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La loi allcmandc relative au regime juridique des conditions generales 
des contrats. adopte lc 9 dccembre 1976, a engendre des bouleverscments 
quc pcrsonne n·avait soup~onnes. Le jugc cn est l'acteur principal. II cst 
saisi autant par lcs particuliers que par des groupements. A travers plus de 
deux mille decisons il cst en train de modifier la conception de la loi cn 
clargissant son champ d'application et d'utiliser Je contröle du contenu des 
conditions gcnerales des contrats pour reformer le droit des obligations. II 
semble que les sanctions civilcs prevucs par Ja loi aient contribue a son 
acceptation par les differents acteurs sociaux concernes. 

The Standard Tenns Act was adopted 011 December 9th 1976. No one 
foresaw thc far-reaching effects of the A et 011 Germ an contracr ltrn'. The main 
aaor has been and still is the judf?e. The courts may be ini·oked either hy 
i11di1·id11al cluimants or b_v professiona/ and conrnmer's organisarions within 
the frame of ~voup action. In more rhan rwo thousand judgements, 50 li( 
derivillR from ~roup actions and the other 50 S1c from individual /itigations. 
the courts lwi·e tramformed the Act in10 a general insrrument making possible 
a reform ol contract law. No restriction-; either in the scope of application or 
in the scope of exercising control m•er the contents of unfair terms have 
himlered tlwt process of transformation. 11ze m·erall acceptance of tlu: Act 
has certainly benz promoted by its entirely civi/-law character. lt does not 
prm·ide for pnzal sanctions in the case that stipulations do 1101 comply with 
tlze prm·isions of the Act. 
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1. INTRODUCTION 

Resumer la loi allemande sur les conditions generales des contrats est 
un travail de Sisyphe : il faut etudier plus de 2 000 jugements, fouiller 
quelques centaines d'articles et passer en revue une dizaine de commentai-
res ( 1). La litterature scientifique relative a cette loi pourrait remplir une 
etagere - environ dix metres de livres sur une loi qui vient de feter son 
dixieme anniversaire ! Personne n'avait prevu une teile explosion juridi-
que. Personne n'avait pu imaginer que la loi occuperait une telle place 
dans la doctrine et la jurisprudence. Ses effets ont bouleverse le droit civil, 
le droit commercial et meme le droit du travail. Peu de matieres ont pu 
resister a cet assaut. Aujourd'hui, la question est de savoir si la loi n'est 
pas en train de se developper parallelement au droit des obligations et si 
elle ne devient pas une codification generale influem;ant le droit civil et le 
droit commercial (2). 

II va de soi qu'il n'est pas possible de presenter exhaustivement la loi, 
la doctrine, la jurisprudence ainsi que les reflexions theoriques menees a 
ce sujet. L'ambition de cet article sera beaucoup plus modeste : il se 
bornera a decrire et a analyser les tendances et les grandes lignes du 
developpement. 

Pour comprendre la conception de la loi, il est necessaire de rappeler 
les vicissitudes qui ont jalonne son elaboration. les avant-projets pre-
voyaient uniquement une protection des consommateurs garantie par une 
autorite competente pour examiner les conditions generales des contrats et 
pour accorder une autorisation prealable aux professionnels. Ces projets, 
soutenus par l'aile gauche du parti social-democrate, n'ont pu resister aux 
attaques multiples. Les adversaires de ces projets se sont prononces en 
faveur de l'integration des professionnels dans le champ d'application et 
ont lutte contre toute forme etatique de contröle. Bref, les adversaires 
sont arrives a leurs fins. La loi s'applique aux consommateurs et aux 
professionnels. Le contröle des conditions generales des contrats est exerce 
par les associations professionnelles et les associations de consommateurs 
au moyen de l'action civile. 

Retrospectivement tout le monde se satisfait de cette solution. Pour 
le reste, les limitations apportees par Ja loi aux conditions generales des 
contrats, ]es listes grises (clauses interdites sous reserve de l'appreciation 
des tribunaux) et les listes noires (clauses interdites de maniere absolue) 
de clauses abusives, la fameuse clause generale (qui s'impose aux tribunaux 
et les autorise a soumettre chaque condition generale des contrats au 

(1) Lcs commcntaircs expliquent la loi et l'interpretcnt : .. ULMER. BRANDNER, 
HENSEN. SCHMIDT. AGB-Gesetz, Y cd .. Colognc 1987 : LOWE. GRAF von WEST-
PHALEN. TRINKNER. Grosskommentar zum AGB-Gesetz, zc cd .. Heidelberg. 1985 : 
SCHLOSSER. AGBG. 12" ed .. Berlin 1980: WOLF. HORN. LINDACHER. AGB-Gesetz 
(Kommentar). Munich 1984 : HEINRICHS. in Pa/andr Bürgerliches Gesetzbuch. Kommen-
tar. 45" cd .. Munich 1986: KÖTZ. GERLACH. in Münchner Kommentar. BGB Allgemeiner 
Teil. AGB-Gesetz. t. 1. Munich 1978 : BUNTE. EntscheidungHammlung zum AGB-Gesetz, 
t. l. 1977-1980. t. 2. 1981. t. 3. 1982. t. 4. 1983. t. 5. 1984. t. 6. 1985. Heidelberg: Verlagsge-
1el/schaft, Recht und Wirtschaft, 198211983. 

(2) SCHMIDT. ZIP 1987. 1505-1509. 
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test de savoir s'ils ne « desavantagent pas de maniere anormale le co-
contractant de l'utilisateur, en meprisant les principes de banne foi et 
d'equite »), !es mecanismes de sanctions (nullite et absence de sanction 
penale), l'extension de l'action civile aux conditions generales approuvees 
par une autorite avec une competence speciale (assurances, credit, surveil-
lance de concurrence), tous ces points n'ont pas declenche de debat de 
fond. Apres qu'un consensus se soit forme sur les lignes essentielJes, quel-
ques discussions ont encore eu lieu, mais le terrain avait suffisamment ete 
prepare pour que le Parlement adopte le projet a l'unanimite. 

II. TENDANCES DANS L'APPLICATION DE LA LOI 
SUR LES CONDITIONS GENERALES DES CONTRATS 

L'analyse est issue de taute une serie d'articles publies dans differentes 
revues juridiques a l 'occasion du dixieme anniversaire de Ja loi (3), ainsi 
que des resultats d'un congres organise l'annee derniere sur le theme 
«Zehn Jahre AGB-Gesetz » (4). Tous ceux qui se sont interesses a cette 
loi depuis dix ans, ont publie leurs points de vue sur les effets positifs et 
negatifs de celle-ci. Le congres poursuivait un but tres ambitieux : regrou-
per les acteurs principaux, les juges de Ja Cour supreme, les avocats, les 
politiciens, les representants des organisations de professionnels et de 
consommateurs, et evidemment les chercheurs. Taut le monde etait invite 
a participer a ce congres. Mais la selection des rapporteurs et des partici-
pants aux tables rondes refletait l'exclusion subtile de tous ceux qui se 
battent pour une amelioration de la protection des consommateurs. D'un 
cöte, il y avait une societe bien etablie de juges, de politiciens et de 
professeurs, de l'autre cöte plus toleres que respectes, les non-conformis-
tes. Les associations de consommateurs ont laisse passer une chance de 
feter a leur tour l'anniversaire de Ja loi. La consequence est evidente : il 
manque un bilan serieux emanant des associations de consommateurs qui 
analyserait les progres et formulerait les deficits. 

1. Champ d'application rationae personae 
Le fait que Jes professionnels aient trouve. presque a Ja derniere 

minute, place dans le dispositif legal, a largement contribue a l'accueil 
favorable reserve a la loi a tous les niveaux, politiques aussi bien que 
juridiques. L'experience prouve que la decision etait sage et utile. Presque 
30 % (5) de l'ensemble des jugements concerncnt des litiges entre profes-
sionnels. Ceux-ci sont critiques a l'egard d'une jurisprudence severe a qui 
il est reproche de chercher a soumettre aux memes exigences les conditions 
generales des contrats entre professionnels et les conditions generales des 
contrats appliquees aux consommateurs. En effet, la Cour supreme a 

(3) SCHLOSSER, ZIP 1985. 449-462: BUNTE. NJW 1987. 921-928: SCHLOSSER. 
JR 1988. 1-7: BRANDNER. VuR 87. 121-126. 

