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La responsabilité du mandataire proportionnelle
a la causalité: une perspective économique

LAURENT BIERT*

Mots-clés: Responsabilité proportionnelle, perte d’une chance, systéme du tout ou rien.
causalité incertaine, analyse économique du droit, contrat de mandat, faute,
régle de Hand, préjudices non pécuniaires, dommages-intéréts punitifs

A. Introduction

Lorsqu’un médecin prescrit fautivement un traitement inadéquat a un patient
et que celui-ci décede des suites de sa maladie, on ne peut pas savoir si le trai-
tement adéquat aurait été efficace. En d’autres termes, on ne sait pas s’il
existe un lien de causalité entre la faute du médecin et le déceés du patient. De
méme, lorsqu’un avocat omet fautivement d’invoquer un moyen de recours
contre une décision et que le recours est rejeté, on ne peut pas savoir si le re-
cours aurait €té gagné si I’avocat avait invoqué le moyen. En d’autres termes,
on ne sait pas s’il existe un lien de causalité entre la faute de 1’avocat et le
rejet du recours.

Trois systemes principaux permettent de traiter ce genre de situations. Le
premier, qui est en vigueur en Suisse, est celui du tout ou rien'. Selon ce sys-
téme, le mandataire répond de 1’entier du préjudice si la probabilité que sa
faute en soit la cause, que nous appellerons la probabilité de la causalité, dé-

Docteur en droit et avocat. — Je tiens a remercier Me RasHip BaHAR, docteur en droit, et
Me EMMaNUEL PIAGET, docteur en droit, de leurs judicieux commentaires.

1 Sur le droit suisse. voir en particulier CHrISTOPH MULLER, La perte d'une chance, these Neu-
chitel, Berne 2002, n. 240 ss. Deux décisions isolées ont toutefois renoncé a appliquer le sys-
téme du tout ou rien. Sur ces décisions. voir en particulier MULLER (note 1), n. 244 ss.

En Suisse, le lien de causalité entre la faute du mandataire et le préjudice subi par le mandant
est admis en cas de vraisemblance prépondérante (iiberwiegende Wahrscheinlichkeit). La no-
tion de vraisemblance prépondérante est susceptible d’autres interprétations qu’une proba-
bilité supérieure & 50%. Toutefois, les arguments contenus dans cet article ne dépendent nulle-
ment de I’interprétation donnée a la notion de vraisemblance prépondérante. Voir en outre
Luc Tuevenoz, La perte d’une chance et sa réparation, Quelques questions fondamentales du
droit de la responsabilité civile: actualités et perspective. Beme 2002, p. 251 s., qui souligne
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passe 50% et n’en répond pas autrement?. Par exemple, si la probabilité de
perdre un recours se serait montée a 30 % si I’avocat avait respecté son devoir
de diligence et se montait & 50% avec le niveau de diligence effectivement
pris, la probabilité de la causalité se monte 4 40% ([50% — 30%]/50 %)>.
Comme la probabilité de la causalité ne dépasse pas 50 %, I’avocat ne répond
pas du préjudice résultant du rejet du recours. En revanche, si la probabilité
de perdre le recours se serait montée a 20 % si 1’avocat avait respecté son de-
voir de diligence et se montait 2 50 % avec le niveau de diligence effective-
ment pris, la probabilité de la causalité se monte a2 60% ([50% — 20%]1/
50%)*. Comme la probabilité de la causalité dépasse 50 %, I’avocat répond
de I’entier du préjudice résultant du rejet du recours.

que la notion de vraisemblance prépondérante peut étre interprétée de multiples fagons, tout
en remarquant que 1’étymologie suggére une probabilité au moins égale 2 51%. Bien que de
nombreux auteurs admettent que le degré de la preuve de la causalité est toujours fixé au ni-
veau de la vraisemblance prépondérante, certains auteurs affirment que le degré de la preuve
varie selon le type de préjudice. Parmi les auteurs affirmant que le degré de la preuve de la
causalité est toujours fix¢€ au niveau de la vraisemblance prépondérante, on trouve notamment
PETER GAucH, WaLTER R. ScHLUEP, JORG ScuMmID et HEINZ REY, Schweizerisches Obligationen-
recht — Aligemeiner Teil, 8¢ éd., Zurich 2003, n. 2762; FaBiennNE HoHL, Procédure civile —
Tome I — Introduction et théorie générale, Beme 2001, n. 1070; HeiNnz REY, Ausservertrag-
liches Haftpflichtrecht, 3¢ éd., Zurich 2003, n. 518b; Oscar VOGEL et KARL SPUHLER, Grund-
tiss des Zivilprozessrechts, 8¢ éd., Berne 2006, p. 257, no 26a; RoLF WEBER, Berner Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht — Obligationenrecht — Allgemeine Bestimmungen,
Art. 97-109 OR, Beme 2000, n. 221 ad Art. 97. Parmi les auteurs affirmant que le Tribunal
fédéral fair une distinction selon le type de préjudice, on trouve notamment FrRaNz WERRO, La
responsabilité civile, Berne 2005, n. 209. Quant 2 RoLaND Brenm, Bermner Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht — Obligationenrecht — Allgemeine Bestimmungen, Art. 41-61
OR, Berne 2006, n. 117 ss ad art. 41, il affirme que le degré de la preuve de la causalité est en
principe fixé au niveau de la vraisemblance prépondérante mais que la causalité a parfois &té
admise en cas de vraisemblance simple (einfache Wahrscheinlichkeit); il ne précise toutefois
pas quelle est la différence entre la vraisemblance prépondérante et la vraisemblance simple.

3 Avec le niveau de diligence du mandataire, la probabilité de survenance du préjudice se mon-
tait & 50%. La probabilité que le préjudice survienne en raison de la faute du mandataire se
montait a 20% (50% — 30%} et la probabilité qu’il survienne indépendamment de la faute du
mandataire se montait 2 30%. La probabilité que la faute du mandataire soit Ia cause du pré-
judice est égale a la probabilité qu’on se trouve dans le 20% des cas dans lesquels la faute est
la cause du préjudice et pas dans le 30% des cas dans lesquels la faute n’en est pas la cause.
Par conséquent, la probabilité que la faute du mandataire soit la cause du préjudice est égale
au rapport entre la probabilité que le préjudice survienne en raison de la faute du mandataire
(20%) et la probabilité que le préjudice survienne lorsque le mandataire commet une faute
(50%), soit 40% (20%/50%). Le raisonnement peut &tre généralisé: 1a probabilité que la faute
du mandataire soit la cause du préjudice (dans I’exemple 40%) est égale a la probabilité que
le préjudice survienne en raison de la faute du mandataire (dans I’exemple 20%) divisée par
la probabilité que Ie préjudice survienne lorsque la faute a ét€ commise (dans 1’exemple 50%).
Voir en outre JoNaTHAN J. KEEHLER, Which Chance was Lost? The Psychology of Damage
Award under the Loss of Chance Doctrine, in: The Psychology of Economic Decisions, vol-
ume II, Oxford 2004, p. 213.

