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L’illicéité des prestations et ses conséquences —

Une comparaison entre le droit civil francais et allemand

Introduction

« A chacun son pays, a chacun ses moeurs », énonce M. Sériaux eu égard al’Europe S unifiant dont les
Etats membres continuent néanmoins d’ imposer certaines limites propresaux contractarts'. C'est I’ art.
36 du Traité de Rome qui autorise des exceptionsalalibre circulation des marchandiseslorsgu’ elles sont
justifiées pour desraisons de « moralité publique, d ordre public, de sécurité publique ». En ce sens la
Cour de justice des Communautés européennes areconnu qu’il appartient en principe a chaque Etat
membrede déterminer |es exigences delamoralité publique sur sonterritoire, selon sapropre échelle des

valeurs et danslaforme qu'il achoisi€.

Si I’ on regardeles droits nationaux, on apercoit en fait desfarmulesrestregnant laliberté contractuelle
qui expriment leprincipe que I'intérét généal |’ emporte sur I’intérét particulier. Bien que ce principe
soit le méme dans tous les pays, il se met en oeuvre dans des régles dépendant de I’ esprit dans lequel
chaque droit national est congu. S'inscrivant dans le dével oppement historique, les formules sont déter-
minées par | es exigences philosophiques, politiqueset réligieuses du droit danslequel elles s exercent®.

Les différences de terminologie, de techniques et de structure ne sont guére moindre.

Examinonsdonclesformulesqui statuent sur I’ illicéité desprestations en droit civil francaiset allemand.
En France, le Code civil dispose a cet effet de trois mécanismes: I'art. 6 prévoit qu' « on ne peut déro-

ger, par des conventions particulieres, aux lois quiintéressent ['ordre public et les bonnes moeurs ». On

1 A. Sériaux, Droit des obligations, P.U.F., 1992, n° 40.
2 C.J.C.E., 14 décembre 1979, Regina c. Henn et Darby, Rec., 1979, p. 3795.

3 Ph. Malaurie, L’ ordrepublic etle contrat, Lescontrats contrares al’ ordre public, th. Paris, Matot-Braine, 1953,
n°s.
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retrouve trace de cette limite dans |’art. 1128, selon lequel « il n’y a que les choses qui sont dans le
commerce qui puissent étre ’objet des conventions ». L’ art. 1133 seréfére ala cause qui « est illicite,
quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou a l’ordre public » de sorte que selon I’ art. 1131 |’ obliga-

tion « ne peut avoir aucun effet ».

Avant de comparer dans le détail les deux droits il semble rationnel d’examiner dés maintenant les
rapports entre ces trois formules. On peut en déduire trois moyens pour déerminer lanature ou la
validité d’ un acte juridique: soit apprécier celui-ci dans son ensenble (art. 6), it dans son objet (art.
1128), soit dans sa cause (art. 1131, 1133). Sur le procédé juste, lajurisprudence et la doctrine donnent

chacune des avis contradictoires.

M. Carbonnier parle d' un « double, voire triple emploi » delanullité pour causeillicite avec lanullité
pour objet illicite et surtaut lanullité pour violationdel’ ordre puldic'. Quant alajurisprudence, quelques
arréts ont expressément dédaré qu’ils ne s sont référesni al’ objet, ni ala cause pour juger un contrat

illicite, maisal’ordre public del’art. 6 C. civ.>.

M. Malaurie serend contre cette « conception intégrale de la mise en oeuvre de [illicite » en rapellant
un précepte du Discours de la Méthode: diviser chacune des difficultés en autant de parcelles qu'il se
pourrait et qu’il serait requispour lesrésoudrée’. || conteste mémequel’ art. 6, faisant référence al’ ordre
public, puisse produire un quel conque effet: « Il ne s’agit pas ici d 'une condition nouvelle qui s ajoute-
rait » aux conditionsde I’ objet et de la cause’. Le premier énumérait « ses sources » pendant que les

deux derniers concerneraient « sa mise en oeuvre »*.

Danssonmanuel, M. Sériaux semblefaire unedistinction entrelesprestations et les stipul ationsillicites.
Aprésavoir mentionné I’ art. 6 quelques lignes plus haut, il constate briévement: « Les prestations con-
tractuelles peuvent étre illicites tantot par leur objet, tantét par leur cause »’. Quant a lalicéité des

gtipulationsil neseréférequ’al’ art. 6 qui « ne fait a cet égard aucune distinction »".

4 J. Carbonnier, Les obligations P.U.F., 16°éd., 1992, n° 61.

5 Paris, 22 mars 1923, D ., 23.2.118; cf. Ph. Ma laurie, op. cit., n® 248.

préc., n° 249,

" Ph. Malaurie et L. Aynés, Les obligations, Cujas, 5° éd., 1994, avant n° 525.
8 Ph. Malaurie, L' ordre public et le contrat, n® 250.

A. Sériaux, op. cit., n® 31,

10 préc., n° 33.
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Sans vouloir arbitrer cette controverse, il faut constater que dans le domaine des prestationsillicites la
distinction entrel’ objet et la cause joue un réle prédominant, due a sa plus grande précision, par rapport

au recours al’ art. 6.

Endroit civil allemand, |es choses sonta premiére vue moins compliquées. LeBiirgerliches Gesetzbuch
(code civil allemand, BGB) qualifie des contratsillicites dans deux normes. le 8 134 fixe qu’ « un acte
Jjuridique qui se heurte a une gesetzliches Verbot (prohibition légale) est nul, a moins que le contraire
ne résulte de la loi » et le 8 138 al. 1 dit qu’ « un acte juridique qui porte atteinte aux gute Sitten (bonnes

moeurs) est nul ».

Si I’on compare ces deux normes allemandes avec leurs correspondances frangaises, il faut constater
gu’ elles ne sort pas deux trongons qui, réunis, formeraent I’ art. 6 du Code civil. En plus, larégulation
juridigue des prestations illicites est dominée par deux dualismes différents: tandis que le droit civil

francais distingue en premier lieul’ objet illicite de la cause illidte, le droit civil allemand discerne la
violation des prohibitions |égales de la violation des bonnes moeurs. Ce sont ces structures fortement
différentes qui font que M. Mdaurie a craint « qu 'une comparaison soit tres difficile avec le droit

allemand »'.

Pour réussir, il est nécessaire de délimiter le champ de I’étude. On va examiner les prestations. C’ est
ce qui est di par le débiteur d’ une obligation'?. La prestation peut consister a donner (p. ex. lorsgu’ une
personne trandére la propriété d’ un bien), afaire (p. ex. lorsqu’ elle construit un bétiment), ou a ne pas
faire (p. ex. a ne pas faire concurrence a une autre personne)'*. Dans la plupart des cas il s agit d'une

obligation dedonner.

Au contraire, les stipulations ne seront pas étudiées. Celles-ci organisent lesrapports entre lesparties en
fixant desdroits et des obligations secondaires dechacune d' elles. Certaines clauses subordonnent ainsi
I’ exécution des prestations promises adiverses conditions, d’ autres prévoient leur révision dans le cas
dedifficultésd exécution ou d’inexécution, d’ autresencore envisagent lapoursuite desrél ationscontrac-
tuelles au-dela du terme prévu'. Les clauses d’'indexation, par exemple, qui ont pour but d’ gpérer un

réajustement automatique du prix debiensou de servicesrestent par conséquent hors de nosréflexions”®.

W ph. Malaurie, op. cit., n° 11.

R. Guillien et J. Vincent, Lexique de termes juridiques, Dalloz, 9% éd., 1993, v° « prestation(s) ».
cf. Ph. Malaurie et L. Aynés, op. Cit, n° 3.

A. Sériaux, op. cit., n® 33.

cf. préc., n° 34.
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Ce travail ne peut pas viser un dénombrement de toutes les applications de |’ ordre public. Sinon on
devrait progresser jusgu’ aux cas les plushbizarres comme celui ou un producteur de film avait conclu un
contrat avec une jeune fille afin de tatouer ses fesses de lafaire poser nue dans unfilm et de vendrele

morceau de peau « pour le prix d'un Picasso »'°.

Au lieu de cela nous voulons examiner |es conségquences qui sont entrainées par les différentesconcep-
tionsdel’illicéité des prestations en droit francais et allemand. D’ abord, il est rationnel de distinguerle

domaine de P’illicéité (I) dessanctions (I1).

Examiner le domaine de I'illicéité, cela signifie chercher le contenu de I’ ordre public et des bonnes
moeurs (I.A.). On remarque immédiatement que le Birgerliches Gesetzbuch ne mentiome nulle part
I"ordre public. Au contraire, nhon seulement le Code civil mais également e BGB font référence aux

bonnes moeurs. Quels sont les effets de ces notions sur |’ étendue du domaine de I'illicéité?

En méme temps, on apercoit que le BGB, al’ encontre du Code civil, n’ utilise pas la notion de la cause.
En France, cette notion avait jadis déclenché unedes plus larges controversesdoctrinales. Aujourd’ hui,
en ce qui concerne la cause, existe-t-il peut-étre aussi une séparation du droit civil francais et allemand

(1.B.)? Laquestion incluse est: comment les motifs subjectifs sont considérés dans les deux droits?
Le savoir sur le traitement juridique des prestationsiillicites serait incomplet si I’ on n’ examnait pas les
sanctionsimposées. En général, les prestationsillicites entrainent la nullité du contrat et les prestations

déjaeffectuées seront restituées (11.A.). C'est le principe, maisil existe desimportantes exceptionsdans
le cas ou le demandeur est « indigne » (11.B.).

Partie I. Quand des prestations sont jugées illicites

A. Le domaine de I’ordre public et des bonnes moeurs

Comme nous I'avons déja annoncé, nous allons examiner le domaine des deux nations principales.

D’ abord, nousregardons|eursfondementsthéoriques(a), ensuite les conséquences pour son application

(b.).

6 Tg.i Paris,3juin1969, D., 1970, p. 136.
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a. La considération de [’ordre public en théorie

1. Une notion présente dansle Code civil

L’ ordre public et les bonnesmoeurs sont expréssement mentionnés dans les art. 6 et 1133 C. civ. Mais
ils sont aussi protégés par |'art. 1128 parce quils indiguent si une chose est hors du commerce (extra
commercium): « C’est [’analyse de [’ordre public ou des bonnes moeurs qui détermine [’absence de

validité de l’acte juridique » disent MM. Farjat et Martin par égard al' objet illicite’”.

En principe, tout ce qui n’est pas prohibé est licite. La liberté est la régle générale, la prohibition est
strictement limitée; de méme, les paticuliers peuvent écarter tout ce qui n'est pas dbligatoirement
imposé'®. Mais ceci est exactement valable pour |’ ordre public: il assure dans les matiéres essentiellesla
primauté de ’intérét général sur les intéréts particuliers, il s’apparente a ces « lois de police et de

stireté » mentionnées par |’ art. 3 qui obligent tous les habitants du territoire frangais®.

L’ ordre public et les bonnes moeurs apparai ssent donccomme I’ artithese de laliberté contractuelle. Un
contrat doit étre conforme a |’ ordre public et aux bonnes moeurs ce que M. Carbonnier appelle « le
civisme contractuel ». Celui-ci représente uneexigence absolument générale devalidité, le « minimum

de conformisme social » requis detous les contractants™.

Trouver une définition précise de |’ ordre public semble trés difficile. Beaucoup d' auteursont proposé
des formules toutes différentes de sorte que M. Malaurie a recensé plusde vingt définitions sans pour
autant constater que I’ une d’ entre elles était satisfaisante’'. Selon lui, le mot d' ordre public évoque une
organisation articulée dans une armature sociale, constituée par les institutions fondamentdes de la
société. || serait donc inexact dedire quel’ ordre public est une notion indépendante: elle est attachée aux

lois et aux institutions éxistantes?.

7 G. Farjatet G. J. Martin, Objet du contrat, Jur. cl. civ., art. 1126 & 1130, fasc. 1, 1985, n° 46.

M. Gégout, Ordre public et bonnes moeurs, Jur. cl. civ., art. 6, fasc. 1, 1979, n°® 51.

Y préc., n°2.

2 J. Carbonnier, op. cit., n° 68.

2 Ph. Malaurie, L' ordre public et lecontrat, appendice, p. 261; cf. J. Hauser et J.-J. Lemouland, Ordre public et

bonnes moeurs, Rep. civ., 1993, n° 1.