(4) HEINRICHS. LÖWE. ULMER (cd.). Zehn Jahre AGB-Cesetz, Colognc 1987. 
(5) ULMER, in Zehn Jahre ACB-Gesetz. 13. 
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decide que les listes grises et noires de clauses abusives, bien que formelle-
ment inapplicables aux professionnels, doivent etre prises en consideration 
lors du contröle par le biais de la clause generale (6). Cette jurisprudence 
n'interdit pas expressis verbis toute exclusion ou limitation de responsabi-
lite pour faute grave, mais eile mene a des resultats encore plus stricts. 
Certains arrets interdisent toute exclusion de responsabilite, meme pour 
taute legere (7). 

Mais, et cela est important, les effets de cette jurisprudence ne sont 
pas limites aux litiges entre professionnels. 11 existe une interdependance 
entre les deux domaines de contröle. De temps en temps, la jurisprudence 
dans le domaine des professionnels precede le developpement du droit 
legifere et invite ainsi les associations de consommateurs a ester en justice 
sur la base de l'action civile. Dans le cas inverse, l'extension du champ 
d'application aux professionnels permet de trouver dans la chaine de distri-
bution celui qui est et devrait etre Je dernier responsable - le producteur. 
C'est ainsi que la loi avec son champ d'application vaste evite que les couts 
d'une protection elevee restent a la charge des distributeurs. 

2. Champ d'application rationae materiae. 
La loi allemande ne s'applique- comme son titre l'indique - qu'aux 

conditions generales des contrats. II s'agit d'une restriction qui entraine 
des doutes sur les effets de la loi exprimes notamment par d'autres pays 
membres de la Communaute. Les conditions generales des contrats jouent 
un r6le en RFA qui ne peut guere etre compare a un autre pays europeen, 
peut-etre meme a aucun autre pays du monde. II reste peu de matieres 
dans le droit de la consommation qui ne soient pas dominees par des 
conditions generales des contrats. 11 ne faut jamais perdre cela de vue 
lorsqu'on analyse la loi allemande. 

a) La definition des conditions generales. 
Quoiqu'il en soit, ceux qui craignent une influence restnct1ve des 

Allemands au niveau europeen peuvent etre rassures : la jurisprudence 
interprete la definition de « conditions generales » d'une fac;on tres 
!arge (8). Quand le professionnel transmet au consommateur le texte du 
contrat ou une partie sous une forme preetablie, il ne peut plus echapper 
a la loi en pretendant que les clauses du contrat « ont ete negociees dans 
le detail entre les deux cocontractants ». La simple disposition du profes-
sionnel a negocier le texte preetabli ne joue plus de role dans Ja 
j urisprudence. 

Plus important encore, la Cour supreme semble etre prete a soumettre 
les clauses abusives, qui ne satisfont pas aux criteres de la definition de 
l'article 1, a un contröle SOUS le regime de la bonne foi. § 242 du Code 
civil. Cette jurisprudence pourrait a long terme egaliser les criteres de 

(6) BGHZ 90. 273-280. 
(7) SCHLOSSER. JR 1988. 6 avec reference a l'arret de la Cour supreme BGH NJW 

1985. 3016; SCHLOSSER. Zehn Jahre ACE-Gesetz, 121-135. 
(8) SCHLOSSER. JR 1988. 2. 
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contröle pour !es clauses abusives et les conditions generales de contrats. 
Elle merite d'etre retracee (9) : Ja Cour supreme devait decider si l'exclu-
sion de toute garantie dans un contrat de vente immobiliere passe devant 
notaire etait conforme a la loi. La Cour supreme a bien mis en evidence 
que la loi sur les conditions generales ne peut etre appliquee. mais eile a 
ajoute : I'exclusion totale de toute garantie qui est regardee comme nulle 
sous Je regime de la loi relative aux conditions generales des contrats, ne 
peut pas subsister dans un contrat individuel quand le notaire s'y refere 
sans expliquer en detail les consequences graves d'une teile clause pour le 
consommateur. L'arret entraine des consequences pour toutes les profes-
sions liberales (avocats, medecins, courtiers) qui croyaient etre exclus du 
champ d'application de la loi. Pour eviter tout malentendu, il faut repeter 
la quintessence encore une fois : la Cour supreme n'applique pas la loi sur 
les conditions generales des contrats a un contrat individuel qui contient 
des clauses abusives, mais eile etend l'esprit de celle-ci a la philosophie du 
Code civil. 

b) Les restrictions de l' article 8. 
L'article 8 definit les limites du contröle du contenu des conditions 

generales des contrats : « Les articles 9 a 11 ( clause generale, listes grise 
et noire) ne concernent que les dispositions des conditions generales ayant 
stipule des regles derogatoires du droit commun Oll des regles 
complementaires ». 

Cet article de redaction confuse interdit aux tribunaux de contröler le 
prix et la prestation objet du contrat. La loi sur les conditions generales 
des contrats est basee sur l'idee que, meme si le professionnel impose aux 
consommateurs des conditions generales preetablies, les cocontractants 
doivent se mettre d'accord sur Je prix de la chose ou du service et sur la 
nature de la prestation. Cela ne veut pas dire que le prix et la prestation 
forment le sujet des negociations, mais dans une societe comme celle de 
la RFA, le prix et la prestation sont regardes comme resultat des forces du 
marche. 

Au cours des premieres annees, on a pu croire que les tribunaux 
respecteraient ces limites de l'article 8 (10), mais iJs ont modifie leur 
jurisprudence. Ils ont commence a soumettre la determination preetablie 
de la prestation ainsi que les conditions de la formation preetablie du prix, 
au contröle conforme aux regles des articles 9 a 11 ( 11). 

C'est ainsi que les tribunaux contrölent les conditions generales des 
contrats des compagnies d'assurances. Ces conditions generales definissent 
le contenu de la prestation. Chaque arret intervient necessairement dans 
la determination de la prestation ( 12). Un autre exemple pour illustrer 
cette nouvelle tendance est le contröle des tolerances de la qualite dans les 

(9) V. les arrets de la Cour supreme BGHZ 74, 204 ; BGH NJW 1982. 2243 ; BGH ZIP 
1984. 1161. et l'analvse detaillee de WALCHSHÖFER. Zehn Jahre AGB-Gesetz, 155-175. 

(10) V. BOHLE, MICKLITZ. BB III 3. anncxc 11/1983 au Cahier 2811983. these 4 et 
5. 

(11) V. WESTERMANN. Zehn Jahre AGB-Gesetz, 135-154. 
(12) V. WESTERMANN, Zehn Jahre AGB-Gesetz, 138. 
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conditions generales d'un magasin d'ameublement (13). II est fort possible 
que les tribunaux commencent bientöt a contröler les normes techniques 
elaborees par les instituts de la normalisatiori qui definissent le standard 
minimum de qualite (14). 

Peut-etre encore plus spectaculaires et de toute fa<;on beaucoup plus 
avances, sont les efforts de la jurisprudence pour limiter les possibilites 
pour un professionnel, d'augmenter, d'adapter le prix a des circonstances 
qui ont change ou de preetablir des conventions annexes qui determinent 
le prix dans des conditions generales des contrats. L'histoire commence 
avec l'article 11, 1 qui interdit toute augmentation de prix dans un delai 
de quatre mois a compter de la conclusion du contrat. Cette clause n'a 
jamais attire beaucoup l'attention. Le contenu est clair et correspond a la 
legislation sur l'indication des prix. La seule question qui n'est pas encore 
resolue concerne son application eventuelle dans le cas ou les conditions 
generales ne prevoient pas de prix fixes et soumettent la fixation du prix 
a une reserve. Mais l'attention s'est vite detournee vers les differentes 
tentatives des professionnels de prevoir une augmentation ou une adapta-
tion du prix en dehors de ce delai. 

Il existe taute une serie d'arrets de la Cour supreme qui essaient de 
tracer une frontiere entre des augmentations/adaptations licites et des 
clauses nulles (15). La Cour supreme n'a pas hesite a contröler les clauses 
du prix en dehors de l'article 11, 1 sur la base de l'article 9 - clause gene-
rale. Quelques arrets exigent du professionnel qu'il definisse dans les 
conditions generales, les criteres d'apres lesquels une augmentation de prix 
peut avoir lieu, et pour proteger le consommateur, de prevoir la possibilite 
de resilier le contrat si l'augmentation depasse un certain pourcentage. 
Cette jurisprudence n'est pas unanime. Des arrets d'une autre chambre de 
la Cour supreme, permettent au professionnel d'adapter le prix a des 
circonstances qui ont change sans contrainte de justification. La situation 
est loin d'etre claire. 

