
Sous la direction de
Sylvain Bloquet, Nicolas Mathey et Arnaud Vergne

Methode d’interpretation et reforme
du droit des contrats

Du code civil ä la reforme de 2016

Droitprivt & Sciences criminelles

mare & martin



La reforme du droit des obligations
par la revision partielle

du Code civil autrichien en 1916

Franz-Stefan Meissel
Professeur a TUniversite de Vienne

La parente spirituelle1 entre le Code civil fran^ais de 1804 et le Code civil

1. J. von Schcy, « Preface », in M. de Gallaix, La rtforme du Code civil autrichien, 1925,
p. I, parle d’une « cognation spirituelle » et d’une « meme synthfcse de rationalisme et
d’ordre pratique ».
2. Pour une analyse plus detailiee, voir E-S. Meissel, « Le Code civil autrichien, contre-
partie du Code civil fran^ais? », in J.-Ph. Dunand et B. Winiger (dir.), Le Code civil
frangais dans le droit europien, 2005, p. 119-139.

autrichien de 1811 (tous les deux marques par le jusnaturalisme) a et^ dejä
maintes fois remarquee2. II y a egalement un certain parallelisme quant ä I’his-
toire de la revision des codes : le debut de ce siede a vu en France de grandes
cdebrations du Bicentenaire du Code civil et quelques annees plus tard, en
2016, il y eut la grande reforme du droit des obligations qui fait l’objet de cet
ouvrage.

Une chose semblable s’est deroulee en Autriche, avec la particularite qu’une
reforme majeure avait dejä dtd operee entre 1914 et 1916, soit un siede avant
la reforme fran^aise. En effet, en 1911, un comite de juristes autrichiens avait
publie deux volumes d’une « Festschrift» pour celebrer la vitalite et la long^vit^ du
Code autrichien, mais dans le meme temps on etait dejä en train de prdparer un
projet de reforme du Code qui allait aboutir aux trois soi-disant « amendements
partiels » (« Teilnovellen ») de l’ABGB qui touchaient environ 250 articles (§),
c’est-ä-dire 15 pourcents du texte de la codification.

Dans cette contribution, nous examinerons d’abord la motivation du legisla-
teur pour introduire cette premiere reforme majeure du Code civil de 1811 (I).
Puis nous nous pencherons sur le modus operandi de la reforme; nous dtudierons
ainsi la technique legislative utilis^e et nous signalerons les grandes tendances de
la reforme (II). Conforme au thöme general de ce livre, nous nous limiterons
au droit des obligations (et plus precisement ä la partie generale du droit des
obligations).
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I. Les causes de la räforme : une combinaison de facteurs

Au cours du xix* siede, le texte de l’ABGB n’avait pas change et etait teste
presque entierement intact. Pendant la premiere moitie du siede, ce ne sont
que quelques questions de detail qui furent clarifiees de temps en temps par
des decrets auliques sous forme d’interpretations authentiques (cela est survenu
surtout pour des details du droit de la Familie et des successions)3. Dans la

3. Cf. E. Tilsch, « Le Code civil general autrichicn, son origine et son developpement
(ä l’occasion de son centenaire en 1911)», Revue de Droit International et de Ldgislation
comparte, 13, 1911, p. 113-130 (spcc. p. 125) : « meme dans le cas d’un changement
on voulait 6viter l’apparcnce, on craignait d’tfbranlcr l’autoritc du Code, un change­
ment ouvertement avou^ pouvant faire croire aux sujets qu’auparavant on Icur avait fair
tort», qui eite l’exemple de 1’« empechemcnt du catholicismc » qui est caracterise dans
les decrets auliques comme une ddtermination plus pr&zise du § 119 de l’ABGB « quoi
que, en vdritcS, l’articlc 119 n’cn dise absolument rien ».
4. Voir l’dnumeration chez E. Tilsch, loc. cit., p. 127-130; W. Ogris, «Die
Rechtsentwicklung in Österreich 1848-1918 », in A. Wandruska et P. Urbanitsch (dir.),
Die Habsburgermonarchie 1848-1918, Vol. II : Verwaltung und Rechtswesen, 1975, p. 587
et s.
5. M. de Gallaix, op. cit. (n. 1), p. 8.

deuxieme moitie du siede, l’activite legislative devint de plus en plus importante;
eile s’est toutefois bornee ä suppleer/completer le Code par des lois speciales4, sans
toucher au monument legislatif. Ces lois speciales « apportaicnt des additions
plus que des abrogations »5.

