INEXECUTION ET JUSTIFICATION: QUELQUES
OBSERVATIONS AU SUJET DU ROLE DE L’ IMPOSSIBILITE
ET DE LA FAUTE EN DROIT ALLEMAND DES CONTRATS

.. . *
par Giinter Reiner

I. Introduction

En droit allemand, l'impossibilité et la faute jouent un réle majeur dans le régime de
l'inexécution contractuelle. Avant d'entrer en détail dans les deux concepts, j'aimerais d'abord
présenter la taxonomie des obligations contractuelles du point de vue allemand, puis donner
un bref apercu du systéme du régime de I’inexécution.

1. La taxonomie des obligations contractuelles

Une distinction est faite d’abord entre les obligations a la prestation (Leistungspflichten)
et les «autres obligations de comportementy (weitere Verhaltenspflichten), également
appelées «obligations protectrices» (Schutzpflichten). Les premicres visent, souvent par écrit,
la réalisation de l'objectif contractuel, tandis que les secondes servent a protéger l‘intégrité
(physique et patrimonial) des contractants. Selon l'acception allemande, les secondes
découlent, le plus souvent implicitement, du principe général de bonne foi dans les contrats
(art. 242 du code civil allemand — Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), méme si dans d’autres
systémes juridiques elles seraient plutot qualifiées comme étant de caractére délictuel. En tout
cas, je ne les regarderai pas ici.

Ensuite, dans la catégorie des obligations a la prestation, on distingue entre les
«obligations (a la prestation) principalesy (Hauptleistungspflichten ou simplement
Haupipflichten) et les «obligations (a la prestation) accessoires» (Nebenleistungspflichten ou
Nebenpflichten). Les obligations principales caractérisent le contrat en désignant les
prestations principales (par ex. la livraison des biens achetés, le paiement du prét, la mise a
disposition des biens loués, le paiement du prix d'achat ou du loyer); les obligations
accessoires complétent et assurent la réalisation du but du contrat, soit explicitement comme
par exemple dans le cas d’une clause de non-concurrence, soit implicitement fondées encore
sur le principe de bonne foi. Les obligations principales sont exécutoires (en nature) en soi,
les obligations accessoires le sont seulement lorsque elles sont «indépendantes» en ce sens
que leur exécution a sa propre valeur, comme par exemple I'obligation du vendeur de joindre
une notice d'utilisation a I'article vendu. Les soi-disant obligations accessoires «dépendantesy
par contre, qui ne servent qu’a assurer I’exécution des obligations principales, ne sont pas
exécutoires; elles n'acquicrent de l'importance que quand I'exécution de 1'obligation principale
associée a échoué: comme point de départ d'un reproche de faute (ci-dessous IV.). Le vendeur
par Internet d'un objet fragile par exemple est en ce sens «obligé» d'emballer I'objet si bien
avant son expédition qu'il arrive intact chez I'acheteur.

* Professeur de droit privé a Faculté des sciences économiques et sociales, Helmut-Schmidt-Universitit
(université de la Bundeswehr) 8 Hambourg/Allemagne.
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Pour compléter le tableau, il convient d'établir une derniére distinction parmi les
obligations a la prestation exécutoires: les obligations primaires et secondaires. Les
obligations «primaires» ou «primitives» (primdre Leistungspflichten) sont les obligations
initiales pour 1’exécution desquelles le contrat a ét¢ conclu; les obligations «secondaires»
(sekunddre Leistungspflichten) sont les obligations qui ne naissent qu'a la suite d'une
inexécution (p. ex. 1’obligation en dommages et intéréts) ou a la suite de l'exercice d’un
recours juridique résultant de l'inexécution (p. ex. le droit au remboursement du prix de vente
naissant apres 1’exercice du droit de résolution).

Passons maintenant au systéme des recours ou, plus largement, du régime de l'inexécution
des obligations primaires (Leistungsstorungen).

2. Le systéme du régime de ’inexécution

On dit que ce systétme est marqué par un «dualisme» (Zweispurigkeit)'; la grande
réforme du droit des obligations (principalement des obligations contractuelles) de 1’année
2002 n'a rien changé de substantiel a cela: En fait, le droit allemand des obligations distingue
selon que l'inexécution (apres 1I’échéance) est définitive ou que I’exécution peut étre rattrapée.

