Grenzuiberschreitende Zusammenarbeit in der
Grof3region

Le présent ouvrage réunit les contributions écrites faisant suite au
colloque « La coopération transfrontaliére en Grande Région : état des
lieux » organisé par le Centre juridique franco-allemand de I'Université
de la Sarre le 11 octobre 2013, en coopération avec I'Institut Francois
Gény de I'Université de Lorraine, avec le soutien déterminant de
I'Université franco-allemande. Ces actes sont proposés en version
bilingue intégrale. Ils réunissent dix-sept contributions portant sur de
nombreux aspects de la coopération transfrontaliere. / Das vorliegende
Werk umfasst die schriftlichen Beitrage zum  Kolloquium
.Grenziberschreitende Zusammenarbeit in der GroBregion: eine
Bestandsaufnahme”, welches vom Centre juridique franco-allemand am
11. Oktober 2013 in Saarbricken in Zusammenarbeit mit dem Institut
Francois Gény der Université de Lorraine sowie mit der mafBgeblichen
Unterstitzung der Deutsch-Franzésischen Hochschule veranstaltet
wurde. Diese Beitrdge wurden in vollem Umfang Ubersetzt. Die 17
einzelnen Beitrage setzen sich mit sehr unterschiedlichen Aspekten der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit auseinander.
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La profession de notaire est trés ancienne : elle existait au Moyen Age et
trouve méme son origine chez les fonctionnaires romains qui

lintroduisirent en Gaule.

En France, le notaite est lofficier public chargé de recevoir et
d’authentifier les actes juridiques tels que le testament, le contrat de ma-
riage, la donation, la vente immobiliere, et d’en conserver les minutes. 11
en assure la publication aupres des registres nationaux, spécialement en
matiére de publicité fonciere. Outre ces cas ou son intervention est obli-
gatoire, le notaire peut encore donner I'authenticité a tout acte (et no-
tamment tout contrat) s’il en est requis par un client!. Dans son activité,
le notaire délivre ses conseils et apporte une grande sécurité juridique,
car en tant qu’officier public il engage sa responsabilité non seulement a
I’égard de son client, mais de toutes les parties a I’acte. De plus Iacte ain-
si passé en la forme authentique?® est directement exécutoire, ce qui per-
met par exemple de procéder a une saisie sans devoir passer par I’étape
judiciaire.

Ce notaire des « pays latin » ne doit pas étre confondu avec le « public no-
tary » des pays de Common Law et de certains pays scandinaves, qui peut
délivrer ou légaliser des actes, notamment pour leur production a

Pétranger, mais ne peut pas leur conférer la force exécutoire.

'Y compris par une personne publique : v. le théme du 109¢ Congres des no-
taires, Lyon, 2013 : « Propriétés publiques, quels contrat pour quels pro-
jets 2 »

2 V. les travaux de la Commission de réflexion sur I’Authenticité présidée par
le professeur Laurent AYNES et son rapport remis au président du Conseil
supérieur du notariat : AYNES (Laurent) (sous la dir.), I anthenticité, T.a Do-
cumentation francaise, 2013 ; MEKKI (Mustapha), « Retour vers le futur de
Pacte authentique !'», La semaine juridique, édition notariale 2013, act. 1064 ;
« Entretien avec Laurent AYNES », La semaine juridique, édition notariale 2013,
act. 1004 : « On aura toujours besoin d’une autorité de vérification sur la-
quelle les parties, le tribunaux et les tiers puissent s’appuyer » ; MEKKI
(Mustapha), « Voyage au pays l'authenticité. Quelques réflexions a partir du
rapport de la commission présidée par le professeur Laurent Aynés », La se-
maine juridique, édition notariale 2013, n° 41, 1237.
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En France, les notaires relévent d’un statut réglé par décret® et sont sou-
mis a une déontologie sous le controle de leur Ordre ; leurs émoluments
sont fixés par Etat. Ils tiennent divers fichiers, notamment le Fichier
central des déclarations de dernieres volontés ou sont enregistrés tous les
testaments authentiques®. Les notaires de France sont réunis en
chambres départementales et régionales, et sont représentés au niveau
national par le Conseil supérieur du Notariat (CSN) dont I'une des mis-
sions est de contribuer a I’évolution et au rayonnement de leur profes-
sion, en participant a la sécurité juridique et notamment a la sécurité fon-
ciere®.

Les missions et 'organisation du Notariat allemand sont tres proches.
Ces officiers publics® dressent des actes authentiques, notamment en ma-
tiere de vente immobili¢re et de contrat de mariage, ils sont soumis a une
déontologie et leurs émoluments sont fixés par I’Etat. Ils sont également

regroupés en Chambres’.

Les instruments de coopération transfrontalicre entre notaires sont mul-
tiples, souvent sous forme de réseaux ayant le statut d’association a but
non lucratif®. On citera en particulier le CNUE (Conscil des Notariats de

I'Union Européenne’) auquel on doit notamment le site internet « Suc-

3 11 existe aussi, pour des raisons historiques, un régime dérogatoire applicable
aux notaires des 3 départements d’Alsace-Moselle.