4 Sur la maniére de calculer la probabilité de la causalité, voir ci-dessus note 3.
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Le deuxiéme systéme, qui a fait I’objet d’une attention soutenue ces der-
niéres années, est celui de la perte d’une chance’. Selon ce systéme, le man-
dataire répond de la perte de la chance de réaliser un gain ou d’éviter une
perte que sa faute a fait subir au mandant. Plus précisément, il doit payer
des dommages-intéréts égaux a ’augmentation de la probabilité de surve-
nance du préjudice due & sa faute multipliée par le montant du préjudice®. Par
exemple, si la probabilité de perdre un recours se serait montée a 30 % si
I’avocat avait respecté son devoir de diligence et qu’elle se montait a 50 %
avec le niveau de diligence effectivement pris, 1’avocat répond de la perte des
20% (50 % — 30 %) de chances de gagner le recours. Si, par hypothese, le rejet
du recours cause un préjudice de 1000 francs au client, 1’avocat doit lui payer
200 francs (20% x 1000 francs) de dommages-intéréts.

Le troisiéme systéme, moins discuté en Suisse, est celui de la responsabi-
lité proportionnelle a la causalité’. Selon ce systeéme, le mandataire répond du
préjudice subi par son mandant proportionnellement & ]a probabilité que sa
faute en soit 1a cause. En d’autres termes, le montant des dommages-intéréts
est égal au préjudice multiplié par la probabilité de la causalité. Si la proba-
bilité de perdre un recours se serait montée a 30 % si 1’avocat avait respecté
son devoir de diligence et se montait 2 50 % avec le niveau de diligence effec-

5 Sur le systéme de la perte d’une chance, voir notamment Bream (note 2), n. 56a ad art. 42;
Pierre ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2° éd., Beme 1997, p.479 ss; PETER
GaucH, Grundbegriffe des ausservetraglichen Haftpflichtrechts, recht 1996, p. 227 ss; OLIVIER
GuiLLop, La responsabilité civile des médecins: un mouvement de pendule, in: La responsa-
bilita del medico e del personale sanitario fondata sul diritto pubblico, civile e penale, Lugano
1989, p. 77 ss; JoserH H. KING, Jr., Causation, Valuation, and Chance in: Personal Injury Torts
Involving Preexisting Conditions and Future Consequences, Yale Law Journal 90/1981,
p- 1353 ss; HeLmut KozioL, Schadenersatz fiir verlorene Chancen?, RSJB 2001, p. 889 ss;
MULLER (note 1); Vito RoeerTo, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zurich 2002, n. 778 ss;
EmiL W. STARK, Die «perte d’une chance» im schweizerischen Recht, in: Olivier Guillod (¢d.),
Développements récents du droit de la responsabilité civile, Zurich 1991, p. 101 ss; THEVENOZ
(note 2); Werro (note 2), n. 129 ss; FrRanz WERRO, Le mandat et ses effets, thése d’habilita-
tion, Fribourg 1992, n. 1006 ss.

6  MULLER (note 1), n. 585, souligne qu’il s’agit de la méthode de calcul de la perte d’une chance
la plus souvent utilisée & 1’étranger. Pour un examen des différentes méthodes permettant de
calculer la perte d’une chance, voir en particulier MULLER (note 1), n. 564 ss.

7 Sur la responsabilité proportionnelle 2 la causalité, voir notamment OMRI BEN-SHAHAR, Cau-
sation and Foreseeability, in: Boudewijn Bouckaert et Gerrit De Geest (éd.), Encyclopedia of
Law and Economics, vol. II, Cheltenham 2000, p. 652 ss; WILLIAM M. LANDES et RICHARD A.
Posner, The Economic Structure of Tort Law, Cambridge/Londres 1987, p. 239 ss; STEVEN
SHAVELL, Uncertainty over Liability and the Determination of Civil Liability, Journal of Law
and Economics 28/1985, p. 587 ss. Ces auteurs examinent toutefois la responsabilité propor-
tionnelle dans des situations ot il n’existe pas de contrats entre le responsable et la victime.
Voir également Darticle 56d alinéa 2 de 1’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité
civile, qui autorise le juge, pour autant que la vraisemblance de la causalité soit convaincante,
a fixer 1’étendue de la réparation d’apres le degré de la vraisemblance de la causalité. Sur le
systéme de 1’avant-projet, voir notamment PIERRE WIDMER et PIERRE WESSNER, Révision et uni-
fication du droit de la responsabilité civile — Rapport explicatif, Berne 2000, p.241 ss et
MULLER (note 1), n. 255 ss.
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tivement pris, la probabilité de la causalité se monte 4 40% ([50% — 30 %)/
50%)2. Si le préjudice subi par le client en cas de rejet du recours se monte 2
1000 francs, ’avocat doit lui payer 400 francs (40% x 1000 francs) de dom-
mages-intéréts.

La différence entre le systéme de la perte d’une chance et le syst¢me de la
responsabilité proportionnelle provient du fait que 1’augmentation de la pro-
babilité de survenance du préjudice en raison de la faute du mandataire n’est
pas toujours égale a la probabilité de la causalité. Ainsi, dans I’exemple ci-
dessus la probabilité de la causalité se monte & 40 % alors que la probabilité
que le préjudice survienne en raison de la faute du mandataire se monte a
20%. Ce n’est que si on se trouve dans une situation ot la survenance du pré-
judice est certaine en cas de faute du mandataire que le systéme de la respon-
sabilité proportionnelle et le systéme de la perte d’une chance conduisent au
méme résultat. Par exemple, si la probabilité de perdre un recours se serait
montée a 60% si I’avocat avait respecté son devoir de diligence et 2 100%
avec le niveau de diligence effectivement pris, le systéme de la perte d’une
chance et le systéme de la responsabilité proportionnelle conduisent au méme
résultat. Avec le systéme de la perte d’une chance, le mandataire répond de la
perte de 40 % (100% — 60 %) de chance de gagner le recours. Avec le systéme
de la tesponsabilité proportionnelle, le mandataire répond du préjudice en
proportion de la probabilité de la causalité, qui se monte a 40% ([100% ~
60%1/100%)°. Si le préjudice résultant du rejet du recours se monte a 1000
francs, le mandataire doit payer 400 francs (40 % x 1000 francs) de domma-
ges-intéréts avec les deux systémes.

