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 AVERTISSEMENT pour la dixième édition

 Le succès du Précis de Droit processuel (10 éditions en 18 ans) nous a permis de procéder à quelques aménagements à compter de la quatrième édition (2006), afin de mieux suivre l'évolution du droit positif, tant en France qu'à l'étranger :

 – L'ouvrage est désormais entièrement recentré sur les droits fondamentaux du procès, c'est-à-dire sur le seul droit commun et droit comparé du procès équitable, ce que traduit, sur la couverture, la modification de son sous-titre. En conséquence, l'ancienne troisième partie (Les théories du droit processuel) est sortie de ce Précis et constituera, à terme, un ouvrage autonome de Théorie générale du droit du procès, sous la plume de Monique Bandrac, ouvrage dont le Doyen Jean Carbonnier avait agréé l'entrée dans la collection de méthodologie du droit et de théorie générale (coll. « Méthode du droit ») qu'il dirigeait aux éditions Dalloz et que notre collègue et ami Philippe Jestaz a accepté de reprendre, en confirmant le choix du Doyen Carbonnier pour un élargissement de la collection au droit du procès. Il est vrai que notre conception du (nouveau) Droit processuel, sans remettre en cause les apports de la doctrine traditionnelle, notamment celle de Motulsky, s'accommodait mal de développements qui appartiennent davantage à la théorie générale du droit (avec la comparaison quasi-systématique des trois grands contentieux) qu'à un exposé du droit positif et relèvent plus d'un bel enseignement de doctorat (pour le moins master 2), que d'un cours de licence ou de master 1.

 – Le droit comparé est conforté, dans l'esprit qui est le nôtre depuis la première édition, à savoir, un éclairage apporté par des spécialistes du droit européen et d'un droit national, sur les applications étrangères du droit à un procès équitable. Les droits allemand, américain, anglais et italien éclairent le lecteur français sur les pratiques nationales des principaux systèmes juridiques européens et américain.

 Prosaïquement, l'espace éditorial libéré par la sortie des Théories du droit processuel, permet ainsi un nouvel enrichissement comparatiste du droit à un procès équitable. Qui s'en plaindrait ? Certainement pas les commentateurs du droit international et du droit européen, dont les sources irriguent le droit du procès équitable dans quarante-sept États, rien qu'en Europe, ni les usagers de ce livre qui ont besoin de savoir ce qui se pratique à l'étranger pour nourrir leur propre réflexion et mesurer combien les règles posées dans certains États peuvent être utiles à la solution de problèmes français. Cet enrichissement n'est-il pas aussi le plus bel hommage que l'on puisse rendre aux fondateurs du Droit processuel, qui n'étaient certainement pas figés dans une conception étroite, pour ne pas dire étriquée, du droit du procès ? 1

 Serge GUINCHARD

 Paris, le 1er novembre 2018






 AVANT-PROPOS de la première édition

 Le droit processuel a changé. Depuis qu'Henri Motulsky lui a donné ses lettres de noblesse, ce droit a subi de profondes mutations. Il n'est plus seulement le droit comparé des trois grandes procédures (administrative, civile et pénale) ; il s'est transformé en un droit commun du procès, en un droit commun à toutes les procédures, bien au-delà de ces trois contentieux traditionnels, essentiellement sous l'influence des normes internationales, européennes et constitutionnelles. Ces sources, qui constituent l'objet de la première partie, irriguent tout le droit processuel, lui confèrent son originalité contemporaine. Elles donnent au droit processuel une dimension mondiale, dimension qui s'insère elle-même dans le phénomène de mondialisation du droit. Surtout, ces sources vont attraire tout le droit du procès à la garantie des droits fondamentaux. Le droit processuel est devenu le droit qui garantit l'accès à la justice, le droit à un juge et à une bonne justice ; il est le pivot de la garantie des droits. À ce titre, il est au cœur de l'effectivité des droits de nos concitoyens.

 Ce droit s'est construit autour d'un modèle, celui du procès équitable, dont on ne saurait nier l'universalité et l'utilité, sans nier par là même l'exigence, l'ardente obligation pour un État, de garantir les droits de tous. Le modèle universel du procès équitable provient essentiellement de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme, mais pas exclusivement. Et c'est pourquoi, si cet ouvrage que nous présentons aux lecteurs, consacre une large part à cette jurisprudence, il ne se réduit pas à celle-ci. Il a aussi été tenu compte des jurisprudences du Comité des droits de l'homme de l'ONU, de la Cour de justice des Communautés européennes et du Conseil constitutionnel. Et ce modèle s'exporte, non seulement vers les juridictions nationales, dont les apports à la garantie des droits sont ici intégrés, mais aussi vers les juridictions internationales, telles que les deux tribunaux pénaux internationaux qui fonctionnent actuellement pour la répression des crimes commis sur les territoires de l'ex-Yougoslavie et du Rwanda, ou la future Cour pénale internationale. Une place est faite aussi à l'organe de règlement des différends au sein de l'Organisation mondiale du commerce, parce qu'il s'inspire lui-même de ce modèle universel. Tous ces organes, plus ou moins juridictionnels, sont étudiés sous l'angle des garanties d'un procès équitable. Ce modèle universel s'exporte aussi vers l'arbitrage, vers ce qu'il est convenu d'appeler maintenant les modes alternatifs de règlement des conflits et même vers des procédures sans procès. Il nous a paru utile de présenter cette exportation au même titre que le contenu du procès équitable au sein des juridictions internationales et nationales. C'est l'objet de la deuxième partie de ce livre.

 Mais le droit processuel c'est aussi, traditionnellement, le droit des trois grandes théories de l'action, de la juridiction et de l'instance. Une troisième partie leur est entièrement consacrée.

 L'esprit de ce manuel, au-delà de son contenu, est d'embrasser la totalité des procédures et non pas seulement celles des trois grands contentieux. La place faite aux autorités administratives indépendantes et aux procédures disciplinaires en témoigne. Les rapprochements sont alors saisissants ; on songe notamment à la place du ministère public, du commissaire du gouvernement ou du rapporteur, ou encore au principe de séparation des fonctions judiciaires, principe qui déborde largement de son cadre répressif traditionnel. Au-delà de la diversité des contentieux étudiés, des traits communs se dessinent, un droit commun du procès apparaît. C'est donc une vaste fresque du droit du procès que nous avons brossée et que nous invitons le lecteur à contempler.

 L'esprit de ce manuel c'est aussi celui d'une amicale et étroite collaboration de quatre professeurs d'université unis par la passion de la procédure et de la garantie des droits. Quatre professeurs de générations différentes, témoignant ainsi de la richesse intellectuelle née de leurs diversités et de l'apport que peut représenter une telle association dans l'équilibre de leurs différences et de leurs sensibilités. Conscients des insuffisances et des lacunes de cet essai d'un droit processuel renouvelé, les signataires de ces lignes seront heureux d'accueillir, au sein de leur équipe, si le succès de la première édition permet d'en envisager une deuxième, les collègues, pour certains déjà contactés et ayant accepté, qui sauront porter leur regard de spécialistes, du droit comparé et du droit international, sur cette ébauche d'un droit mondial de la procédure et lui donner ainsi une dimension comparatiste plus forte.

 Paris, le 15 décembre 2000

 Serge Guinchard	Monique Bandrac

 Xavier Lagarde		Mélina Douchy
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 INTRODUCTION GÉNÉRALE


 L'importance du procès peut être mesurée par la place qu'il occupe dans toute civilisation et notamment dans la civilisation chrétienne. Dès l'Antiquité, la justice est liée à une divinité 2 ; à Babylone, le dieu-soleil Shamah est également le dieu de la justice et sur la stèle qui porte le code d'Hamourabi 3, ce roi est représenté debout devant ce dieu. En Égypte, Annubis pesait les âmes (déjà le procès équitable dans l'équilibre des deux plateaux !). Dans la chrétienté tout commence et tout se termine par un procès : au début de l'histoire de l'homme, la sanction divine frappe le comportement d'Adam et Ève expulsés du paradis terrestre ; le Christ est jugé ; et à la fin de l'histoire humaine, la phase du jugement dernier verra juger les vivants et les morts 4.

 Nous envisagerons le droit processuel à travers successivement sa notion et son évolution (Section 1), puis son contenu (Section 2).

 Section 1. NOTION ET ÉVOLUTION DU DROIT PROCESSUEL

 1

 		Méthodologie des nouvelles approches du droit processuel ◊ Nous procéderons par approches successives, par petites touches impressionnistes, en partant des analyses doctrinales en vigueur à la naissance de ce droit, en portant ensuite notre regard sur une brève analyse étymologique de l'expression, avant de terminer par une approche plus contemporaine, fondée sur l'observation des grandes mutations du droit du procès, telles que conceptualisées par la doctrine processualiste la plus moderne et nourrie de l'idée de garantie des droits fondamentaux 5 :

 – approche historique en premier lieu, pour constater que le droit processuel fut d'abord envisagé comme une simple comparaison des trois principales procédures, administrative, civile et pénale (v. ss 2) ;

 – approche étymologique ensuite, pour essayer de dégager ce que l'expression porte en elle intrinsèquement et symboliquement, dans la force des mots tels que la langue française nous permet de les comprendre et de les prononcer (v. ss 5) ;

 – approche socio-juridique contemporaine enfin, pour ne pas dire plus moderne et mondialiste, en ce sens que l'observation (par la doctrine essentiellement, mais pas exclusivement) de l'évolution des sources de toutes les procédures, qu'elles soient civiles, pénales, administratives ou autres, laisse apparaître l'émergence d'un nouveau droit processuel, envisagé, sous le bénéfice d'une attraction par les droits fondamentaux, comme un droit commun (et comparé) du procès équitable, qui transcende tous les contentieux (v. ss 6).

 § 1. Approche historique

 2

 		L'approche classique du droit processuel envisagé comme le droit comparé interne des procédures ◊ C'est l'approche qui a inspiré, au milieu des années 1960, la création, portant l'intitulé de « droit processuel », d'un cours de procédure comparée dans le cursus des Facultés de droit qui conduisait au « Certificat de droit processuel 6 », cours généralement confié aux Centres d'études judiciaires 7, ancêtres des Instituts d'études judiciaires et dont il subsiste, ici ou là, quelques exemples de son enseignement, en master 1 de carrières judiciaires. Ce cours s'intégrait dans une réforme du Certificat d'aptitude à la profession d'avocat, dont le programme fut revu en 1965 afin d'y inclure, par une proposition d'Henri Motulsky à Jean Foyer, garde des Sceaux du Général de Gaulle, sous le nom de droit processuel, « une synthèse des grands types de procédures suivies en France devant nos trois ordres de juridiction » 8. Accueilli « d'enthousiasme » 9, le projet consistait à comparer trois contentieux, administratif, civil et pénal, dans les trois grandes théories qui illustrent chacun d'eux : l'action en justice, l'activité juridictionnelle (juridiction et acte de juger), l'instance. Chemin faisant, au-delà de la comparaison des techniques procédurales communes ou propres à chacun, étaient introduits des éléments de réflexion sur la nature du droit d'agir en justice, les critères de l'acte juridictionnel et la notion d'instance. Pour ceux qui ont suivi cet enseignement et qui s'en souviennent, point n'était question de droits fondamentaux d'origine constitutionnelle ou internationale !

 3

 		L'approche classique du droit processuel (suite) : une vision du passé ◊ C'est Visioz qui, le premier, a parlé en France, en 1927 de « droit de la procédure » 10, tout en convenant que l'expression « droit processuel » serait peut-être préférable ; et il ajoutait que « l'expression [droit de la procédure] n'est pas encore reçue en France et aura sans doute de la peine à s'y acclimater » 11. Mais elle était déjà connue en Italie 12. Motulsky 13, dans son célèbre cours de « droit processuel », publié post-mortem, assignait comme objectif au droit processuel : « approfondir et comparer ou approfondir en comparant » 14. S'interrogeant sur ce néologisme que constitue le mot « processuel » Motulsky le jugeait « défendable », pour trois raisons : l'absence, en droit français, d'adjectif pouvant être accolé au mot « droit », l'adjectif « procédural » n'étant pas plus reçu que celui de « processuel » ; l'acclimatation du terme de « processualiste », en provenance de l'italien « processuale » (on n'oubliera pas que les Italiens sont, depuis le droit romain, les maîtres de la procédure) ; enfin, la comparaison avec le mot « consensuel », autrefois considéré comme un néologisme et aujourd'hui admis dans tous les dictionnaires : Motulsky prédisait au néologisme « processuel » le même avenir qu'au néologisme « consensuel ». L'avenir lui a donné raison, même si le contenu qu'il envisageait relève d'une vision dépassée 15.

 4

 		L'approche classique du droit processuel (suite et fin) : une vision dépassée ◊ L'ambition de Motulsky de comparer les trois « grands » contentieux est louable, mais c'était il y a plus de cinquante ans et, très vite, elle a rencontré ses limites, d'ordre pratique et conceptuel.

 a) Sur le plan pratique, comment en effet, comparer des contentieux qui sont, par nature, par culture, extrêmement différents, à tel point qu'on peut se demander si leur comparaison présente un intérêt autre qu'archéologique ? Bien sûr, on peut toujours comparer tout à tout et à son contraire, mais dans quel but si, au final, les institutions sont si différentes qu'on ne peut en tirer aucun enseignement d'ordre théorique et aucune utilité pratique ? Si l'on prend, par exemple le principe de la contradiction, il n'a pas le même sens dans une procédure répressive où il y a un accusé et un accusateur, et en procédure civile où cette opposition n'existe pas ; quant à la procédure administrative, elle est restée trop longtemps empreinte de prérogatives de la puissance publique pour avoir pu fournir un élément satisfaisant de comparaison, mais ce dernier trait tend à disparaître sous la double influence de la réception de la jurisprudence de la Cour EDH et du Conseil constitutionnel (par le filtrage des questions prioritaires de constitutionnalité qui lui sont posées) et du dynamisme prospectif que le Président Jean-Marc Sauvé a su donner au Conseil d'État.

 b) Sur un plan plus théorique, la même remarque a été faite par l'un de ceux qui, pourtant, défendent avec talent, la notion classique de droit processuel ; à propos de l'office du juge – et après avoir regretté que la démarche processuelle comparatiste soit « aujourd'hui injustement ringardisée », l'auteur relève, pour conclure sur la restitution par le juge de l'exacte qualification des faits, que « le droit comparé doit aussi respecter et révéler les différences » et qu'une « procédure est d'abord le reflet d'une matière substantielle », que si « le juge civil, comme le juge pénal, est tenu de restituer aux faits leur exacte qualification… derrière cette similitude formelle il y a une différence de nature » 16. 

