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A . — L a f o n c t i o n j u r i d i c t i o n n e l l e 

1. L a f o r m a t i o n d u d r o i t ä t r a v e r s les d e c i s i o n s de j u r i s p r u d e n c e . 

E n droit public, comme dans l'ordre juridique en general, la 
jurisprudence constitue Tapport du juge ä la formation du droit, c'est-ä-
dire ä la naissance et ä la modification du contenu des normes juridiques, 
ainsi qu'ä la formulation des problemes juridiques et au developpement 
des conceptions doctrinales correspondantes. L a , comme dans tous les 
domaines oü la decision ä rendre sur les litiges ä caractere juridique, et 
par suite la mission de dire le droit applicable sont confiees ä des juges 
independants dans le cadre d'une procedure juridictionnelle reguliere, i l y 
a formation du droit par la jurisprudence. L'importance que revet un 
tel processus depend, au premier chef, de la maniere dont le röle de la 
jurisprudence est delimite par rapport ä l'activite legislative. E n ce qui 
concerne le röle de la jurisprudence en droit public, le droit de contröle 
du juge ä l'egard de la loi et le caractere particulier du Statut et de la mission 
de la juridiction constitutionnelle font que le probleme ne se pose pas 
simplement en ces termes generaux. Les decisions dejä rendues par le juge 
constitutionnel sont un element de la force normative de la Constitution et 
surtout elles figurent parmi les limites legales fixees au legislateur en 
matiere d'amenagement des structures politiques. 

Qu'est ce que la jurisprudence ? Que veut-on dire lorsqu'on parle de 
formation du droit sous Taction de la jurisprudence ou de « droit des 

* Traduit de 1'allemand par Pierre C H E N U T , ingenieur au C.N.R.S. 
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juges » ? Les problemes fondamentaux de theorie et de methodologie 
juridiques, tels qu'ils ont ete formules et traites, ces derniers temps, par 
Larenz, Esser, Fikentscher et Bydlinski (1) ne pourront etre embrasses et 
examines de fagon autonome dans le present rapport, lequel portera sur 
le röle de la jurisprudence en droit public. L a multiplicite des termes, 
des notions et des opinions oblige cependant ä envisager egalement ces 
problemes plus specifiques que sont la formation du droit par le juge en 
matiere administrative ou constitutionnelle et ä indiquer quels sont les 
elements ä retenir, de fagon generale et du point de vue methodologique. 

L a jurisprudence est l'ensemble des conceptions juridiques qui sont 
invoquees en reference, dans une sentence judiciaire, pour elaborer la 
decision, conceptions qui ne sont pas simplement destinees ä permettre 
d'apprecier le cas d'espece et qui, de ce fait, sont propres ä fournir un 
entere d'appreciation pour les litiges futurs. L a jurisprudence est constituee 
par les conceptions juridiques trouvees, dans des cas litigieux anterieurs, 
par le juge appele ä en connaitre, et susceptibles d'une application gene­
rale. Etant donne que la formation du droit par la jurisprudence se distin-
gue de la formation du droit coutumier, la valeur de precedent d'une 
coneeption juridique est independante du fait qu'elle ait ete ou non deve-
loppee dans une seule decision ou confirmee par une application d'une 
certaine duree de la part des tribunaux. Le jugement tranche un cas 
concret ; il dit le droit pour un tel cas d'espece et pour ce cas exclusivement. 
L'application de la norme abstraite au cas litigieux concret, la « concretisa-
tion » ou la « mise en oeuvre pratique » du droit objectif incluent necessai-
rement la formation ex n i h i l o de « dispositions complementaires emanant 
du juge » ; en tant que conceptions juridiques jurisprudentielles, ces dispo­
sitions vont au-delä des cas d'espece, sans cependant avoir effet obligatoire 
par elles-memes — ä moins d'une decision speciale en ce sens (2). 

2. F o r c e de chose j u g e e et j u r i s p r u d e n c e . 

E n se fondant sur les dispositions du droit processuel, on peut faire 
nettement la distinetion entre la force de chose jugee (au sens materiel), 
qui se definit comme l'aptitude d'une decision judiciaire devenue inatta-
quable ä servir de critere de reference ä valeur determinante et la valeur 
de precedent des conceptions juridiques sur lesquelles repose la decision 
judiciaire. Les decisions ayant force de chose jugee lient les parties et leurs 
ayants droit dans la mesure oü i l a ete statue sur l'objet du litige (§ 121 

(1) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e der R e c h t s w i s s e n s c h a f t , 5e ed., 1983 ; J. ESSER, 
G r u n d s a t z und N o r m in der r i c h t e r l i c h e n F o r t b i l d u n g des P r i v a t r e c h t s , 2e ed., 1964 ; 
V o r v e r s t a n d n i s und M e t h o d e n w a h l in der R e c h t s p r e c h u n g , 1 9 1 2 ; W. F I K E N T S C H E R , 
M e t h o d e n des R e c h t s , vol. IV, 1977 ; F. BYDLINSKI, J u r i s t i s c h e M e t h o d e n l e h r e und 
R e c h t s b e g r i f f , 1982. 

(2) H . L E H M A N N , A l l g e m e i n e r T e i l des Bürgerlichen G e s e t z b u c h e s , Ted., 1952, p. 22 
et s. V . sur ce point, ä titre complementaire, P. B A D U R A , « Grenzen und Möglichkeiten 
des Richterrechts », in R e c h t s f o r t b i l d u n g d u r c h d i e S o z i a l g e r i c h t l i c h e R e c h t s p r e c h u n g , coli. 
« Schriftenreihe des deutschen Sozialgerichtsverbandes », vol. X, 1973, p. 40 ; du meme, 
« Richterliches Prüfungsrecht und Wirtschaftspolitik », in Festschrift für L u d w i g Fröhler. 
1980, p. 321. 



P R E C E D E N T JUDICIAIRE : DROIT PUBLIC — R.F .A. 291 

V w G O ) . Dans les procedures de contröle des normes, la force de chose 
jugee de la decision produit effet, selon la disposition legale applicable, 
soit dans tous les cas — donc meme s'il y a confirmation de la norme 
attaquee (§ 31, al. 2 Bver fGG) , soit, en cas de declaration de la nullite de 
cette meme norme (§ 47, al. 6 V w G O ) , e r g a omnes ; eile a, selon les termes 
de la loi « force obligatoire generale » ou « force de loi ». 

L a force de chose jugee vise ä empecher la repetition du meme litige 
entre les memes parties et le prononce de decisions contradictoires sur ce 
meme litige (3) ; la force de chose jugee des decisions judiciaires a pour 
fonction d'eclaircir de fagon obligatoire l'etat du droit par suite de la portee 
determinante que revet, pour les parties, la decision rendue sur l'objet du 
litige, du caractere juridique du contenu de celle-ci et de l'obligation, pour 
la puissance publique, de s'y conformer ; en consequence, la force de chose 
jugee est destinee ä assurer la paix entre les parties et en particulier, ä leur 
donner la possibilite de regier leur comportement conformement ä cet etat 
du droit (4). 

