das Leben (wenn es zu Schadenfillen fiihrt) so
schreibt”. Andererseits widerspiegelt sich in dieser Rechtsprechung auch die
der Berichtsperiode vorangegangene Titigkeit des Gesetzgebers. Aktuell
waren das schwergewichtig Fragen zur neuen ZPO, allen voran zur vorsorgli-
chen Beweisfiihrung nach deren Art. 158.

Was dem téglichen Leser der Rechtsprechung des Bundesgerichtes dabei
immer wieder auffillt (und erschreckt!) ist die unglaublich lange Zeit, die
zwischen einem Schadenereignis und der definitiven Schadenerledigung in
der Form eines Bundesgerichtsurteils verstreicht. Nicht selten sind das 20
Jahre und mehr.

Auffillig ist auch, dass viele (weit iiber die Hilfte) der das Haftpflicht- und
Versicherungsrecht betreffenden Beschwerden in Zivilsachen in Lausanne an
rein formellen Hiirden, hauptsichlich Riigefehlern und/oder mangelnder Sub-
stantiierung, scheitern. Ob dies ein Zeichen mangelhafter Arbeitsqualitét der
Schweizer Anwaltschaft oder fehlender ,,Eintretensmotivation® der Bundes-
richterinnen und Bundesrichter ist, ist schwer zu sagen, wohl beides.

2. Verhiltnis Haftpflicht- und Privatversicherungsrecht -
Sozialversicherungsrecht

a) Begriffe

Der Begriff Personenschadenrecht umfasst letztlich alle juristischen Fragen,
die sich in der Folge eines Gesundheitsschadens, bzw. dessen Ausgleichs
stellen. Schwergewichtig sind dies das Sozialversicherungsrecht, das (private,
ausservertragliche und vertragliche) Haftpflichtrecht, das Privatversiche-

' Unsere Berichtsperiode umfasst den Zeitraum vom 1. Mirz 2013 bis zum 28. Februar

2015.
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rungsrecht sowie das Staatshaftungs-, und als weitere Unterdisziplin das
Arzthaftpflichtrecht. Daneben stellen sich aber auch wichtige Fragen aus dem
Verfahrensrecht (Sozialversicherungsverfahren, Zivilprozessrecht, offentli-
ches Verfahrensrecht), dem Opferhilfe-, dem Fiirsorge- und dem Steuerrecht.

Vor allem das Haftpflicht- und das Sozialversicherungsrecht sind dabei derart
stark miteinander ,,verzahnt“, dass sich sog. Komplexschiden nie ohne ge-
naue Kenntnis beider Rechtsgebiete 10sen lassen.

Gemeinsam haben alle genannten Rechtsgebiete des Personenschadensrechts
verschiedene Begriffe, hauptséchlich diejenigen des Schadens, der Kausalitit,
der Addquanz, aber auch der Gesundheit, bzw. Krankheit. Namentlich seit der
Gesetzgeber und die sozialversicherungsrechtlichen Abteilungen des Bundes-
gerichtes in Luzern die Anforderungen an die Gewidhrung von Leistungen
verschirft haben, stellt sich beziiglich dieser gemeinsamen Begriffe die Frage,
in wieweit die im Sozialversicherungsrecht entwickelte Praxis auch in den
anderen Rechtsgebieten gilt. Die letzten zwei Jahre brachten diesbeziiglich
eine weitere Klarung.

b) Unklare Beschwerdebilder, Addquanz, Uberwindbarkeit

Auch in der aktuellen Berichtsperiode hat sich das Bundesgericht nicht in
grundsitzlicher Weise dazu gedussert, wie mit den im Sozialversicherungs-
recht ,.heiss diskutierten* unklaren Beschwerdebildern umgegangen werden
soll. Bestitigt - und zwar unzweideutig - wurde hingegen die bereits langjah-
rige Rechtsprechung, dass die Zivilgerichte an sozialversicherungsrechtliche
Urteile nicht gebunden sind und die Praxis in beiden Rechtsgebieten eine
unterschiedliche Beurteilung der Adiquanz entwickelt hat.* Im Zusammen-
hang mit Leistungen einer Krankentaggeldversicherung, somit im Privatver-
sicherungsrecht, wurde sodann entschieden, dass die sozialversicherungs-
rechtliche, sog. ,,Uberwindbarkeitspraxis* nicht gilt.” Wieder in die andere
Richtung deutet hingegen ein am Ende der Berichtsperiode gefilltes Urteil,
wonach ‘namentlich fiir Beschwerdebilder, die nicht bildgebend objektiviert
werden konnen, hohe Anforderungen an die Grundlagen zu stellen sind, wel-
che einen Schluss auf das Vorliegen unfallkausaler Verletzungen zulassen, ...
die erste zivilrechtliche Abteilung folge insoweit der Praxis der ersten sozial-
rechtlichen Abteilung (BGE 134 V 109, E. 9.4, S. 124; Urteil 4A 494/2009
vom 17. November 2009 E. 2.2).°

Urteil 4A 115/2014 vom 20. November 2014 E. 6.3.
Urteil 4A 517/2013 vom 2. April 2014.
Urteil 4A 607/2014 vom 9. Februar 2015 E. 3.2.
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I1. Les fondements de la responsabilité — Haftungsbegriindung
i Responsabilité pour faute
a) La notion de négligence

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, la négligence est
I’imprévoyance coupable commise par celui qui, ne se rendant pas compte
des conséquences de son acte, agit sans user des précautions commandées par
les circonstances et sa situation personnelle (art. 12 al. 3 CP). L’infraction
suppose que [’auteur ait d’une part violé les régles de prudence que les cir-
constances lui imposaient pour ne pas excéder les limites du risque admissible
et que, d’autre part, il n’ait pas déployé ’attention et les efforts que 1’on pou-
vait attendre de lui pour se conformer a son devoir. Pour déterminer plus
précisément quels étaient les devoirs imposés par la prudence, on peut se
référer a des normes édictées par 1’ordre juridique pour assurer la sécurité et
éviter des accidents ; a défaut de dispositions 1égales ou réglementaires, on
peut se référer a des régles analogues qui émanent d’associations privées ou
semi-publiques lorsqu’elles sont généralement reconnues. La violation des
devoirs de la prudence peut aussi étre déduite des principes généraux, si au-
cune regle spéciale de sécurité n’a été violée. Un comportement viole le de-
voir de prudence lorsque I’auteur, au moment des faits, aurait pu, compte tenu
de ses connaissances et de ses capacités, se rendre compte de la mise en dan-
ger d’autrui et qu’il a simultanément dépassé les limites du risque admissible.
C’est en fonction de la situation personnelle de I’auteur que 1’on doit appre-
cier son devoir de prudence. S’il y a eu violation des régles de la prudence,
encore faut-il que celle-ci puisse étre imputée a faute, c’est-a-dire que 1’on
puisse reprocher a 1’auteur, compte tenu de ses circonstances personnelles,
d’avoir fait preuve d’un manque d’effort blamable.’

Un comportement viole un devoir de prudence lorsque 1’auteur, au moment
des faits, aurait pu et dii, compte tenu des circonstances, de ses connaissances
et de ses capacités, se rendre compte de la mise en danger des biens juridi-
quement protégés de la victime et qu’il a simultanément dépassé les limites
du risque admissible. Le risque de survenance du résultat est prévisible pour
I’auteur lorsque son comportement est propre, selon le cours ordinaire des
choses et I’expérience de la vie, a entrainer un résultat du genre de celui qui
s’est produit ou, au moins, a le favoriser. La chaine des €¢vénements condui-
sant au résultat doit étre prévisible pour ’auteur a tout le moins dans ses
grandes lignes. Il faut d’abord se demander si I’auteur aurait pu et di prévorr,
ou reconnaitre, la mise en danger des biens juridiquement protégés de la vic-

Principes rappelés notamment a I’arrét 6B 126/2014 du 13 mai 2014 consid. 1.1.
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time. La réponse a cette question nécessite de recourir a la notion de causalité
adéquate. Pour attribuer la survenance du résultat 2 un comportement cou-
pable de I’auteur, sa seule prévisibilité ne suffit pas. Il faut encore savoir si le
résultat était également évitable. 11 faut a cet égard analyser et examiner le
déroulement causal hypothétique des événements pour déterminer si le résul-
tat ne se serait pas produit si I’auteur avait eu un comportement conforme a
ses devoirs. Pour qu’on puisse compter avec le résultat, il suffit que le com-
portement de ’auteur apparaisse, avec un haut degré de vraisemblance ou
avec une vraisemblance confinant a la certitude, comme la cause du résultat.’

Lorsqu’un accident agricole est dii au fait que le responsable potentiel a laissé
une trappe ouverte alors que des travaux devaient étre exécutés & proximité,
on peut considérer que I’auteur a agi par commission s’il a lui-méme ouvert la
trappe quelques temps plus tot, cette action absorbant I’omission de refermer
ensuite la trappe.” En I’espéce, il a été retenu que I’ouverture de la trappe non
sécurisée, sans que des mesures nécessaires ne solent prises pour qu’elle ne
représente pas un danger pour les tiers, constituait, d’un point de vue objectif
la violation d’un devoir de prudence. Et I’auteur, au moment des faits, se
rendait compte de la mise en danger d’autrui, dés lors qu’en principe il
s’assurait toujours que personne ne soit dans la grange lorsque la trappe était
ouverte. En I"ouvrant peu avant I’arrivée prévue d’un autre travailleur, sans
prendre de précaution pour éviter le risque de chute, il a fautivement violé ses
devoirs de prudence.®

b) La négligence par omission — notion de garant

Selon I’art. 11 CP, un crime ou un délit peut aussi étre commis par le fait d’un
comportement passif contraire a une obligation d’agir al. 1). Reste passif en
violation d’une obligation d’agir celui qui n’empéche pas la mise en danger
ou la Iésion d’un bien juridique protégé par la loi pénale bien qu’il y soit tenu
a raison de sa situation juridique. La loi énumere plusieurs sources pouvant
fonder une position de garant, a savoir la loi, un contrat, une communaut¢ de
risques librement consentie ou la création d’un risque art. 11 al. 2 CP).
N’importe quelle obligation juridique ne suffit cependant pas. Il doit s’agir
d’une obligation juridique qualifiée. 1l faut que ’auteur se soit trouvé dans
une situation qui ’obligeait & protéger un bien déterminé contre des dangers
indéterminés (devoir de protection) ou a empécher la réalisation de risques

Arrét 63 1065/2013 du 23 juin 2014 consid. 1.2.
Arrét 6B 126/2014 du 13 mai 2014 consid. 1.3.
Arrét 6B 126/2014 du 13 mai 2014 consid. 2.2.
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connus auxquels des biens indéterminés étaient exposés (devoir de surveil-
lance).’

Le chef d’un chantier posseéde une position de garant dans ce sens ou, lors-
qu’il crée une situation dangereuse pour la vie et la santé d’autrui, il doit
prendre toutes les mesures nécessaires pour éviter la survenance d’un dom-
mage. Ainsi, le chef de chantier qui a fait démonter un balcon dans le cadre
de travaux de rénovation sans ordonner les mesures de sécurité nécessaires
viole son devoir de prudence. Il n’est en effet pas rare qu’une femme de mé-
nage posséde la clé d’un appartement afin de pouvoir y travailler en I’absence
de ses patrons. Dés lors le chef de chantier ne peut pas partir sans autre du
principe que seules les trois personnes qu’il connait et qu’il a informées de la
situation peuvent accéder a I’appartement concerné, méme si le danger n’est
créé que pour une courte durée. Il Iui appartient au contraire de bloquer
I’ouverture des portes-fenétres aussi longtemps que le balcon est absent, ce
qui constitue par ailleurs une mesure relativement simple. "

Il est admis que le médecin et le personnel soignant assument une obligation
contractuelle de protection vis-a-vis de leurs patients. Pour délimiter les res-
ponsabilités en cas de travail médical en équipe, la doctrine pénale recourt au
principe de la confiance, développé en matiére de circulation routiére, selon
lequel tout conducteur peut compter, en I’absence d’indice contraire, avec une
certaine prudence des autres personnes. De la méme maniére, en cas de divi-
sion horizontale du travail, chaque travailleur doit pouvoir légitimement
s’attendre que son collégue respecte ses devoirs, tant qu’aucune circonstance
ne laisse présumer le contraire. Ainsi dans une affaire bernoise, le Tribunal
fédéral a confirmé la culpabilité d’une infirmicre en relation avec le décés
d’un patient qui aurait pu étre sauvé si le médecin de garde avait ¢t¢ une nou-
velle fois appelé aprés que son état de santé psychiatrique se fiit aggravé. En
I’espéce, I’infirmiére et un collégue assumaient en commun la responsabilité
en ce qui concernait la surveillance du patient, méme si le collégue en ques-
tion avait peut-étre joué un role plus actif. Celui-ci n’était cependant pas son
supérieur hiérarchique, si bien que I'infirmiére ne pouvait rester inactive. Si
elle avait estimé que son collégue manquait a ses obligations, elle aurait di
intervenir et téléphoner au médecin de garde. En n’ayant pas averti le méde-
cin de garde de la nouvelle péjoration de 1’¢tat de santé du patient elle avait
ainsi violé son devoir de diligence."'

En tant qu’organisateur d’une activité présentant des risques, celui qui met
sur pied une manifestation lors de laquelle les participants peuvent s’initier au
quad, soit qui met disposition le matériel et I’équipement nécessaires quads

Voir notamment I’arrét 613 614/2014 du 1% décembre 2014 consid. 1.
Arrét 6B 885/2013 du 24 mars 2014 consid. 2.6.
Arrét 6B_1065/2013 du 23 juin 2014 consid. 1.1 et 1.3.1.
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et casques), qui trouve un lieu adapté, délimite le parcours et s’engage a don-
ner des instructions, a une position de garant vis-a-vis des participants. Il doit
donc s’assurer que la manifestation se déroule en toute sécurité pour les parti-
cipants. La clause contractuelle qui mentionne qu’en cas d’accident, toute
responsabilité est exclue est sans portée sur le plan pénal.'

c) La faute en matiére de circulation routiére

Un chauffeur de camion doit toujours compter avec le fait qu’un motocycliste
ou un cycliste peut se placer immédiatement a la droite de son véhicule arrété
a un stop ou a un feu rouge, ou qu’un deux-roues se place devant lui en pas-
sant par le trottoir ou en provenance d’une rue secondaire. On peut donc exi-
ger d’un tel chauffeur qu’il jette toujours un ceil dans les rétroviseurs qui
couvrent ses angles morts avant de redémarrer. Cela est d’autant plus néces-
saire si le camion se trouve dans une zone habitée, a 1’intérieur d’une localité,
ou il faut compter sur une présence accrue de piétons et de cyclistes. Le Tri-
bunal fédéral a donc confirmé, dans un arrét du 18 décembre 2013, la con-
damnation pour homicide par négligence d’un chauffeur qui n’avait pas vu
qu’un cycliste ’avait dépassé par le trottoir, alors qu’il attendait & un feu
rouge, pour se placer ensuite immeédiatement devant lui, de travers dans
I’espace réduit disponible entre le poids-lourd et la voiture qui le précédait."”