 1) On ne saurait mieux dire que la conception classique du droit processuel (à base de comparaison des procédures internes) débouche sur une impasse 17, malgré un vibrant plaidoyer en sa faveur et le vœu (pieu ?) d'un « retour vers le futur » 18, plaidoyer qui occulte complètement la nouvelle summa divisio du droit du procès, qui aujourd'hui passe entre la matière civile et la matière pénale, quelle que soit la procédure utilisée ; il faut tout de même ne pas oublier que la matière pénale relève aujourd'hui de cinq catégories de juridictions ou d'autorités : les juridictions répressives, bien évidemment, mais aussi les juridictions administratives (par exemple pour les contraventions de grande voirie et sur recours des décisions de certaines autorités administratives indépendantes), l'administration lorsqu'elle est habilitée à prononcer des sanctions pénales, les autorités administratives indépendantes et, sur recours, les juridictions civiles statuant en « matière pénale » ; c'est le cœur du sujet de la controverse : le centre de gravité n'est plus « procédure pénale » ou « procédure civile » ou « procédure administrative » (ou financière, disciplinaire, etc.), mais matière civile et matière pénale sous la protection de la garantie des droits fondamentaux ; c'est ce déplacement du centre de gravité qui explique que le droit de l'Union européenne est en train de passer, en droit du procès, de la pure technique juridique procédurale des instruments de coopération internationale aux principes qu'il entend imposer aux États membres pour garantir les droits fondamentaux. Comment ne pas voir ce mouvement qui crève les yeux, sauf à être aveuglé par sa lumière ? On cherche vainement dans les ouvrages contemporains qui se réfèrent encore à cette tradition, la traduction concrète de cette ambition de tirer des enseignements utiles de la comparaison des contentieux internes ; la juxtaposition de leurs règles techniques l'emporte sur la fusion de leurs concepts. La raison en est sans doute dans l'absence d'une clef d'utilisation des comparaisons procédurales par ceux qui se contentent de comparer les contentieux entre eux, sans posséder cette clef ; comme l'a justement noté un auteur, la comparaison des procédures n'est guère utile « si l'on ne s'en sert pas comme une entrée pour accéder à une culture juridique » 19, à base de droits fondamentaux comme nous allons le préciser (v. ss 7-18). La comparaison des techniques procédurales ne sert à rien si elle ne s'enracine pas dans la recherche d'un sens à donner aux mécanismes procéduraux. Il reste cependant, et il ne faut donc pas condamner totalement ces efforts de comparaison 20, que ce que l'une des procédures connaît au plus haut niveau peut inspirer des réformes pour d'autres contentieux ; ainsi, pour reprendre l'exemple du principe de la contradiction, les principes développés en procédure civile peuvent aider la procédure administrative à s'émanciper de ses traditions issues de l'idée, toujours sous-jacente dans ce type de contentieux, que « juger l'administration, c'est encore administrer ». Encore que les standards internationaux du procès équitable permettent de passer directement de l'impulsion à la réalisation concrète dans tel ou tel contentieux, sans passer par le prisme d'un autre contentieux national !

 2) En effet, le droit processuel d'aujourd'hui dépasse la simple comparaison des trois principaux contentieux et se trouve irrigué par des standards communs à tous les procès, nationaux ou internationaux, peu important qu'ils relèvent de la matière civile ou de la matière pénale, standards provenant de sources internationales, pour l'essentiel européennes, mais aussi de sources constitutionnelles, notamment depuis l'instauration de la question prioritaire de constitutionnalité. Et si cette comparaison est menée, on le verra tout au long de l'ouvrage, c'est, à chaque fois, en réinsérant la règle technique étudiée dans le schéma processuel des droits fondamentaux, autrement dit en vérifiant qu'elle respecte les droits fondamentaux du justiciable 21. On le voit bien dans une thèse sur « La présence en droit processuel », procès civil et procès pénal confondus 22 : qu'y a-t-il de commun entre l'exigence de la présence de l'accusé au prétoire et la représentation par avocat d'une partie au civil ou au commerce, alors que cette représentation, qui risque de se généraliser, rendra inutile cette présence dans la quasi-totalité des procès civils ? Seules les normes issues des données du droit fondamental donnent de la cohérence au thème étudié.

 3) Le droit processuel a changé de dimension ; il n'est plus le droit des procéduriers qui réfléchissent sur leur discipline en comparant les divers contentieux dans leur pure technique procédurale 23, mais le droit de ceux qui s'intéressent aux sources communes d'inspiration de tous les contentieux, à leurs fondements, aux principes de droit naturel qui s'imposent dans la conduite de tous les procès 24. Le droit processuel, dans une approche plus moderne, qui complète la première sans l'exclure totalement (mais en la marginalisant), c'est le droit du procès, de tous les procès, c'est l'étude des droits fondamentaux du procès, comme on va le préciser dans un instant (v. ss 7-18), après avoir dit quelques mots sur l'étymologie de l'expression. La pensée de Motulsky avait des racines européennes car ses principes directeurs venaient du droit naturel (cf. son article aux Mélanges Roubier le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle à propos des droits de la défense) et à vivre aujourd'hui, il n'est pas douteux qu'il aurait puisé dans la jurisprudence de la Cour EDH des arguments pour conforter sa conception savante du droit processuel, parce qu'avec le seul matériau à sa disposition (les trois contentieux) il avait su les enraciner dans les principes du droit naturel.

 § 2. Approche étymologique

 5

 		Le droit processuel, droit du procès ◊ Dans « processuel », il y a procès et le droit processuel, c'est, tout naturellement et brièvement parlant, le droit du procès, de tous les procès. Mais il y a aussi dans « processuel », une prolongation de la racine « procès » par une terminaison dont l'analyse littérale apporte quelques éclaircissements :

 – le suffixe « el » souligne une ambition en laissant le mot en suspension ; il marque une sorte d'élévation de l'idée de procès ; v. ss 14. Cela n'a rien de surprenant si l'on veut bien se souvenir que, dans les langues sémitiques, « El » désigne Dieu : Dieu du ciel et créateur dans les religions des anciens sémites occidentaux ; père des dieux dans les poèmes d'Ougarit ; l'un des noms du Dieu d'Israël dans la Bible ; il entre fréquemment dans la composition des noms propres hébraïques (cf. Samuel, Bethel, Emmanuel) 25.

 – la syllabe « ssuel » fixe un objectif à atteindre dans la durée et le double « s » souligne cette langueur en laissant traîner la langue sur les deux dernières syllabes, sur « cessuel » ;

 – quant à la consonance finale (« uel ») elle laisse entendre une certaine noblesse (comme dans « conceptuel »), sans doute pour compenser la mauvaise réputation de la procédure, qui, qu'elle soit civile, pénale, administrative ou autre, est toujours considérée comme l'apanage des plaideurs mesquins, sans doute en raison de son caractère aride et complexe. Si la procédure est vraiment comme on a pu l'écrire d'une manière imagée et provocatrice, une fille de Thémis à la mauvaise réputation, le droit processuel lui apporte sa composante scientifique, la transforme de simple technique d'organisation du procès en fils de Janus à la hauteur de notre devise républicaine et de la protection de nos droits fondamentaux. C'est ce volet « protection des droits fondamentaux » qui a aujourd'hui considérablement transformé la technique procédurale, quelle qu'elle soit ; ce volet c'est le nouveau droit processuel ainsi envisagé comme la science de la procédure et non plus seulement comme le « droit de la procédure » 26. Progressivement, tout un droit commun du procès se construit sous nos yeux, par l'impulsion que donnent à tous les contentieux, au-delà de leurs divergences congénitales, les sources supra-législatives de ce droit.

 § 3. Approche socio-juridique contemporaine

 6

 		Une évolution moderne et mondialiste ◊ Les mutations du droit du procès à l'époque contemporaine (A) traduisent et induisent une nouvelle conception du droit processuel, complètement attrait, par les instruments internationaux de protection des droits de l'homme, à la garantie des libertés et droits fondamentaux (B).

 A. Un constat : les mutations du droit du procès

 7

 		Les trois changements qui affectent le droit du procès ◊ Si l'on s'interroge sur les changements intervenus dans le droit du procès ces dernières années 27, on peut mettre en perspective, au-delà des réformes ponctuelles propres à chaque type de contentieux 28, trois mouvements qui ne peuvent se réduire à l'étude des changements de textes, même si ceux-ci restent importants, le passage obligé de toute réflexion sur le droit du procès.

 8

 		Les changements dans les textes de procédure ◊ L'étude de ces textes permet de mieux appréhender les grandes évolutions, conscientes ou non, de notre justice. Par exemple, la loi no 95-125 du 8 février 1995 est la première loi commune aux trois principaux contentieux, ce qui aurait pu traduire l'émergence d'un fonds commun procédural, en tout cas de préoccupations communes à toutes les justices, au-delà de simples problèmes d'organisation judiciaire ; mais sa structure révèle bien, au-delà des questions de conciliation, le particularisme de chacun. De même, le décret no 98-1231 du 28 décembre 1998, d'apparence très austère et d'une grande technicité, par sa rédaction formelle, par les matières concernées, traduisait-il un triple besoin (toujours d'actualité) : une justice civile plus proche du justiciable par des mesures de simplification de l'accès au juge, plus consensuelle par la création d'une nouvelle cause de suspension de l'instance en vue de favoriser les pourparlers entre les parties engagées dans un procès (le retrait conventionnel de rôle), la simplification du recours à la conciliation devant le juge d'instance, la possibilité de demander au président du TGI de conférer la force exécutoire à une transaction privée ; une justice plus rapide, avec des dispositions tendant à faciliter le travail du juge (assignation qualificative, conclusions qualificatives et récapitulatives, rédaction simplifiée du jugement), l'accélération et l'amélioration de l'instruction des affaires civiles et la création d'une véritable justice de l'urgence 29. Les textes issus des travaux de la commission Guinchard (du nom de son président) sur la réorganisation des contentieux et la déjudiciarisation traduisent bien ce souci d'un équilibre entre d'ambitieuses réformes, souvent irréalisables parce qu'irréalistes, et le besoin accru de mettre le justiciable au centre des réformes, ce que porte l'intitulé du rapport L'ambition raisonnée d'une justice apaisée, remis à la garde des Sceaux le 30 juin 2008 30 (v. ss 10). Les propositions des commissions Delmas-Goyon et Marshall (2013), qui reprennent et prolongent les propositions de la commission Guinchard, en constituent le contre-exemple : expression d'un travail de qualité, mais trop ambitieuses, elles n'ont, pour l'instant, produit que le projet définitivement adopté le 12 octobre 2016, en attente de promulgation, sous l'intitulé « Modernisation de la justice du xxie siècle ». Ces analyses législatives et ces synthèses doctrinales doivent, bien sûr, être menées pour mesurer les changements intervenus dans notre procédure, mais elles ne sauraient suffire à une bonne compréhension de l'évolution du droit processuel, car le droit du procès se nourrit aussi des pratiques procédurales.

 9

 		Les changements dans les pratiques procédurales ◊ Au-delà des textes, ce qui compte aujourd'hui pour apprécier ce qui a changé dans le droit du procès, c'est le regard porté sur les pratiques des tribunaux, sur les pouvoirs dont les juges disposent réellement dans le déroulement des procès. En matière procédurale plus qu'en tout autre domaine, les textes ne sont rien quant à l'appréhension de la réalité d'une procédure ; en tout cas ils sont insuffisants à une bonne compréhension du problème. Chacun sait bien qu'en matière de mise en état des affaires civiles en France, il y a plusieurs types de pratiques, plus ou moins éloignées du schéma officiel contenu dans le Code de procédure civile, qu'il s'agisse du contrat de procédure ou de la transformation dans les faits de la conférence du président, pour mieux la valoriser 31. C'est dire que la procédure est ici officiellement élaborée par ceux qui la pratiquent, la créent au quotidien, sans même parler ici des protocoles de procédure entre les juridictions et les barreaux qui se sont multipliés ces dernières années (v. ss 266). D'où l'intérêt de connaître ces pratiques, de les rechercher. Et ce regard doit se porter aussi sur les pratiques étrangères, non pas par fascination de ce qui se fait ailleurs et qui serait nécessairement meilleur que chez nous, mais pour mieux comprendre l'influence des droits étrangers, des grandes mutations des systèmes juridiques contemporains sur l'évolution de nos schémas procéduraux 32. Ainsi, dans l'État de New York et dans la procédure applicable devant les tribunaux fédéraux américains, les règles de procédure n'émanent pas toutes de l'autorité législative, puisque les Cours sont autorisées, sous certaines conditions, à modifier ces textes, pour tenir compte de leurs pratiques (v. ss 262). Deux questions doivent être posées : y a-t-il ou non un rapprochement entre le droit du procès français et les principaux systèmes étrangers ? Ce rapprochement, s'il existe, ne traduit-il pas une mondialisation du droit du procès ?

 10

 		Les changements dans les attentes des justiciables ◊ Ces pratiques traduisent-elles un changement profond de la conception même de notre droit procédural, de la relation des justiciables à leur justice, pour ne pas dire à leur juge ? Répondent-elles à l'attente des citoyens, aux besoins des justiciables ? Et d'abord quels sont ces besoins ? Quelles sont les demandes des Français quant à leur justice, quant à leurs procès ? Sans doute, une préoccupation d'une justice peu onéreuse, rapide, de proximité et à l'écoute de leurs préoccupations. Mais retrouve-t-on dans le domaine de la justice, dans le déroulement des procès, entre les parties, entre les parties et le juge et même entre les parties et le parquet, ce besoin moderne de dialogue, d'interactivité, de démocratie plus forte, qu'on l'appelle participative ou non, besoin que les moyens technologiques contemporains permettent, en dehors du champ du procès, de satisfaire plus aisément que par le passé (on pense aux réseaux sociaux) ? Si la finalité de la procédure est de faciliter une solution rapide mais juste du procès, ce que certains systèmes étrangers mettent en exergue dans leurs textes de procédure 33, le droit français du procès satisfait-il à cette attente ? Ce sont ces besoins (d'une justice plus accessible, plus lisible, plus sereine) qui ont été pris en considération dans le rapport de la commission Guinchard (2008), qui a ouvert la voie à ceux des commissions Delmas-Goyon et Marshall (2013) (du nom de leurs présidents) et aux chantiers sur la Justice sur « l'adaptation du réseau des juridictions » et sur « l'amélioration et la simplification de la procédure civile » (2018). À ces défis « sociologiques » s'ajoute celui, technologique, de l'ère du numérique, dont l'avènement pose la question, cruciale et non résolue à ce jour, de l'accès de tous aux moyens modernes de communication pour pouvoir agir en justice ; les défis juridiques ne sont que compréhensibles dans ce cadre du numérique : ainsi, un accès exclusivement numérique aux tribunaux pose la question de la généralisation de la représentation obligatoire par avocats, donc celle de l'aide juridictionnelle. 

 11

 		Les trois métamorphoses du droit du procès : en premier lieu, l'emprise croissante des droits fondamentaux ◊ Trois axes nous semblent devoir caractériser les métamorphoses contemporaines du droit du procès.

