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Je voudrais vous donner aujourd'hui un résumé de la. partie générale
du droit international privé allemand. A cause du temps dont je dispose ici, je
me borné & vous donner un apergu de la partie générale en laissant de cb8té tous
les problémes de la partie spéciale. De plus, ce sont surtout, les questions de
la partie générale qui ont été discutées par la doctrine allemande. La doctrine
g6 trouvait ici dans la méme situation que la doctrine frangaise : il n'y a
presque pas de régles du droit écrites relatives 4 la partie générale tandis que
le législateur a résolu beaucoup de problémes de la partie spéeciale en créant
les articles 7 & 31 de la loi d'introduction au code civil allemand. Ces articles
ont donné des régles sur la capacité, les délits, le mariage, le divorce et le
droit de succession. C'est pourquol la doctrine n'a pas la méme importance sur
le domaine de la partie spéciale.

Je voudrais traiter d'abord le probléme de la qualification g aprés
ceci, je voudrais exposer le probléme de l'adaptation, peu connu en France, et
celui de la soi=-disante "question préalable", également peu discutée icl. Puis
Je voudrais traiter la question un peu délicate du renvoi et le probléme de la
fraude & la loi pour arriver enfin & la notion allemande de l'ordre public in-
ternational. A la fin, je voudrais parler de quelgues questions de procédure,
surtout de 1l'application de la loi étrangdre et de la reconnaissance des juge-
ments étrangers.

Ce n'est pas seulement en droit francais que le probléme de la quali-
fication a fait couler beaucoup d'encre. C'est aussi une des questions les plus
discutées en droit international privé allemand., Comme en France, on a découvert

ce probleme & la fin du XIXe siécle., C'était Kahn gqui lul a consacré 4'impor-
tants travaux.

Pour appliquer correctement les régles'de conflit, il est nécessaire
de préciser l'extension des catégories de rattachement (état de personnes, capa—
cité, régimes matrimoniaux). En droit allemand, la qualification est une opéra—
tion de logique formelle, un rattdchement d'un fait particulier & une cateégorie
générale, Le ﬁarticulier est lcl une regle de drolt étranger etle général la
catégorie de rattachement. Dans la doctrine et la jurisprudence allemandes, la
qualification porte donc toujours sur une régle juridigme et non sur la préten—
tion litigieuse ou la situation de fait. Il ne s'agit non plus de la définition
des facteurs de rattachement (éomme nationalité, domicile, locus delfcti commissi)
Je me permets de donner deux exemples: 1°) Si une loi étrangére connalt laquwrte
du conjoint pauvre, inconhue en droit allemand, il s'agit de qualifier cette

reéegle comme regle successorale « ou comme regle matrimoniale (cf.
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en France, 1'affaire Bartholo, cour d'appel d'Alger, 1889).

2°) BEn droit étranger, certaines questions sont réglées dans une différente partie
du systéme., Les régles de prescription de la lettre de change sont en Angleterre
et en Amétique de nature procédural tandis gqu'elles sont de nature matérielle en
Allemagme. Peut-on les qualifier définitivement procédurales et les éparter ainsi
parce qué la procédure est régie par la lex fori ? Par conséquent, les letires
de change sont imprescriptibles car le droit de procédure civile allemmad et le
droit matériel américain, tous les deux applicables, ne contiennent pas de régles
de prescription. Peutwon les qualifier comme des regles matérielles en changeant
ainsi leur caractére d'aprés la loi américaine 7 Par conséquent, on les applique
aussi en Franece ou en Allemagne.

Suivant une1expression de Jelchior il faut mettre "la matiere juridique

étrangdre dans les classeurs mobiles de notre systéme du droit international
privé".,

La doctrine et la jurisprudence ont proposé quatre solutions sans tomber
d'accord :

19) L'opinion dominante, celle de Kahn &t de beaucoup d'autres, préco=
nise la qualification d‘apiés la loi du fait, La jurisprudence a suivi expressément
la doctrine, Le Reichsgericht (tribunal supréme du Reich) a qualifié les régles
de prescription de la lettre de. change dans la common law comme des régles maté-
rielles.

On a justifié cet avis en disant, que le droit international privé est
du droit national ; c'est pourquoi il utilise les mémes catégories que les autres

parties du droit national.

2°) Une autre opinion, dont le représentant le plus important est
Martin Wolff propose de résoudre le probléme par la qualification selon la lex
con sae, la loi du fond. Dans 1'exemple cité ci-dessus on considérerait les reégles
de prescription comme des régles procédurales gquli sont par conséguent pas appli-

cables en France ou en Allemagne.