Viole I’art. 35 al. 2 LCR, celui qui dépasse un véhicule agricole alors qu’il ne
dispose pas objectivement de la place nécessaire pour sa manceuvre, alors
méme qu’il manque seulement moins de 2 métres sur 165. Pour apprécier la
gravité¢ de la faute, on tiendra compte a sa décharge du fait que I’accusé a
interrompu le dépassement et s’est rabattu derriére la moissonneuse lorsqu’il
a vu arriver un autre véhicule en face de lui,"

Constitue un comportement imprudent, et partant une violation de I’ar(. 35
al. 5 LCR, le fait pour un motard qui dépasse une file de voitures avangant
trés lentement de poursuivre sa manceuvre alors qu’il constate que
I’automobiliste qui se trouve devant la prochaine voiture a enclenché son
clignotant gauche. Une telle faute ne peut cependant pas étre qualifiée de
grave si elle a lieu sur un trongon parfaitement rectiligne et dans des bonnes
conditions de visibilité."

Commet par contre une faute grave 1’automobiliste qui, a une vitesse quali-
fiée d’inadaptée, dépasse par la gauche un véhicule placé en ordre de présé-
lection, indicateur de direction gauche enclenché. Ainsi, si la faute de

Arrét 6B_614/2014 du 1* décembre 2014 consid. 2.2.
B Arrét 6B 443/2013 du 18 décembre 2013 consid. 3.4.
Arrét 6B_1209/2013 du 26 juin 2014 consid. 1.3.
Arrét 4A 699/2012 du 27 mai 2013 consid. 3.3.
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I’automobiliste dépassé n’est pas établie, comme c’était le cas dans une af-
faire soumise au Tribunal fédéral en décembre 2014, ce demnier peut
s’exonérer de toute responsabilité, conformément a I’art. 59 al. | LCR.'S

Selon une jurisprudence constante, le conducteur qui oblique a gauche géne
par sa manceuvre la fluidité du trafic et crée une situation de nature a accroitre
le risque d’accidents, singuliérement pour les usagers arrivant de ’arriere.
Ladite manceuvre doit étre effectuée avec les plus grandes précautions, parce
que les intentions de celui qui oblique, méme diment signalées, peuvent ai-
sément échapper aux autres usagers ou étre mal comprises. Les précautions a
prendre pour obliquer se déterminent d’apres les circonstances de 1’espéce.
Obliquer a gauche en dehors d’une intersection réclame la plus grande pru-
dence. Ainsi, I’automobiliste qui oblique & gauche a la hauteur d’une entrée
de propriété privée afin de faire demi-tour, soit en-dehors d’un carrefour di-
ment signalé, doit procéder a des mesures de contrdle strictes, afin de vérifier
en particulier qu’aucun véhicule ne se trouve dans I’angle mort. 11 doit ainsi
regarder par-dessus son épaule et, a la rigueur, ouvrir la fenétre latérale pour
procéder a une observation compléte.'’

2. Responsabilité fondée sur la confiance

La responsabilité fondée sur la confiance se situe a mi-chemin entre le contrat
et le délit. Ce chef de responsabilité a la charge d’un tiers au contrat entre
ainsi en ligne de compte lorsque le tiers en question éveille une confiance
digne de protection et décoit ensuite cette conflance de facon contraire au
principe de la bonne foi. Il est pour cela nécessaire que les parties aient nou¢
une relation juridique spéciale, qui seule justifie certains devoirs de protection
et de clarification. Les conditions de cette responsabilité sont relativement
séveéres. Ne mérite ainsi pas une telle protection celui qui est simplement
victime de sa propre imprudence, d’une trop grande crédulité ou de la réalisa-
tion des risques généraux propres aux affaires, mais seulement celui dont on
abuse de la confiance légitime.

C’est ainsi que le Tribunal fédéral a nié toute responsabilité fondée sur la
confiance & la charge d’une banque qui avais mis ses locaux a disposition
d’une bande d’escrocs, qui ont réussi & soutirer un million d’euros a un
couple d’hételiers italiens, lesquels avaient pris a tort I’'un des malfrats pour le
directeur de la banque, en présence néanmoins d’une véritable employée de
cet établissement. Il a été retenu en substance que la banque n’avait aucune
raison de se méfier, et qu’il apparaissait naturel qu’elle mette a disposition ses

16 Arrét 4A_581/2014 du 12 décembre 2014 consid. 3.

/2
Arrét 4A 699/2012 du 27 mai 2013 consid. 3.4.2.
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locaux dans le but d’acquérir un nouveau client, sachant que la victime avait
bel et bien dans cette opération ouvert un compte chez elle.'®

3. Responsabilité du propriétaire de ’ouvrage

D’aprés la jurisprudence constante, savoir si un ouvrage est défectueux dé-
pend essentiellement du but qui lui est assigné. Il y a défaut de I’ouvrage
lorsque celui-ci n’offre pas la sécurité suffisante au regard de 1'usage auquel
il est desting, étant précisé qu’il y a lieu d’étre plus exigeant s’agissant de la
sécurité d’installations destinées au public que de celles qui sont réservées a
"usage privé d’un cercle limité de personnes. Pour fixer la limite du devoir de
sécurité, on se référe notamment a ce qui est raisonnablement exigible de la
part du propriétaire (Zumutbarkeit). On tiendra compte des intéréts concrets
présents en 1’espece, soit d’une part de I’importance du risque et de la gravité
du dommage susceptible d’étre causé et d’autre part du degré d’efficacité des
mesures a prendre, de leur cofit et de leurs éventuels inconvénients.

Si en principe, en cas de défauts et de dangers mineurs, le propriétaire peut
partir du principe que les utilisateurs de I’ouvrage vont se comporter avec une
prudence correspondant a la moyenne, une telle présomption n’est plus pos-
sible si, en raison de la nature de I’ouvrage, il est clair qu’un comportement
déraisonnable ou imprudent de la part des utilisateurs peut causer de graves
lésions. En pareil cas, il convient de prévenir le danger créé par I’ouvrage au
moyen de toutes les mesures de protection raisonnablement exigibles. On sera
a cet égard d’autant plus exigeant en ce qui concerne les ouvrages accessibles
au public, ou qui apparaissent accessibles a tous alors que tel n’est pas le cas
en réalité.*

Dans le cas d’une passante qui avait glissé sur un chemin privé verglacé un
31 décembre, le Tribunal fédéral a considéré que I’instance cantonale avait
procédé a un examen non arbitraire du devoir du propriétaire d’assurer le
déneigement régulier du chemin litigieux. 11 avait notamment été admis que
I’on ne pouvait exiger du défendeur qu’il aille jusqu’a engager un deuxieéme
concierge pour assurer I’entretien du chemin en cas de mauvais temps. Les
juges cantonaux s’étaient €galement penchés sur la question de savoir si
d’autres moyens que le salage et le sablage auraient di étre engagés frai-
seuse, pic a glace, tapis, etc.), question a laquelle il avait été répondu par la
négative.”!

Arrét 4A 565/2012 du 21 mars 2013 consid. 2.3 et 2.4.

s AmétdA 1142014 du 18 aott 2014 consid, 2.

p Arrét 4A 385/2013 du 20 février 2014 consid. 6.1.
Arrét 4A 114/2014 du 18 aoGt 2014 consid. 2.1.
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On notera encore que notre  aute Cour tient compte dans I’examen du devoir
de sécurité du propriétaire de I’ouvrage du fait qu’il soit ou non dans I’intérét
de ce dernier que le public fasse usage de 1’ouvrage en question. En d’autres
termes, il existe une obligation accrue d’assurer le déneigement d’un trottoir
lorsqu’il s’agit d’assurer la sécurité des clients qui se rendent dans le com-
merce du propriétaire.*

Le fait que I’ouvrage soit conforme aux normes en vigueur au moment de
son édification n’exclut pas nécessairement la survenance ultérieure d’un
défaut, suivant 1’évolution de ces normes. Inversement, le seul fait qu’un
batiment ne présente pas tous les avantages de la technique moderme ne per-
met pas en soi de retenir un défaut. Le point de savoir si I’ouvrage doit ou non
étre adapté aux nouvelles normes sera ainsi apprécié de cas en cas.”’Dans le
cas de barrieres de 91 centimétres de haut, édifiées, en conformité du standard
en vigueur depuis 1977 devant les portes-fenétres de chambres d’hotel sur-
plombant un vide de 5 métres 50 environ, 1’autorité cantonale peut, sans tom-
ber dans I’arbitraire, renoncer a exiger une adaptation, en 2005, & une norme
édictée en 1996 et prescrivant désormais une hauteur de 1 metre, sachant que
cette derniére hauteur aurait de toute fagon été inférieure au centre de gravité
de la victime de 1’accident visé, d’une part, et que cette adaptation aurait sus-
cité un coit de I’ordre de CHF 45'000, d’autre part.”*

Pour déterminer les exigences en matiere de sécurité d’une piscine, on peut se
référer aussi bien aux recommandations du Bureau fédéral de prévention des
accidents bpa) en la matiére qu’au réglement de 1’ Association suisse de nata-
tion quant aux installations de compétition (réglement SSCHV) qui corres-
pond a cet égard aux prescriptions de la Fédération internationale de natation
(FINA). Dans un arrét du 13 janvier 2014, le Tribunal fédéral a constaté que
les recommandations du bpa ne contenaient aucune régle concernant la pré-
sence de plots de départ en cas de profondeur située entre 1,4 métre et 1,8
métre. Comme le réglement SSCHV ne contenait aucune régle selon laquelle
des plots fixes ne sont autorisés qu’a partir d’une profondeur minimale de 1,8
métre, le Tribunal fédéral s’en est tenu a sa jurisprudence et en a conclu que
les régles de sécurité applicables n’exigeaient pas pour I’utilisation de plots
de départ fixes une profondeur d’eau supérieur a 1,4 metre, et cela méme dans
le cadre d’un usage public, en ’espéce une piscine d’hoétel, soit en dehors des
compétitions officielles.”

22
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Arrét 4A 114/2014 du 18 aoiit 2014 consid. 5.2.

Arrét 4A 5212013 du 9 avril 2013 consid. 3.4. Voir aussi a4 propos des routes
publiques ’arrét 4A 286/2014 du 15 janvier 2015 consid. 5.3.

Arrét 4A 521/2013 du 9 avril 2013 consid. 4.2 et 4.3.

Arrét 4A 359/2013 du 13 janvier 2014 consid. 3.4.
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Une des limites de la responsabilité¢ du maitre de ’ouvrage est posée par la
responsabilité propre de Putilisateur. Le propriétaire est ainsi en droit
d’ignorer les risques potentiels qui peuvent étre écartés avec un minimum de
prudence de la part des personnes qui utilisent ou sont en contact avec
I’ouvrage. Le juge doit néanmoins examiner si, de fagon objective, 1’ouvrage
présente une sécurité suftisante pour une utilisation conforme aux instructions
donnée ou pour une utilisation certes abusive, mais prévisible. Si tel n’est pas
le cas, il convient d’admettre I’existence d’un défaut indépendamment du fait
de savoir si le 1ésé s’est en ’espéce conduit de facon déraisonnable.”® Dans
une affaire concernant un sas cylindrique situé a ’entrée d’une entreprise, le
Tribunal fédéral a considéré que I’installation n’avait aucun défaut, en ce sens
ou elle présentait une sécurité suffisante pour tout utilisateur raisonnable, et
qu’il n’était donc pas nécessaire d’exiger de la part du propriétaire des me-
sures de sécurité supplémentaires, méme si celles-ci étaient parfaitement en-
visageables. En ’espéce, une visiteuse occasionnelle de ’entreprise s’était
mal positionnée dans le sas circulaire, si bien que le cylindre extérieur s’était
arrété apres quelques secondes, la 1ésée avait alors sorti son bras, par une
ouverture relativement étroite, pour atteindre le bouton situé devant le sas,
dans le but de remettre celui-ci en mouvement. La victime n’avait ensuite pas
eu le temps de retirer sa main, qui avait été coincée entre la partie fixe et la
partie mobile de I’installation.”’

Les principes généraux de la responsabilité du propriétaire de 1’ouvrage
s’appliquent également aux routes ouvertes a la circulation publique, mais
pas avec la méme sévérité, sachant que le réseau routier ne peut pas étre en-
tretenu de la méme fagon qu’un immeuble individuel. On ne peut ainsi pas
exiger du propriétaire de la route, la plupart du temps une collectivité pu-
blique, qu’il aménage chaque trongon de fagon a ce qu’il présente le niveau
de sécurité le plus élevé possible. 11 suffit que la route puisse étre empruntée
sans risque moyennant une prudence habituelle.”® C’est ainsi que, dans une
récente affaire concernant une route de col trés fréquentée et présentant une
insuffisance avérée quant a son adhérence, le défaut de I'ouvrage a été fina-
lement ni¢ par le Tribunal fédéral, en raison du fait que la Confédération,
proprictaire de [’ouvrage, avait identifié le probléme déja avant 1’accident,
placé sur le trongon litigieux un signal « chaussée glissante », et d’ores et déja
planifi¢ des travaux d’assainissement qui devaient avoir lieu deux mois plus
tard. Dans ce contexte, et compte tenu aussi du fait qu’aucun autre accident
n’avait été annonce sur ce trongon, il a €té retenu que le propriétaire avait bel

6 Arrét4A 265/2012 du 22 janvier 2013 consid. 4.1.2.
Arrét 4A 265/2012 du 22 janvier 2013 consid. 4.4.2.
Arrét 4A 286/2014 du 15 janvier 2015 consid. 5.3.
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et bien pris les mesures de sécurité raisonnablement exigibles de sa part en
relation avec I’ouvrage.”

4. Responsabilités objectives aggravées

Lorsqu’un accident est causé par plusieurs véhicules automobiles, le dom-
mage corporel subi par I'un des détenteurs doit étre supporté par les déten-
teurs de tous les véhicules automobiles impliqués, en proportion de leur faute,
a moins que des circonstances spéciales, notamment les risques inhérents a
I’emploi du véhicule, ne justifient un autre mode de répartition (art. 61 al. 1
LCR). Ainsi, le détenteur qui a seul commis une faute importante doit en
principe assumer 1’enti¢re responsabilit¢ du dommage. Il en va autrement
seulement si les risques inhérents a I’emploi des véhicules impliqués justifient
une autre répartition de la responsabilité. Le détenteur 4 qui aucune faute
n’est imputable doit ainsi supporter une partie du dommage si le risque inhé-
rent de son véhicule a joué un réle important dans le déroulement de
l’accgzient ou si le détenteur fautif ne peut se voir reprocher qu'une faute lé-
gere.

Le Tribunal fédéral examine donc trés concreétement le réle joué par le risque
inhérent d’un véhicule.’’ Dans une affaire concernant une collision entre un
car postal et une moto, il a admis que I’encombrement et la taille du car
n’avaient en 1’espéce pas joué un réle important et a laissé 1’entiére responsa-
bilité de I’accident au motard. En effet, dans un virage serré ou le car empié-
tait nécessairement sur la voie de circulation opposée, la moto s’était a la
derniére minute placée tout & gauche de sa propre voie, alors méme qu’il
restait sur sa droite un espace largement suffisant pour croiser, méme avec
une voiture. On pouvait donc admettre qu’en ’espece, I’accident ne découlait
pas (31211 danger spécifique présenté par le car, mais bien de la faute du mo-
tard.