Le dernier ensemble concerne ce que j'appellerais les conventions 
annexes de la determination du prix (16). Depuis une dizaine d'annees, 
on decele une tendance dans les contrats de service a diviser la fixation du 
prix en deux parties, le paiement principal de la prestation de service et le 
paiement des faux frais ou des frais accessoires qui se sont transformes au 
cours des annees en un deuxieme prix. Ce phenomene peut etre observe 
dans les baux, le credit a la consommation, le contrat de courtier et les 
contrats de reparation. Les juges se sont emus et ont reagi aux clauses qui 
se cachent dans les conditions generales des contrats. La solution juridique 
differe selon le sujet. Dans le contröle du credit a la consommation, la 

(13) V. OLG Francfort. ZIP 1983, 1213, et l'analyse de WESTERMANN, Zehn Jahre 
AGB-Gesetz. 147. 

( 14) Pour une analysc du röle principal des termes techniques en ce qui conccrne 
la securite. JOERGES et al, Die Sicherbeit von Konsumgütern und die Entwicklung der 
Europäischen Gemeinschaft, 1988. 

(15) BRANDNER. Zehn Jahre AGB·Gesetz, 39.55 et PAULUSCH. Zehn Jahre AGB· 
Gesetz. 55-83. 

( 16) MICKLITZ. BB 1988. 639-646. 
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Cour supreme integre !es faux frais dans le calcul des taux ( 17). Elle a ete 
l'objet de nombreuses attaques en raison d'un arret qui a declare nulle la 
clause d'un contrat de reparation qui stipulait « que le consommateur doit 
payer les frais de deplacement et Ja dun~e du travail d'un monteur qui vient 
reparer le produit en question a domicile » (18). 

La Cour supreme a ete fortement critiquee pour son intervention dans 
la zone reservee de l'article 8. II existe un conflit doctrinal sur les limites 
de cette jurisprudence ainsi que sur le fond. La jurisprudence poursuit une 
approche tres pragmatique et peu doctrinale. Elle s'estime competente 
pour corriger les clauses du prix et la prestation du contrat dans les condi-
tions generales des contrats quand les forces du marche ne remplissent pas 
leurs täches et ont des consequences intolerables tant pour les consomma-
teurs que pour )es professionnels. Autrement dit : une analyse fonction-
nelle demontre que la jurisprudence agit pour compenser une defaillance 
du marche (19). Entre parentheses soit dit qu'en ce qui concerne les clauses 
du prix. Ja loi relative aux conditions generales du contrat comble l'ineffica-
cite de Ja loi contre les restrictions a la concurrence ! 

c) Les conditions generales collectivement negociees. 
Pour completer l'examen du champ d'application, il faut integrer la 

jurisprudence concernant des conditions generales negociees collective-
ment, un sujet qui a pris beaucoup d'importance dans d'autres pays de la 
Communaute. Pour simpJifier : la Cour supreme a principalement soumis 
des conditions generales collectivement negociees au regime strict de la loi 
de 1976, repondant ainsi a l'une des preoccupations des associations de 
consommateurs. L'ADAC, Je club automobile allemand qui pretend defen-
dre les interets des consommateurs, avait negocie des conditions generales 
avec les associations de negociants et mecaniciens automobiles concernant 
la reparation de vehicules. Le « Verbraucherschutzverein », qui est charge 
de l'action civile. a conteste une dizaine de clauses devant les tribunaux. 
La Cour supreme qui les a presque toutes declarees nulles, a souJigne la 
necessite d'avoir un contröle independant des conditions generales collecti-
vement negociees par les tribunaux qui ne sont pas tenus de respecter les 
resultats de cet accord (20). 

Mais une exception concerne Ies conditions generales dans le domaine 
de la construction (Verdingungsordnung für Bauleistungen). Cet opus 
magnum resulte des negociations menees iJ y a cinquante ans avec Ja 
participation des parties concernees, les constructeurs et surtout les autori-
tes publiques (21). Ces dernieres ont joue le röle de consommateurs et ont 
reussi a etablir des regles plus favorables que Je droit commun. La Cour 
supreme a confere a ces conditions generales un statut special qui ne 
permet pas de contröler une clause sans tenir compte de l'opus dans son 

(17) BGH. NJW 1985. 320-327. 
(18) BGHZ 91. 316-318. 
(19) WESTERMANN. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 145-148. 
(20) BGB. VuR 1987. 336-342. 
(21) WEICK. Vereinbarte Sta_ndardbedingungen im deutschen und englischen Buu-

t-ertragsrecht. 1977 et WALCHSHOFER. Zehn Jahre ABG-Gesetz. 162-166. 
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ensemble (22), mais qui interdit en meme temps aux professionnels et aux 
consommateurs d'integrer en partie seulement les conditions genera-
les (23). C'est ainsi que les conditions generales sur la prestation de service 
de construction beneficient d'un statut que les compagnies d'assurances 
reclament pour leurs conditions generales depuis l'adoption de la loi de 
1976. La raison de ce traitement est simple : les autorites publiques alle-
mandes, comme dans d'autres secteurs de la consommation, defendent ici 
un privilege que l'industrie a perdu depuis longtemps et- la jurisprudence 
l'admet. 

3. Tendances dans le contr6le du contenu des conditions generales des 
contrats. 

Ce que nous appelons « contröle du contenu » a deja ete developpe 
par le « Reichsgericht » avant la deuxieme guerre mondiale (24). La Cour 
supreme a repris cette tradition et la loi de 1976 accepte et generalise 
ce developpement. Quelques promoteurs de la loi ont voulu creer une 
codification qui fixe cette legislation mais qui n'apporte rien de bien nou-
veau. Le contröle du contenu du contrat, surtout par l'interpretation exten-
sive de l'article 8, soumet les conditions generales aux criteres d'equite et 
de bonne foi. La jurisprudence a ecarte toutes les barrieres qui pourraient 
l'empecher d'exercer un contröle presque complet du contenu des condi-
tions generales : les regles generales de la loi de 1976 (art. 2 a 5), les effets 
possibles de blocage des listes grises et noires. La jurisprudence s'est 
precipitee sur la clause generale comme instrument flexible et multifonc-
tionnel permettant le contröle des conditions generales des contrats. Ce 
n 'est pas un secret : le developpement des dernieres annees n 'aurait pas 
ete possible sans l'engagement et la sensibilisation de la jurisprudence. 

a) La perte des f onctions des regles generales (25). 
C'est ainsi que nous pouvons constater une perte des fonctions des 

regles generales de la loi de 1976. Ce sont des regles qui concernent le 
contröle individuel des conditions generales. L'article 2, (les dispositions 
sur l'insertion dans le contrat), con~u comme dernier effort d'instaurer, ou 
plutöt, de maintenir le caractere consensuel des conditions generales. ne 
joue pratiquement aucun röle. Surplus de 2000 arrets, a peine dix traitent 
de cette question. Et si les tribunaux reclament l'insertion des conditions 
generales dans le contrat, ils utilisent des criteres qu'ils empruntent aux 
listes grises et noires ou a l'article 9, mais ne se basent plus sur les conditions 
generales comme acte juridique au sens de l'article 2 (26). Autrement dit : 
la volonte individuelle du consommateur, la possibilite « d'en prendre 
reellement connaissance » et de reconnaitre la validite de ces conditions 
n'intervient plus. C'est le contenu qui compte et non pas le fait de savoir 

(22) BGHZ 86. 135-143. 
(23) BGHZ 96, 129-135. 
(24) HART. Al/gemeine Geschäftsbedingungen und Justizsystem. Francfort. 1974. 
(25) SCHLOSSER, ZIP 1985. 449 (456-458). 
(26) SCHLOSSER. ZIP 1985. 449 (456). 
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si les conditions generales ont ete ou non legalement inserees dans le 
contrat. 

L'article 3 stipule que les clauses surprenantes ne font pas « partie 
integrante du contrat », une disposition con~ue pour le contröle individuel 
des conditions generales des contrats. Theoriquement, rarticle 3 ne peut 
pas servir de moyen de contröle dans l'action civile. Mais la jurisprudence 
a interprete des clauses surprenantes comme infraction a la clause generale 
et a ainsi transfere le message de l'article 3 a Ja procedure du contröle 
abstrait. C'est ainsi que la Cour supreme a annule l'obligation preetablie 
dans les conditions generales prevoyant que le consommateur doit payer 
le devis pour une reparation d'appareil electromenager (27). 