3°) On n'était pas content de ces théories. Rabel s'opposait & la
théorie classigue. Premiérement, il préténdait que la gualification concerne une
gituation de fait et non des régles juridiques. Deuxiémement, les catégories de
rattachement doivent convenir a des situations de fait & éléments internationaux ;
ctest pourquol elles ne peuvent pas étré des catégories de droit interne, mais
doivent constituer en quelque =orte la synthese des catégories analogues

des divers droits internes. L'étendue des régles de conflit ne peut &tre
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connue que par une méthode basée sur 1'étude approfondie du droit comparé. Les
catégories de rattachement ne s'expliquent donc pas d'aprés la loi du for ;s elles
sont le résultat de 1l'étude du droit comparé.

Il est évident qu'il est extrémement difficile de trouver ainsi des
résultats convainguants. Rabel propose en somme plutdét une méthode de recherche

qu'une véritable solution.

4°) Une partie de la doctrine (Neuner, Kegel) se prononce pour les
théses suivantes : il faut baser 1'interprétation du droit international privé
sur les intéréts sociaux légitimes. Il s'agit ici de 1'application de la méthode
de la “IntressenjuriSprudenz", méthode dominante en Allemagne, qui considére
comme la partie la plus essentielle d'une régle de droit son but social. Pour
démontrer les effets de cette méthode je me permets de reprendre l'exemple cité
ci-dessus : la prescription des lettres de change américaines.

On a le choix entre deux solutions ¢ premidrement on peut dire que la
préscription est toujours de nature matérielle., Cette qualification dlaprées la
lol du for aboutit & 1'application de 1la régle que la prescription est soumise.
& la méme loi que la créance, en l'espdoe & la loi américaine.

Deuxiémement, on peut dire que les régles de prescription sont de na—
ture procédurale, cétté qualification d'aprés la lex causae aboutit & l'appli-
cation de la régle, que la procéduro est toujours régie par la lex fori, en
1'espéce par la loi allemande.

Il est arbitraire d'accepter en général une des deux solutions. De
plus, il est impossible d'appliquor les deux régles & la fois. Un vrai choix
entre les deux régles n'dst que possible si 1'on se demande, quel est leur but
gocial.

Quel est le but social fte la deuxiéme régle que la prooéﬁure est régie
par la loi du for ? Il est évident qu'on veus épargner aux juges et aux avocats
de faire une procédure d'aprés une lol qu'ils ne connaissent pas. On ne peut
pas exiger d'eux de conmaltre toutes les formalités et les particularités d'une
procédure éirangére tandis qu'il est bien possible pour eux de connaltre une
partie du droit matériel étranger.

Quel est le but social de la premiere régle selon laquelle la prescrip-—
tion est soumise au méme droit que la créance ? la prescription ne met pas fin
a4 l'existence de la créance comme le paiement d'une dette, mdis elle a au moins
pratiguement les mémes conséquences. Toute la vie de la créance est soumise &

une seule lol, pour éviter des contradictions. Il n'est pas raisonnable de faire



exception quand il s'agit de la prescription.

I1 faut maintenant définitivement choisir : le but social des deux
regles nous montre qu'il faut soumettre la presoription & la méme loi que la
créance c'est-a-dire la loi asméricaine., On peut sans difficultés écarter la
régle qui dit que la procédure est régie par la loi du for car il est bien pos-
sible pour les juges et les avocats de connaitre les régles de prescription .

De plus, la solution contraire aboutit & 1'imprescriptibilité de la
créance ce qui correspond ni & la volonté du droit allemand, ni & celle du droit
américain,

Cette méthode aboutit en général & des résultats équitables. Elle a

le désavantage qu'on ne peut souvent pas prévoir la décision du tribunal.

Cette méthode est de plus la seule possible pour résoudre le s0i-
disant probléme de 1l'adaptation (Angleichung). De quoi s'agit-il ici ?

Pour poser le probléme il faut donner un exemple s
En Angleterre, le régime légal est la séparation des biens. Si le mari meurt,
la femme regoit une partie de l'héritage, elle est héritidre 1légitime, méme
8'il y a des enfants communs.

BEn Fiamce, le régime légal est la ocommunauté des meubles et acquéts.
4prés la mort du mari, la femme regoit la moitié des biens communs ; s'il y a
des enfants, elle n'est pas héritiére,

I1 est possible gu'un couple anglais devienne frangais. Selon le droit
international privé allemand le régime dees &poux est régl par la loi nationsale
du mari au moment de la conclusion du mariage. La succession est cependant régie
var la lol nationale du défunt au moment de sa mort.