En d’autres termes, le détenteur qui aurait par hypothése échoué dans la
preuve de la faute grave exclusive du lésé, peut encore s’exonérer de toute
responsabilité dans le cadre de I’art. 61 al. 1 LCR, si la victime est détentrice
de son propre véhicule et que seule sa faute a joué un role réel dans le dérou-
lement de 1’accident. On rappellera ici encore que si le détenteur recherché
parvient & s’exonérer selon I'art. 59 al. | LCR, I’art. 61 al. 1 LCR, lequel

2 Arrét 4A 286/2014 du 15 janvier 2015 consid. 6.3 et 6.4.
i“ Arrét 4A 5/2014 du 2 juin 2014 consid. 2 et 2.1.

3 Arrét 4A 699/2012 du 27 mai 2013 consid. 4.1.

2 Arrét4A 5/2014 du 2 juin 2014 consid. 5.1.3.
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répartit le fardeau du dommage entre les détenteurs impliqués dans le sinistre,
ne lui est alors pas applicable.”

En principe, le risque inhérent d’un motocycle est présumé égal a celui d’une
voiture, hormis circonstances particuliéres. Ainsi, si I’on arrive a la conclu-
sion que tant le motocycliste qui dépasse imprudemment une file de voiture
que 1’automobiliste qui oblique & gauche de maniére inopinée ont commis une
faute moyenne, il est conforme au droit fédéral de répartir la réparation du
dommage par moitié entre les deux détenteurs concernés. On ne pourrait ad-
mettre une responsabilité accrue du motocycliste qu’en cas de circonstances
particuliéres, comme une vitesse largement supérieure de la moto par rapport
a I’automobile.™

Conformément a ’art. 34 al. 4 LCR, le conducteur doit observer une distance
suffisante envers tous les usagers de la route, notamment lorsque des véhi-
cules se suivent. En pareil cas, I’art. 12 al. 1 OCR requiert du conducteur
qu’il respecte une distance suffisante avec le véhicule qui le précéde, afin de
pouvoir s’arréter a temps en cas de freinage inopiné. Ce qu’il faut entendre
par distance suffisante dépend des circonstances concrétes du cas d’espece.
La jurisprudence mentionne néanmoins régulicrement comme régles géné-
rales les principes du « demi-compteur » ou des « deux secondes ». Selon
cette premiére régle, doit étre respectée une distance correspondant a la moi-
tié de la vitesse, soit par exemple 50 métres lorsque 1’on roule a 100 km/h.
S’agissant de savoir si une distance insuffisante est constitutive d’une viola-
tion grave des régles de la circulation, on se référe a la régle du 1/6° de comp-
teur, respectivement a une distance de 0,6 seconde. Eu égard au principe de la
légalité, les régles en question ne s’appliquent pas de fagon absolue.*

5. Responsabilité médicale

De fagon générale, il est admis que le médecin doit accomplir tous les actes
qui paraissent appropriés, selon les régles de I’art médical, pour atteindre le
but du traitement. Dans 1’exécution de sa mission, ce praticien doit mettre a
disposition ses connaissances et ses capacités ; il ne garantit cependant pas
d’obtenir un résultat. L’étendue de son devoir doit étre déterminée selon des
critéres objectifs. Les exigences qui doivent étre posées & cet égard ne peu-
vent pas étre fixées une fois pour toutes ; elles dépendent au contraire des
particularités de chaque cas, telles que la nature de I’intervention ou du trai-
tement et les risques qu’ils comportent, la marge d’appréciation, le temps et
les moyens disponibles, la formation et les capacités du médecin. Les régles

B Arrét 4A 699/2012 du 27 mai 2013 consid. 3.1.

Arrét 4A 699/2012 du 27 mai 2013 consid. 4.2.
Arrét 6B 749/2012 du 15 mai 2013 consid. 2.3.2.
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de I’art médical, que le médecin doit suivre, constituent des principes établis
par la science médicale, généralement reconnus et admis, communément
suivis et appliqués par les praticiens. Savoir si le médecin a violé son devoir
de diligence est une question de droit ; dire s’il existe une régle profession-
nelle communément admise, quel était ’état du patient et comment ’acte
médical s’est déroulé relevent du fait. Il appartient au lésé d’établir la viola-
tion des régles de I’art médical.*®

Dans un arrét de juin 2013, le Tribunal fédéral devait connaitre de
I’éventuelle culpabilité d’une médecin-assistante qui n’avait pas procédé a la
comparaison du groupe sanguin figurant sur la poche de sang utilisée et sur la
carte de la patiente. Celle-ci était décédée quelques heures plus tard en raison
de la transfusion avec du sang d’un groupe incompatible avec le sien. Alors
méme que l’accusée n’avait pas eu connaissance des directives internes de
I’hépital en maticre de transfusion, aussi bien I’expert judiciaire que le méde-
cin-chef en anesthésie avaient indiqué qu’elle aurait di savoir, compte tenu
de sa fonction, que le contréle de la carte indiquant le groupe sanguin du
patient était impératif. S’agissant du devoir de diligence du médecin-assistant,
le Tribunal fédéral s’est tout d’abord fondé sur I’art. 8 lit. b et ¢ de la Loi sur
les professions médicales (LPMéd), qui prévoit que cette catégorie de soi-
gnants, bien que travaillant sous la responsabilité¢ des médecins cadres, doit
disposer des connaissances suffisantes a la fin de ses ¢tudes, pour diagnosti-
quer et traiter les maladies courantes ou intervenir en cas d’urgence, et étre
capable de prescrire les médicaments de fagon professionnelle. Notre Haute
Cour s’est référée également & 1’art. 3 de la Loi sur les produits thérapeu-
tiques (LPTh), dont fait partie le sang, article qui commande a celui qui effec-
tue I’acte thérapeutique de prendre toutes les mesures requises par |’état de la
science et de la technique pour ne pas mettre en danger la santé des individus.
Dans ce contexte, et comme elle n’avait pas procédé au contrdle que sa situa-
tion et sa formation impliquaient, 1’assistante ne pouvait pas se prévaloir de
’erreur du laboratoire ayant livré le sang. Elle ne pouvait pas davantage, au
vu de sa formation et de son expérience de 21 mois en milieu hospitalier,
rejeter la responsabilité du déces de la patiente sur son supérieur hi€rar-
chique.”

Méme si en I’espéce le Tribunal fédéral a considéré que la médecin-assistante
avait commis une négligence active, en transfusant a la patiente du sang in-
compatible avec son groupe sanguin, il a néanmoins approuvé I’appréciation

% Arét 4A 2672014 du 8 octobre 2014 consid. 3. Voir aussi notamment 1’arrét

4A 696/2012 du 19 février 2013 consid. 2.
7 Arrét 6B 174/2013 du 20 juin 2013 consid. 3.2, 3.3.1 et 3.3.4.
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du Tribunal cantonal, qui avait estimé que I’accusé avait une position de ga-
rant vis-a-vis de la victime, sur la base du contrat le liant & I’hépital.™

Lorsque les clichés du feetus peuvent faire penser & une grave malformation
de la moelle épiniére, et que les autres tests ne permettent pas d’évacuer ce
soupgon, le gynécologue qui s’abstient de procéder a d’autres investigations
viole les régles de I’art en matiére de suivi d’une grossesse. Dans une affaire
vaudoise soumise au Tribunal fédéral en octobre 2014, la gynécologue mise
en cause elit pu notamment procéder a des mesures de la morphologie du
feetus sur clichés, ce qu’elle avait omis de faire. Pour cette raison, sa respon-
sabilité de principe a été admise.”

Le médecin dun hopital somatique qui ordonne le transfert dans une clinique
psychiatrique d’une victime d’une intoxication multiple moins de deux heures
et demie apres lui avoir administré les antidotes nécessaires doit donner au
médecin de la clinique d’accueil des informations claires sur les soins a pro-
diguer au patient. En conséquence, le médecin en question, ft-il médecin-
assistant, viole son devoir de diligence s’il sait que compte tenu des circons-
tances, le patient doit étre surveillé. Dans une affaire bernoise, la médecin-
assistante n’avait pas informé la clinique dans laquelle le patient était transfé-
ré des médicaments qui lui avaient été donnés, ni de leurs dosages respectifs,
ni ne lui avait indiqué la durée de son séjour a I’hdpital. Elle avait informé le
médecin de la clinique sur les risques de suicide, mais n’avait pas attiré son
attention sur la suite du traitement et la surveillance des fonctions vitales. Le
Tribunzﬂ) fédéral a donc reconnu que I’information avait été clairement insuf-
fisante.

Comme le médecin privé, mandataire au sens des art. 394 et suivants CO, n’a
pas d’obligation de résultat, il n’est civilement responsable du dommage cau-
sé par son intervention que s’il a violé son devoir de diligence. Ainsi, une
échappée instrumentale, soit en ’espéce la déviation d’un instrument de per-
cage due au fait que la broche de guidage avait quitté sa position, n’engage
pas la responsabilité du chirurgien s’il apparait que ce dernier a pris toutes les
précautions que I’on pouvait attendre de lui au regard des regles de ’art mé-
dical. 1l n’est donc pas responsable a contrario du déplacement incontrdlé et
dommageable de la broche ; il ne répond donc pas du cas fortuit.*

Selon la jurisprudence, les soins dispensés aux malades dans les hdpitaux
publics ne se rattachent pas a I’exercice d’une industrie au sens de I’art. 61 al.
2 CO, mais relévent de I’exécution d’une tiche publique, en vertu de la re-
serve facultative prévue a I’art. 61 al. 1 CO. Les cantons sont donc libres de

»  Arrét 6B_174/2013 du 20 juin 2013 consid. 3.3.3.

* Arrét 4A 267/2014 du 8 octobre 2014 consid. 3.5.2.

%0 Arrét 6B 1068/2013 du 23 juin 2014 consid. 1.2 et 2.3.1.
M Arrét 4A 696/2012 du 19 février 2013 consid. 3.
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soumettre au droit public cantonal la responsabilité des médecins engagés
dans un hépital public pour le dommage ou le tort moral qu’ils causent dans
I’exercice de leur charge. Lorsqu’un canton fait usage de cette faculté, la
prétention éventuelle du patient reléve exclusivement du droit public canto-
nal, avec les limitations que cela implique quant aux motifs de recours sus-
ceptibles d’étre invoqué devant le Tribunal fédéral. Néanmoins, comme ces
causes se rapportent & une matiére qui doit étre considérée comme connexe au
droit civil au sens de ’art. 72 al. 2 it. b LTF, une décision rendue dans ce
domaine, méme fondée sur le droit public cantonal, ne peut étre attaquée
devant le Tribunal fédéral que par la voie du recours en matiére civile ou, si la
valeur litigieuse est insuffisante, du recours constitutionnel, adressé a la pre-
miere Cour de droit civil de cette juridiction. Par ailleurs, pour les décisions
jugées apres le ler janvier 2011, le droit cantonal doit permettre un recours
aupres d’un tribunal cantonal supérieur double instance cantonale au sens de
Part. 75 al. 2 LTF). Toutefois, les cantons demeurent libres de désigner
’autorité de premiére instance ; il peut s’agir par exemple d’un juge unique,
d’un tribunal ou d’une autorité administrative, laquelle devra alors rendre une
décision formelle susceptible de recours.”

Toute intervention chirurgicale n’est licite que si elle bénéficie du consente-
ment éclairé du patient, expres ou que I’on peut présumer. L’exigence de ce
consentement découle ainsi du droit a la liberté personnelle et a I'intégrité
corporelle. Il suppose, d’une part, que le patient ait regu du médecin, en
termes clairs, intelligibles et aussi complets que possible, une information sur
le diagnostic, la thérapie, le pronostic, les alternatives au traitement proposé,
les risques de l’opération, les chances de guérison, éventuellement sur
I’évolution spontanée de la maladie et les questions financiéres, notamment
relatives a 1’assurance. 1l faut, d’autre part, que la capacité de discernement
du patient lui permette de se déterminer sur la base des informations regues.

A teneur de la jurisprudence fédérale, pour étre valable, le consentement ne
doit étre entaché ni de tromperies (mensonges du médecin), ni de pressions, et
encore moins de menaces. Hormis les cas d’urgence, relevant de ’état de
nécessité, le patient doit pouvoir fournir son consentement au plus tard un
jour avant une opération sans gravité particuliere. En revanche, si
I’intervention est lourde ou présente des risques importants, le temps néces-
saire pour forger la détermination du malade doit étre de trois jours au moins.
Un consentement écrit n’est par contre pas nécessaire. En conséquence, le
moment ou |’information est donnée doit étre choisi suffisamment tét pour
que le malade puisse se décider sans étre soumis a la pression du temps. Pen-
dant cette période de réflexion, qui doit en particulier permettre au patient de
requérir le conseil de proches ou d’amis, I’intéressé ne doit en principe pas

2 ATF 139 111 25 (arrét 4A_655/2012 du 25 février 2013).
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étre déja hospitalisé, car I’influence, méme positive, du milieu médical et
hospitalier est impropre & favoriser la formation de la volonté objective du
patient. A défaut de telles précautions, le consentement donné doit étre consi-
déré comme inefficace pour justifier 1’opération, du moment qu’il y a alors
lieu d’admettre que des facteurs extérieurs (manque de temps, circonstances
ressenties subjectivement comme des pressions) ont altéré la volonté effective
du malade.”