Reste l'article 4 qui edicte « la preeminence des conventions indivi-
duelles ». Quand les parties au contrat se mettent d'accord sur des condi-
tions superieures aux conditions generales preetablies du contrat, ce sont 
les negociations individuelles qui prevalent sur les conditions generales. 
Les problemes pratiques sont evidents. Le vendeur promet au cours de la 
conversation de nombreuses choses qui servent a convaincre le consomma-
teur de signer le contrat. Mais les conditions generales stipulent d'une 
fa~on ou d'une autre que des conventions individuelles ne sont valables 
que si elles sont confirmees par ecrit - c'est la clause dite de forme 
ecrite. Les associations des consommateurs ont lutte pendant les travaux 
preparatoires de la loi de 1976 pour l'insertion de la dite clause dans le 
catalogue des clauses interdites de maniere absolue. Ils n'ont pas reussi, 
mais dix ans plus tard Jes tribunaux ont fait prevaloir l'esprit de l'article 4 
dans la clause generale et ont ainsi rendu possible Je contröle abstrait de 
Ja clause de forme ecrite (28). 

b) Les listes grises et noires. 
Les listes grises et noires, les clauses interdites sous reserve de l'in-

terpretation des tribunaux et les clauses interdites de maniere absolue, ont 
rendu possible l'elimination dans une premiere etape des pires clauses 
abusives du marche. Tout au debut de la nouvelle ere, la discussion etait 
focalisee sur la liste noire. Les associations de professionnels pouvaient 
utiliser cette liste qui laisse peu de marge d'interpretation pour examiner 
si Jeurs conditions generales etaient conformes a Ja loi. Les associations 
ont pris la meme liste pour se familiariser avec le sujet et pour s'accoutumer 
a la nouvelle täche qui leur incombait. 

La situation a change quand la liste des clauses grises est entree 
en scene. Cette liste suppose une interpretation. Beaucoup de termes 
juridiques doivent etre concretises : « un delai anormalement long » (n° 1), 
« motif justifie » (n° 3), « une convention exageree » (n° 4), « un certain 
delai » (n° 5 a), « une importance capitale » (n° 6), « une retribution exa-
geree » (n° 7 a), « depenses exagerees » (n° 7 b ). II n'est pas question 
d'enumerer toutes les interpretations donnees par Ja doctrine et par les 
tribunaux. II suffit de constater qu'aujourd'hui, il reste encore des probte-

(27) BGB. NJW 1982. 765-766. 
(28) BULTMANN. VuR 1988. 61-64. 
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mes a resoudre. Prenons I'article 10. 4 (reserve de modification) qui stipule 
qu 'une convention ayant pour objet de confier au professionnel le droit 
de modifier Ja prestation promise, est frappee de nullite lorsque la dite 
convention est desequilibree pour le consommateur par rapport a ses 
interets. Les grands magasins d'ameublement se reservent dans leurs condi-
tions generales le droit de modifier la couleur. la structure ou la madrure 
selon « l'usage dans Je commerce ». Chacun de nous ade ja fait l'experience 
de divergences de couleurs et de structures. L'objet delivre rcssemble peu 
a ceJui vu dans Je magasin. Est-ce conforme a Ja Joi de 1976 de se referer 
a « l'usage dans le commerce » ? Dans notre exemple. Ja Cour supreme a 
accepte la clause dans les conditions generales et a Jaisse au consommateur 
le risque de divergences possibles (29). Mais le röle et l'importance de 
J'usage dans Je commerce dans l'interpretation des termes indetermines 
n'ont pas encore ete definis. 

Actuellement les tribunaux examinent si, et jusqu'a queJ point, les 
listes grises et noires peuvent servir de regle d'interpretation pour definir 
Je contenu licite des conditions generales entre professionnels. La Cour 
supreme etablit des listes grises et noires, qui n'ont qu'un caractere indica-
tif, c'est-a-dire que les clauses n'encourent pas automatiquement la nuJ-
lite (30). Les professionnels et quelques chercheurs reclament une applica-
tion de l'article 9 qui respecterait les particularites des relations 
commerciaJes. 

c) La clause generale. 
La seconde grande etape pour « assainir Je marche » concerne J'appli-

cation de la clause generale. C'est ici que les plus grands changements ont 
eu lieu et c'est ici que les tribunaux interviennent et agissent grosso modo 
comme promoteurs des interets des consommateurs. La discussion 
actuelle, dans la doctrine aussi bien que devant les tribunaux et meme dans 
les milieux politiques, tourne autour de l'article 9. ses possibilites et ses 
limites. Les associations de consommateurs ont vite apen;u les chances 
inherentes a la clause generale et ont suscite un grand nombre de proces 
modeles dans differents secteurs de la consommation. 

L'application et l'interpretation de l'article 5 de la loi « la regle Contra 
pref erentum » a joue un röJe cle dans le deroulement de tous les proces 
issus de l'action civile. L'article 5 dit : « En cas de doute sur l'interpretation 
de conditions generales des contrats, iJ convient de faire prevaloir l'in-
terpretation la plus defavorable a l'utilisateur ». 

Cette fois-ci la traduction est plus claire que le texte allemand qui dit 
seulement que la clause doit etre interpretee au detriment du professionnel. 
Mais la traduction est significative. L'article corn;u pour le contröle du 
contrat individuel forme le point de depart de taut contröle abstrait dans 
la procedure de l'action civile (31). Les associations de consommateurs qui 

(29) BGB. ZIP 1987, 713-715 ; v. dans ce contcxtc SCHLOSSER. JR 1988. 4. 
(30) BGHZ 90. 273-280 (278) et Ja critique de SCHLOSSER. ZIP 1985. 449 (458-462) 

et lc meme JR 1988. 6. 
(31) HEINRICHS. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 36. 
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ont l'intention de porter plainte contre une clause specifique lui donne le 
sens le plus defavorable au professionnel. Ils optent pour cette interpreta-
tion quant au contenu de la clause et Ja confronte avec l'article 9 de la loi 
de 1976. La proposition de proceder a ainsi ete faite par un chercheur, 
mais la jurisprudence suit cette procedure deja depuis 1980. 

L'interpretation de la loi de 1976 differe selon le type de contröle. Dans 
les procedures de l'action civile. les tribunaux exercent une interpretation 
abstraite et generale au lieu d'une interpretation concrete et individuelle. 
Cela veut dire que les circonstances individuelles, des excuses, des justifica-
tions ou explications donnees par le professionnel. ne sont pas pris en 
consideration. C'est Je texte de Ja clause qui compte tel qu'un consomma-
teur moyen doit le comprendre (32) ! 

L'article 9. 1 prevoit des possibilites differentes de juger si les disposi-
tions des conditions generales « desavantagent de maniere anormale le 
consommateur au mepris des principes de bonne foi et d'equite ». L'arti-
cle 9. 2 stipule : « „ dans le doute. il convient de presumer qu'un tel 
prejudice anormal existe, des lors qu'une disposition : 1. n'est pas compati-
ble avec les principes fondamentaux de Ja reglementation legale. a laquelle 
eile dcroge, ou : 2. restreint a un tel point Jes droits ou obligations essen-
tiels relevant de la nature meme du contrat, qu'il semble compromis que 
la finalite du contrat puisse etre atteinte ». 

La jurisprudence s'est surtout referee a l'article 9, 2 ( 1) dans lequel 
se trouvent )es principes fondamentaux de Ja reglementation legale qui 
sont presque devenus synonymes de« droit dispositif ».Par« droit disposi-
tif ». on entend Jes regles du droit civil qui ne sont pas imperatives, les 
cocontractants pouvant y deroger. La jurisprudence. alors, est revenue a 
ce droit dispositif et a examine quelle est Ja regle du Code civil a laquelle 
le professionnel deroge dans ses conditions generales des contrats. Une 
telle derogation n'entraine pas necessairement Ja nullite de Ja clause en 
question mais dans nombre d'arrets, les tribunaux ont pratiquement 
transforme le droit dispositif du Code civil en un droit imperatif. Lors du 
congres de l'annee derniere, cette tendance de Ja Cour supreme a ete 
vivement critiquee. Quelques chercheurs en accord avec les representants 
de l'industrie lui ont reproche d'avoir trouve des regles du droit dispositif 
la ou eil es ne sont pas explicitement codifiees (33) - ce qui serait conforme 
a la loi d'ailleurs, car l'article 9' 2 ( 1) ne parle pas du droit ou des regles 
dispositives mais des « principes fondamentaux ». ce qui a un sens plus 
etroit (seuls les principes sont a considerer) mais aussi plus Iarge (parce que 
les tribunaux sont libres de definir ce qu'ils considerent comme principes 
fondamentaux) ! 