Le but de cet article est de montrer que dans certaines circonstances le sys-
téme de la responsabilité proportionnelle est le seul des trois systémes exami-
nés qui incite le mandataire & adopter le niveau optimal de précautions pour
éviter la survenance d’un préjudice. Le systeme de la responsabilité propor-
tionnelle est cependant plus difficile 2 mettre en ceuvre que le systeéme du tout
ou rien; le choix entre ces deux systémes est donc délicat. En revanche, 1’ana-
lyse n’offre aucun argument en faveur de I’introduction du systtme de la
perte d’une chance en Suisse.

La suite de cet article s’organise de la maniére suivante. La section B pré-
sente un modéle qui illustre I’avantage du systeme de la responsabilité pro-
portionnelle par rapport aux deux autres systémes au niveau de 1’incitation du
mandataire a respecter son devoir de diligence. La section C examine certains
éléments qui ne sont pas pris en considération par le mod¢le. Finalement, la
section D conclut par une évaluation des implications normatives de 1’ana-
lyse.

8 Sur la manigre de calculer la probabilité de la causalité, voir ci-dessus note 3.
9 Sur la maniére de calculer la probabilité de la causalité, voir ci-dessus note 3.
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B. Le modéle
I. Les hypothéses

Un mandant charge un mandataire de lui rendre un service pour un montant
forfaitaire. Aprés la conclusion du contrat, le mandataire peut prendre des
précautions qui ont pour effet de réduire la probabilité de survenance d’un
préjudice. Il peut s’agir, par exemple, de I'installation d’un dispositif de sé-
curité, de la relecture d’un mémoire de recours ou de la stérilisation d’instru-
ments médicaux.

Le mandant et le mandataire sont neutres face au risque. Cela signifie
qu’ils ne s’intéressent qu’a la valeur attendue de leurs gains et de leurs
pertes'®. Ainsi, les parties sont indifférentes entre perdre 1000 francs avec une
probabilité de 10%, soit une perte attendue de 100 francs (10% X 1000
francs), et perdre 100 francs avec certitude!'.

Enfin, si le préjudice survient, le juge appelé a trancher un éventuel litige
entre les parties n’est pas en mesure de déterminer avec certitude si la faute
du mandataire est la cause du préjudice; il peut en revanche évaluer Ja proba-
bilité de la causalité.

II. Le niveau de précautions optimal du mandataire

Avant d’évaluer les effets des trois systtmes de responsabilité, il est important
de déterminer le niveau de précautions optimal du mandataire. Nous admet-
trons que le niveau de précautions optimal est celui que les parties avaient
mutuellement intérét & prévoir dans le contrat au moment de sa conclusion’=.,
Ce niveau est atteint quand le mandataire doit prendre toutes les précautions
qui cofitent moins que le préjudice qu’elles permettent d’éviter et ne prend
pas d’autres précautions'®. Supposons, par exemple, qu’en prenant une pré-

10  Sur la notion de neutralité face au risque, voir notamment A. MITCHELL POLINSKY, An Intro-
duction to Law and Economics, New York 2003, p. 57; RICHARD A. POSNER, Economic Analy-
sis of Law, New York 2003, p. 10 s.; STEVEN SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of
Law, Cambridge/Londres 2004, p. 258.

11 Pour un examen de 1’allocation des risques dans les contrats, voir en particulier A. MITCHELL
PoLivsky, Risk Sharing through Breach of Contract Remedies, Journal of Legal Studies 12/
1983, p. 427 ss et STEVEN SHAVELL, The Design of Contracts and Remedies for Breach, Quar-
terly Journal of Economics 99/1984, p. 121 ss.

12 Les parties peuvent avoir renoncé i prévoir le niveau optimal de précautions dans le contrat
notamment parce qu’il est cofliteux d’anticiper toutes les hypoth&ses qui peuvent se présenter
¢t de les dicrire précisément dans le contrat. Sur le caractere incomplet des contrals. VOIF 110-
tamment SHAVELL (note 10), p. 299 ss.

13 Le préjudice 2 prendre en considération n'est pas uniquement celui qui est subi par le man-
dant, mals aussi telui qui est subi par le mandataire. Un exemple classique de préjudice subi
pir le mandataire est la perte de réputation. Pour déterminer le niveau optimal de précaution
il faut donc aussi prendre en considérution effet de la précaution sur la probabilité que le
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caution qui cofite 5000 francs un mandataire puisse éviter un préjudice de
10 000 francs. Dans ce cas, il est mutuellement avantageux au moment de la
conclusion du contrat, et par conséquent optimal, de prévoir que le manda-
taire doit prend la précaution. En effet, comme elle colite moins au manda-
taire qu’elle ne rapporte au mandant (5000 francs < 10 000 francs), il est pos-
sible, moyennant une augmentation du montant des honoraires, d’améliorer
la situation des deux parties en prévoyant que la précaution doit &tre prise!.
En revanche, si la précaution coitait 20 000 francs, il serait optimal que le
mandataire ne la prenne pas. En effet, elle coiiterait alors plus au mandataire
qu’elle ne rapporterait au mandant, ce qui empécherait d’améliorer la situa-
tion des deux parties en prévoyant qu’elle doit étre prise.

Il arrive fréquemment que des précautions ne permettent pas d’éviter la sur-
venance d’un préjudice mais permettent uniquement de réduire la probabilité
qu’il survienne. Dans ce cas, le mandataire doit prendre la précaution si elle
cofite moins que la réduction du préjudice attendu qu’elle entraine, le préju-
dice attendu étant le préjudice multiplié par la probabilité de sa survenance!s.
Supposons qu’un mandataire puisse prendre une précaution qui cofite 5000
francs et qui réduit de 50% la probabilité de survenance d’un préjudice de
20000 francs. Dans ce cas, l1a précaution réduit le préjudice attendu de 10 000
francs (50 % x 20 000 francs). Comme le cofit de la précaution (5000 francs)
est inférieur a la réduction du préjudice attendu qu’elle entraine (10 000
francs), il est optimal que le mandataire la prenne. Si la précaution cofitait
20 000 francs, il serait en revanche optimal que le mandataire ne la prenne pas.

I1 faut noter que le niveau de précautions optimal ne correspond pas au ni-
veau de précautions maximal possible. En d’autres termes, le mandataire peut
prendre trop de précautions’®. Cette idée peut sembler a priori surprenante.
Elle est pourtant largement reconnue, en tout cas implicitement!’?. Ainsi, on

mandataire subisse un préjudice. Voir ROBERT COOTER et ARIEL PoraT, Does Risk to Oneself
Increase the Care Owed to Others? Law and Economics in Conflict, Journal of Legal Studies
2972000, p. 19 ss, et Posner (note 10), p. 170. Sauf indication contraire, nous supposerons
toutefois par la suite que le mandataire ne subit pas de préjudice.