 Cette notion (sur laquelle, v. ss 54 s., et la bibliographie citée v. ss 280 en matière de mondialisation) a généré l'attraction du droit du procès à la garantie des droits fondamentaux. Sous l'influence prépondérante des instruments internationaux de protection des libertés et droits fondamentaux, la procédure, comme l'ordre juridique en général 34, se trouve placée aujourd'hui sous l'emprise de ces droits, à la garantie desquels, d'ailleurs, elle participe pleinement, à tel point que l'on peut désormais parler de droits fondamentaux du procès (les fameux « droits de procédure » 35 évoqués aux Conseils européens de Cologne et Tampere au moment de l'élaboration de ce qui allait devenir la Charte des droits fondamentaux de l'UE, v. ss 207) et qu'il existe un véritable droit substantiel à un procès équitable conforme aux exigences d'un État démocratique, c'est-à-dire aux garanties fondamentales d'une bonne justice (v. ss 672 s.) 36, même si la culture des droits de l'homme n'est pas encore totalement acceptée en France 37, quand elle n'est pas tournée en dérision sous l'expression, qui se veut péjorative, « vous êtes un droit-de-l'hommiste ».

 12

 		Les trois métamorphoses du droit du procès : en deuxième lieu, la mondialisation et la modélisation du droit du procès ◊ La modélisation du droit du procès (qui fera l'objet de notre seconde partie) 38 par la mondialisation de ses sources (étudiées en première partie) 39 et de ce modèle (v. ss 280 s.) constitue le deuxième axe de ce qui a changé et change encore dans notre procédure, au début du troisième millénaire. Des modèles de procès apparaissent, empruntant à plusieurs traditions juridiques, mais avec un fonds commun universel, celui qui correspond, précisément, aux garanties fondamentales d'une bonne justice que nous venons d'indiquer ; ainsi, si un rapprochement s'opère entre les procédures accusatoire et inquisitoire, c'est toujours dans le respect de ce modèle universel, celui du procès équitable. C'est en ce sens, mal compris d'une certaine doctrine (en des termes si durs, qu'ils paraissent plus inspirés par la passion que par la raison et traduire sans doute un certain dépit envers une opinion originale et visionnaire exprimée avec force dès 1999, à contrepoint d'une approche très « technique procédurale » du droit du procès, sans aucune vision prospective) 40, que le droit processuel est, pour nous, à la fois de droit commun et de droit comparé : commun parce qu'universel, de droit comparé parce qu'il s'adapte aux particularismes nationaux, en épouse les nuances dans le respect des garanties fondamentales d'une bonne justice 41 (sur cette attraction à et par la garantie des droits fondamentaux, v. ss 14 s.), ce qui suppose de connaître les applications nationales du modèle (sur l'importance du droit comparé, v. ss 20 ; sur des applications régionales de ce phénomène, v. ss 281 s. ; sur l'émergence, en droit national, de nouveaux modèles de procès civil et pénal, v. ss 794).

 13

 		Les trois métamorphoses du droit du procès : en troisième lieu, l'émergence de principes structurants du procès ◊ La procédure elle-même, dans ce qu'elle a de plus technique, se renouvelle, avec une intensité plus ou moins forte selon le type de contentieux et selon le calendrier des réformes gouvernementales, donc sous la dépendance des aléas des majorités politiques, ce qui ne va pas sans inconvénients en matière de procédure pénale, où la passion l'emporte souvent sur la raison. Cette évolution de la technique des procès laisse entrevoir un point commun, une ligne de force, l'émergence de nouveaux principes de conduite des procès qui traduisent un triple besoin : le dialogue pour assurer l'écoute de l'Autre et c'est le principe du contradictoire ; un degré de confiance entre adversaires et dans le juge si l'on veut obtenir une justice de qualité et c'est le principe de loyauté procédurale ; la célérité enfin, forme moderne du besoin de proximité, le facteur temps l'emportant sur celui de l'espace (les kilomètres ne comptent pas pour accéder au juge, mais le temps oui, de même que le temps mis à rendre une décision de justice. Les rôles respectifs du juge, des parties, du ministère public, s'en trouvent modifiés et en ce sens on peut parler de principes structurants qui transcendent les principes directeurs propres à chaque type de contentieux (v. ss 748 s.).

 Ces changements, ces métamorphoses des procédures et du droit du procès, induisent une nouvelle conception du droit processuel qui devient ainsi le droit commun du procès, de tous les procès, sous l'angle de la protection des libertés et droits fondamentaux.
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 		ALL	Évolutions récentes en droit allemand ◊ Le droit allemand se caractérise également par des évolutions législatives et jurisprudentielles importantes. Sans prétendre à l'exhaustivité, plusieurs grandes réformes de procédure peuvent être citées sur les vingt dernières années, parmi de nombreuses autres plus modestes : la loi tendant à désencombrer les juridictions (Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege) du 11 janvier 1993 42, la deuxième loi de modification des dispositions en matière d'exécution forcée (2. Gesetz zur Änderung zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften) du 17 décembre 1997 43, la loi rénovant le droit de l'arbitrage (Gesetz zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts) du 22 décembre 1997 44, la loi du 26 juin 2001 réformant la procédure de notification dans la procédure juridictionnelle (Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellung im gerichtlichen Verfahren) 45. Tenant compte de la directive communautaire relative à la signature électronique, le législateur allemand a en outre adopté une loi du 13 juillet 2001 d'adaptation des dispositions de droit privé et d'autres dispositions légales aux relations juridiques modernes (Gesetz zur Anpassung von Formvorschriften des Privatrechts und anderen Vorschriften an den modernen Rechtsgeschäftsverkehr) 46. La grande réforme de la procédure civile longtemps attendue est contenue dans une loi du 27 juillet 2001 entrée en vigueur le 1er janvier 2002 (ZPO-Reformgesetz) 47. Cette réforme d'envergure – qui, contrairement à la méthode critiquable française, s'est consacrée en même temps aux trois instances du procès civil en vue d'une cohérence d'ensemble – comporte quelques grands axes : institutionnalisation de l'idée de conciliation et de médiation (Schlichtung, gütliche Einigung) en préalable en principe obligatoire à la procédure judiciaire 48 ; renforcement de la direction matérielle du procès par le juge, c'est-à-dire rôle plus directif du juge dans le but d'une solution de l'affaire plus rapide et plus conforme à la vérité des faits 49 ; renforcement de la première instance qui devra être la seule véritable instance de fait et devra en principe terminer le procès 50 ; extension des compétences du juge unique ; extension de la protection juridictionnelle en cas de violation du « droit d'être entendu par le tribunal » (rechtliches Gehör), droit qui comprend le principe contradictoire ; évolution du droit d'appel avec instauration – à côté d'une somme minimale (600 €) au-dessus de laquelle l'appel est recevable 51 – d'un appel soumis à l'autorisation des juges de première instance 52 en cas de question de principe soulevée par l'affaire ; principe nouveau en vertu duquel les juges d'appel sont liés par les constatations de fait de première instance sauf exceptions, et ne peuvent accueillir de nouvelles demandes en appel, ni de nouveaux moyens au soutien de leurs demandes ou défenses 53. Enfin, la réforme restreint encore davantage l'accès à l'instance de cassation (dite Revisionsinstanz en droit allemand) 54 devant la Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof) en supprimant le pourvoi fondé sur des critères financiers (grief subi par le requérant dépassant 60 000 Deutsche Mark, soit 30 000 €) 55 et en ne laissant subsister que le pourvoi sur autorisation de la juridiction d'appel (Zulassungsrevision), pourvoi qui doit être autorisé lorsque l'affaire présente une importance de principe (grundsätzliche Bedeutung der Rechtssache) ou lorsque le développement du droit ou bien la garantie d'une jurisprudence unitaire exigent une décision de la Cour suprême 56 (§ 543 ZPO, Zivilprozessordnung, Code allemand de procédure civile) 57. Toutefois, si les juges d'appel n'autorisent pas le pourvoi, le requérant peut former devant la Cour fédérale de Justice un recours en contestation de cette absence ou de ce refus d'autorisation 58 (Nichtzulassungsbeschwerde, § 544 ZPO) 59. Depuis la première loi de modernisation de la justice du 24 août 2004, la Cour fédérale de Justice peut, si le pourvoi a été autorisé par la cour d'appel, l'écarter à l'unanimité si elle est « convaincue que les conditions d'autorisation ne sont pas réalisées et que le pourvoi n'a aucune chance de succès » (§ 552a ZPO) 60.

 La grande réforme de la procédure civile du 27 juillet 2001 61 a donné lieu à une évaluation demandée par le ministère fédéral de la justice afin d'examiner si les objectifs poursuivis (un procès plus proche du justiciable, plus transparent et plus efficace 62) ont été atteints. L'évaluation s'est faite à partir d'analyse de dossiers, des interviews d'acteurs de la justice (magistrats, avocats, chefs-greffiers) et d'une appréciation des statistiques 63.

 L'étude des réformes récentes du droit allemand de la procédure laisse apparaître des points communs avec le droit français et les débats qui le dominent à l'heure actuelle : faveur faite aux modes amiables de résolution des différends 64, renforcement du rôle du juge unique, question de l'instance d'appel, voie d'achèvement du litige ou au contraire limitation des moyens, faits et preuves nouveaux en appel, etc. L'accroissement de la pratique des contrats d'assurance de protection juridique ainsi que le nombre d'avocats en Allemagne qui jusqu'à peu augmentait constamment 65 participent à l'importante saisine des juridictions, qui toutefois baisse ces dernières années. Une loi du 24 août 2004 a cherché à « moderniser la justice » (Justizmodernisierungsgesetz) 66, notamment en confiant au Rechtspfleger (sorte de super-greffier) un certain nombre de compétences jusque-là réservées aux magistrats du siège (tenue du registre du commerce, fonction de tribunal des successions…) . Cette loi a procédé à des modifications concernant tant le procès civil que la procédure pénale 67. A également été adoptée une loi modifiant les règles de rémunération des avocats (Gesetz über die Vergütung der Rechtsanwälte, RVG, qui est venue remplacer le célèbre BRAGO au 1er juill. 2004). L'Allemagne possède en effet un code de tarification des diligences des avocats. L'avocat et son client ne peuvent convenir d'un tarif inférieur, ils peuvent en revanche s'entendre sur une rémunération plus élevée à condition que l'accord soit écrit 68.

 Une loi du 9 décembre 2004 69, intervenue sur sommation adressée au législateur allemand par la Cour constitutionnelle dans un arrêt du 30 avril 2003 70 prévoit désormais un recours devant le judex a quo (ce qui n'est d'ailleurs peut-être pas la meilleure solution) en cas de violation par un tribunal du droit d'une partie d'être entendue par le juge 71, droit garanti par la Constitution allemande dans l'article 103, al. 1er. Ce recours spécifique est ouvert devant le tribunal qui a statué en violation dudit droit, lorsqu'aucune voie de recours n'est recevable. L'idée est d'éviter ainsi de nombreuses requêtes devant des plaideurs devant la Cour constitutionnelle fédérale pour des défauts de réponse à conclusions ou autres formes de violation du droit d'être entendu 72. La Cour constitutionnelle, au rôle très encombré, a exigé du législateur qu'il prévoie un recours spécifique en cas d'absence ou d'épuisement des voies de recours prévues par le Code de procédure.

 Une réforme est également intervenue en matière de communication avec la justice. La jurisprudence allemande avait très tôt fait preuve de libéralisme d'abord en matière d'envoi de documents de procédure par fax 73 puis de computerfax (fax d'ordinateur) 74. Le Code de procédure civile (ZPO) a été réformé 75 afin de tenir compte des nouvelles technologies et de permettre leur utilisation dans le procès civil. Ainsi, le nouveau § 130a ZPO, relatif aux documents électroniques et intégré dans le code par une loi du 13 juillet 2001 76, énonce que lorsque la loi exige la forme écrite pour les mémoires des parties, les demandes, requêtes, déclarations, témoignages, expertises etc., le document électronique doit être assimilé à la forme écrite lorsqu'il est apte à être traité par le tribunal. Celui qui adresse le document électronique doit y apposer une signature électronique « qualifiée » au sens de la loi sur la signature électronique (Signaturgesetz), § 130a, al. 3. On le voit, la loi allemande ne se contente pas d'un écrit électronique simple ; afin de garantir l'authenticité de la signature, elle exige que celle-ci soit « qualifiziert » 77. L'envoi de documents au tribunal par la voie électronique (par exemple une déclaration d'appel) permet à l'avocat d'utiliser au mieux tout le délai de recours 78. Le § 130a a été modifié par une loi du 10 octobre 2013 (entrée en vigueur le 1er janvier 2018) zur Förderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten (favorisant la communication électronique avec les juridictions). L'alinéa 3 précise quand un document électronique est réputé remis à son destinataire : c'est le moment auquel l'installation informatique du tribunal a enregistré la réception.

 Des dispositions précisent la force probante des documents électroniques 79.

 En outre, l'Allemagne a adopté une grande loi de modernisation des communications en matière juridictionnelle (Justizkommunikationsgesetz du 22 mars 2005) 80, qui concerne tous les ordres de juridiction et instaure des procédures informatiques de traitement des affaires 81. Le dossier de procédure peut être tenu par voie électronique, et les documents papier présentés au tribunal devront être convertis par ce dernier en documents électroniques 82. Les documents électroniques remis au tribunal ont la même force probante que les actes sous seing privé 83, mais leur apparence de sincérité pourra être remise en cause (uniquement toutefois si des faits font naître des doutes sérieux quant au fait que la déclaration a bien été formulée par le titulaire de la clé de signature). Cette intégration du document électronique dans la procédure juridictionnelle ne se limite pas à la procédure civile ; elle s'étend également aux procédures administrative, fiscale, sociale (de droit public), aux juridictions du travail 84 ainsi qu'aux procédures pénales. Le ZPO prévoit que le tribunal peut délivrer des expéditions de jugement par fax d'ordinateur en utilisant une signature et un sceau scannés. De nombreux Länder expérimentent la communication électronique dans la justice, certains ayant désigné des juridictions-pilotes alors que d'autres généralisent ce type de communication dans certaines matières devant toutes les juridictions compétentes de leur ressort 85. Les seize Länder allemands ont établi une « Stratégie commune pour introduire la communication électronique et la tenue électronique des dossiers » (Gemeinsame Strategie zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Aktenführung) qui envisage la généralisation de ce type de fonctionnement pour toute la justice civile au plus tard en 2020 86. En janvier 2012, neuf Länder ont en outre présenté un projet de loi afin de promouvoir la communication électronique dans la justice ; ce document rendrait obligatoire la boîte à lettres électronique pour les avocats, imposerait la communication électronique dans presque toutes les procédures, allégerait les conditions de la notification par voie électronique et élargirait les types de signature électronique admis (jusqu'à présent, le § 130a ZPO ne permet que l'usage d'une signature électronique dite « qualifiée »). Le ministère fédéral de la Justice a fait adopter la loi du 10 octobre 2013 87 qui tend à renforcer la communication électronique au sein des tribunaux 88. La chambre fédérale des avocats (Bundesrechtsanwaltskammer, BRAK) devait, d'ici le 1er février 2016, créer 89 pour chaque avocat une boîte aux lettres électronique (elektronisches Anwaltspostfach) 90, mais cette date a été repoussée, puis le système a été suspendu en décembre 2017 en raison de nombreuses failles de sécurité ! 91. La communication électronique est imposée dans presque toutes les procédures (à l'exception des procédures pénales et de celles devant la juridiction constitutionnelle), la loi allège les conditions de la notification par voie électronique et élargit les types de signature électronique admis 92. Elle est entrée en application, pour l'essentiel de ses dispositions, le 1er janvier 2018. Au plus tard le 1er janvier 2022, avocats et autorités devront impérativement communiquer exclusivement par voie électronique avec les juridictions 93. Une loi du 5 juillet 2017 (Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs) 94 prévoit en outre que le dossier de procédure électronique devra être utilisé au plus tard le 1er janvier 2026 devant les juridictions de tous les ordres 95.

