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I. Introduction

Commençons par une petite histoire, avec le beau film de BILLY 
WILDER dont le titre est «The Fortune Cookie». 
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I. Introduction

Harry Hinkle (joué par JACK LEMMON) caméraman, est blessé par le 
poids lourd Luther 'Boom Boom' Jackson alors qu'il couvre un match de 
football américain. Il est mis KO et atterrit à l’hôpital.
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I. Introduction

Voici les images issues de YouTube:
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I. Introduction

Voici les images issues de YouTube:
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I. Introduction

Son beau-frère, l’intelligent avocat Willie Gingrich (joué par WALTER 
MATTHAU), flaire une bonne affaire puisqu’il gagne sa vie en faisant 
valoir en justice des prétentions en dommages-intérêts. Willie persuade 
Harry de se prétendre moitié paralysé de manière à obtenir une 
indemnisation plus élevée de la part de la compagnie d’assurances.

59e Congrès annuel de la société suisse du droit de la 
responsabilité civile et des assurances

Vendredi 6 septembre 2019, Palais des Congrès à Bienne

9Degré de la preuve et allègement du fardeau de la preuve– Oberrichter a.D. Prof. em. Dr. iur. Alexander Brunner 



I. Introduction

La compagnie d’assurances se doute bien qu’il s’agit d’une arnaque. 
Elle engage donc le détective Purkey pour qu’il enquête sur Harry en 
mettant son appartement sur écoute, l’observe et le filme depuis la 
maison voisine. Mais Harry joue le rôle de l’homme paralysé à merveille 
et convainc même lors des examens médicaux.
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I. Introduction

… jusqu’à ce qu’il se prenne d’une amitié toujours plus forte pour le soi-
disant responsable, le footballeur Jackson et…
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I. Introduction

…dénonce finalement lui-même – à la stupéfaction du détective –
l’existence d’une arnaque. Assez parlé du film de BILLY WILDER.
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I. Introduction

Dans cet exemple, la découverte de la vérité était aisée. Celle-ci est 
elle-même révélée au grand jour. Mais comment se passe la 
découverte de la vérité dans un procès civil? ‘anything goes vaut-il? 
Peut-il être dérogé au droit de la preuve?

Nous nous trouvons dans une problématique de fond d’une société 
dans laquelle «Facts and Fakes» se fondent entre eux. C’est également 
en raison de ‘Litigation PR’, avec un moyen de pression venant de 
l’extérieur exercé sur les tribunaux. 
Faut-il relativiser les méthodes d’acquisition de connaissances?

Cela vaut-il également dans le droit de la preuve en procès civil?
NON, cela doit être motivé brièvement. 
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II. Théorie de la connaissance et découverte de la vérité

A. Ontologie critique et rationalisme critique
1. Ontologie critique – importance pour le domaine du droit en général

2. Rationalisme critique – importance pour le droit de la preuve en particulier

B. Théorie de la connaissance en perspective et herméneutique
1. Elargissement de la découverte de la vérité – importance de la communication

2. Herméneutique – fondement de la science du droit

C. Théorie de la connaissance consensuelle et dialogique
1. Philosophie du langage – fondement de l’interprétation

2. Théorie du discours et dialogique– fondement de l’équité procédurale
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III. Découverte de la vérité dans le procès civil

A. Objectif – vérité et vraisemblance
L’appréciation objective des preuves établit, au vu des éléments fournis, une 
gradation (degré de la preuve) selon que les allégations des parties, c-à-d leurs 
opinions, concordent ou non avec l’état de fait.
 Vérité (vrai)
 Vraisemblance (vraisemblable)
 Invraisemblance (invraisemblable)

B. Subjectif – quelle est la conviction judiciaire?
«Le tribunal établit sa conviction par une libre appréciation des preuves 
administrées.» (art. 157 CPC). Degré de la «conviction » du tribunal.
 Conviction sans doute (presque une connaissance certaine de l’état de fait)
 Conviction suffisante (état de fait généralement vraisemblable
 Conviction insuffisante (doutes sérieux quant à l’état de fait)
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III. Découverte de la vérité dans le procès civil (extrait)
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IV. Principe – degré de la preuve généralement requis

A. Notion et terminologie du degré de la preuve généralement requis

«Selon la doctrine et la jurisprudence, le droit privé fédéral impose dans son 
domaine d’application un degré de la preuve généralement requis. Ainsi, 
une preuve est considérée comme rapportée lorsque le tribunal est 
persuadé de l’exactitude d’une allégation de fait. Il doit être convaincu de 
l’existence du fait selon des critères objectifs. La réalisation du fait ne doit 
ainsi pas nécessairement être établie avec certitude; il suffit au contraire 
que des doutes éventuels apparaissent comme insignifiants. Une simple 
vraisemblance prépondérante ne suffit par contre pas.