Pourtant, apres les evenements revolutionnaires de 1848, la societe autri-
chienne etait fondamentalement transformee : je ne eite que l’abolition des liens
seigneuriaux et la fin du Systeme feodal, le constitutionnalisme (qui apr£s une
breve periode reactionnaire a abouti ä une monarchie constitutionnelle garantis-
sant des droits fondamentaux des citoyens), l’industrialisation et le developpement
economique rapide, une periode liberale de croissance et d’expansion qui en
meme temps a cree des inegalites economiques de plus en plus dramatiques.

Pour le droit prive en general, et pour le Code civil en particulier, plusieurs
causes ont alors suggere une reforme : les temps modernes, avec une vie qui
ne correspondait plus ä la societe plus ou moins elose et agricole du debut du
XIXC siede, mais aussi un changement fondamental de la Science du droit prive.

Tandis que pendant la premiere moitie du X1XC siede, l’ecole de l’exegese avait
interpret^ le Code de fa^on plus ou moins litterale, avec beaucoup de respect
pour le texte et le commentaire de Zeiller, la doctrine civiliste autrichienne devint
plus süre d’elle-meme apres la reforme des etudes juridiques initiee par le comte
Thun-Hohenstein.

Ce ministre conservateur de l’education avait identifie la theorie du droit natu-
rel comme etant la cause de l’esprit revolutionnaire des jeunes. II s’etait engage
ä reformer les universites et en particulier les etudes de droit, afin d’importer les 
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idees de Savigny et de son ecole historique en Autriche6 7. Le jeune Joseph Unger

6. H. Lentze, Die Universitätsreform des Ministers Graf Leo Thun-Hohenstein,
Sitzungsberichte der philosophisch-historischen Klasse, 239/2, Wien, VÖAW, 1962;
H. Engelbrecht, Geschichte des österreichischen Bildungswesens. Erziehung und Unterricht auf
dem Boden Österreichs IV: Von 1848 bis zum Ende der Monarchie, Wien, österreichischer
Bundesverlag, 1986, p. 221-278 ; W. Ogris, Die Universitätsreform des Ministers Leo Graf
Thun-Hohenstein (1999) = Werner Ogris, Elemente europäischer Rechtskultur, Wien, Böhlau
Wien, 2003, p. 333-345; T. Simon, « Die Thun-Hohensteinsche Universitätsreform
und die Neuordnung der juristischen Studien- und Prüfungsordnung in Österreich », in
Zoran Pokrovac (dir.), Juristenausbildung in Osteuropa bis zum Ersten Weltkrieg, Studien
zur europäischen Rechtsgeschichte 225, Frankfurt am Main, Klostcrmann, 2007, p. 1-37.
7. Cf. J. Unger, Über die wissenschaftliche Behandlung des österreichischen gemeinen
Privatrechts: Eine Antrittsrede gehalten an der Prager Hochschule den 8.0ktober 1853,
Wien, Manz, 1853.
8. Sur le changement de la position d’Unger vis-ä-vis de l’ABGB, cf. W. Ogris, Die
Historische Schule der österreichischen Zivilistik, Festschrift Hans Lentze, 1969, p. 449
et s.; maintenant dans W. Ogris, Elemente europäischer Rechtskultur, 2003, p. 345 et s.»
spde. p. 365 et s.
9. J. Unger, « Zur Revision des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches», Zeitschrift
fiir das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart, 31, 1904, p. 389.

fut choisi comme le champion de cette nouvelle Science juridique. Grace ä la
protection de Thun-Hohenstein, il fut nomme professeur (d’abord ä l’Universite
de Prague, puis plus tard ä Vienne) et devint le « pere de la nouvelle Science
civiliste autrichienne ».