51 le mari anglais est devenu F rangais, la femme ne rien : le régime
anglals, applicable jusqu'a la lort, ne lul donne rien. Le droit de succession
anglais n'est pas applicable, de méme que le droit matrimonial frangais. Le
droit de succession frangais est applicable mais ne sert & rien.

Si & l'inverse , un mari frangais est devenu anglais, la feume recolt
deux fois ce qui lui convient : le régime frangais applicable lui donne la

moitié des biens communs j; le droit de succession anglais,; applicable parce
que le mari é¥ait Anglais au moment de sa mort, lui donhe encore une fois
une grande partie des biens de son mart.

Il est évident, que ces deux résultats ne sont pas satisfaisants parce
qu'ils correspondent ni & la volonté du droit francais ni & la volonté du droit

anglais,
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Il ne s'agit pas du probléme de la qualification., Tout le monde est
d'adecord, que la régle du droit anglais qui donne & la femme certains droits
sur les biens de son mari défunt appartient au droit de succession. De méme, on
ne conteste pas que c'est en France; uniquement le droi’ des régimes matrimo-
niaux qui attribue certains droids & la veuve. Il s'agit ici du sol-disant
probléme de l'adaptation. Il faut adapter les deux lois 1'une & l'autre pour
trouver un moyen d'arriver & une solution équitable gqul correspond sux deux droits

Le but social des régles citées ci-dessus est de créer un certain
ordre. La lol nationale du mari au moment de la conclusion du mariage est appli=-
cable parce qu'on veut éviter des changements de 1la nationalité dans le but
d'améliorer les droits pécuraires contre 1'époux. La loi nationale du défunt
au moment de sa mort régit la succession parce qu'on veut appliquer une seule
loi & tout 1lt'héritage.

L'application des deux régles de conflit aboutit & un résultat in-
Juste. Pour arriver a un résultat équitable il faut écarter une de ces reglesd.
Le chemin le plus sinple est de changer 1a régle selon loguelle la succession
est régie par la loi nationale du défunt au monent deo sa mort. Son but peut
8tré également atteint, ei clest lo loi nationale gu moment du mariasge qui régit
la succession, A l'inversé, le but de 1l'autre régle gulon ne peut pas changer
de nationalité pour obtenir un meilleur régime matrimonial, ne serait pas atteint
si lton disailt que efest la loi nationale au nonent de la mort qui régit le ré-~
gine matrimonial, On se déoide par coﬁséquent 4 modifier la fégle de conflit sur
la sucoession pour arriver & un résultat juste,

Si un Anglais est devenu Frangais, c'est la loi anglaise qui régit non
seulement son régime matrimonial mals aussi sa succession, La veuve regoit des
droits d'aprés le lol anglaise de succession. '

S1 un Frangals est devenu Anglais, on garde la loi frangaises. La
veuve regolt la rnoltié des biens comauns nals ne regolt rien comme héritisre de
la loi anglaise.

lMalheureusenent, il y a des situations ol il faut chercher dlautres
renédes .

Prenons encore une foils un exenple ¢

La mére d'un enfant naturel est Allenand, le pére est Russe. Leg rela-
tions entre l'enfant et sa mére sont régies par la loi allemande. La mére n'a pam
conséquent pas de pulssance pabernelle, gqul est accordée entiérement au tuteur.

Les relations entre l'enfant et son pére sont régies par la loi russe, au moins
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en ce qui concerne la puissance paternelle. D'apres la loi ruaée, le pére na-
turel a la pulssance paternelle ensemble avec lo mére naturelle, il n'en a que
lg "moitié™, _

£l ¥ a ici uno contradiction entre les deux lois, Il sewait difficile
de modifier les régles de conflit, On ne peut pas soumetire les relations enire
ltenfant et la mére au droit russc,

De méme, il serait peu ralsonnable d'écarter la régle sur la puissance
paternelle, car on ne l'écarte pas en Russie et les actes du tuteur no seraiont
certainoment pas considérés comme valables en Russie ce qul est contraire aux
intér8ts de 1'onfant.

Il feut donc choisir la solution de modifier la loi metérielle. On
donne au tuteur seulement la moitié de la puissance paternelle qui remplace
ainsi la mdre dans le droit russe comme si elle &tait par exemple mineure.