Dans les deux cas, la loi prévoit comme conséquence juridique le droit du créancier aux
«dommages-intéréts en lieu et place de la prestation» (dommages-intéréts intégraux,
Schadensersatz statt der Leistung) et — s’agissant d’un contrat synallagmatique — son droit de
résolution (Riicktrittsrecht, art. 323, 437 no. 2, 634 no. 3 du BGB) ou, le cas échéant, son droit
a une réduction du prix de vente ou du prix de I’ouvrage qu’il peut exercer a la place du droit
de résolution (Minderung, art. 437 no. 2, 441; 634 no. 3, 638 du BGB). Toutefois, tant qu'il
n'est pas certain que l'inexécution (y compris la mauvaise exécution) soit définitive, le
créancier doit d'abord accorder au débiteur la chance d’exécuter encore et il doit lui fixer un
délai raisonnable pour cela (art. 281 al. ler et art. 323 al. ler du BGB),” son droit de réclamer
des dommages-intéréts moratoires (art. 280 al. 2, art. 286 du BGB) n'en étant pas affecté. En
outre, il existe des recours ou conséquences juridiques propres a chacun des deux cas:
I’exécution forcée, I’exception d’inexécution (art. 320 et s. du BGB) en cas d’inexécution
temporaire et la suppression (extinction) des obligations primaires ipso iure ou le droit de
refus en cas d’inexécution définitive (art. 275 et 326 al. 1 du BGB).

L’inexécution est considérée comme définitive en ce sens

— si le débiteur se refuse sérieusement et définitivement a exécuter,

— si des circonstances particuliéres justifient, eu égard aux intéréts des deux parties, la
résolution immédiate (art. 281 al. 2, 323 al. 2 no. 1 et 3) et

— surtout si ’exécution est «impossible» (unmoglich, art. 275; 283; 326 al. 5; cf. aussi
281 al. 3, 323 al. 2 no. 2 du BGB).

I'Cf. p. ex. W. Ernst, dans Miinchener Kommentar zum BGB, 7éme éd. 2016, § 275, note 15; P. P. Huber
et F. Faust, Schuldrechtsmodernisierung — Einfiihrung in das neue Recht, Munich 2002, p. 10 a 12 (chapitre III.:
Die zweispurige Regelungssystematik des neuens Rechts als Mittelweg).

Cf. aussi le droit frangais ou, en rapport avec I’inexécution du contrat, la notion de «dualité» se référe a la
distinction entre le régime contractuel et délictuel. PH. Rémy, La responsabilité contractuelle, histoire d'un faux
concept, Rev. trim. dr. civ. 1997, p. 323, 338; D. Gardner et B. Moore, La responsabilité contractuelle dans la
tourmente, Les Cahiers de droit, vol. 48 (2007), p. 543, 546 a 553.

2 Cf. I’art. 1231 du code civil frangais voulant que, «[a] moins que l'inexécution soit définitive, les
dommages et intéréts ne sont dus que si le débiteur a préalablement été mis en demeure de s'exécuter dans un
délai raisonnabley.
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Presque toute réflexion sur les conséquences juridiques en cas d’inexécution d’une
obligation (contractuelle) commence par la question de savoir si l'exécution est encore
possible. De cela résulte la fonction de «panneau indicateur» du concept de I’impossibilité en
droit allemand de I’inexécution.

En fait, a part ’impossibilité, il y a encore un deuxieme concept phare en droit allemand
des obligations: c’est la faute (Verschulden), qui, par l'intermédiaire du concept plus large de
«responsabilité» (Vertretenmiissen), est la condition légale de toute demande en dommages-
intéréts en droit des contrats, 2 moins que les parties n'en conviennent autrement.

Figure 1. Hllustre le systéme et la place qu’y occupent I’impossibilité et la faute.
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Dans ce qui suit, j'examinerai de plus pres les concepts d'impossibilité et de faute. Je ne
suis pas intéressé par une présentation compléte, mais par un aspect trés spécifique: le role
que les deux concepts jouent dans la concrétisation du contenu du contrat.

I1. L’impossibilité

1. Le principe

Je commence avec l'impossibilité qui, selon I’article 275 alinéa ler du BGB, «exclut»
l'obligation du débiteur. Bien que figurant dans la partie du BGB consacrée au droit général
des obligations, la disposition revét son importance pratique essentiellement en droit des
contrats’. Elle se lit comme suit":

3 En droit de la responsabilité délictuelle, c’est principalement 1'impossibilité d'une indemnisation en
nature («rétablissement en nature», Herstellung) qui est question. Ici, le droit commun du dédommagement, qui
fait partie du droit général des obligations (art. 241 et s. du BGB), s'appliquent. Cf. I’art. 251 du BGB. Cf. aussi
la disposition correspondante de 1’art. 1261 du code civil frangais proposé par le projet de loi de réforme du
droit de la responsabilité civile en France, qui sera déposé au printemps 2019 (http://www.justice.gouv.fr/
publication/Projet_de_reforme de la responsabilite_civile 13032017.pdf, page consultée le 18 février 2019).