L a valeur de precedent d'une decision judiciaire n'est pas attachee ä 
la force de chose jugee de la decision rendue sur le cas d'espece, mais 
aux problemes juridiques anterieurs ä cette decision et aux conceptions 
juridiques developpees pour les resoudre, conceptions resultant, en regle 
generale, de l'interpretation des dispositions legales applicables ä l'espece. 
L'autorite appartenant en propre ä la force de chose jugee, qui coupe court 
ä toute discussion sur le « caractere pertinent » de la decision rendue avec 
une teile force, ne s'etend pas aux conceptions juridiques precedant cette 
meme decision, sauf si le droit de la procedure prevoit un effet obligatoire 
de la jurisprudence anterieure. Des doutes sur le « caractere pertinent » 
d'une jurisprudence, et egalement sur son utilisation par les juges en qualite 
de precedent, obligent le juge saisi de l'affaire ä se former sa propre 
opinion (5). L a reponse ä la question de savoir si un jugement anterieur 
lie les tribunaux dans des litiges futurs ne resulte pas du caractere de 
precedent d'une conception juridique, mais de regles de decision s'impo-
sant aux tribunaux. Si ces regles prevoient un tel effet obligatoire, ne 
peuvent etre considerees comme des conceptions juridiques ä valeur de 
precedents que Celles qui font corps avec les motifs de la decision, car cette 
qualite leur confere une garantie specifique de pertinence. 

L e droit allemand de la procedure administrative ne connait pas d'effet 
obligatoire des conceptions juridiques de la jurisprudence et i l en va de 
meme du droit processuel des autres branches juridiques. Le droit de la 
procedure applicable en matiere constitutionnelle fait exception. U n effet 
obligatoire de la jurisprudence peut etre admis en un sens restreint, dans 
les cas oü le recours en Cassation est ouvert pour derogation, de la part du 
juge du fond, ä une decision rendue par une juridiction du rang le plus 
eleve (§ 132, al. 2 n° 2 V w G O ) et dans ceux oü une chambre du tribunal 

(3) B. O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , 1982, p. 404 ; D . R E D E K E R / H . J. V O N 
O E R T Z E N , V e r w a l t u n g s g e r i c h t s o r d n u n g , T ed., 1981, § 121, note 5. 

(4) BVerfGE 47, 146/161. 
(5) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 412 et s. 
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de Cassation est tenue de saisir l'assemblee pleniere de ce meme tribunal, 
car eile veut s'ecarter, sur une question de droit, de la decision rendue par 
une autre chambre ou par ladite assemblee pleniere ( § 1 1 al. V w G O ) . 
C'est aux memes preoccupations que repond l'institution d'une assemblee 
regroupant l'ensemble des Cours föderales supremes ; cette assemblee 
pleniere doit etre saisie lorsqu'une Cour föderale supreme, par exemple le 
Tribunal administratif föderal, veut s'ecarter, sur une question de droit, 
de la decision d'une autre Cour supreme, par exemple la Cour federale de 
justice, ou d'une decision rendue par l'assemblee pleniere elle-meme (6). 
Dans ces cas, l'existence de decisions anterieures des juges supremes 
declenche une procedure judiciaire speciale, qui assure l'unite du droit et 
permet, en meme temps, la formation reguliere et progressive de celui-ci 
sous l'action de la jurisprudence. 

Abstraction faite de ces dispositions juridiques, si en droit allemand 
la jurisprudence peut pretendre contribuer ä permettre, dans une certaine 
mesure, d'anticiper le resultat de l'activite juridictionnelle et ä assurer la 
continuite de l'ordre juridique, choses tout ä fait souhaitables en elles-
memes, c'est uniquement dans les limites de son aptitude ä empörter 
la conviction et de sa « pertinence ». Elle ne saurait acquerir une force 
obligatoire autonome debordant le cadre ainsi trace sous le couvert de 
principes postules par l'Etat de droit et invoques, le cas echeant, en faveur 
de cette these, tels que le principe d'egalite ou celui de la bonne foi (7). 
Une decision derogeant ä une interpretation juridique anterieure ou meme 
ä une pratique judiciaire courante serait reformee par l'instance du degre 
superieur pour fausse qualification des faits et non pas pour violation des 
principes inclus dans l'Etat de droit. C'est seulement si l'interpretation 
divergente comportait un element supplementaire d'arbitraire que la ques­
t i o n d'une v i o l a t i o n du principe d'egalite pourrai t etre prise en 
consideration. 

E n Allemagne, la formation du droit par la jurisprudence est ainsi 
reglementee dans une certaine mesure, notamment en droit constitutionnel 
et dans le droit applicable ä la Cassation, par des dispositions legales, mais 
eile ne peut etre ni expliquee, ni justifiee par ces memes dispositions. L a 
portee exacte et en meme temps la faiblesse du röle de la jurisprudence 
dans la formation du droit sont bien mises en lumiere par les propos suivants 
d'un constitutionnaliste. « L'examen, ä titre d'hypothese de travail, du 
caractere susceptible ou non de generalisation de la conception juridique 
sur laquelle se fonde la decision sur le cas d'espece, donc l'examen de la 
possibilite ou non de voir, dans cette decision, une norme generale, est 

(6) Art. 95 Abs. 3 G G , « Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung 
der obersten Gerichtshöfe des Bundes vom 16. Juni 1968 » ( B G B L I p. 661). 

(7) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 137 et s., 412 et s. ; W. H O F F M A N N R I E M , 
B e h a r r u n g oder I n n o v a t i o n - Z u r B i n d u n g s w i r k u n g v e r f a s s u n g s g e r i c h t l i c h e r E n t s c h e i d u n g e n , 
Staat 1 3 , 1974, pp. 335-341 ; H . COING, « Zur Ermittlung von Sätzen des Richterrechts », 
JuS 1975, pp. 277-279 ; B.-O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , p. 487 ; F. BYDLINSKI, 
M e t h o d e n l e h r e , p. 501 et s. ; F. OSSENBUHL, « Die Quellen des Verwaltungsrechts », 
i n H . U . ERICHSEN/W. M A R T E N S , A l l g e m e i n e s V e r w a l t u n g s r e c h t , 6e ed., 1983, pp. 59-
110 et s. 
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une des garanties les plus importantes de la rationalite de cette decision. 
Malgre tout , la pertinence de cette conception juridique, des lors qu'elle 
pretend valoir pour d'autres cas que celui correspondant ä la decision 
d'espece, demeure aleatoire, car ces autres cas, vu leur contexte propre, 
n'entrent dans le champ de vision du juge qu'ä titre hypothetique et ne 
peuvent, par consequent, etre embrasses par lui de fagon complete et dans 
toutes leurs implications » (8). 

3. L e g i s l a t i o n et f o n c t i o n j u r i d i c t i o n n e l l e . 
Les conceptions juridiques de la jurisprudence, ä travers lesquelles 

s'exprime au jour le jour — conformement ä la nature de la fonction 
juridictionnelle — la participation du juge ä la formation du droit ont 
pour fondement la decision remise aux mains du juge et rendue par l u i , 
conformement ä l'equite, sur le litige qui lui est soumis. Manifestation 
exterieure de la fonction juridictionnelle, la formation du droit par la 
jurisprudence est differente de la creation du droit par le Parlement sous 
forme de loi (9). L a creation et le developpement de l'ordre juridique par 
la loi et la concretisation du droit par le juge dans le cas d'espece sont deux 
Processus de formation du droit qui ne sont pas interchangeables. Le röle 
accru de la fonction juridictionnelle, dans la ligne de l'accroissement du 
röle de l'administration sous l'influence de l'Etat social et de l'esprit techno-
cratique et dans le droit fi l de la soumission au droit de l'action administra­
tive, n'a rien change au fait que la part determinante, du point de vue 
constitutionnel et politique, dans la formation du droit est entre les mains 
du Parlement-legislateur. 