II restc peu de domaines du droit de la consommation ou les limites 
de J'elaboration des conditions generales ne soient pas definies par la 
jurisprudcnce. Partout il y a des « leading cases », dans Je credit. a Ja 

<32) BGB. :VJW 1981. 867-8f>9. 
(33) V. l'analysc et la critiquc c.lc SCHLOSSER. ZIP 1985. 452 et lc mcmc Zehn Jahre 

A(;ß-(iesetz. 121-135; lc rncmc JR 1988. 5. 
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consommation sur l'adaptation des taux (34) et le calcul des interets mora-
toires (35), en matiere de voyages, sur le paiement anticipe (36) et la 
responsabilite de l'agence et de l'organisateur de voyages (37), dans le 
contrat de vente, sur la signification de la « garantie » (38) et l'exclusion 
de toute responsabilite pour les voitures d'occasion (39), sur le devis dans 
le contrat de reparation des voitures et de l'equipement electro-menager' 
la modification de la prestation et la responsabilite du technicien ( 40), 
dans le contrat de nettoyage a sec, sur la limitation des dommages et 
interets (41), dans le contrat de mise en relation en vue du mariage sur la 
nature du contrat (42) etc, etc. La liste ne peut etre exhaustive. 

Si on passe en revue les arrets principaux, on est frappe de voir 
que les tribunaux aux differents niveaux basent leurs decisions sur un 
raisonnement qui est absolument dominant : l'exclusion ou la restriction 
de la liberte du consommateur de pouvoir decider ! La jurisprudence essaie 
de restaurer cette autonomie en etablissant un droit d'information ou un 
droit de renseignement. C'est un instrument juridique extremement flexi-
ble qui lui permet d'eviter des solutions radicales et de s'adapter a des 
circonstances variables. Les consommateurs preterent des solutions claires 
qui disent ce qui est permis et ce qui est interdit. Mais l'experience d'une 
decade de « consumerisme » a demontre que ce sont les regles formelles 
qui se sont montrees les plus efficaces, et non pas les regles definissant le 
niveau de la protection. 11 semblerait que la jurisprudence consideree de 
ce point de vue poursuive une approche sage. II est possible de developper 
continuellement les droits d'information et de renseignement et d'en ren-
forcer les conditions d'exercice. 

4. Les effets juridiques des conditions generales - /es consequences d'une 
clause illicite et les sanctions. 

La loi de 1976 ne prevoit pas de sanction penale. Elle a pour but 
d'eliminer les clauses abusives dans les conditions generales du contrat 
avec les instruments et les moyens du droit civil. Comme les regles du droit 
de la procedure civile s'appliquent surtout a l'action civile, il est possible 
de poursuivre l'inexecution d'un arret avec les moyens du droit processuel. 
Mais aucune sanction penale n'est prevue. II est prevu dans les regles du 
droit judiciaire prive de sanctionner celui qui n'execute pas le jugement 
obtenu contre lui. II peut etre contraint a respecter le jugement par l'effet 
d'une amende civile fixee par le tribunal. Nous ne connaissons aucun cas 
d'application de cette regle. 

(34) BGB, NJW 1985, 320. 
(~5) II y a des centaines d'arrets concernant ce sujet ; dans une perspective comparative, 

v. HORMANN (ed.), Verbraucherkredit und Verbraucherschutz, Breme, 1986. 
(36) BGH. VuR 1987. 213-216. 
(37) NJW 1988, 488-490. 
(38) BGH, NJW 1981, 867-869. 
(39) BGH, NJW 1979, 1886-1888. 
(40) BGH, NJW 1982, 765-766. 
(41) BGH, BB 1980, 1011-1013. 
(42) OLG Hambourg. NJW 1986, 325-327. 
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a) La nullite et /es effets du jugement (43). 
La premiere et la plus importante consequence d'une clause qui n'est 

pas conforme a la loi du 1976 est la nullite (art. 6). C'est un terme juridique 
qui demande explication. II faut bien distinguer nullite de la clause dite 
« non-ecrite » et suppression de la clause. Nullite veut dire tout d'abord 
que Ja clause ne peut plus etre appliquee. II s'agit d'une consequence qui 
est importante aussi bien pour le contröle individuel que pour le contröle 
abstrait des conditions generales, l'action civile. Mais en ce qui concerne 
« I 'action en cessation de trouble et en revocation », la dite action civile, 
le dispositif du jugement, d'apres l'article 17, doit contenir non seulement : 
« 1. le texte des clauses des conditions generales faisant l'objet de la 
demande », mais aussi, « 2. Ja designation de la nature des actes .iuridiques 
dans lesquels ne peuvent etre utilisees les clauses des conditions generales 
faisant l'objet de l'action en cessation de trouble, 3. }'ordre de cesser 
l'utilisation des clauses analogues dans les conditions generales .. ». 

Cela veut dire que la clause ne doit pas seulement etre regardee 
comme non-ecrite, l'utilisateur est tenu egalement de ne plus appliquer la 
clause dans les contrats individuels. Mais le dispositif ne concerne que 
l'utilisateur, un autre professionnel qui applique encore Ja clause n'est pas 
legalement tenu de respecter le jugement ! 

Que se passe-t-il alors dans l'hypothese oll la meme clause apparait 
encore dans le commerce, soit parce que d'autres professionnels continuent 
de l'inserer dans les contrats soit parce qu'un consommateur retrouve dans 
un contrat deja conclu cette clause abusive et consideree comme nulle. 
Une reponse partielle se trouve dans l'article 21 de Ia loi de 1976 qui 
dispose clairement : « Si l'utilisateur condamne ne respecte pas l'ordre qui 
lui a ete intime de cesser d'utiliser une certaine clause dans des conditions 
generales, cette clause doit etre consideree comme nulle, si le cocontractant 
concerne se prevaut de la force du jugement intervenu .. ». 

L'article 21 suppose qu'il y a identite entre d'une part l'utilisateur 
dans la procedure de l'action civile et l'utilisateur dans la procedure d'un 
litige individuel. La clause en question est souvent la meme, mais ce 
qui manque c'est l'identite d'utilisateur. Deux constellations differentes 
peuvent se presenter : (1) un litige individuel entre un consommateur et 
un professionnel qui utilise la meme clause que son concurrent qui a ete 
deja condamne dans une procedure sous le regime de l'action civile et ; 
(2) une action civile dans laquelle l'association de consommateurs porte 
plainte contre un professionnel qui continue a utiliser la clause qui a 
ete annulee dans une procedure contre son concurrent. Les tribunaux 
confrontes a une teile situation vont suivre les arrets de la Cour supreme 
et considerer une teile clause comme nulle sans entrer encore une fois dans 
un debat doctrinaire. Cela est parfois different dans le cas ou la decision 
emane d'un tribunal de grande instance Oll d'une des autres cours d'appel. 
Le tribunal peut essayer de developper son propre point de vue et ainsi 
contribuer a une clarification de la jurisprudence par la Cour supreme. 

(43) V. MEDICUS, Zehn Jahre AGB-Gesetz, 99-121. 
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Pour les associations de consommateurs la question se pose de savoir 
comment elles peuvent empecher les professionnels de continuer a utiliser 
la clause. Sont-elles obligees de porter plainte contre chaque profession-
nel ? En principe, la reponse est positive. Mais les associations disposent 
d'un instrument qui n'apparait pas dans la loi, mais qui a ete developpe dans 
le domaine de la publicite de loyale et mensongere ( dite A bmahnverfahren). 
Par ce biais, les associations sont egalement autorisees a porter plainte 
contre les professionnels. Mais avant de saisir le tribunal, elles sont tenues 
de demander au professionnel de cesser la pratique de loyale. Le profession-
nel peut se soumettre a la demande et signer une declaration qui l'oblige 
a ne plus se comporter deloyalement et a payer une a~ende en cas de 
violation de son obligation ( dite Unterwerfungserklärung). Cette procedure 
obligatoire, preliminaire a la saisine du tribunal, s'applique egalement aux 
contröles des conditions generales. Elle permet aux associations de faire 
respecter un arret de la Cour supreme dans tout un secteur de l'industrie 
ou du commerce. Prenons l'exemple de l'arret qui interdit a l'organisateur 
d'un voyage a forfait le paiement anticipe de toute la prestation. L'organisa-
tion competente a contacte plus de soixante organisateurs de voyage a 
forfait qui refusent de respecter l'arret de la Cour supreme (44). En prin-
cipe les professionnels se soumettent, changent leurs conditions generales 
et payent a peu pres 150 DM a l'avocat pour couvrir ses frais. II parait 
que le « Abmahnverfahren » est un instrument efficace pour eliminer du 
marche les clauses qui sont contraires a la jurisprudence. 

b) La reduction de la clause abusive a un contenu licite. 
Quand une clause est consideree comme nulle, Je contrat en general 

demeure valable et les clauses dans les conditions generales. qui sont 
frappees de nullite, sont remplacees par les dispositions legales. Le contrat 
dans son entier est nul quand « son maintien constituerait une mesure 
d'une rigueur excessive pour l'un des cocontractants » (art. 6 (3)). Cet 
effet juridique est reste lettre morte. 