22 Ph. Ma laurie, 0p. cit., n° 167.
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M. Malaurie propose donccomme définition de |’ ordre publi c: « Le bon fonctionnement des institutions
indispensables a la collectivité »*. M. Capitant donne une définition plus détaillée: L’ ordre public, ¢’ est
«[’ensemble des institutions et des régles destinées a maintenir dans un pays le bon fonctionnement des
services publics, la sécurité et la moralité des rapports entre particuliers et dont ceux-cine peuvent, en

principe, écarter 'application dans leurs conventions »**.

Cette derniere définition nous mene a uneclassification de I’ordre public. D’ abord, il existe un ordre
public politique qui est I’ ordre public classique. || consiste a protéger I’ organisation fondamentale de la
Société, surtout I’ Etat, lafamilleet leslibertésindividuelles. L’ ordre puldic économique est apparu aprés
lapremiére guerre mondiale. D' une part, il apour but de protéger la partie économiquement plusfaible,
comme |les consommateurs, lesemprunteurs et leslocataires. D' autre part, il essaie dediriger I’ économie
nationale dans un certain sens. L’ ordre public socid est aussi un gpport du XX® siecle et prend soin
d’introduire dans la société une certaine harmonie. || se manifeste par ce qu’ on appelle ledroit social,

relatif au travail et ala Sécuité social €.

Les bonnes moeurs semblent étre envisagées par les art. 6 et 1133 C. civ. comme une notion vaisine,
mais distincte de I’ ordre public. Mais pour la plupart des auteurs, les bonnes moeurs ne sont qu’un
aspect, plutét moral, de ce dernier*®. Elles sont « une catégorie descriptive parmi les diverses manifesta-
tions de I’ ordre public »*7. C’est pourquoi certains auteurs les traitent sous I'angle d'un « ordre public
moral » qui leur parait plusactuel quelanation des bonnes moeurs. Il faut constater que les finalités sont
identiques et que | e respect des bonnesmoeurs partici pe également au maintien de |’ ordresocial®®. Dans
le sens que la tradition leur a donné en France, les bonnes moeurs ont pour objet surtout les rapports

entre les sexes”.

2. Lanotion est absente du Buirgerliches Gesetzbuch

L’ ordrepublic n’est pastout afait inconnu en droit privé allemand. C' est en droit international privé que
laloi mentionne expressément le «offentliche Ordnung » €t ajoute |’ expression francai se entre paranthé-

ses. Aing, I'art. 6 de | a « Einfiihrungsgesetz » (loi d'introduction) du code civil alemand (en abrégé

préc., n° 99,

v. préc., n° 2.

35 4. Bénabent, Les obligations, Montchrestien, 3¢ éd., 1991, n° 142; cf. J. Carbonnier, op. cit., n° 70.
26 ¢f. J. Hauser et J.-J. Lemouland, op. cit., n° 128.

M. Gégout, op. cit., n° 60.

J. Hauser et J.-J. Lemouland, loc. cit.

2 Ph. Malaurie €t L. Aynés, op. Cit., n° 525,
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EGBGB) statue qu’ «une norme juridique d 'un autre Etat n’est pas applicable sison application aboutit
a un résultat qui est évidemment inconciliable avec des wesentliche Grundsdtze (principes essentiels) du
droit allemand ». Aussi en ce qui concerne laprocédure devant lestribunaux, le « Zivilprozeffordnung
» (code de procédure civile allemand, ZPO) étallit des limites. Lareconnaissance d'un arré& d' un tribu-
nal étranger peut étre exclue (8 328 ZPO) et |’ annulation d’ une sentence arhitrale peut étrerequise (8

1041 ZPO) pour des raisons ci-dessus citées. Le BGB, par contre, ne connait pas |’ ordre public.

Ce fait est vivement critiqué par certains auteurs qui veulent introduire la notion d’ordre public au
BGB pour remplacer cdl le des « gute Sitten » (bonnes moeurs). M. Simitis semble relever unecontradic-
tion entre lanotion des bonnes moeurs enthéorie et son application danslapratique: « La jurisprudence
et la doctrine ne se sont pas dans leur pratique tenues aux principes postulés quant aux contraventions
aux moeurs » qui consisteraient dans un « critére de la morale »*. Ce critére sgait trop étroit pour
justifier encore des arréts qui avaient pour but de protéger non seulement les mouers mais aussi des

principes plus abstraits qui concernent I’ ordre public dans un sens juridique et économique.

De méme, M. Simitis critique I'imprécision des bonnes moeurs. Les juges se référent souvent au «
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden » (Sens des convenances de tous ceux qui ont un
ésprit équitable et juge). Mais ce critére pourrait ére manipul € facilement commeles nazis avaient jadis
fait en le remplacant par le « sentiment sain du peuple »**. 11 plaide donc pour I’introduction del’ ordre
public au § 138 BGB.

Les commissionsqui ont élaboré le BGB alafin du XIX* siécle se sont déja posées cette question mas
y ont renonceé parce que la notion de I’ ordrepublic leur semblait de son c6té manquer des délimitations
fermes®. Selon la plupat des auteurs de la doctrine, un complément des bonnes moeurs par I’ ordre
public n’est ni nécessaire ni impéatif. Quoi gu il en soit, ontient comptede la pensée de I’ ordre public
lorsgu’ on interprete les bonnesmoeurs. Il y a des cas ou on a déduit d’ une infraction au bien public que

I’ acte juridiqueétait contraireaux bonnes moeurs’™.

Lajustification théorique desbonnes moeurs est semblable acelledel’ ordre public en droit francais: La

libertédu particuli er trouve seslimites par laliberté del’ autre et par lesvaleursfondamentalesdel’ ordre

3 K. Simitis, Gute Sitten und ordre public, Ein kritischer Beitrag zur Anwendung des§ 138 Abs. 1 BGB (Bonnes
moeurs et ordre public, Un rapport critique sur I'application du 8 138 al. 1 BGB), th. Marburg, 1960, p. 64.

3 préc., p. 70 s.

32 cf. H. Dilcher, § 138, n° 4, in: J. von Saudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (Répertoirede M.

von Staudinger du code dvil dlemand), Dr. Arthur L. Sellier und Walter de Gruyter, 12° éd., 1980.

3 cf. préc., n° 9.
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juridique et moral. Par conséquent, |’ autonomie de I'individu a besoin d'un correctif qui empéche des
abus. Cette fonctionest remplie par les réglementationsqui vise le § 134, mais aussi par les limites des

bonnes moeurs mentionnées au § 138 BGB**.

b. La considération de ’ordre public dans la pratique

1. Lejuge francais dépasse |es sources écrites

Endroit civil francais, lesexigencesdel’ ordre public peuvent provenir destextes (parfois appel € « ordre
public légal »), maisil arrive aussi souvent guelajurisprudencelesrével e (parf oisnommé « ordre public

Jjudiciaire »)**.

Pour qu’ uneloi soit d’ ordre public, il est nécessaire qu’'il ne s’ agisse pas seulement d’ une loi interpréta-
tive ou supplétive de volonté. Ces dernieres peuvent étre écartées par des contrats Il n’y aaucun doute
lorsgue laloi elle-méme précise son caractére d’ordre public (« ordre public textuel »). Cette « décla-
ration d’ordre public » se rencontre fréguemment dans les lois contermporaines comme une clause
générale visant en bloc toute une série d articles®. Ainsi, I'art. 16-9 C. civ., introduit en juillet 1994,

quaifie d’ordre public les dispositions du chapitre « Du respect du corps humain »*’.

Maisil existe aussi des hypothésesou les formules empl oyées ne permettent pas dedéceler si une dispo-
sition Iégale exclut ou admet les conventions contraires. Cette situation est déja mentionnée par I’ art. 6
qui parle deslois « qui intéressent » I’ordre public (« ordre public virtuel »). Certains auteurs disent
gue toute violation d'une loi impérative entrainerait la nullité d’un contrat. Par exemple, le contrat de
corruption est interdit dufait qu’il constitue une infraction pénale’®. Cependant, il faut rechercher si des
intérétsessentiel s de lasoci été sontvraiment i mpli qués dansladisposition concernée’®. Danslapratique,
les tribunaux se reconnaissent parfatement le droit d’ apprécier si une dispodtion légale est d'ordre

public ou non*.

M Ww. Hefermehl, § 138, n° 1, in: Soergel, Kommentar zum B lirgerlichen G esetzbuch (Répertoire du code civil
allemand), Verlag W. Kohlhammer, 12° éd., 1988.

3 Notions utilisés par M. Gégout, op. cit., n° 15.
J. Carbonnier, op. cit., n® 69.
3 L. n°94-653 du 29 juillet 1994, J.O. 30 juillet.
¥ 4. Bénabent, op. cit., n° 140.
J. Carbonnier, op. cit., n° 69.

A. Bénabent, loc. cit.
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Méme en I’absence de tout texte, |ajurisprudence est gardienne de I’ ordre public et peut donc déclarer
illicite une convention qui lui y goparait contraire!'. La jurisprudence invogue souvent les principes
généraux du droit et arrive généralement a les rattacher a untexte comme la Déclaration des droits de
I’homme de 1789 ou lepréambulede la Constitution de 1946*2. Maisil existe aussi de nombreux arréts
gui annulent des conventions sans référence a un texte précis. Ainsi, la Cour de cassation ajuge une
causeillicite « quand elle est contraire a I’ordre public sans qu’il soit nécessaire qu’elle soit prohibée

par la loi ».

La doctrine énonce souvent que le juge fat « naitre » des dispositions d’ ordre public en décidant du
caractéreincontournable par les volontésindividuellesdetel ou tel impératif**. Maisaufond, lajurispru-
dence ne crée pas d’ ordre public, maistire, avec plus ou moins de liberté, les consé&quences de ceque le
|égislateur lui parait avoir considéré comme essentiel °. Toutefois, il faut que le juge explique pourquoi

I"intérét général a été atteint par |’ acte juridique’.

Pour les bonnes moeurs, |e juge dispose d’'un pouvoir d' appréciation plus grand encore, car il n'y a
guere de textes relatifs aux conventions qui peuvent les atteindre. Elles ne doivent pas étre identifiées
avec lamorale. Les bonnes moeurs ne sont que « les coutumes des honnétes gens », Spécialement en
matieéresexuelle, pour unlieu et untempsdonnés'’. Elles s inspirent d’ unereglemorale, lamoralecivile,

qui alaicisé une morale religieuse, lamorale chrétienne'®.

2. Lejuge allemand dépasse lamoralité individuelle

Ledroit civil allemand dstingue la« gesetzliches Verbot » (prohibition 1égale) del’ atteinte aux « gute

Sitten » (bonnes moeurs) qui entrainent I'illicéité.

Se pose donc la question de ce qu on peut entendre par une « Verbotsgesetz » (loi de prohibition).

Chague norme impérative n’'est pas une loi de prohibition. Méme lorsqu'il s agit des lois pénales, la

préc., n°® 141,

M. Gégout, op. cit., n° 14,

B Cass. civ., 4 décembre 1929, D.H., 1930, p. 50 = S., 1931.1.49; v. M. Gégout, loc. cit., n.
44 cf. J. Hauser et J.-J. Lemouland, op. cit., n° 17.

préc.

4% Ph. Malaurie et L. Aynés, op. Cit., n° 526.

J. Carbonnier, op. cit., n° 71.

8 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n° 525,
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nullité n’ est pas la conséguence inévitable”. Si I’ interdiction ne se rend que contre une seule partiedu

contrat, le contrat seraen général valable. Maisil y aaussi des exceptions.

On ne peut trouver le caractére juridique d'une interdiction que par ’interprétation de son sens et de
son but®. C'est le critére principal: si I'interdiction veut enpécher I’ effet visé par I’acte juridique, le
contrat est nul®'. Au contraire, les« Ordnungsvorschriften » (normes de réglementation) n’ entrainent pas
lanullité d’'un contrat. Elles réglent seulement les conditions dans lesquellesla prestation doit se dérou-
ler. Souvent, elles veulent empécher |’ action de fournir une prestation, mais pas son effet. Par exemple,
un contrat sur la consommation d’ une boisson dans un bistrot qui était conclu apres I heure de cléture

(qui est fixée par décrét) demeure valabl€e?.

Les« gute Sitten » sont les exigences morales qui sort indispensables pour une coexistenceréglée et qui
forment donc | e « minimum éthique »**. On donne tr és souvent comme critére le « sens des convenances
de tous ceux qui ont un esprit équitable et juste ». On seréféereainsi aux principes delamoralejuridique

et sociale en vigueur*.

Les créateurs du BGB étaient convaincus que des contrats qui limitent la liberté des coalitions, des
élections, du commerce et de la conscience «portent sans doute atteinte aux bonnes moeurs ». On peut
en déduire quele § 138 BGB veut aussi protéger les valeurs principales de la communauté qui sont

reconnues®.