L’approche d’Unger et de ses disciples etait impregnee du souci de syste-
matisation, teile que la Science allemande de l’epoque la pratiquait. Le travail
dogmatique ne consistait plus alors dans un travail exegetique suivant l’ordre
legal des r&gles codifiees, mais dans Kanalyse du Systeme du droit et la recherche
des institutions et des principes du droit privd qui conduisaient aux regles
concretes'. La doctrine civiliste autrichienne utilisa alors de plus en plus les
conceptions de la Science juridique allemande; l’enseignement n’a plus suivi le
Systeme tripartite du Code de 1811, mais le Systeme pandectiste en cinq parties
et on s’est habitue ä analyser le Code civil autrichien en utilisant la terminologie
de la doctrine pandectiste.

En ce qui concerne la perception de l’ABGB, l’ecole historique autrichienne
s est d’abord montree tres critique vis-ä-vis du Code, mais devint beaucoup plus
favorable vers la fin du siede. Dans les deux premiers volumes de son Systeme
du droit civil autrichien, dans lesquels il cherchait ä presenter le droit prive
autrichien selon la systematisation pandectiste, Unger se montrait encore tres
severe dans son evaluation du Code, critiquant sa structure et jugeant beaucoup
de ses articles superflus8.

Quelques decennies plus tard, le meme Unger fit plutot l’eloge de l’ABGB.
En 1904, il considera le Code comme un bijou (« Kleinod») qui est tant admire
par les Autrichiens, comme le Code civil fran^ais l’est par les Fran^ais9. Parmi 
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les qualitös du Code, il reconnaissait surtout son langage populaire et accessible
(« im besten Sinn des Wortes volkstümliche Sprache ») et l’esprit des lumi&res et de
l’humanitd qui l’avait inspird10 11. La reconnaissance des principes de l’egalite et de

10. Ibid., p. 390.
11. Selon les id^es par exemple d’O. von Gierke, A. Menget et J. Ofner.
12. J. Unger, loc. cit. (n. 9), p. 398.
13. Ibid., p. 401.
14. Ibid., p. 404.
15. öRGBl 1/1863.
16. Cf. J. Unger, lac. cit. (n. 9), p. 406 : « In einer Zeit, in der um uns herum neue
Gesetzbücher entstanden sind oder in Entstehung begriffen sind, ist es eine Ehrensache für
uns, nicht zurückzubleiben und in dem Wettstreit der Geister nach Kräften um die Palme 

la libertd a permis au Code de 1811 de s’adapter plutot bien a la pdriode liberale
de la fin du si&cle. Et pourtant le besoin d’une reforme du Code lui-meme etait
devenu n^cessaire selon Unger pour plusieurs raisons :

Le developpement de la vie sociale suite ä l’industrialisation, la liberalisation
de l’economie et l’essor du capitalisme : tout ceci necessitait une modernisation
du droit prive surtout dans la perspective de mieux s’occuper de sa « mission
sociale»”. Les travailleurs avaient besoin de plus de protection, mais aussi les
locataires dans les agglomerations urbaines et ^galement les consommateurs.

De plus, du point de vue de la doctrine civiliste contemporaine du ddbut du
XX* sfecle, l’ABGB apparaissait comme lacunaire et fragmentaire. Unger enon^ait
toute une s^rie de sujets pour lesquels il n y avait pas de reglementation dans le
Code (« Reallasten » - charges reels -, « Nachbarrecht» - droit des rapports de
voisinage-,« Auslobung » - promesses unilaterales -, « Verträge zugunsten Dritter »
- contrats au profit de tiers -, « Schuldanerkenntnis und Schuldübernahme»
- reprise de dette privative et cumulative -, « Inhaberpapiere » - titre au porteur -
etc.12) et il remarquait que, en general, le Systeme et la terminologie du Code
ne correspondaient plus aux exigences contemporaines (du point de vue de la
doctrine pandectiste)13.

La conclusion d’Unger, dans cet article de 1904, plaidait pour une rdvision
partielle du Code. Il ne s’agissait donc pas d’une revision totale, mais d’un chan-
gement par remplacements, des corrections « ä la fa^on des mosaiques » qu’il
proposait14.