4 La traduction des extraits du BGB dans cette contribution est principalement basée sur 1’ouvrage de
G. Lardeux, M. Pedamon, R. Legeais et C. Witz, Code civil allemand: traduction commentée, Juriscope/Dalloz,
Paris 2010.
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«§ 275 Exclusion de l'obligation a la prestation

(1) Le droit a la prestation est exclu, dans la mesure ou celle-ci est impossible pour le

débiteur ou pour toute autre personne.

L’article 311a al ler du BGB précise que, contrairement a I’ancien droit, avant la réforme
de 2002, ce principe ne fait pas obstacle a la validité du contrat quand I’impossibilité existe déja
lors de la conclusion du contrat (impossibilité initiale, anfingliche Unmdglichkeit). Cette
précision est importante, car elle justifie le fait que la partie qui s'est engagée a une prestation
initialement impossible soit tenue d'indemniser I'autre partie «en licu et place de la préstation»
(Schadensersatz statt der Leistung), si elle a agi de mani¢re fautive, c'est-a-dire si elle avait
connaissance de I’impossibilité ou si elle aurait dii la connaitre (art. 311a al. 2 du BGB). Le
débiteur est donc responsable comme en cas d’inexécution (fautive) d’une obligation existante.

A premiére vue, I’article 275, qui reprend I'adage de théologie morale et de loi naturelle’
ultra posse nemo obligatur (aussi: impossibilium nulla obligatio), semble contenir une
évidence®. En effet, I'exclusion de l'obligation ou, comme I’on dit aussi, la «libération» du
débiteur parait inévitable en cas d'impossibilité¢ dite objective (ou: absolue), si la prestation
due ne pourrait étre fournie par personne, par exemple quand objet dii n’existe pas ou plus’.
Dans un tel cas, un jugement sur I'exécution serait dénué de sens®.

L'exclusion de l'obligation a la prestation est pourtant moins évidente dans les cas
d'impossibilité dite subjective (subjektive Unmdoglichkeit; aussi appelée Unvermogen) quand
le débiteur n'est pas capable d'exécuter, mais d'autres personnes le seraient. Dans ces cas-1a,
ou I’impossibilité n’est pas absolue, I’exclusion dépend de la mesure dans laquelle le débiteur
est censé avoir voulu s'engager. Ainsi, le concept de I’impossibilité subjective réalise une
approche normative; en dernier lieu, la question de savoir si I'impossibilité existe ou non est
le résultat d'un processus de pesée d’intéréts.

La vente consécutive d'une chose a deux personnes différentes en est un exemple. Ici, le
vendeur, qui a valablement transféré la chose au premier acquéreur, pourrait bien la racheter
s'il était seulement prét a lui en payer un prix irrésistible. Mais le droit allemand ne lui
demande pas tant’; si la jurisprudence n’assume aucune obligation de rachat dans ce cas, c’est
parce qu’elle ne veut pas supposer que le vendeur voulait s'engager a colite que cofite et
surtout pas a se rendre dépendant des caprices du premier acheteur; le fait que le vendeur se
soit mis dans cette dépendance tout seul n'y change rien. Par conséquent, la vente de la chose
au deuxiéme acheteur est valable, mais le vendeur n’a aucune obligation de donner car le
transfert de la chose est considéré comme lui étant subjectivement impossible'”.

5 Cf. M. J. Schermaier, dans: Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, tome II, Schuldrecht: Allgemeiner
Teil, Tiibingen 2007, § 275, note 12.

6 Cf. M. J. Schermaier, op. cit., § 276, note 6: Selon I’auteur, I’art. 275 ordonnerait une «ridiculité», qui, méme
en l'absence d'une disposition positive, devrait étre prise en compte dans tout procés si le débiteur invoquait
I'impossibilité.

7'W. Ernst, dans Miinchener Kommentar zum BGB, op. cit., § 275, note 36.

