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Du recours aux armes.

Le 6 juin 1917, l'escadron de dragons 18, sous le com-
mandement du capitaine Hiirlimann, prit le service frontiére
pres de Benken (canton de Zurich) dans le secteur du déta-
chement frontiére Nord-Ouest. La mission de ce détachement
consistait a surveiller la frontieére, & préter son concours aux
organes de la douane et a controler le trafic.

A la suite d’informations signalant un trafic intense d’au-
tomobiles pendant la nuit, dans un but présumé de contre-
bande, dans la région Marthalen et laufen vers Ellikon et
le Rhin, I'escadron 18 recut l'ordre de survelller ce trafic.
L.e capitaine Hirlimann ordonna le 2 juillet 1917 de placer
un poste de sous-officier au croisement des routes Benken-
Uhwiesen et Benken-Dachsen. Ce poste recut l'ordre de se
former en trois échelons distants d’environ 50 m. Il avait
pour consigne d’arréter les automobiles : le 1¢r échelon de-
‘ait essayer de provoquer 'arrét de la voiture en criant halte,
en faisant des signes et, au besoin, en tirant en l'air; le 2¢
echelon devai’, au besoin, tirer sur les roues et sur le mo-
teur ; enfin le 3¢ échelon avait 'ordre d’arréter dans tous
les cas la voiture, en tirant sur le chassis et, si cela était neé-
cessaire, sur les occupants de I'auto. L’organisation du poste
fut confiée au-sergent-major Tanner qui en remit le com-
mandement au caporal Bihler.

Le meéme apres-midi, le capitaine Hiirlimann avait recu
l'ordre du chef de I'é¢tat-major général, du 30 juin 1917,
sur l'usage des armes dans le service frontiére. Il le remit
au sergent-major qui en donna partiellement lecture au ca-
poral et le lui confia. Sous chiffre 1, I'ordre maintient en
vigueur les art. 201 et suiv. du reglement de service pour
'armée suisse, et autorise 'usage des armes dans tous les
cas de légitime détense, de voies de fait, de menaces et de
resistance rencontrée dans l'exécution des ordres. lLe chif-
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fre 2 dispose que les postes frontiére et les patrouilles doivent
faire usage de leurs armes a feu lorsque, de nuit, des per-
sonnes s’approchent sans pouvoir étre reconnues et n’obéis-
sent pas au cri de halte. Par contre, d’apres le chiffre 3, les
postes chargés du service de police et de douane ne doivent
pas se servir de leurs armes a feu contre des civils recon-
naissables comme tels; ils doivent les arréter par d’autres
moyens. Enfin le chiffre 6 prescrit d’'une facon générale qu’on
ne doit tirer que s’il n'est pas possible autrement de faire
arréter la personne visee.

L.e caporal Biihler placa son poste en trois échelons dis-
tants seulement de 25 4 30 m. au lieu de 50 m. Aux environs
de minuit une automobile approcha, venant du village de
Benken. les trois échelons agirent alors en somme confor-
meément aux instructions recues : le premier essaya de faire
arréter le chauffeur en criant halte et en tirant en l'air; le
deuxiéme cria également halte et tira dans la direction des
roues et du moteur; le troisiéme enfin, aprés avoir tiré en
I’air, voyant que l'auto continuait a rouler avec la méme
vitesse, tira dessus. I.’automobile roula encore quelques métres,
puis s’arréta. Les coups de feu avaient tué¢ le chauffeur et
I'occupant Griinzweig.

Accus¢ d’homicide par imprudence, le capitaine Hiir-
limann fut acquitté par le Tribunal territorial 5. Une ins-
truction ouverte contre les dragons du poste de sous-offi-
ciers fut cloturée par un non-lieu.

I.a veuve et le fils de Griinzweig ont ouvert action au ca-
pitaine et aux deux sous-officiers prénommés. Les deman-
deurs invoquent les art. 41 et suiv. du code des obligations
(responsabilité a raison d’acte illicite). Ils réclament 40 000 fr.
de dommages-intéréts pour perte de leur soutien. Les dé-
fendeurs ont conclu a libération des fins de l'action. Les
deux instances cantonales ainsi que le Tribunal fédéral ont
débouté les demandeurs. Les motits de 'arrét du Trib. féd.,
rendu le 20 avril 1921, sont, traduits de I'allemand, les sui-
vants :

Les art. 41 et suiv. CO. ne permettent pas de résoudre
la question de savoir si le dommage que les demandeurs onl
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subi du fait de la mort de leur soutien rentre dans la cate-
gorie des dommages causés par un acte illicite. C’est le droit
public exclusivement qui régle la faculté des organes de la
Confédération, des cantons et des communes de porter at-
teinte aux droits des tiers en leur qualité de représentant du
pouvoir public. Cest donc le droit public fédéral qui décidera
notamment si et dans quelle mesure les militaires peuvent,
sans commettre un acte illicite, enfreindre le¢ regles insti-
tuées par le droit civil pour la protection des personnes et
des choses.