Dans une affaire vaudoise, le Tribunal fédéral a néanmoins admis qu’en
I’espéce, 1’hospitalisation de la patiente ne remettait pas en cause la formation
objective de sa volonté, dés lorsqu’elle avait pu recueillir ’avis de ses
proches dans le cadre de congés et, pour la troisiéme opération, lors d’un
entretien avec un ami a la cafétéria de 1’hopital. La possibilité concréte de
requérir I’avis d’un autre médecin n’est par ailleurs pas une condition d’un
consentement libre.*

En examinant les chances de succés d’un patient a qui la Cour d’appel civile
vaudoise avait refusé ’assistance judiciaire, le Tribunal fédéral a rappelé€ a fin
2013 sa jurisprudence selon laquelle que dans le cas d’une infection consécu-
tive a une injection intra- ou périarticulaire, le patient qui recherche le méde-
cin ou I’établissement hospitalier bénéficie en principe d’une présomption de
fait au stade de 1’appréciation des preuves, en ce sens que le juge doit consta-
ter la faute d’asepsie, faute qui est une violation des régles de 1’art, si la partie
défenderesse n’a pas prouvé les précautions concretement appliquées lors de
I’intervention et médicalement recommandées pour prévenir I'irruption de
germes pathogénes. A défaut de cette preuve, la partie défenderesse ne peut
pas4 iutilement opposer au patient le risque résiduel inhérent a tout acte inva-
T e

Selon une jurisprudence constante, il appartient au médecin d’établir qu’il a
suffisamment renseigné le patient et obtenu son consentement éclairé préala-
blement a I’intervention. En I’absence d’un tel consentement, la jurisprudence
reconnait au médecin la faculté de soulever le moyen du consentement hypo-
thétique du patient. Le praticien doit alors établir que le patient aurait accepté
I’opération méme s’il avait été¢ diment informé. Le fardeau de la preuve in-
combe la aussi au médecin. Le patient doit toutefois collaborer a cette preuve
en rendant vraisemblables, ou du moins en alléguant les motifs personnels qui
’auraient incité a refuser 1’opération s’il en avait connu les risques. Il ne faut
pas se baser sur le modéle abstrait d’un « patient raisonnable », mais sur la
situation personnelle et concréte du patient concerné. En principe, le consen-
tement hypothétique ne doit pas étre admis lorsque le genre et la gravité du

¥ Arrét 6B 910/2013 du 20 janvier 2014 consid. 3.3, 3.4.4 et 3.6.1.
Arrét 6B 910/2013 du 20 janvier 2014 consid. 3.6.3.
Arrét 4A 366/2013 du 20 décembre 2013 consid. 9.
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risque encouru auraient nécessité un besoin accru d’information, auquel le
médecin n’a pas satisfait. Dans un tel cas, il est en effet plausible que le pa-
tient, s’il avait re¢u une information compléte, se serait trouvé dans un réel
conflit i]uant a la décision a prendre et qu’il aurait sollicité un temps de ré-
flexion.*

Dans le cadre de I’examen d’une demande d’assistance judiciaire, le Tribunal
fédéral a considéré qu’était dépourvu de toute chance de succes I'appel dirige
contre un jugement du Tribunal de premiére instance de Genéve, qui avait
admis le consentement hypothétique des parents a propos d’une transplanta-
tion de foie sur un enfant de 6 mois, lequel avait a cette occasion subi de
graves et irréversibles 1ésions neurologiques. En effet, cette opération était la
seule alternative & une mort rapide de I’enfant et présentait environ 90 % de
chances de succés. Le risque d’une atteinte neurologique grave était de
I’ordre de 1 pour 100'000 et le risque d’une telle atteinte par déplacement
d’une canule de perfusion, qui s’était réalisé en 1’espece, €tait de 1 pour
100’000, voire de 1 pour 1'000'000.*

De méme, le Tribunal fédéral a considéré qu’il n’était pas arbitraire
d’admettre le consentement hypothétique de la patiente a propos d’une abla-
tion de la vésicule biliaire par laparoscopie, soit une opération qui présente un
taux de complication de 0,4 a 0,6 %, méme si une intervention chirurgicale
présentait encore moins de risques. En effet, une telle opération aurait alors
causé une importante cicatrice, sans compter les risques inhérents a toute
opération et au fait que celle-ci n’aurait pas pu étre exécutée aussi vite que la
laparoscopie.*®

6. Responsabilité de I’Etat

Selon I’art. 12 LRCF, qui consacre la primauté de la protection juridiction-
nelle par rapport a une procédure en responsabilité de I’Etat ou principe de la
protection juridique unique, en allemand ,,Einmaligkeit des Rechtsschutzes*),
la Iégalité des décisions, d’arrétés et de jugements ayant force de chose jugée
ne peut pas étre revue dans une procédure en responsabilité. Le 1égislateur a
voulu, a travers cette disposition, consacrer la fiction juridique selon laquelle
les décisions passées en force de chose jugée doivent étre considérées comme
conformes au droit. Ce principe connait cependant certaines exceptions, en
particulier lorsque la décision prétendument illicite n’était pas susceptible de
recours devant un tribunal indépendant et impartial disposant d’une pleine
cognition au sens de 1’art. 6 par. 1 CED , ou lorsqu’aucun recours effectif
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Voir notamment ’arrét 4A 153/2014 du 28 aolit 2014 consid. 2.2.2.
Arrét 4A 153/2014 du 28 aoiit 2014 consid. 2.4.
Arrét 4A 100/2014 du 24 juillet 2014 consid. 2.4.
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n’¢tait disponible, selon 1’art. 29a Cst. Ainsi, par exemple, une décision inci-
dente d’un juge du Tribunal administratif fédéral rejetant une requéte
d’attribution d’un avocat d’office ne tombe vraisemblablement pas sous le
coup de la restriction de 1’art. 12 LRCF. En effet, en pareil cas, ce refus peut
potentiellement déboucher sur un déni de justice formel ou sur la violation du
droit a un recours effectif, pour autant que le justiciable tarde a recourir
contre cette décision devant le Tribunal fédéral précisément en raison de son
état de santé mental, soit I’élément en vertu duquel il s’agissait par hypothese
de lui attribuer un avocat d’office.

Si I’examen d’une décision de justice quant a sa conformité au droit n’est pas
exclu d’emblée en vertu de I’art. 12 LRCF, cela ne signifie pas encore qu’une
éventuelle méconnaissance d’une régle de droit matériel par les juges concer-
nés suffit pour qualifier cette décision d’illicite au sens de ’art. 3 al. 1 LRCF.
De jurisprudence constante en effet, lorsque 1’illicéité reprochée procéde d’un
acte juridique (une décision, un jugement, en particulier), seule la violation
d’une prescription importante des devoirs de fonction par 1’autorité est sus-
ceptible d’engager la responsabilité de la Confédération, le fait de rendre une
décision qui se révele par la suite inexacte, contraire au droit ou méme arbi-
traire ne suffisant pas. L’exigence que, quand est en cause un acte juridique,
le magistrat concerné ait commis une violation caractérisée de ses devoirs de
fonction s’applique indépendamment de la nature de I’atteinte, sous réserve
des disg}ositions particuliéres qui prévalent en matiére de détention adminis-
trative.

Dans les considérants d’un jugement, le juge peut parfois étre amené a utiliser
des formulations pouvant affecter le droit de la personnalité¢ d’une partie ou
de son représentant. Mais lorsque cela se fait en lien avec une régle de procé-
dure, on se trouve en présence d’un fait justificatif excluant une éventuelle
violation du droit de la personnalité. Ainsi, 1'utilisation des termes « chica-
nier », « abusif » et « téméraire » peuvent parfaitement se justifier dans un
cer‘taisrll contexte procedural, par exemple en application de I’art. 108 al. 1 lit. ¢
LTF.

L’activité ministérielle du notaire n’est pas une industrie au sens de ’art. 61
al. 2 CO, mais une tache officielle qui reléve du droit public. Lorsque le no-
taire accomplit une telle activite, ses relations avec ses clients échappent donc
au champ d’application des dispositions contractuelles sur le mandat ; la res-
ponsabilité du notaire pour la mauvaise exécution de sa tiche officielle ne
reléve ainsi pas du droit des contrats. En principe, la responsabilité des fonc-

4 Arrét 2E_2/2013 du 30 octobre 2014 consid. 5.3.2 et 5.3.4.
0 Arrét 2k 2/2013 du 30 octobre 2014 consid. 5.4.1. Voir aussi dans le méme sens
I’arrét 2E 1/2013 du 4 septembre 2013 consid. 4.1.

S Arrét 2F 1/2013 du 4 septembre 2013 consid. 4.2.1.
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tionnaires et employés publics est régie par les art. 41 et suivants CO, mais
les cantons sont libres de la soumettre au droit public cantonal en vertu de
I’art. 61 al. 1 CO. Les notaires sont visés par cette disposition en leur qualite
d’officiers publics ; celle-ci s’applique en effet aux fonctionnaires et em-
ployés publics, ainsi qu’a toute personne qui, méme sans €tre au service de
I’Etat, est investie d’attributions de droit public. Par ailleurs, le Tribunal féd¢-
ral reconnait aux cantons la compétence de de régler la responsabilité de leurs
notaires pour I’ensemble de leurs activités y compris donc les tiches pure-
ment privées), & condition de ne pas alléger celle-ci par rapport a ce que pré-
voit le droit privé fédéral.*

Sous I’ancien droit, la responsabilité du tuteur fondée sur les art. 426 et sui-
vants aCC présupposait — tout comme celle fondée sur les art. 41 et suivant
CO — un dommage, I’illicéité, un lien de causalité¢ adéquate entre le compor-
tement incriminé et le dommage ainsi qu’une faute de I’organe de la tutelle.
En application de I’ancien art. 413 al. 1% aCC, le tuteur avait [’obligation de
gérer les biens du pupille avec diligence. Il lui incombait en premier lieu d’en
préserver la substance, éventuellement de 1’accroitre. Bien entendu, le main-
tien de la fortune, voire son augmentation, n’étaient pas un but en soi; il fal-
lait bien plus préserver le mieux possible les intéréts généraux du pupille, et
la fortune devait étre administrée en tenant compte des circonstances con-
crétes. Cela signifiait que le tuteur devait planifier les dépenses du pupille de
telle sorte qu’aprés une évaluation prudente, son train de vie ne fit pas res-
treint 4 la fin de sa vie. Dans cette optique, la fortune qui n’¢tait pas utilisée
pour les dépenses nécessaires ou pour d’autres dépenses adaptées a 1’état du
patrimoine devait étre investie dans un placement str pour le pupille ; ce
faisant, le tuteur devait s’abstenir de tous placements ou affaires spéculatifs.”

T Responsabilité en matiére d’activités de loisirs

Viole son devoir de diligence I’organisateur d’une initiation au quad qui ne
donne pas aux participants les instructions nécessaires. En effet, la conduite
d’un quad différe sensiblement de celle d’une voiture ou d’une moto. Elle est
délicate, voire difficile, et il est établi qu’un quad peut se renverser facile-
ment. Pour permettre un pilotage de quad en toute s€curité, une initiation est
donc indispensable. Lors de cette initiation, les organisateurs doivent infor-
mer les participants sur le fonctionnement de la machine (notamment le ma-
niement des gaz et des freins), mais aussi sur les risques que représente la
pratique du quad (notamment sur le fait que le quad peut facilement se ren-
verser) et sur les différentes positions de conduite & adopter en fonction de la

2 Arrét 4A 34/2014 du 19 mai 2014 consid. 4.1 et 4.2.
3 Arrét SA_687/2014 du 16 décembre 2014 consid. 3.2.1.
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configuration du terrain (pentes, buttes, ornieres, aspérités, virages). 1l con-
vient aussi de baliser le terrain (afin de délimiter le parcours et d’en indiquer
les difficultés), voire de faire une bréve reconnaissance du parcours pour en
indiquer ses particularités et ses difficultés.

Dans une affaire vaudoise jugée en décembre 2014 par le Tribunal fédéral,
’organisateur mis en cause s’était borné a mettre cinq quads a la disposition
des collaborateurs d’une entreprise, avec des instructions sommaires sur les
commandes de gaz et des freins. Il n’avait par ailleurs fait un tour de recon-
naissance qu’avec le premier groupe, dont la victime ne faisait pas partie. Une
violation de son devoir de prudence a donc €té retenue a sa charge. Il a par
ailleurs été jugé que I’accusé n’avait pas surveillé la manifestation de maniére
suffisante, dans ce sens ou il n’avait pas réagi en voyant certains participants
(dont notamment la victime) mal  1’aise sur leur engin ou sortir de la piste.™

8. Responsabilité du fait des produits

Un produit reste un produit au sens de ’art. 3 LRFP méme s’il est utilisé ou
transmis dans le cadre d’une prestation professionnelle, comme par exemple
une consultation médicale. Par ailleurs, s’agissant des médicaments délivrés
uniquement sur ordonnance, |’existence ou non d’un défaut au sens de ’art. 4
LRFP ne peut pas s’apprécier seulement au regard des attentes individuelles
du patient en matiére de sécurité, puisque celui-ci ne dispose généralement
pas des connaissances scientifiques nécessaires pour ¢valuer les dangers li€s a
la prise du médicament en question. Pour décider si un médicament remis
uniquement sous ordonnance répond aux atteintes de sécurité du patient, il
faut ainsi se référer aux connaissances du médecin qui prescrit le médicament
en question. En pareil cas, c’est au médecin qu’il appartient de mettre en
balance les chances de succes et les risques que présentent les différents pro-
duits disponibles sur le marché et d’en discuter avec son patient. C’est ainsi
que 1’Ordonnance sur les exigences relatives aux médicaments (OEMéd, RS
§12.212.22) prévoit a son art. 13 et a son annexe 4 que des informations par-
ticulieres doivent €tre mises a disposition des personnes habilitées a prescrire,
a remettre ou a utiliser des médicaments.

Dans la tristement célebre affaire de la pilule contraceptive de marque Yas-
min, seule I’information destinée aux professionnels au sujet de ce médica-
ment faisait état d’un risque jusqu’a deux fois plus élevé de thromboembolie
par rapport aux pilules contraceptives utilisées jusqu’alors et dites de la deu-
xiéme génération. Par contre, une telle information faisait défaut dans la no-
tice destinée aux patientes elles-mémes. En raison du principe rappelé ci-
dessus, et comme le médecin de la Iésée disposait de toutes les informations

% Arrét 6B 614/2014 du 1¥ décembre 2014 consid. 3.2.
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nécessaires quant au risque présenté par le produit, le Tribunal fédéral a con-
sidéré que 1’on ne pouvait retenir en pareil cas un défaut du produit au sens de
Iart. 4 LRFP.%

9. Responsabilité en matiére de voyages a forfait

La responsabilité de 1’organisateur d’un voyage a forfait constitue une res-
ponsabilité causale simple, dans ce sens ou il répond de la bonne exécution du
contrat, indépendamment du fait que les prestations sont fournies par lui-
méme ou par un tiers. La responsabilité n’est cependant pas engagée en raison
de la seule violation du contrat, il faut encore qu’aucune des exceptions pré-
vues par I’art. 15 de la Loi sur les voyages a forfait ne soit réalisée, et qu’il y
ait un lien de causalité entre la mauvaise exécution du contrat et I’accident.>

Dans une affaire concernant un accident de parapente survenu dans le cadre
d’un voyage sportif en Italie, le Tribunal fédéral a admis qu’il y avait sans
doute eu violation du contrat, dans ce sens ou I’organisateur n’avait pas in-
formé correctement le participant sur la facon différente dont réagissait une
voile test, qui appartenait & une autre catégorie que celle avec laquelle la vic-
time volait habituellement. Ce parapente test avait été simplement présenté
comme plus agile, alors qu’en cas de fermeture asymétrique, une situation de
danger trés courante, il réagissait au contraire avec un temps de retard.
L’action de la victime a été néanmoins rejetée en raison du fait que la causali-
té hypothétique entre ce défaut d’instruction et I’accident avait été niée sans
arbitraire par la juridiction cantonale.”’

10. Responsabilité de ’administrateur

Pour qu’un organe, formel ou de fait, d’une personne morale puisse étre tenu
de réparer le dommage causé a une caisse de compensation en raison du non-
paiement des cotisations sociales, il faut que les conditions d’application de
PPart. 52 al. 1 LAVS soient réalisées, ce qui suppose que l’organe ait violé
intentionnellement ou par une négligence grave les devoirs lui incombant, et
qu’il existe un lien de causalité naturelle et adéquate entre le manquement qui
lui est imputable et le préjudice subi. Lorsqu’il s’agit de juger de I’existence
d’un lien de causalité adéquate entre une ou des omissions et un dommage, il
convient alors de s’interroger sur le cours hypothétique qu’auraient pris les
événements si I’organe mis en cause avait agi conformément a ses devoirs. Le
lien de causalité n’est pas donné si un comportement conforme aux devoirs de
I’intéressé n’avait pas empéché la survenance du dommage. Cependant, la

> Arrét 4A 365/2014 du 5 janvier 2015 consid. 9. 2.
6 Arrét 4A 420/2013 du 22 janvier 2014 consid. 5.1 et 5.2.3.
ST Arrét 4A_420/2013 du 22 janvier 2014 consid. 5.3.
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simple hypothése que le dommage ne serait pas survenu ne suffit pas a ex-
clure la causalité. Le fait que le dommage serait en tout état de cause survenu
doit bien plutét étre établi avec certitude ou, a tout le moins, avec un haut
degré de vraisemblance. Ainsi, dans un arrét de novembre 2014, le Tribunal
fédéral a admis I’existence de ce lien, estimant que dans le cas d’espéce, on
ne pouvait exclure qu’une intervention, méme modeste, du défendeur auprés
du président du conseil et actionnaire unique pour I’informer des consé-
quences du non-paiement des cotisations paritaires, aurait incité celui-ci a
adopter un comportement différent.*®

En cas d’assurance maladie perte de gain soumise a la LCA, "art. 87 LCA
confere un droit propre a 1’assuré, qui seul est titulaire de la prestation
d’assurance. Ce contrat peut donc étre comparé a une stipulation pour autrui
parfaite. Dans ce contexte, lorsque I’employeur ne satisfait pas aux obliga-
tions a lui imposées par la convention dérogatoire écrite convenue avec son
employe, par exemple s’il ne conclut pas le contrat d’assurance prévu ou
n’acquitte pas les primes dues a 1’assureur, ou, en cas de maladie d’un travail-
leur, ne fait pas a temps I’annonce exigée par les conditions d’assurance, il
doit réparation du dommage subi par ce travailleur, et le dommage corres-
pond aux prestations d’assurance perdues. Sa propre prestation a alors pour
objet des dommages-intéréts pour cause de mauvaise exécution de la conven-
tion, et elle est due sur la base de I’art. 97 al. 1 CO.