Lanotion est aussi concrétisée par lesvaleurs et les principes qui dominent tout le systéme du droit. Les
valeursédictées par la« Grundgesetz » (10i fondamentale, constitution allemande) sont de laplus grande

importance. Le § 138 BGB sert comme intermédiare pour fairevaloir les droits fondamentaux dans le

9w Hefermehl, 8 134, n° 23, in: Soergel, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, Verlag W. Kohlhammer, 12°
éd., 1988.

S Bundesgerichtshof (Cour fédérale de justice, BGH), 23 octobre 1980, Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Zivilsachen (D écisions dela Cour fédérale de justice en matiérecivile, BGH Z), t. 78, p. 26 3; BGH, 23 septembre
1982, BGHZ, t. 85, p. 39; BGH, 22 septembre 1983, BGHZ, t. 88, p. 240; BGH, 19 janvier 1984, BGHZ, t. 89, p.
369; BGH, 17 janvier 1985, BGHZ, t. 93, p. 264.

SUH. Dilcher, § 134, n° 4, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Dr. Arthur L. Sellier
und Walter de Gruyter, 12° éd., 1980.

52 Ww. Hefermehl, § 134, n° 20.
S H. Dilcher, § 138, n° 5.
S W. Hefermehl, § 138, n° 2.

55 préc., n° 7.
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domainedu droit civil*®. S'il y aune contradiction entre lamorale sociale et des préférences impératives

qui sont faites par le droit, la morale socialedoit capituler®’.

En impliquant cesvaleurs et principes, la notion desbonnes moeurs peut assurer un ordre de lasociété
qui protégelaliberté du particulier et les affares delacommunaut€®. Par conséquent, sont aussi contrai-
res aux bonnesmoeurs des actes j uridi ques qui setrouvent dans une « grave contradiction avec le bien

commun qui est compris comme le caractére entier de ’ordre public »”.

B. La prise en considération de la cause, des buts et des mobiles

Le Code civil parle de la cause. On va examiner ce que cette notion veut dire et si elle exige aussi en
droit civil allemand (a.). Enauite, on expliqueracomment les motifs subjectifs sont prises en considéra-

tion dans la pratique (b.).

a. Ce que I’on peut entendre par la cause

1. En France, lacause s est élargie

En droit civil frangais, on considére la cause comme lajustification du porquoi quelqu’ un s engage. A
moinsd’ étrel’ oeuvre d un fou, I’ obligationimplique, en la personne du déhiteur, la considération d'un
but®. Lasignification concreéte de la cause dépend de la classification des actes juridiques entre ceux a

titre onéreux & ceux atitre gratuit.

Dans les actes a titre onéreux, la raison profonde et abstraite de I’ obligation doit d’abord « étre re-

cherchée précisément dans la considération de la contreprestation»®'. Lacause est ainsi lamanifestation

% Bundesverfassungsgericht (Tribunal constitutionnel de la République fédérale, BVerfG), 15 janvier 1958,
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Décisions du Tribunal constitutionnd de la République fédérale,
BVerfGE), t. 7, p. 198; BVerfG, 16 octobre1968, BVerfGE, t.24, p. 236; BGH, 9 février 1978, BGHZ, t. 70, p. 313;
BGH, 26 avril 1972, Neue Juristische Wochenschrift (Nouvel hebdomadaire juridique, NJW), 1972, p. 1414.

57 ¢f. BGH, 6 juillet 1976, BGHZ, t. 67, p. 119.

3w Hefermehl, loc. cit.

¥ H. Dilcher, § 138, n° 88.

8 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. Cit.,, N 492 s.

81 p. Chauvel, Le vice de consentement, t. 2, th. Paris 11, 1981, n° 2108.
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del’interdépendance des obligations réciproques, ce quel’ on appellela« cause objective »** ou la«

cause-contrepartie »”.

Par conséguert, lorsque I'illicéité del’ objet d’ une obligation a été constatée, la nullitépour illicéité de
lacause de I’ obligation corrélative, et doncdu contrat tout entier, intervient en quel que sorte autometi-
guement. Ce principe est aussi valable en ce qui concernelesengagements unilatéraux, lorsquel’ on paie
une somme d’ argent en raison d’ une obligation préexistante ou d’'un avantage déa regu ou espéré. Si
I’ objet de cette prestation, extrinséque a |’ acte, est illicite, la cause de I’engagement unilatéral |’ est

auss' 64

Il y aaussi des cas ol deux prestations ont toutesles deux un dbjet licite, mas ou la cause, néanmoins,
estillicite. Il s agit toujours d’ hypothésesdans |esquelles|’ on ne peut admettre que la prestation promise
puisse étre rémunérée’. Ceci est fortement val able pour les conventions concernant le corps humain, ses
élémentset ses produits™. On peut aussi donner comme exempleles« trafics d’influence » ouil N’ est pas
illicite de promettre certaines interventions dansle domaine public, mais au contraire de lesfaire rému-

nérer®’.

Mais|a cause dépasse cette notion objective. « Pourquoi le locataire veut-il prendre a bail I'immeuble?
» demande M. Carbonnier € donne tout de suite la reponse: « Ce peut étre pour y loger sa famille ou
poury établir un lieu de débauche »*®*. Aingi, lesmotifs personnels qui avaient poussé I’ unedes parties

acontracter entrent en ligne de compte®®. On parle dela« cause subjective »°.

Dans les actes a titre gratuit, seule la cause subjective, le motif qui a animé le disposant, est prise en

considération parce qu'’il n’existe pas de contreparti€’".

2 ph. Simler, Cause, Jur. cl. civ., art. 1131 &1133, fasc. 10, 1985, n® 125.
A. Sériaux, op. cit., n® 31.

4 ph. Simler, op. cit., n° 126.

préc., n° 132.

 v. art. 16-5 C. civ. (I. n° 94-653 du 29 juillet 1994, J.0. 30 juillet).

7 Cass. req., 5 février 1902, D.P., 1902.1.158 = S., 1902.1.389; Cass civ., 3 avril 1912, D.P., 1915.1.71 = S,
1912.1.382; Cass. civ., 30 décembre 1930, S., 1932.1.284; cf. Cass. civ., 19 décembre 1960, B ull civ. 1,n°548; Cass.
com., 7 mars 1961, Bull. civ. I, n°® 125.

% J. Carbonnier, op. cit., n° 61.
' 4. Sériaux, loc. cit.

™ Ph. Simler, op. cit., n° 133.
" préc., n°® 151.
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2. En Allemagne, la causereste en arriére-plan

En droit civil allemand la notion de la cause connait deux significations. La premiére apparait dans
I’ enrichissement sans cause. La cause est ains définie comme « Rechtsgrund » (motif juridique) qui
constituelelien entrel’ acted obligation et I acte de disposition. Lepremier consiste danslaconvention,
C' est-a-dre dans le consentement du débiteur, ledernier par exemple dans le transfert delapropriété. Il
existe une abstraction, une certaine indépendance, entre ces deux actes avec la conséquence gue le
transfert reste valable méme si le contrat qui lui servait de base était nul’. A la vérité, lapersonne qui a

transféré peut ensuite récuperer la propriété en invoquant |’ enrichissement sans cause.

Il reléve de ce principe d abstraction que généralement I'illicéité de I’ acte d' obligation n’ entraine pas
I"illicéité de I’ acte de disposition™. C’est différent lorsque I'illicéité consiste au juste dans I’ exécution
de la prestation’™. Un tel cas est présent lorsqu’ une personne dispose d’ un bien pour tromper un tiers
d’ une maniére dolosi ve” ou lorsque I’ on céde un bien a un aquéreur démuni afin que la partie adverse

ne puisse atteindre le remboursement deses frais'®.

Ladeuxieme signification est appell ée «innere causa » (causeintrinséque). Elle peut ére définiecomme
le « Zweck » (but) qui est poursuivi par les parties d’ un actejuridique. On parle d’ obligations causées
qui représentent la plupart des obligations et qu’ onpeut ainsi classer: par des contrats synallagmatiques
les parties s' obligent a cause de la contreprestation; quant aux actes atitre gratuit la cause consiste dans

I’intention de faire parvenir quelque chose a quelgu’ un sans contrepartie, etc.””.

Aux obligations causées on peut opposer les abligations abstraites qui sont détachées d une cause, ¢a
veut dire que la personne qui s oblige ne paursuit pas un certain but par I’ obligation concernée. La
promesse de dette et |a reconnai ssancede dette (88 780 et 781 BGB) sont de telles obligations abstraites.

Elles sont juridiquement indépendantes d’ un autre contra préalable, par exemple d’un contrat de prét,

"2 W. Fikentscher, Schuldrecht (Droit des obligations), Walter de Gruyter, 8°éd., 1992, n° 46.

3 Th. Mayer-Maly, § 138, n° 140, in: M tinchener K ommentar zum Biirgerlichen G esetzbuch (Répertoire Munichois
du code civil allemand), Verlag C. H. Beck, 3°éd., 1993.

™ BGH,3octobre 1972,NJW, 1973, p. 615; BGH, 24 mai 1985, NJW , 1985, p. 3006; BGH, 22 janvier 1992, NJW-
Rechtsprechungsreport (Rapport de lajurisprudence du NJW, NJW -RR), 1992, p. 593; cf. H. Heinrichs, § 138, n°
20, in: Palandt, Burgerliches Gesetzbuch, Verlag C. H. Beck, 52° éd., 1993.

S BGH, 9juillet 1953, BGH Z, t. 10, p. 228; BGH, 8 février 1956, BGHZ, t. 20, p. 43.
" H. Dilcher, § 138, op. cit., n° 112.

7 P. Schlechtriem, Schuldrecht, Allgemeiner Teil (Droit des obligations, Partie générale), J C.B. Mohr, 1992, n°
12.
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de sorte que le débiteur ne peut pas opposer des exceptions au créancier qui resultent de ce contrat
préalable’®.

En général, lalicéité de ces obligationsabstraites est a juger en I’isdant de celle ducontrat préalable’.
L'illicéitéd une conversion de dettespar une obligation abstraiteresulte souvent d’ une nouvelle atteinte

aux bonnes moeurs®.

Le but poursuivi par une obligation causée dont nous avons parlé ci-dessus peut devenir important
lorsque I’ ordre juridique le désapprouve®'. Sans doute, la cause ainsi comprise peut constituer un lien
entre deux prestationslorsqu’il s'agitd’ un contrat synallagmetique. Par conséquent, une seule prestation
illicite peut rendreiillicite tout le contrat. La cause peut aussi rvir a motiver ce pourquoi descontrats
gui prévoient une contrepartie pécuniaire pour une certaine prestation licite en soi sont jugés illicites.
C'estlecaslorsgu’il s agit des prestations qui doivent résulter d’ une décision libre®* ou dont la commer-

cialisation est désapprouvée®.

Ces conséquences ressemblent alafonction dela « cause objective » en droit frangais que nous venons
d examiner dans le dernier chapitre. Mais quant aux bonnes moeurs du § 138 BGB, on ne peut pas
déduiredelanotion allemandedelacauses’il faut aussi apprécier les motivations subjectives ounon.
En plus, force est de constater que ledit article nefait aucune alusion a ce terme. C’est pourquoi ni la
jurisprudence, ni ladoctrine ne se référent alathéorie de lacause®. Elle ne sert pasa évaluer I'illicéité
d’ un acte juridique en raison des motifs subjectifs. Quart a eux, on examinera donc I’ interprétation par

lajurisprudence et par ladoctrine du § 138 BGB méme.

8 préc.
" Th. Mayer-Maly, op. cit., n°® 135,

8 BGH, 9 février 1961, Lindenmaier-M&hring, Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs (Ouvrage de référence
dela Cour fédérale de justice, LM ), § 762 BGB, n° 1.

81 p._Schlechiriem, loc. cit.

8 BGH, 6juillet 1976, BGH Z, t. 67, p. 119; cf. W. Hefermehl, § 138, op. cit., n° 22.
8 Th. Mayer-Maly, op. cit., n° 109 s.

84 cf. p. ex. H. Dilcher, op. cit., n®12 s,
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b. Le role que jouent les motifs subjectifs

1. Larecherche frangaise du motif dé&erminant et commun

Pour gu’ un motif puisse étre qualifié de caused’ un contrat commutatif, il faut d une part que ce motif
ait été réellement déterminant pour au moins une partie du contrat. |l faut d autre part qu'il ait pénétré
dans le champ contractuel et soit ainsi devenu une considération communedes deux parties. Quant aux

libéralités, seul e motif déterminant est prisen considération®.