Bien sür, ce n’est pas par hasard si cet article d’Unger fut publie peu apres
l’entree en vigueur du BGB de 1900. Pour les Autrichiens, il s’agissait de rajeu-
nir leur propre Code, en tenant compte des legislations recentes, allemande et
suisse, mais aussi d’harmoniser le droit civil avec le droit commercial en vigueur
(AHGB de 186315). Les juristes autrichiens n’avaient pourtant pas l’intention
de simplement « germaniser» leur droit civil, mais d’integrer de fa^on selective
certains Elements de la codification allemande dans le but de preserver l’auto-
nomie du droit autrichien et avec l’espoir qu’un ABGB renouvele puisse meme
etre superieur ä la Idgislation ^trang&re16.
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La proposition du grand maitre civiliste Unger (qui ä l’epoque etait president
de la cour imperiale autrichienne) für rapidement reprise par le gouvernement :
quelques mois plus tard, Unger etait nomme prdsident d’une commission
d’experts (les autres membres etaient Emil Steinbach, Joseph Schey, Antonfn
Randa, Stanislaw Jerzy von Madeyski-Poray et Franz Klein, le futur ministre de la
Justice). En meme temps, au ministere de la Justice (depuis 1905 sous la direction
de Franz Klein), on commen^ait aussi ä dlaborer un projet. Le projet du gouver-
nement17 18 fut transmis en 1907 ä la chambre des seigneurs (« Herrenhaus »), ou

zu ringen ». Avec un acccnt different, F. Janisch, « Die Novellierung des bürgerlichen
Gesetzbuches in Oesterreich », Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 9, 1916,
p. 479-482 (p. 482), qui souligne la proximite de l’ABGB renouvel^ er du BGB :
« Der Rechtsstoff wird in beiden Gesetzen gleich und einheitlich nur in verschiedener Form
behandelt. Beide, das deutsche und österreichische bürgerliche Gesetzbuch, atmen gemein­
sames Rechtsleben, was sie befähigt gegenseitigen Anschluss fiir beide Reiche in Kultur und
Volkswirtschaft zu pflegen im künftigen Staatenbunde „Mitteleuropa " ».
17. Regierungsvorlage mit Erläuternden Bemerkungen.
18. Herrenhausbericht, 78, Beilagen Herrenhaus, 21, Session 1912, avec des explications
de J. von Schey.

un comite sous la presidence de Joseph von Schey elabora finalement le projet
definitiP8 qui fut approuve par le Herrenhaus en 1912. Une deliberation parle-
mentaire dans la deuxieme chambre (la chambre des deputes) fut empechee par
l’eclatement de la premiere guerre mondiale; c’est pendant la guerre et en utili-
sant la voie de la legislation extraordinaire d’urgence (« § \A.-Verordnung», selon
la Constitution imperiale), que la revision fut realisee par trois « amendements
partiels » en 1914, 1915 et 1916.

II. Ä la recherche d'une Integration « organique »:
le modus operandi de la reforme

A. La technique legislative

Comment a dte operee la reforme du point de vue legislatif ? Joseph von Schey,
le disciple et beau-frere de Joseph Unger, qui a joue un role cle dans l’elaboration
du Code, decrit les deux dilemmes qui se sont poses :

« Reforme totale, c’est-ä-dire composition d’un nouveau Code, qui prendra
la place de l’ancien Code aboli — ou bien revision partielle, qui corrigera un
nombre plus ou moins grand d’articles de l’ancien Code? On comprend que la
mentalitd d’une population et d’une jurisprudence, ayant l’experience centenaire
de l’excellence d’une loi, repousse l’idee de sacrifier les valeurs de cette ancienne
legislation pour lui substituer une oeuvre de modele moderne. Tel fut le Senti­
ment en Autriche en 1907. Or, cette decision prise, il s’agit ensuite de faire
un autre choix : Les innovations, jugees n^cessaires, seraient-elles [devaient-elles 
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etre] promulguees sous la forme d’une loi sp&ziale qui ne toucherait pas immedia-
tement les textes du Code civil, mais qui s’y joindrait selon la rögle “lexposterior
derogat legi priori'' - ou cette nouvelle loi serait-elle formelle dans sa declaration
[en precisant] que les termes de tel article ou de tel titre du Code sont changes?
La revision autrichienne a pr^fere cette seconde voie »19.

19. J. von Schey, « Pr^face », in M. dc Gallaix, op. cit., p. III.
20. Ibid, p. IV.
21. M. de Gallaix, op. cit. (n. 1), p. 145.