Taut de suite apres l'adoption de la loi de 1976. un debat s'est declen-
che sur la signification de la nullite (45). Les tribunaux peuvent-ils reduire 
le contenu de la clause jusqu'a ce qu'elle soit conforme a la loi ou doivent-
ils prononcer la nullite sans reflechir a une interpretation plus restrictive 
mais licite de la clause en question ? La Cour supreme a clairement constate 
que la loi n'autorise pas Je juge a « sauver » la clause en lui donnant un 
sens licite. 

Elle a ainsi rompu avec une banne tradition des tribunaux developpee 
avant la loi de 1976. La nouvelle jurisprudence qui realise l'article 6 de la 
loi au sens propre n'cst pas un jeu de mots. Premiere consequence pour 
ceux qui elaborent des conditions generales : il n'est plus question d'inclure 
dans les contrats toutes les malhonnetetes en privant le consommateur de 

(44) II s"agit de l"arret BGH. VuR 1987. 213-216. l"information resultc d"unc notc verbale 
du represcntant du Verbraucherschutzverein. 

(45) V. ranalyse de BOHLE. MICKLITZ. op. cit .. annexe 1111983 au cahier 2811983. 
IV thesc 7. 
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tous ses droits et d'esperer que le juge reduira la clause a un contenu 
licite. La loi de 1976 a engendre une modification dans l'attitude des 
« etablisseurs »des conditions generales : ils doivent proceder de maniere 
beaucoup plus prudente s'ils veulent cviter Ja nullite. 

La reg1c de la Cour supreme fortcment rcclamce par les associations 
de consommateurs a malheureusemc.lt ete mutilee. C'est l'histoire de la 
clause « prix du jour » dans les conditions generales des grandes entreprises 
automobiles qui s'est deroulee il y a cinq ans ( 46). En bref : surtout Merce-
des, mais aussi Volkswagen et BMW. travaillent avec de longs delais de 
livraisons. L'article 11. 1 oblige les entreprises a garantir le prix pendant 
quatre mois. Elles avaient prevu dans leurs conditions generales que le 
consommateur paie le prix en vigueur au jour de la livraison meme lorsque 
celle-ci intervient au dela des quatre mois ( 47). La Cour supreme a annule 
la clause et des milliers de consommateurs pouvaient donc esperer le 
remboursement par les entreprises de la difference entre le prix valable a 
la date de la conclusion du contrat et le fameux prix du jour. 

L'argumentation juridique etait basee sur Ja nullite de la clause et la 
consequence prevue dans la loi de 1976 qui dit que ce sont les dispositions 
legales qui doivent etre appliquees - ce qui devait etre a leur avis le prix 
valable a Ja date de la conclusion du contrat. Mercedes fut effraye car sa 
perte etait estimee a 6CX> millions de DM. L'acheteur d'une Mercedes a 
porte plainte et a demande le remboursement de quelques milliers de DM. 
Cette fois-ci. la Cour supreme a detruit les reves des consommateurs ( 48). 
Malgre la nullite, Mercedes n'a pas ete oblige de rembourser Ja difference 
entre Jes deux prix. Laissons de cöte l'eclairage politique et analysons 
l'argumentation juridique de la Cour supreme qui n'est pas - il faut le 
dire - tres honnete ( 49). La Cour supreme - au vu du resultat - a reduit 
Ja clause « prix du jour » a un contenu dit licite, confortable pour Mercedes. 
Elle a pris en consideration des regles d'interpretation qui s'appliquent 
quand un contrat n'est pas complet. La Cour a rempli une lacune en se 
referant a un accord tacite - plutöt hypothetique - entre les cocontrac-
tants seJon lequel le prix doit etre adapte aux nouvelles circonstances. II 
taut avouer que la description de la jurisprudence est rude, mais les grandes 
lignes de l'argumentation sont plus simples que tous les mots que la Cour 
a trouve pour « colorer Je resultat ». Le jugement n'est pas reste uni-
que (50) et on peut en deduire que la Cour supreme refuse de proteger 
retroactivement le consommateur. 

D'autre part, il serait faux de generaliser cette jurisprudence. Tout 
professionnel qui utilise dans ses conditions generales une clause abusive 
consideree comme nulle dans un contrat individuel doit craindre que Je 

(46) V. von HIPPEL. 88. 1985. 1629-1632. 
(47) BGHZ. 82. 21-28. 
(48) BGHZ 90. 69-85. 
(49) V. dcrnicrcmcnt SCHMIDT. ZIP 1987: RÜSSMANN. BB 1987. 843-848. 
(50) Analyse dans RÜSSMANN. RB 1987. 843-848. 
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tribunal applique les dispositions legales qui sont generalement beaucoup 
plus defavorables pour lui (51). 

III. LES ACTEURS DU CONTRÖLE DU CONTENU 
DES CONDITIONS GENERALES DES CONTRATS 

La volonte politique d'etablir un contröle abstrait des conditions gene-
rales a engendre des acteurs nouveaux, les associations de professionnels 
et les associations de consommateurs qui ont la capacite d'ester en justice 
- la fameuse action civile. Mais ce transfert de pouvoir a altere en meme 
temps la fonction et le röle des autres acteurs, des autorites chargees du 
contröle des conditions generales dans des matieres specifiques et aussi des 
tribunaux qui sont tenus de pratiquer une double approche : au niveau 
individuel et au niveau du contröle abstrait. 

1. Les autorites de controle avec une competence specifique (52). 
Trois autorites sont a examiner : le Bundesaufsichtsamt für das Ver-

sicherungswesen (BA V), l'Office pour la surveillance des assurances, le 
Bundesaufsichtsamt für das Kreditwesen (BAK), l'Office pour la surveil-
lance du credit et le Bundeskartellamt (BKA), l'Office federal de I'enregis-
trement et du contröle des cartels. Le BA Vesten outre autorise a contröler 
les conditions generales des assurances. La seule source de renseignements 
dans ce domaine sont les rapports annuels de l'office. II parait que l'office 
a fait un effort, surtout au cours des dernieres annees, pour faire appliquer 
la loi de 1976 dans les conditions generales. Mais les assurances se sont 
defendues contre un contröle plus strict, l'office a plus ou moins reconnu 
son echec. Le passage decisif temoigne de la resignation des responsables. 
Pour leur rehabilitation, il est necessaire de savoir que le domaine des 
conditions generales des assurances n'a pas encore ete systematiquement 
traite par la jurisprudence. En ce qui concerne les activites du BKA, 
notre resume est aussi simple que deplorable : quelques efforts pour faire 
respecter les listes noires mis a part, l'office refuse d'appliquer la loi de 
1976. II est extremement difficile de parvenir a un progres dans les condi-
tions generales du credit. Ce sont les tribunaux qui doivent ameliorer la 
protection des consommateurs dans les conditions generales (53). 

L'autorite la plus importante dans le domaine du contröle des condi-
tions genera1es est certainement le BKA (54). Depuis 1973, la loi contre 
les restrictions a la concurrence (art. 38, alinea 3) prevoit la possibilite 
pour Jes associations de professionnels d'e1aborer des conditions generales 
et de les recommander a ses membres, les dites Konditionenempf ehlungen 

(51) Cela est le « dispositif » de l'article de SCHLOSSER. Zehn Jahre AGB-Gesetz, 
121-135. 