8 W. Ernst, dans Miinchener Kommentar zum BGB, op. cit., § 275, note 33.

9 Cf. par ex. la Cour fédérale (Bundesgerichtshof), arrét en date du 25 octobre 2012, VII ZR 146/11, juris,
note 33; confirmé p. ex. par la décision du 6 juillet 2017, I ZB 11/16, juris note 13.

10 Toutefois, le vendeur droit des dommages-intéréts au second acheteur, ou parce qu'il s’est mis
intentionnellement dans impossibilité a exécuter la deuxiéme vente (§ 280 al. 3, 283 du BGB) ou, si la premiere
vente a déja été exécutée lors de la conclusion de la deuxiéme, parce qu'il avait connaissance de 1'impossibilité
(initiale) lors de la conclusion du contrat (§ 311a al. 2 du BGB), la faute (art. 280 al. 1, deuxiéme phrase du
BGB, ci-dessous II1.1.) étant établie dans les deux cas.
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L'approche subjective de 1’impossibilité trouve une extension dans les alinéas 2 et 3 de
I’article 275, qu'il convient de mentionner ici au moins briévement:

(2) Le débiteur peut refuser la prestation, dans la mesure ou celle-ci requiert des
dépenses qui, eu égard au contenu du rapport d'obligation et au principe de bonne
foi, sont gravement disproportionnées par rapport a l'intérét que présente cette
prestation pour le créancier. Lors de la détermination des efforts que l'on peut
exiger du débiteur, il y a lieu de prendre en considération le point de savoir s'il est
responsable de l'obstacle a la prestation.

(3) Le debiteur peut en outre refuser la prestation lorsqu'il doit la fournir
personnellement et que cela serait exagéré de [’exiger de lui aprés comparaison de
l'obstacle qui s'oppose a sa réalisation et de l'intérét qu'elle présente pour le
créanciery.

Il s'agit 1a de cas particuliers donnant lieu a une pesée d’intéréts avec une marge
d'appréciation considérable. En fait, les deux régles sont rarement applicables, 1’alinéa 2 étant
en plus subordonné a I'imprévision de I’art. 313 du BGB (intitulé «Troubles du fondement de
Iacte juridique», Storung der Geschifisgrundlage)''.

En droit de la vente, on observe une application particuliére du concept de I’impossibilité
qui permet de relativiser 1’obligation (pourtant, selon la terminologie francaise, «de résultat»)
du vendeur de fournir une chose exempte de défauts matériels et juridiques (art. 433 al. ler,
deuxiéme phrase du BGB); elle a son origine en droit européen de la consommation: Selon
I’article 439 alinéa ler du BGB, l'acheteur peu exiger au choix la réparation du bien
défectueux ou son remplacement, et selon I’article 439 al. 3, premiére phrase du BGB, le
vendeur peut refuser le mode de dédommagement choisi par ’acheteur «s’il n’est possible
que moyennant des cotts disproportionnés» [italiques ajoutées]'?.

2. Commentaire

Mis a part les cas plutot rares de l'impossibilité absolue, le concept de 1'impossibilité se
résume en une métaphore désignant I’ampleur de l'effort dii par le débiteur en vertu du
rapport d’obligations et du contrat notamment. L impossibilité est une question du contenu du
contrat avant tout, méme si le libellé des alinéas 2 et 3 de I’article 275 et celui aussi de
I’article 439 alinéa 3 du BGB semble plutdt inspiré de l'idée d'équité.

Le concept de l'impossibilité serait superflu en droit des contrats si les parties étaient
capables d'anticiper l'avenir lors de la conclusion du contrat. Le contractant saura déja a ce
moment quel effort I’exécution de son obligation lui cotitera a I'échéance et pourrait s’abstenir
de conclure s'il trouve que cet effort est trop élevé pour lui, notamment par rapport a la valeur
de la contreprestation promise par 1’autre partie en échange. De ce manque d'information,
cette incertitude, résulte un risque que les termes du contrat et, en I’absence, le droit 1égal des
contrats (le plus souvent supplétif) ont vocation de repartir entre les deux parties.