Lemotif déterminantd’ un contrat commutatif est celui qui aété décisif lorsdelaconclusion du contrat
et sans lequel les parties se seraient abstenues de contracter. Lorsgu’il s’ agit d’ une liberalité, le motif

déterminant est celui qui a animé ledisposant®.

La considération du motif déterminant pemrmet ala jurisprudence de dédarer nuls des contrats relatifs a
des objetsillicites. Le cas le plus fréqguemment cité est celui des conventions relatives aux maisons de
tolérance. Ainsi, les contrats qui se rapportent ala création ou al’ exploitation d’ untel établissement et
dont le but, lemotif déterminant, est immoral sont jugés nuls. Cela concernel’ achat oulalocation d’' un
local en vue d'y installer une maison de tolérance’’, le prét consenti en vue d’ une telle acquisition®®, les
contratsde travail du personnel® et les contrats de fourniture dematériel ou d’ aliments”. Larigueur des
jugesfrancais provient peut-étre de larigueur correspondante du droit écrit: laloi pénaleinterdit stricte-
ment la vente des locaux ou leur misealadisposition de personnes ensachant qu’ ellesleslivreront ala

prostitution’.

Il n’ est pas tenu compte, au contraire, de motifs plus secondairesqui, trés souvent, auront gravité autour
du premier et qui peuvent n’avoi r pas é¢é illicites. En méme temps, il faut séparer les motifsillicites des
«intéréts individuels respectables » qui ne sont pas contraires al’ ordre public ou aux bonnes moeurs”.

Ainsi, on peut diviser leslibéralités entre concubins. Ont une causeillidteleslibéralitésdont il est &abli

8 Ph. Simler, op. cit., n° 143 et 151.
8 préc., n® 144 et 151.

87 Cass. civ., 15 novembre 1938, Gaz. Pal., 1939.1.194; Cass. civ., 27 décembre 1945, Gaz. Pal., 1946.1.88; Cass.
soc., 29 octobre 1957, Bull. civ. 1V, n°® 1027.

8 Cass. req., 1% avril 1895, D.P., 1895.1.263 = S,, 1896.1.289; Cass. req., 17 juillet 1905, D.P., 1906.1.72.

8 Cass. req., 11 novembre 1890, D.P., 1891.1.484 = S, 1891.1.319; Cass. soc., 5 novembre 1942, Gaz. Pal.,
1942.2.273; Cass. soc., 8 janvier 1964, Bull. civ. IV, n°25 = D., 1964, 267.

% Trib. com. Marseille, 7 novembre 1913, Gaz. Pal., 1914.1.266.
N of. J. Hauser €t J.-J. Lemouland, |oc. cit., n® 52.

2 M. Gégout, op. cit., n° 68.
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gu’ elles avaient pour but laformation, le maintien ou larémunérationde relations hors mariage. Ont en
revanche une cause licite des libéralités dont le mabile est étranger a ces relations ou celles qui sont
I’expression d’ un «devoir de reconnaissance », voire’ exécution d' une obligation naturelle, sans comp-

ter celles dont le but est de mettre fin a cesrelations’.

Pour les contrats commutatifs, la jurisprudence demande en outre que le motif ait été commun aux
deux parties ou, du moins, qu’il était connu par I’autre. Aingi, il est exigé quele motif ait été entré
dans le champ contractuel pour en constituer un élément essenti el, méme s'il n’a pas été explicité dans
I’acte’. Cet avis est vivement critiqué par une part de la doctrine. Les auteurs se heurtent au fat quele
cocontractant qui ignorait, au moins au stade de la formation du contrat, le but poursuivi par I'autre

partie, par exempled' installer une mai sonde débauche dansle batiment loué, ne peut obtenir lanullité’.

En revanche, il faut constater que cette solution a aussi sa justification. C’ est la protection due au con-
tractant de bonnefoi, dont les droits ne doivent pas pouvoir étre remis encause pour des rai sons auxquel-

lesil est restéétranger. Duméme coup est aussi asurée la sauvegarde de la €curité contractuel |€7°.

2. Lavue dlemande d’ enserrbl e de contenu, mobile et but

Ledomainedel’ état de cause du 8 138 BGB qui concerne les bonnes moeurs e groupé en des éléments

objectifs et subjectifs.

Lorsgue I’ on regarde les éléments objectifs, il faut prendre en considération que le caractere d’ unacte
juridique résulte de I’ action combinée du contenu, dumobileet du but’’. C’ est un jeu d é éments mobi-
les. Il est donc nécessaire de & mettre a une vue d’ ensemble. Généralement, I'illicéité résulte de la
combinaison de plusieurs éléments. Mais lorsqu’ un certain dément particuliérement prononceé produit

ses effets, |’ atteinte aux bonnes moeurs peut résulter de lui seul®®.

% 4. Sériaux, op. cit., n° 31.

% Cass. civ., 4 décembre 1956, J.C.P., 1957.11.10008; Cass. soc., 8 janvier 1964, Bull. civ. IV, n°25 = J.C.P,,
1964.11.13546 = D., 1964, 267; Paris, 12 mai 1947, Gaz. Pal., 1949.2.48.

% 4. Sériaux, loc. cit.
% Ph. Simler, op. cit., n° 150.

%7 BGH, 21 décembre 1960, BGHZ, t. 34, p. 169; BGH, 20 janvier 1965, BGHZ, t. 43, p. 46; BGH, 8 décembre
1982, BGHZ, t. 86, p. 82; BGH, 19 janvier 1989, BGHZ, t. 1086, p. 269.

% Th. Mayer-Maly, § 138, op. cit., n® 23 s.
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L’ acte peut porter atteinteaux bonnesmoeurs par son contenu drect, appel € aussi objectif, ssnsqu’il soit
nécessaireque d’ autres circonstances|erejoignent’. On peut comparer cette atteinte aux bonnes moeurs

« endogene » par le contenu avec |’ objet en drat frangais.

Si e contenu direct n’a pas encore entrainé I'illicéité, on examine les autres éléments objectifs qui
peuvent porter attei nte aux bonnesmoeursd’ une mani ére « exogene ». Ce sont surtout lesindices subjec-
tifs commele « Zweck » (but) ou le « Beweggrund » (mobile) condamnables'’. Un mobile est con-
traire aux bonnes moeurs lorsqu’ un acte dont le contenu lui-méme est permis était effectué pour des

raisons qui S opposent alamoralejuridique®'. Aussi le but peut y porter atteinte.

Lorsque I'acte juridique réalise un but contraire aux bonnes moeurs, cet acte est de la méme facon
obj ectivementimmoral commeun acte qui S'y oppose par son contenu direct'”. Un actejuridique nesera
pasnul si |’ acteur a supposé par erreur qu'’il réaliserait un but contraire aux bonnes moeurs. Le seul fait

gu’il était motivé par un mohileillicite n’ est pas suffisant'®.

En ce qui concerne le concubinage, lajurisprudence allemande donne un avis semblablea celui de la
jurisprudence francaise. Ure liberalité est ajuger illicite « lorsqu elle veut exclusivement récompenser
[’abandon sexuel du destinataire ou le déterminer a la poursuite des relations sexuelles ou lorsqu’elle
veut les consolider »*. S'il existe, a coté des motifs sexuels aussi d autres mobiles honorables ou
neutres, les effets de I'acte juridique ades tiers deviennent importants'®®. Ca peut concerner des testa-
ments dans lesquel sles plus proches parents sont défavorisésexcessivement et qui sont par conséquent

jugés immoraux'’®.

Quant aux maisons de tolérance il y a des différences entre la jurisprudence allemandeet frangaise. Le
contrat avec |aprostituée méme sur desrél ationsintimes contre une rémunération sont pareillement jugés
nuls parce qu’ on ne peut pas s obliger aun comportement qui devrait provenir d’ une décison libre'’.

Maislajurisprudence dlemande neconsidere pluscomme de son devoir de maintenir ou de faire passer

% W. Hefermehl, § 138, op. cit., n° 20.
100 préc., n° 29.

0L H Dilcher, § 138, op. cit., n° 13.
102 w. Hefermehl, loc. cit.

103 préc.

14 BGH, 12 janvier 1984, NJW, 1984, p. 2150
105 préc.

16 [ Dilcher, op. cit., n° 67.

07 BGH, 6 juillet 1976, BGHZ, t. 67, p. 119.
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des pensées d' ordre relatives alamoraleou alaréligion dans le domainesexuel'”®. En mémetemps, le
droit pénal s est retiré en limitant |a pénalitédu proxénitisme. C’ est pourquoi lescontrats d' achat ou de
bail d’ une maison de tolérance et de son inventaire ne sont plus jugés nuls. Pourtant, cescontrats sont

nulslorsqu’ilsfixent un prix trop élevé cequi signifie une exploitation du locataire ou des prostituées ™.

Les éléments objectifs ne suffisent pas pour caractériser un acte juridique comme illicite, au moins
lorsque I’ atteinte aux bonnes moeurs ne résulte que d’ un but ou d’un mobile. Il faut aussi certains élé-
ments subjectifs. L’ opinion dominante deladoctrine etlajurisprudence demandent |aconnai ssance des
faits qui sont contraires aux bonnes moeurs''’. Une personne qui s est fermée aleur connaissance dans

une fagon de négligence grossi ére est mise au méme rang.

Lorsqu’il s'agitd un contrat commutatif,il est nécessaire queles deux parties aient connu les faits qui
portent atteinte aux bonnes moeurs. Ceci est différent si |e comportement contraire aux bonnes moeurs
est dirigé versle cocontractant'''. Parfois, lajurisprudence conclut |es élémentssubjectifs nécessaires de

I”état de cause objectif lorsgue celui était réalisé d’ une maniére grave''.

En revanche, il n’est exigé ni quel’ acteur ait consience qu’il porte atteinte aux bonnes moeurs ni qu'il
agisse d’ apres une « verwerfliche Gesinnung » (maniére de penser condamnable). C' est le principe tres

majoritaire, mais parfois la jurisprudence décide différenment'"*.

Partie II. Comment les prestations illicites sont sanctionnées

Dansladeuxiéme partie, on va examiner les conségquences des prestationsillicites. Dans|es deux systé-
mesjuridiques, dansle droit civil francais et dansle droitcivil allemand, il existe certains principes qui
entrainent la nullité du contrat et visent alarestitution des prestations déja effectuées (A.). Ce principe

est limité par des exceptions qui peuvent intervenir lorsque I’exécutant a lui-méme porté atteinte a

18 ¢f. BGH, 31 mars1970,BGH Z, t. 53, p. 369; BGH, 12 janvier 1984, N JW, 1984, p. 2150; BGH, 26 avril 1972,
LM, § 138 BGB, n°20 = NJW, 1972, p. 1414,

19 BGH, 8 janvier 1975, BGHZ, t. 63, p. 365.
U0 7h. Mayer-Maly, op. cit., n° 111.
UL [ Dilcher, op. cit., n° 15.

12 BGH,9février 1967, Z eitschrift fiir Wirtschafts- und B ankrecht (M agazine pour le droit de I’ économie et des

banques, WM), 1967, p. 321; BGH, 8 avril 1976, Der Betrieb (L’ entreprise, DB), 1976, 2106; BGH, 30janvier 1981,
WM, 1981, p. 404.

13 ¢f. W. Hefermehl, op. cit., n° 34.
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certaines dispositions de I' ordre public. Ces exceptions concernent donc |’ « indignité du demandeur »

(B.).

A. La régle: la nullité du contrat entraine la restitution des prestations déja effectuées

a. Le juge francgais crée un contrat a l’envers

En France, laviolation desregles d’ ordrepublic est parfois pénalement sanctionnée. Il arrive également
gu’ ellesoit sanctionnée par lamise en oeuvre de laresponsabilitécivileet I’ octroi de dommages- ntéréts.
La sanction la plus habitudle des atteintes a I’ ordre public ou aux bonnes moeurs reste cependant la
nullité''*. Malgré |’ importance prati que quereprésentent les conséquencesde |’ annulation, le Code civil
ne leur consacre aucune disposition d’ensemble Cette absence de régles générales, goutée alacom-

plexité des situations pratiques, a entrainé une jurisprudencealafois créatrice et incertaine''*.