Il n’existe pas de norme expresse excluant le caractere
illicite des actes dommageables commis par les militaires.
Mais, en revanche, I'art. 27 de 'organisation militaire dis-
pose que la Confederation répond du dommage lorsque ensuite
d’execrcices militaires un civil est tué ou blessé. En ce cas
done, la responsabilité directe de 'auteur envers le lésé est
supprimée. Aussi bien, en vertu de 'art. 29 O. M., la Confe-
dération peut recourir contre les auteurs du dommage et
I’art. 28 ¢étend le principe de 'art. 27 aux dommages cau-
sés a la propriété, a I'égard desquels, dans la plupart des cas,
il est impossible, par la nature méme des choses, de recher-
cher 'auteur direct. Ce qui est prescrit pour le service d’ins-
truction doit s’appliquer a fortiori au service actif ou il est
bien plus difficile d’éviter des actes dommageables.

En tant qu’il exclut la responsabilite de l'auteur, I’art.
27 découle du principe général régissant les rapports de ser-
vice et d’apres lequel le soldal qui agit dans les limiles de ses
devoirs de service ne commet pas d’acte illicile. La nature par-
ticuliere des rapports de service et des buts poursuivis a pour
cons¢quence que, pour pouvolr accomplir son devoir, le sol-
dat est souvent obligé de porter atteinte aux droits de la po-
pulation civile. Cela se borne parfois a des dommages aux
choses, mais dans de nombreux cas on ne peut éviter ni des
atteintes a la liberté individuelle, ni méme des atteintess a I'in-
tegrité corporelle, notamment en cas de résistance opposée
a I'exécution d’ordres militaires (cf. art. 201 et suiv. du reé-
glement de service, modifiés par l’arrété¢ du Conseil fédéral
du 22 février 1918 sur le recours aux armes). En obligeant
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le citoyen a faire du service militaire, I'Etat 'autorise impli-
citement a4 porter des atteintes semblables aux droits des
tiers dans I'exécution de ses devoirs de service. Ceux-ci ne
consistent pas uniquement en l'exécution des ordres directs.
En tant que le soldat se borne & exécuter un ordre a lui per-
sonnellement donné, il va sans dire qu’il ne peut agir d’une
facon illicite, puisque tout militaire est obligé, sous sanc-
tions pénales, d’obéir a ses supérieurs (cf. articles de droit
pénal militaire pour le service de paix, art. 1¢7; articles de guerre,
premier alinéa ; Code pénal milit. art. 30 et 61). Mais, en de-
hors de l'exécution d’un ordre direct, le "caractére spécial
du service exige que le militaire se décide et agisse rapide-
ment méme en l'absence d’ordres détaillés et méme en I’ab-
sence de tous ordres quelconques. Le soldat est obligé en pa-
reil cas de s’en remettre a sa propre appréciation pour ré-
soudre la question de savoir si une atteinte a des droits de
tirer se justifie ou non. Lorsque la puissance publique place
de force le citoyen devant des devoirs semblables, elle doit
aussi le couvrir aussi longtemps qu’il agit dans le cadre de
la situation qui lui est imposée. Il suffit donc que le soldat
recherché par un tiers ait agi dans les limites de ses obliga-
tions de service pour que le caractére illicite de 'acte commis
disparaisse et que la responsabilit¢ de l'auteur soit exclue.
Peu importe que le militaire ait commis une certaine faute,
qu’'avec un peu plus d’attention il edt pu éviter de porter
atteinte aux droits du tiers, qu’en réfléchissant mieux il et
pu comprendre autrement l'ordre recu.

La question de faute et celle du caractére illicite de I'acte
ne laissent cependant pas de se confondre plus ou moins,
dans ce sens que la preuve d’une faule grossiére est de nature
a faire se demander si c’est bien dans l’accomplissement
des devoirs du service que l'acte a été commis. Si, pour exé-
cuter une prétendue mesure militaire, le soldat recourt a des
moyens complétement impropres ou évidemment défendus,
on en peut conclure qu’il a poursuivi non un but de service,
mais un but personnel (par exemple un but de vengeance).

En l'espece, 1) est hors de doute que tous les défendeurs
ont agi en exécution de leurs devoirs de service et par consé-
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quent d’une manieére non illicite. Les sous-officiers se sont
en somme contformés aux ordres de leur chef, et dans la mesure
ou ils s’en sont écartés, il n’existe pas de relation de cause
a effet entre cette dérogation et la survenance du dommage.
Quant au capitaine, il avait recu de ses supérieurs |l’ordre
de surveiller le trafic des automobiles la nuit dans la région
de Benken. En exécution de cet ordre et évidemment en exé-
cution de ses devoirs de service, il a placé le poste de sous-
officier et a donné les ordres qui ont occasionné la mort de
Griinzweig. Il ne saurait pas non plus étre question de pré-
tendre qu’une faute grossiére ait été commise, qui permette,
ainsi qu’on I'a dit plus haut, de supposer un but personnel
(vengeance ou autre). Les mesures ordonnées par le défen-
deur Hiirlimann et exécutées par ses sous-ordres correspon-
daient exactement aux circonstances du moment ; en par-
ticulier, elles n’é¢taient pas en contradiction avec l'ordre du
chef de I'é¢tat-major général sur l'emploi des armes.

Capit. E. TH.
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