4 Consultable notamment par internet :
http:/ /www.adsn.notaires.fr/fcddvPublic/home.htm.

5 On citera 2 ce titre le récent établissement d’un Notariat en Chine, en 2012.

¢ Sous quelques différences locales de régime dans certains Linder.

7V. le site internet (en francais) de la Bundesnotarkammer :
http:/ /www.bnotk.de/ft/.

8 Par exemple PARERT (Association du réseau européen des registres testa-
mentaires) comprend 17 membres et 2 partenaires, tous Etats membres de
I'Union européenne, comme le Luxembourg qui I'a rejoint le 6 septembre
2013. Ou encore PANF (association du notariat francophone), qui vise a as-
surer la sécurité fonciere et a doter tous les enfants d’Afrique d’un état civil.

9 Créé en 1993, le CNUE représente les notariats de tous les Etats membres
connaissant cette institution : Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Croa-
tie, Hspagne, Estonie, France, Gréce, Hongrie, Italie, Lettonie, Lituanie,
Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République tcheque,
Roumanie, Slovaquie et Slovénie. La Turquie bénéficie quant a elle du statut
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cessions en Europe »' cofinancé par la Commission européenne et ac-
cessible en 22 langues, et plus récemment sur le méme modele le site
« Couples en Europe »'!, accessible en 21 langues.

Les notariats curopéens adhérent également a P'UINL (Union internatio-
nale des notaires'?) qui prévoit la coopération entre notaires frontaliers

pour les questions relevant de leur spécialité.

Les Notaires, en professionnels du droit, n’hésitent donc pas a commu-
niquer entre eux pour résoudre des cas concrets. Par ailleurs, ils peuvent
intervenir aupres des législateurs des différents Etats comme force de
proposition pour I'évolution de la législation, mais ils n’ont évidemment
pas le pouvoir de modifier eux-mémes la regle de droit.

Ainsi, la coopération professionnelle entre notaires n’a pas suffi pour
répondre aux difficultés soulevées par les disparités de la loi applicable

aux successions internationales dans les différents Etats membres de

d'observateur :  http://www.notaries-of-europe.eu/fr/presentation/vue-d-
ensemble. Le CNUE offre notamment aux notaires le Réseau Notarial Eu-
ropéen, un service destiné a les aider a résoudre les cas transfrontaliers.

10 http:/ /www.successions-europe.cu/fr/ :le site décrit sommairement le
droit applicable aux successions dans chacun des Etats membres. Les ci-
toyens peuvent ainsi s’informer sur 'autorité compétente et sur la maniére
dont les héritiers sont identifiés. Le site répond également aux questions rela-
tives aux successions internationales : « Quelle législation s’applique lors du
déces d’un citoyen européen propriétaire d’une maison ou titulaire d’un
compte bancaire dans un autre Etat membre de I'Union européenne ? », en
précisant également §’il est possible de choisir une législation plutoét qu’une
autre.

1 http:/ /www.coupleseurope.cu/fr/home : couples unis par mariage ou enga-
gés dans un partenariat.

12 Anciennement « Union internationale du notariat latin », ce réseau créé en
1948 a gardé parmi ses finalités de « promouvoir des relations avec des orga-
nisations autres que celles du systeme de droit continental afin de collaborer
avec elles dans des domaines d’intérét commun ». Il comporte aujourd’hui 83
membres (v. la carte: http://www.uinl.org/6/notariats-membres-pays).
Cette OING est actuellement présidée par un notaire frangais, Maitre Jean-
Paul DECORPS, qui s’exprime dans un entretien avec C. Larée : « UINL :
"Faire prendre conscience de P'existence d’un réseau mondial du notariat" »,
La semaine juridigue, édition notariale 2013, n° 23, 659.
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I'Union européenne ; c’est un Reéglement communautaire du 4 juillet
2012 qui soumet désormais' les successions internationales a une loi
unique”® et donne aux citoyens des Etats membres'® un certain droit
d’option pour choisir la loi applicable a leur succession. Sur le méme
modele, un projet de reglement est encore en cours d’élaboration, pour
proposer une régle de conflit de loi commune en maticre de régimes ma-

trimoniaux.

11 est pourtant un domaine ou le notaire dispose en droit francais d’une
grande latitude pour fournir a ses clients I'acte le plus adapté a leurs be-
soins et a leur demande. Ce domaine est celui des régimes matrimo-
niaux : en France comme en Allemagne, le 1égislateur impose un régime
légal aux couples qui n’ont pas fait d’autre choix, mais laisse une grande
liberté aux époux qui veulent organiser eux-mémes leur régime, par un
contrat de mariage qui doit prendre la forme notariée!”. Les trois grands
types de régimes proposés dans le Code civil peuvent étre aménagés au
moyen de clauses appropriées dont le nombre n’est certainement pas
fini, et que le notaire reste libre d’aménager des lors qu’elles ne contre-

viennent pas a 'ordre public.