Il existe des différences importantes entre I’ exercice d' une nullité relative et celui de lanullité absolue.
Le critere de distinction entre les deux consiste dans le but de laréglequ’il s agit de sanctionner. La
nullité relative est protectrice des intéréts privés. La nullité absolue est protectricede I’ intérét général.
Lesaspectsclassiquesdel’ ordre public et |es atteintes aux bornes moeurs concernent cet intérét généal

et entrainent la nullité absolue''*. C' est le cas lorsque les prestations d’ une convention sont illicites'"’.

La nullité absolue peut étre invoguée par tout intéressé. C'est d'abord I’ une ou |’ autre des parties au
contrat, méme celle qui est directement responsable deI’illicéité dela convention''®. Aussi leministére
aledroit de demander lanullitéd un contrat contraire al’ ordre public. Enréalité, il nelefait jamais, car
« la nullité serait un coup d’épée dans l’eau » Si |les partis voulaient vraiment exécuter le contrat'"’.
Egalement des tiers peuvent réclamer I’ annulation s'ils peuvent se prévaloir d un intérét. Par exemple,
I"acquéreur d’ un immeubl e antérieurement loué a un proxénéte qui y ainstallé une maison de tolérance

peut demander la nullité dubail alors méme que sonvendeur ne I a pas fait'*.

W J Hauser et J.-J. Lemouland, op. cit., N> 138 s.

US J Schmidt-Szalewski, Les conséquences de |’ annulation d’un contrat, J.C.P., 1989.1.3397, n° 1.

16 préc., n® 141 s.

W7 ¢f. A. Sériaux, op. cit., n° 32.

18 préc.

9 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n° 562.

120 4. Sériaux, loc. cit.
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Enfin, le juge se reconreit habilité a soulever d office la nullité lorsqu’il est saisi d'une affaire dont
I objet porte sur un contrat contraire al’ ordre public ouaux bonnes moeurs'?'. C'est ce qu’ on peut tirer
des transformations que le Nouv. C. pr. civ., notamment les art. 12 et 16, a apporté au role du juge dans

le proces'?.

Lademande en nullité ne se prescrit généralement que par un délai de trente ans a compter du jour dela
formation du contrat, selon |’ art. 2262 C. civ., maislaloi elle-mémeimpose souent des déla s beaucoup
plus brefs. D’ autre part, le délai peut étre indéfini lorsgque la nullité est soulevée, non atitre principal,

mais comme exception ou par |e biais d’'une demande reconventionnelle'?.

Laconfirmation d’un contrat illicite n’ est pas possiblelorsque I’ intérét général est en jeu'**. Les presta-
tionsillicites en sont donc insusceptibles. Un acte de volonté privée ne saurait valider une convention

contraire al’ ordre public'*.

Généralemert, un contrat dont les prestations sont illicitesemporte son anéantissement pur et simple et
intégral. Maisparfois, I'illicéité del’ objet résulte d’ une prestation qui dépasse un certain maximum fixé
par |’ autorité publique. Ainsi, un prix pour des aliments ou pour une location convenu au-dessus du
maximum ordonné est un prix illicite. Outre la violation de I’ ordre public économique il y a objet
illicite'.

Dans detels cas, les dépassements conventionnel s sont souvent sanctionnés par laréduction au maxi-
mum légal'”’. Les art. 908 et 908-1 C. civ. prévoient expressément la réduction au maximum légal des
libéralitésfaites a certaines catégoriesd’ enfants naturel s'**. Delamémefagon, lajurisprudence adécidé

gu’ unintérét excessif entrainel’ application du taux |égal'®. Enrevanche, les dépassementsde prix taxés

21 préc.

122 ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n° 558.

123 préc.

124 J Hauser et J.-J. Lemouland, op. cit., n° 153,

125 4. Sériaux, loc. cit.

126 j Carbonnier, op. cit., n°® 55,

27 Cygss. soc., 4 mars 1970, Bull. civ. 1V, n® 121; Cass. com., 1¥ février 1972, J.CP., 1972.11.17136; Cass. civ.,
7 mai 1951, Bull. civ. IV, n° 105.

128 ph. Simler, op. cit., n° 208.
2 Cass. civ., 24 juin 1981, Bull. civ. |, n° 234; Cass. civ., 9 février 1988, Bull. civ. |, n® 34.
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ne sont pas sanctionnéspar une reduction: laCour de cassation applique en pareil cas!’annulation tatale

du contrat’.

L e contrat annulé cesse de produire effet pour I’ avenir; aucune des parties ne peut donc exiger I exécu-
tion d’ obligations non encore effectuées. La nullité a également un effet rétroactif: tout doit se passer
comme si le contrat n’ avait jamais existé. Le principe est celui du retour au statu quo ante. Si les parties
aun contrat synallagmatique avaient déja exécuté, la nullité les oblige a s restituer mutuellement ce
qu’ellesont recu™'. Ainsi, des obligations réciproques de restitution naissent, ce qu’ on peut appeller

un « contrat synallagmatique renversé »"**

ou Un « contrat a [’envers »33,

La restituti on ayant pour objet une chose obéit aux mémes régles que la revendication de celle-ci. Le
créancier est en droit d’exiger la restitution en nature. 11 peut aussi demander les fruits et les produits
réalisés depuisladatedu contrat, maisil doit indemniser les dépenses utiles**. A I’ égard des prestations

monétaires, |es sommes payées en vertu d’ un contrat nul doivent étre répétées'™.

En cas d' annulation d’'un contrat qui portait sur un service, |es prestations déja fournies ne peuvent
pas étre restituées en nature. Leur contrepartie monéaire est arbitrée en équité. Ainsi, lorsgu’ un contrat
de travail estannulé, I’employeur doitindemniser le salarié du travail fourni; en cas d’ annulation d'un

contrat de bail, le preneur doit verser au bailleur une indemnité d’ occupation'*.

b. Le juge allemand applique [’enrichissement sans cause

Aussi en droit civil allemand des contrats illicites peuvent mener alaresponsabilité délictuelle lorsgue
guelqu’ un acauséintentionnellement desdommagesaautrui d’ une fagon immorale. C’ est e domaine du
§ 826 BGB. Mais la sanction la plus habituelle reste lanullité du contrat.

Lanullité peut étre invoquée par ceux qui font partie de I’ acte juridique et en outre par toute personne

qui est engagée dans un proces acesujet'*’. Méme celui qui lui-méme a portéatteinte ala prohibition ou

130 Cass. civ., 9 février 1946, Gaz. Pal., 1947.1.63; Cass. com., 25 octobre 1949, S., 1950, 164.
BL " Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n® 585 s,

132 J. Carbonnier, op. cit., n° 49.

133 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n° 586.

B4 J. Schmidt-Szalewski, op. cit., n® 17 s.

B35 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cCit., n°® 590.

B6  Cass. civ., 1% juillet 1987, Bull. civ. |11, n® 134.

BT Th. Mayer-Maly, § 134, n° 93,
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aux bonnes moeurs peut, en principe, invoquer la nullité?*®. La nullité est a prendre en considération
d office'”.

Une confirmation du contrat nul n'es pas possible si I'état de cause gardait un caractére qui serait
contraire ala prohibition ou aux bonnes moeurs'*’. C’est toujours le cas lorsqu’il s agit des prestations

illicites.

En cequi concernel’ étendue delanullité, le principe est I’ annul ation total eet rétroactive. Maisd’ autres
sanctionspeuvent s’ imposer, surtout dans!’ hypothésedu § 134 BGB lorsgu’ il S agit d’ uneloi prohibitive
alaguelle a été porté atteinte. Celle-ci peut prévoir des sandions particuliéres. Encore plus souvent, les
sanctions sont modifiées parce que lesenset le but delaloi prohibitivel’ exigent'*'. Ainsi, chague norme

doit étre interprétée elle-méme.

Le but d'une loi prohibitive peut entrainer une annulation partielle au lieu d’ une annulation totale'**.
C’est surtout lecaslorsqu’il s agit desloisprohibitives relatives aux prix. Lorsgue le prix maximal des
marchandises n’est pas respecté, I’ acte juri dique est considéré comme conclu au prix permis. L’ obliga-
tion de livrer lachose au prix permis frappele vendeur, qui a, d' habitude, revendiqué le prix trop élevé,
plus sévéremert que |’ annulation totale. Une sol ution pareille est bien des fois appliquée pour des loyers
trop élevés'®.

Dans le domaine des bonnes moeurs, la jurisprudence est plus hésitante pour prononcer une annulation
partielle. Dans certains cas elle vise au « Befieiung vom sittenwidrigen Ubermaf; » (dégagement de
I’excésimmoral). C' est valable paur destestaments en faveur d’ uneconcubine par lequel les proches de

lafamille du testateur sont gravement desavantagés'*‘. Néanmoins, il s'agit ici plutdt d’ une exception.

Lesenset lebut d uneloi prohibitive peuvent également écarter lanullité rétroactive, surtout lorsquedes
obligations a exécution successive sont concernées. Lorsqu’il s’ agit d’ un cortrat detravail nul,lanullité

ne peut pas en général étre invogquée pour e passé. Onparle d un éta de travail vicié qui apour consé-

8 H. Dilcher, § 138, n° 107.

139 H. Heinrichs, § 138, n°® 21.

40 BGH, 25 janvier 1973, BGHZ, t. 60, p. 102.
YU Th Mayer-Maly, § 134, n*° 86 s.

Y2 w. Hefermehl, § 134, n° 29.

U Th. Mayer-Maly, § 134, n° 90.

144 BGH, 15juin 1955, Zeitschrift fiir das g esamte Familienrecht (M agazinepour I’ ensemble du droit delafamille,

FamRZ), 1963, p. 287; BGH, 17 mars 1969, BGHZ, t. 52, p. 17.
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guence que I’ employé peut demander e salaire accordé pour le travail effectué'®s. Le mémeest valable
pour les contrats qui portent atteinte aux bonnes moeurs parce qu’ on veut protéger le « gutgliubiger

Rechtsverkehr » (ensemble des opérations juridiguesde bonne foi)'*¢.

L’ annulation du contrat illicite a pour consequence que les prestations déja eff éctuées sont arestituer.
Lorsque non seulement I’ acte d’ obligation est illicite et donc nul mais également |’ acte de disposition,
c'est-a-dreletransfert delapropriété, larevendication selon le § 985 BGB est applicable. Maiscomme

nous avons vu (v. supral.B.a.2.), I’ acte de dispositionreste dans la plupart des cas valable.

Dans ces cas-1a, larestitution se déroule selon’enrichissement sans cause. || y a deux normes qui y
sont applicables. Le § 812 BGB édicte que « quiconque, du fait de la prestation d’autrui ou de toute
autre maniere, aux dépens de ce dernier, faitune acquisition sans cause juridique, est tenu a son égard
a restitution ». Le 8817, 1" phrase, dispose que « si le but d 'une prestation a été précisé de tellemaniére
que son bénéficiaire, en [’acceptant, ait contrevenu soit a une interdiction légale, soit aux bonnes

moeurs, ce bénéficiaire est tenu a restitution ».

Il se pose la question dans quelle interdépendance se tiennent ces deux normes. Généralement, |les deux
peuvent étre appliquées simultanément. Le 8 817, 1" phrase, est un casparticulier del’ enrichissement
général sans cause statué au 8 812 maisil contient un état de cause propre. Il devient important lorsgue
la réclamation selon le § 812 est exclu pa le § 814 parce que le prestateur a exécuté |’ obligation en

sachant qu’il n’en était pas obligé. Le § 814 n’est pas applicable al’ égard du §817, 1" phrase'’.

Pour invoquer le 8 812 BGB, il suffit qu’il y avait un transfert debiens et que ce transfert n’ était pas
justifiépar une cause juridique'*®. Ces conditions sont toujoursremplieslorsgu’il y aun contrat nul dont

les prestations sont déja effectuées.

Quantau 8817, 1" phrase, BGB, il s'gjouted’ autres conditions. Le but principal delaprestationdoit étre
précisé de telle maniére que le bénéficiaire porte atteinte a une prohibition légale ou aux bonnes
moeurs a point par I’acceptation'®. || peut déjay avoir réalisationdirecte du but illicite par la presta-

tion elle-méme. Par exenple, e concubinage est réalisé directement par laprestation si I’ une des parties

Y5 w. Hefermehl, § 134, n° 31.

Y6 H. Dilcher, § 138, n® 114 s.

Y H. Thomas, § 817, n° 1, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Verlag C. H. Beck, 52° éd., 1993.

48 K. Miiller, Schuldrecht, Besonderer T eil (Droit desobligations, Partieparticuliére), C. F. Miiller, 1990, n® 1963.

45 H Thomas, op. cit., n°6.
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accueilleet alimente ' autredans son appartement. Au contraire, il 'y apasderéalisation directelorsque
des sommes d argent ou d’autres biens accordés ne servent pas au ménage commun. S'il n'y a pas
réalisation directe du but illicite, il faut chercher le mobile déterminant'’.