Cette modification du droit allemand aboutit aux résultats les moins injustes
pogsibles, I

Si, au controire, la mére était Russe et lo pére Allemand, la mére
russe a la moitié de la puissance paternelle et le pére n'en a pas. Dans ce cas .
il faut modifier un peu le droit russe ¢ celuiw~ci déclare que la mére a2 toute
la puissance paternelle, si le pére naturel .est mort ou aliéné., Par anplication
analogue de ces régles on donne toute la puissance paternelle & la mére.

De tels probldmes sont souvent discutés en Allemagne, Bn modifiant les
regles de confdit ou les régles matérielles du propre droit ou du droit étranger,
on trouve des solutions relativenment équitables. Le but reste toujours dlaniré—
cler la justice plus dus des constructions Juridiques.

Un probldme discuté ost celui de la question préalable (Vorfrese).

Je me permets de donner encore une fois un cxemple g

LtItalien A avait épousé 1'Allemande B en 191C, De 1893 & 1900, A
avalt véeu & lNew-York dans une union libre avec 1!'Ttalienne X. A cette époque
12, la loi de New-Tork n'exigeait aucune forue Pour.um naringe. Le fait de vivre
conme des mariés suffisait. Puisque A of X nlavaiont jamais demandé, le divore~
le probléne se posa, si lé deuxidne mariage étalt entaché de nullité a cause
de bigamle. C'étalt le cas si ltunion libre & Iew=York pouvalt &tre considérée
comne un mariage.

La question de la validité du deuxidne mariage est appelée par la
dootrine allemande "Haupt frage" "question principald', Le probléme de l'exig-
tence d'un premier moriage - c'est la question préalable, la soi-disante

b rfrage.,
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La question princivale est régle par le lol italienne, parce que le
nari était Italien,

On est d'accord que la question préalable ntest pas régie automati-
quement paxr la méme lol que la question prinecipale, ilais on discute si ctest
en l'egpéce le droit international privé allemand en tant que loi du for ou le
droit international privé italien en tant que loi du fond qui désigne la loi
applicable & la guestion préalable. Clest le soi-disant probléme de la Vorfrago.
La différence des solutions peut 8tre considérable'; si par exemple, la loi
du for se prononge pour la forme du "locus acti" tandis gque la lod du fond
exige toujours 1'observation de ses propres régles de forme.

L'opinion mejoritaire en Allemagne vréconise l'application du droit
internationiprivé allemand en tont que loi du for. L'opinion minoritaire pré~

tend que la désignation de la loi étrangire porte sur tout le litige y compzris

"

la question préalable. llais cette opinion aboutit & des conséquences désagréa~
bles, LElle méconnalt ltharmonie juridique. Il est bien possible qu'une certaine
question préalable, par exemple, la question de 1s validité d'un mariage,; =@
retrouve chez des différentes questions principales, qui sont régies par
différentes lois. C'est pourquol on trancherait la question préalable selon
différentes lois si bien que fans 1llexemple, le mariage existe quand il s! g'g’
de lo filiation légitime mais n'existe pas quand il s'agit de la succession.
Un évite cette conséquence peu satisfaisante en appliquant toujours le droit
international privé allemand. 3

Abordons maintenant le probléne du renvoi :

Ce probléme a causé beaucoup de discussions en Allemagne, quoigue
la doctrine se trouvdt dans une autre situation que la doctrine frangaise ¢
ltarticle 27 de la loi d!'introduction dit gqu'il faut sulvre le renvoi au pre~
mier degré dans certains cas. Cet article a au moins pour conséquence d!écartenr
la posgibilité d'un refus total du renvoi. Mais il reste beaucoup de gquestions
pour &tre discutées ¢ Dst—ce que lo renvoi est exclu dang les cas non—-énuménésg
par l'article 27 ? Bst~ce qu'on suit aussi le renvoi au deuxiéme degré 7

Dtabord, une question de terminologie & quand il sfagit d'un renvoi
au premier degré; on parle en Allemagne d'une Riickverweisung ou l'on emploie
le mot frangais "renvoi". Lc renvoi au second degré est désigné du mot Weiter-—
verwelsung" qui exprime d'une fagon claire qufll glagit d'un renvei a 1 loi
d'un troisieéme ITtat.