Aucun principe n’interdit donc d’intégrer dans un contrat de mariage

francais des dispositions inspirées d’un droit étranger. Tel était d’ailleurs

13 PE et Cons UE, regl (UE) n°® 650/2012, 4 juil. 2012, Journal officiel de 'Union
eurgpéenne n° 1. 201/107, 27 juillet 2012. Voir notamment I 'avenir du droit en-
ropéen des successions internationales, Lexis-Nexis, coll. Travaux du CREDIMI,
2011, vol. 36.

14 Te réglement sera applicable a compter du 17 aott 2015, aux successions
ouvertes a compter de cette date, mais cela n’empéche pas les personnes
concernées d’exprimer dés aujourd’hui leur option : JACOBY (Edmond),
« Application du reglement communautaire sur les successions internatio-
nales : le compte a rebours a commencé ! », La semaine juridique, édition nota-
riale 2012, n° 35, 777 et 785.

15 Unité de loi allant de pair avec unité de compétence judiciaire. La loi crée
également un instrument nouveau, le certificat successoral européen, appelé
a circuler, et censé faciliter la preuve de la qualité d’héritier dans les différents
Etats membres.

16 Et méme aux autres, car il est d’application universelle.

17 Code civil, art. 1394.
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le cas pour le régime conventionnel de participation aux acquéts, déja
proposé par des notaires francais'® avant méme d’étre inscrit dans le
Code civil par la loi du 13 juillet 1965.

Mais cela ne suffit pas a résoudre les difficultés rencontrées par les
couples binationaux, ou méme les couples de francais s’installant a
Pétranger. Tel était précisément l'objectif fixé au groupe de travail tres
restreint'” a lorigine du nouveau régime optionnel franco-allemand® :
proposer un régime unique, qui s’applique et se liquide de maniére iden-
tique dans les deux pays®'. L’accord bilatéral® signé le 4 février 2010 par
la République fédérale d’Allemagne et la République frangaise est entré
en vigueur le 1¢ mai 2013%, ayant été ratifié dans ces deux Etats, respec-
tivement par lois du 15 mars 2012 et du 28 janvier 2013%*.

Ainsi, la France et ’Allemagne ont inscrit dans leurs droits nationaux
respectifs ce régime qui s’ajoute aux autres régimes conventionnels pro-

posés. La méthode consistant a créer une véritable 1égislation commune

18 Inspirés par la législation des Etats voisins.

19 V. notamment KLEITZ (Clémentine), « Au cceur de I’élaboration du régime
matrimonial franco-allemand : entretien avec Brigitte Weiss-Gout », Gagerte
du Palais 2010, n° 63, p. 7 ; SIMLER (Philippe), « Le nouveau régime matri-
monial optionnel franco-allemand de participation aux acquéts », La Semaine
Juridigue, édition notariale 2013, n° 4, 1052, p. 25-33.

20 SIMLER (Philippe), précité ; NAUDIN (Estelle), « Un nouveau modeéle de
régime matrimonial : le régime franco-allemand de la participation aux ac-
quéts », Revue Lamy Droit civil /1, p. 45-50 ; FARABOLINI (Isabelle), « Droit
international privé notatial », La semaine juridique, édition notariale 2013, n° 42,
1242, spéc. n® 2.

2l « Tour de force » salué par la doctrine : LETELLIER (Hugues), « Un nou-
veau régime matrimonial a la disposition de tous les couples : le régime
commun franco-allemand », Gazette du Palais 2010, n° 12, p. 24.

22 Publié par D. n° 2013-488, 10 juin 2013, Journal officiel de la République fran-
¢aise, 12 juin 2013, p. 9733.

2 Soit « le premier jour du mois suivant I’échange des instruments de ratifica-
tion », conformément a I'art. 20, § 2.

24 1. n® 2013-98, 28 janvier 2013, Journal officiel de la République frangaise 29 jan-
vier 2013, p. 1721. Voir notamment SIMLER (Philippe), « L’accord franco-
allemand sur le régime matrimonial optionnel de participation aux acquéts
est définitivement approuvé », La semaine juridigue, édition notariale 2013, n° 6,
act. 238.
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a deux Etats est originale en ce qu’elle dépasse la simple harmonisation,
et pourrait méme encourager d’autres expériences de rapprochement de
ce type en droit de la famille®. A cet égard, le nouveau régime suscite
Iintérét de la doctrine®, mais on peut se demander si ce sera suffisant

pour assurer son succes.

En pratique, ce régime devra étre choisi par contrat de mariage établi
avant le mariage par de futurs époux?” ou dans le cadre d’un changement
de régime d’un couple déja marié sous un autre régime®. Pour que les
notaires frangais recommandent ce régime optionnel a leurs clients, il
faudra qu’ils soient convaincus de sa supériorité (I) par rapport aux
autres solutions juridiques a leur disposition?, mais aussi qu’ils soient en

mesure d’anticiper suffisamment clairement sa liquidation (II).

25 V. FONGARO (Eric), « Vers un droit européen de la famille ? », La semaine
Juridigue, édition notariale 2013, n° 15, 1079 (Travaux du Colloque de FIRDAP
«Vers un droit patrimonial européen de la famille ? », Bordeaux, 25 janvier
2013).