La détermination des obligations (contractuelles) par la seule indication d'un résultat dii
(p. ex. la livraison de la chose, la mise a disposition de la chose louée, le montage de

11 C. Griineberg, dans: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 78¢me éd., Munich 2019, § 275, note 29.

12 Cf. I’art. 3 al. 3 («Droits du consommateur») de la Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, JO n° L 171 du
7 juillet 1999, p. 12 a 16: «3. Dans un premier temps, le consommateur a le droit d'exiger du vendeur la
réparation du bien ou son remplacement, dans les deux cas sans frais, a moins que cela ne soit impossible ou
disproportionné. [...]» [italiques ajoutées].
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I’ouvrage, la fourniture de I'information) est I’un des moyens contractuels de répartition de ce
risque. Concrétement, la promesse de réaliser un résultat (a priori) indépendamment de
I’effort nécessaire ressemble a une sorte de garantic ou une responsabilit¢ de plein droit.
A l'examen pourtant, cette «garantie» est loin d'étre compléte, le risque que le débiteur
contractuel doive s’investir plus que ce qu'il espérait n'est pas illimité. Certains ordres
juridiques en tiennent compte en recourant aux concepts de la force majeure'* ou du hardship.
Le droit allemand a préféré, a part 'imprévision (ci-dessus 1.), le concept l'impossibilité
subjective comme outil qui permet de tenir compte des circonstances, telles qu'elles existent
réellement au moment de 1'exécution, afin de doser 1'ampleur de 1'effort di par le débiteur en
conséquence, le tout en considérant la volonté hypothétique du parties'.

Quel est l'intérét alors de déterminer 1'obligation a la prestation au moyen d'un résultat si
l'inconditionnalité de la promesse n’est qu’apparente? C’est au niveau de la charge de preuve
que la définition de 1'obligation contractuelle par I’indication d’un résultat a obtenir joue
principalement: Le fait que le résultat promis n’a pas été atteint aprés de l'échéance, donne
lieu a une présomption d'inexécution, c'est-a-dire une présomption de rupture de contrat.
C’est au débiteur qui se défend contre une demande en exécution en nature de s’exonérer et
de prouver qu’en réalité il n’y a pas (ou plus) d’obligation contractuelle, car il n'est pas (ou
plus) possible de réaliser le résultat dans le cadre de 1’effort convenu.

Mon hypothése, ici présentée sous la forme de quelques observations rapides, est qu’en
fait, le concept de l'impossibilité ne prend effet en droit allemand que dans la mesure ou
I’obligation (contractuelle) est définie par un résultat (ou un effet) que le débiteur doit
atteindre. Dans la mesure par contre ou les obligations sont définies par I’énoncée d’une
activité générale ou un comportement faisant implicitement appel & la volonté de faire un
effort — par exemple «travailler» ou «donner de soins médicaux» — il n’y a pas besoin de ce
concept. Grace a leur indétermination a cet égard, les obligations sont assez flexibles et
s’adaptent automatiquement aux circonstances, telles qu'elles existent réellement au moment
de l'exécution. Le degré de ce qu'on peut demander raisonnablement au débiteur sans
exagérer est déja pris en considération lors de la concrétisation nécessaire de 1’obligation.

Je veux bien avouer que ma distinction entre la définition de I’obligation par un résultat
ou par un comportement (un effort) a été est inspirée par la célebre distinction forgée par la
doctrine frangaise entre les obligations de résultat et les obligations de moyens'”, qui n'existe
pas en droit allemand. Mais j'évite ces termes parce que, & mon avis, ils contiennent une
simplification dangereuse. La terminologie francaise, qui apparemment a été reprise par le

13 En lien avec les obligations a prestation, le BGB connait le concept de la force majeure (héhere Gewalt)
seulement a un endroit caché: Selon I’art. 701 al. 3, I’obligation de I’hételier d’indemniser son hdte n’existe pas
(entre autres) lorsque la perte, la destruction ou la dégradation des choses que 1’hote a apportées est «due a la
nature de la chose ou a une force majeure». Cf. aussi, dans le contexte tout différent des régles générales sur la
prescription, I’art. 206 du BGB qui prévoit la suspension de la prescription quand le créancier est empéché de
poursuivre judiciairement ses droits du fait de «force majeure». Le terme est interprété comme l'absence de
faute (J. Ellenberger, dans: Palandt, op. cit., § 206, note 4).

4 Cf. J. Ekkenga et TH. Kuntz, dans: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen (BGB), tome 3/2: Schuldrecht 1/2, 13¢me éd., Stuttgart 2014, § 275, note 8. Les auteurs
associent également l'impossibilité a la volonté hypothétique des parties.