(52) V. sur ce point LÖ~E, Zehn Jahre AGB-Gesetz, 99-121. 
(53) V. REIFNER et DORHAGE (ed.), Verarmung durch Arbeitslosigkeit. Lübeck, 

Institut für Finanzdientsleistungen, Finanzdienstleistung, soziale Diskriminierung und 
Verbraucherschutz, 1988. 

(54) V. Münchener Kommentar Ger/ach, ed. revisee § 13. 
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- les recommandations des conditions generales. Environ 180 recomman-
dations couvrent presque tous !es secteurs du droit de la consommation. 
Le BKA s'est enormement professionnalise au fil des annees. C'est le seul 
office qui se soit vraiment engage dans le contröle des conditions generales. 
II s'agit d'un professionnalisme qui concerne aussi bien la procedure que 
le contenu. II existe un service qui est competent et qui a developpe des 
regles de consultation qui font que toutes les personnes concernees ont 
ainsi la possibilite de faire valoir leur point de vue. Le BKA se base 
premierement sur !es clauses interdites de maniere absolue, mais il utilise 
aussi les clauses grises et Ja clause generale. II se montre tres sensible a 
toutes !es questions qui touchent a la formation du prix, une approche qui 
entraine des consequences ambigues pour les consommateurs. Le BKA 
tend a eliminer des conditions generales les « clauses du prix », )es organi-
sations de consommateurs utilisent ces memes « clauses du prix » pour les 
soumettre a l'action civile. Quand toute une branche a developpe une 
certaine pratique pour determiner ses prix, il serait plus transparent de 
transcrire cette pratique dans les clauses generales et de rendre possible Je 
contr6le abstrait dans !es limites de la loi de 1976. 

2. Les associations de professionnels (55 ). 
Les actions en cessation de trouble et en revocation peuvent etre 

exercees par « des associations ayant la capacite juridique et tendant a 
promouvoir les interets du commerce ou par des chambres de commerce 
et d'industrie ou par des chambres de metiers. „ » (art. 13, 2 (2) (3)). Bien 
qu'elles soient autorisees a ester en justice, ces associations de profession-
ncls n 'utilisent pas l'action civile pour se debarrasser des clauses abusives. 
II y a quelques exceptions d'importance localisee : les plaintes de la cham-
bre des architectes contre une grande entreprise de construction pour 
faire respecter le tarif de ses honoraires ~ les plaintes de la chambre des 
charpentiers contre les conditions generales de la prestation des entreprises 
de construction (Ja duree de Ja prescription). Les representants de ces 
associations pretendent toujours qu'ils luttent pour le contr6le des condi-
tions generales plutöt par voie de negociation avec leurs membres qu'en 
portant plainte devant les tribunaux. On a toutefois l'impression que Ja 
conception de la Joi de 1976 qui a confie a ces associations de professionnels 
le pouvoir d'eliminer les dauses abusives, se solde par un echec total. Le 
contröle des clauses abusives ne peut pas etre compare au contröle de la 
publicite mensongere et deloyale. Les professionnels sont prets a attaquer 
un concurrent qui cherche a obtenir un avantage par des pratiques deloya-
les, mais ils rechignent a se battre pour l'efficacite d'une clause dans des 
conditions generales. 

Les associations de consommateurs rapportent que de plus en plus de 
professionnels les contactent pour connaitre leur avis sur les conditions 
generales. Cette attitude est surement motivee par la crainte d'une action 
civile. mais elle prouve aussi que les professionnels eux-memes ne sont pas 
convaincus de Ja competence de leurs propres associations. 

(55) SCHLOSSER. JR 1988. 3. 
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3. Les associations de consommateurs (56). 
Actuellement seules deux associations de consommateurs utilisent 

l'action civile : le Verbraucherschutzverein a Berlin (VSV) et Ja 
Verbraucherzentrale Baden-Württemberg a Stuttgart (VZ). Le VSV a ete 
fonde par Ja « Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher » et les « Verbraucher-
zentralen » des Länder pour centraliser la competence. Le VSV dispose 
d'un budget d'environ un million de D.M. et a engage quatre juristes 
dont deux s'occupent du contröle des conditions generales. II lui reste 
70 000 D.M. pour mener des proces, ce qui est peu, campte tenu des regles 
du droit de la procedure selon lesquelles celui qui perd est condamne a 
regler ses frais, ceux du tribunal et ceux de l 'adversaire. U n seul arret de 
la Cour supreme contre Je VSV peut epuiser la tresorerie. 

La VZ Baden-Württemberg est la seule organisation regionale qui 
utilise systematiquement l'action civile. II semble que son engagement 
resulte d'une banne cooperation de la « Zentrale » avec un avocat engage. 
L'avocat travaille sur la base d'un contrat de consultation, ce qui reduit Ies 
depenses de la VZ de fa~on considerable. 

II n'est pas possible de comparer les activites de deux organisations et 
ce n 'est pas non plus mon objectif. La VZ a gagne une banne reputation 
regionale, et il a aussi initie quelques proces qui sont d'importance natio-
nale. Le VSV re<;oit des plaintes de toutes les associations de consomma-
teurs de la Republique federale. II a la täche difficile de rassurer les 
organisations regionales, cela veut dire de poursuivre leurs plaintes mais 
il doit aussi developper une approche originale. Les premieres annees, le 
VSV s'est occupe d'eliminer du marche les clauses interdites de maniere 
absolue et les clauses interdites saus reserve de l'appreciation des tribunaux 
lorsqu'elles n'impliquaient pas l'interpretation de termes juridiques diffici-
les et delicats. Mais au fil des annees, Je VSV a abandonne une politique 
qui consistait plus au moins a poursuivre des infractions connues par hasard 
et s'est mis a analyser systematiquement Ies conditions generales dans les 
differentes branches. C'est pour cela qu'il y a aujourd'hui des arrets de 
principe relatifs a presque tous les differents contrats-type du Code civil. 
Les organisations de consommateurs ont initie plus de 1 300 Abmahnver-
fahren et ont obtenu a peu pres 400 arrets (57). 

4. Le role clef des tribunaux. 

Les tribunaux sont les acteurs les plus importants dans le developpe-
ment de Ja protection des consommateurs dans le domaine des conditions 
generales. Cela ne signifie pas que les associations de consommateurs 
gagnent tous les proces. Cela ne veut pas dire non plus que Je progres se 
deroule de fac;on constante et reguliere. La jurisprudence marche a tätons, 
elle avance mais elle recule aussi pour modifier le prochain pas. C'est un 
systeme de « trial and error », d'essai et de correction. 

(56) BULTMANN. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 215. 
(57) V. BRANDNER. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 39-55. 
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Les differences dans la jurisprudence a tous les niveaux inquietent 
les consommateurs. Celles-ci concernent surtout la fixation de la valeur 
litigieuse. II faut egalement noter une difference dans le degre de bienveil-
lance des magistrats envers les interets des consommateurs. Un arret bien 
fonde mais defavorable aux consommateurs est difficile a remettre en cause 
lors d'une prochaine instance. 

Les differences entre tribunaux de grande instance et cours d'appel 
sont theoriquement egalisees au niveau federal par un arret de la Cour 
supreme. Mais la Cour supreme est composee de plusieurs chambres com-
petentes pour differents sujets. C'est ainsi que le resultat d'une procedure 
depend de la repartition des affaires devant la Cour supreme (58). Une 
analyse des arrets concernant les clauses du prix revele des philosophies 
differentes sur les Iimites du contröle des conditions generales. Au cours 
du congres, quelques chercheurs ont propose de prevoir dans la Ioi une 
procedure qui uniformise la jurisprudence des differentes chambres (59). 
Mais actuellement personne ne songe a modifier la loi. 

IV. AU LIEU D"UN RESUME. QUELQUES REMARQUES HERETIQUES 

II n'est pas possible de resumer tout ce qui a ete ecrit et dit dans 
cette matiere. Une fois de plus la täche de cet article sera beaucoup plus 
modeste : il s'agit « de diriger des traits de lumiere » sur les points qui 
nous apparaissent essentiels pour le developpement futur de la loi et de 
son application. 

1. Des tiiches aveugles dans le controle. 
Malgre J'engagement des associations de consommateurs d'assainir le 

marche, il reste toujours beaucoup a faire. II semblerait cependant que les 
domaines susceptibles de contröle deviennent de plus en plus sensibles. II 
s'agit des conditions generales des assurances, des conditions generales des 
caisses d'epargne et de construction, des professions liberales - avocats, 
medecins, notaires - et des conditions generales des maisons de retraite. 
La liste n'est certainement pas complete, mais eile donne une idee des 
dimensions du travail que les associations de consommateurs doivent 
entreprendre. 