Cependant, le salarié¢ 1ésé peut aussi s’en prendre, en vertu des régles de la
solidarité imparfaite, sous ’angle de ’art. 41 CO, aux organes sociaux pour
obtenir la part de sa créance non acquittée par la société qui I’employait. Ain-
s1, le fait par exemple que les administrateurs ont déduit des cotisations sur le
salaire de I’employé pour les utiliser & d’autres fins permet d’affirmer que ces
organes ont adopté un comportement dont I’employé est la victime, ce qui
confirme que I’employé a subi un dommage direct. La société, engagée con-
tractuellement vis-a-vis de son employé, s’est également appauvrie en raison
du comportement illicite de ses propres administrateurs, puisque son passif
s’est accru d’une obligation de réparer le préjudice de I’employé. On se
trouve ainsi dans la situation relativement rare ou le comportement de
I’organe social cause un dommage a la fois au créancier de la société ici son
employé) et a la société elle-méme. Cette situation n’empéche pas le travail-
leur d’agir directement contre les organes fautifs, puisqu’il est victime d’un
acte illicite, et plus précisément d’une violation de Part. 159 CP (détourne-
ment de retenues sur les salaires), une disposition qui constitue bel et bien
pour les employés visés une norme protectrice, dont la violation constitue un
acte illicite.”

8 Arrét 9C 442/2014 du 24 novembre 2014 consid. 4.1, 4.2 et 5.3.
Arrét 4A 428/2014 du 12 janvier 2015 consid. 4 a 6, destiné a la publication.
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I11. Causalité — Kausalitiat
1. Causalité naturelle

Il convient d’admettre le lien de causalité naturelle lorsque le comportement
mis en cause constitue une condition nécessaire du dommage qui s’est pro-
duit. Il n’est pas nécessaire pour admettre la causalité naturelle qu’un accident
soit la seule cause ou la cause immédiate de ’atteinte a la santé ; il suffit que
I’événement dommageable, conjointement avec d’autres causes, ait porté
atteinte a I’intégrité corporelle ou psychique du lésé. Dans la mesure ou le
rapport de causalité¢ ne peut pas étre établi avec une certitude scientifique, il
suffit qu’il apparaisse comme vraisemblable de fagon prépondérante. Tel
n’est pas le cas si, en raison des circonstances particuliéres du cas d’espéce,
d’autres causes entrent aussi sérieusement en ligne de compte, ou apparais-
sent méme comme plus probables.®® A cet égard, s’agissant de tableaux cli-
niques qui ne peuvent pas étre objectivés par imagerie médicale, le Tribunal
fédéral pose des exigences accrues quant a la preuve des éléments permettant
d’admettre ’existence de lésions dues a un accident ; en effet, les douleurs en
questions dépendent largement des indications données par le 1ésé et présen-
tent ainsi un important risque d’abus. C’est dire que pour ce qui est de la cau-
salit¢ naturelle, la premie¢re Cour de droit civile du tribunal fédéral suit la
pratique de la premiére Cour de droit social.”’ Dans le méme arrét, le Tribunal
fédéral a par ailleurs estimé qu’il n’était pas arbitraire de comprendre
I’expression « element déclenchant » comme une circonstance qui se dis-
tingu;;; de la cause d’une Iésion et qui n’entre pas en ligne de compte a ce
titre.™

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral a propos de la causalité en cas
d’omission, pour retenir une causalité naturelle en pareil cas, il faut admettre
par hypothese que le dommage ne serait pas survenu si I'intéressé avait agi
conformément & la loi. Un lien de causalité naturelle ne sera donc pas néces-
sairement prouvé avec une exactitude scientifique. Le rapport de causalité
étant hypothétique, le juge se fonde sur I’expérience générale de la vie et
émet un jugement de valeur. En regle générale, lorsque le lien de causalité
hypothétique entre I’omission et le dommage est établi, il ne se justifie pas de
soumettre cette constatation a un nouvel examen sur la nature adéquate de la
causalité. Ainsi, quand il s’agit de rechercher 1’existence d’un lien de causali-
té entre une ou des omissions et un dommage, il convient de s’interroger sur
le cours hypothétique des événements.*

80 Arrét 4A 275/2013 du 30 octobre 2013 consid. 4.

ol Arrét 4A 507/2014 du 9 février 2015 consid. 3.2.
62 Arrét 4A_507/2014 du 9 février 2015 consid. 5.1.
63 Arrét4A 416/2013 du 28 janvier 2014 consid. 3.1.
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L’employeur, en I’espéce une clinique privée, outre la preuve qu’il a pris tous
les soins commandés par les circonstances pour détourner le dommage, peut
également se libérer en établissant que sa diligence n’eiit pas empéché le
préjudice de se produire art. 55 al. 1 in fine CO). Il s’agit 1a d’une référence a
la notion juridique de preuve d’un comportement de substitution licite. Dans
une affaire soumise au Tribunal fédéral en janvier 2014, il avait ét¢ constaté
en fait qu’il n’était pas possible d’admettre que I’hospitalisation du patient qui
avait consulté le service des urgences de la clinique en question aurait permis
d’éviter, au degré de la vraisemblance prépondérante, le déces de celui-ci.
Notre Haute Cour a donc admis que la clinique avait établi qu’en dépit de
toutes les mesures qu’elle aurait pu prendre, le dommage, soit le déces du
patient, se serait de toute maniére produit.**

2 Causalité adéquate

Un acte se trouve en relation de causalité adéquate avec un résultat donné
lorsqu’il est propre, d’aprés le cours ordinaire des choses et I’expérience gé-
nérale de la vie, a engendrer un résultat du genre de celui qui s’est produit. Il
s’agit d’une question de droit que le Tribunal fédéral revoit librement. Il faut,
et il suffit que I’acte soit objectivement propre & engendrer un résultat du
genre de celui qui s’est produit ou 4 en favoriser la survenance, de sorte qu’il
paraisse naturel d’imputer le résultat tel qu’il est survenu a I’adoption du
comportement en cause.”

En matiére de collisions par I’arriére et d’accidents de type « coup du lapin »,
il n’est pas possible d’exclure le lien de causalité¢ adéquate sur la seule base
de la valeur moyenne du delta-V constaté en procédure. Le Tribunal fédéral
refuse en effet d’introduire un seuil fixe de causalité adéquate, ou de définir
une quelconque « limite d’innocuité ».

Par ailleurs, le Tribunal fédéral maintient sa jurisprudence selon laquelle la
notion de causalité adéquate s’interpréte différemment en responsabilité civile
et en assurances sociales.”’

X, Interruption de la causalité adéquate

Il y a rupture du lien de causalité adéquate, 1’enchainement des faits perdant
sa portée juridique, si une autre cause concomitante — par exemple une force
naturelle, le comportement de la victime ou celui d’un tiers — propre au cas
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Arrét 4A 416/2013 du 28 janvier 2014 consid. 5.2.

Voir notamment ’arrét 613 126/2014 du 13 mai 2014 consid. 3.1
Arrét 4A 275/2013 du 30 octobre 2013 consid. 5.2.

Arrét 4A 115/2014 du 20 novembre 2014 consid. 6.3.
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d’espece constitue une circonstance tout a fait exceptionnelle ou apparait si
extraordinaire que 1’on ne pouvait pas s’y attendre. Cependant, cette imprévi-
sibilité de 1’acte concurrent ne suffit pas en soi a interrompre le lien de causa-
lit¢ adéquate. Il faut encore que cet acte ait une importance telle qu’il
s’impose comme la cause la plus probable et la plus immédiate de
I’événement considéré, reléguant a I’arriére-plan tous les autres facteurs qui
ont contribué 2 amener celui-ci, notamment le comportement de 1’auteur.®® Ce
qui compte, c’est I’intensiteé respective des deux causes entrant en considéra-
tion. Si I'une d’elle apparait finalement comme a ce point intense que 1’autre
semble parfaitement accessoire, on admettra 1’interruption du lien de causali-
t¢.%

Par exemple, il n’apparait pas comme exceptionnel qu’un livreur de foin re-
tire les sangles d’une remorque en se déplagant de quelques metres a recu-
lons, sans porter une attention particuliére au sol derriere lui; tout le périméetre
de la grange étant susceptible d’étre utilisé lors de telles manceuvres. Certes le
plancher d’une grange peut présenter des obstacles tels que des outils, toute-
fois, en plein déchargement de marchandises, I’on ne saurait admettre qu’il
faille s’attendre a I’existence d’un trou béant, aussi visible soit-il, a moins de
10 m de P’arriere de la remorque. D’ailleurs, c’est précisément parce que ce
type d’ouvertures implique des risques de chute lors des différentes activités
inhérentes 4 une exploitation agricole, qu’il existe dans I’agriculture des
régles qui réglementent de maniére détaillée leur sécurité.”

La faute d’une femme de ménage qui ouvre une porte-fenétre sans se rendre
compte que le balcon a été démonté pour des travaux n’interrompt pas le lien
de causalité entre sa chute et la faute du chef de chantier qui a omis de con-
damner la porte-fenétre en question.”

La faute du cycliste qui, a un feu rouge, dépasse un camion par le trottoir et
vient se placer immédiatement devant lui, dans I’angle-mort du chauffeur,
n’interrompt pas le lien de causalité entre I’accident qui survient lorsque le
camion redémarre et la faute du chauffeur, a qui il incombait de vérifier dans
le rétroviseur prévu a cet effet que la voie était libre.”

La présence d’un piéton, le cas échéant en état d’ébriété, de nuit au petit ma-
tin, n’a rien de si exceptionnel qu’elle permettrait de reléguer a 1’arriere-plan
I’inattention de 1’automobiliste qui renverse ledit piéton. Tel ne serait pas
davantage le cas, estime le Tribunal fédéral, si le piéton se trouvait inopiné-

o Jurisprudence constante, rappelée notamment dans 'arrét 6B 126/2014 du 13 mai

2014 consid. 3.1.

Arrét 4A 385/2013 du 20 février 2014 consid. 5.

0 Arrét 6B 126/2014 du 13 mai 2014 consid. 3.3.

; ; Arrét 6B_885/2013 du 24 mars 2014 consid. 2.6.
Arrét 6B_443/2013 du 18 décembre 2013 consid. 3.4.
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ment sur la chaussée, sur un trongon bordé d’un trottoir, reliant deux localités,
peu avant un virage. L’alcoolémie de la victime n’est pas déterminante a cet
égard, sauf a expliquer éventuellement sa présence au petit matin sur les lieux
de I’accident.”

La faute commise par un laboratoire qui étiquette mal des sachets sanguins
destinés a une transfusion au cours d une opération chirurgicale n’interrompt
pas le lien de causalité adéquate entre le décés du patient qui a regu du sang
incompatible avec son groupe sanguin et la faute de I’anesthésiste-assistante,
qui n’a pas procédé & un contrdle lege artis des sachets utilisés.™

Le fait que le passager d’un bus ne se tient pas a la barre de sécurité, et
I’éventuelle faute du chauffeur, qui aurait par hypothése freiné trop tard (et
donc trop brusquement), n’interrompent pas le lien de causalité entre la faute
de circulation commise par 1’automobiliste qui coupe la route au bus en ques-
tion et les blessures subies par le passager suite a ’arrét brutal du véhicule.”

Par contre, le Tribunal fédéral a admis I’interruption du lien de causalité
adéquate dans le cadre d’un accident de chantier qui avait causé la mort d’un
assistant de vol en chef, écrasé par une paroi préfabriquée qui venait d’étre
déposée par un hélicoptére de son entreprise. Le proces avait pour objet la
responsabilité pénale du chef de chantier, & qui I’on reprochait de ne pas avoir
pris les mesures de sécurité permettant de réduire les risques inhérents au
processus de transport et de fixation des parois sur le chantier. Notre Haute
Cour a en effet considéré que, « compte tenu des risques de chute que la vic-
time connaissait et de |’absence de mesure de protection dont il avait égale-
ment conscience, il apparaissait complétement inattendu que lui, chef
d’équipe de [’entreprise d’hélicoptére, compétent pour maintenir la sécurité
sur la place de travail, ait dans le méme temps donné a l’hélicoptére |'ordre
de descendre pour que la paroi soit libérée des élingues et quitté la zone de
sécurité ou il se trouvait pour se déplacer, a l’extérieur, sous la paroi désor-
mais en équilibre ». En d’autres termes, c’était de mani¢re completement
inattendue, alors qu’il venait de donner au pilote, par radio, I’ordre de repar-
tir, manceuvre qui provoquait pendant un court instant un souffle plus impor-
tant, que le chef d’équipe était allé se placer sous la paroi, qu’il savait tou-
jours non fixée.”

L’interruption du lien de causalité adéquate a été également admise dans le
cadre d’une action dirigée par le Fonds de garantie LPP contre [’organe de
révision d’une institution de prévoyance qui avait finalement di étre liquidée
en raison d’une sous-couverture de 14 millions liée a I’acquisition des actions

7 Arrét 6B §73/2014 du 5 janvier 2015 consid. 2.7 et 2.8.

3;‘ Arrét 6B 174/2013 du 20 juin 2013 consid. 3.4.2.

e Arrét 6B 286/2013 du 14 octobre 2013 consid. 1.5.
Arrét 6B 251/2014 du 2 décembre 2014 consid. 2.3.2.
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de la société fondatrice. En 1’espéce, si on pouvait effectivement selon toute
vraisemblance reprocher certains manquements a 1’organe de révision, force
¢tait de constater qu’il ne disposait pas a ’époque du prix d’achat réel des
actions litigieuses. Celui-ci avait été caché par des membres du conseil de
fondation, par la suite condamnés pour abus de confiance et faux dans les
titres, si bien que le Tribunal fédéral a considéré que ces agissements crimi-
nels faisaient apparaitre les manquements de 1’organe de révision a ce point
peu importants que le lien de causalité devait étre considéré comme interrom-
pU-']T

I n’est pas non plus contraire au droit fédéral que d’admettre I’interruption
du lien de causalité entre un possible défaut de 1’ouvrage, en I’espece une
dune de gravier sur laquelle se trouvait un sentier destiné au transport du
gravillon, et le dommage subi par un motard qui emprunte le sentier en ques-
tion et qui chute peu apres le sommet, en raison d’une forte et brusque pente
qu’il n’avait pas remarquée suffisamment t6t. Notre Haute Cour a ainsi con-
sidéré qu’il était reconnaissable pour la victime que la butte de gravier pré-
sentait une forte dépression a I’arriere, et que le sentier en question €était uni-
quement destiné a ’exploitation de la graviere, et qu’il n’était ainsi ni adapté
ni destiné a la circulation de véhicules privés. Dés lors, comme le proprictaire
de I’ouvrage ne pouvait pas compter sur un tel comportement déraisonnable
de la part du motard, il était possible d’admettre une interruption du lien de
causalité.”