15 Cf. notamment R. Demogue, Traité des obligations en général, tome V: Sources des obligations, Paris
1925, no. 1237; cf. aussi H. Mazeaud, Essai de classification des obligations: Obligations contractuelles et
extra-contractuelles; «obligations déterminées» et «obligation générale de prudence et de diligence», RTDCiv.
1936, p. 1, p. 25, no. 28: «L'idée était en puissance déja dans le droit romain, et un grand nombre d'auteurs, tant
dans notre ancien droit que depuis la rédaction du Code civil [frangais], en ont eu au moins l'intuition».



Giinter Reiner 65

code civil roumain (cf. la définition de I’art. 1481 du code), me semble ignorer le fait que les
soi-disant obligations de moyens, elles aussi, ont des éléments déterminés qu’on pourrait
considérer comme étant des résultats, par exemple l'obligation de I'employé de se rendre
quotidiennement a son lieu de travail ou l'obligation du médecin d’ausculter son patient. Dans
cette mesure, mais seulement dans cette mesure, une «impossibilité» est tout a fait imaginable
en cas d’obligations de moyens, par exemple si I’employé tombe malade ou si le patient ne se
présente pas au rendez-vous. D'autre part, les soi-disant obligations de résultat comme par
exemple 1’obligation du vendeur de donner contiennent également, grice au concept de
I'impossibilité¢ (ou de force majeure, de hardship), des éléments «doux» qui excluent le
reproche d'inexécution malgré I’absence du résultat.

La «ligne de démarcation» juridique n'est donc pas entre les obligations d'un type ou d'un
autre — obligations de résultat, obligations de moyens —'°, car chaque obligation porte en soi
les caractéristiques des deux types. La question de savoir si le principe de l'impossibilité
s'applique ou non a une obligation (a prestation) particuliére dépend plutot de si le reproche
d'inexécution, dans le cas d'espéce, se rapporte a un élément du contenu de cette obligation
qui est du type «résultat» ou bien du type «actiony.

Regardons maintenant de plus prés le role que la faute joue dans la concrétisation du
contenu du contrat.

II1. La faute

1. Le principe

L'article 280 du BGB, une des régles phare du droit allemand des obligations, qui est
intitulée «Dommages-intéréts pour violation de I'obligation» (Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung), se lit ainsi:

Lorsque le débiteur viole une obligation découlant du rapport d'obligation, le créancier

peut réclamer la réparation du préjudice qui en résulte. La régle ne joue pas si le

débiteur n'a pas a répondre de cette violation.

La «responsabilité» («[...] répondre de cette violation») du débiteur dans le sens de cet
article, appelée Vertretenmiissen en allemand, est un terme générique qui regroupe la faute
personnelle (les art. 276 et 277 du BGB) et la responsabilité du fait fautif d’autrui (art. 278 du
BGB). Ainsi, la loi prévoit, a part I’inexécution, une deuxieéme condition a laquelle une action
en responsabilité contractuelle est soumise: la faute, soit personnelle du débiteur, soit celle
d’un tiers dont le débiteur est responsable des actes.

Cela fait de l'article 280 du BGB l'incarnation contractuelle du «principe de la faute»
(Verschuldensprinzip, aussi traduit par «principe de la culpabilité»'’) qui veut qu'en régle
générale, le recours en dommages-intéréts — en droit délictuel comme en droit des contrats —
nécessite la faute, a part la violation d'une obligation légale ou contractuelle'®.

16 11 n'est pas surprenant que des catégories intermédiaires se soient formées en droit frangais. PH. Rémy,
op. cit., p. 323, 343, no. 27, parlant des «raffinements contemporainsy. Cf. aussi le projet de loi de réforme du droit
de la responsabilité civile en France. Selon le art. 1250 du Code civil proposé en mars 2017 par la «Direction des
affaires civiles et du sceauy, «[t]oute inexécution du contrat ayant causé un dommage au créancier oblige le débiteur
a en répondre». Pour certains, cette disposition pourrait faire disparaitre la distinction entre obligations de moyens et
de résultat.

17 PH. Rémy, op. cit., p. 323, 344.

'8 Cf. W.-TH. Schneider, Abkehr vom Verschuldensprinzip, Tiibingen 2007, p. 12 a 23 (chapitre
«Vertragsrechtliches und deliktsrechtliches Verschulden»).
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Par «faute» (Verschulden), le code civil allemand comprend ou le dol ou la négligence.
Ainsi, D’alinéa ler de [Darticle 276 du BGB, intitulé «responsabilité du débiteur»
(Verantwortlichkeit des Schuldners)," dit:

Le débiteur est tenu de répondre de sa faute intentionnelle et de sa négligence, si une

responsabilité plus sévere ou plus légere n'est pas prescrite [...]