L a delimitation et la repartition des fonctions, telles qu'elles resultent 
de ce qui precede, ne sauraient etre reduites ä neant par une surestimation 
theorique de l'activite judiciaire. Les idees, avancees autrefois et recem-
ment encore, relativement ä un pretendu « realisme » du travail juridic-
tionnel et qui releguent le processus proprement dit de formation du droit 
dans la salle d'audience sont des generalisations issues d'une vision unilate­
rale des choses. Dans la democratie parlementaire, liee par le principe 
de l'Etat de droit, la loi constitue — c'est lä une necessite de politique 
constitutionnelle — le concept fondamental du droit public et la clef de 
voüte de l'ordre juridique. C'est par eile que se manifestent la mise en 
ceuvre effective de la souverainete populaire, la legitimation et le contröle 
du processus de creation du droit, sur la base d'un mecanisme de formation 
des opinions et des voeux politiques assorti de garanties de publicite et de 
legalite, ainsi que la fusion en une unite de la communaute regie par le 
droit et de l'ordre juridique correspondant. 

Les idees progressistes, repandues aujourd'hui, sur un soi-disant röle 
autonome de la jurisprudence au nom d'un « droit des juges » reposent 

(8) B. O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , p. 416. 
(9) H . C O I N G , R i c h t e r r e c h t , p. 278 ; P. B A D U R A , R i c h t e r r e c h t , p. 43. La fusion de 

la 16gislation et de la jurisprudence au nom de l'idee generale d'une « pluralite d'organes 
createurs de droit » (W. B R O H M , « Zum Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbar­
keit » NJW, 1984 (8) donne trop peu d'importance ä la difference de nature entre la loi et 
la jurisprudence. 
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sur divers fondements. L 'un d'entre eux est le phenomene objectif de 
developpement du droit imputable ä l'Etat social. L a pratique et le style 
de la legislation actuelle et surtout le caractere, souvent technique et 
ephemere, de la legislation en matiere de politique economique et de 
politique sociale imposent au juge la sauvegarde de l'unite du droit et 
l'obligent ä developper et ä affirmer de fagon systematique les principes 
generaux du droit et les institutions juridiques. A la fixation codifiee de 
l'ordre juridique, qui, peut-etre pour des motifs inherents ä la democratie 
inspiree de l'Etat social, echappe au legislateur, se substitue, dans une 
large mesure, et souvent avec le secours de la Constitution, le röle de la 
juridiction. L a capacite du legislateur parlementaire ä resoudre les proble­
mes demeure insuffisante, compte tenu de l'ampleur de la mission de 
transformation de la societe qu'implique virtuellement l'idee de l'Etat 
social. Ce n'est pas lä simplement une question de deficience technique et 
institutionnelle. II s'y ajoute le fait que la notion de droit d'inspiration 
etatiste, dont l'expression etait la preeminence de la loi dans l'Etat constitu­
tionnel d'essence bourgeoise, a ete aujourd'hui affaiblie precisement dans 
les zones de deperissement du droit correspondant ä une occupation du 
terrain par le droit social, et ce en raison des fortes tendances ä la democra-
tisation de certains ensembles de questions afferentes au droit social et de 
leur Constitution en blocs autonomes (10). O n citera comme exemples le 
droit collectif du travail, les Conventions collectives dans le cadre du droit 
social (11) et le mandat donne par la loi ä l'Executif en vue de la creation 
d'un droit de la planification et de l'ediction de mesures juridiques en 
matiere d'amenagement de l'espace, d'urbanisme et de gestion de l'econo-
mie. Les limites que comporte ä cet egard la fonction de creation du droit 
devolue au legislateur n'entrainent pas necessairement une extension de 
la fonction du juge dans une mesure correspondante. 

4. L a s o u m i s s i o n d u j u g e ä la l o i et a u d r o i t . 

L'activite legislative est soumise ä l'ordre constitutionnel, les pouvoirs 
executif et judiciaire le sont ä la loi et au droit (art. 20, al. 3 G G ) . L a L o i 
fundamentale a defini le principe general de « soumission du juge ä la 
loi », qui est une des pierres d'angle de l'Etat constitutionnel fonde sur la 
Separation des pouvoirs (12), d'une formule qui met l'accent sur le carac­
tere materiel de l'Etat de droit, rejette tout positivisme legaliste etroit et 
affirme avec force le point de vue selon lequel toute disposition legale 
particuliere s'insere dans l'ordre juridique pris dans la totalite de son 
contexte (13). L'activite du juge ne consiste pas seulement ä discerner et 
ä enoncer les decisions du legislateur ; la fonction juridictionnelle inclut 
une mission et un pouvoir du juge portant sur la determination ex n i h i l o 

(10) Sur ce point, dejä, P. B A D U R A , R i c h t e r l i c h e s Prüfungsrecht, p. 327. 
(11) Par ex. les contrats collectifs entre les Caisses maladie et les groupements de caisses 

de la profession medicale, en vue de la couverture des prestations versees par ces dernieres 
caisses (§§ 368 et s. RVO). 

(12) BVerfGE 49, 304/318 avec reference ä K R E Y , JZ 1978, 465. 
(13) BVerfGE 34, 269/286 et s. 
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du droit applicable (14). L a conformite au droit de la decision concrete 
laissee au juge (15) ne resulte pas d'avance de la norme legale abstraite 
par simple lecture de son texte. Mis ä part les cas-limites, oü la Solution 
degagee d'avance par le legislateur ne pourrait avoir pour consequence 
qu'une decision arbitraire du juge sur le fond du litige, la soumission du 
juge ä la loi implique en meme temps l'impossibilite d'une application du 
droit ä des litiges concrets sans une concretisation de la norme abstraite 
elle-meme au moyen des conceptions juridiques elaborees par le juge. 
C'est pourquoi l'idee d'un caractere evolutif ou « createur » des Solutions 
de droit elaborees par le juge n'est pas en contradiction avec la soumission 
de celui-ci ä la loi . L a soumission du juge ä la loi a pour consequence de 
permettre ä la fonction assignee par la Constitution ä la loi de s'exercer en 
vue de Pelaboration d'une decision conforme ä l'equite, gräce aux moyens 
qu'offrent, ä cet egard, une argumentation et des motifs fondes sur le 
droit ; ainsi, est assure le respect de la mission et de la responsabilite du 
legislatif, sans que le juge puisse le decharger de l'une ni de l'autre (16). 
L a formation du droit par la jurisprudence est donc un element du röle de 
la fonction juridictionnelle ; eile est necessairement liee ä la soumission du 
juge ä la loi . 

5. « D r o i t des juges » et « d r o i t des j u r i s t e s ». 

Lorsqu'on qualifie le developpement de principes et d'institutions 
juridiques par la jurisprudence des Cours supremes de « droit des juges », 
on souligne le caractere tout particulier de la participation des juges ä la 
formation du droit et surtout ä sa formation dans le sens de son developpe­
ment progressif, participation qui va au-delä d'une simple application de 
la loi par interpretation de sa lettre (17). Ce terme de « droit des juges » 
peut preter ä confusion, car i l suggere l'idee d'une mise sur le meme plan 
en tant que concepts ou, ä l'inverse, d'une Opposition du point de vue 
theorique, d'un « droit des juges » et d'un « droit d'essence legale ». 
Cependant, le droit des juges n'est constitue de rien d'autre que de deci­
sions jurisprudentielles donc de conceptions juridiques susceptibles d'une 
application generale et ayant contribue, dans une decision judiciaire ou 

(14) BVerfGE 34, 269/287. La limite specifique tracee, en matiere de formation du droit 
en raison de l'existence du principe de soumission obligatoire du juge ä la loi et au droit (Art. 
20, abs. 3 GG) s'est trouvee transgressee, du fait que la B A G (GS JZ 1979, 192) a attribue 
ä des droits ä indemnit6 resultant d'un plan social un rang de classement les plagant avant 
les dispositions du § 61 Abs. 1 n° 1 K O , en tant que creances privilegiees dans le cas d'une 
faillite (BVerfGE, 65, 182). 