4. Prédisposition constitutionnelle

La causalité adéquate n’est en soi pas interrompue en raison du fait que, dans
un cas concret, les séquelles de ’accident n’ont ét¢ possibles qu’en raison
d’une prédisposition constitutionnelle. Ce principe a notamment été rappelé
dans un arrét de novembre 2014, qui concernait 1’incapacité de travail psy-
chiatrique de longue dur€e, déclenchée chez un chauffeur-livreur par un grave
accident de la route dans lequel le motard fautif avait perdu la vie. Le conduc-
teur invalide avait notamment trés mal vécu la procédure pénale dirigée
contre lui suite a cet événement, procédure qui avait débouché sur deux con-
damnations successives pour homicide par négligence, avant qu’il ne soit
acquitté sur recours par le Tribunal fédéral. Le dommage avait certes ¢té éga-
lement causé par une prédisposition constitutionnelle, mais notre Haute Cour
a considéré qu’il elit été inéquitable de faire supporter au seul conducteur, en
raison de sa predisposition, les conséquences extraordinaires de ’accident,
accident sans lequel le dommage en question ne serait pas survenu, comme Si

7T ATF 140 V 405 (arrét 9C_492/2013 du 2 juillet 2014) consid. 6.1.

Arrét 4A 385/2013 du 20 février 2014 consid. 6.4.
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le motard fautif n’avait rien a voir avec le dommage et comme si le respon-
sable pouvait en quelque sorte décider lui-méme de 1’état de santé préalable
de la victime.”

Par contre, 1’art. 44 al. 1 CO donne au tribunal la possibilité¢ de tenir compte
du role joué par cette prédisposition s’il apparait inéquitable dans le cas
d’espece de contraindre le responsable a réparer I’entier du dommage. Cela
ne signifie pas que la créance en dommages-intéréts doit étre systématique-
ment réduite en fonction de I’importance de la prédisposition. Bien au con-
traire, il faut partir du principe que le responsable reste tenu de réparer plei-
nement le dommage lorsqu’un état maladif préexistant a favorisé sa surve-
nance ou en a amplifié I'importance, aussi longtemps qu’il apparait que
I’atteinte ne serait pas, selon toute vraisemblance, survenue sans I’accident.

Dans un arrét d’octobre 2013, le Tribunal fédéral a estimé que le Tribunal de
commerce zurichois n’avait pas excédé son pouvoir d’appréciation en rédui-
sant de 20 % seulement 1’indemnité d’une institutrice, dont il avait été établi
que ’accident avait déclenché une symptomatique a long terme, dans laquelle
des troubles préexistants avaient été réactivés. Cet arrét avait pour objet les
prestations de I’Al en relation avec la réinsertion professionnelle de la 1ésée,
et notre Haute Cour a tenu compte a cet égard de ce qu’il n’avait pas été éta-
bli que la prédisposition constitutionnelle aurait eu la moindre influence,
méme sans 1’accident, sur la reconversion qui avait déja été décidée avant cet
événement, respectivement sur I’exercice de la nouvelle profession.®'

Dans 1’affaire du chauffeur-livreur mentionnée ci-dessus, le Tribunal fédéral
a admis qu’il y avait eu en ’espéce une prédisposition qui avait exercé une
influence particuliérement défavorable, de telle fagon qu’une réduction de
I’indemnité se justifiait. Semblant considérer sans le dire vraiment que ce
taux constituait le minimum admissible, le Tribunal fédéral a néanmoins con-
firmé une réduction de 20 %, essentiellement en raison du fait que le deman-
deur n’avait commis aucune faute a 1’origine de ’accident, alors qu’au con-
traire, on pouvait retenir a la charge du motard une faute lourde et exclusive.”

" Arrét4A_115/2014 du 20 novembre 2014 consid. 6.4.3.

z‘: Voir notamment 1’arrét 4A 275/2013 du 30 octobre 2013 consid. 6.1.
Arrét 4A 275/2013 du 30 octobre 2013 consid. 6.2.

%2 Arrét 4A_115/2014 du 20 novembre 2014 consid. 8.3.
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Iv. Schadenberechnung — Calcul du dommage

1. Erwerbsschaden / Erwerbsausfallschaden,” inkl. Erschwerung
des wirtschaftlichen Fortkommens

Sobald der Erwerbsschaden iiber eine lingere Zeit berechnet werden muss,
somit vor allem bei Dauerschidden, ist man bei der Schadenberechnung so-
wohl beziiglich des Validen- wie auch des Invalideneinkommens meist auf
Hypothesen angewiesen. Besonders heikel sind die sich beziiglich solcher
Hypothesen stellenden Fragen bei Kinderschiaden. In Bestétigung einer lang-
jahrigen Rechtsprechung hilt das Bundesgericht diesbeziiglich fest, dass der
Invalidititsschaden dabei so konkret wie moglich zu ermitteln sei. Der kiinf-
tige Erwerbsschaden ist vom Richter anhand von Statistiken zu schitzen.
Dabei darf sich die noch verbleibende Unsicherheit nicht zu Ungunsten des
geschddigten Kindes auswirken, sie muss vielmehr vom Schidiger in Kauf
genommen werden.® Letztere Aussage gilt aber wohl nur bei Kinderschiden
und kann nicht verallgemeinert werden. Wird ein Madchen geschadigt, so hat
das Bundesgericht die Praxis des Ziircher Handelsgerichtes, zu den statisti-
schen Werten einen Zuschlag von 40% zu machen, um die Lohnungleichheit
zwischen den Geschlechtern auszugleichen, ausdriicklich gebilligt (E. 4).
Ebenfalls gebilligt hat das Bundesgericht die Ziircher Praxis, bei allen Fragen
der Erwerbsquote auf die sehr niitzliche Tabelle je-d-03.01.02.02 des BfS
abzustellen (E. 4.3). Abzustellen ist dabei allerdings nicht durchwegs auf den
Mittelwert, sondern es ist die Tatsache zu beriicksichtigen, dass etwa die
Léange einer Babypause oder die Frage der Frithpensionierung nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung von den wirtschaftlichen Verhiltnissen der ge-
schiadigten Person und ihrer Familie abhingt (E. 5.2). Bestitigt wurde die
Hohe des Kapitalisierungszinssatzes von 3.5% (E. 7).

Die Praxis unterscheidet bei der Berechnung des Erwerbsschadens seit jeher
zwischen dem vergangenen und dem zukiinftigen Schaden. Dass diese Unter-
scheidung ihre Grundlage im Gesetz, ndmlich in Art. 46 OR hat, ist eine -
zumindest fiir Deutschschweizer Ohren - iiberraschende Aussage.” Offenbar
werden die Begriffe ,,zukiinftiger Erwerbsschaden* und ,,Erschwerung des
wirtschaftlichen Fortkommens* westlich der Saane synonym verwendet. Die-
se Unterscheidung diene allerdings ausschliesslich dazu, dem Richter die
Arbeit zu erleichtern, es handle sich ansonsten um ,,deux postes du méme
préjudice.

Dass bei der Berechnung des Erwerbsschadens die Leistungen der Sozialver-
sicherungen abgezogen werden, ist fiir den Praktiker ebenfalls eine Selbstver-

% Das Bundesgericht verwendet beide Begriffe.

Urteil 4A_260/2014 vom 8. September 2014.
Urteil 4A 310/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 2 (fr.).
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stindlichkeit. Das Bundesgericht ruft aber in Erinnerung, dass der Grund
dafiir die Subrogation (Art. 72 ATSG) sei, weshalb die Leistungen anderer
,Dritter” (etwa des Arbeitgebers oder von Familienangehérigen) nicht in
jedem Fall abgezogen werden miissen. Dort kommt es vielmehr darauf an, ob
der Dritte den Geschidigten begiinstigen wollte.*

Hat der Geschidigte im Unfallzeitpunkt ,,grundlos* nur Teilzeit gearbeitet
und/oder einen gemessen an seiner Ausbildung zu tiefen Lohn erzielt, so kann
bei der Bestimmung des Valideneinkommens nur dann auf ein héheres, statis-
tisches Einkommen abgestellt werden, wenn er nachweisen kann, dass er vor
dem Unfall Anstrengungen fiir eine Pensenerhdhung und/oder einen Stellen-
wechsel unternommen hat.*’

Emeut bestitigt wurde vom Bundesgericht, dass ein Erschwerungsschaden
generell wegfillt, wenn die medizinisch-theoretische Invaliditit unter 10%
liegt.®

2. Haushaltsfiihrungsschaden

Die Rechtsprechung, wonach im Bereich des Haushaltsfiihrungsschadens zur
Bemessung des massgeblichen Stundenaufwandes auf die Tabellen der
schweizerischen Arbeitskrifteerhebung (SAKE) abgestellt werden kann, und
dass der Ersatzlohn sich im Bereich von CHF 30 pro Stunde bewegt, wurde
erneut bestitigt und kann mittlerweile als gefestigt bezeichnet werden.*

3. Tort moral

a) Les principes généraux

L’indemnisation du tort moral (Genugruung) a pour objectif de compenser
une certaine souffrance (seelische Unbill). Les critéres pour en fixer
I’importance sont avant tout la nature et la gravité de 1’atteinte, ’intensité et
la durée de ses effets sur la personnalité du lés€, le degré de la faute du res-
ponsable, une éventuelle faute concomitante de la victime ainsi que les pers-
pectives d’atténuation de la souffrance par le versement d’une somme
d’argent.”

La jurisprudence est en principe relativement sévére en ce qui concerne la
fixation du seuil de souffrance nécessaire a 1’allocation méme d’une indem-

% Urteil 4A_310/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 2, 4.3.2. und 4.4.2 (fr.).
8 Urteil 4A 310/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 3.2 (fr.).

8 Urteil 4A 699/2012 vom 27. Mai 2013 E. 5.3 (f.).

¥ Urteil 4A_310/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 4.6.1 (fr.).

% Arrét 6B 397/2014 du 28 aoit 2014 consid. 4.1.
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nité pour tort moral. Ainsi, en matiére d’atteinte & 1’honneur par exemple,
n’importe quelle atteinte 1égére a la réputation professionnelle, économique
ou sociale d’une personne ne justifie pas une réparation. L’allocation d’une
indemnité pour tort moral fondée sur I’art. 49 al. | CO suppose que I’atteinte
présente une certaine gravité objective et qu’elle ait été ressentie par la vic-
time, subjectivement, comme une souffrance morale suffisamment forte pour
qu’il apparaisse légitime qu’une personne, dans ces circonstances, s’adresse
au juge pour obtenir réparation.”’

Pour ce qui est de I’indemnisation du tort moral suite a des lésions corpo-
relles, en vertu de Iart. 47 CO, le juge peut, en tenant compte de circons-
tances particuliéres, allouer a la victime de 1ésions corporelles une indemnité
¢quitable a titre de réparation morale. Les « circonstances particulieres » a
prendre en compte se rapportent a I’importance de 1’atteinte a la personnalité
du Iésé. Les 1ésions corporelles, physiques ou psychiques, doivent donc en
principe impliquer une importante douleur physique ou morale, ou avoir cau-
sé une atteinte durable a la santé. Une longue période de souffrance et
d’incapacité de travail, ou des préjudices psychiques importants, tel un état
post-traumatique avec changement durable de la personnalité, peuvent ainsi
justifier une indemnité. S’il s’agit d’une atteinte passagere, elle doit étre
grave, prenant par exemple la forme d’une exposition a un risque de mort,
d’une longue hospitalisation ou de douleurs particuliérement intenses.”

Sur la base de cette pratique for restrictive, le Tribunal fédéral a confirmé le
refus de toute indemnité en faveur d’une patiente qui s’était vue poser, contre
son gré, un anneau gastrique en lieu et place de I’exécution d’un bypass. Il a
¢té considéré dans cette affaire que 1’appareillage non-consenti n’avait pas
impliqué une géne importante dans la vie quotidienne de la patiente. Certes,
cette opération avait caus€ un nouvel épisode dépressif et un état de stress
post-traumatique, mais comme il s’agissait la d’une infection non-durable, on
pouvait encore admettre, selon notre Haute Cour, que les souffrances subies
en raison de la gastroplastie non-consentie, mais réversibles, ne revétaient pas
une intensité suffisante pour justifier une indemnité pour tort moral, méme en
tenant compte du fait que les souffrances en question aient pu représenter un
facteur de risque supplémentaire dans I’atteinte psychique durable constatée
par la suite.”

Néanmoins, dans un arrét d’aolt 2014, le Tribunal fédéral a considéré qu’une
indemnité de CHF 2'000 en faveur d’un employé CFF molesté par un passa-
ger peu commode sur le quai d’une gare restait dans le cadre de la libre ap-
préciation des juges cantonaux. L’employé en question avait €té d’abord in-

1 Arrét 6B 185/2013 du 22 janvier 2014 consid. 2.2.
Arrét 4A 307/2013 du 6 janvier 2014 consid. 3.2.
Arrét 4A 307/2013 du 6 janvier 2014 consid. 3.5.
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sulté par le responsable, qui I’avait ensuite empoigné et poussé en direction
des voies alors qu’un train s’apprétait a entrer en gare. 1l ’avait encore poussé
dans une haie, avant de le frapper avec les mains et les pieds. En ’espéce, la
somme précitée a été confirmée essentiellement en raison du fait que la vic-
time, au vu des circonstances, avait eu toutes les raisons d’avoir peur pour sa
vie, et parce que cet incident avait eu des effets sur son activité profession-
nelles et réduit son sentiment général de sécurité. Par ailleurs, ce qui compte a
cet égard est le ressenti subjectif d’une personne moyenne, et non pas
I’intention de 1’agresseur.”* A 1’évidence, en tous les cas quant & son résultat,
cet arrét assouplit quelque peu la jurisprudence rappelée ci-dessus, dans ce
sens ou il suffit que le 1és¢ ait pu se croire en danger de mort, sans que ce
danger ait été nécessairement réel.

Dans le méme ordre d’idée, dans une affaire genevoise concernant une tenta-
tive d’assassinat par ’intermédiaire d’un tueur a gage, le Tribunal fédéral a
rappelé que parmi les circonstances qui peuvent, selon les cas, justifier
I’application de I’art. 47 CO, figurent une longue période de souffrance et
d’incapacité de travail, de méme que des préjudices psychiques importants. I
a donc admis le principe d’une indemnité pour tort moral, fixée a CHF 5'000
par la Cour de justice, alors méme que le 1ésé n’avait subi aucune Iésion phy-
sique. Il avait par contre subi une atteinte sur le plan psychique, et avait dé-
ménagé et changé de numéro de téléphone a plusieurs reprises par crainte de
Pauteur. II avait été profondément affecté par I’homicide dont 1l aurait pu étre
victime, ne se sentant plus serein dans sa vie quotidienne.”