Et voici la définition de la négligence contenue dans 1’alinéa 2 de I'article 276 du code
allemand:
Agit avec négligence celui qui n'applique pas la diligence requise par la pratique des

affaires.

Contrairement au droit pénal, qui est faconné par son approche individuelle, le BGB
poursuit une compréhension objective et abstraite de la diligence qui est adaptée aux besoins
de la pratiques des affaires™.

2. Commentaire

Voici mon hypothése par rapport a la faute:

Dans la mesure, ou 1’obligation du débiteur est définie par un comportement (un effort,
une activité) qui a besoin d'étre concrétisé, 1’intérét du critére de la faute en tant que condition
de l'obligation secondaire (ci-dessus I.1.) en dommages-intéréts qui s’ajouterait a la condition
de I’inexécution de I’obligation primaire est bien limité. Ou, pour le tourner autrement: Dire
que le débiteur ait violé son obligation et dire qu'il ait agi fautivement reviennent alors au
méme. Il est peu probable de trouver une décision de justice en Allemagne ou I'examen de la
faute a une fonction indépendante des lors que le tribunal a établi que le débiteur a manqué a
son obligation de faire un effort.

Prenant 1’exemple d’un plombier appelé en urgence qui promet a son client de venir dés
que possible. Le juriste qui arrive & la conclusion que ce plombier a manqué & son devoir de
diligence parce qu'il est venu seulement cinq heures plus tard, quand la salle de bain du client
était déja inondée, pourra difficilement dire par la suite que le retard n'était pas fautif. Les
critéres d'évaluation de I’inexécution et de la faute ne se laissent pas distinguer. Ou bien
I’exemple d’un médecin qui a fait un faux diagnostic. Le juriste qui dit que le médecin a
commis une faute du fait qu'il n'a pas employé l'instrument de diagnostic le plus moderne du
marché définit par 1a en méme temps l'obligation primaire: par conséquent, il devrait refuser
au médecin aussi le paiement de sa note d’honoraires.

Je ne vois qu’une seule exception a cette observation: quand la responsabilité du débiteur
est limitée, soit a cause de son minorité ou soit parce qu’il se trouve en état d'inconscience ou
dans un état de trouble mental maladif, excluant le libre exercice de la volonté (art. 276
al. ler, deuxiéme phrase en lien avec les art. 827 ou 828 du BGB). Dans ce cas, la deuxieéme
fonction de la faute entre en jeu parallelement a la concrétisation des obligations
contractuelles: La faute est le lieu ou l'absence d'imputabilité personnelle peut étre prise en

19 Le terme de Verantwortlichkeit est, dans le contexte de art. 276 du BGB, synonyme de «faute; il est plus
étroit que le Vertretenmiissen de ’art. 280 du BGB (bien qu'ici, j'ai traduit les deux termes avec «responsabilité»
par manque d'une meilleure idée). Ceci résulte de I’art. 278 du BGB qui traite la «responsabilité du débiteur du fait
d'autrui» qu’il oppose a sa «faute personnelley (traitée dans les art. 276 et 277 du BGB).

20 P, ex. C. Griineberg, dans: Palandt, op. cit., § 276, note 15.
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compte. Toutefois, vu la responsabilité de I'incapable pour la faute de ses représentants 1égaux
(art. 278 du BGB), on peut bien se demander dans quelle mesure cet aspect pourrait devenir
pertinent dans la réalité du droit des contrats.

Dans la mesure par contre, ou I’obligation du débiteur est définie par un résultat, la faute
fonctionne comme un filtre ou comme une protection du débiteur devant une responsabilité
(financiére) absolue pour toute sorte d’inexécution ce qui reviendrait & une quasi-garantie. A
cet égard, la faute a un effet perceptible, mais celui-ci joue au niveau de I’ampleur des
obligations contractuelles, c'est-a-dire du contenu du contrat. Elle n'est donc pas quelque
chose qu'on pourrait vraiment distinguer de I’inexécution contractuelle — a I’exception encore
du critére de la capacité personnelle du débiteur de savoir s'il commet ou non un écart de
conduite.