(15) F. W I E A C K E R , « Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel », JZ 1957, pp. 701-
705. 

(16) P. B A D U R A , R i c h t e r r e c h t , p. 55 ; dans le meme sens, K. L A R E N Z , M e t h o ­
d e n l e h r e , 4e ed, 1979, p. 493 et s. 

(17) O. A . G E R M A N N , Präjudizien als R e c h t s q u e l l e . E i n e S t u d i e z u den M e t h o d e n 
der R e c h t s f i n d u n g , 1960 ; H . COING, R i c h t e r r e c h t , p. 277 ; J. IPSEN, R i c h t e r r e c h t und 
V e r f a s s u n g , 1975 ; K. STERN, Staatsrecht, vol. II, 1980, p. 581 ets. ; H . H E U B N E R , « Die 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Richterrecht », in Festschrift für M a r i e 
L u i s e H i l g e r und H e r m a n n S t u m p f 1983, p. 317 ; K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 412 et s. 
F. OSSENBÜHL, Q u e l l e n des V e r w a l t u n g s r e c h t s , p. 106 et s. 
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une serie de decisions de ce type, ä la determination du droit applicable 
en l'espece. L a decision ä valeur de precedent ne peut jamais vraiment se 
degager de son imbrication avec les faits du litige qui est ä son origine (18). 
El le doit toujours se preter ä un examen critique de son contenu et de 
son domaine d'application, examen repris dans chaque cas et eile doit, 
frequemment aussi, se resigner ä encourir le grief de « fetichisme du prece­
dent » (19). Joseph Esser et K a r l Larenz s'accordent ä dire que la « force 
normative » de la pratique judiciaire des Cours supremes repose « sur le 
maintien, au fi l du temps, de son caractere reellement pertinent et sur sa 
concordance objective avec le sentiment du droit en tant que conviction 
vivante » (20), meme lorsque cette force normative a trouve une assise 
solide et s'est vue reconnaitre par tous. 

Pour parier de fagon dogmatique et quelque peu pretentieuse, on 
pourrait qualifier ces opinions doctrinales de theorie des precedents 
jurisprudentiels « favorable ä l'idee d'un droit des juges », lorsqu' elles 
pretendent attribuer ä la täche de formation du droit, qui est le propre 
des conceptions juridiques formulees par la jurisprudence, une qualite 
normative au sens specifique du terme. Dans une direction opposee ä 
l'hermeneutique (21), ce sont principalement les theories de Wolfgang 
Fikentscher sur la « norme du cas d'espece » (22) et de Friedrich Müller 
sur la « norme specifique de la decision » (23) qui sont apparues au premier 
plan ces derniers temps. O n devrait reconnaitre ä ces theories, qui, jusqu'ä 
present, ont trouve audience essentiellement en droit public en tant que 
doctrine d'interpretation et d'application de la Constitution, un premier 
merite : c'est d'avoir Oriente l'attention de la science juridique vers ce 
processus methodique de mise ä profit des conceptions juridiques jurispru-
dentielles. Sous l'angle du droit public, et plus particulierement du droit 
constitutionnel, le probleme de methodologie juridique pose par le droit 
des juges apparait tout d'abord, comme un probleme de soumission de 
l'Etat au droit, c'est-ä-dire d'une part comme une question touchant la 
mission et la competence du Parlement-legislateur et de l'autre, comme 
une question se rapportant ä l'exercice de la fonction juridictionnelle (24). 
Partant de ce point de vue, l'idee d'un dualisme de la formation du droit 

(18) H . COING, R i c h t e r r e c h t , p. 281. 
(19) H . L E H M A N N , A l l g e m e i n e r T e i l , p. 23 et s. 
(20) K. L A R E N Z , « Über die Bindungswirkung von Präjudizien », i n Festschrift für 

H a n s S c h i m a , 1969, pp. 247-252. 
(21) K. L A R E N Z , « Die Bindung des Richters an das Gesetz als hermeneutisches 

Problem », in Festschrift für E r n s t R u d o l f H u b e r , 1973, p. 291. 
(22) W. FIKENTSCHER, M e t h o d e n des R e c h t s , vol. IV, 1977, p. 176 et s. Voir sur ce 

point la critique de L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 137 et s., et F. BYDLINSKI, M e t h o ­
d e n l e h r e , p. 515 et s. 

(23) C'est dans le contenu proprement decisoire et susceptible d'acquerir force de chose 
jug6e, de la decision de la juridiction constitutionnelle que K. V O G E L , « Rechtskraft und 
Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts », i n : Festgabe für d a s 
B V e r f G , 1976, vol. I, pp. 568-589 et s., voit le fondemant de sa « norme concrete ä valeur 
de decision », ä savoir Popinion juridique qui, dans le Hbell6 du jugement, sert de base ä la 
sentence, et qui, pr6cisement, est formulee en termes si gen6raux qu'outre la decision rendue 
sur le cas d'espece, eile est la source d'une autre decision de meme sens en des cas analogues. 

(24) P. B A D U R A , R i c h t e r r e c h t , p. 42 ; J. IPSEN, R i c h t e r r e c h t , p. 47 et s. 
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par l'action de la loi et de la jurisprudence ne peut etre eliminee. De meme, 
la doctrine de Martin Kriele, parlant d'une « argumentation ä base de 
rationalite juridique » et de « force obligatoire presumee » des precedents 
respecte la primaute des decisions politiques du legislateur et de la 
Constitution (25). 

L'apport du juge ä la formation du droit, susceptible d'etre appre-
hende ä travers la jurisprudence et que Ton peut qualifier dans les cas de 
decisions judiciaires des Cours supremes de « droit des juges », ne saurait 
trouver la rationalite exigee par l'Etat de droit que dans sa soumission ä 
l'exigence d'une argumentation et ä une motivation juridiques methodique-
ment elaborees. Ce n'est que sur la base d'une « validite de la methode et 
d'une deontologie de la formation de la conviction (du juge) » (26) que 
cette stabilisation de la formation du droit ä partir des precedents jurispru-
dentiels pourra etre obtenue. Cependant, si ces « garanties de rationalite 
de la pratique des decisions judiciaires » (27) reposent essentiellement sur 
la methode de travail retenue pour cette pratique elle-meme, la fonction 
et le Statut du juge deviendront une des garanties de rationalite. L a science 
juridique et la formation des juristes ä une teile science sont des conditions 
mises de l'activite juridictionnelle, conditions determinantes et implicite-
ment admises dans la theorie de la formation du droit par le juge. L a 
presence d'un juge ayant re^u une formation juridique jouissant de la 
protection de son independance personnelle et materielle et celle d'un 
avocat ayant egalement regu cette formation et beneficiant de la liberte 
qui caracterise sa profession constituent les conditions pratiques pour l'exis-
tence d'un Etat de droit. L'exigence en vertu de laquelle la formation des 
juristes est dispensee dans une Faculte de droit, oü la liberte de la science, 
de la recherche et des cours magistraux est garantie (art. 5, al. 3 G G ) est 
un article constitutionnel tacitement inclus dans le Systeme judiciaire de 
l'Etat de droit (28). 