Schey y ajoute que « cette methode de travail rappellera continuellement ä
l’auteur de la nouvelle loi que ddsormais chaque mot qu’il y ins&rera sera entendu
comme la parole meme du cr&iteur de l’ensemble de ce code centenaire. Donc,
peut-etre sans qu’il s’en rende compte, il aura l’ambition et il trouvera le moyen
de retenir aussi le style et le langage, qui avaient garanti au Code les sympathies
des ancetres »20.

On a alors cherch^ ä integrer les changements dans l’ordre existant des normes.
Quelquefois on a remplac^ des dispositions qui n’avaient pas vraiment de valeur
legislative (car elles etaient jugees redondantes ou avaient un caractere purement
declaratoire ou pedagogique) et on a cherch^ ä reorganiser le droit anterieur et
les nouvelles dispositions de fe<jon organique.

Prenons l’exemple de la nouvelle version des §§917 ä 921 de l’ABGB. On
y a introduit toute une s^rie de dispositions nouvelles, en eliminant les articles
anterieurs. L’ancien §917, juge sans valeur legislative, « disparut et fit place ä
Fanden article 921. La premiere phrase de l’article 918 [dans la version ante-
rieure] repetait ce que disaient dejä les articles 531 et 548 et mieux encore
l’article 1448; la deuxieme phrase devenait inutile en presence du texte revise de
l’article 862. Quant ä l’article 920, la regle qu’il posait etait de peu d’importance
et correspondait mal ä la realite ordinaire des faits. De la Sorte les articles 918
et [jusqu’ä] 921 offraient sans inconvenient la place n^cessaire aux dispositions
nouvelles »2I.

Dans d’autres cas, on a juste ajoute des articles suppl^mentaires dont la
caractdisation, comme par exemple les §§364 a, b et c, demontre leur origine
nouvelle.

B. Les grandes tendances de la reforme du droit des obligations

Les deux grandes tendances de la reforme de 1916 peuvent etre identifi^es
comme £tant une recodification (1) et une modernisation du droit (2). Nous
citerons quelques exemples pour ces deux tendances, surtout en mati&re de droit
des obligations.
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1. Recodification

La revision du Code permettait d’abord d’y intdgrer des regles qui avaient
reconnues par la jurisprudence et la doctrine en dehors de son texte original.

II est comprehensible qu’une rdforme du Code serve aussi a recodifier de telles
innovations jurisprudentielles et doctrinales qui s’dtaient developp&s ä cause du
caractere lacunaire du Code de 1811.

Citons, comme exemples d’une codification d’un droit jurisprudentiel : le
nouveau §864 qui prevoit la possibilite d’une acceptation d’une offre par le
commencement de l’execution du contrat; le §1100 soumettant aux usages
locaux la date du paiement du loyer; le § 1426 qui prdvoit le paiement par le
creancier des frais de la quittance; ou, dans le cas d’un meurtre d’une personne,
le droit de toute personne dont la victime assurait l’entretien, de reclamer des
dommages-interets contre le meurtrier (et non seulement la femme et les enfants)
selon §1327 de l’ABGB22.

22. M. de Gallaix, op. cit. (n. 1), p. 110.
23. B. Schmidlin, « Die beiden Vertragsmodelle des europäischen Zivilrechts», in
Reinhard Zimmermann, Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, p. 197 et s.
24. Celle-ci etait dejä codifiee dans le Code de commerce (§320, alinefa 2 de l’AHGB)
et rcconnue pour le droit civil autrichien par la doctrine; cf. Gustav Hasenöhrl,
Das Oesterreichische Obligationenrecht, 2e edition, 1892, p. 660; A. Ehrenzweig,
System 11/15, 74.

Le Code reforme a aussi codifie beaucoup des regles qui refletaient les
progres de la Science juridique du xixc si&cle. En ce qui concerne la conclu-
sion des contrats, la reforme s’est eloignee du modele du droit naturel de
la transmission des volontds23 et s’est prononc^e en faveur de la theorie de
la reception24. Le contrat est conclu avec la reception de l’acceptation de
l’offre (§862a). La nouvelle Version parle des actes juridiques (cf. §859 :
Rechtsgeschäfte} et de la conclusion du contrat sur la base d’un echange de
declarations de volonte (cf. §916) (qui doivent etre interpretdes du point de
vue d’un destinataire honnete et raisonnable selon la theorie de confiance
dominante).