 Le parlement allemand a adopté la deuxième loi de modernisation de la justice (Zweites Justizmodernisierungsgesetz) du 22 décembre 2006 96 qui est entrée en vigueur le 30 décembre 2006. Ce texte a notamment pour objectifs de renforcer le droit à indemnisation des victimes d'infractions pénales, d'offrir davantage de sécurité aux citoyens face à des vices de procédure pénale qui jusque-là pouvaient conduire à libérer l'accusé, déjà condamné antérieurement pour d'autres faits, et d'offrir plus de flexibilité en matière de sanctions pénales. Le procès civil, lui, doit gagner encore en efficacité et bénéficier d'une diminution de son coût par diverses mesures, notamment celle qui consiste pour le législateur à autoriser plus largement l'utilisation dans le procès civil d'expertises réalisées dans d'autres procédures. Les avocats sont également tenus de rédiger les demandes d'injonctions de payer sur support permettant le traitement informatisé.

 Comme cela peut être constaté à l'énoncé des nombreuses réformes récentes que le législateur allemand a entreprises, l'Allemagne remet en cause son organisation judiciaire et le fonctionnement de sa justice au regard de deux objectifs centraux : une optimisation des coûts et une plus grande efficacité, cela sous la dénomination de « Qualität der Justiz » 97. Les ministres de la justice des Länder et la ministre fédérale se réunissent régulièrement depuis quelques années afin d'envisager une grande réforme de la justice (große Justizreform). Depuis fin 2015, le ministère fédéral de la justice travaille à un projet de réforme de la justice qui renforcerait la qualité de la jurisprudence, accélérerait les procédures et conduirait ainsi à une meilleure acceptation des décisions de justice : réforme du droit de l'appel, création auprès des tribunaux régionaux (Landgerichte) et des tribunaux régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte) de chambres spécialisées dans certains domaines juridiques (droit bancaire et financier, construction, assurances, responsabilité médicale…), enregistrement audio et vidéo du prononcé des décisions des juridictions suprêmes 98, afin de renforcer la confiance des justiciables 99 en l'institution Justice. La loi du 8 octobre 2017 zur Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren (EMöGG) du 8 octobre 2017 instaure quelques dispositions (§ 169 GVG) relatives notamment à la diffusion du son (seulement) des débats dans une salle réservée à la presse et à la possibilité, pour les juridictions suprêmes (Cour fédérale de Justice…) de prononcer certaines décisions très importantes en présence de la radio et de la télévision pour retransmission afin de « rapprocher la justice du citoyen ».

 Un projet de loi – depuis lors abandonné – était particulièrement positif pour le justiciable : dans son considérant no 100 de l'arrêt Sürmeli c/ Allemagne du 8 juin 2006 100, la Cour européenne des Droits de l'Homme affirmait qu'à ses yeux, le meilleur remède contre la violation du délai raisonnable de l'article 6 § 1 CEDH était la prévention 101. Le gouvernement allemand avait anticipé cette analyse puisque, dès le 22 août 2005, il avait préparé un projet de loi 102 instaurant, sur le modèle autrichien, un recours en carence qui constituerait un moyen d'accélérer la procédure (Beschleunigungsrechtsbehelf) et de garantir son avancée (Fortgangssicherung) tout en désencombrant la Cour constitutionnelle fédérale de recours critiquant la durée excessive d'un procès. Un tel recours – qui aurait été ouvert à tout niveau d'instance et pour toutes procédures, quel que soit l'ordre de juridiction compétent –, aurait permis de ne pas attendre que la violation de l'article 6 CEDH ou de la Loi fondamentale allemande 103 soit réalisée 104, en veillant toutefois à ne pas porter atteinte à l'indépendance du juge dans sa direction de l'instance. Le projet de Untätigkeitsbeschwerde fit l'objet d'un accueil mitigé, pour l'essentiel positif de la part du barreau et critique de la part des magistrats. Les débats firent apparaître que trois solutions étaient envisageables : un recours préventif devant le judex a quo ou en tout cas le tribunal de celui-ci, ou bien un recours en indemnisation, ou bien enfin la solution mixte de combinaison de ces deux recours. Le 8 avril 2010, le ministère fédéral de la justice présenta un nouveau projet, qui ne prévoyait désormais qu'un recours indemnitaire en cas de durée excessive de la procédure. La loi sur la protection juridique en cas de durée excessive des procédures juridictionnelles (Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren) du 24 novembre 2011 105 entra en vigueur le 3 décembre 2011. Avant de saisir un tribunal régional supérieur (Oberlandesgericht) d'une demande d'indemnisation contre l'État, le requérant doit critiquer la longueur de la procédure devant le tribunal saisi de l'affaire (Verzögerungsrüge), qui pourra réagir et, par exemple, fixer une date d'audience ou ordonner l'expertise sollicitée. Si aucune réaction de ce type n'est intervenue dans les six mois de la critique, le requérant pourra alors former une demande en indemnisation contre l'État 106 tant de son préjudice matériel que de son préjudice moral 107 pour durée inadéquate de la procédure (unangemessene Dauer des Gerichtsverfahrens) 108. Le § 198, al. 1er de la loi d'organisation juridictionnelle (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG) prévoit une « indemnisation adéquate » (angemessen) si aucune autre forme de réparation n'est suffisante. L'Allemagne avait, le 2 septembre 2010, dans l'affaire Rumpf c/ Allemagne 109, fait l'objet d'un arrêt-pilote de la Cour européenne des droits de l'homme qui lui avait accordé un an pour adopter des mesures efficaces, avant de la condamner à nouveau dans les 55 autres procédures 110 qui étaient pendantes devant la Cour européenne. La question se pose de savoir si la loi allemande répond totalement aux exigences européennes 111 : en effet, la Cour européenne des droits de l'homme a jugé le 27 octobre 2011, dans l'arrêt Bergmann c/ République tchèque 112, que dans les affaires mettant en cause le droit à la vie familiale au sens de l'article 8 de la Convention dans lesquelles la durée de la procédure est excessive, un simple recours en indemnisation a posteriori est insuffisant et qu'il convient de prévoir en outre un recours préventif ou en tout cas accélérateur de la procédure. Et le 15 janvier 2015 113, l'Allemagne a été condamnée dans une affaire familiale (droit de contact d'un parent avec ses enfants en bas âge) au motif que son droit n'est pas assez effectif. Le gouvernement fédéral a préparé en 2016 un projet de loi visant à introduire un recours préventif en cas de durée excessive de certaines procédures relatives aux enfants 114. Les nouvelles dispositions ont été introduites dans la loi réformant le droit de l'expertise et la loi sur la procédure familiale ainsi que sur la procédure gracieuse du 11 octobre 2016 115. Désormais, le § 155b de la loi sur la procédure familiale (FamFG) dispose qu'une partie à certaines affaires concernant un enfant (Kindschaftssache au sens du § 155 al. 1er, c'est-à-dire les procédures relatives à la résidence de l'enfant, au droit de visite d'un parent, à la remise de l'enfant ou encore à la mise en danger de l'intérêt d'un enfant) peut faire valoir en cours de procédure que la durée du procès n'est pas conforme au principe de priorité et de célérité s'appliquant dans ces domaines. L'intéressé forme une demande d'accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge) 116 motivée par les circonstances de l'espèce. Le tribunal doit statuer sur ce point dans le délai d'un mois par Beschluss ; s'il estime la réclamation fondée, il prend les mesures nécessaires pour accélérer la procédure. La décision (Beschluss) par laquelle le tribunal statue sur la demande d'accélération de la procédure (Beschleunigungsrüge) peut faire l'objet d'un recours dans le délai de deux semaines, recours jugé par le tribunal régional supérieur (§ 155c FamFG) 117. La juridiction connaissant du recours statue sans délai ; si elle constate que la durée de la procédure en cours n'est pas conforme au principe de priorité et de célérité (Vorrang– und Beschleunigungsgebot), elle somme le tribunal devant lequel l'affaire est pendante de traiter celle-ci prioritairement et rapidement (§ 155c al. 3 FamFG).

 Doit aussi être mentionnée la loi du 5 décembre 2012 introduisant une obligation d'information du tribunal civil envers les parties quant au recours susceptible d'être formé contre la décision qu'il rend (Gesetz zur Einführung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess) 118. Cette loi est entrée en vigueur le 1er janvier 2014 ; désormais, le § 232 du Code allemand de procédure civile (ZPO) dispose que toute décision de justice susceptible de recours doit donner lieu à information, par le tribunal, quant au recours recevable et aux conditions essentielles de son exercice (juridiction compétente sur recours, formes et délai de ce dernier) 119. Cette nouvelle disposition ne s'applique pas en principe aux procédures dans lesquelles la représentation par avocat est obligatoire (Anwaltszwang). Une juridiction n'est pas non plus tenue d'informer les parties sur la possibilité d'un pourvoi en révision « à saute-mouton » (Sprungrevision), c'est-à-dire sur la possibilité de renoncer d'un commun accord à l'appel pour former un pourvoi contre le jugement de première instance.

 La tendance à la déjudiciarisation (ou déjuridictionnalisation) de certaines missions est également perceptible en Allemagne, où a été adoptée la loi du 26 juin 2013 transférant un certain nombre de tâches de la juridiction gracieuse aux notaires (Gesetz zur Übertragung von Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare) 120, par exemple en matière de certificat successoral, d'inventaire successoral… Des projets actuels envisagent un transfert de compétences du juge au Rechtspfleger (greffier juridictionnel).

 Diverses lois ont été adoptées en 2009 concernant l'exécution, trois lois de modernisation de l'exécution forcée : 1°Gesetz über die Internetversteigerung in der Zwangsvollstreckung, IntVerstZVG du 30 juill. 2009, entrée en vigueur le 5 août 2009 121 qui permet désormais les ventes aux enchères publiques par internet, et 2° loi réformant l'accès aux informations dans l'exécution forcée (Gesetz zur Reform der Sachaufklärung in der Zwangsvollstreckung) du 29 juillet 2009 122, qui donne aux huissiers de justice le droit d'obtenir de tiers (caisses de retraite, office fédéral des impôts, office fédéral des véhicules à moteur) des informations sur des éléments de patrimoine du débiteur (existence d'un contrat de travail, comptes et dépôts, véhicule automobile) ; 3° loi du 7 juillet 2009 (entrée en vigueur le 1er juillet 2010) 123 réformant la saisie des comptes bancaires dans le but de simplifier la procédure et d'imposer à l'établissement de crédit de respecter d'office la protection prévue au profit du débiteur 124.

 Il convient également de mentionner rapidement l'adoption par l'Allemagne, avec beaucoup de retard de la loi de transposition de la directive n° 52/2008/CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale. La loi allemande du 21 juillet 2012 (Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der auβergerichtlichen Konfliktbeilegung, MediationsG) 125 est entrée en vigueur le 26 juillet 2012 ; elle est développée plus en détail plus loin : v. ss 809 ALL. De même, la directive n° 2013/11/UE du 21 mai 2013 sur le règlement extrajudiciaire des litiges de consommation et le règlement n° 524/2013 sur la résolution en ligne de ces mêmes litiges ont été transposés en droit allemand par la loi sur la résolution des litiges de consommation (Verbraucherstreitbeilegungsgesetz, VSBG), entrée en application le 1er avril 2016 126. Une partie de la doctrine allemande s'inquiète de la montée en puissance d'un mode de résolution des différends qui, selon la loi allemande de transposition (§ 19 al. 1er phrase 2 VSBG), doit simplement « s'orienter » sur le droit positif sans être pour autant tenu de l'appliquer, alors que le droit de la consommation est en principe un droit impératif 127. Il est également redouté que l'usage par le consommateur de la possibilité de saisir un organisme extrajudiciaire en cas de litige de consommation, ne fasse échapper aux juridictions étatiques des questions juridiques de principe nécessitant une clarification par la Cour fédérale de Justice, phénomène qui est déjà constaté pour certaines questions de droit économique donnant lieu à arbitrage et non plus à saisine des tribunaux étatiques. Ce débat a lieu dans un contexte de baisse importante du nombre des affaires civiles devant les juridictions étatiques : entre 1995 et 2014, 740 000 affaires de moins ont été introduites devant les tribunaux de première instance 128. Alors que 1 093 454 affaires avaient été portées devant les tribunaux civils en 2015, seulement 986 139 le furent en 2016. Entre 2006 et 2016, les tribunaux cantonaux (Amtsgerichte, comparables aux tribunaux d'instance) ont vu le nombre d'affaires portées devant eux baisser de 25 %, les tribunaux régionaux (Landgerichte, équivalents des tribunaux de grande instance) de 15 % 129. La profession de magistrat semble devenir moins attractive alors qu'une vague importante de départs à la retraite est annoncée 130.

 Une réforme de l'aide juridictionnelle et de l'aide juridique (Prozesskostenhilfe, PKH) a été adoptée par loi du 31 août 2013 131. 

 Le 28 avril 2017 a été adoptée une loi de réforme du contrat de construction, de la garantie des vices dans la vente et de renforcement de la protection juridique dans le procès civil 132. Cette loi 133, entrée en vigueur le 1er janvier 2018 134, impose la création de chambres spécialisées auprès des tribunaux régionaux 135 (Landgerichte 136, équivalents des tribunaux de grande instance français) et des tribunaux régionaux supérieurs 137 (Oberlandesgerichte, comparables aux cours d'appel françaises) dans quatre domaines :

 -	litiges portant sur des contrats en matière bancaire et financière ;

 -	litiges en droit de la construction (contrats de construction, contrats d'architecte et d'ingénierie) ;

 -	litiges portant sur des demandes d'indemnisation suite à traitement médical ;

 -	litiges en matière de contrats d'assurance.