14 Pour que les deux parties se trouvent dans une meilleure situation, il faut que 1’augmentation
des honoraires se situe entre 5000 et 10 000 francs. Par exemple, si I’augmentation des hono-
raires se monte a 7500 francs, le mandataire voit sa situation s’améliorer car il doit dépenser
5000 francs de plus pour la précaution mais regoit 7500 francs d’honoraires en plus. Quant
au mandant, il voit également sa situation s’améliorer car il doit payer 7500 francs d’hono-
raires en plus mais évite un préjudice de 10 000 francs. Voir en outre SHAVELL (note 10), p. 345
ss, qui applique un raisonnement similaire pour déterminer le montant optimal des dom-
mages-intéréts.

15 Dans ce sens A. MrrcHELL PoLINSKY et STEVEN SHAVELL, Punitive Damages: An Economic
Analysis, Harvard Law Review 111/1998, p. 880 s. Voir également LuciaN A. BEBCHUK et
L P.L. PnG, Damage Measures for Inadvertent Breach of Contract, International Review of
Law and Economics 19/1999, p. 322.

16  Dans ce sens, par exemple, POLINSKY/SHAVELL (note 15), p. 879 s.

17  Dans ce sens POLINSKY/SHAVELL (note 15), p. 880.
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admet aisément qu’un médecin généraliste ne doit pas prescrire un scanner
complet a tous les patients qui entrent dans son cabinet. De méme, on n’at-
tend pas d’un avocat mandaté pour recourir contre une décision qu’il consulte
tous les écrits publiés depuis I’invention de 1’écriture qui pourraient étre fa-
vorables a son client.

III. La définition de la faute du mandataire

11 est généralement admis en droit suisse que le mandataire commet une faute
s’il n’agit pas comme le ferait un mandataire diligent placé dans les mémes
circonstances'®. Le probleme de cette définition est qu’elle ne précise pas
comment un mandataire diligent agirait dans les mémes circonstances. En
d’autres termes, la définition traditionnelle de la faute ne permet pas de déter-
miner dans un cas concret si une faute a été commise’.

Face a cette difficulté, nous supposerons par la suite que Ja faute d’un man-
dataire est définie en droit suisse comme le fait d’adopter un niveau de pré-
cautions inférieur au niveau optimal défini ci-dessus. En d’autres termes, le
mandataire commet une faute s’il ne prend pas une précaution qui cofite
moins que la réduction du préjudice attendu qu’elle entraine?.

Cette maniére de définir la faute d’un mandataire peut paraitre bien abs-
traite et déconnectée des réalités des prétoires. C’est pourtant un juge améri-
cain, le fameux juge Learned Hand, qui 1’a propdsée pour la premicre fois en
1947 dans une affaire bien concréte?!.

18 Sur la faute du mandataire, voir notamment WALTER FELLMAN, Bemer Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht — Die Einzelnen Vertragsverhiltnisse — Art. 394-406 OR, Beme
1992, n. 462 ss ad art. 398; CLARRE HuGUENIN, Obligationenrecht — Besonderer Teil, 2¢ éd., Zu-
rich 2004, n. 786 ss; PIERRE TERCIER, Les contrats spéciaux, Zurich 2003, n. 4729; Franz
Werro, Commentaire romand — Code des obligations I, n. 37 ss ad art. 398; WERrro (note 5),
n. 858 ss.

19 Le renvoi aux régles de I’art n’apporte pas de solution & ce probléme dans la mesure ot il est
admis que le juge peut s’en inspirer mais qu’il n’est pas li€ par elles. Voir notamment TERCIER
(note 18), n. 4670. De plus, il peut arriver qu’il n’existe pas de régles de 1’art dans certains
domaines.

20 Y compris le préjudice éventuel subi par le mandataire. Voir ci-dessus note 13.

21 Le Juge Learned Hand a formulé sa fameuse régle dans United States v. Carroll Towing Co.
(159 F.2d 169, 2d Cir. 1947). Dans cette affaire, Hand affirme qu’une partie est négligente si
elle omet de prendre une précaution dont le cofit était inférieur au bénéfice attendu. 11 affirme
que si on appelle le cofit de 1a précaution B, la probabilité P, et I’étendue du préjudice L, une
partie est négligente si B < PL («Possibly it serves to bring this notion into relief to state it
in algebraic terms: if the probability be called P; the injury, L; and the burden, B; liability de-
pends upon whether B is less than L multiplied by P, i. e., whether B < PL.»). On utilise fré-
quemment aujourd’hui 1’expression «régle de Hand» (Hand rule) pour désigner cette maniere
de définir la faute. Sur la régle de Hand, voir notamment Joun P. BRown, Learned Hand Rule,
in: Peter Newman (éd.), The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, volume II,
Londres/New York 1998, p.514 ss, RoBerT CooTER et THomas ULeN, Law and Economics,
4 &d., Boston et autres 2004, p. 333 ss; THoMas J. MiceLi, The Economic Approach to Law,
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11 est bien clair que les juges suisses ne raisonnent pas de la sorte?2. Mais
il est tout aussi-clair que lorsqu’ils évaluent le comportement d’un manda-
taire, ils tiennent compte, en tout cas implicitement, du coit des précautions
omises et du bénéfice qu’elles auraient entrainé pour déterminer si une faute
a ét€ commise. En d’autres termes, il est raisonnable d’admettre que pour dé-
terminer si un mandataire a commis une faute les juges suisses se demandent
si la précaution omise «valait la peine». Ainsi, on ne reprochera pas & un
médecin de ne pas avoir procédé a un scanner complet d’un patient qui pré-
sente les symptdmes d’un rhume. En fait, on lui reprochera d’avoir procédé a
un tel examen! De méme, on ne reprochera pas & un avocat de ne pas avoir
cité dans son recours des écrits anciens favorables 2 son client alors que toutes
les publications récentes et autorisées lui donnaient déja raison.

IV. Deffet de l1a faute du mandataire sur le montant de ses honoraires

Pour évaluer I’incitation d’un mandataire  prendre des précautions, il ne suf-
fit pas de prendre en considération le montant des dommages-intéréts qu’il
doit payer s’il commet une faute; il faut aussi tenir compte de 1’effet de sa
faute sur le montant de ses honoraires. Pour chacun des trois systémes exa-
minés, il est donc nécessaire d’envisager la situation dans I’hypothése ou la
faute n’a aucun effet sur le montant des honoraires et dans 1’hypothése ot elle
a pour effet de réduire le montant des honoraires?3,

V. Le systeme du tout ou rien

Avec le systéme du tout ou rien, le mandataire n’est pas toujours suffisam-
ment incité & prendre des précautions?*. Supposons, par exemple, qu’un avo-
cat soit mandaté pour recourir contre un jugement et que la probabilité de

Stanford 2004, p. 48 ss; PosNer (note 10), p. 167 ss; SHAVELL (note 10), p. 191, note 22. 1
n’est toutefois pas certain que Hand avait 4 ’esprit la nécessité de tenir compte du préjudice
subi par le responsable, comme expliqué ci-dessus note 13. Voir en outre Rita TrRiGo TRIN-
DADE, Le Conseil d’administration de la société anonyme, thése Genéve, Bale/Francfort-sur-
le-Main 1996, p. 28, note 69 et RasHip BaHaR, Le 16le du conseil d’administration lors des
fusions et acquisitions, thése Gengve, Gen&ve/Zurich/Béle 2004, p. 86, qui envisagent une ap-
proche similaire pour fixer le niveau de diligence exigé d’un administrateur d’une société ano-
nyme.