Le principe d’une indemnité, fixée a C F 2'000, a ¢galement été admis par le
Tribunal fédéral dans une affaire concernant une altercation entre deux ex-
époux. En I’occurrence, I’ex-mari avait subi une blessure a I’abdomen. Sa vie
n’avait pas été mise en danger mais il avait dii subir une hospitalisation de
quelques jours et une interruption de travail de trois semaines. Selon son mé-
decin traitant, il souffrait d’un stress post-traumatique. Ce diagnostic ne de-
vait toutefois pas étre mis uniquement en lien direct avec ’altercation du 5
février 2011, mais également avec les sentiments de haine et d’injustice
éprouvés dans les rapports qu’il entretenait avec son ex-€épouse et sa fille.”

Alors que sa jurisprudence laissait jusqu’alors aux tribunaux cantonaux la
liberté d’appliquer ou non la méthode dite des deux phases,” le Tribunal
fédéral semble avoir voulu faire un pas supplémentaire en faveur de cette
méthode dans un arrét de juin 2014. En effet, & propos d’une sordide affaire
d’assassinat, doublé de viol qualifié et de brigandage, notre Haute Cour écrit

% Arrét 6B 397/2014 du 28 aoiit 2014 consid. 4.1.
zz Arrét 6B 1066/2013 du 27 février 2014 consid. 6.1.2 et 6.2.
o Arrét 6B 1133/2013 du 1 avril 2014 consid. 3.3.
Voir notamment ’arrét 6B 714/2013 du 25 mars 2014 consid. 4.1.
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sans autre que « ['indemnité due a titre de réparation du tort moral est fixée
selon une méthode s articulant en deux phases. La premiere consiste a dé-
terminer une indemnité de base, de nature abstraite, la seconde implique une
adaptation de cette somme aux circonstances du cas d’espéce ». Elle précise
méme plus loin que la détermination concréte de [’'indemnité dépend de
I’ensemble des circonstances du cas d’espéce, et rend illusoire toute compa-
raison linéaire avec d’autres précédents pour tenter d’en déduire un droit
ferme a 1’adjudication d’une somme supérieure. Elle conclut en précisant
qu’en raison de sa nature, I’indemnité pour tort moral échappe a toute fixation
selon des critéres mathématiques, de sorte que son évaluation en chiffres ne
saurait excéder certaines limites.”

Si I’on résume correctement la pensée du Tribunal fédéral, I'indemnité pour
tort moral doit étre calculée en deux phases, tenir compte de toutes les cir-
constances concretes du cas d’espece, et demeurer dans un certains cadre.
Peut-étre la pratique des tribunaux gagnerait en cohérence, si les juges de
Mont-Repos définissaient de fagon plus précise le cadre en question.

Dans la méme affaire, ou le Tribunal cantonal berois avait divisé par trois
I’indemnité en raison du fait que 1’époux de la victime avait par la suite dé-
placé son domicile en Thailande, le Tribunal fédéral a eu 1’occasion de rappe-
ler qu’il n’y a en principe pas lieu de prendre en considération les frais
d’entretien au domicile de I’ayant droit. L’indemnité doit ainsi étre fixée sans
égard au lieu de vie de ’ayant dreit et a ce qu’il va faire de 1’argent obtenu.
Toutefois, dans la mesure ou le bénéficiaire domicilié a 1’étranger serait exa-
gérément avantagé en raison des conditions économiques et sociales existant
a son lieu de domicile, il convient d’adapter I’indemnité vers le bas. La réduc-
tion ne doit toutefois pas intervenir de maniére schématique, notamment selon
le rapport entre le colit de la vie au domicile du demandeur et celui en Suisse.
Par ailleurs, une réduction de I’'indemnité pour tort moral est exclue lorsque le
bénéficiaire entretient des relations particulieres avec la Suisse, par exemple
lorsqu’il y travaille, y vit ou lorsqu’il peut y séjourner en tant que proche du
lésé. En I’espéce, notre Haute Cour a considéré que les juges bernois
n’avaient pas expos¢ quelles circonstances concrétes justifieraient, a la suite
de ce déplacement de domicile, une telle diminution. Elle a donc admis le
recours de I’époux et renvoyé la cause au Tribunal cantonal en I’invitant a
compléter les faits sur la possibilité que le lésé, de nationalité suisse et ayant
quitté la Suisse apres le déces de son €pouse, y revienne pour y €tre soigné et
notamment y finir ses jours.”

Cette derniere remarque est hautement critiquable, car elle donne
I’impression d’admettre la possibilité pour le juge de réduire d’une fagon ou

8 Arrét 6B 1218/2013 du 3 juin 2014 consid. 3.1.1.

Arrét 6B 1218/2013 du 3 juin 2014 consid. 3.3.
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d’une autre I’indemnité pour tort moral allouée a un proche qui déciderait,
aprés le déces de la victime, de s’établir a I’étranger. Une telle réduction est
selon nous clairement contraire a la liberté personnelle du lésé d’établir son
domicile la ou il ’entend, et viole sa liberté incontestable de quitter des lieux
chargés de tristes souvenirs pour recommencer sa vie dans un cadre totale-
ment nouveau. Elle crée aussi une incohérence certaine dans le systtme de
I’indemnisation du tort moral, qui prévoit en principe un intérét compensa-
toire depuis la date de ’acte dommageable. C’est donc par rapport a cette
date aussi qu’il faudrait selon nous examiner le cas échéant quel est le lieu de
vie de I’ayant-droit.

En ce qui concerne le tort moral consécutif & une atteinte 4 la personnalité au
sens de 1’art. 49 CO, le juge peut substituer ou ajouter a ’allocation de cette
indemnité un autre mode de réparation. Il s’agit en pratique essentiellement
de la publication du jugement, qui peut poursuivre différents buts, comme la
cessation de 1’atteinte et la réparation du tort moral ; elle peut étre ajoutée ou
peut Oméme remplacer 1’indemnité en argent allouée pour réparer le tort mo-
ral.'”

b) Le tort moral en cas de décés

Dans un arrét relativement restrictif de mars 2014, le Tribunal fédéral a con-
sidéré que les parents d’un enfant majeur, qui ne faisaient plus ménage com-
mun avec lui, avaient certes droit 4 une indemnité, mais d’un montant réduit.
Retenant une indemnité de base pour la perte d’un enfant située entre
CHEF 20'000 et CHF 30'000, notre Haute Cour a dés lors estimé que le Tribu-
nal supérieur argovien n’avait pas excédé son pouvoir d’appréciation en limi-
tant 3 CHF 10'000 chacun I’indemnité versée aux parents d’une victime de 30
ans, qui avait quitté le domicile familial depuis 9 ans environ. A I’évidence, la
faute 1égére du responsable avait joué un réle important dans 1’appréciation
des juges cantonaux.'”’

Dans cette méme affaire, il a été rappelé que les freres et sceurs ne faisant
plus ménage commun avec la victime ne peuvent prétendre & une indemnité
que si, en raison de liens si étroits, ils subissent suite a cette perte une souf-
france morale extraordinairement grave. Le refus de toute indemnité a en
I’espéce été considéré comme respectant le droit fédéral.'”

100 Arrét 5A 170/2013 du 3 octobre 2013 consid. 6.2.1, au sujet de Iatteinte illicite &

’honneur d’un célébre avocat genevois par le biais d’un article de presse.
Arrét 6B 714/2013 du 25 mars 2014 consid. 4.2 et 4.3.
192 Arrét 6B 714/2013 du 25 mars 2014 consid. 4.2 et 4.3.
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el Le tort moral en cas de lésions corporelles

Lorsqu’un 1ésé, fortement atteint dans son intégrité corporelle par un acte
dommageable, percoit un capital-invalidité, fat-il important, de la part de son
assureur-maladie complémentaire (assurance de somme au sens de I’art. 96
LCA), le capital en question ne saurait étre déduit de I’indemnité pour tort
moral due par le responsable, ni méme prise en considération dans la fixation
de I’indemnité. Le Tribunal se réfere a cet égard a sa jurisprudence au sujet
du capital hérité par les proches du défunt, tout en précisant qu’il serait cho-
quant qu’une assurance financée par le 1ésé lui-méme a titre de prévoyance
privée puisse décharger le responsable d’une fagon ou d’une autre.'”®

V. Schadensubstantiierung und Schadennachweis — Allégation et
preuve du dommage

1. Im Allgemeinen

Unsere Berichtsperiode fillt ins dritte und vierte Jahr der Giiltigkeit der neuen
ZPO. Es erstaunt daher nicht, dass sich auch im Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht viele Fragen um die Substantiierung und den Schadennachweis
stellten und - oft erstmals - héchstrichterlich entschieden wurden.

Am letzten Anwaltskongress, somit die Jahre 2011 und 2012 betreffend, wur-
de an dieser Stelle der strenge Massstab, den das Bundesgericht bei der Frage
der Substantiierung aller Elemente der Haftung, des Kausalzusammenhangs
und des Schadens ansetzt, erwdhnt und auch etwas beklagt. In den Jahren
2013 und 2014 hat sich daran nichts geéndert, im Gegenteil. So miissen Tat-
sachenbehauptungen substantiiert in der Rechtsschrift selber erfolgen; die
blosse Verweisung auf Aktenstiicke ist ungeniigend. Blosse Hinweise auf die
UVG- und IV-Akten geniigen nicht.'*

Ein Gutachten kann entweder in Zweifel gezogen werden, indem Unzuling-
lichkeiten, Widerspriiche oder Unklarheiten im Gutachten selbst aufgezeigt
werden. Eine Partei kann sich aber auch auf abweichende Einschétzungen
anderer Arzte berufen. Mit letzterem wird das Gutachten aber nur als unge-
niigend ausgewiesen, wenn die vom Gutachten abweichende Einschitzung
das Gericht zu iiberzeugen vermag.'®

Ein in einem Sozialversicherungsverfahren eingeholtes Gutachten darf auch
vom Zivilrichter als gerichtliches Gutachten beigezogen werden.'* Dieser,

193 Arrét 4A206/2014 du 18 septembre 2014 consid. 5.3.2.

194 Urteil 4A 317/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 2.2.
"% Urteil 4A_100/2014 vom 24. Juli 2014 E. 3.5.
% BGE 140111 24E. 3.3.1.3
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fast schon als obiter dictum im Zusammenhang mit einer vorsorglichen Be-
weisfiihrung ausgesprochenen Erkenntnis diirfte in der Praxis inskiinftig eine
enorme Bedeutung zukommen: Fiihrt man sich vor Augen, wie einseitig die
in den Sozialversicherungsverfahren beauftragten medizinischen Gutachter in
aller Regel zu Lasten der Geschadigten entscheiden, so muss sich der Ge-
schidigte - dort wo ein Haftpflichtfall vorliegt - emsthaft liberlegen, ob er
sich tiberhaupt noch solchen Begutachtungen unterziehen will! Sein Rechts-
vertreter wird ihn inskiinftig entsprechend beraten miissen, was kein leichtes
Unterfangen ist.

Als nicht willkiirlich qualifizierte es das Bundesgericht, wenn die kantonalen
Instanzen (in einem Anwaltshaftpflichtfall) den Schaden gestiitzt auf Art. 42
Abs. 2 OR schitzten, obwohl der Geschidigte gar keinen entsprechenden
Beweisantrag gestellt hatte.'”” Zu beachten ist allerdings, dass sich diese Fra-
ge noch in Anwendung einer kantonalen Zivilprozessordung (derjenigen des
Kantons St. Gallen) stellte. Unter freier Kognition und im Anwendungsbe-
reich des Verhandlungsgrundsatzes (Art. 55 ZPO) hétte das Bundesgericht
wohl anders entschieden.

Der Anspruch auf rechtliches Gehoér (Art. 29 Abs. 2 BV) gewiihrt den Partel-
en insbesondere das Recht, mit rechtzeitig und formrichtig angebotenen er-
heblichen Beweismitteln gehort zu werden. Keine Verletzung von Art. 29
Abs. 2 BV liegt vor, wenn ein Gericht darauf verzichtet, beantragte Beweise
abzunehmen, weil es aufgrund bereits abgenommener Beweise seine Uber-
zeugung gebildet hat und ohne Willkir in vorweggenommener Beweiswiirdi-
gung annchmen kann, dass seine Uberzeugung durch weitere Beweiserhe-
bungen nicht gedndert wiirde. Das Bundesgericht greift in eine antizipierte
Beweiswiirdigung nur ein, wenn sie willkiirlich und damit offensichtlich un-
haltbar ist.'"

2. Die vorsorgliche Beweisfiihrung

Kein Thema des Personenschadenrechts beschiftigte das Bundesgericht in
der Berichtsperiode hiufiger als das mit Art. 158 ZPO neu auf Bundesebene
eingefiihrte Instrument der vorsorglichen Beweisfithrung, ndmlich nicht we-
niger als zehn Mal. Die wichtigsten, vom Bundesgericht z. T. sogar mehrfach
bestitigten Grundsitze sind dabei die folgenden:

Die Anforderungen an die Glaubhaftmachung des Hauptsacheanspruchs diir-
fen nicht iiberspannt werden.'” Hingegen hat der Gesuchsteller den Haupt-

17" Urteil 4A_91/2014 vom 11. Juli 2014 E. 6.2.
% Urteil 4A_130/2014 vom 14. Juli 2014 E. 5.3.
' BGE 140 TI1 16 E. 2.2.2.
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sacheanspruch sehr genau zu substantiieren, z. B. ausreichend zu behaupten,

dass ihm ein tatsichlicher Schaden entstanden sei.'"”

Kein Interesse an einer vorsorglichen Beweisfiihrung besteht dann, wenn es
der gesuchstellenden Partei lediglich darum geht, ein bereits vorliegendes
Gutachten mit einem weiteren Gutachten in Frage zu stellen.'"

Fiir die vorsorgliche Abnahme eines Expertengutachtens gelten die allgemei-
nen Regeln gemiss Art. 183 . ZPO. Dies gilt namentlich in Bezug auf die
Auswahl des Gutachters: Die Parteien kénnen dem Gericht diesbeziiglich
zwar Vorschlidge unterbreiten und gegeniiber in Frage kommenden Kandida-
ten Ausstandsgriinde vorbringen (Art. 183 Abs. 2 1.V.m. Art. 47 ZPO), die
definitive Wahl des Gutachters und dessen Ernennung ist jedoch Sache des
Gerichts.''?

Auch bei Vorliegen von 20 medizinischen Stellungnahmen, darunter diverse
Arztzeugnisse, fachérztliche Berichte sowie eine biomechanische Kurzbeur-
teilung, besteht ein Anspruch auf vorsorgliche Beweisfithrung mittels eines
medizinischen Gutachtens.'” Kein schutzwiirdiges Interesse mehr besteht
hingegen, wenn der Gesuchsteller bereits iiber eine sehr hohe Anzahl an Gut-
achten, medizinischen Beurteilungen und Stellungnahmen von Fachpersonen
verfiigt, welche sich zu den relevanten Fragen dussern, wenn auch nicht ein-
heitlich.'"*

Die Kosten fiir ein Gutachten hat der Gesuchsteller zu tragen.'"

Fiir die Streitwertberechnung sind die mutmasslichen Begehren im Hauptpro-
zess massgebend.''®

Da im Verfahren um vorsorgliche Beweisfithrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO nicht tber materiellrechtliche Rechte oder Pflichten der Parteien zu
entscheiden ist, besteht grundsitzlich kein Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege.!'” Die Zukunft wird zeigen, ob diese bedeutende Schlechterstel-
lung einer mittellosen Partei vor dem Diskriminierungsverbot von Art. 14
EMRK standhalten wird.