Est déterminante pour le degré de la preuve généralement admis:

une probabilité frôlant la certitude
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IV. Principe – degré de la preuve généralement requis

A. Notion et terminologie de la preuve généralement requise

La terminologie utilisée n’est pas uniforme mais chacun des termes 
décrit la même notion

 «preuve stricte»

 «preuve complète»

 «preuve habituelle»
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IV. Principe – degré de la preuve généralement requis

B. Exemples choisis issus de la pratique (voire contribution)

HG040046 (prétendu coup du lapin après un accident)

Arrêt du Handelsgericht de Zurich du 16 juin 2008

HG110264 (procédure de recours entre compagnies d’assurances)

Arrêt du Handelsgericht de Zurich du 12 septembre 2013

HG140117 (accident individuel avec moto louée)

Arrêt du Handelsgericht de Zurich du 5 avril 2018
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V. Exception – allègement du fardeau de la preuve

A. Notion et terminologie de l’allègement du fardeau de la preuve

BGE 130 III 321 (voir citation dans la contribution)
BGE 141 III 241 (voir citation dans la contribution)

Est déterminante pour l’allègement du fardeau de la preuve:
Une vraisemblance prépondérante

La terminologie n’est pas uniforme, mais il s’agit dê la même notion
 «preuve moins stricte»
 «preuve allégée»
 «fardeau de la preuve réduit» 
 «fardeau de la preuve abaissé»
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V. Exception – allègement du fardeau de la preuve

B. Exemples choisis issus de la pratique (voire contribution)

KK.2017.00043 (réticence selon LCA)

Sozialversicherungsgericht de Zurich du 4 mars 2019

ATF 130 III 321 (survenance du cas d’assurance dans l’assurance vol)

Arrêt du Tribunal fédéral du 29 janvier 2004

Arrêt du TF 4A_382/2014 (prétention frauduleuse selon 40 LCA)

Arrêt du Tribunal fédéral du 3 mars 2015 
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VI. Conclusion et principes directeurs


La loi, la jurisprudence et la doctrine se réfèrent, s’agissant de 
l’administration de la preuve dans le procès civil, aux principes objectifs de 
la théorie générale de la connaissance et des domaines scientifiques 
particuliers. 

Des opinions et affirmations purement subjectives de personnes quant à 
l’état de fait sont obligatoirement soumises aux méthodes objectives de 
contrôle par la science. 

La découverte de la vérité est une tâche ancrée dans le droit constitutionnel 
pour les tribunaux étatiques et un fondement pour des jugements exacts. 
Son acceptance est une condition pour qu’existe un Etat de droit.
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VI. Conclusion et principes directeurs


Le droit des parties à ce que leurs affirmations soient reconnues par 
d’autres personnes et par un tribunal est, dans le procès civil, soumis au 
principe de la preuve stricte. 

La partie qui a la charge de former des allégations et de les établir doit 
satisfaire à un degré de preuve consistant en une probabilité frôlant la 
certitude si elle veut emporter la conviction du tribunal.
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VI. Conclusion et principes directeurs


Si la preuve stricte n’est pas possible ou ne peut pas être exigée en 
raison de la nature de la chose, l’équité procédurale (Fairness) offre un 
allègement du fardeau de la preuve à la partie qui a la charge de former 
des allégations et de les établir.

Dans ce cas, une vraisemblance prépondérante suffit, s’agissant du 
degré de vérité, pour emporter la conviction du tribunal.
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VI. Conclusion et principes directeurs


Si une partie qui a la charge de former des allégations et de les établir 
néglige d’établir de manière circonstanciée l’état de fait, y remédie de 
manière insuffisante suite au devoir d’interpellation du tribunal ou n’est 
absolument pas en mesure, au vu de la situation, de produire une 
preuve objectivement vérifiable, elle ne parvient pas suffisamment à 
emporter la conviction du tribunal.

La partie qui supporte les conséquences d’une administration des 
preuves dénuée de résultat est celle qui a la charge de former des 
allégations et de les établir.
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