20 V. les auteurs cités supra, note 22 ; TISSERAND-MARTIN (Alice), « Un
nouvel instrument optionnel : le régime matrimonial franco-allemand de la
participation aux acquéts », in L’avenir européen du droit des successions in-
ternationales, précité, p. 85; NAUDIN (Estelle), « Les instruments option-
nels destinés a régler les difficultés de la famille européenne », Les Petites Af-
Sfiches, 29 juin 2012, n° 130, p. 47 ; MEIER-BOURDEAU (Alice), « Le nou-
veau régime matrimonial franco-allemand », La semaine juridigue, édition géné-
rale 2013, 163.

27 Code civil, art. 1395.

28 Code civil, art. 1397.

2 Or selon Me Edmond JACOBY, notaire a Forbach (ville frontaliere voisine
de Sarrebruck) qui pratique quotidiennement des opérations binationales
entre Allemands et Frangais, les Allemands apprécient en général le régime
légal francais de communauté d’acquéts, de méme que la dévolution succes-
sorale de droit commun francaise.
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I. — POURQUOI CONSEILLER LE REGIME
OPTIONNEL FRANCO-ALLEMAND DE
PARTICIPATION AUX ACQUETS

La participation aux acquéts figure au nombre des régimes convention-
nels proposés par le Code civil francais, aux articles 1569 a 1581 du Code
civil, issus de la loi du 13 juillet 1965%. Sa ressemblance formelle avec le
régime allemand de communauté différée des augments® - qui est le ré-
gime 1égal allemand - en faisait le candidat idéal (B) pour un régime
commun a proposer aux couples ne pouvant pas se contenter d’un ré-

gime francais ou d’un régime allemand (A).

A. Les candidats au régime optionnel franco-allemand

Selon les documents de présentation du décret de 2013, le « cceur de
cible » est constitué des couples franco-allemands. Mais le domaine
d’application qui résulte de I'article 1¢ est plus large, puisque « le régime
optionnel de la participation aux acquéts peut ¢tre choisi par des époux
dont la loi applicable au régime matrimonial est celle d’un Etat contrac-
tant », donc la loi francaise ou la loi allemande, sans méme qu’il soit be-
soin d’établir un élément d’extranéité®”. Il faudra donc dans un premier
temps appliquer les regles de conflit de loi, frangaises et allemandes, pour

sassurer que les époux relévent bien de 'une ou Pautre législation®.

Le choix de ce régime n’implique pas pour les époux de choisir la loi
d’un Etat contractant, mais il sera prudent de leur suggérer de désigner
dans leur contrat de mariage la loi applicable a leur régime matrimo-

nial** !

30 V. notamment PILLEBOUT (Jean-Frangois), La participation anx acquéts,
LexisNexis Litec, 2¢me éd. 2005 ; PIEDELIEVRE (Stéphane), Juris-Classenr
civil, art. 1569 a 1581.

31 Régi par les articles 1373 et suiv. du BGB.

2 LETELLIER (Hugues), précité.

3 V. FARABOLINI (Isabelle), « Droit international privé notarial », précité.

3 PERROTIN (Francois), « La famille a 'heure européenne », Les Petites Af-
Sehes 2010, n° 76, p. 4.
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En application des régles de droit international privé frangaises et alle-
mandes, il suffit donc que I'un ou lautre des époux ait la nationalité
francaise ou allemande, ou que les époux résident habituellement en

France ou en Allemagne, ou qu’ils y aient établi leur premiére résidence™.

Ainsi, un couple de Frangais pourrait adopter ce régime, par exemple
parce quils envisagent d’acquérir un bien immobilier de I'autre coté du
Rhin, ou méme parce qu’ils prévoient de s’établir a I'étranger et qu’ils
veulent profiter des regles des articles 5 et 6, qui reprennent certaines des
dispositions protectrices du régime primaire frangais. Il s’agit en 'espéce
d’interdire a un époux de disposer, sans le consentement de son con-
joint, des droits par lesquels est assuré le logement de la famille ou
d’objets du ménage®, ou encore de donner pouvoir a chacun des époux
pour passer seul les contrats ayant pour objet I'entretien du ménage ou
’éducation des enfants, en obligeant son conjoint solidairement”, sauf si
cette dette présente un caractére manifestement excessif eu égard au
train de vie des époux et que ce caractere était connu ou aurait da étre
connu du cocontractant®. L article 5, §2 prévoit méme une autotisation
judiciaire permettant a un époux d’accomplir seul un acte pour lequel le
consentement du conjoint serait nécessaire, lorsque ce dernier ne peut
pas ou ne veut pas s’y préter”.

Le fait que le régime optionnel soit un régime de participation aux ac-
quéts pourrait inciter un couple franco-allemand a le choisir, car il sem-

blera familier a chacun des époux, et surtout le notaire frangais ou alle-

% Ou possedent des biens immobiliers en France ou en Allemagne, pour ces
biens.