Le premier probléme qui =e pose est si la référence de la rdégle de

conflit & un droit déterminé, est toujours faites aux dispositions natérielles
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de ce droit par opposition & celles sur les conflitsg, s'il s'agit donc dlune
"Sachnornverweisung' eu d'une "Gesamtverweisung'., L'article 27 de la loi d!'in-
troduction prouve gqu'au roins danw les cas cités, la désignetion de la loi
étrangére est une désignation de l'ordre juridique étranger dans sa totalité,

y compris les régles de conflit. Dans les autres cas il faut accepter le méme
résultat, car 1l'art. 27 ne les traite pag de la seule raison, parce qutils sont
des régles unilatérales qui sont interprétées var la jurisprudence comme des
regles multilatérales. On doit oen conclure, que la référence & un droit étron—
ger,concerne toujours la loi étrangére dans sa totalité,

Mais il reste un sutre probléme : est-ce que la désigmation de la loi
allenmande par un droit international privé étranger se rapporte aux dispositions
matérielles ou au droit allemand dans sa totalité ? Dvideument, cela dépend
de l'interprétation des rxégles de conflits. On accepte en Allemagne l'internré-
tation que les tribunaux étrangers domnent & leurs propres régles de conflit,

S1 une régle de conflit désigne les dispositions matérielles du droit
allemand, on accepte ce renvoi et on applique le droit allemand. C'est 1o consd—
quence de l'article 27 de la loi d'introduction.

Si une régle de conflits désigne la loi allemande dans sa totalité,
on se trouve en face de beaucoup d'opinion. Il faut en digtinguer deux gqui sont
les principales ;3 la Jurisprudence et une partie de la doctrine interprditent
l'article 27 de la loi d'introduction d'une fagon extensive et appliquent lo
loi allemande.

De plus, on congtote qu'il faut trouver une solution si tous les doux
pPays se prononcent pour llapnlieation du droit de 1'!autre pays dans sa totalité,
On choisit naturellement le chemin le plus confortabld en appliguant sa propre
Lod.

Une autre partie de la doctrine o pratiquenment adopté la "fereign-
court~ théary" dlorigine anglaoise, la "théorie de la couft¥ﬁﬁﬁﬁ;ﬁﬁéorie veut
dire qu'il faut appliquer la mn8ae loi que ke tribunsl étranger applique.

Prenons un exemple : un argentin de 21 ans, domicilié en Allemagne a acheté des
bijoux & Francfort, L'article 7 de la loi d!'introduction au code civil allenand
déclare applicable le loi notionale quand il s'ogit de la capacité. Ia loi :
argentine dispose que les Argentins sont incapables Jusquta leur 22é8me année., Iim
appliquant la loi argentine; désignée par le droit international privé allemand,
la vente des bijoux serait entachée de nullité, surtout si le vendeur o connu

s

la régle argentine,
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Je voudrais encore faire allusion aux problénes qul cause un droit
étranger qui est divisé d'aprés les Pays ou les Provinces. Je pense aux Ltats-
Unis, 4 la Pologne entre leg deux guerres et a 1l'AlsacewLorraine jusqu'a 1925.
8'il existe un seul droit de conflit interlocal ou interprovincial, c'est lul
et non le droit interlocal allemand qui décide, gi le droit de la province LA
ou le droit de la province B est applicable.

La situation est beaucoup plus difficile, gi les différents pays d'une
nation étrangére ont de différents droits internationayy privés, Cl'est le cas
notarment aux Dtate~Unis. Pour arriver & une solution, il faut distinguer :

Si le point de rattachenont dans le droit international privé alle-
mand est un point géographique (par exemple, locus delicti conmissi) on appli-
que le droit du pays, ou ce lieu se trouve. Un délit comnis & New-York est
sounis & la loi de 1'Btat de New=-Yoxk.

Si le point de rattachenment est la nationalité, ce qui est souvent
le cas en Allenmagne, on ne peut pas appliquer le droit de conflit étranger
parce gu'il y en a plusieurs. Il faut recourir au droit interlocal allenan,d
dont l'application analogus est préconisé par la doctrine.

Un autre probdléme a été discuté par la jurisprudence et la doctrine,
sans atteindre l'importance des autres gquestiong. traitées tout 4 1'heure :
la frande & la.loi.

Intre les deux guerres bemucoup d'Isradlites de nationalité polonaise
qui étaient domicilids en Allenagne, sont allés & Bodenbach en Tchéchoslovaquie
pour se narier devant le rabbin. Cette forme de mariage ne suffisait pas on
Allenagne parce que depuis 1875 il faut se narier devant le fonctionnaire de
1tétat civil. Tls voulaient éviter un nariage oivil paxce qu'il fallait une
attestation polonaise qui dépendait de conditions difficiles. En Tchechoslovaquie
le nmariage religieuz suffisait. Parfois les fiancéds n'ont séjourné.que quelques
heures & Bodenbach.