Un caractéreillicite de I’ acceptation était affirmé par exemple pour une donation d’ une commune qui
portait griévement atteinte aux préscriptionsbudgétaires, pour lacorruption d’ un fondionnaire afin qu'il
accomplisse un acte officiel, pour le versement d argent en contrepartie de I’ approvisiomnement d’ un

titre ou de la promesse de ne pas dénoncer un délit'*'.

En outre, selon I’ opinion dominante et |a jurisprudence, le bénéficiaire doit avoir connaissance dela
contravention ou doit étre conscient d’ agir contraire aux bomes moeurs. Mais quiconque ferme a la
légere les yeux al’ égard de la prohibition ou des bonnes moeurs est traité de la méme facon'*. 11 doit

restituer les prestations regues (aussi) selon le § 817, 1" phrase.

Les effets des 8§ 812 et 817, 1 phrase, sont les mémes En principe, le bénéficiaire doit restituer la
prestation en nature. Parfois ce n' est pas possible, par exemple lorsque quelqu’ un s’ est engagé defaire
un ouvragepour autrui. Dans ce cas-13, lebénéficiaire doit compense lavaleur qu correspond au prix
du marché'®*. En outre, le § 818 BGB exige qu'il doit rembourser les profits et |es avantages percus et

tout ce qu’'il a obtenu en vertu d’ un droit acquis ou atitre d'indemnité.

B. L’exception: I’indignité du demandeur méne au refus de I’invocation en justice

a. En France, I’exception reste une exception

Lanullité d’uncontrat entraine en droit francais en principe le retour au statu quo ante. Ce principe est
parfoisperturbé par des considérationstiréesde |’ indignité du plaideur et de ladignité de la magistratu-
re'>*. Celui qui s est placé en dehorsdu droit reste ainsi horslaloi'®. Lajustice sevoilelafaceet s effa-

ce, laissant les parties au contrat se débrouiller entre elles™.

150 BGH, 19 avril 1961, BGHZ, t. 35, p. 103.
S H Thomas, op. cit., n° 12.

12 préc., n° 11.

1S3 K. Miiller, op. cit., n® 2049 s.
154 Ph. Malaurie, L’ ordre public et le contrat, n® 317.

155

préc., n° 304.

16 4. Sériaux, op. cit., n° 32,
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Laraison peut étre trouvée dans la politique desnul lités. La« canaille » est contrainte arégler comptant
ses affaires, ¢'est-a-dire a ne jamais se faire crédit, ce qui la dissuade de faire un certain nombre de
contrats. Surtout, une prime est donnée a la dénonciation de I'immoralité: le cocontractant est incité a

demander la nullité de son contrat'’.

L es restitutions consecutives a I’ annulation d’ un contra peuvent étre paralysées par I’application de
deux adages: « Nemo auditur propriam turpitudinem allegans » veut dire que nul ne peut invoquer sa
turpitude pour agir en justice; « In pari causa turpitudinis cessat repetitio » énonce qu’'en cas

d’'immoralité égale des deux parties a un contrat, |’ action en répétition est irrecevable.

Les adages ne s’opposent qu’a I’action en restitution, jamaisal’ action en nullité parce qu'il y atout
intérét a faire disparaitre un contrat immoral's®. Néanmoins, |les décisions rendues par la jurisprudence

sont difficiles a synthétiser'®. On aboutit a une « véritable mosaique de régles »*.

Lajurisprudence n’ applique larégl e « Nemo auditur... » qu’en cas d’annulation pour immoralité'®'.
La Cour de cassation cond dere que « lorsqu 'une convention intervenue entre les parties a une cause
contraire aux bonnes moeurs, celles-ci sont irrecevables a fonder sur elle aucune action soit pour
[’exécution de cette convention, soit pour la restitution de sommes payées ou d’avances faites pour son
exécution »'**, Ledit vaut aussi pour les annulationsd’ un contrat pour objet immoral ou pour contradic-

tion aux bonnes moeurs®.

L es bonnes moeurs au sens strict du terme dési gnent |a moral ité sexudle. « En France, la turpitude
consiste a violer [’honnéteté des moeurs », adit M. Malaurie'®. L’ action en répétition est donc réfusée

danslescontrats nulsrelatifs aux maisons detolérance qui concernent leur création, leur maintien ou leur

57 Ph. Malaurie et L. Aynés, op. cit., n° 592.
58 préc.

189 J. Schmidt-Szalewski, op. cit., n° 28.

10 Ph. Malaurie, L’ ordre public et le contrat, n® 348.

161 Cass. civ., 19 décembre 1950, Bull. civ. |, n°548; Cass. civ., 15 juin1967, J.C.P., 1967.11.15238; Cass. com.,
27 avril 1981, D., 1982, 51; Cass. com., 14 décembre 1982, Rev. trim. dr. civ., 1983, 342, n° 2; Cass. com., 27
novembre 1984, D ., 1986, 448; Cass. civ., 25juin 1985, Bull. civ. I11, n° 103; Cass. comm., 20 janvier 1987, J.C.P.,
1988.11.20987.

162 Cass. civ., 15 février 1967, Bull. civ. I, n° 67.
163 J. Schmidt-Szalewski, op. cit., n° 28.
164 Ph. Malaurie, op. cit., n° 330.
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exploitation. Ainsi, il N’y a pas de restitution pour les prestations en vue de I’ achat ou la location du

batiment, pour les préts a cette destination et pour le travail dans un tel établissement'®.

Cependant, |’ action en paiement intentée par un entrgoeneur ou un architecte qui a effectué des travaux
dans une maison de tolérance eg recevable. De méme le vendeur de meubles impayés ohtiendra la
restitution de ceux-ci. Lesarréts concernésindiquent queles prestations effectuéesn’ étaient pasindisso-
lublement liées al’ exploitation de la maison de tolérance mais éaient abstraites de |a destination immo-
rale'®c.

Larégle « Nemo auditur... » est appliquée par la Cour de cassation lorsque e contractant qui prétend
obtenir restitution de ce qu’il afourni al’ autre &ait, comme son cocontractant, conscient du caractére
immoral de la convention'®’. Dans ce cas, la Cour de cassation constate souvent que « chacune des

parties contractantes a pris une part égale a cette convention » %,

Il semblequelesdécisionscomparent le « degré de turpitude » des parties. Plusieurs auteurs constatent
donc qu’en réalité les décisions se fondent sur I'adage « In pari causa... »*. Certai ns proposent méme
de remplacer « Nemo auditur... » complétement par « In pari causa... »’°. Nombreux sont les arréts de
laCour de cassation qui citent |lamaxime en toutes | etres. Plusnombreux encore sont lesarréts qui, sans

employer noir sur blanc laformule romaine, appliquent la solution qu’ elleimpose'”'.

Généralemert, trois cas peuvent se distinguer en fonction de la plus ou moins grande turpitude des
plaideurs: il n"y aqu’ un seul coupable; les deux parties sont inégal ement coupabl es; les deux parties sont
également coupables'”. Dans notre hypothése le premier cas est sans importanceparce qu’il n'y ade
nullitéd’ un contrat commutatif quesi les deux parties connaissent le caractéreimmoral ouillicite deces

prestations et pour les libéralités laregle n est pas appliquée (v. infra).

165

cf. Ph. le Tourneau, Régle « nemo auditur... », Jur. cl. civ., app. art. 1131 21133, fasc. 10-1, n®* 106 s.

186 Rouen, 27 juin 1950, S., 1951.2.43; Trib. civ. Seine, 16 juin 1928, D.P., 1928.2.187; Trib. civ. Vervins, 21
juillet 1911, Gaz. Pal., 1912.2.136; Poitiers, 8 février 1922, D.P., 1922.2.33.

67 Cass. req., 1¥ octobre 1940, D.H., 1940, 8; Cass. req., 17 juillet 1905, D.P., 1906,.1.72; Cass. req., 1% avril
1895, D.P., 1895.1.263; Cass. req., 4 janvier 1876, D.P., 1876.1.364; Cass. civ., 15 décembre 1873, D.P., 1873.1.-
223.

18 Cass. req., 1% avril 1895, S., 1896.1.289.

169 J Schmidt-Szalewski, 1oc. cit.
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' Ph. le Tourneau, op. cit., n° 105.
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Lesdeux parties sont également coupablessi elles ont également eu une « commune intention » au méme
titre. Toutes les deux parties ont entendu et ont vaulu le contrat de la méme fagon, bien que, dans un
contrat synallagmatique, pour desraisons diamétralement opposées. Dansun tel cas, |’ action est refusée
de sorte que ni I'une ni I'autre des parties ne pourraagir. La jurisprudence décide presgue toujoursde

telle maniére lorsqu’il s agit des contrats relatifs ades maisons de tol érance'”.

Si les deux parties sont inégalement coupables, c’est | e lieu d appliquer larégle « In pari causa... »
I"inverse: la répétition sera ordonnée si le demandeur est le moins coupable. Le juge pése les fautes
respectives des parties et dresse une espece de « hiérarchie des non-valeurs ». Si le plus coupable est

repoussé, le moins coupable sera écouté.

Ainsi, lajurisprudence a énoncé que le médecin qui procéde a un avortement illégal est plus coupable
gue la jeune femme en situation de détressé™. Un pharmacien a été condamné a rembourser I’ avance
recue pour lafabrication d’ un remede secret'’® et un courtier matrimonial arestituer sa commission, a

une épogue ou son contrat était encore conddéré comme contraire aux bonnes moeurs'’®.

L’ exception d’'indignité ne joue, en général, ques'il y aimmoralité. Lesrestitutions restent possibles
si le contrat est annulé pour illicéité. Certaines décisions ont refusé d ordonner les resti tutions méme
en casd’ annulation d’un contrat illicite'”’. Mais laCour de cassation a déclaré dans un arrét récent que
«la cause illicite d 'une obligation ne fait pas obstacle a [’action en répétition »’®. M. Sériaux critique
ce résultat. 11 désapprouve gue la partie coupable d'un contrat commutatif ou a titre onéreux puisse
demander restitution de la prestation fournie: « le souci de dissuasion inhérent a la régle "Nemo audi-

tur..." doit ici I’emporter » .

Une autre limite de I’ exception d'indignité peut resulter des infractions pénales car laloi pénale peut
prévoir des réparations. Ainsi, la prostituée peut, malgrél’immoralité du contrat, se faire restituer les

sommes qu’ elle a versées ason souteneur'’.

173 cf. préc., n® 106 s.

14 T g.i. Bobigny, 15 décembre 1976, D.S., 1977, 245.

175 Besang¢on, 6 mars 1895, D., 1895.2.223.

16 Cass. req., 27 juillet 1897, S, 1897.1522.

77 Cass. req., 6 janvier 1913, D.P., 1914.1.13; Cass. civ., 12 juin 1979, J.C.P., 1981.11.19494.
' Cass. civ., 27 novembre 1984, Bull. civ. |, n° 319.

179

A. Sériaux, loc. cit.

180 Cass. cr., 7juin 1945, D., 1946, 149,
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Enfin, leslibéralités échappent al’ exception d’indignité. Le donateur peut intenter une action en répéi-
tion. Interdire au disposant de demander larestitution aboutirait en fait & donrer effet & une libéralité

immorale?®!.

b. En Allemagne, I’exception devient la régle

D’une part, le juge alemand refuse au plaideur indigne parfois déja d’invoquer la nullité. D’ autre

part, il peut le priver des restitutions.

L’ actionennul lité peut représenter un «unzuldssige Rechtsausiibung » (exerci ceillégitime d’ un droit)'**.
Lajurisprudence seréfere au principe de « Treu und Glauben » (toute bonnefoi) qui est énoncé au § 242
BGB et qui domine tout le domaine de droit'®*. Cependant, elle limite |’ application de ce principe a des
cas particuliérement exceptionnels pour que les contrats contraires aux bonnes moeursou aune prohi-
bition légale ne soient pas rendus valables par le biais de ce principe. En plus, le refus de |’ action en

nullité ne doit pas mener au maintien d un contrat illicite pour |’ avenir'®*.

L’ action en nullité est surtout refusée lorsquele plaideur alui seul porté atteintea une prohibition |égale
ou aux bonnesmoeurs'®. Ainsi la Cour fédérale de justice a décidé qu’ un contractant qu a acheté une
entreprise ou qui a contracté un emprunt avec un juif dans les années 1939 a 1945 en exploitant la
contraintede ce dernier ne peut pasinvoquer lanulité du contrat pour obtenir méme larestitution de sa

propre prestation parce qu’ on peut lui opposer I’ exception du « Argist » (dol)'®¢.