II apparait que le droit des juges ne saurait etre assimile au droit des 
juristes, « notamment aux concepts et principes doctrinaux extra-16gaux 
de la science juridique », laquelle donne, par la dogmatique juridique, la 
possibilite d'utiliser un « instrument de la decouverte du droit applicable 
dans le champ embrasse par la raison et la morale pratiques » et une 
« theorie elaboree de l'application concrete du droit » (29). Le droit des 
juristes est different de la methodologie juridique, en tant que celle-ci 
s'occupe, de maniere independante, des « methodes d'elaboration du droit 
ne rentrant pas dans le domaine de la loi » ou de la « recherche de criteres 

(25) M . K R I E L E , T h e o r i e der R e c h t s g e w i n n u n g , e n t w i c k e l t a m P r o b l e m der Verfas­
s u n g s i n t e r p r e t a t i o n , 1967, 2e ed., 1976 ; dans le meme sens F. BYDLINSKI, M e t h o d e n l e h r e , 
p. 506 et s. 

(26) J. E S S E R , « Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht », i n 
Festschrift für F r i t z v o n H i p p e l , 1967, p. 95, spec. p. 115 ; du meme, Vorverständnis, spec. 
p. 189 et s. 

(27) Ainsi le sous-titre de la note d'ESSER « Vorverständnis und M e t h o d e n w a h l ». 
(28) P. B A D U R A , « Verfassung », in U n s e r R e c h t , 1982, pp. 911-912 et s. 
(29) F. WIE A C K E R , « Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik », in H e r m e n e u ­

tik und D i a l e k t i k , Aufsätze I I , 1970, pp. 311-333, 336. 
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d'appreciation superieurs ä la loi » (30). Son domaine est la dogmatique 
juridique, donc, dans le cas du droit public, la theorie du Statut juridique 
de l'Etat systematiquement elaboree, fondee sur des principes et pensant 
les theories ä venir (31). El le donne ä la substance du droit positif, aux 
principes juridiques enracines dans le reel et aux institutions juridiques le 
contenu ä partir duquel le juge pourra ensuite deduire l'argumentation et 
le fondement juridiques necessaires ä la formation d'une jurisprudence. 
Les criteres d'equite commandant la decouverte par le juge du droit appli­
cable ne peuvent etre congus dans l'abstrait. Iis doivent etre deduits de la 
conciliation de la loi avec le « sentiment general du droit » (Larenz), qui 
est le devoir trace ä la doctrine juridique. Ici, la formation du droit par le 
juge recoupe la sphere de la formation doctrinale de ce meme droit, avec 
les caracteristiques de « droit des juristes » qu'il presente alors, dans un 
contexte d'interaction reciproque et de dependance mutuelle de ces deux 
dro i t s . 

6. L e röle d u j u g e dans l e developpement d u d r o i t . 

Le lien de dependance entre la formulation du droit par le juge et 
l'apport dogmatique de la science juridique est valable pour l'ensemble de 
la formation du droit par le jeu de la jurisprudence ; i l est cependant 
valable dans une mesure plus forte encore pour l'elaboration de nouvelles 
regles de droit. II n'existe pas de difference essentielle entre F application 
du droit et son developpement progressif, comme le montre, en particulier, 
la concretisation, par la jurisprudence, de clauses generales et de notions 
juridiques indeterminees. Dans les lois sur l'amenagement de l'espace et 
la planification, les habilitations donnees ä l'Executif en termes generaux 
sont moins des reglementations susceptibles d'une interpretation litterale 
que des delegations de pouvoirs et des directives pour l'administration 
chargee d'amenager et de planifier, par exemple dans le cas de la planifica­
tion urbaine ä l'echelon communal ou des politiques structurelles du deve­
loppement economique. 

Faire evoluer le droit par la jurisprudence est une täche reconnue 
et necessaire du pouvoir judiciaire. Cette täche concerne egalement le 
comblement de toute « lacune » reconnue de la loi ; cependant, le mandat 
confere aux juges en matiere de formation progressive du droit ne depend 
pas de l'existence d'une lacune de la loi ou du droit positif. II est limite, 
en ce sens que son exercice ne saurait se demarquer du Systeme forme par 
l'ordre juridique et ne peut traduire une volonte propre quant ä la politique 
juridique (32). C'est pourquoi la formation progressive du droit demeure, 
comme l'elaboration de la decision par le juge en general et en depit de 

(30) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , 4e ed., 1979, p. 138 ; du meme, M e t h o d e n l e h r e , 5e 

ed., 1983, p. 123. 
(31) E . W. B Ö C K E N F Ö R D E , « Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswis­

senschaft », i n F e s t s c h r i f t für H a n s U l r i c h S c u p i n , 1983, p. 317 ; P. B A D U R A , R i c h t e r r e c h t , 
p. 47 et s. ; du meme, i n K. V O G E L (ed.), Grundrechtsverständnis und N o r m e n k o n t r o l l e , 
1979, p. 56 et s. 

(32) BVerfGE 34,269/286 et s. ; 37, 67/81 ; 49, 304/318 ; K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , 
p. 353. 
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Faspect createur que cette formation est susceptible de revetir, separee de 
la creation du droit d'essence parlementaire par la lo i , qui est un element 
de la formation de la volonte politique. 

Les lois de procedure reconnaissent expressement, comme mission du 
pouvoir judiciaire, la « formation progressive du droit » par les tribunaux 
[specialement par les Chambres reunies des juridictions de Cassation (33)]. 
Les dispositions du droit de la procedure qui , en cas de « derogation ä la 
Solution habituellement admise sur une question de droit », doivent assurer 
Funite de la jurisprudence, reconnaissent egalement implicitement le röle 
du juge dans cette evolution du droit (34). 

B . — L a p o r t e e des i n t e r p r e t a t i o n s j u r i d i q u e s de l a j u r i s p r u d e n c e a u 
n i v e a u de l a j u r i d i c t i o n a d m i n i s t r a t i v e 

7. L a m i s s i o n de p r o t e c t i o n d u d r o i t des t r i b u n a u x a d m i n i s t r a t i f s . 

E n droit administratif, la Cooperation reciproque de la doctrine et de 
la pratique judiciaire au developpement des principes et des institutions 
juridiques et la creation jurisprudentielle du droit par les tribunaux admi-
nistratifs et civils ont donne naissance sous forme de « droit administratif 
general », ä un domaine du droit et de la doctrine ayant une existence 
propre au sein du droit public. Le droit administratif general est le lien 
systematique des domaines et des modes d'action multiformes de l'activite 
administrative et le lieu de reunion et de conciliation des exigences du droit 
constitutionnel et du contenu des dispositions du droit administratif. L'etat 
de developpement du droit administratif general n'est pas seulement une 
question de vue d'ensemble ordonnee et satisfaisante d'un Systeme acade-
mique ; i l est une condition essentielle du caractere representatif de l'Etat 
de droit de l'administration publique (35). D u fait de l'expansion croissante 
de Fadministration planificatrice et interventionniste, Fimpulsion determi-
nante dans le developpement du droit s'est cependant trouvee transferee 
de maniere sensible, pour certaines parties centrales du droit administratif 
general, par exemple la theorie du pouvoir discretionnaire, Finstitution 
juridique des contrats et quasi-contrats administratifs et le pouvoir regle-
mentaire delegue par la loi ä FExecutif, ä certains domaines du droit 
administratif special, notamment le droit de la planification et de Famena-
gement de Fespace, le droit en matiere de securite des installations techni-
ques et le droit relatif ä la gestion de Feconomie. 

L a mission de protection du droit conferee aux tribunaux administra­
tifs determine leur competence juridictionnelle et ainsi la portee des theo-

(33) Cf. § 137 G V G ; § 45 Abs. 2 A r b G G ; § 11 Abs. 4 V w G O ; § 43 S G G ; § 11 Abs. 
4 F G O . 