22 Selon CooTer/ULEN (note 21), p. 335, la régle de Hand est en revanche appliquée fréquem-
ment par les tribunaux américains.

23 Sur la relation (délicate) entre la responsabilité du mandataire et la réduction des honoraires
en droit suisse (systéme du tout ou rien), voir PETER DERENDINGER, Die Nicht- und die nicht-
richtige Erfiillung des einfachen Auftrages, these, Fribourg 1988, p. 173 ss; FELLMANN (note
18), n. 496 ss ad art. 394; RoLF WEBER, Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht
— Obligationenrecht I — Art. 394-406, 3¢ éd., Bale 2003, n. 43 ad art. 394; Werro (note 5),
n. 1054 ss.

24 Dans ce sens BEN-SHAHAR (note 7), p. 655; SHAVELL (note 7), p. 587 ss.
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perdre le recours se monte 2 60 % si le recours est fait dans les régles de I’art.
Dans cette situation, 1’avocat ne court aucun risque de devoir payer des dom-
mages-intéréts a son client car la probabilité de 1a causalité ne peut pas excé-
der 50 %?25. En effet, méme si la négligence de 1’avocat entraine avec certitude
le rejet du recours, par exemple s’il omet de déposer le recours dans les délais,
la probabilité de la causalité ne se monte qu’a 40 % ([100 % — 60 %]/100 %)28.
Si on admet que I’avocat ne perd jamais ses honoraires en cas de faute, il est
clair que I’incitation & prendre des précautions est insuffisante. Mais méme si
on admet, comme en droit suisse?’, que sa faute entraine une réduction de ses
honoraires, il risque de ne pas prendre suffisamment de précautions?. Suppo-
sons, par exemple, que le montant des honoraires de I’avocat se monte a 5000
francs et que la perte du recours entraine une perte de 100 000 francs pour le
client. Supposons également que 1’avocat puisse prendre une précaution qui
coiite 7000 francs et qui réduit de 10% la probabilité de rejet du recours. La
précaution réduit donc le préjudice attendu de 10 000 francs (10 % x 100 000
francs). Comme le coiit de la précaution (7000 francs) est inférieur a la réduc-
tion du préjudice attendu qu’elle entraine (10 000 francs), il est optimal que
le mandataire prenne la précaution. Mais 1’avocat n’est pas suffisamment in-
cité A prendre la précaution car son coiit (7000 francs) est supérieur au mon-
tant des honoraires qu’il risque de perdre (5000 francs).

25 L’exemple pourrait suggérer que le manque d’incitation de 1’avocat 2 prendre des précautions
n’existe que quand la probabilité de perdre le recours est supérieure & 50% quand le recours
est fait dans les regles de I’art. Mais ce n’est pas le cas. Supposons que la probabilité de perdre
le recours se monte a 40% si I’avocat adopte le niveau optimal de précautions et a 100% s’il
ne fait rien. Si ’avocat ne fait rien, la probabilité que sa faute soit la cause du préjudice se
monte 3 60% ({100% — 40%)/100%). En d’autres termes, si 1’avocat ne fait rien, il répond du
rejet du recours puisque la probabilité de la causalité se monte 2 60%. Mais il n’a pas besoin
de prendre le niveau optimal de précautions pour échapper a toute responsabilité; il lui suffit
de prendre le niveau de précautions entrainant une probabilité de rejet du recours de 80%, et
non de 40% comme ce serait le cas s’il adoptait le niveau optimal. En effet, s’il adopte ce ni-
veau de précautions la probabilité de la causalité se monte alors 4 50% ([80% — 40%]/80%),
ce qui lui permet d’échapper 2 toute responsabilité. Voir en outre MarceL Kanan, Causation
and Incentive to Take Care under the Negligence Rule, Journal of Legal Studies 18/1989,
p-440s.

26  Sur la maniére de calculer la probabilité de la causalité, voir ci-dessus note 3.

27  Sur la relation entre la faute du mandataire et le montant des honoraires, voir les références
citées ci-dessus a la note 23.

28  Sile niveau de précautions optimal est parfaitement déterminé, 1’éventualité de perdre tout ou
partie des honoraires en cas de faute ne risque pas d’inciter le mandataire a prendre trop de
précautions car il lui suffit de prendre le niveau de précautions optimal pour avoir droit & ’en-
tier de ses honoraires. Si le niveau de précautions optimal n’est pas parfaitement déterminé,
il est en revanche possible que le mandataire soit incité 2 prendre trop de précautions.
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VI. Le systeme de la perte d’une chance

Avec le systeme de la perte d’une chance, le mandataire n’est pas non plus
toujours suffisamment incité 4 prendre le niveau optimal de précautions. Sup-
posons, par exemple, qu’un avocat puisse prendre une précaution qui cofite
15 000 francs et qui permet de faire passer la probabilité de perdre un recours
de 50% a 30 %. En d’autres termes, le fait de ne pas prendre la précaution ré-
duit de 20% (50% — 30%) la probabilité de gagner le recours. Supposons
€galement que le rejet du recours entraine une perte de 100 000 francs pour
le client. La précaution réduit donc le préjudice attendu de 20 000 francs
(20% x 100 000 francs). Dans ces circonstances, il est optimal que 1’avocat
prenne la précaution car son coiit (15 000 francs) est inférieur 4 la réduction
du préjudice attendu qu’elle entraine (20 000 francs). Si I’avocat ne prend pas
la précaution et que le recours est rejeté, il doit payer 20 000 francs (20 % x
100000 francs) a son client. Comme la probabilité de rejet du recours se
monte a 50% quand ’avocat ne prend pas la précaution, 1’augmentation du
montant des dommages-intéréts attendus résultant de 1’omission de la précau-
tion se monte & 10000 francs (50% x 20000 francs). L’augmentation des
dommages-intéréts attendus (10 000 francs) n’est pas suffisante pour inciter
I’avocat a prendre la précaution (15 000 francs). Si on admet que 1’avocat ne
perd jamais ses honoraires en cas de faute, son incitation a prendre la précau-
tion est insuffisante. Si on admet au contraire que 1’avocat (fautif ) perd ses
honoraires, tout dépend alors du montant de 1a réduction des honoraires. Si la
réduction des honoraires est faible, le mandataire n’est pas suffisamment in-
cité a prendre la précaution, alors que si elle est importante, il est suffisam-
ment incité a la prendre®.