3 Article 5, §1, rappelant I'article 215 al 3 du Code civil qui exige le consente-
ment des deux époux pour tout acte de disposition portant sur les droits par
lesquels est assuré le logement de la famille ainsi que les meubles meublants
qui le garnissent. La notion de « biens du ménage » sera beaucoup plus claire
pour le juriste allemand.

37 Article 6 §1, rappelant I'article 220 al 1¢r du Code civil.

38 Article 6 §2, rappelant Particle 220 al 2 du Code civil.

3 Parce qu’il est hors d’état de manifester sa volonté, ou parce que son refus
n’est pas justifié par Uintérét de la famille, ce qui rappelle Iarticle 217 Code
civil.
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mand qui liquidera le régime n’aura pas a appliquer la loi de I'autre Etat®,

puisque ce régime appartient a son propre ordre juridique interne.
B. L’intérét d’un régime de participation aux acquéts

Sur le papier, le régime francais de participation aux acquéts a tout pour
séduire, combinant les avantages de la séparation de biens a ceux de la
communauté d’acquéts. Les patrimoines des époux y restent séparés, ce
qui assure leur parfaite autonomie dans ’administration et la disposition
de leurs biens* et garantit leur protection contre les créanciers du con-
joint”, tout comme dans le régime de séparation de biens. Mais si le ré-
gime de séparation des biens évite a un époux d’étre entrainé dans
Pappauvrissement de son conjoint, il lui interdit aussi de profiter de son
enrichissement. C’est la raison pour laquelle on patle de régime d’égoiste,
la négation méme d’un régime matrimonial selon le Doyen Carbonnier.

La participation aux acquéts n’encourt pas ce reproche : sa liquidation
permet d’associer un époux a la prospérité de son conjoint, en donnant a
Iépoux qui s’est le moins enrichi pendant le mariage une créance contre
Pautre, a la mesure de la moitié de la différence de leurs enrichissements,
calculés par soustraction du patrimoine originaire de chaque époux a son
patrimoine final.

Les regles de composition et d’évaluation du patrimoine final et du pa-
trimoine originaire sont établies dans de facon a ce que le résultat de la
liquidation soit le méme, en valeur, que si les époux s’étaient mariés sous

le régime de communauté d’acquéts®.

40 Sous réserve de ce qui sera dit en conclusion sur les autres régles applicables
en cas de divorce et en matiere successorale.

41 Sauf pour ce qui releve du régime primaire des articles 212 a 226 du Code
civil.

42 Ces créanciers ne peuvent méme pas demander la liquidation anticipée de la
créance de participation de leur débiteur avant la dissolution du régime.

43 Toutefois, il ne s’agit pas d’une obligation 1égale, mais de 'esprit qui a animé
le législateur. Il se peut que le résultat soit différent, notamment en raison de
Pévaluation du passif ou lorsque les acquéts d’un époux sont « négatifs », le
passif excédant Iactif.
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Le régime allemand de communauté différée des augments assure égale-
ment la séparation des biens des époux pendant le mariage, et les associe
finalement a parts égales dans les acquéts réalisés durant I'union.

Le régime optionnel franco-allemand étant un compromis entre la parti-
cipation aux acquéts de droit francais et la communauté différée des
augments de droit allemand, les Allemands devraient y retrouver la struc-
ture de leur régime légal (sous quelques modifications), et les Francais le
moyen de participer a enrichissement du conjoint sans courir le risque

d’étre entrainé dans sa faillite.

Mais cette familiarité avec chacun de nos droits nationaux ne doit pas
faire oublier que le nouveau régime optionnel a sa propre économie. Issu
d’un texte de compromis, il ne se calque exactement ni sur la participa-
tion aux acquéts francaise, ni sur la communauté différée des augments

allemande, et les notaires qui seraient appelés a le liquider en sont déja

bien conscients.

II. — COMMENT LIQUIDER LE REGIME
OPTIONNEL FRANCO-ALLEMANDE DE
PARTICIPATION AUX ACQUETS

Le régime francais de participation aux acquéts reste tres peu choisi

(moins de 0,5% des couples mariés)*, les notaires se plaignant en parti-

# On saluera toutefois la vivacité des réflexions menées par les praticiens pour
aménager ce régime et adapter aux besoins particuliers des époux, signe de
son intérét au moins théorique : DUCHANGE (Nicolas), « L.a minoration
du taux de participation aux acquéts », Répertoire du notariat Defrénois 1993, art.
35.618, p. 1393 ; MARIE (Annabelle), « Réflexions sur I'appauvrissement des
¢époux dans les régimes de communauté légale et de participation aux ac-
quéts », Répertoire du notariat Defrénois 2001, p. 1307 ; LETELLIER (Francois),
«La clause d’exclusion des biens professionnels sous le régime de participa-
tion aux acquéts a I'épreuve du divorce. Quelques éléments de réponse a une
question angoissante », La semaine juridique, édition notariale 2008, n°® 12, 1150 ;
DUCHANGE (Nicolas), « Quelques précisions sur 'évaluation des avan-
tages matrimoniaux a propos d’une formule de participation aux acquéts »,
Répertoire du notariat Defrénois 1993, p. 1089 ; FENARDON (Clément), « La
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culier de la complexité de sa liquidation®, ainsi que de son caractére in-
certain dans la mesure ou article 1579 du Code civil comporte une sorte
de sauvegarde judiciaire, la possibilité pour le juge d’écarter les régles 1¢-
gales d’évaluation du patrimoine si leur application devait conduire a un

résultat manifestement inéquitable*

. On peut craindre que le nouveau
régime optionnel ne souleve pas plus d’enthousiasme, méme si 'on ne
peut pas nier I'avantage résultant du fait que le régime se liquide de la

méme manicre de part et d’autre de la fronticre®.