 Ces domaines, réputés complexes, doivent être confiés à une ou plusieurs chambres spécialisées par tribunal, d'autant que les avocats allemands sont de plus en plus spécialisés (Fachanwaltschaft) et qu'il est souhaitable qu'ils trouvent face à eux des magistrats tout aussi compétents dans ces domaines spécifiques 138. Les §§ 72a et 119a GVG prévoient que ces chambres peuvent également se voir confier, outre les litiges spécialisés précités, des affaires civiles générales. Il semble en outre que ces dispositions n'interdisent pas qu'une même chambre se voie confier plusieurs domaines spéciaux parmi les quatre prévus par la loi du 28 avril 2017 139. Il apparaît que la spécialisation des magistrats tend à répondre de plus en plus à la complexification de certains litiges et de la législation applicable ainsi qu'à la spécialisation croissante des avocats. Avec la spécialisation apparaît la tendance à la concentration géographique de certaines compétences matérielles au sein de quelques juridictions seulement, afin de renforcer le principe de spécialisation (Spezialisierung und Konzentration) 140. Depuis 2006 141, le § 13a de la loi allemande sur l'organisation juridictionnelle (GVG) dispose d'ailleurs qu'une loi régionale peut attribuer entièrement ou partiellement à une juridiction, pour le ressort de plusieurs autres, la compétence pour statuer sur des affaires de tout type.

 Le grand projet actuel du gouvernement fédéral est d'introduire une procédure collective permettant de traiter plus rapidement les procès liés au scandale du diesel en Allemagne. Un projet de loi du 16 mars 2018 (déposé au Bundesrat le 11 mai 2018) entend établir dans le Code de procédure civile (ZPO) une Musterfeststellungsklage (action tendant à faire constater par un seul jugement-modèle la responsabilité du professionnel en cas de dommage de masse) et prévoit de confier à des associations de consommateurs habilitées à agir en justice 142 le pouvoir de faire constater en justice les conditions de fait et de droit relatives aux droits ou aux relations juridiques entre des consommateurs et un professionnel (Feststellungsziele). La Musterfeststellungsklage sera portée devant le tribunal régional (Landgericht) qui statuera en la formation de trois magistrats ; elle sera inscrite dans un registre des actions en justice en vue de sa publicité. Il faudra qu'au moins 50 consommateurs se joignent à la demande 143 dans le délai de deux mois. Alors, le tribunal statuera sur les « objectifs de constat » (Feststellungsziele), c'est-à-dire sur la réalisation des conditions de fait et de droit conduisant à la responsabilité du professionnel. Cette décision – une fois qu'elle ne sera plus susceptible de recours – s'imposera aux juridictions qui se prononceront ensuite sur les demandes individuelles en réparation des consommateurs. La Musterfeststellungsklage peut aboutir à un jugement ou à un accord amiable avec le professionnel (Vergleich), accord qui doit alors être homologué par le tribunal. Chaque consommateur aura alors un mois à compter de la notification de l'accord amiable pour refuser l'accord. La loi vient d'être adoptée et est entrée en vigueur le 1er novembre 2018 afin d'éviter la prescription des actions relatives au scandale du diesel lié à Volkswagen 144.

 En droit pénal également sont intervenues des réformes. Le Parlement allemand a ainsi adopté une loi du 8 juillet 2008 145 modifiant la loi sur la juridiction pour la jeunesse (Jugendgerichtsgesetz, JGG) et permettant désormais au tribunal pénal de prononcer après coup (c'est-à-dire après la condamnation pénale), à l'encontre d'un mineur de 14 à 18 ans, une rétention de sûreté (Sicherungsverwahrung) 146 en cas de condamnation à au moins sept ans de prison pour crime grave, de lourdes séquelles physiques ou psychiques de la victime et de pronostic d'extrême dangerosité (erhebliche Gefährlichkeit) du mineur condamné ; chaque année, la rétention de sûreté prononcée par la juridiction pénale doit donner lieu à réexamen. La loi est entrée en vigueur en juillet 2008. Elle témoigne de l'inquiétude d'un pays qui a peur de ses enfants et répond non par la pédagogie mais par la répression, ce qui est regrettable et a été critiqué par plusieurs partis politiques allemands (SPD, Verts) comme par la communauté scientifique qui s'interroge sur la fiabilité du pronostic qui peut être fait à propos d'un mineur. La doctrine allemande 147 considéra cette réforme comme contraire à la dignité humaine (art. 1 de la Loi fondamentale, GG), au droit fondamental à la liberté (art. 2, al. 2, GG combiné avec l'art. 104, al. 2), au principe de proportionnalité (art. 20, al. 3, GG), au principe non bis in idem (art. 103, al. 3, GG) et aux engagements internationaux de l'Allemagne (notamment la convention de New York sur les droits des enfants, mais également la Convention EDH). La contrariété de cette mesure aux principes fondamentaux du droit pénal des mineurs fut également soulignée 148. La Cour européenne des droits de l'homme a 149 jugé non-conforme aux articles 5 § 1 et 7 § 1 CEDH une partie de la législation allemande sur la rétention de sûreté, si bien que l'Allemagne a dû procéder à la réforme de son droit par une loi du 22 décembre 2010 150. Depuis lors, suite à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme condamnant l'Allemagne, un arrêt de la Cour constitutionnelle allemande du 4 mai 2011 151 a jugé le droit allemand de la rétention de sûreté contraire à la Constitution, fixé des règles transitoires à appliquer et donné un délai d'un an au législateur pour adopter une nouvelle loi. La loi du 5 décembre 2012 (Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung) 152 a modifié le droit allemand de la rétention de sûreté. La loi du 5 décembre 2012 a supprimé la rétention de sûreté a posteriori pour les mineurs ; elle n'est maintenue que dans quelques rares cas spécifiques dans le cadre de dispositions transitoires. Pour le reste, elle est remplacée par la rétention de sûreté réservée dans le jugement pénal 153.

 La loi de modification du Code pénal (43. StrÄndG) du 29 juillet 2009 (entrée en vigueur le 1er septembre 2009) 154 a modifié la réglementation relative aux délinquants pour les inciter à faciliter les enquêtes des autorités en matière de crime organisé ou de graves infractions économiques en révélant des infractions réalisées ou projetées par des tiers (Kronzeugenregelung qui donne un cadre légal nouveau aux dispenses ou diminutions de peine susceptibles d'être accordées par le juge pénal au délinquant qui fait des révélations sur de graves infractions réalisées ou projetées par d'autres) 155, ou encore la 2e loi de réforme du droit des victimes (2. Opferrechtsreformgesetz 156) du 29 juillet 2009 157 qui tend à renforcer la place de la victime et des témoins dans le procès pénal 158. Une troisième loi de renforcement des droits des victimes (3. Gesetz zur Stärkung der Opferrechte im Strafverfahren) a été adoptée en 2015 , qui étend encore le champ des informations à communiquer aux victimes d'infraction pénale et crée, au profit des victimes d'infractions sexuelles ou d'autres violences graves, un droit – sous certaines conditions – à un accompagnement psychologique pendant les auditions et les audiences pénales . Doit également être mentionnée la loi réglementant les accords en procédure pénale () du 29 juillet 2009 également , entrée en vigueur le 4 août 2009, qui, suite à l'appel lancé au législateur par la Grande chambre pénale de la Cour fédérale de Justice le 3 mars 2005 , fixe le cadre, les conditions et conséquences d'un accord entre le mis en examen et le ministère public sur la poursuite et le résultat du procès pénal (procédure qui ressemble un peu à la procédure française de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, mais avec des différences notables). La nouvelle réglementation est, pour l'essentiel, contenue dans le § 257c du Code allemand de procédure pénale (StPO). L'accord ne peut être admis par le juge pénal que dans les « cas appropriés »  », § 257c, al. 1). L'objet de l'accord ne peut porter que sur les conséquences juridiques pouvant faire l'objet du jugement, les mesures procédurales au cours du procès et le comportement procédural des participants. Il semble que l'accord suppose un « aveu » (§ 257c, al. 2, phr. 2). La procédure est la suivante : le tribunal indique quel contenu l'accord pourrait avoir, et peut préciser quelles peines maximale et minimale sont encourues. Mis en examen et ministère public sont alors mis en mesure de s'exprimer, et l'accord est conclu lorsqu'ils acceptent tous deux la proposition du tribunal . Le tribunal est en principe tenu par cet accord, sauf dans quelques cas prévus par l'al. 4 du § 257c StPO ; dans cette hypothèse, les aveux qu'a pu formuler le mis en examen ne peuvent être utilisés contre lui dans la suite du procès pénal, pour des raisons d'équité de la procédure. L'ancienne pratique de possible renonciation par avance du condamné à toute voie de recours en cas d'accord (condamnée par la Cour fédérale de Justice en 2005)  est expressément exclue par la réforme (§ 302, al. 1, phr. 2 StPO). Cette loi doit être saluée en ce qu'enfin, elle clarifie, encadre et s'efforce de rendre transparente une pratique très répandue devant les juridictions pénales allemandes. Une loi du 29 juillet 2009  entrée en vigueur le 1 janvier 2010, a modifié le droit de la détention provisoire () ; les changements reposent sur une nouvelle répartition des compétences entre la Fédération et les Länder depuis la réforme du fédéralisme en vertu de laquelle les Länder sont désormais compétents pour réglementer l'exécution de la détention provisoire (aménagement du lieu de détention, repas, travail des détenus…) alors que la Fédération doit déterminer les conditions dans lesquelles la détention provisoire peut être ordonnée ainsi que sa durée possible. La réforme, tout en procédant à l'intégration des nouvelles règles dans le Code de procédure pénale (), vise à améliorer les droits du détenu : droit à un défenseur dès le début de la détention provisoire ; renforcement du droit de consultation du dossier par l'intéressé ou son défenseur ; obligation d'information renforcée lors de l'emprisonnement, notamment sur les droits du mis en examen, davantage de protection juridique, notamment le droit de former un recours en carence () si l'autorité d'exécution des peines ne s'est pas prononcée dans les trois semaines sur une demande formulée par le détenu… Cette réforme importante tend à améliorer la compatibilité du droit de la détention provisoire avec le principe d'État de droit.
                                                                                                        



 Distribution de l'ouvrage : – Serge Guinchard a conçu le plan général de l'ouvrage et rédigé : – l'introduction générale (no 1 à 24), – la première partie sur les sources, à l'exception du chapitre historique (no 26 à 53), des sources internationales mondiales (no 59 à 71) et du titre 3 sur les conflits de sources (no 268 à 279), – la seconde partie sur les modèles du droit processuel, à l'exception du passage sur les règles transnationales de procédure civile (no 283-284), du chapitre sur l'exportation du modèle vers les juridictions internationales et l'OMC (no 688 à 742) et du titre 3 sur l'exportation du modèle vers les MARL et l'arbitrage (no 798 à 844). – Hélène Ruiz Fabri et Jean-Marc Sorel ont rédigé, dans la seconde partie, titre 2, le chapitre sur l'exportation du modèle vers les juridictions internationales et l'OMC (no 688 à 742). – Frédérique Ferrand a rédigé le paragraphe sur les règles transnationales de procédure civile (no 283-284) et le droit allemand. – Xavier Lagarde a rédigé le titre 3 de la seconde partie, sur l'exportation du modèle vers les MARL et l'arbitrage (no 798 à 844). – Mélina Douchy-Oudot a rédigé le chapitre historique de la première partie (no 26 à 53). – Laurence Sinopoli a rédigé le chapitre sur les sources internationales mondiales (no 59 à 71) et le titre 3 de la première partie sur les conflits de sources (no 268 à 279). Pour le droit comparé : droit allemand par Frédérique Ferrand (les numéros ALL), droit américain par Véronique Magnier (les numéros USA), droit anglais par Constantin et Ioannis Delicostopoulos (les numéros ANG) et droit italien par Cécile Chainais (les numéros ITA).






 Vizioz, « Observations sur l'étude de la procédure civile », Rev. gén. dr. 1927, repris in Études de procédure, Bière éd., 1956, p. 13, note 2, réédition Dalloz, 2011, préface S. Guinchard. À rapprocher de l'expression « droits de procédure » utilisée lors de l'élaboration de la Charte des droits fondamentaux de l'UE (v. ss 11, 207).






 Sur cet arrêt et la position du droit allemand avant la loi du 24 novembre 2011 sur la protection juridique en cas de durée excessive de la procédure juridictionnelle, V. F. Ferrand, « La carence du juge civil en droit allemand. Réflexions à partir de l'arrêt Sürmeli c/ Allemagne de la Cour européenne des droits de l'homme », Mélanges G. Wiederkehr, Dalloz, 2009, p. 293. Les juridictions allemandes admettaient parfois un recours né de la pratique et dénommé Untätigkeitsbeschwerde (recours en carence) ; ce recours d'origine prétorienne n'est plus recevable depuis l'entrée en vigueur de la loi du 24 novembre 2011, V. T. rég. sup. [OLG] Thuringe, 29 déc. 2011, A WF 634/11, FamRZ 2012, p. 728 ; T. rég. sup. [OLG] Dusseldorf, 15 févr. 2012, 8WF 21/12, NJW 2012. 1455.






 Cette position était déjà énoncée par exemple dans l'arrêt Scordino c/ Italie (grande chambre) du 29 mars 2006, req. no 36813/97.






 Entwurf eines Gesetzes über die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Rechts auf ein zügiges gerichtliches Verfahren (Untätigkeitsbeschwerdengesetz).






 Pour une durée excessive de la procédure devant les juridictions sociales qui est analysée par la Cour constitutionnelle allemande comme une violation du droit à une protection juridique effective au sens de l'art. 19, al. 4 GG, V. C. const. féd., 14 déc. 2010, BvR 404/10.






 V. S. Roller, « Der Gesetzentwurf eines Untätigkeitsbeschwerdegesetzes », DRiZ 2007. 84.






 BGBl. 2011, I, p. 2302. Sur cette loi, V. Ch. Althammer et D. Schäuble, « Effektiver Rechtsschutz bei überlanger Verfahrensdauer – Das neue Gesetz aus zivilrechtlicher Perspektive », NJW 2012. 1 ; M. Heine, « Überlange Gerichtsverfahren – Die Entschädigungsklage nach § 198 GVG », MDR 2012. 327 ; W. Zimmermann, « Der neue Rechtsschutz bei überlangen Zivilverfahren », FamRZ 2011, p. 1905. V. aussi R. Magnus, « Das neue Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren », ZZP 125 (2012), p. 75 : Pour un premier bilan de la réforme, V. Ch. Steinbeiß-Winkelmann et T. Sporrer, « Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren », NJW 4/2014, p. 177.






 L' indemnisation est de 1 200 euros par année de retard, V. § 198, al. 2, phr. 3 GVG. Si ce montant est inéquitable, le tribunal peut le diminuer ou l'augmenter, § 198, al. 2, phr. 4 GVG.






 L'action en indemnisation doit être engagée dans les six mois de l'entrée en force de chose jugée de la décision qui met fin à la procédure, § 198, al. 5, phr. 2 GVG.






 En vertu du § 198, al. 1er, phr. 2 GVG, pour apprécier le caractère inadéquat de la durée de la procédure, il est tenu compte des circonstances de l'affaire, et notamment de sa complexité, de l'importance du procès pour l'intéressé, ainsi que du comportement des parties au procès et des tiers.






 Req. n° 46344/06, NJW 2010. 3355.






 Ibid.