[lustrons cela par I’exemple d’un artisan qui arrive seulement une heure apres 1'heure
convenue au chantier a cause de la circulation ce qui entraine un dommage chez le client: Le
juriste qui constate ici la faute de l'artisan dit en méme temps que ce dernier n'a pas fait tout
ce qu'il devait pour éviter le retard. Strictement parlant et malgré la terminologie quelque peu
trompeuse de I’art. 280 al. ler du BGB, qui distingue la «violation» de I’obligation (premicre
phrase) de la faute (deuxiéme phrase), le reproche d’inexécution n'est définitive que si le
débiteur n’arrive pas a prouver qu'il n'était pas en faute.

C’est encore, comme pour la détermination des obligations primaires (ci-dessus 11.2.), au
niveau de la charge de preuve que la concrétisation de I'obligation contractuelle par
I’indication d’un résultat déploie sa signification?'. Le fait que le résultat promis n’a pas été
atteint aprés de I'échéance, donne lieu a la présomption de faute, c'est-a-dire la présomption
d’inexécution définitive. C’est au débiteur qui se défend contre une demande en dommages-
intéréts de prouver qu’en vérité, il n'a pas rompu son devoir de tout faire pour réaliser le
résultat. Le renversement de la charge de la preuve est inhérent a construction de 1’art. 280
al. ler lui-méme: la «violation» de I’obligation (premiére phrase) est la régle, 1’absence de
faute (deuxieme phrase) 1’exception.

La difficult¢ de comprendre la faute contractuelle comme autre chose qu'une simple
manifestation d'inexécution rappelle la difficulté correspondante en droit allemand de la
responsabilité délictuelle. Or, la dualité de lillicéité et de la faute en droit délictuel
(cf. notamment D’art. 823 al. ler et 2 du BGB) permet au moins de distinguer selon que le
comportement nocif donne seulement doit a une action préventive en cessation, pour laquelle
I’illicéité (imminente) est une condition suffisante, ou en plus a une action répressive en
dommages-intéréts qui nécessite la faute. En droit des contrats ou plus précisément en matiére
d’obligations a prestation, la situation est différente: normalement, il n’y a pas de lieu pour
une action en cessation en vue de I’inexécution imminente d’une obligation a prestation.

IV. Synthese

On pourrait donc conclure le role de I’impossibilité et de la faute en droit allemand des
contrats ainsi:

21 Cf. K. Brieskorn, Vertragshaftung und responsabilité contractuelle, Tiibingen 2010, p. 140: Comme le
rapporte 'auteure, aujourd'hui, la majorité des auteurs francais et la jurisprudence voient la fonction principale
de la distinction entre les obligations de résultats et les obligations de moyens dans la répartition de la charge de
la preuve concernant la faute du débiteur.
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Dans la mesure ou l'obligation a prestation est définie par un résultat, ce que le concept
de l'impossibilité¢ effectue au niveau de 1’obligation (primaire) a prestation en nature, le
concept de la faute le fait au niveau de I’obligation (secondaire) en dommages-intéréts: la
concrétisation du contenu du contrat.

Dans la mesure par contre ou I’obligation est définie par la seule évocation d’un
comportement imprécis (c’est-a-dire d’un effort a accomplir) les deux concepts n’ont pas de
signification propre réellement délimitable, ni pour la détermination de l'obligation a
prestation et de I’inexécution, ni pour 'établissement de la responsabilité.

11 convient d’ajouter, pour relier les deux concepts 1'un a I'autre, qu’en cas d’impossibilité
la faute qu’on reprocherait, le cas échéant, au débiteur se référe toujours au fait que celui-ci
aurait provoqué l'impossibilité (I’impossibilité ultérieure) ou qu'il en aurait eu conscience ou
du l'avoir lors de la conclusion du contrat (I’impossibilité initiale). Ainsi, la faute peut agir
comme un catalyseur pour la création des obligations contractuelles accessoires
«dépendantes» (ci-dessous I.1.), notamment ’obligation de ne pas se rendre impossible la
prestation. Cette idée permet d'éviter le paradoxe selon lequel I'inexécution d'une obligation
primaire, pourtant inexistante a cause de I’impossibilité, se trouve sanctionnée par une
obligation secondaire en dommages-intéréts.

Enfin et surtout on est tenté d’importer en droit allemand la célébre formule de PHILIPPE
REMY et conclure ainsi que la «faute» du droit des contrats y est également un «faux concept»
dans mesure ou elle ne se laisse pas distinguer de I’inexécution. Et plus encore: I’argumentation
de REMY, ne serait-elle pas transposable au concept de I'impossibilité aussi?
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