La liquidation risque donc de réserver des surprises®. Certes 'économie
générale reste celle dune participation aux acquéts®, a savoir
Pétablissement d’une créance de participation (C) calculée a partir de la
différence entre les acquéts nets des conjoints, obtenus par soustraction
du patrimoine originaire (A) de I’époux 4 son patrimoine final (B). Mais
le résultat pourrait surprendre le juriste frangais, qui serait peut-étre bien
inspiré d’user de la faculté de Particle 3, §3 qui permet de déroger, dans le
contrat de mariage, aux regles du chapitre V (détermination de la créance
de participation) et a celles de I'art. 14 du chapitre VI (liquidation de la
créance de participation).

participation aux acquéts élargie : vers une participation universelle en na-
ture », La semaine juridique, édition notariale 2009, n° 27, 1226 ; « La participa-
tion aux acquéts et la protection des biens professionnels. Des billevesées ? »
ibid, n® 30-34, 1245 ; DUCHANGE (Nicolas), « La participation aux acquéts
antérieurs », Répertoire du notariat Defrénois 2009, art. 38.939, p. 91.

4 V. un exemple de différend dans la liquidation du régime francais de partici-
pation aux acquéts adopté par un couple bi-national francais-allemand : Cass.
lere civ., 18 juillet 1995, poutvoi n® 93-15.981, Bulletin des arvéts de la Premiére
chambre civile de la Cour de cassation 1995, n° 325, p. 228 ; Répertoire du notariat
Defrénois 1996, p. 411, note CHAMPENOIS (Gérard).

4 En droit allemand I'inéquité peut étre invoquée par le débiteur pour refuser
de payer la créance de participation : v. Ph. SIMLER, gp. ¢i., n° 21, p. 32.

47 Si bien que le notaire frangais est dispensé d’appliquer le BGB, et le notaire
allemand n’est pas tenu de connaitre le Code civil.

48 Sur la liquidation, voir les exemples précis et I'analyse détaillée par le Doyen
SIMLER, 7 « Le nouveau régime. .. », préc.

4 Pour les causes de dissolution, voir I'art. 7. En outre, le régime convention-
nel prévoit aussi, comme le droit francais, la faculté pour un époux de de-
mander en justice la liquidation anticipée de cette créance a titre de sanction
(article 18), pour passer en séparation de biens.
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A. Les particularités du patrimoine originaire

Les différences sont grandes a cet égard entre le systéme frangais et le
systéme allemand, qu’il s’agisse de la composition (1) ou de I’évaluation
(2) du patrimoine originaire. Le nouveau régime y refléte les compromis
qui ont été faits, et comporte aussi une régle bien sévere relative a
linventaire (3).

1) Quant a sa composition

En France, on fait figurer dans le patrimoine originaire tous les biens qui
seraient propres sous le régime de communauté d’acquéts, a savoir les
biens présents au jour du mariage®, mais aussi les biens acquis 2 titre gra-
tuit pendant le mariage®, ainsi que les biens propres par nature, notion
inconnue du droit allemand.

Dans le nouveau régime optionnel, le patrimoine originaire d’un époux
comprend les biens présents au jour de 'entrée en vigueur du régime, les
biens acquis ultérieurement par succession ou donation, ainsi que les in-
demnités recues en réparation d’un dommage corporel ou moral, ce qui

ne reflete qu’une partie des biens propres par nature du droit frangais.

De plus, selon larticle 8 §3, il convient de retirer du patrimoine origi-
naire les biens originaires qui ont été donnés™ par un époux a des pa-
rents en ligne directe au cours du régime matrimonial.

Le passif comporte les dettes antérieures et celles qui sont afférentes a un

bien du patrimoine originaire acquis pendant le mariage. Le passif peut
excéder lactif, art. 8, § 1 et 2%

50 Ou de 'application du régime, en cas de changement de régime matrimonial.

51 Sauf si la donation a été faite aux époux conjointement.

2 Outre les fruits des biens qui le composent.

53 Mais pas les biens qui auraient été dissipés ou cédés dans le but de léser
Pautre : ces biens seront seulement fictivement réunis au patrimoine final,
dans certains cas.