2. Y a-t-il une « chasse » aux clauses qui conduisent a une protection exces-
sive du consommateur ? 

Apres une certaine euphorie. declenchee par l'adoption de la loi et 
les possibilites inherentes au contröle, des voix s'elevent depuis quelques 
annees contre une protection excessive du consommateur (60). Ces voix 
ne se basent pas seulement sur des arrets specifiques ou de simples tendan-
ces de Ja jurisprudence : elles attaquent de fa~on fondamentale la concep-

(58) LÖWE. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 116-118. 
(59) SCHLOSSER. JR 1988. 1-7. 
(60) OLG Colognc. A'JW 1986. 2581 : trouvc chez SCHLOSSER. JR 1988. 4. 
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tion meme de la loi. Bien que la critique aille beaucoup trop loin, il faut 
avouer qu'elle touche des points sensibles. La doctrine a elabore la fonction 
ambigue de l'interpretation la plus defavorable pour le professionnel. II 
est vrai que la jurisprudence formule de temps en temps des exemples 
etranges, voire absurdes, pour prouver que la clause ne respecte pas la 
bonne foi et l'equite (61). Mais on peut s'interroger sur Je fait de savoir si 
la jurisprudence ne poursuit pas en fin de compte un but entierement 
legitime. 

La mystification du droit commun est un autre theme traite par la 
critique (62). Elle reclame avec raison que le droit dispositif ne soit pas Je 
dernier recours. Le Code civil date de 1900. 11 est en effet difficile de 
s'imaginer qu'une teile codification puisse refleter la conception de l'equite 
d'aujourd'hui. L'equite existe en dehors du Codecivil, dans d'autres codifi-
cations plus recentes, mais aussi en dehors de toute codification par le 
simple fait du developpement social. La jurisprudence est prete a se referer 
a d'autres codifications, surtout dans le contexte d'un contröle saus le 
regime de Ja clause generale. Elle essaye de s'affranchir des contraintes du 
Code civil et du droit dispositif en donnant une interpretation !arge et 
nouvelle de ce qu'elle entend par « principes fondamentaux ». 

Les critiques ont trouve un critere qui - a leur avis - est apte a 
limiter la surprotection du consommateur et a compenser l'absence de 
reference pour definir l'equite en dehors du droit dispositif : il s'agit de 
l'usage commercial comme critere utilise pour restreindre la protection des 
consommateurs et pour limiter aussi le droit dispositif comme « principes 
fondamentaux » au sens de l'article 9 de Ja loi (63). Contrairement au 
Code civil, la regle de Ja banne foi de l'article 242, la loi des conditions 
generales des contrats ne se refäre pas a l'usage commercial pour definir 
l'equite. Des raisons particulieres justifient cette absence dans la loi de 
1976. Les professionnels tendent a justifier un usage commercial au detri-
ment du consommateur par le simple fait que l'usage commercial s'est 
introduit depuis longtemps. L'arriere-pensee est simple - nous avons 
toujours applique teile et teile regle et nous ne voyons pas pourquoi nous 
changerions notre usage commercial a cause d'une loi sur le contröle des 
conditions generales ! II vaut mieux poser la question de savoir s'il ne s'agit 
pas d'un usage commercial « abusif » qui exige une correction (64). 

3. Plus de deux mille arrets, lettres mortes ou veritables ameliorations de la 
situation contractuelle des consommateurs. 

La est certainement la question la plus importante pour le mouvement 
de protection du consommateur. Et pourtant aucune reponse motivee ne 
peut etre fournie. Personne n'a jamais fait l'effort d'analyser les effets de 
la loi. Le ministere de la Justice a charge un chercheur de repondre a cette 

(61) SCHLOSSER, JR 1988. 5. 
(62) V. l'analyse de SCHMIDT. ZIP 1987. 1505-1509. 
(63) MICKLITZ, ZIP 1986, 285-293. 
(64) V. ULMER. Zehn Jahre AGB-Gesetz, 2. 
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question. Les resultats n'ont jamais ete publies et il parait que cela ne vaut 
pas la peine de s'en occuper. 

Le congres de l'annee derniere prouve que chacun exprime ses opi-
nions en fonction de ses positions politiques (65). Cela ne permet pas de 
juger les effets de la Joi. Mais il existe un accord sur deux presomptions 
fondamentales entre tous ceux qui se sont engages dans Je contröle des 
conditions generales : (1) il y a un progres dans les marches transparents 
domines par peu de professionnels qui utilisent plus au moins les memes 
conditions generales. (2) il n'y a pas ou peu de progres dans les marches 
atomises opaques. ou une multitude de professionnels utilisent une multi-
tude de conditions gencrales. Une unite est a noter aussi sur l'existence de 
problemes permanents : la vente par demarchage a domicile et la mise en 
relation en vue du mariage. Avec ces trois points le stock des conclusions 
communes est epuise. Au-dela commence la speculation - un resultat un 
peu maigre a J'egard d'une dizaine de metres de litterature sur )es etageres 
des bibliotheques. 

4. Les consequences de la loi de 1976 sur le droit des obligations. 

Depuis l'adoption de la Joi de 1976, la doctrine discute de Ja relation 
entre Ja legislation speciale concernant !es conditions generales et Je droit 
des obligations. La tendance de la jurisprudence a Jimiter l'importance de 
l'article 8 et a elargir Je champ d'application de l'article 9 et en dernier lieu 
]es arrets de la Cour supreme concernant les contrats passes devant notaire, 
ont contribue a animer le debat relatif a la fonction de la loi de 1976 comme 
partie generale du droit des obligations (66). Le debat doctrinal s'articule 
autour de la jurisprudence de Ja Cour supreme qui applique les regles sur 
l'accord tacite developpees dans le Code civil a Ja loi sur les conditions 
generales des contrats (67). La critique d'une teile jurisprudence qui a ete 
analysee ici dans le contexte de la clause sur « Je prix du jour » est favorable 
a la difference entre Code civil base sur un accord des parties et loi sur Ies 
conditions generales dont l'article 1 prevoit que les conditions generales 
sont « imposees »au consommateur. La loi de 1976- c'est leur conclusion 
- ne permet pas Ja reference aux regles sur l'accord tacite qui suppose 
l'existence d'une volonte libre des deux contractants, condition prealable 
qui manque dans toutes les situations ou la loi de 1976 s'applique. Les 
adversaires d'une teile separation soulignent l'unite du droit civil et 
essayent de donner a la loi de 1976 le caractere d'un acte juridique. Ils 
interpretent l'article 2 sur l'insertion des conditions generales comme l'ex-
pression de la necessite des parties au contrat de se mettre d'accord. 
Compte tenu de la jurisprudence, cette interprctation parait etre assez 
fictive. 

(65) V. dcrnicremcnt SCHMIDT. ZIP 1987. 1505·1509. 
(66) V. entre outrc MEDICUS. Zehn Jahre AGB-Gesetz. 83-99 : SCHMIDT. ZIP 1987. 

1505-1509; RÜSSMANN. BB 1987. 843-848. 
(67) V. lcs trois volumcs cdi.tcs par le ministre de la Justicc sur la rcformc du Codecivil. 

(;wachten und VorschläRe zur Uberarbeitung des Schuldrechts. t. 1-111. 1981-1983. 
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· Les deux mille arrets transforment egalement la relation entre la loi 
de 1976 et le droit des obligations speciales (besonderes Schuldrecht). Il y 
a dix ans, tout le monde pensait qu'il fallait envisager la necessite de reviser 
les differents contrats-types du Codecivil. L'adoption de la loi sur le voyage 
a forfait en 1976 de meme que la reglementation sur l'enseignement par 
correspondance prouvent que ces idees ont abouti. Aujourd'hui tout le 
monde sait que la loi sur l'enseignement par correspondance est un echec 
total ce qui n'est certainement pas le cas de la loi sur le voyage a forfait. 
Mais certains auteurs se demandent si on n'aurait pas pu tout simplement 
resoudre les problemes de ce contrat-type dans la loi sur les conditions 
generales des contrats. Quoi qu'il en soit, les deux mille arrets forment un 
filet au-dessus des differents contrats-types du droit des obligations qui 
permet de definir un fond de reserve de regles imperatives qui protegent 
le consommateur. 