VIIL. Le systéme de la responsabilité proportionnelle

Avec le systéme de la responsabilité proportionnelle, le mandataire est tou-
jours incité a prendre le niveau optimal de précautions3. Cela provient du fait
qu’avec ce systéme, 1’omission d’une précaution optimale a pour effet d’aug-
menter le montant des dommages-intéréts attendus d’un montant exactement
égal a I’augmentation du préjudice attendu. En d’autres termes, 1’application
du systéme de la responsabilité proportionnelle a pour effet que le montant
des dommages-intéréts attendus est toujours exactement le méme que si la
causalité n’était pas incertaine. Le mandataire est donc incité & prendre une

29  Sileniveau de précautions optimal est parfaitement déterminé, 1’éventualité de perdre tout ou
partie des honoraires en cas de faute ne risque pas d’inciter le mandataire & prendre trop de
précautions car il lui suffit de prendre le niveau de précautions optimal pour avoir droit  1’en-
tier de ses honoraires. Si le niveau de précautions optimal n’est pas parfaitement déterminé,
il est en revanche possible que le mandataire soit incité & prendre trop de précautions.

30 Dans ce sens BEN-SHAHAR (note 7), p. 656; SHAVELL (note 7), p. 587 ss.
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précaution si et seulement si elle cofite moins que la réduction du préjudice
attendu qu’elle entraine. Cette affirmation, qui est démontrée dans 1’appen-
dice mathématique, peut €tre illustrée par 1’exemple suivant. Supposons, a
nouveau, qu’un avocat puisse prendre une précaution qui cofite 15 000 francs
et qui permet de faire passer la probabilité de perdre un recours de 50% a
30%, et que le rejet du recours entraine une perte de 100 000 francs pour le
client. La précaution réduit donc le préjudice attendu de 20 000 francs (20 %
% 100 000 francs). Dans ces circonstances, il est optimal que 1’avocat prenne
la précaution car son cofit (15 000 francs) est inférieur a la réduction du pré-
judice attendu qu’elle entraine (20 000 francs). Si I’avocat ne prend pas la
précaution et que le recours est rejeté, la probabilité de la causalité se monte
240% ([50% — 30%)/50%)3!, et les dommages-intéréts se montent a 40 000
francs (40% x 100 000 francs). Comme la probabilité de rejet du recours se
monte a 50% quand 1’avocat ne prend pas la précaution, 1’augmentation du
montant des dommages-intéréts attendus résultant de I’omission de la précau-
tion se monte a 20 000 francs (50% x 40000 francs). L’augmentation des
dommages-intéréts attendus (20 000 francs) est donc suffisante pour inciter
I’avocat a prendre la précaution (15 000 francs). Il est alors sans importance
que 1’avocat perde tout ou partie de ses honoraires en cas de faute; I’augmen-
tation des dommages-intéréts attendus consécutive a 1’omission de la précau-
tion suffit 4 inciter 1’avocat a agir diligemment32,

C. Extensions
I. La conclusion d’un contrat d’assurance par le mandataire

La conclusion d’un contrat d’assurance responsabilité civile par le manda-
taire peut avoir un effet négatif sur son incitation & prendre des précautions33.
Si le mandataire sait que 1’assurance paiera les dommages-intéréts, il risque
en effet de ne pas &tre suffisamment incité a prendre des précautions, méme
avec le systéme de la responsabilité proportionnelle.

Théoriquement, ce probléme peut étre surmonté si les primes d’assurance
sont ajustées en fonction des précautions prises par le mandataire3*. Par
exemple, supposons que le mandataire puisse prendre une précaution qui ré-
duit de 10% la probabilité que le mandant subisse un préjudice de 1000

31 Sur la maniére de calculer la probabilité de la causalité, voir ci-dessus note 3.

32  Sileniveau de précautions optimal est parfaitement déterminé, 1’éventualité de perdre tout ou
partie des honoraires en cas de faute ne risque pas d’inciter le mandataire & prendre trop de
précautions car il lui suffit de prendre le niveau de précautions optimal pour avoir droit 4 I’en-
tier de ses honoraires. En revanche, si le niveau de précautions optimal n’est pas parfaitement
déterminé il est possible que le mandataire soit incité a prendre trop de précautions.

33 Voir notamment STEVEN SHAVELL, On Liability and Insurance, Bell Journal of Economics 13/
1982, p. 120 ss, et PoLinsky (note 10), p. 60 ss.

34 PoLiNsky (note 10), p. 60.
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francs. En d’autres termes, la précaution réduit le préjudice attendu de 100
francs (10 % %x-1000 francs). Il est donc optimal que le mandataire prenne la
précaution si elle colite moins que 100 francs et ne la prenne pas autrement.
Si la prime d’assurance augmente de 100 francs si la précaution n’est pas
prise, le mandataire est incité a la prendre si et seulement si elle cofite moins
que 100 francs. En d’autres termes, le mandataire est incité a agir de maniére
optimale bien qu’il soit assuré3,

Pratiquement, les assureurs ne peuvent généralement pas surveiller facile-
ment le niveau de précautions pris par le mandataire®. Ils adoptent géné-
ralement d’autres moyens pour lutter contre le risque que leurs assurés ne
prennent pas suffisamment de précautions. Il peut s’agir notamment d’une
franchise, d’une participation aux frais ou d’un systéme d’adaptation des
primes au nombre de sinistres (systéme de bonus malus)?’. Ces moyens ne
permettent toutefois pas d’inciter le mandataire a agir comme s’il n’était pas
assuré car une partie du risque reste supportée par 1’assureur. Dans ces cir-
constances, le mandataire n’est pas suffisamment incité a prendre des précau-
tions, méme avec le systeme de la responsabilité proportionnelle.

II. Le coiit de la résolution des litiges

Le cofit de la résolution des litiges est vraisemblablement plus faible avec le
systéme du tout rien qu’avec le systeme de la responsabilité proportionnelle.
Premiérement, si un litige survient, le juge n’a pas a déterminer précisément
la probabilité de la causalité; il lui suffit de déterminer si la probabilité de la
causalité dépasse 50 %, ce qui réduit la complexité, et donc le cofit, de la réso-
lution du litige3. Deuxiémement, le nombre de litige est vraisemblablement
plus faible avec le systeme du tout ou rien*. En effet, lorsque la probabilité de
la causalité est inférieure & 50 %, le mandant n’ouvre pas action contre le man-
dataire avec le systeéme du tout ou rien, car il sait qu’il ne varien recevoir, alors
qu’il pourrait agir avec le syst¢me de la responsabilité proportionnelle, sa-
chant qu’il recevrait quelque chose. 1l est vrai que lorsque la probabilité de
la causalité dépasse 50 %, il est possible que le mandant renonce a agir avec le
systéme de la responsabilité proportionnelle, sachant qu’il va recevoir des
dommages-intéréts ne correspondant qu’a une partie de son préjudice, alors
qu’il agirait avec le systéme du tout ou rien, sachant qu’il recevrait des dom-
mages-intéréts correspondant a 1’entier de son préjudice*. Mais cet effet est

35 PoLiNsky (note 10), p. 61.

36 Il faut avoir a I’esprit que les assureurs doivent évaluer ce niveau de précautions chaque fois
que le mandataire rend un service et pas uniquement quand un préjudice survient.