(34) Cf. p. ex. § 16 Abs. 1 BVerfGG ; § 136 Abs. 1 G V G ; § 11 Abs. 3 V w G O . 
(35) O. B A C H O F / W . B R O H M , « Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den 

Gegenwartsaufgaben der Verwaltung », V V D S t R L 30, 1972 ; P. B A D U R A , « Das Pla­
nungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion des Allgemeinen Verwaltungsrechts », i n 
Festschrift für den B a y e r . V e r f a s s u n g s g e r i c h t s h o f . 1972, p. 157 ; E . S C H M I D T - A S S M A N N , 
D a s a l l g e m e i n e V e r w a l t u n g s r e c h t als O r d n u n g s i d e e und S y s t e m , 1982. 
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ries juridiques jurisprudentielles issues de leur pratique en matiere de 
decision (36). Les tribunaux administratifs assurent la sauvegarde des exi-
gences auxquelles l'Etat de droit soumet l'exercice de la puissance publi­
que, afin de garantir la liberte prescrite par la loi . Le recours judiciaire est 
ouvert ä toute personne estimant avoir ete lesee dans ses droits par la 
puissance publique (art. 19, al. 4 G G et 40 al. I V w G O ) . L a juridiction 
administrative protege les droits des particuliers fondes sur la loi et la 
Constitution contre toute atteinte illegale de l'Administration et, dans le 
cadre du contröle des normes par le juge, contre le legislateur lui-meme. 
L e principe de legalite de Faction administrative determine l'activite de 
Fadministration publique et la protection du droit sous la forme d'un 
contröle exerce par les tribunaux. Dans l'Etat du droit ä caractere social, 
la loi n'est pas seulement Fhabilitation permettant une ingerence dans la 
liberte et la propriete, mais souvent un mandat et une directive adresses ä 
Fautorite administrative dont Fappreciation et Fintervention autonomes 
sont le noyau central du pouvoir de decision attribue par la loi . C'est 
particulierement en de tels cas que la delimitation necessaire entre le 
mandat autonome confere au pouvoir executif en matiere de planification 
et d'amenagement et la mission de protection du droit, dont les tribunaux 
administratifs doivent assurer Faccomplissement par un contröle conforme 
ä l'Etat de droit, pese de tout son poids. 

Une protection judiciaire efficace par les tribunaux en matiere de 
litiges administratifs sera d'autant mieux susceptible d'etre obtenue que 
les tribunaux administratifs observeront avec plus de sens critique les 
limites de la mission de protection du droit qui leur a ete attribuee. Ce röle 
du pouvoir juridictionnel a pour piece maitresse le fait que, dans l'Etat de 
droit, la legalite de Faction administrative n'est pas laissee aux mains de la 
bureaucratie, de la direction politique et de la responsabilite parlementaire, 
mais qu'elle est confiee aux tribunaux administratifs. L a specificite de 
cette fonction juridictionnelle est double — les tribunaux administratifs ne 
doivent pas se substituer ä Fadministration, mais la contröler : les tribunaux 
administratifs ne sont pas une administration superieure ou meilleure. Les 
tribunaux administratifs doivent, dans les litiges, defendre les droits des 
particuliers contre Fadministration ; ils sont destines ä assurer la protection 
des droits individuels et non pas un contröle general de la legalite applique 
ä Fadministration. 

(36) Sur ce point et les developpements qui suivent, R. S C H O L Z / E . SCHMIDT­
A S S M A N N , « Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit », V V D S t R L 34, 
1976 ; W. S C H M I D T , « Die Verwaltungsgerichtsbarkeit an den Grenzen des Verwal­
tungsrechtsschutzes », N J W 1978, 1769 ; H . J. PAPIER, D i e S t e l l u n g der V e r w a l t u n g s g e ­
r i c h t s b a r k e i t i m d e m o k r a t i s c h e n R e c h t s s t a a t , 1979. P. L E R C H E , « Die Verwaltungsge­
richtsbarkeit im Geflecht der Rechtskontrollen », B a y V B 1 . 1980, 257 ; D. G R I M M , « Die 
Aufgabenverteilung zwischen Justiz und Verwaltung bei der Genehmigung kerntechnischer 
Anlagen », i n Sh. V A N . BUIREN (ed.). R i c h t e r l i c h e s H a n d e l n und technisches R i s i k o , 1982, 
p. 25 ; R. A . RHINO W, « Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel », in : Festschrift für K u r t 
Eichenberger, 1982, 657 ; C. H . U L E , V e r w a l t u n g s p r o z e b r e c h t , 8e ed. 1983 ; P. B A D U R A , 
« Grenzen und Alternativen des gerichtlichen Rechtsschutzes in Verwaltungsstreisachen » 
JA 1984, 99. 
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L a regle generale selon laquelle les tribunaux administratifs ne doivent 
pas administrer, mais contröler l'administration repose sur l'idee que le 
principe de l'Etat de droit et celui de la Separation des pouvoirs imposent 
ä l'executif et aux tribunaux des röles differents et non interchangeables : 

— L'administration publique est liee, dans son action, par la lo i , mais, 
en application d'un mandat d'intervention dans la vie sociale, mandat dont 
il appartient, en derniere analyse, au politicien de determiner le contenu 
et de porter la responsabilite. L'administration conduit sa procedure en 
fonction des pouvoirs de decision qui lui sont propres et de son interet 
propre relativement ä la decision en cause. 

— Le tribunal apprecie le comportement de l'administration par 
reference aux principes en la matiere prealablement degages par le droit, 
avec toute l'independance et la neutralite que procurent les garanties 
institutionnelles ä cet effet. L'independance des tribunaux n'est possible, 
leur pouvoir de decision supportable que parce qu'ils sont lies ä la loi et 
au droit et qu'il ne peuvent donc librement choisir leurs criteres de decision. 

Les carences de l'Etat legislateur et le caractere trop peu elabore du 
point de vue juridique que presenterait une technique d'application directe 
de la Constitution ä l'accomplissement et au developpement des regles de 
droit sont susceptibles de favoriser une tendance au liberalisme en matiere 
de soumission du juge ä la loi . Faisant de necessite vertu, ces tendances 
sont, en principe, en contradiction avec la fonction juridictionnelle. Les 
tribunaux administratifs ne peuvent avoir pour röle d'intervenir dans la 
realisation politique de la transformation de la societe, que ce soit directe-
ment, par l'intermediaire des criteres de decision etablis par eux-memes 
ou indirectement, en tant que mediateurs d'interets politiques assortis d'un 
droit d'agir en justice, comme, par exemple, dans le cas de l'introduction 
d'une action populaire ou collective en matiere ecologique. L'indepen­
dance du juge, liee ä la soumission de celui-ci ä la lo i , definit et delimite 
le domaine d'exercice possible du contröle de la juridiction administrative. 

8. F o r m a t i o n d u d r o i t p a r la j u r i s p r u d e n c e . 

a) Les p r i n c i p e s g e n e r a u x d u d r o i t a d m i n i s t r a t i f . 