Concernant l’interpretation des contrats, la nouvelle version du §914 de
l’ABGB ne renvoie plus seulement aux regles sur l’interpretation des lois (§§ 6 et
7 de l’ABGB), mais contient des regles specifiques : Elle met en relief la primaute
de l’intention des parties et rappelle qu’il ne filut pas « s’attacher au sens littdral
des mots » et qu’il faut comprendre le contrat « d’une maniere qui reponde aux
usages admis dans les rapports honnetes ».

Cela n’etait pas tout ä fait nouveau, car ddjä avant on consid^rait que les
contrats ne s’interpretaient pas littdralement, mais selon la « claire intention des
parties », en tenant compte des circonstances. Toutefois la nouvelle version a
codifid la doctrine contemporaine et etait en ligne avec le Code de commerce 
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de 1863 qui disait aussi, dans son §278, qu’il ne fallait pas « s’attacher au sens
litteral des mots »25.

25. M. de Gallaix, op. cit. (n. 1), p. 141, 143.
26. Herrenhausbericht, 78, Beilagen Herrenhaus, 21, Session 1912, p. 124 et s.; R. von
Mayr, Die Auslobung, 1905; R. von Mayr, « Die Auslobung nach der revidierten Novelle
zum ABGB », Notariatszeitung, 1910, p. 100.

La refifrence aux « usages admis dans les rapports honnetes » n’etait rien
d’autre que le principe de la bonne foi objective du BGB (« Treu und Glauben »)
qu’il fallait prendre en consideration pour l’interpretation des contrats, selon le
§157 du BGB.

La reforme permettait aussi des clarifications la oü la doctrine etait encore
divisee et ainsi de trancher des questions controversees. C’etait le cas pour la
promesse de recompense (« Auslobung») qui a ete reglee aux §§860, 860 a et
860 b de l’ABGB, selon la theorie de la promesse unilaterale (au lieu de la theorie
contractuelle)26. Le Code autrichien s’est prononce en faveur de la reconnaissance
de la promesse unilaterale comme source d’obligation immediate et a suivi ici
l’exemple du Code civil allemand (§657 du BGB).

2. Modernisation

a) La notion de bonnes mceurs (bonne foi objective)

Afin de mieux proteger les parties faibles, la reforme a integre un nombre
de dispositions qui visaient ä promouvoir des pratiques contractuelles honnetes
et equitables.

La nouvelle version du §879 a declare nul tout contrat « qui heurte une
interdiction legale ou les bonnes moeurs ». Avant, il etait generalement accepte
qu’un contrat illicite soit nul, mais l’illiceite devait concerner l’objet du contrat,
tandis que la nouvelle version du texte s’appliquait aussi aux cas ou le contenu
et les circonstances de la conclusion du contrat allaient contre une prohibition
legale ou les bonnes mceurs. Parmi les contrats qui sont explicitement conside-
res comme nuls, selon l’alinea 2 du §879, le legislateur de 1916a inclus dans
le num^ro 4, les contrats de profit defendu (« usure ») : le contrat est nul en
particulier « quand quelqu’un profite de la legerer^, de l’dtat de contrainte, de
la faiblesse d’esprit ou de l’emotion d’autrui pour se faire promettre ou accor-
der, ou faire promettre ou accorder ä autrui, une prestation, alors que la valeur
de la contre-prestation est dans une disproportion flagrante avec celle de la
prestation ».

Cette disposition gen^ralisait une protection contre le profit defendu, qui
avait M reglee avant - mais avec une portee beaucoup plus restreinte —, dans une
loi speciale sur l’usure du 25 mai 1881 ; le texte lui-meme etait tres proche du
§138 du BGB, mais, ä la difförence du BGB, l’ABGB reconnaissait toujours la 
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Idsion dnorme (§§934 et 935 de l’ABGB), ä cöte de la prohibition des contrats
au profit defendu.