37 Dans ce sens PoLinsky (note 10), p. 61. Voir aussi RoBerTo (note 5), n. 32.

38 Dans ce sens BEN-SHAHAR (note 7), p. 654 s.; SHAVELL (note 7), p. 604.

39 Dans ce sens BEN-SHAHAR (note 7), p. 654; SHAVELL (note 7), p. 604.

40 Dans ce sens BEN-SHAHAR (note 7), p. 654; SHAVELL (note 7), p. 604.

41 Dans ce sens SHAVELL (note 7), p. 604, note 27.
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probablement négligeable car lorsque la probabilité de la causalité dépasse
50%, les dommages-intéréts se montent quand méme au moins a 50 % du pré-
judice subi par le mandant. Il est donc probablement exceptionnel que celui-
cirenonce 2 agir avec le systéme de la responsabilité proportionnelle dans une
situation ou il aurait agi avec le systéme du tout ou rien*2.

Contrairement au systeme du tout ou rien, le syste¢me de la perte d’une
chance ne semble pas engendrer moins de coiits que le systeme de la respon-
sabilité¢ proportionnelle. La complexité de la résolution des litiges et le
nombre de litige sont en effet trés similaires pour le syst¢me de la perte d’une
chance et pour le systtme de la responsabilité proportionnelle. La prise en
considération du cofit de la résolution des litiges n’apporte donc aucun argu-
ment en faveur du systéme de la perte d’une chance.

III. L’augmentation du montant des dommages-intéréts
quand le mandataire peut échapper a la condamnation

11 a été supposé jusqu’a présent que 1’application du systéme de la responsa-
bilité proportionnelle avait pour effet que le mandataire était condamné a
payer des dommages-intéréts chaque fois qu’il commettait une faute et que le
mandant subissait un préjudice. Il est cependant raisonnable d’admettre que
dans certaines circonstances le mandataire a des chances d’échapper a une
condamnation. Il est par exemple possible que certains mandants ne se ren-
dent tout simplement pas compte que le mandataire a agi de maniere négli-
gente et par conséquent n’agissent pas en responsabilité. Dans de telles cir-
constances, il est nécessaire d’augmenter le montant des dommages-intéréts
pour que I’incitation du mandataire & prendre des précautions soit optimale®3.
Supposons, par exemple, qu’un mandataire échappe a la condamnation une
fois sur deux. Le montant des dommages-intéréts attendus se monte alors a la
moitié de ce qu’il serait si le mandataire n’échappait jamais a la condamna-
tion. Dans une telle situation, il faut doubler le montant des dommages-inté-
réts que le mandant doit payer quand il est condamné pour que le montant des
dommages-intéréts attendus soit optimal*. En d’autres termes, il faut que le
mandataire paie des dommages-intéréts punitifs.

42 Dans ce sens SHAVELL (note 7), p. 604, note 27.

43 Pour une présentation détaillée de cet argument, voir en particulier RicHARD CRASWELL, De-
terrence and Damages: The Multiplier Principle and its Alternatives, Michigan Law Review
97/1999, p. 2185 ss et POLINSKY/SHAVELL (note 15). -

44 Le résultat peut étre généralisé: le mandataire est incité a prendre le niveau optimal de pré-
cautions si les dommages-intéréts sont multipliés par 1’inverse de la probabilité de condam-
nation. Pour une démonstration de ce résultat, voir par exemple POLINSKY/SHAVELL (note 15),
p. 889, note 48. Les affirmations qui précédent supposent toutefois que 1’augmentation du
montant des dommages-intéréts n’a pas d’effet sur la probabilité de condamnation. Si 1’aug-
mentation du montant des dommages-intéréts a pour effet d’augmenter la probabilité de la
condamnation, il n’est pas nécessaire d’augmenter autant le montant des dommages-intéréts.
Voir notamment POLINSKY/SHAVELL (note 15), p. 895.
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IV. Les préjudices non pécuniaires

Le systeme de la responsabilité proportionnelle permet aussi d’inciter le man-
dataire & adopter le niveau de précautions optimal quand le préjudice poten-
tiel est un préjudice non pécuniaire. Un examen détaillé du niveau optimal de
précautions pour toutes les formes de préjudices non pécuniaires sort large-
ment du cadre de cet article®. Il est en revanche possible d’examiner la situa-
tion pour un préjudice non pécuniaire particuli¢rement important: la mort.

Quel est le niveau de précautions optimal pour éviter la mort du mandant?
Pour déterminer ce niveau, il faut se rappeler qu’une précaution est optimale
si, au moment de la conclusion du contrat, les parties avaient mutuellement
intérét a prévoir qu’elle devait étre prise. En d’autres termes, il faut que le
mandataire prenne une précaution si et seulement si, au moment de la conclu-
sion du contrat, le mandant était prét a payer un montant supérieur au coiit de
la précaution pour que le mandataire la prenne. Supposons que le mandant
soit prét a payer au maximum 100 francs pour que le mandataire prenne une
précaution qui élimine un risque de décés dont la probabilité de survenance
se monte a 0.0001. Dans cette situation, il est optimal que le mandataire
prenne la précaution si elle cofite moins que 100 francs et ne la prenne pas
autrement. En d’autres termes, le mandataire commet une faute s’il ne prend
pas la précaution alors qu’elle cofite moins que 100 francs. En revanche, il ne
commet pas de faute si elle cofite 100 francs ou plus.

Reste & déterminer le montant des dommages-intéréts#S. Pour ce faire, sup-
posons provisoirement que la causalité n’est pas incertaine. En d’autres
termes, nous supposons que si le mandataire ne prend pas la précaution il a
une probabilité de 0.0001 de devoir payer des dommages-intéréts. Pour que
le mandataire soit incité a prendre la précaution de maniere optimale, il faut
que le montant des dommages-intéréts attendus se monte a 100 francs. 11 faut
donc que le montant des dommages-intéréts en cas de survenance du déces se
monte a un million de francs (100 francs/0.0001)*7. Cela ne veut pas dire que
la vie du mandant vaut un million de francs; cela signifie uniquement que I’in-

45 Pour une analyse économique des préjudices non pécuniaires, voir en particulier SHAVELL
(note 10), p.269 ss, et les références citées. Voir également Rita TriGo TRINDADE, Mort
d’homme, invalidité et analyse économique du droit, in: Christine Chappuis et Bénédict Wi-
niger (éd.), Le préjudice: une notion en devenir, Genéve/Zurich/Béle 2005, p. 93 ss.