54 En droit francais, sous le régime ordinaite de participation aux acquéts, si le
passif originaire excede I'actif originaire, « cet excédent est réuni fictivement
au patrimoine final », art. 1571, al 2, du Code civil.
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2) Quant a son évaluation

11 a fallu trouver un compromis entre la régle francaise de la valorisation
au jour de la liquidation et la regle allemande de ’absence de réévaluation
(ce dont il résulte un accroissement de P'enrichissement, les plus-values

des biens originaires n’étant pas neutralisées), sauf décision du juge®.

Le résultat, exprimé dans art. 9, est mixte, inspiré pour partie du droit
francais et pour partie du droit allemand. On retiendra que la regle
d’évaluation n’est pas la méme selon que le bien est mobilier ou immobi-
lier.

Les biens originaires sont évalués au jour du mariage ou au jour de leur
acquisition, cette valeur étant indexée sur la variation moyenne de
Pindice général des prix a la consommation des Etats contractants entre

Pentrée dans le patrimoine originaire et le jour de la dissolution.

Pour les immeubles®, on retient la valeur au jour de la dissolution,
compte tenu de leur état d’origine. Mais s’ils ont été aliénés, la valeur au

jour de I'aliénation sera indexée suivant la regle déja énoncée.

Les dettes sont évaluées suivant les mémes modalités que les meubles

(art. 9, §4).

3) Quant a ’absence d’inventaire

Comme en droit frangais, les époux établissent la consistance et la valeur
de leur patrimoine originaire au moyen d’un inventaire, lequel est présu-
mé exact lorsque les deux époux 'ont signé. L’art. 8, §5 ajoute que « si
aucun inventaire n’a été établi, le patrimoine originaire est présumé nul. »
On pergoit aisément les conséquences d’une telle régle sur la créance de
participation, surtout si les époux avaient des patrimoines originaires tres
inégaux et qu’ils n’ont fait ni 'un ni lautre d’inventaire. On pourrait

5 Le juge allemand peut indexer la valeur des biens originaires sur I'indice des
prix a la consommation : CALLE (Pietre), « Publication de I'accord franco-
allemand instituant un régime matrimonial optionnel de la participation aux
acqueéts », Répertoire du notariat Defrénois 2013, p. 917-920.

% Ainsi que les droits réels immobiliers, a I'exception de I'usufruit et du droit
d’usage et d’habitation.
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méme envisager une stratégie patrimoniale sur fond de remariage, qui
consisterait a s’abstenir volontairement d’établir I'inventaire du patri-
moine originaire d’un époux ayant des enfants d’un premier lit, et ainsi
majorer ses acquéts, et donc augmenter indirectement la créance de par-
ticipation de son nouveau conjoint, sans avoir a craindre une quelconque

qualification d’avantage matrimonial.

B. Les particularités du patrimoine final

Ici encore, les réglent refletent les négociations entre droit frangais et

droit allemand, pour la composition et I’évaluation du patrimoine final.

En cas de divorce”, la date a retenir pour la composition et ’évaluation
du patrimoine est celle de la date d’introduction de la demande®® en jus-
tice, selon Iart. 13.

1) Quant a sa composition

Le patrimoine final d’un époux se compose des biens appartenant a cet
époux au jour de la dissolution du régime. Les dettes s’inscrivent au pas-
sif, si bien que le patrimoine final peut étre négatif, tout comme le patri-

moine originaire.

Selon Tarticle 10 (§ 2, 2 et 3), il faut ajouter fictivement au patrimoine
final d’un époux les biens qu’il a dissipés, cédés dans l'intention de Iéser
son conjoint ou donnés, sauf si la donation, I’aliénation frauduleuse ou la
dissipation a été approuvée par le conjoint. Mais il n’y a pas d’ajout lors-
que la donation, 'aliénation frauduluse ou la dissipation a lieu plus de 10
ans avant la dissolution du régime matrimonial (art. 10 i fine). Voila une

57 Ou «si le régime matrimonial est dissous par une autre décision judiciaire »,
ce qui fait penser a la séparation de corps ainsi qu’a la séparation judiciaire de
Part. 18, mais sans doute pas au changement de régime judiciaire sur requéte
conjointe (en ce sens, article 7).

5 Pour un divorce francais, on retiendra en général la date de la demande in-
troductive d’instance postérieure a 'ordonnance de non conciliation (plutdt
que la demande initiale) ; pour les détails, voir I'article 262-1 du Code civil.
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regle originale™ et périlleuse, une prescription® extinctive trés courte qui

pourrait étre utilisée 2 mauvais escient par un époux de mauvaise foi® !

Le cas de la donation donne encore licu a d’autres dispositions : aucune
réunion fictive n’est due si cette donation n’était pas excessive eu égard
au train de vie des époux (art. 10, §2, 1, a). La donation faite par un
époux a des parents en ligne directe n’est jamais réunie fictivement, mais
il convient néanmoins d’ajouter au patrimoine final, s’il y a lieu, la valeur
des améliorations réalisées pendant la vie du régime avec des deniers ne

relevant pas du patrimoine originaire (art. 10, §2, 1, b).