 Pour une nouvelle condamnation, V. par ex. Cour EDH, 21 oct. 2010, Grumann c/ Allemagne, req. n° 43155/08, NJW 2011. 1055 (procès en responsabilité médicale de plus de douze ans et encore en cours au moment où la Cour européenne a statué).






 V. G. Rixe, note sous CEDH 27 oct. 2011, Bergmann c/ République tchèque, req. n° 8857/08, FamRZ 2012, p. 1125, qui estime que, contrairement à la jurisprudence allemande, il aurait été judicieux de maintenir la Untätigkeitsbeschwerde (recours en carence) issue de la jurisprudence malgré l'adoption de la nouvelle loi allemande du 24 nov. 2011.






 Req. n° 8857/08, FamRZ 2012, p. 1123. V. aussi CEDH 5 juin 2007, Lemke c/ Turquie, req. n° 17381/02 ; 27 oct. 2009, Haralambie c/ Roumanie, req. n° 21737/03.






 CEDH 15 janv. 2015, Kuppinger c. Allemagne, req. n° 62198/11.






 V. C. Lückemann, « Überlange Gerichtsverfahren – Schimäre oder Alltagesrealität ? », MDR 16/2016, p. 961 s.






 Gesetz zur Änderung des Sachverständigenrechts und zur weiteren Änderung des Gesetzes über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, BGBl. 2016, I, p. 2222. La loi est entrée en vigueur le 15 oct. 2016.






 § 155b, al. 3 FamFG : cette réclamation vaut comme Verzögerungsrüge, critique du retard pris par la procédure, qui est nécessaire avant de pouvoir engager la responsabilité de l'État pour durée excessive de la procédure sur le fondement du § 198 GVG, v. supra.






 Toutefois, si la décision sur la demande d'accélération de la procédure a éte jugée par le tribunal régional supérieur ou la Cour fédérale de Justice, c'est une autre chambre de ces juridictions qui statue sur le recours (§ 155c al. 2 phr. 2 FamFG) :






 BGBl. 2012, I, p. 2418. V. E. Schilken, « Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess », in Festschrift Rolf Stürner, vol. 1, Tübingen, Mohr Siebeck éd., 2013, p. 493 ; P. Hartmann, « Rechtsbehelfsbelehrung trotz Unanfechtbarkeit ? », NJW 3/2014, p. 117.






 Une telle obligation existait déjà dans les procédures familiales, V. § 39 FamFG.






 Visioz cite Chiovenda et ses « Principes de droit processuel », v. S. Guinchard, préface à la réédition des Études de procédure, « Bibliothèque Dalloz », Dalloz, 2011.






 BGBl. 2013, I, p. 1800. V. W. Zimmermann, « Die neue Übertragung von Aufgaben der Gerichte auf Notare », FamRZ 2014, p. 11.






 BGBl. 2009, I, p. 2474. V. aussi la loi sur l'informatisation complète du Livre foncier, Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren (ERVGBG) du 11 août 2009, BGBl. 2009, I, p. 2713.






 BGBl. 2009, I, p. 2258.






 BGBl. 2009, I, p. 1707.






 V. M. Ahrens, « Das neue Pfändungsschutzkonto », NJW 2010. 2001. Il s'agit là de permettre au débiteur de solliciter de sa banque la création d'un compte spécial de protection contre la saisie, sur lequel sera laissé à disposition du saisi le montant insaisissable. La loi nouvelle clarifie également un certain nombre de questions et rend la saisie de comptes bancaires plus simple et efficace.






 BGBl. 2012, I, p. 1577.






 Cette loi a été accueillie de façon critique, une bonne partie de la doctrine allemande considérant qu'elle ne protège pas suffisamment le consommateur, qui bénéficie d'une protection plus solide en s'adressant aux juridictions étatiques.






 Sur le débat, V. R. Gaier, « Schlichtung, Schiedsgericht, staatliche Justiz – Drei Akteure in einem System institutionneller Rechtsverwirklichung », NJW 19/2016, p. 1367, qui repousse les craintes et promeut une interconnexion plus grande entre les trois grands modes de résolution des différends : arbitrage, conciliation extrajudiciaire et justice étatique.






 Ibid.






 S. Rebehn, « Immer weniger Zivilprozesse », NJW-aktuell 41/2017, p. 16,






 D'origine russe, né en Allemagne le 9 juin 1905, avocat allemand dans les années vingt, Motulsky émigra en France en 1933 pour fuir et combattre le nazisme ; engagé dans la Légion étrangère, il combattit en Afrique dès l'entrée en guerre de la France en 1939, puis dans le maquis alpin. Il rédigea sa thèse sous l'autorité de Paul Roubier (Lyon) ; soutenance en 1947, réussite à l'agrégation en 1959 ; en poste à Rabat, Dijon, Nanterre à partir de 1969. Il meurt à Genay (Côte-d'Or) le 29 déc. 1971, à sa table de travail. C'est le génie, en tous les sens du mot, du droit processuel au xxe siècle. Sur son influence doctrinale : colloque de Caen, 20 janv. 2012, « Qu'est devenue la pensée de Motulsky ? » travaux publiés in Procédures, mars 2012 (avec la communication de Georges Bolard sur sa vie).






 40 % des magistrats allemands actuellement en fonction seront en retraite en 2030, v. S. Rehben, « Justiz vor dem Umbruch », NJW-aktuell 21/2017, p. 17, Or le nombre de juristes obtenant le second examen d'État, qui permet l'accès aux fonctions de magistrat, a diminué de 30 % (ibid.). V. aussi R. Neumann, « Viele Studenten – wenige gute Juristen », DRiZ 4/2018, p. 122 et S. Rebehn, « Großkanzleien und Unternehmen enteilen die Justiz », DRiZ 2/2018, p. 46, qui indique qu'un jeune magistrat débutant gagne presque deux fois moins qu'un juriste d'entreprise et plus de deux fois moins qu'un avocat dans un gros cabinet ; en outre, le traitement des magistrats de première et deuxième instance relève des Länder et il existe de très grandes disparités (les magistrats étant le mieux payés en Bavière et à Hambourg).






 BGBl. 2013, I, p. 3533. Pour des détails, V. ss 419 ALL.






 Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Änderung der kaufrechtlichen Mängelhaftung, zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes, BGBl. 2017. I. 969 






 V. P. Fölsch, « Mehr Spezialisierung in der Ziviljustiz », DRiZ 5/2017, p. 166.






 V. P. Götz v. Olenhusen, « Impulse für das Prozessrecht », 70. Deutscher Juristentag, Verlag Beck, p. 38.






 § 72a GVG.






 Depuis le 1er janvier 2002, la chambre civile des tribunaux régionaux, en vertu du § 348 ZPO (Zivilprozessordnung, Code allemand de procédure civile) statue en principe à juge unique. Un certain nombre d'exceptions sont toutefois prévues par l'al. 2 du § 348, notamment dans des domaines réputés complexes tels que les litiges en matière bancaire et financière, ceux en matière de contrats de construction, d'architecte et d'ingéniérie, les conflits découlant de traitements médicaux ainsi que ceux relatifs à un contrat d'assurance (la liste est beaucoup plus longue). Il apparaît ainsi que les quatre types de contentieux pour lesquels seront érigées des chambres spécialisées sont en principe jugés en formation collégiale de trois magistrats. En vertu du § 348a ZPO, la formation de trois juges peut toutefois transférer l'affaire au juge unique pour qu'il statue si 1° l'affaire ne présente pas de difficultés particulières de nature factuelle ou juridique ; 2° elle ne soulève pas de question de principe et 3° aucune audience au fond ne s'est encore tenue devant la formation collégiale. Pour un renforcement de la collégialité, v. P Fölsch, préc., p. 168.






 § 119a GVG.






 V. K. Bünnigmann, « Spezialisierung – mehr als die Macht des Faktischen », NJW-aktuell 45/2017, p. 15.






 En ce sens, P. Fölsch, préc., p. 167.






 Motulsky, Droit processuel, Les cours de droit éd., 1973, op. cit., spéc. p. 1. Ses enseignements à Dijon n'ont pas été édités, mais certains de ses étudiants devenus des personnages importants du monde judiciaire nous ont confié avoir conservé des notes assez complètes ; puissent-ils trouver l'opportunité de les publier.






 Ainsi par exemple, en Allemagne, les injonctions de payer européennes ne peuvent être sollicitées qu'auprès du tribunal cantonal de Berlin-Wedding. De même, en matière d'obligations alimentaires dans le cadre d'un litige transfrontière intra-union, un seul tribunal par Land est compétent. 






 Loi du 19 avril 2006, BGBl. 2006. I. 866.






 Les consommateurs ne sont pas parties à la phase procédurale aboutissant au jugement-modèle ni ne peuvent y intervenir, selon le projet.






 Par déclaration écrite au Bundesamt für Justiz ; la constitution d'un avocat ne sera pas nécessaire.






 Sur ce projet de loi, qui a fait l'objet de diverses critiques, v. G. Vollkommer, « Musterprozess staatt Musterfestsstellungsklage », MDR 9/2018, p. 497. – A. Halfmeier, « Musterfeststellungsklage : Nicht gut, aber besser als nichts », ZRP 7/2017, p. 201. – M. Killian, « Musterfeststellungsklage – Meinungsbild der Anwaltschaft », ZRP 3/2018, p. 72. V. aussi P. Fölsch, « Der Regierungsentwurf zur Einführung der Musterfeststellungsklage », DRiZ 6/2018, p. 214. V. loi du 12 juillet 2018 Zur Einführung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage, BGBl. 2018. I. 1151






 BGBl. 2008, I, p. 1212.






 Sur la rétention-sûreté en droit allemand, V. ss 233 ALL.






 V. not. H. Brettel, « Gesetzeslücken bei Sicherungsverwahrung nach Verurteilung zu Jugendstrafe », ZRP 2010. 121 ; H. Ostendorf et Ch. Bochmann, « Nachträgliche Sicherungsverwahrung bei jungen Menschen auf dem internationalen und verfassungsrechtlichen Prüfstand », ZRP 2007. 146 (à propos du projet de loi ; les auteurs comparent le projet allemand au droit de pays voisins et relèvent que la rétention de sûreté a posteriori n'existe dans aucun autre pays européen ; ils soulignent en outre que le Tribunal constitutionnel espagnol a jugé la rétention de sûreté contraire à la Constitution en raison du principe non bis in idem) ; Th. Ullenbruch, « Das ‘Gesetz zur Einführung der nachträglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Jugendstrafrecht' – ein Unding ? », NJW 2008. 2609. V. également, sur l'avenir de la rétention de sûreté a posteriori pour les mineurs après la condamnation de l'Allemagne par la Cour européenne des droits de l'homme le 17 déc. 2009, dans l'affaire Mücke c/ Allemagne, H. Ostendorf et S. Petersen, « Nachträgliche Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrecht – Rechtspolitische Folgen der Entscheidung des EGMR », ZRP 2010. 245.






 H. Ostendorf et S. Petersen, « Nachträgliche Sicherungsverwahrung im Jugendstrafrecht – Rechtspolitische Folgen der Entscheidung des EGMR », ZRP 2010. 245.






 CEDH 17 déc. 2009, M. c/ Allemagne, req. 19395/04, JCP 2010, no 334, p. 605 ; NJW 3/2010, p. 12.






 Motulsky reste le maître du droit processuel, son premier promoteur, même si ce qualificatif sied aussi à Jean Carbonnier, mais dans une moindre mesure, cf. L. Cadiet, « Carbonnier processualiste », Mélanges S. Guinchard, Dalloz 2010, 189.






 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen, BGBl. 2010, I, p. 2300. Cette réforme est entrée en application le 1er janvier 2011. Pour une description partiellement critique de la réforme, v. J. Kinzig, « Die Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung », NJW 2011. 177.






 C. const. féd., 4 mai 2011, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 740/10, NJW 2011. 1931. V. J. Peglau, « Das BVerfG und die Sicherungsverwahrung – Konsequenzen für Praxis und Gesetzbebung », NJW 2011. 1924.






 BGBl. 2012, I, p. 2425.






 V. J. Renzikowski, « Abstand halten – Die Neuregelung der Sicherungsverwahrung », NJW 2013. 1638, et spéc. p. 1641 s.






 BGBl. 2009, I, p. 2288. V. S. König, « Wieder da : Die « große » Kronzeugenregelung », NJW 2009. 2481, très critique sur la nouvelle réglementation…






 V. § 46b StGB (Strafgesetzbuch, Code pénal) : si l'auteur d'une infraction révèle des informations sur une infraction grave commise ou préparée par un ou des tiers, le tribunal peut diminuer sa peine (mais au cas où le délinquant encourrait une peine d'emprisonnement à perpétuité, la peine prononcée ne peut être inférieure à dix ans d'emprisonnement). Dans certains cas où la peine de prison encourue est limitée, le tribunal peut dispenser le délinquant de peine. Pour appliquer le § 46b, le juge pénal doit tenir compte de différents critères tels que la nature des faits révélés et leur utilité pour poursuivre les auteurs ou empêcher la réalisation de l'infraction projetée, l'étendue de l'aide apportée par le délinquant aux autorités de poursuite, la gravité de l'infraction révélée, ainsi que la proportion entre tous ces éléments et l'infraction commise par le délinquant lui-même. Une réduction ou suppression de peine est toutefois exclue par le § 46b al. 3 si le délinquant n'a fait les révélations qu'une fois que le tribunal a ouvert la procédure pénale principale (Hauptverfahren) à son encontre.






 V. déjà la 1re loi de réforme du droit des victimes du 24 juin 2004 (BGBl. 2004, I, p. 1354) qui avait élargi le droit d'information de la victime, amélioré la réparation du dommage, élargi les cas possibles d'action de la victime à côté du parquet (Nebenklage) et considérablement réformé l'action civile de la victime (Adhäsionsverfahren) en la rendant plus facile et moins susceptible d'être écartée par le juge pénal (§ 406a StPO, Code allemand de procédure pénale, qui réglemente les recours possibles de la victime contre le refus du juge pénal de statuer sur son action civile).






 BGBl. 2009, I, p. 2280.






 V. Kl. Schroth, « 2. Opferrechtsreformgesetz – Das Strafverfahren auf dem Weg zum Parteienprozess ? », NJW 2009. 2916. La loi de 2009 renforce les droits d'information et de participation à la procédure pénale de la victime ; les organes étatiques sont tenus directement de certaines obligations d'information de la victime, de ses proches ou héritiers ; la loi renforce également les droits des enfants et jeunes victimes ou témoins, en élevant notamment l'âge de protection à 18 ans au lieu de 16 jusqu'alors. Les droits des témoins sont également renforcés (§ 48 al. 1er StPO : ils peuvent, dès audition par la police, être assistés d'un avocat). On peut se demander si un tel renforcement des droits des victimes et des témoins susceptibles d'être inquiétés par la justice, ne se fait pas au détriment de l'établissement de la vérité dans le procès pénal, en ce sens Kl. Schroth, préc., NJW 2009. 2919, qui s'interroge sur le danger d'une perte de pouvoir de l'État réagisssant dans le cade de l'État de droit (« Entmachung des rechtsstaatlich reagierenden Staates »).