Ce qu’on n’a pas osd introduire en Autriche, c’etait le §242 du BGB, selon
lequel toute execution d’une Obligation devait correspondre aux criteres de la
bonne foi (« Treu und Glauben », cf. aussi 1 art. 2 CC Suisse). Schey27 eite, dans

27. J. von Schey, « Das österreichische Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch nach den
Tcilnovellen », Deutsche Juristen-Zeitung> 1917, p. 52 et s. (sp^c. p. 57).
28. R. Sohm, Über die Entwicklung eines BGB. 1896, p. 21.

ce contexte, Rudolf Sohm28 qui a caracterise cette celdbre disposition du BGB
comme « une epee enflammee/ardente », qui pourrait « percer tous les autres
articles du Code ». Mais la reforme autrichienne ne voulait pas encourager une
approche trop libre qui aurait donnd au juge une libertd arbitraire (teile que le
courant de la « jurisprudence libre », « Freirechtsschule », le proposait). Pourtant
on a ajoute une disposition dans la partie sur la responsabilite civile pour un
dommage intentionnel d’une maniere contraire aux bonnes moeurs (§1295
alinda 2).

b) Progres economique et industriel

Pour reagir au developpement industriel, on trouvait maintenant dans le
Code une reglementation des nuisances/immixtions (§364 alin&i 2 de 1 ABGB)
et une nouvelle responsabilite objective (sans faute) pour les installations qui
avaient ete approuvdes par les autorites publiques (§364a de 1 ABGB).

Les nouvelles pratiques d’une economie de plus en plus caracterisde par la
division du travail et des echanges ddpersonnalisds se refletaient dans une respon­
sabilite etendue pour les foits de reprdsentants et d’autres, personnes dont un
debiteur se sert pour l’execution d’un contrat (§ 1313a de 1 ABGB).

En matiere de droits de la personnalitd, le Code a introduit des r£gles concer-
nant la protection du nom (§43 de l’ABGB) et a aussi inclus, dans la protection
contre l’atteinte ä l’honneur, le dommage cause au ddtriment du credit une
personne par une concurrence deloyale (§ 1330 de 1 ABGB). En meme temps, on
a limite les dommages-intdrets au dommage matdriel, tandis que la version ant
rieure de 1811 parlait encore d’une « pleine satisfaction » qui aurait pu con uire
ä une estimation de sentiments lesds (cf. § 1323 de 1 ABGB).

c) La « mission sociale » du droit privö

Une motivation importante pour la reforme dtait le besoin de mieux protdger les
travailleurs. C’est pourquoi la reglementation du contrat de travail a dtd largement
amenagee avec le but de donner plus de droits aux employds. Au lieu de 1 unique
« contrat de salaire » (« Lohnvertrag») du Code de 1811, on trouve maintenant
dans l’ABGB le contrat de travail (contrat de louage de Service : « Dienstvertrag»)
d’un cotd et le contrat d’entreprise (« Werkvertrag ») de 1 autre cotd.
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Une autre manifestation de 1’« effort de realiser les devoirs sociaux du droit
prive, de le socialiser »29 se trouve dans la reforme du contrat de louage de biens qui

29. L. Pfister, « Quelques jalons dc l’histoire dc l’ABGB en guisc d’introduction », in
E-S. Meissel et L. Pfister (dir.), Le Code civil autrichien (ABGB). Un autre bicentenaire,
2015, p. 21. Cf. O. von Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889; A. Menget,
Das Bürgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 4C 6d., 1908; T. Repgen, Die soziale
Aufgabe des Privatrechts, 2001.
30. M. Kinsbruner, «Das Bestandrecht der Novelle», Juristische Blätter, 1916,
p. 337-340; M. Stampfer, Die Anfänge des Mieterschutzes in Österreich, 1995, p. 18-22.
31. Cf. le §325 du BGB : Si la prestation incombant ä l’une des parties en vertu d’un
contrat synallagmatique est devenue impossible par suite d’une circonstance dont eile
a ä repondre, l’autre partie peut exiger la reparation du dommage pour inexecution ou
rösilier le contrat; traduction de M. de Gallaix, op. cit., p. 150.
32. Dans le meme sens, le nouvel article 1217 du Code civil fran^ais.
33. M. de Gallaix, op. cit., p. 150.

a cherche ä ameliorer la Situation des locataires (cf. §§ 1096 et s., §§ 1100 et s.)30.

d) Inspiration par les Solutions du Code de commerce (AHGB),
mais aussi du BGB et du ZGB/CO suisse