Si l 'on envisage le contenu et les limites de la fonction juridictionnelle 
des tribunaux administratifs, la formation du droit dans le domaine du 
droit administratif se trouve exclue comme champ d'action d'un röle d'in­
tervention du juge en matiere politique ou sociale. Une vision plus precise 
des « principes generaux du droit administratif » compris dans le droit 
administratif general montre, i l est vrai, qu'il existe ici une ligne de demar-
cation qui , comme on pöurrait le dire de fagon simpliste, söpare une 
formation jurisprudentielle du droit dependante d'une formation indepen-
dante. Deux exemples vont le montrer : la question de la possibilite d'invo-
quer, par un pourvoi en Cassation, les principes generaux du droit adminis­
tratif et la question de savoir si, pour ce qui est de l'obligation des autorites 
de revoquer un acte administratif intervenu regulierement et devenu inatta-
quable, une modification de la jurisprudence des Cours supremes 6quivaut 
ä un changement de la legislation. 
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Le pourvoi en Cassation devant la Cour administrative federale ne 
peut etre fonde, entre autres, que sur le fait que le jugement attaque repose 
sur une violation du droit federal (§ 137 al. 1 n° 1 V w V f G ) . Pour ce qui 
est de l'application de cette disposition aux principes generaux du droit 
administratif, dans la mesure oü ceux-ci ne sont pas reglementes par la l o i , 
la question est de savoir si Ton fait reference ä de tels principes en vue de 
completer le droit qui est susceptible d'un pourvoi en Cassation, soit, par 
consequent, le droit federal, ou au contraire en vue de completer le droit 
qui ne peut etre l'objet de ce meme pourvoi, le droit des Länder, par 
consequent. C'est seulement dans le premier cas que les principes generaux 
peuvent, quant ä eux, donner matiere ä un pourvoi en Cassation (37). II 
en va toutefois quelque peu differemment si, et dans la mesure oü les 
principes generaux du droit administratif sont « issus du droit federal », 
s'ils forment ainsi un « element constitutif du droit federal » et non un 
simple complement de celui-ci. Cette Solution a ete admise — avec pour 
consequence la possibilite toujours ouverte d'un pourvoi en Cassation par 
exemple pour le principe de la repartition des effets dommageables et pour 
l'action en reparation desdits effets qui en decoule (38). 

E n ce qui concerne le deuxieme exemple, les principes generaux appli­
cables au droit, pour un particulier concerne, de demander l'annulation ou 
la modification d'un acte administratif devenu definitif, ont ete desormais 
expressement determines par la loi sur la procedure administrative federale 
et les lois sur la procedure administrative des Länder. II en resulte, entre 
autres, un droit d'obtenir une nouvelle decision, si la Situation de fait ou 
de droit qui a motive l'acte administratif s'est trouvee ulterieurement 
modifiee au benefice de l'interesse (cf § 51 al. 1 n° 1 V w V f G ) . Une 
Situation juridique nouvelle est creee, selon la doctrine dominante, par 
une modification des dispositions legales et non par un changement des 
interpretations judiciaires, ni non plus par un revirement de jurispru­
dence (39). Une reglementation faisant exception ä cette maniere de voir 
est celle edictee par le droit social et applicable ä l'annulation d'un acte 
administratif ä effet durable. E n vertu de la reglementation precitee, est 
assimile ä une modification de l'Etat du droit le fait que la Cour supreme 

(37) BVerwG D V B 1 . 1973, 373. 
(38) BverwG DÖV 1971, 857 avec note de O. B A C H O F . F. OSSENBÜHL, Q u e l l e n 

des V e r w a l t u n g s r e c h t s , p. 111 et s. explique ceci par le fait que les principes generaux, 
susceptibles en tant que tels de donner Heu ä un pourvoi en Cassation, se revelent, au vu d'un 
examen plus approfondi, faire partie du droit des juges. 

(39) BVerwG NJW1968. 315 ; BVerwGE 31,112 ; BVerwG DÖV 1978, 405 ; BVerwG 
N J W 1981, 2595 ; P. S T E L K E N S / H . J. B O N K / K . L E O N H A R D T , V e r w a l t u n g s v e r ­

f a h r e n s g e s e t z , 2e ed., 1983, § 51, RNr. 29 (lesquels pretendent, il est vrai, assimiler, pour ce 
qui concerne la formation du droit, les decisions des tribunaux federaux supremes aux 
decisions judiciaires a effet generalement obligatoire et les considerent, pour cette raison, 
comme une modification de l'etat du droit ; o p . cit. R Nr — 28 h) C o n t r a , H . M E Y E R / H . 
BORGS-MACIEJEWSKI, V e r w a l t u n g s v e r f a h r e n s g e s e t z , 2e ed., 1982, § 51, RNr. 15 : la 
modification d'une jurisprudence definitivement fixee des tribunaux supremes ne saurait etre 
consideree comme la modification d'une norme legale mais, malgre tout, eile se rapproche 
ä tel point, quant ä ses effets, d'une teile modification, qu'elle doit etre regardee comme une 
modification de l'6tat du droit pour l'avenir et non pas simplement comme le fait de decider, 
pour le futur egalement, quel est le droit qu'il est correct d'appliquer. 
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federale, par une jurisprudence constante, interprete desormais le droit 
autrement que 1'Administration lors de l'emission de l'acte administratif, 
et que cela produit effet au profit de l'interesse. A supposer cette condition 
remplie i l nait un droit ä l'annulation de l'acte administratif avec effet pour 
le futur (40). L'introduction d'une teile regle generale de droit dans la 
procedure administrative a ete deliberement omise (41). II faudra attendre 
de voir si un principe general du droit correspondant se trouvera consacre 
par la suite. 

9. F o r m a t i o n d u d r o i t p a r l a j u r i s p r u d e n c e . 

b) Les p r i n c i p e s de l a p l a n i f i c a t i o n en m a t i e r e d'amenagement de 
Vespace. 

Dans les matieres constituant le domaine du droit administratif special, 
les principes de la planification relative ä l'amenagement de l'espace, 
principes developpes surtout par la I V e Chambre de la Cour administrative 
federale, doivent etre cites comme une des manifestations les plus significa-
tives de l'elaboration du droit par la jurisprudence (42). Les grandes lignes 
peuvent en etre esquissees comme suit. 

Les principes du droit de la planification s'appliquent aux decisions 
de planification qui touchent le droit applicable ä l'amenagement urbain 
et aux modalites de l'utilisation des sols et le droit en matiere d'amenage­
ment du territoire et de planification regionale ; ces principes sont egale-
ment applicables aux dispositions relatives ä l'appreciation ä porter, du 
point de vue technique, sur les projets, ainsi qu'ä l'autorisation de ceux-
ci , specialement en matiere de droit ä la voirie, de droit des eaux et de 
droit du trafic aerien. Dans la mesure oü la loi autorise l'administration ä 
prendre des decisions en matiere de planification, cette derniere sera inves-
tie — conformement ä la nature de la planification dans l'Etat de droit — 
d'un pouvoir createur propre en vue de la realisation des objectifs prevus 
au moyen de reglementations autonomes dans le cadre des directives 
legislatives sur les buts et les moyens de la mission de planification. Le 
pouvoir discretionnaire en matiere de planification exerce sur ce fondement 
par l'administration ne peut etre contröle par le tribunal que pour violation 
du droit et appreciation inexacte des faits. Les principes regissant la legalite 
et les limites de la liberte d'intervention prevue au titre de l'execution du 
plan ont ete developpes par la Cour administrative federale en faisant 
abstraction des differences specifiques de fait ou de droit, et de fagon 

(40) § 48 Abs. 2 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren — Verwaltungsverfahren — 
(SGB X). Cf. egalement sur ce point H . H E U B N E R , R i c h t e r r e c h t , p. 525. 