In Bezug auf die Verteilung bzw. Auferlegung der Gerichts- und Parteikosten
kann nicht im Sinne des grundsitzlich geltenden Unterliegerprinzips nach
Art. 106 ZPO von obsiegender und unterliegender Partei gesprochen werden.

110
111
112

Urteil 4A 427/2013 vom 11. Februar 2014 E. 1.3.2.
BGE 140 11T 16 E. 2.2.2.

BGE 140 11T 16 E. 2.2.4.

13 BGE 140 111 16 E. 2.3.

14 Urteil 4A 604/2013 vom 25. April 2013 E. 2.3.

"5 BGE 1407111 16 E. 3.

16 BGE 14011112 E. 3.3.

"7 BGE 140 N1 12 E. 3.3.4.
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Die gesuchstellende Partei hat die Moglichkeit, den Hauptprozess anzustren-
gen und bei Obsiegen in der Sache auch die Kosten des vorsorglichen Be-
weisverfahrens auf die in der Sache unterliegende Partei abzuwélzen. Ver-
zichtet sie nach erfolgter vorsorglicher Beweiserhebung auf die Einleitung
eines Hauptprozesses, um ihren behaupteten materiellen Anspruch durchzu-
setzen, kommt dies threm Unterliegen in einem solchen Prozess gleich und ist
es sachgerecht, wenn ihr die Kosten der vorsorglichen Beweisaufnahme end-
giiltig anhaften. Aus den gleichen Uberlegungen, namentlich, dass der Ge-
suchsgegner nicht als unterliegende Partei im Sinne von Art. 106 Abs. 1 ZPO
betrachtet werden kann, auch wenn er die Abweisung eines schliesslich gut-
geheissenen Gesuchs um vorsorgliche Beweisfiihrung beantragt hat, folgt,
dass der Gesuchsgegner Anspruch auf Parteientschéddigung fiir das Gesuchs-
verfahren hat.'"® Ein Aufwand des Rechtsvertreters des Gesuchsgegners von
51 Stunden ist angemessen.'"’

VL Fixation de I’indemnité — Bestimmung der Entschidigung

11 y a faute concomitante lorsque le lés€¢ omet de prendre des mesures que
’on pouvait attendre de lui et qui étaient propres a éviter la survenance ou
I’aggravation du dommage ; autrement dit, si le Iés€ n’a pas pris les mesures
qu’une personne raisonnable, placée dans les mémes circonstances, aurait pu
et dli prendre dans son propre intérét. La faute concomitante suppose que 1’on
puisse reprocher au 1ésé un comportement blamable, en particulier un manque
d’attention ou une attitude dangereuse, alors qu’il n’a pas déployé les efforts
d’intelligence ou de volonté que I’on pouvait attendre de lui pour se confor-
mer aux regles de la prudence. La réduction de 1’indemnité — dont la quotité
reléve de 1’appréciation du juge — suppose que le comportement reproché au
1ésé soit en rapport de causalité naturelle et adéquate avec la survenance du
préjudice.'”

Selon le Tribunal fédéral, ne commet pas de faute concomitante celui-qui,
aprés avoir consommeé des boissons alcooliques tard dans la nuit avec des
inconnus, sort son porte-monnaie alors qu’on lui tire les cheveux pour le con-
traindre a payer sa part. En I’espéce, les inconnus en question en avaient pro-
fité pour lui arracher le porte-monnaie des mains et se servir encore de
CHF 250. Constatant a ce moment-1a que la victime avait encore sur elle plus
de C F 1'700, ils I’avaient suivie hors du bar, pour I’agresser violemment et
lui voler le reste de son argent. Notre aute Cour a donc estimé qu’il n’y
avait en pareil cas aucun comportement fautif de la part du 1ésé qui serait en

"8 BGE 140 111 30 E. 3.1, 3.5. und 3.6.
? Urteil 4A 27/2013 vom 11. Februar 2014 E. 4.2.2.
" Arrét 6B 234/2013 du 8 juillet 2013 consid. 4.2.
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lien de causalité, tout du moins adéquate, avec I’atteinte physique qu’il avait
subie et sur laquelle se fondait le principe d’une indemnisation.'”'

Dans une autre affaire vaudoise, le Tribunal fédéral a également ni¢ toute
faute de la part de la victime, heurtée mortellement sur 1’autoroute suite a une
panne de son véhicule. Aprés avoir signalé cette panne en enclenchant les
feux clignotants avertisseurs de son automobile, elle s’était en effet mise de-
vant le capot moteur, qu’elle avait ouvert. Elle avait alors pu voir arriver un
camion qui circulait au terme d’une longue courbe a droite a plus de 80 km/h,
en empiétant en partie sur la bande d’arrét d’urgence. Effrayée par I’arrivée
du poids lourd qui fongait dans sa direction, elle s’était déplacée sur la voie de
circulation, ou avait malgré tout eu lieu le choc. Cette réaction de quitter
’accotement, bordé par un mur a cet endroit, et d’essayer de traverser
I’autoroute était compréhensible selon notre Haute Cour, vu le risque de colli-
sion avec le camion roulant fautivement sur la piste d’arrét. Dans un pareil
contexte, qui était propre a altérer sa perception des choses, la victime avait
sans doute commis une erreur d’appréciation, mais certainement pas une faute
au sens de I’art. 41 CO.'2

La faute des parents ne peut pas étre retenue a titre de faute concomitante a la
charge de I’enfant 1ésé. En effet, seul I’enfant est titulaire de la créance en
indemnisation suite au dommage corporel qu’il a subi, méme si cette indem-
nisation est encaissée par les parents en leur qualité de représentants légaux.
Dés lors, le Tribunal fédéral a considéré comme contraire au droit fédéral une
réduction opérée sur ’indemnité allouée a une jeune skicuse de 10 ans et
demi en raison du fait que ses parents l’avait laissée descendre seule une
pente au lieu de I’encadrer, comme ils le faisaient habituellement. On ne peut
pas davantage, le cas échéant, retenir a la charge de 1’enfant le fait que ses
parents ne lui ont pas fait porter de casque pour pratiquer le ski alpin.'*”

VII. Kongruenz, Anrechnung und Regress — Concordance,
imputation et recours

1. Sachliche Kongruenz

Dass Invalidenrenten beziehungsweise Ersatz fiir Erwerbsunféhigkeit gleich-
wertig sind, wird nunmehr in Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ ATSG (SR 830.1) ausdriick-
lich festgehalten und ergibt sich auch aus BGE 134 111 489 E. 4.5.2.2 S. 495.

Das Bundesgericht hat schon im Urteil 1P.459/1991 vom 26. Mérz 1992 E.
3b festgehalten, an der sachlichen Kongruenz fehle es nicht schon dann, wenn

2 Arrét 6B 234/2013 du 8 juillet 2013 consid. 4.4.

2 Armrét4A_433/2013 du 15 avril 2014 consid. 4.4.
Arrét 4A 206/2014 du 18 septembre 2014 consid. 4.6 et 4.7.
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der Bemessung des haftpflichtrechtlichen Invaliditdtsschadens ein tieferer
Invaliditétsgrad zugrunde liege als den Leistungen der Sozialversicherung.'*

2 Regress

Das Riickgriffsrecht fir die IV wurde vom Gesetzgeber eingefiihrt, da Haf-
tungsnormen zum Ziel haben, denjenigen fiir einen Schaden einstehen zu
lassen, der ihn einem anderen zufiigt, und es nicht sinnvoll wire, die haft-
pflichtigen Personen durch Leistungen von Sozialversicherern zu entlasten.
Das im Gesetz umschriebene Riickgriffsrecht fiihrt dazu, dass die Haftpflicht-
anspriiche des Versicherten héchstens in dem Umfang auf den Sozialversi-
cherer iibergehen, als er Leistungen erbringt. Der Haftpflichtige wird nicht
entlastet, hat seine Leistung teilweise aber dem Sozialversicherer statt dem
Geschiddigten zu erbringen. Dem Geschédigten verbleibt die Differenz zwi-
schen den Leistungen der IV und seinem gesamten Schaden (BGL 124 III
222 E. 3 S. 225; Botschaft vom 7. Juli 1976 tiber die neunte Revision der
Alters- und Hinterlassenenversicherung, BBl 1976 III 33 f. Ziff. 433.2). Zu
einer vom Gesetzgeber nicht gewollten Entlastung des Haftpflichtigen wiirde
es aber filhren, wenn der Schidiger einwenden koénnte, die IV hiitte zu hohe
Leistungen erbracht, und die IV diese vom Geschidigten nicht zuriickfordern
koénnte. Das Verfahren zwischen dem Geschidigten und der IV diente viel-
mehr der Festsetzung der zu erbringenden gesetzlichen Leistungen. Dass
Leistungen allenfalls zu Unrecht erfolgt sein kénnten, rechtfertigt keine Ent-
lastung des Haftpflichtigen.'*

VIII. Verjihrung — Prescription

Mit Urteil vom 15. Juli 2013"% ist das Bundesgericht von der in BGE 127 111
268 begriindeten Rechtsprechung beziiglich der Verjahrung von Krankentag-
geldern, die in der Lehre auf Kritik gestossen war, abgekommen. Es erkannte,
Taggeldforderungen verjdhrten, wenn der Versicherte fortlaufend Leistung
von Taggeldern verlangen kénne, mit der &rztlich bescheinigten Arbeitsunfé-
higkeit und dem Ablauf der Wartefrist nicht gesamthaft, sondern einzeln ab
dem Tag, fiir den sie beansprucht wiirden. Mit Urteil vom 2. Februar 2015'”
wurde diese Rechtsprechung bestitigt und (nochmals) auf die sog. ,.atypi-
schen Fille* hingewiesen. Von solchen spricht man, wenn die drztliche Be-
scheinigung riickwirkend fiir eine bereits abgelaufene Zeitdauer eine krank-
heitsbedingte Arbeitsunfihigkeit bestitigt. In einer derartigen Konstellation

128 Urteil 44 266/2014 vom 26. Dezember 2014 E. 5.3 2.

125 Urteil 4A 275/2013 vom 30. Oktober 2013 E. 9.1.
126 BGE 139111 418.
127 Urteil 4A_471/2014 vom 2. Februar 2015 E. 4.2.
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ist, so das Bundesgericht im Weiteren, nicht auf den tatséchlichen Beginn der
(bereits zuriickliegenden und erst spéter drztlich bescheinigten) Arbeitsunfa-
higkeit oder auf deren Erkennbarkeit und den Ablauf der vereinbarten Warte-
frist abzustellen. Vielmehr erweist sich in einem solchen Fall das drztliche
Attest als fristauslésend.

En bref, pour connaitre le « fait d’ou nait 1’obligation », et partant le point de
départ de la prescription, il faut analyser le contrat d’assurance et déterminer
quel est le sinistre assuré, respectivement quels éléments constitutifs doivent
étre réunis pour que l’assureur ait I’obligation d’indemniser ’assuré - sans
égard aux déclarations et actes que doit faire la partie qui invoque une préten-
tion.'**

Die mit BGE 127 111 538 E. 4b S. 540 und BGE 112 11 172 E. TI/2b S. 189
aufgestellte Regel, wonach die (lingere) strafrechtliche Verjahrungsfrist am
Unfalltag beginnt, gilt auch fiir die zivilrechtliche Haftung nach SVG.'**

En particulier, la connaissance du dommage résultant d’une invalidité perma-
nente suppose que, selon un expert, 1’état de santé soit stabilisé sur le plan
médical et que le taux de I’incapacité de travail soit fixé au moins approxima-
tivement; le lésé doit en outre savoir, sur la base des rapports médicaux,
quelle peut étre 1’évolution de son état.'**

Die Leistung eine Akontozahlung hat in der Regel verjdhrungsunterbrechende
Wirkung im Sinne von Art. 135 Ziff. 1 OR,"! ebenso eine unbezifferte Klage
gemiss Art. 85 ZPO.'*

IX. Verfahren — Procédure
1. Recht auf den Beweis

Der verfassungsmissige Anspruch auf rechtliches Gehor gemiss Art. 29 Abs.
2 BV gewibhrleistet den Parteien unter anderem das personlichkeitsbezogene
Mitwirkungsrecht in allen Verfahren, Beweisantrige zu stellen, und ver-
pflichtet die Behérden, rechtzeitig und formgiiltig angebotene Beweisbegeh-
ren entgegenzunehmen und zu beriicksichtigen, soweit diese rechtserhebliche
Tatsachen betreffen. Dieser Anspruch ist insbesondere dann verletzt, wenn
der kantonale Richter Behauptungen einer Partei, unbekiimmert darum, dass
sie von der Gegenpartei bestritten worden sind, als richtig hinnimmt oder
uber rechtserhebliche Tatsachen iiberhaupt nicht Beweis fithren ldsst. Das

128

o Urteil 4A 702/2012 vom 18. Mirz 2013 (fr.).

Urteil 4A_707/2012 vom 28. Mai 2013 E. 7.2.1.

:;“1’ Urteil 4A° 499/2014 yom 28. Januar 2015 E. 3.2 (fr.).
~° Urteil 4A_404/2013 vom 29. Januar 2014 E. 4.1.

32 Urteil 4A_543/2013 vom 13. Februar 2014 E. 4.4 (fr.).
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Recht auf Beweis ist aber auch verletzt, wenn Beweislosigkeit angenommen
wird, obwohl die beweisbelastete Partei taugliche Beweismittel prozessual
gehorig angeboten hatte, diese aber nicht abgenommen worden sind. Dagegen
ist es zuldssig, auf die Abnahme von Beweisen zu verzichten, wenn das Ge-
richt auf Grund bereits abgenommener Beweise seine Uberzeugung gebildet
hat und ohne Willkiir annechmen kann, seine Uberzeugung werde durch weite-
re Beweiserhebungen nicht gedndert (antizipierte Beweiswiirdigung). In casu
ist die Vorinstanz ist zu Unrecht davon ausgegangen, die Beschwerdefiihren-
den hitten keine Beweisantrige betreffend die natiirlichen Begebenheiten des
zu befahrenen Flussabschnitts gestellt.'>

2. Rechtsfragen von grundsiitzlicher Bedeutung

Der Begriff der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung ist restriktiv aus-
zulegen. Soweit es bei der aufgeworfenen Frage lediglich um die Anwendung
von Grundsitzen der Rechtsprechung auf einen konkreten Fall geht, handelt
es sich nicht um eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung. Die Vo-
raussetzung von Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG ist hingegen erfiillt, wenn ein all-
gemeines Interesse besteht, dass eine umstrittene Frage hochstrichterlich
gekldrt wird, um eine einheitliche Anwendung und Auslegung des Bundes-
rechts herbeizufiihren und damit Rechtssicherheit herzustellen. Eine neue
Rechtsfrage kann vom Bundesgericht sodann beurteilt werden, wenn dessen
Entscheid fiir die Praxis wegleitend sein kann, namentlich wenn von unteren
Instanzen viele gleichartige Fille zu beurteilen sein werden.'**

133 Urteil 2C_795/2013 vom 16. Juni 2014 E. 4.2.
4 Urteil 4A_76/2014 vom 19. Juni 2014 E. 1.2.
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