Ses nariages ont toujours ét8 considéréds cone valables en Allenagne.
Ltarticle 8 de la loi d'introduction dispose, que lan forme du "locus acti"
suffit pour tous les actes juridiques. Une fois seulenent, la jurisprudencs
s'est demandée; si ces mariages n'étaieht pas une fraude & la loi allenande,
¢e qui était nié par la cour d'appel de Berlin. :

Cot exemple prouve qu'on est en général trds libéral en ce qui cone
cerne la fraude & la loi. Soulenent une atteinte grave & l'autorité de la loi

peut causer la nullité d'un acte juridique. Lz fraude aux dispositions sur
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le divorce est plus grave. Le divorce est régi en droit allemand par la loid
nationale du mari. Si par exemple, un nari devient p um pour se débarasser de

sa fenme en lui envoyant une lettre de divorce, le divorce ne serait pow con-
sidéré comme valable en Allemagne, lais s'il devenoit Suédois pour arriver i un
divoroe por consentement -mutuel, le divorce serait valable, parce que l'atteinte
& l'autorité des lois allemandes est meins grave. i 1'on adinet une fraude 4 1la
loi, on dit en général, que la nullité de l'ascte juridique existe narce quiun
tel azcte juridigue est contraire & l'ordre public.

La fraude & la lol ne joue pas un grand r8le en Allemagne, parce qu'il
est difficlle de changer de nationalité - point de rattachement prineinal en
droit international privé allemand — et varce que les dispositions natérielles
correspondent aujourd'hul , en général, aux besoins des citoyens.

Ibintenant, jo voudrais parler de llordre public international olle-~
mand..

La loi d'introduction au code civil allemand contient dans son arti-
cle 30, la régle suivante ¢ l'application d'une loi étrangére est exclue si
elle est controire sux bonnes moeurs ou au but d'une loi allemande. On appelle
cet article " Varbehaltsklausel', clause de réserve, ou "y . e-public~Elausel
(clause do ltordre public)",

Lo premiére partie de cette rdégle qui fait allusion aux bonnes moeurs
nta pas causé de difficultés pour la doctrine et la jurisprudence. On & cepen—
dant discuté longtemys sur la deuxidme partie &tant donné que chaque loi a un
certain but., Aujourdihui g on est d'accord, que la deuxiéne partie vise svule~
ment les lois zllenandes qui ont "une volonté de validité générale, qui doivent
8tre toujours apnliquées". Ce sont les lois qul expriment les principes fonda—
nentaux du droit allemand, Une régle du droit étranger n'est pas appliauée seu—
lement si elle heurte les bases mbnes du systéme juridique, social et ¢éthique
allemnand.

A ¢8té6 de 1o clause générale, il y a des clauses spéoiales no se
rapportant qu'a une régle de conflit détemiiné. Clest ainsi que l'akbicle 12
de la loi d'introduction déeclare qu'on ne peut faire valoir qufun gllemand
est condamné de payer des dommages & la suite d'un acte illicite counis 3
1'étranger, des droits plus importants que ceux qui rdsultent de la loi alle—
mnande. De mdue, l'article 17 de 1la loi d'introduction dit gulun divorce ne peut
8tre prononcé en Allensgne en vertu dlune loi étrangére que si & cetto
loi ot la loi allomando l'adnottont. On applique la loi étrangére 3 .mals on

rostreint cette asplication par les causes de divorce allemandes. Diapres 1tar—
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ticle 21, ni la mdre ni 1l'enfant naturel peut faire valoir plus de droits contre
le pere ngturel allemand que ceux qui lui seraient reconnus par la loi ellomande,
tandis qu'en général, les obligations des péres naturels sont régies nar la loi
nationgle de lo mére. Ces clauses spécinles ne sont pas justifides 3 la doctrine
propose de les supprimer (de lege ferenda) et de se borner & la clause générale
de l'article 30,

Ces clauses spéoiales ne donnent pas beaucoup de questions & mésoudre,
la doctrine ‘et la Jurisprudence se sont beaucoup ocoupées de la clause générale.
On est aujourdthul d'accord, que ce n'est pas le contenu mais 1l'application de
ln réegle du droit étranger en Allemagne qui doit 8tre choquante pour. los Al~
lemands. Si par exemple, un misuliban s'est narié avec troils femmos en Lisbio—
Séoudite, la deuxidne.et la troisidme ont be droit de 1'assigner devant log
tribunaux gllemands s'il ne les entretient pas (cf. l'arr8t de la Cour do Casso-
tion frangalse - Clanet 1958, 778 note 4L P et Rev. critique 1958, 110 note
Jambu= Merlin). Liapplication du droit musulman, qui autorise la polygomie, no
porte pas atteinte & 1'ordre public allenond dans ce cas, tandis gulun deu-,
xiéme mariage d'un musulman en Allemogne os+t sans gucun doute contraire & 1'on-
dre public allemand.