 H. Croze, « Retour sur la qualification », Procédures, 2008, Repère no 7.






 Ce que nous avions déjà relevé, S. Guinchard, « Le réveil doctrinal d'une belle au bois dormant trop longtemps endormie ou la procédure civile entre droit processuel classique, néo-classique ou européaniste et technique d'organisation du procès », Mélanges R. Martin, Bruylant/LGDJ, 2004.






 S. Amrani-Mekki, « Droit comparé des procédures – Retour vers le futur », Mélanges Ch. Lazerges Dalloz, 2014, p. 445.






 A. Garapon, Bien juger – Essai sur le rituel judiciaire, O. Jacob éd., 2001, p. 149.






 Sur les mythes et légendes en Grèce antique, E. Putman, « Mythe, justice et tragédie dans les Euménides d'Eschyle », Mélanges S. Guinchard, Dalloz, 2010, p. 43.






 J.P. Ancel, « Art processuel », Mélanges Buffet, LPA/LGDJ éd., 2004.






 Pour une illustration récente, S. Guinchard, « Prolégomènes pour réformer la procédure civile », D. 2017. 2488. P. Deumier, propos préliminaires à la création d'une chronique des QPC en droit processuel, Procédures août-sept. 2018, doc. 3, n° 1.






 A. Danet, La présence en droit processuel, Dalloz/ENM éd., août 2018, préface A. Bergeaud-Wetterwald.






 Rapprocher de la définition qu'en donne le Lexique de termes juridiques Dalloz [dir. Guinchard et Debard], 26e éd. 2018 : « qui aime la procédure, ses arcanes, ses péripéties, ses rebondissements. Le mot est généralement pris en mauvaise part et stigmatise le chicaneur qui se complaît dans les procès ».






 Sur cette évolution, S. Guinchard, « La part de la doctrine en procédure civile », RD Assas 2011/3, p. 73.






 V. Le Petit Robert des noms propres.






 Vizioz, article préc. « Observations sur l'étude de la procédure civile », 1927, repris in Études de procédure civile, 1956, p. 13, note 2, réédition Dalloz, 2011, préface S. Guinchard.






 V. les deux articles « fondateurs » de cette approche : S. Guinchard, « Vers une démocratie procédurale », Justices, 1999, nouvelle série, p. 91 ; « Les métamorphoses de la procédure à l'aube du IIIe millénaire », in Clefs pour le siècle, Paris 2, Dalloz éd., 2000. Coppens et Lenoble (dir.), Démocratie et procéduralisation du droit, Biblio. Fac. Dr. Louvain, vol. XXX, Bruylant éd. 2001. Rappr. L'importance des libertés fondamentales dans la « Théorie de la Justice » de John Rawls, 1971.






 Sur ces aspects en matière civile, V. Zuckerman (dir.), Civil justice in crisis (comparative perspectives of civil procédure), Oxford University press, 1999, 485 pages.






 Commentaire : S. Guinchard, « L'ambition d'une justice civile rénovée » D. 1999. Chron. 65.






 Stèle exposée au Musée du Louvre et copie dans la station de métro Palais Royal-Musée du Louvre.






 Documentation française, août 2008. Tout était dans les deux adjectifs.






 Sur ces pratiques, Foulon, in Le NCPC, vingt ans après, colloque de la Cour de cassation, Doc. fr. 1998.






 Bandrac, « Recherche sur la place du droit comparé dans la motivation des arrêts rendus par la Cour EDH en application des garanties du procès équitable », Mélanges Jauffret-Spinosi, Dalloz, 2013, p. 31.






 V. en droit américain, le Federal Rules of civil Procedure, Rule 1 et le New York Civil Practice Laws and Rules, § 104, cités par Peter E. Herzog, « Le nouveau code de procédure civile – Quelques appréciations d'Outre-Atlantique » : Justices, 1996-3, p. 445, spéc. p. 446 et 450.






 Dreyer, « La fonction des droits fondamentaux dans l'ordre juridique », D. 2006. 748.






 Galloux, « Les droits fondamentaux de la procédure dans les propriétés intellectuelles ; vers un syncrétisme européen », Mélanges Normand, Litec, 2003. Rappr. sur la procéduralisation du droit, Coppens et Lenoble (dir.), Démocratie et procéduralisation du droit, op. cit. – Pigache (dir. et rapport), in La procéduralisation du droit, université d'été du Barreau de Rouen, 2002, in L'évolution du droit, p. 105 s., Univ. Rouen éd., 2004.






 Decaux (dir.), Justice et droits de l'homme, 28e congrès IEDF, 2003, Paris 2006, spéc. problématique, p. 35.






 Muzny, « À quand une véritable culture des droits de l'homme en France », JCP 2011. Doctr. 981.






 Sur cette modélisation : Sudre et Picheral [dir.], La diffusion du modèle européen du procès équitable, Doc. fr., coll. Perspectives sur la justice, Paris, 2003. Mecarelli, L'hypothèse d'un droit commun du procès, thèse (dacty.) Paris 2, déc. 2002 [dir. Fouchard].






 Sur la mondialisation, outre la bibilographie v. ss 280, V. S. Guinchard, « Vers une démocratie procédurale », Justices, nouvelle série, Dalloz, 1999, p. 91 (version abrégée) ; « Les métamorphoses de la procédure à l'aube du IIIe millénaire », in Clefs pour le siècle, Paris 2, Dalloz éd., 2000 ; « Le droit procédural, référence commune dans l'espace euro-méditérranéen », Mélanges G. Tarzia, 2004.






 Sur le procès dans la Bible, v. P. Gibert, Revue Esprit, août-sept. 2007, p. 137.






 Cadiet, in Introduction à l'ouvrage avec Normand et Amrani-Mekki, Théorie générale du procès, PUF, 2e éd. 2013, n° 4. Egalement, v. ss 15, 18. 






 Pour une application, v. S. Guinchard, « Le fondamentalisme religieux à l'aune de la distinction doctrinale droit processuel européen – droit procédural national – Entre démocratie procédurale et légitimité démocratique », Mélanges Flauss, Pédone éd., 2014, p. 365.






 BGBl. I, p. 50.






 BGBl. I, p. 3039.






 BGBl. I, p. 3224. Cette loi transpose pour l'essentiel en droit interne allemand le modèle proposé à compter de 1985 par la Commission des Nations Unies pour le commerce international (UNCITRAL) en matière d'arbitrage.






 BGBl. I, p. 1206. V. aussi I. Nies, Zustellungsreformgesetz – Ein Überblick über das neue Recht, MDR 2002. 69.






 BGBl. I, p. 1542.






 BGBl. I, p. 1887.






 V. notamment U. Foerste, « Die Güteverhandlung im künftigen Zivilprozess », NJW 2001. 3103 ; K. Schellhammer, « Zivilprozessreform und erste Instanz », MDR 2001. 1081 et plus spécialement p. 1082 ; E. Wieser, « Zivilprozessreform – Rechtliche Probleme der Güteverhandlung nach § 278 ZPO n. F. », MDR 2002. 10 ; U. Zietsch, « Die Regelungen des vorprozessualen Güteverfahrens », NJW 2001. 3. Ce dernier article est consacré plus spécialement aux lois d'application des différents Länder, car une loi du 15 déc. 1999 (BGBl. 1999. I. 2400) prévoyait déjà dans l'article 15a EGZPO (loi d'application au code de procédure civile, Einführungsgesetz zur Zivilprozessordnung) que les parlements régionaux pourraient (et non « devraient »), dans un certain nombre d'hypothèses (petits litiges inférieurs ou égaux à 750 €, affaires de voisinage, d'atteinte à l'honneur sauf par presse ou radio) adopter des lois imposant, pour qu'une demande en justice soit recevable, une tentative extrajudiciaire préalable de conciliation devant un organisme instauré à cet effet par la législation régionale (Gütestelle). Cette phase préalable est écartée dans certains cas (par ex. dans les procès en matière de lettres de change ou encore en matière d'injonction de payer, de litige de droit de la famille v. § 15a EGZPO).






 V. K-J. Neuhaus, « Richterliche Hinweis– und Aufklärungspflicht der alten und neuen ZPO : Überblick und Praxishilfen », MDR 2002. 438 ; Th. Schaefer, « Was ist denn neu an der neuen Hinweispflicht ? », NJW 2002. 849.






 Sur le rôle de la doctrine dans la construction de cette conception du droit processuel, S. Guinchard, « La part de la doctrine en procédure civile », RD Assas 2011/3, p. 73.






 V. K. Schellhammer, « Zivilprozessreform und erste Instanz », MDR 2001. 1081, qui s'interroge sur la nécessité de la réforme entreprise, qui selon lui traduit une méfiance des politiques envers les avocats et envers les magistrats. La réforme ne renforcerait pas la protection du justiciable mais au contraire l'affaiblirait encore. Force est de constater que cette analyse est en partie fondée, notamment au regard du rôle toujours accru du juge unique, du champ réduit de l'appel et de l'instance d'appel (v. aussi l'instauration d'une possibilité de rejeter directement, par simple Beschluss non susceptible de recours, qui est une décision sans débats oraux préalables, l'examen de l'appel lorsque celui-ci ne présente pas de chances de succès, ne soulève pas de question de principe et que son examen n'est pas nécessaire pour développer le droit ou unifier la jurisprudence, conditions cumulatives énoncées au § 522 al. 2 et 3 ZPO, V. B. Hirtz, « Reform des Zivilprozesses – Einführung der Beschlussverwerfung », MDR 2001. 1265), de la limitation encore plus grande qu'auparavant de l'accès à la Cour fédérale de Justice (équivalent de notre Cour de cassation). V. aussi M. Gehrlein, « Erste Erfahrungen mit der reformierten ZPO – Erstinstanzliches Verfahren und Berufung », MDR 2004. 421 ; E. Schneider, « ZPO-Reform 2002 – Ein kritisches Resümee », MDR 2003. 901.






 § 511 al. 2 ZPO. Auparavant, cette somme était de 1 500 DM (soit 750 €), ce qui était supérieur à 600 €.






 Cet appel sur autorisation de la juridiction de première instance vise les cas où le grief subi par le requérant ne dépasse pas la somme minimale d'appel (Berufungssumme). Il suppose que l'affaire soulève une question de principe (Frage von grundsätzlicher Bedeutung).






 V. W. Siegel, « Das Berufungsverfahren – Gerichtliche Praxis seit der ZPO-Reform », MDR 2004. 481. V. aussi F. Ferrand, « La restriction du champ de l'appel : les précieux enseignements du droit allemand », in : Justice et droit du procès, Mélanges Guinchard 2010, p. 249 ; pour une comparaison franco-allemande, F. Ferrand, L'évolution récente de l'appel civil en droit français, ZZP Int 14 (2009), p. 43.






 V. par ex. H. Büttner, « Revisionsverfahren – Änderungen durch das Zivilprozessreformgesetz », MDR 2001. 1201.






 Sur les critères allemands permettant le filtrage des pourvois en révision (équivalant au pourvoi en cassation français), V. F. Ferrand, Cassation française et Révision allemande, Paris, PUF, 1993, no 101 s.






 V. N. Gross, « Revisionsrecht nach der ZPO-Reform – Fünf Jahre Probelauf », AnwBl. 2006, p. 425.






 . Sur le caractère conforme à la Loi fondamentale des nouvelles règles d'accès au pourvoi, V. C. const. féd., 1re ch. du 1er sénat, 8 janv. 2004, NJW 2004. 1371 (ces nouvelles règles ne violent pas l'exigence constitutionnelle de protection juridique effective ni l'obligation de déterminer à l'avance les cas d'ouverture du recours. L'accès au pourvoi tel qu'instauré par le législateur en 2001 n'est pas non plus contraire au principe d'égalité, ni au système de protection de la Loi fondamentale. Toutefois, la Cour constitutionnelle impose à la Cour fédérale de Justice de définir les cas d'ouverture au pourvoi de façon telle que « les conditions légales de recevabilité du pourvoi deviennent reconnaissables pour le justiciable » (NJW 2004. 1372). Comp. à propos de la constitutionnalité de la réforme du pourvoi en matière civile C. const. féd., 1re ch. du 1er sénat, 9 mars 2004, NJW 2004. 1729 (le législateur est libre de déterminer si en matière civile, il instaure des instances sur recours ou non et comment il les réglemente dans le détail. Il peut pour ce faire utiliser des « clauses générales » et il appartient alors aux juridictions civiles de les concrétiser).






 Pour une période transitoire allant jusqu'au 31 déc. 2006, la réforme n'autorisait le recours en contestation du refus d'autorisation de pourvoi que pour les affaires dans lesquelles le montant du grief dépasse 20 000 € (§ 26 no 8 EGZPO). Cette disposition provisoire a été prolongée jusqu'au 31 décembre 2011, puis jusqu'au 31 décembre 2016 et enfin tout récemment jusqu'au 31 décembre 2019 (loi du 21 juin 2018) afin d'éviter un encombrement de la Cour fédérale de Justice par des recours nombreux contestant le refus des juges d'appel d'autoriser le pourvoi, V. H. Raeschke-Kessler, « Die Rechtsmittelreform im Zivilprozess von 2001 – ein Fortschritt ? », AnwBl. 2005. 322, et spéc. p. 326. 






 Sur la réforme fondamentale du 27 juillet 2001, M. Gehrlein, Zivilprozessrecht nach der ZPO-Reform 2002, Munich, Beck éd. 2001 ; R. Hannich, Ch. Meyer-Seitz et M. Engers, Das neue Zivilprozessrecht, Cologne, Bundesanzeiger éd. 2001 ; B. Rimmelspacher, Zivilprozessreform 2002, Munich, Beck éd. 2002.






 Dont le signataire de ces lignes est titulaire !






 Elle rend alors une décision dénommée Beschluss, sans que des débats oraux aient eu lieu.






 Sur l'évolution du procès civil en Allemagne, v. R. Gaier, « Der moderne liberale Zivilprozess », NJW 39/2013, p. 2871.






 Sur les possibles tensions, dans le procès civil, entre garantie de protection juridique et efficience, v. A. Bruns, « Der Zivilprozess zwischen Rechtsschutzgarantie und Effizienz », ZZP (124) 2011, p. 29.






 L'évaluation a été réalisée par deux universitaires, les professeurs Ch. Hommerich et H. Prütting (Rechtstatsächliche Untersuchung zu den Auswirkungen der Reform des Zivilprozessrechts auf die gerichtliche Praxis – Evaluation der ZPO-Reform, sur le site préc. du ministère fédéral de la Justice). Pour une analyse beaucoup plus sévère et critique des résultats de la réforme, v. R. Greger, « Die ZPO-Reform – 1 000 Tage danach », JZ 2004. 805 et spéc., à propos de l'instance d'appel, p. 811 s. V. aussi W. Nassall, « Zehn Jahre ZPO-Reform vor dem BGH », NJW 2012. 113.