46  Les réflexions qui suivent supposent que le mandataire ne subit pas de sanctions pénales pour
homicide en plus des dommages-intéréts, ou que s’il subit de telles sanctions celles-ci ont un
effet négligeable sur son incitation a prendre des précautions.

47  Voir notamment PosNer (note 10}, p. 198. Il faut noter que le fait que le mandant soit prét a
payer au maximum 100 francs pour éviter un risque de mourir se montant a 0.0001 ne signifie
pas qu’il ne serait pas prét a payer plus que 1000 francs pour éviter un risque de mourir se
montant a 0.001. I1 est tout a fait possible qu’il soit prét a payer 2000 francs, auquel cas le
montant des dommages-intéréts devrait se monter a 2 millions de francs (2000 francs/0.001).
Voir sur ce point PosNer (note 10), p. 198.
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La responsabilité du mandataire proportionnelle 4 la causalité

citation du mandataire 4 adopter la précaution est optimale si le montant des
dommages-intéréts se monte 4 un million de francs*S.

Qu’en est-il lorsque la causalité est incertaine? Nous avons vu ci-dessus
que ’application du systeme de la responsabilité proportionnelle avait pour
effet que le montant des dommages-intéréts attendus était exactement le
méme que si la causalité n’était pas incertaine. Par conséquent, le mandataire
est incité & agir de maniére optimale, ¢’est-a-dire a prendre la précaution si et
seulement si elle coiite moins de 100 francs, lorsque les dommages-intéréts
en cas de déces se montent a la probabilité€ de la causalité multipliée par un
million de francs.

D. Conclusion

Dans certaines circonstances, le systeme de la responsabilité proportionnelle
est le seul des trois systemes examinés qui incite le mandataire & adopter le
niveau optimal de précautions. Ce systéme, comme le systéme de la perte
d’une chance, présente cependant un inconvénient par rapport au systéme du
tout ou rien: il tend a augmenter le cofit de la résolution des litiges. Le rem-
placement du systéme du tout ou rien ne semble donc se justifier que dans les
domaines oil il est a craindre que son application réduise significativement
I’incitation du mandataire 2 prendre des précautions®. L’analyse n’a amené
aucun argument en faveur de 1’introduction du systeme de la perte d’une
chance en Suisse.

E. Appendice mathématique

Définissons p(x), la probabilité que le mandant subisse le préjudice, avec x le
niveau de précautions, avec p’(x) < 0 et p”(x) > 0. Définissons également x*,
le niveau de précautions optimal, et /, le préjudice. La probabilité de la cau-
salité c est alors donnée par
. plx) —px*)
plx)

Avec le systeme de la responsabilité proportionnelle le montant des dom-
mages-intéréts attendus se monte A 0six > x* et a

48 Dans ce sens LANDES/PosSNER (note 7), p. 188; RoBerT CooTER, Hand Rule Damages for In-
compensable Losses, San Diego Law Review 40/2003, p. 1109.

49 S’agissant de la responsabilité civile, SHAVELL (note 7), p. 607, soutient que 1’incertitude
quant a Ia causalité est dans la plupart des situations faible et que par conséquent il est com-
préhensible que 1’approche générale ait €té le systéme du tout ou rien.
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si x < x*. En d’autres termes, si x < x*, le montant des dommages-intéréts at-
tendus est exactement égal a 1’augmentation du préjudice attendu résultant du
fait que le mandataire prend le niveau de précautions x plutdt que x* ([p(x) —
p(x*)]l). Comme x* est le niveau de précautions optimal, x* — x < [p(x) —
p(x*)]l. Par conséquent, le mandataire adopte le niveau de précautions x*.
L’effet d’une éventuelle réduction des honoraires est discuté dans le texte.

Résumé

Trois systémes principaux permettent de traiter les situations dans lesquelles il existe une in-
certitude quant a I’existence d’un lien de causalité entre la faute d’un mandataire et le préju-
dice subi par son mandant: le systéme du tout ou rien, le systéme de la perte d"une chance et
le systeme de la responsabilité proportionnelle a la causalité. Cet article montre que dans cer-
taines circonstances le systeme de la responsabilité proportionnelle a la causalité est le seul
parmi ces trois systémes qui incite le mandataire a adopter le niveau optimal de précautions.
Le coiit de la résolution des litiges est toutefois vraisemblablement plus élevé avec le systeme
de la responsabilité proportionnelle qu’avec le systéme du tout ou rien. L’introduction duv sys-
teme de la responsabilité proportionnelle en lieu et place du systéme du tout ou rien ne
semble donc se justifier que dans les domaines ot 1’application de ce demier a pour effet
d’inciter le mandataire & prendre un niveau de précautions nettement sous optimal. L’analyse
ne met en avant aucun argument en faveur de I’introduction du systeme de la perte d’une
chance en Suisse.

Zusammenfassung

Die Ungewissheit des Kausalzusammenhangs zwischen der Schuld des Beauftragten und
dem vom Aufiraggeber erlittenen Schaden kann grundsitzlich auf drei verschiedene Arten
behandelt werden: mittels des Alles-oder-Nichts Systems, mittels des Systems des Schaden-
ersatzes fiir verlorene Chancen oder mittels des Systems einer Haftung, die proportional zur
‘Wahrscheinlichkeit der Kausalitét ist (System der wahrscheinlichkeitsproportionalen Haf-
tung). Dieser Beitrag zeigt, dass unter gewissen Bedingungen das System der wahrschein-
lichkeitsproportionalen Haftung das einzige unter den drei untersuchten Systemen ist, wel-
ches den Beauftragten dazu antreibt, zugunsten des Aufraggebers ein optimales Mass an
Vorsichtsmassnahmen zu ergreifen. Es ist allerdings wahrscheinlich, dass die Kosten der
Streitbeilegung bei diesem System hoher sind als beim Alles-oder-Nichts System. Die Ein-
filhrung des Systems der wahrscheinlichkeitsproportionalen Haftung anstelle des Alles-oder-
Nichts Systems rechtfertigt sich deshalb nur in den Gebieten, in denen letzteres den Beauf-
tragten dazu bewegt, ein ausgesprochen unteroptimales Mass an Vorsichtsmassnahmen zu er-
greifen. Nach der Analyse gibt es keinen Grund, der eine Einfithrung des Systems des Scha-
denersatzes fiir verlorene Chancen in das Schweizer Recht rechtfertigen wiirde.
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