En general, on peut constater que la modernisation du Code a permis d’har-
moniser l’ABGB avec le droit contractuel du Code de commerce de 1863 et
de tenir compte aussi de la legislation recente en Allemagne et en Suisse. Nous
ne pouvons pas explorer cela ici dans tous les details, mais nous nous limitons
ä constater que le legislateur autrichien s’est beaucoup inspire du BGB, sans se
limiter ä importer des regles du Code allemand (meme si le BGB, en tant que
produit final de la doctrine allemande pandectiste, jouissait d’une grande renom-
m^e parmi beaucoup des juristes autrichiens au debut du XXC siede). Pourtant, en
ce qui concerne la structure et le style de l’ABGB, on a voulu retenir le caractere
souple et le langage plutot accessible, en evitant la technicite extreme du BGB.

Quelquefois on a opte pour des Solutions originales qui ne correspondaient
pas au nouveau droit allemand. Le §921 de l’ABGB en fournit un exemple :
en cas d’inexecution d’un contrat ä titre onereux, le creancier a le choix entre la
reparation du dommage ou la rdsiliation. S’il opte pour la reparation, il est tenu
de fournir sa propre prestation et a le droit ä l’indemnisation ä la valeur de la
prestation du debiteur. En cas de resiliation, le BGB31 ne prevoyait pas d’indem-
nisation (§325 du BGB), mais le Code autrichien renouvele a suivi ici le modele
fran^ais issu de l’ancien article 1184 alinea 2 deuxieme phrase du Code civil (« La
partie envers laquelle l’engagement n’a point ete execute, a le choix ou de forcer
l’autre ä l’execution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander
la resolution avec dommages et interets »)32. Selon le nouveau §921 de l’ABGB,
le creancier qui r&ilie le contrat a droit ä une reparation. 11 peut ainsi prdtendre
ä « la valeur due par la partie defaillante pour la prestation irrealisee moins ce
que le creancier a dpargn^ lui-meme »33.
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En general, on peilt dire que les juristes autrichiens dtaient fiers de leur propre
culture juridique et cherchaient a moderniser leur droit, mais en gardant une
certaine autonomie. Grace ä la Science pandectiste, mais aussi en allant au-delä de
celle-ci, la Science juridique autrichienne de la fin du siede avait atteint un niveau
tout ä fair remarquable - ec on en etait conscient. Ce n’est pas un hasard si Franz
Klein, le ministre de la Justice qui avait propose l’initiative du gouvernement
pour la reforme, etait aussi un savant Eminent et l’auteur du « Code Klein » de
1895 qui ä l’epoque etait considerd comme la codification de la procedure civile
la plus avancee en Europe34.

34. P. Oberhammer et F.-S. Meissel, « Code Klein. Code de procedure civile autrichien
de 1895 », in Joel Hautebert et Sylvain Soleil (dir.), La procedure et la construction de
rStat en Europe, 2011, p. 341-372.
35. J. von Schey, loc. cit. (n. 27), p. 55.

Remarques finales

Introduits par des ordonnances d’urgence pendant la guerre, les trois amen-
dements et surtout celui de 1916 allaient etre la seule reforme majeure du droit
des obligations en Autriche pour une tres longue p^riode. En ce qui concerne
le droit des contrats, ce n’est que la legislation en faveur des consommateurs de
1978 qui a conduit a l’insertion de quelques articles nouveaux (§864 alinea 2;
§864 a; §879 alinea 4; §935 premiere phrase).

La rechnique des « mosaiques » proposee par Unger et mise en oeuvre par
des juristes eminents, sous la direction finale de Joseph von Schey, a conduit ä
une reforme qui a su integrer les nouvelles dispositions de fa$on organique et
structuree.

Dans la conscience collective des juristes autrichiens, la r^vision partielle a
si bien fonctionne que le but poursuivi par Joseph von Schey, ä savoir qu’apres
la reforme il n’y aurait pas deux parties du Code mais un seul Code rajeuni qui
represente un seul esprit nouveau35, semble avoir £te atteint.

Meme si on s’est inspire largement du Code de commerce et du BGB, l’ABGB
r^vise a tout ä foit conservä son caract&re propre et a permis le progr^s d’une
doctrine et d’une jurisprudence autrichienne ind^pendante et autonome.
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