2) Quant a son évaluation

La date retenue pour I’évaluation du patrimoine final (dans son actif

comme dans son passif) est celle de la dissolution, art. 11 §1%%

Toutefois lorsqu’il y a lieu a réunion fictive en cas de donation, dissipa-
tion ou aliénation frauduleuse, c’est la valeur au jour de la disposition qui
est retenue, et indexée sur la variation moyenne de l'indice général des

prix a la consommation des Etats contractants.

C. Les particularités de la créance de participation

Comme en droit francais et en droit allemand, les acquéts de chaque
époux sont déterminés en déduisant le patrimoine originaire du patri-
moine final, méme si cette régle n’est pas formellement exposée dans
P'accord franco-allemand. Il conviendra ensuite de comparer les acquéts
des deux époux, selon lart. 12, et celui dont les acquéts sont les plus
faibles peut faire valoir contre son conjoint une créance de participation

égale a la moitié de la différence.

Selon Tlarticle 15, le droit a la créance de participation se prescrit par 3

ans, comme en droit francais, avec un point de départ original : le jour de

% Mais qui est conforme au droit allemand, art. 1375 du BGB.

0 Alors que selon le droit frangais la prescription extinctive ne court pas entre
époux (c. civ., art. 2230).

o1 ]1 faut toutefois reconnaitre que cela évite de compliquer la liquidation.

92 Et non pas la date de la liquidation, comme en droit francais.
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la connaissance par I’époux de la dissolution du régime, sans pouvoir

excéder 10 ans aprés cette dissolution®.

Le régime franco-allemand fait une place originale a 'équité® : un époux
peut l'invoquer pour obtenir du juge des délais de paiement pendant les-
quel la créance produira intéréts (art. 17) ou méme demander a

s’acquitter de sa créance en nature, par dation en paiement (art. 12, §2).

Sa plus grande originalité tient dans le plafonnement® de la créance de
patticipation a « la moitié de la valeur du patrimoine de I’époux débiteur
tel qu’il existe, apres déduction des dettes, a la date retenue pour la dé-
termination de cette créance » (art. 14)%.

CONCLUSION

11 faut signaler que le nouveau texte n’aborde pas, car ce n’était pas son
objet, de nombreuses questions connexes trés importantes pour les
époux, qu’il s’agisse de la répartition des droits a pension et leur réver-
sion en droit allemand, de la combinaison avec les régles successorales®”
ou avec les regles du divorce. .. sans parler des conséquences fiscales de

la dissolution du régime®.

En conclusion, pour que le nouveau régime optionnel franco-allemand

de participation aux acquéts puisse espérer devenir un jour le droit

03 11 faudrait imaginer, par exemple, que les époux aient été séparés de fait, et
que P'un d’eux soit décédé sans que son conjoint 'apprenne.

4 Mais de la méme maniére que droit allemand ou le droit francais.

9 Ce plafonnement est a rapprocher de la régle francaise de P'article 1575 al 1¢r
selon lequel « si le patrimoine final d'un époux est inférieur a son patrimoine
originaire, le déficit est supporté par cet époux ».

¢ Limite relevée de la moitié de la valeur ajoutée fictivement en cas de dona-
tion, dissipation ou aliénation frauduleuse (art. 10, §2, sauf s’il s’agit de biens
originaires donnés a des parents en ligne directe (art. 10, §2, 1, b).

07 Ainsi, les époux doivent savoir que le choix du régime optionnel franco-
allemand interdira au conjoint, si la succession est régie par le droit allemand,
de réclamer sa part forfaitaire (en ce sens, Ph. SIMLER, précité, n° 21, p.
32).

% Sur tous ces points, v. LETELLIER (Hugues), précité.
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commun des couples binationaux de ’'Union européenne®, il faudra que
les notaires, de part et d’autres du pont de Kehl, se 'approprient” en
usant de la faculté d’aménager conventionnellement certaines disposi-
tions, telles que le calcul de la créance. Et surtout, qu’ils cooperent entre
eux pour la bonne application de ce régime, car certaines de ses disposi-
tions paraissent bien dangereuses’!, notamment la faculté quasiment of-
ferte 2 un époux de vider son patrimoine final”? en donnant ses biens,
puisque la réunion fictive ne se fait plus apres dix ans pour les biens
«sortis » du patrimoine, méme §’ils avaient été acquis au cours du ré-

gime.

0 11 est prévu a l'art. 21 que « tout Etat membre de I’'Union européenne peut
adhérer » a cet accord. Cette ambition affichée est tres improbable, surtout
aupres des Etats membres ne connaissant pas la participation aux acquéts.

70 Les notaires francais s’y préparent: v. les Formules proposées par
COLLARD (Fabrice), « Formules contenant adoption du régime optionnel
franco-allemand de participation aux acquéts », La semaine juridique, édition no-
tariale 2013, n° 4, 1053, p. 35-38.

71'V. toutefois la conclusion de SIMLER (Philippe), « Le nouveau régime... »,
préc.

72 Et donc de réduire d’autant son enrichissement, a son détriment mais aussi
au détriment de ses héritiers, y compris ses héritiers réservataires.
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