Lt'évietion de la loi étrangdre par la clause de réserve est limitée
dans son étendue. Lo clouse d'ordre public est une disposition exceptionnelle
et l'exception est de stricte interprétation. Le droit étranger normolementd
compétent ne doit 8tre écarté que dnns l'exacte mesure od il est controire &
ll'ordre public allemand. Une déeision du tribunal de grande instance de Hambourg,
qui date de 1936, fournit un exemple : la loi roumaine qui interdit la recherche
do la paternité était contraire & l'ordre public allemand. Cela n'a pos onp8ché
le tribunal d'appliquer les rdgles de droit Toumains se rapportant & l'énogue
légale de la conception at fle 1a présomption relative,

lalgré cette restriction, il arrive souvent gqu'il ¥ a une looune &
combler le droit compétent une fois Secarté. Il se pose le probleéeme, quelle lodi
doit combler cette lacuns. Ce probline n'test pas encore résolu. On peut distin-
guer trois opinions 3

Ltopinion najoritaire reconnalt au droit étranger compétence pour
combler cette lacune parce gqu'on veut porter un minimw: d'atteinte & la lod
étrangdre. Llexemple classique est celui d'un arr8% du R.G. qui date de 1922
(publié en France Rev. crit. 1926, 278) : une créance sounise au droit suisse

était imprescriptible d'aprés celui-oi 3 L'inprescriptibilité d'une créance
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tombe en Allenagne sous le coup de l'article 30, La régle visée du droit sulss

1

devait done 8tre écortée. Le R.G. n's cependant pas appligué le plus long déls
de prescription ellemand wais le plus frand délai de prescrintion suisse.

Cette oninion pnhoutit & ne pos réellement appliguer le droit suisse
qu'on prétend respecter ¢ en droit suisse la créaunce considérée est iluprosorip-
tible et il n'yadonc aucune régle qui fixe pour elle un délzsi de prescrintion
(¢f. la critique bien justifide de Houry. L'ordre nublic en droit internctionsl
privé frangais et en drolt international privé allenand, Revue critique 1954,
IR L T :

Une autre opinion préconise l'application de la lex forl étant donud
que l'évictlon de la loi éirangdére ne sat qu'a la nrotection de la lex feri.

Une troisiéme opinion propose une solution agses originale ¢ on Ffait
un compromis entre la lex fori et lao loi étrangére en créant des régles do droit
notérielles qui sont encore tolérables pour les Allenands meis qui sont plus
proches & la loi étrangére que la lex feri., Dans llexenple cité ci~-dessus, on
accepternit par exenmple une prescription de 50 ans qui est encore tolérable sHour
nousg. 51 une loi étrangére ne donne aucun droit & une portion alimentaire
a l'enfant naturel - ce qui est contraire & l'ordre mpublic — om lui attribuve
une rente alimentaire inférieure & celle du code civil sllemand,

EBifin, je voudrois traiter quelgues questions do procédure ; les
tribunaux allemands peuvent rendre une dépision seulement s'ils ont la coind—
tence internationale. Cotto compétence est réglée par 1'article 606
du code de procédure civile allemnsnd pour le divorce et par llarticls 642 du
code de procédure pour la constatotion de lo filikiion naturelle. Dans les ~ubics
cas, la jurisprudence se déclare conpétente, s'il y a unc conpétence locale Afo-
pres le code de procédure civile. Si par cxemple le défenseur est donicilié on
Allemogne, si un délit J o 6té commis, si un contrat dolt y 8tre rempli, les
tribunaux cllemands sont compétents. La doctrine vo plus loin. Blle se liatalelslere:
bour une Gompétonoég sl seulenent le demandeur cst Allemand ou s'il est donicilié
en Allenagne. Un jugenont rendu sans conpétence internationsle est cependant
toujours valable.