 Pour la nécessité de réglementer la médiation et les autres formes de règlement amiable des litiges, v. B. Hess, « Mediation und andere Formen konsensualer Stretbeilegung – Regelungsbedarf im Verfahrens– und Berufsrecht », Beilage zu NJW 21/2008. 26. Sur la transposition de la directive médiation de l'Union européenne de 2008 en France et en Allemagne, v. F. Ferrand, « La transposition en droit français et en droit allemand de la directive n° 2008/52/CE du 21 mai 2008 relative à certains aspects de la médiation en matière civile – Confrontation des conceptions nationales en matière de règlement amiable des différends, ZZP Int 16 (2011), p. 1.






 L'Allemagne a en effet, au 1er janv. 2018, 165 855 avocats, soit une faible augmentation de 0,18 % par rapport à 2017 (en 2017 : 164 393, en 2016 : 163 772, en 2015 : 163 513 et en 2014 : 162 695) dont certains, de plus en plus nombreux, sont spécialisés dans quelque domaine juridique plus spécifique (au 1er janvier 2018, 55 274 avocats spécialisés – Fachanwälte –, v. Entwicklung der Fachanwaltschaften seit 1950, sur le site de la Chambre fédérale des avocats, www.bundesrechtsanwaltskammer.de. Au 1er janvier 2015, sur les 163 513 avocats, 54 912 étaient des femmes, soit 33,58 % et ce pourcentage continue de croître (57 251 femmes sur un total de 165 855 avocats au 1.1.2018). Il convient de préciser que dans certains Länder, des avocats expérimentés peuvent exercer parallèlement la profession de notaire (on les appelle alors Anwaltsnotar) ; en 2018, il en existe 5 485 sur le territoire allemand (baisse continue depuis 2002, sans doute en lien avec l'augmentation des avocats spécialisés) ; certains Länder au contraire, comme par exemple la Bavière, ont établi des corps particuliers de notaires qui sont exclusivement notaires, et aucun avocat ne peut exercer parallèlement cette profession.






 BGBl. 2004, I., p. 2198.






 V. ss 23 ALL.






 Sur la réforme, v. W. Hartung, « Das neue Rechtsanwaltsvergütungsgesetz », NJW 2004. 1409. Le premier sénat de la Cour constitutionnelle fédérale, dans un arrêt du 12 décembre 2006 (NJW 2007. 979) a considéré comme inconstitutionnelle la prohibition du pacte de quota litis (dit en Allemagne honoraires de résultat, Erfolgshonorar) contenue dans la loi fédérale sur les avocats (BRAO, § 49b, al. 2) mais uniquement dans la mesure où le texte légal n'autorise aucune exception pour le cas où un tel pacte permettrait à l'avocat de tenir compte de la situation de son mandant et de lui permettre ainsi l'accès à la justice. La Cour considère que si l'interdiction légale tend à protéger l'indépendance de l'avocat mais aussi le client qui risquerait de se voir imposer des honoraires excessifs et à garantir l'égalité des armes, elle doit toutefois être écartée dans les cas où un accord sur des honoraires de résultat permettrait seul au demandeur de véritablement pouvoir engager le procès. Le législateur a été sommé par la Cour constitutionnelle de mettre le droit en conformité avec la loi fondamentale d'ici le 30 juin 2008, v. M. Kleine-Cosack, « Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-) Honorar », NJW 2007. 1407. La loi du 12 juin 2008 zur Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren est entrée en vigueur le 1er juillet 2008 (BGBl. 2008, I, p. 1000) ; elle prévoit qu'avocat et client peuvent passer un pacte de quota litis dans le cas où, sans cette possibilité, le client n'engagerait pas le procès (pour des raisons financières de tous ordres, critère assez flexible). Le pacte, pour être valable, suppose une information détaillée donnée par l'avocat à son client. L'accord écrit doit mentionner quelle aurait été la rémunération légale en fonction du barème des honoraires d'avocat et les critères permettant la fixation des honoraires. Pour d'autres réformes législatives concernant la profession d'avocat, v. aussi la loi du 26 mars 2007 renforçant l'autonomie administrative du barreau, entrée en vigueur le 1er juin 2007 (BGBl. 2007, I, p. 358, Gesetz zur Stärkung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft).






 Anhörungsrügegesetz du 9 déc. 2004, BGBl. 2004, I., p. 3220. Cette loi est entrée en vigueur le 1er janvier 2005.






 Décr. no 66-144 du 11 mars 1966 et arrêté du 28 mars 1966.






 NJW 2003, p. 1924. Cet arrêt critique l'absence de recours dans les différents codes de procédure en cas de violation par une juridiction du droit d'une partie d'être entendue par le tribunal, droit qui a valeur constitutionnelle en Allemagne (rechtliches Gehör, art. 103 al. 1er de la Loi fondamentale, Grundgesetz, GG).






 Sur les contours de ce droit, v. ss 653 ALL.






 Pour une délimitation des cas dans lesquels ce recours doit être formé avant que le requérant puisse saisir la Cour constitutionnelle fédérale d'un recours constitutionnel (Verfassungsbeschwerde), v. C. const. féd. 17 juill. 2013, 1 BvR 3057/11, JZ 17/2013, p. 468 ; NJW 48/2013, p. 3505 et P. Allgayer, « Auswirkungen des Anhörungsrügeverfahrens auf die Zulässigkeit von Verfassungsbeschwerden ? », NJW 48/2013, p. 3484.






 V. par ex. déjà C. féd. Justice (BGH), 9e civ., 15 avr. 1975, BGHZ 65, p. 10 ; 1re civ., 28 août 2003, MDR 2004. 349.






 Sénat commun (Gemeinsamer Senat), 5 avr. 2000, NJW 2000. 2340. Le Sénat Commun a décidé qu'il était licite et recevable d'envoyer par Computerfax un document de procédure afin de respecter les délais de procédure impartis par la loi.






 V. ; A. Stadler, « Der Zivilprozeß und neue Formen der Informationstechnik », ZZP 111 (2002), p. 413 ; Th. Krüger et M. Bütter, « Justitia goes online ! – Elektronischer Rechtsverkehr im Zivilprozess, MDR 2003. 181. 






 BGBl. 2001, I, p. 1542. Cette loi est dénommée Formvorschriftenanpassungsgesetz.






 V. d'ailleurs C. féd. Justice (BGH), 7e civ., 14 janv. 2010, MDR 2010. 460 : le § 130a al. 1er phr. 2 ZPO impose que les documents transmis par voie électronique soient revêtus d'une signature électronique qualifiée. V. aussi H. Hadidi et R. Mödl, « Die elektronische Einreichung zu den Gerichten », NJW 2010. 2097.






 La jurisprudence exige que l'avocat vérifie si la technique utilisée a bien permis une réception de l'acte dans les délais, et qu'en cas de panne, l'avocat s'efforce de respecter les délais légaux en usant d'un autre moyen pour déposer le recours (pour le fax, v. C. féd. Justice (BGH), 9e civ., 12 mars 2002, MDR 2002. 712).






 V. not. § 371a ZPO.






 Jean Foyer, préface au Droit processuel d'Henri Motulsky, Les cours de droit, 1973, textes réunis par Marie-Madeleine Capel.






 BGBl. 2005, I, p. 837. Cette loi est entrée en vigueur le 1er avril 2005 pour la plupart de ses dispositions. V. N. Fischer, « Justiz-Kommunikation – Reform der Form ? », DRiZ 2005, p. 90 ; S. Hähnchen, « Elektronische Akten bei Gericht – Chancen und Hindernisse », NJW 2005. 2257.






 Le § 298a ZPO précise que le gouvernement fédéral et les gouvernements régionaux décideront par décret – Rechtsverordnung – la date à compter de laquelle, sur leur territoire, les dossiers seront tenus sous forme électronique par le tribunal ; le texte peut être limité à certaines juridictions. Cela est très variable d'un Land et d'un type de juridiction à l'autre. C'est seulement en matière d'injonction de payer et d'inscription au registre du commerce que la procédure électronique est totalement introduite. V. aussi la loi (Gesetz zur Einführung des elektronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren, ERVGBG) du 11 août 2009 (BGBl. 2009, I, p. 2713) entrée en vigueur le 1er oct. 2009 et qui permet la communication électronique avec les services du Livre foncier, ce dernier étant déjà tenu de façon électronique depuis plusieurs années ; il en va de même des registres du commerce, des coopératives, des partenariats enregistrés depuis le 1er janvier 2007. Une loi du 29 juillet 2009 zur Reform der Sachaufklärung in der Zwangsvollstreckung (BGBl. 2009, I, p. 2258) prévoit en outre, en matière d'exécution forcée, que soit établie une banque de données électronique rassemblant les informations communiquées par les débiteurs sur leur patrimoine (elektronische Datenbak über Vermögensauskünfte der Schuldner) ainsi qu'un registre des débiteurs sous forme électronique pour tout le territoire fédéral. V. aussi H. Radke, « Zwischen Wagemut und Angststarre – Elektronischer Rechtsverkehr und elektronische Aktenführung in der Justiz », ZRP 4/2012, p. 113.






 § 298a, al. 2 ZPO.






 § 371a, al. 1er ZPO. En revanche, en vertu de l'alinéa 2 de ce texte, les documents électroniques émis par le tribunal dans la limite de ses fonctions ont la force probante d'un acte authentique.






 Ainsi, depuis avril 2006, la Cour fédérale du Travail (Bundesarbeitsgericht) admet que les documents et pièces de procédure lui soient adressés sous forme électronique avec une signature qualifiée, V. www.bundesarbeitsgericht.de. Il en va de même pour la Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof), la Cour administrative fédérale (Bundesverwaltungsgericht) ou encore la Cour fédérale des Finances (Bundesfinanzhof).






 Pour une étude d'ensemble sur les fondements de droit processuel de la communication électronique dans le procès civil, V. N. Preuß, « Verfahrensrechtliche Grundlagen für den Elektronischen Schriftverkehr im Zivilprozess », ZZP 125 (2012), p. 135.






 Pour des détails, v. H. Radke, « Zwischen Wagemut und Angststarre – Elektronischer Rechtsverkehr und elektronische Aktenführung in der Justiz », ZRP 4/2012, p. 114 s.






 BGBl. 2013, I, p. 3786. V. W. Bernhardt, « Die deutsche Justiz im digitalen Zeitalter », NJW 38/2015, p. 2775 ; K. Bacher, « Der elektronische Rechtsverkehr im Zivilprozess », NJW 38/2015, p. 2753.






 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz, Entwurf eines Gesetzes zur Förderung des elektronischen Rechtsverkehrs bei den Gerichte, du 8 janvier 2012.






 La loi impose à la BRAK de financer la boite aux lettres électronique de chaque avocat, V. C. féd. Justice, 11 janv. 2016, AnwZ 33/15, NJW-Spezial 5/2016, p. 158.






 Ibid.






 Sur lequel V. Ch. Brosch et Ch. Sandkühler, « Das besondere elektronische Anwaltspostfach – Nutzungsobliegenheiten, Funktionen und Sicherheit », NJW 38/2015, p. 2760 ; Ch. Brosch, « Nutzungspflicht für das besondere elektronische Anwaltspostfach ? », NJW 51/2015, p. 3692. V. aussi A. Siegmund, « Das beA von A bis Z », NJW 2017. 3134.






 Sur la saga du beA, v. par ex. S. Reinemann, NJW-aktuell 3/2018, p. 18 ; T. Freudenberg, « Ungewisse Zukunft des beA », NJW-aktuell 6/2018, p. 18. Certains avocats ont contesté la constitutionnalité de l'obligation de disposer d'une boîte aux lettres électronique au motif que leur liberté professionnelle (art. 12, al. 1er de la Loi fondamentale, GG) serait atteinte. La Cour constitutionnelle fédérale (C. const. féd. [BVerfG], 20 déc. 2017, 1 BvR 2233/17, NJW-Spezial 3/2018, p, 94 ; NJW 5/2018, p. 288) a rejeté le recours au motif qu'il ne s'agit que de règles relatives à l'exercice de la profession et que le requérant ne démontrait pas en quoi les objectifs du législateur (favoriser la communication électronique rapide et sécurisée avec les tribunaux ainsi que réduire ainsi les frais de port et d'impression) ne constituaient pas des motifs d'intérêt général ou en quoi les nouvelles dispositions étaient disproportionnées.






 Sur la question de la signature électronique, V. K. Bacher, « Elektronisch eingereichte Schriftsätze im Zivilprozess », NJW 2009. 1548. V. aussi la loi Gesetz zur Regelung von De-Mail-Diensten und zur Änderung weiterer Vorschriften du 28 avril 2011, BGBl. 2011. I. p. 666, qui modifie le § 174 ZPO pour faciliter la notification par voie électronique par service De-Mail.






 V. B. J. Scholz, « Elektronische Kommunikation in der Justiz », DRiZ 1/2016, p. 22 ; D. Kesper et S. Ory, « Der zeitliche Fahrplan zur Digitalisierung von Anwaltschaft und Justiz », NJW 38/2017, p. 2709. V. aussi, pour la procédure pénale, la loi du 5 juillet 2017 sur l'introduction du dossier électronique dans la justice et le renforcement de la communication électronique, entrée en application le 1er janvier 2018 pour l'essentiel de ses dispositions (BGBl. 2017. I. p. 2208). 






 BGBl. 2017, I, p. 2208. 






 Sur les perspectives de digitalisation de la justice allemande, v. F. Netzer, « Legal Tech und kollektive Rechtsverfolgung », AnwBl. 5/2018, p. 280. V. aussi M. Weller et R. Köbler, Verfahrensgrundsätze und Modellregeln für die grundsätzlich elektronische Führung gerichtlicher Erkenntnisverfahren, 2016, Nomos éd. Sur l'introduction du dossier électronique dans une juridiction-pilote de Bavière, le tribunal régional de Landshut, v. AnwBl. 5/2018, p. 288.






 BGBl. 2006, I, p. 3416.






 Sur ce thème de plus en plus discuté en Allemagne, v. J. von Bargen, « Gute Rechtsprechung – Ein Plädoyer für eine engagierte Qualitätsdiskussion in den Gerichten », NJW 2006. 2531. V. aussi H. Roth, « Die Zukunft der Ziviljustiz », ZZP 129 (2016), p. 3, qui s'inquiète du mouvement de privatisation de la justice à l'oeuvre.






 Les critiques, notamment de magistrats, ne manquent pas sur ce dernier aspect du projet de réforme, v. « Direkt aus dem Gerichtssaal ? », NJW-aktuell 25/2016, p. 12 ; B. Limperg et R. Gerhardt, « Gründe gegen Fernsehübertragungen aus dem Gerichtssaal », ZRP 4/2016, p, 124. Contra le point de vue d'un avocat, T. Freudenberg, NJW 29/2016, Editorial.






 V. not. la loi du 11 octobre 2016 modifiant le droit de l'expertise en vue de renforcer la qualité de ces mesures d'instruction (BGBl. 2016, I, p. 2222) ; J. Lüblinghoff, « Das Gesetz zur Änderung des Sachverständigenrechts », NJW 46/2016, p. 3329.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