Dans notre hypothése des prestationsiillicites, en reglegénéral e toutes | es deux parties ont portéatteinte
aux bonnes moeurs ou aune prohibition [égale. Aussi dans ces cas-13, |ajurisprudencea exceptionnelle-
ment refusé |’ actionen nullité€®’. Dansle cas d’ un contrat successif, le plaideur atout-a-coup refusé de
payer le taux de prét convenu pou des films contraires aux bonnes moeurs mais a néanmoins continué
de les montrer, méme apreés que le cocontractant ait résilié le contrat. La Cour fédérale de justice a

désapprouvé cette contradiction ala conduite précéderte et arefusé I’action en nullité'®®,

8L ph.le Tourneau, op. cit., nN®55 s,

82 Ww. Hefermehl, § 134, op. cit., n° 30.

18 BGH, 23 janvier 1981, NJW, 1981, p. 1439.
184 préc.

8 H. Heinrichs, § 138, op. cit., n° 21.

86 BGH, 11juillet 1957, WM, 1957, p. 1155; BGH, 10 février 1972, WM, 1972, p. 486.
187

H. Heinrichs, loc. cit.

188 BGH, 23 janvier 1981, NJW, 1981, p. 1439.
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Dans un autre cas, la Cour fédérale de justice a denié au plaideur d’invoquer la nullitéd’ un contrat de
travail noir contraire aune prohibition légale€'®. 1| s’ était engagé a construire un béatiment et arefusé de
payer les factures des fournisseursde matériel qui dépassaient lasomme convenu pour I’ ouvrage entier
avec le maitre d’ ceuvre. Ce dernier qui avat connaissance du fait gu'il s agissait du traval noir avait
payé les facturesimpayées et pouvait ensuite demander larestitution des sommes payées. Lajuridiction
ajustifié lerefusde I’ action ennullité avec I argument que le maitre d' oeuvre n'avait pas la possibilité

de contrdler les dépenses de I’ entrepreneur de sortequ'’il était sans protection au gré de ce dernier'®.

La doctrine a sowent critiqué le refus de I’ action en nullité par la jurisprudence. La nullité serait a
prendre en considération d’ office de sorte qu’il ne serait pas nécessaire d’invoquer I’ opposition aux
bonnes moeurs. Par conséquent, |’ action en nullité ne pourrait pas étre refusée méme a celui qui leur a
porté atteinte. Le maintien d'un contrat contrairea une prohibition Iégale ou aux bonnes moeurspar le
biaisdu principe detoute bonnefai serait insupportableal’ égard del’ ordrejuridique'®'. Enplus, I’ adage
« Nemo turpitudinem suam allegans auditur » ne serait transféré au BGB que dans |e contexte du§ 817
BGB'".

L’ autrepossibilité deprendre en considération |’ indignitédu plaideur estlerefus de ’action en restitu-
tion. Ce principe est énonceé par le § 817, Z phrase, BGB: « La restitution est exclue lorsque une [...]
contravention [S0it & une prohibition |égale, soit aux bonnes moeurs] incombe de la méme fagon a

[’exécutant ».

Le § 817, 2° phrase, est appliqué lorsquel’ exécutant comme son cocontractant ou lui tout seul a porté
atteintealaprohibition |égale ou aux bonnesmoeurs®. Il n’ est pas seulement oppasable comme excep-
tion au droit arestitution selon le 8 817, 1° phrase, mais il représente une regle géenérale pour tous les
droits arestitution des prestati ons, notamment selon le 8§ 812 BGB. Au contraire, selon lajurisprudence
et I’ opinion dominante dela doctrine, il n’est pas appicable en analogie comme exception aux droitsa

revendication, par exemple selon le § 985 BGB .

Dans notre hypothése des prestationsiillicites, le § 817, 2° phrase, a pour conséquence que |’ action en

restitution sera presque toujours refusée. Celui qui exécute un contrat commutatif comme premier prend

18 BGH, 23 septembre 1982, NJW, 1983, p. 1009.
190 préc.

Y Th Mayer-Maly, § 138, op. cit., n° 130.
2 H Dilcher, § 138, op. cit., n° 107.

93 H. Thomas, § 817, op. cit., n° 13.

Y4 préc.,n®1s.
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son propre risque, car la nullité du contrat I’empéche de demander I’ exécution de la contreprestation
pendant qu’il ne peut non plus réclamer larestitution de sa propre prestation. Cela peut vite mener ades
résultats injustes'”. C'est pourquoi la norme est souvent qualifiée comme i napte ou au moins comme
ayant besoin d’'une réforme. Par conséguent, son interprétation doit viser a restreindre son domaine

d’application".

Dans un certain nombre de cas, |’ application de la deuxiéme phrase est déja exclue par la loi. Cela
concerne par exempledes prestationstrop élevéesqui sont cortraires aux prescriptions rel ativesaux prix

delocation'’. Ainsi, le loueur est tenu a restitution.

Il faut également considérer si le but protecteur de la prohibition [égale interdit larestitutionou si elle
la demande plut6t'*®. On peut donner comme exemple le louage défendu depersonnel. Si le loueur qui
est untiersal’ égard de |’ état detravail simulé par laloi entre le locataire et les salariés arémunéré les
derniers, ceux-ci sont protégés contre la demande de restitution du loueur. Cependant, ce but protecteur
ne fait pas obstacle a la demande du loueur au locataire de rembourser ses dépenses économisées'™”.
Aussi les parents d' un apprenti peuvent reclamer le remboursement de la somme qu’ils ont payé au

formateur pour la formation professionnel €.

Aussi lanotion de la prestation dans |e sens de |a deuxiéme phrase est limitée. Elle apour condition que
le profit patrimonial est entré dans le patrimoine du bénéficiaire définitivement. Par conséquent, la
deuxiéme phrase est inapplicald e lorsque la prestation n’ état donnée qu’ aune fin temporaire et doit &re
rendue par sanaturé’’'. C’ est surtout le cas pour des siretés réelles comme | e nantissement ou I hypothe-
que’?.

En ce qui concerne des préts, lajurisprudence < refére parfois ala fin temporaire’®. Ainsi, le préteur

peut reclamer le remboursement d’ un prét usuraire ou un prét qui était négocié contraire alaloi par un

95 préc., n° 14.

Y6 0. Miihi, § 817, n° 21, in: Soergel, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Verlag W. Kohlhammer, 11°

éd., 1985.

¥ H. Thomas, op. cit., n° 15,
198 préc., n° 20.

% BGH, 8 novembre 1979, BGHZ, t. 75, p. 299.

20 Bundesarbeitsgericht (Tribunal fédéral des prud’ hommes, BAG), 28 juillet 1982, NJW, 1983, p. 783.
W g Thomas, n° 17.

22 0. Miihl, op. cit., n° 46.

23 BGH, 23 octobre 1958, BGH Z, t. 28, p. 255; BGH, 20 mai 1964, BGHZ ,t. 41, p. 341; BGH,9juin1969, WM,
1969, p. 1083.
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voyageur de commerce’™. Une opinion deladoctrineveut différencier entrelescirconstancesqui portent
atteinte aux bonnes moeurs et I'immoralité de | a transmi ssion d’ argent elle-méme***. Mais la jurispru-
dencen’ observe pas cette distinction. Elle aréfusé larestitution des préts de jeu immoraux**® et ceux qui
ont pour contre-prestation un mariage blanc*”’, mais ellel’a consentie al’ égard des préts relatifs aux

affaires du marché noir et al’ achat ou alalocation d’ une maison de tol é&rance®.

Le moment déterminant pour |’ application de la deuxieme phrase est seul le moment de la prestation.
Ainsi, ellen’ est pasapplicableaun acomptesur un contrat d’ achat pas encore convenuqui sera peut-étre

contraire a uneprohibition |&yale ou aux bonnes moeurs’”.

L’ exécutant doit avoir porté atteinte ala prohibition |égale ou aux bonnes moeurs vol ontairement. Sdon
lajurisprudence dela Cour fédérale de justice, généralement laconnaissance et lavolontéy sont néces-
saires’’. Pourtant, il peut suffire qu'al’égard de |’ gppréciation de son action I’ exécutant a fermé ses

yeux alalégere’.

Une derniére limite de |’ application du § 817, 2° phrase, est établie encore une fois par le principe de
toute bonne foi du 8 242 BGB qui dominel’ ensemble des opérations juridiques. Un transfert de biens
ne peut pas étre sanctionné comme définitif lorsqu’ il doit étre regardé comme injuste. Un état qui n’ est

pas toléré par I’ ordre juridique ne doit pas étre |égalisé par un refus d' un droit a restitution?'?.

Lajurisprudence aappliqué le principe de toutebonne foi dans le cas d’ un achat d’ une maison de tolé-
rance ol une hypathégue était convenue pour assurer la part du prix d achat pas encore payée’.
L’ hypotheque était jugé nulle parce quela créance état contraireaux bonnes moeurs et donc nulle. Si le

§817, 2° phrase, était appliqué, e vendeur ne pourrait demander ni e paiement ni larestitution du fonds.

24 M. Lieb, 8§817,n%20 s.,in: Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Verlag C. H. Beck, 2°¢éd.,
1986.
25 préc., n®21.

206 BGH, 17 mars 1978, LM, § 762 BGB, n° 1.

M7 Oberlandesgericht Diisseldorf (Cour d’ appel de Diisseldorf, OL G Diisseldof), 16 février 1983, FamRZ, 1983,
p. 1023.

28 0. Miihl, op. cit., n® 38 et 43; cf. H. Thomas, op. cit., n° 17.

2 H. Thomas, op. cit., n° 18.

20 BGH, 29 avril 1968, BGHZ, t. 50. p. 90; BGH, 8 novembre 1979, BGHZ, t. 75, p. 299.
11 BGH, 12 janvier 1984, NJW, 1984, p. 2150.

22 Y. Thomas, op. cit., n° 20.

M3 Reichsgericht (Tribunal du Reich, prédécesseur de laCour fédérale dejusice, RG), 8 octobre 1909, Entschei-
dungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Décisions du Tribunal du Reich en matiére civile, RGZ), t. 71, p. 432.
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Lajurisprudence aadmis|’ exception du dol parcequ’il serait contraire aux bonnes moeurssi I’ acheteur
demandait lalibération de I’ obligation contractuelle mais voulait néanmoins garder lefonds acheté en

vue d exploiter lamaison de tolérance .

M4 H. Thomas, op. cit., n° 24; cf. O. M Uihl, op. cit., n° 43.
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Lois allemandes

Biirgerliches Gesetzbuch

§ 134. Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein ge-
setzliches Verbot verstol, ist nichtig, wenn
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

§ 138. (1) Ein Rechtsgeschéft, das gegen die
guten Sitten verstoldt, ist nichtig.

(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechts-
geschéft, durch dasjemand unter Ausbeutung
der Zwangslage, der Unerfahremheit, des
Mangel san Urteil svermogen oder der erhebli-
chen Willensschwéche eines anderen sich
oder einem Dritten fir eine Leistung Vermo-
gensvorteile versprechenoder gewahren |af3t,
diein einem auffaligen Milverhdtnis zu der
Leistung stehen.

§ 242. Der Schuldner ist verpflichtet, dieLei-
stung so zu bewirken, wie Treu und Glauben
mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfor-
dern.

§ 780. Zur Gliltigkeit eines Vertrags, durch
den eine Leistung in der Weise versprochen
wird, dal3 das Versprechen die Verpflichtung
selbstandig begriinden soll (Schuldverspre-
chen), ist, soweit nicht eine andereForm vor-
geschrieben ist, schriftliche Erteilung des
Versprechens erforderlich.

§ 781. Zur Glltigkeit eines Vertrags, durch
den das Besetehen eines Schul dverhdltnisses
anerkannt wird (Schuldanerkenntnis), ist

Code civil allemand

§ 134. Un acte juridique qui se heurte a une
prohibition |égale est nul, a moins que lecon-
traire nerésulte delaloi.

§ 138. (1) Un acte juridique qui porte atteinte
aux bonnes moeurs est nul.

(2) Est notamment nul tout acte juridique par
lequel une personne—en exploitant le besoin,
lalégeretéou I’inexpérience d’ autrui —sefait
promettre ou accorder, soit a elle-méme, soit
a une autre personne, en contrepartie d’ une
prestation, des avantages patrimoniaux oui
excedent la valeur de cette prestation a un
point tel que— compte tenu des circonstances
— ces avantages patrimoniaux sont dispropor-
tionnés avec la prestation d’ une maniére cho-
quante.