La procédure elle-méme est régie par lo lex & ri. On digpute cenendant
la question, si la charge de preuve est régie elle nussi par le loi du for. Los
regles sur lo charge de preuve font partie du code eivil allomand s ¢lest sour-
quoi on n'est pas dl'acoord =i elles sont de nature procédurale ou non. Sur lo

plen du droit international privé, llopinion majoriteire Fait la distinction
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suivante j les déclarations des parties dans lo procédure slle—nBme, comme
1'aveu, destruction des moyeng de preuve de l'adf@;saire ou le silence sont
régies par la loi du for. Toutes les autres questions de la preuve sont régies
par la loi du fond, Ia lex causas. '

91 le droit internationzl privé allenand déclare applicable une loi
étrangére, cl'est le juge gui est obligé de grouver le contonu de cette loi.
Les parties n'ont aucune obligation de "prouver" une disposition du droit étron-

portant des experiisas,

s

ger . Noturellement ils ont le droit dlaider le jJjuge en ap
dé prononcer Jleur ovis sur les questions du droit étranger.

n applicant le droit &tranger, le juge allemand est cussi libre qu'len
applicant la loi ellemands. Si la Jjurisprudence étrangére ne gongtitue »as de
vroi droit objectif; le juge ntest pas foreé de la suivre ; clest ainsi que le
RoG¢ 2 pris une cutre attitude gque le tribunal fédéral sulsse st la cour svordae
d'Autriche eniapyliquamt 1z droit suisse ou Autrichign.

Ltapplication de la loi étrangere se heurte parfois & deux difficultés
premidrement, on ne pcut constater le facteur de rotitachement. On ne connalt
por exemple pas la nationalité d'un défunt — ce qul est prénible étant doondé
gus la succession d'un défunt est régie por sa loi naticnale. Si les deux oh
plusieurs droits en cause ménent gu méme résultat, on permet & la jurisprudence

letcag,
o lltaminron

o

de laisser ouverte la question de la loi anplicable. Si ce n'test
majoritéaire se prononce pour llapplication de la loi de la dernidre résidence
connue .

Deuxibme difficulté ¢ le juge ne peut pas trouwer lo comtenu de 1o loi
applicable. Un recourt alors &4 une solutiocn vrai semblable s on applique uns
1ol qui a beaucoup d'affinités avec la loi applicable. On o appliqué nar exsnnle
le droit frangais quand on n's pag réussi & trouver le contenu du droit de
Luxembourg. On croit gque le droit frangais ndne au méne résultat parce guo los
deux droite sont trés semblables. De plus on pout appliquer des princines riné~
roux qui se retrouvont dans tous les droits des peuples civilisés, comme or
exenple "pacta sunt servanda'. Une fois le R.CG. s'est $iré de 1l'enbarras 4lune
fagon assez original ¢ ecn 1940 des natelgls allemands aveient trovaillé sur un
bateau turc. Lo capitaine les avait forcés de renoncer & une partic de lour
salaire, Probablement; lao loi turque était applicable, dont le contenu étais
presque impossible & trouver en 1910. Dlaprés lo loi allemande, ils pouwaient
annuler leur renoncilation ; le R.G. 2 déclaré, gue, si ce n'est paspossible

de le faire aussi d'aprés lo loi turque, celle-ci secranit contraire & 1'crdre
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public allemand. La renonciation était donc nulle sans que le tribunal

efit connu le contenu de la loi applicable.

81 toutes ces méthodes ne ménent & aucune solution, on pro-
pose que le demandeur doit prouver le contenu sous danger de perdre son
procds., Quand il s'agit d'un procés ol le tribunal est obligé de trouver
les faite d'office (divorce, filiation, inteodiction) on propose d'appli-
quer le loi du for, Ces propositions ont cepéndant une signification
théorique parce que jusqu'ici, la jurisprudence n'a jamais &té forcée

de recourir & ces régles.

La reconnaissance des jugements étrangers est réglée par
Q1tarticle 328 du code de procéddure civile allemand.Cet article pose

plusieurs conditions pour la reconnaissance.

1°) Le tribunal €tranger dolt avoir la compétence internationale.

2°) Le jugement étranger ne doit pas porter atteinte & 1'ordre public
allemand.

3°) Les jugements allemands sont reconnus par 1'Etat étranger.

4°) Bi le tribunal é¢tranger a appliqué une autre loi que celle désigneée,
par le droit%international privé allemand et si un Allemand a perdu
le procés & cause de l'application de cette loi, le jugement n'est pas

reconnu en Allemagne.

59y 81 un Allemand défendeur a perdu son procés & cause d'un jugement
par défaut et sl ce n'est pas ss faute, le jugement étranger n'est

pés reconnu en Allemagne.

Le droit allemand ne connalt donc pas une révision de fond.

Les jugements étrangers sont reconnus de plein droit.

I1 ne faut aucune constatation officielle de leur reconnais -

sarnce.

L'exequatur est cependant nécessaire pour l'exécution forcée
en Allemagne, I1 faut un jugement allemand qui déclare l'exécution forcée

"recevable" (Zulissig).