§ 242. Le débiteur al’ obligation defournirla
prestation comme |’ exigelabonnefoi compte
tenu des usages.

§ 780. Lavalidité d' un contrat par lequel est
promise une prestation de telle maniere que
cette promesse doive fonder par elleméme
I’ obligation (promesse de dette) nécessite que
la promesse soit donnéepar écrit, pour autant
gu’ une autre forme N’ est pas prescrite.

§ 781. Lavalidité d' un contrat par lequel est
reconnue |’ existence d’ un rapport d’ obliga-
tion (reconnai ssance de dette) nécessitequela
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schriftliche Erteilungder Anerkennungserkl! &
rung erforderlich. Ist fir die Begrindung des
Schuldverhaltnisses, dessen Besetehen aner-
kannt wird, eine andere Form vorgeschrieben,
so bedarf der Anerkennungsvertrag dieser
Form.

§ 812. (1) Wer durch deLeistung einesande-
ren oder in sonstiger Weise auf dessen K osten
etwas ohnerechtlichen Grund erlangt, istihm
zur Herausgabe verpflichtet. Diese Verpflich-
tung besteht auch dann, wenn der rechtliche
Grund spéater wegfdlt oder der mit einer Lei-
stung nach dem Inhalte des Rechtsgeschéfts
bezweckte Erfolg nicht eintritt.

(2) Als Leistung gilt auch die durch Vertrag
erfolgte Anerkennung desBestehensoder des
Nichtbestehens eines Schuldverhaltnisses.

§ 814. Das zum Zwecke der Erfullung einer
Verbindlichkeit Geleistete kann nicht zu-
rickgefordert werden, wenn der Leistende
gewuldt hat, dal’ er zZur Leistung nicht ver-
pflichtet war, oder wenn die Leistung einer
sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand
zu nehmenden Riicksicht entsprach.

§ 817. War der Zwedk einer Leistung in der
Art bestimmt, dal3 der Empfanger durch die
Annahme gegen ein gesetzliches Verbot oder
gegen die guten Sitten verstofRen hat, so ist
der Empfénger zur Herausgabe verpflichtet.
Die Ruckforderung ist ausgeschl ossen, wenn
dem Leistenden deichfalls ein lcher Ver-
stolR zur Last fallt, es sei denn, dal? die Lei-
stung in der Eingehung einer Verbindlichkeit
bestand; das zur Erflllung einer solchen Ver-
bindlichkeit Geleistete kann nicht zurtickge-
fordert werden.

§ 818. (1) Die Verpflichtung zur Herausgabe
erstreckt sich auf die gezogenen Nutzungen
sowie auf dasjeni ge, was der Empfanger auf

reconnaissance soit déclarée par écrit. Si une
autre forme est prescrite pour fonder le rap-
port d'obligation dont I’existence est re-
connue, le contrat de reconnaissance requiert
cette méme forme.

§ 812. (1) Quiconque, du fait dela prestation
d autrui ou de toute autre maniére, aux dé-
pens de ce dernier, fait une acquisition sans
causejuridigue, est tenu ason égard arestitu-
tion. Cette abligation existe méme si lacause
juridiquevient adisparaitre ultérieurement ou
si lerésultat, visé par une prestation, tel gu'’il
ressort du contenu de I’ acte juridique, n’est
pas obtenu.

(2) Est aussi considérée comme pregation la
reconnaissance contractuelle de I’ existence
ou delanon-existence d’ un rapport d' obliga-
tion.

§ 814. Ce qui était fourni en vue de I’ exécu-
tion d’ une obligation ne peut étre réclame en
restitution lorssque le prestateur a su qu'il
N’ était pas obligé a la prestation ou lorsque
cette prestation répondait a une obligation
morale ou a un motif de convenances.

§ 817. Si le but d’ une prestation a été précisé
de telle maniére que son bénéficiaire, en
I” acceptant, ait contrevenu soit auneinterdic-
tion légale, soit aux bonnes moeurs, ce béné-
ficiaireest tenu arestitution. Larestitution est
exclue lorsque une telle contravention in-
combe de la méme fagon a I'exécutant, a
moins que la prestation n'ait consisté a
contracter une obligation; ce qui état fourni
dans I’ exécution d’ une pareille obligation ne
peut étre réclamé en restitution.

§ 818. (1) L’obligation de restituer s étend
aux profits et avantages percus de méme qu’ a
tout ce que le bénéiciaire acquiert en vertu
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Grund eines erlangten Rechtesoder alsErsaiz
fUr die Zerstorung, Beschadgung oder Ent-
Ziehung des erlangten Gegenstandeserwirbt.

(2) Ist die Herausgabewegen der Beschaffen-
heit des Erlangten nicht moglich oder ist der
Empfanger aus einem anderen Grunde zur
Herausgabe aulRerstande, so hat er den Wert
Zu ersetzen.

(3) Die Verpflichtung zur Herausgabe oder
zum Ersatze des Wertes ist ausgeschlossen,
soweit der Empfanger nicht mehr bereichert
ist.

(4) Von dem Eintritte der Rechtshangigkeit
an haftet der Empfanger nach den allgemei-
nen Vorschriften.

§ 826. Wer in einer gegen die guten Stten
verstoRenden Weise einem anderen vorsét z-
lich Schaden zuflgt, ist dem anderen zum
Ersatze des Schadens verpflichtet.

§ 985. Der Eigentime kann von dem Besit-
zer die Herausgabe der Sache verlangen.

Einfithrungsgesetz zum Biirgerli-
chen Gesetzbuche

Art. 6. Offentliche Ordnung (ordre public).
Eine Rechtsnorm eines anderen Stades ist
nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu
einem Ergebnis flhrt, das mit wesertlichen
Grundsétzen desdeutschen Rechtsoffensicht-
lichunvereinbar ist. Sieistinsbesonderenicht
anzuwenden, wenn die Anwendung mit den
Grundrechten unvereinbar ist.

d’un droit acquis ou a titre d’indemnité pour
la destruction, |a détérioration ou la soustrac-
tion de I’ objet acquis.

(2) Si larestitution est impossible araisonde
lanaturede ce qui aétéacquisou si lebénéfi-
ciairen’ est pasamémederestituer pour toute
autre cause, il est tenu de rembourser la va-
leur.

(3) L’ obligation de restituer ou de reembour-
ser lavaleur est exclue dans la mesure ou le
bénéficiaire n'est plus enrichi.

(4) A partir de lasurvenance de la litispen-
dancele bénéficiaireengage saresponsabilité
conformément au droit commun.

§ 826. Celui qui agissant intentionnellement
et contrairement aux bonnes moeurs cause un
préudice aautrui, est obligé envers celui-ci a
la réparation du dommage.

§ 985. Le propriétaire peut réclamer au pos-
sesseur larestitution de la chose.

Loi d’introduction du code civil
allemand

Art. 6. Ordre public. Une norme juridique
d’un autre Etat n'est pas applicable si son
application aboutit a un résultat qui est évi-
demment inconciliable avec des principes
essentielsdu droit allemand. Notamment elle
N’ est pasapplicablesi I application est incon-
ciliable avec les droits fondamentauix.
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Zivilprozeflordnung

§ 328. (1) Die Anerkennung des Urteilseines
auslandischen Gerichtsist ausgeschl ossen:

1. wenn die Gerichte des Staates, dem das
auslandische Gericht angehort, nach den
deutschen Gesetzen nicht zustandig sind;

2. wenn dem Beklagten, der sich auf das
Verfahren nicht eingelassen hat und sich
hierauf beruft, das verfahrenseinleitende
Schriftstiick nicht ordnungsméliig oder
nicht so rechtzeitig zugestdIt worden ist,
dal3 er sich verteidigen konnte;

3. wenndas Urteil mit einem hier erlassenen
oder einem anzuerkennenden friheren
auslandischen Urteil oder wenn das ihm
zugrunde liegende Verfahren mit einem
friher hier rechtshangig gewordenen Ver-
fahren unvereinbar ist;

4. wenn die Anerkemung des Urteils zu ei-
nem Ergebnis fuhrt, das mit wesentlichen
Grundsétzen des deutschen Rechts offen-
sichtlich unvereinbar ist, insbesondere
wenn die Anerkennung mit den Grund-
rechten unvereinbar ist;

5. wenn die Gegenseitigkeit nicht verbirgt
ist.

(2) Die Vorschrift der Nummer 5 steht der
Anerkennung des Urtels nicht entgegen,
wenn das Urteil einen nichtvermbgensrecht-
lichen Anspruch betrifft und nach den deut-
schen Gesetzen ein Gerichtsstand im Inland
nicht begriindet war oder wenn es sich um
eine Kindschaftssache (§ 640) handelt.

§ 1041. (1) Die Aufhebung des Schieds-
spruchs kann beantragt werden:

1. wenn dem Schiedsspruch ein gultiger
Schiedsvertrag nicht zugrunde liegt oder
der Schiedsspruch sonst auf einem unzu-
lassigen Verfahren beruht;

Code de procédure civile

§ 328. (1) Lareconnaissance d'un arrét d'un
tribunal étranger est exclue:

1. silestribunaux del’ Etat auquel appartient
letribunal étranger ne sont pascompétents
selon les |ois allemandes;

2. s le document qui a ouvert la procédure
n’ apas été notifié réguliérement au défen-
deur — qui n’ avait pas consenti ala procé-
dureet s'y référe—ou pasatemps de sorte
gu’il ne pouvait pas se défendre;

3. s I'arrét est inconciliable avec un juge-
ment prononcé ici ou avec un jugement
étranger antérieur a reconnaitre, ou 9 la
procédure qui en est la base est inconci-
liable avec une procédure devenue litis-
pendante ici antérieurement

4. si lareconnaissancedel’ arrét aboutit aun
résultat qui est évidanment inoonciliable
avec des principesessentiels du droit alle-
mand, notamment si |areconnai ssance est
inconciliable avec les droits fondamen-
taux;

5. si laréciprocité n’est pas garantie.

(2) Larégle du numéro 5 ne fait pas obstacle
a la reconnaissance de l'arrét si I'arrét
concerne un droit non patrimonial et si la
compétence d’'un tribunal allemand n’é&ait
pas statuée par les lois alemandes ou S'il
s agit d' uneaffaire concernant lafiliation ou
la garde desenfants (8§ 640).

§ 1041. (1) L’ annulation d’' une sentencearbi-
trale peut étre demandée:

1. silasentencearbitralen’ est pasfondée sur
un contrat d ar bitrage valable ou si la sen-
tence arbitrale base sur une autre procée-
dure non admis,
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2. wenn die Anerkennung des Schieds-
spruchs zu einem Ergebnis fuhrt, das mit
wesentlichen Grundsétzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist, ins-
besonderewenn die Anerkennung mit den
Grundrechtenunvereinbar ist;

3. wenn die Partel in dem Verfahren nicht
nach Vorschrift der Gesetze vertreten war,
sofern sie nicht die Prozel¥fihrung aus-
driicklich oder stillschweigend genehmigt
hat;

4. wenn der Partel in dem Verfahren das
rechtliche Gehor nicht gewahrt war;

5. wenn der Schiedsspruch nicht mit Grin-
den versehenist;

6. wenn die Voraussetzungen vorliegen, un-
ter denenin den Féllen der Nummern1bis
6 des § 580 die Restitutionsklage stattfin-
det.

(2) Die Aufhebung des Schiedsspruchs findet
aus dem unter Nummer 5 erwéhnten Grunde
nicht statt, wenn die Parteien ein anderesver-
einbart haben.

2. s la reconnaissance de |la sentence arbi-
trale aboutit a un résultat qui est évidem-
ment inconciliable avec des principes es-
sentielsdu droit allemand, notamment si la
reconnaissance est inconciliable avec les
droits fondamentaux;

3. s lapartien’ était pas représentéealapro-
cédure selon les exigences des lois, a
moins qu’'elle n'avait consenti expressé-
ment ou tacitement au déroulement du
proces;

4. s lapartie n' éait pas entendu lors lapro-
cédure;

5. s la sentence arhitrale n’est pas munie
d’une motivation;

6. si lesconditionssont réuniesauxquellesla
demande derestitution alieu selon les cas
des numéros 1 a6 du 8 580.

(2) L’annulation de la sentence arbitrale n’a
pas lieu pour des raisons mentionnées au nu-
méro 5 si les parties sont convenues autre-
ment.
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