(41) § 176 AbgO. 
(42) BVerwGE 34, 301. 45, 309 ; 47, 144. 48, 56 : 52, 237 : 55, 220 : 56, 110 ; 57, 297 ; 

61, 295. 61, 307 ; 67, 74 etc. — W. ERNST/HOPPE, D a s öffentliche B a u - und B o d e n r e c h t , 
R a u m p l a n u n g s r e c h t , 2e eU , 1981 ; W. HOPPE/H. S C H L A R M A N N , R e c h t s s c h u t z bei der 
P l a n u n g v o n v o n S t r a s s e n und a n d e r e n V e r k e h r s a n l a g e n , 2C ed., 1981 ; G . K O R B M A C H E R , 
« Bauleitplanung und Fachplanung in der Rechtsprechung, des Bundesverwaltungsgerichts », 
DÖV 1978, 589 ; du meme, « Eigentums — und entschädigungsrechtlich bedeutsame 
Entscheidungen in der fachplanerischen Abwägung », DÖV 1982,517 ; F. W E Y R E U T H E R , 
DÖV1971, 419 ; du meme, DÖV 1980, 389 du meme, D V B L 1981, 369. 
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uniforme pour la planification urbaine par voie de reglementation commu-
nale et, pour les decisions administratives de declaration d'utilite publique, 
par voie d'actes administratifs. 

Les principes mentionnes plus haut ont, dans le domaine de la planifi­
cation ä objet particulier, supplante la doctrine depassee du pouvoir discre-
tionnaire de l'administration. Les dispositions du droit applicable ä la 
planification ä objet particulier « confient aux autorites une mission de 
planification et leur accordent par lä en meme temps, expressement ou 
tacitement, la possibilite d'autoriser, dans les limites de leur pouvoir discre-
tionnaire en matiere d'execution du plan et compte tenu de fagon equitable 
de tous les interets publics et prives en presence, un projet exige par le 
bien public et susceptible de porter atteinte meme aux droits particuliers 
des tiers » (43). L'appreciation et l'autorisation du projet doivent resulter 
d'une etude exhaustive et d'une « maitrise » des problemes qu'il souleve 
pour l'environnement et pour les droits et autres interets affectes par son 
impact. Dans la mesure oü la declaration d'utilite publique affecte les droits 
ou autres interets des tiers, eile doit etre assortie d'une justification ; le 
projet doit etre necessaire, c'est-ä-dire etre « raisonnablement exige » par 
l'interet public, dans sa realite spatio-temporelle concrete. L'obligation 
d'£valuer le poids des interets en presence dans le contexte de l'Etat de 
droit exige, en ce qui concerne un projet « justifie », au sens indique ci-
dessus, que les interets publics et prives concernes soient identifies et 
discernes de maniere correcte et complete et qu'ils soient mis en balance, 
conformement ä leur consistance reelle, par une decision « ponderee ». 
Le principe general de proportionnalite, applicable ä une atteinte aux 
droits des particuliers, est supplante, lors de la decision d'etablissement du 
plan, par l'exigence d'une justification et celle d'une ponderation des 
interets en presence, pour autant qu'un tiers ne doivent pas subir une perte 
de droits, ä la suite d'une expropriation en forme devenue necessaire 
pour permettre la realisation du projet ou en raison d'effets de ce projet 
equivalant ä une expropriation. Les atteintes inevitables aux droits des 
tiers, telles que les Emissions de bruit d'un aeroport, doivent etre compen-
sees par des dispositions annexes et, ä defaut, une indemnisation. 

Les principes de la planification en matiere d'amenagement de l'es-
pace, que la Cour administrative federale a degages par sa jurisprudence, 
se sont imposes dans la pratique judiciaire ; ils sont pris pour base par 
l'administration, ont influence le legislateur et forment le point de depart 
d'une vision scientifique de la matiere. 

C . — L a p o r t e e des i n t e r p r e t a t i o n s j u r i s p r u d e n t i e l l e s d u d r o i t en m a t i e r e 
de j u r i d i c t i o n c o n s t i t u t i o n n e l l e 

10. L e röle j u r i s p r u d e n t i e l de l a C o u r c o n s t i t u t i o n n e l l e f e d e r a l e . 
L'idee essentielle dont i l faut partir pour expliquer la portee de la 

jurisprudence dans le droit constitutionnel de 1'Allemagne Federale est que 

(43) BVerwG Beschluß vom 6.1.194 — BVerwG 4 B 180.83. Le cas particulier de 
F6tablissement d'un plan « d'interet prive » en matiere de regime des eaux est ici laisse de 
cöte. 
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la Constitution a mis en place, par la creation de la Cour constitutionnelle 
federale, une juridiction constitutionnelle, au sens specifique du terme, 
dotee de competences extremement etendues (44). Entre les mains de la 
Cour constitutionnelle federale, se trouve egalement concentre le pouvoir 
de constater le caractere anticonstitutionnel et la nullite des lois. Car, si le 
droit de contröle d'essence juridictionnelle appartient ä tout juge, i l est 
cependant limite par l'obligation qui lui est faite de solliciter la decision de 
la Cour constitutionnelle federale s'il considere comme anticonstitution-
nelle une loi determinante pour sa decision (45). 

L e röle de la Cour constitutionnelle federale est de preserver la Consti­
tution et les libertes, les droits et les obligations et les competences constitu-
tionnels dans le cadre des relations juridiques au sein de l'Etat federal, ä 
l'interieur de l'ordre juridique et institutionnel de l'Etat federal et dans les 
rapports entre les particuliers et les pouvoirs publics. Toute personne est 
habilitee ä saisir la Cour par la voie du recours constitutionnel (46) et, en 
cela, la juridiction constitutionnelle inclut une fonction de protection du 
droit dont i l est fait usage dans une mesure plus que large. Cependant, 
cette fonction de protection du droit voit son importance relativement 
l imitee, car les recours constitutionnels requierent une admission du 
recours pour qu'il soit statue au fond et cette admission est subordonnee 
ä la possibilite d'attendre de la decision la clarification d'une question de 
droit constitutionnel ou ä l'existence, pour le plaignant, d'un prejudice 
grave et inevitable en cas de refus de statuer sur le recours (§ 93 a al. 
4 BVer f f G G ) . Le critere de la « clarification d'une question de droit 
constitutionnel » met en evidence le fait que la Cour ne se borne pas ä 
statuer sur des cas particuliers, mais qu'il est egalement de sa competence 
d'eclaircir les « questions de droit constitutionnel » et que son röle est 
donc bien, en fin de compte, de faire la lumiere sur le contenu du droit 
constitutionnel par des raisonnements juridiques allant au delä du cas 
d'espece. O n devra voir, dans cette mission de la Cour constitutionnelle et 
dans son aptitude ä la remplir, une cause fundamentale de l'institution 
d'une juridiction constitutionnelle. 

L a primaute de la Constitution dans l'ordre juridique, le caractere 
« politique » du droit constitutionnel (47) et la redaction, souvent peu 
technique, ambigue et programmatique, des normes constitutionnelles jus-
tifient que les representants de la doctrine aient mis en avant une theorie 
particuliere de l'interpretation et de l'application du droit constitution­
nel (48). L a specificite de la Constitution determine Egalement le röle et 
l'influence de la juridiction constitutionnelle et apporte ainsi sa participa­
tion ä la formation du droit par la jurisprudence que nous pouvons observer 
ici . 

(44) Art. 93, 94 G G : § 13 BVerfGG. 
(45) Konkrete Normenkontrolle : art. 100 Abs. 1 G G : § § 13 Nr. 11, 80 et s. BVerfGG. 
(46) Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a G G : § § 90 et s. BVerfGG. 
(47) Cf. en particulier G . L E I B H O L Z , « Verfassungsrecht und Arbeitsrecht », i n A . 

H U E C K ; du meme, Z w e i Vorträge z u m A r b e i t s r e c h t , 1960, p. 21. 
(48) Un apercu detaille est donne par K. S T E R N , S t a a t s r e c h t , vol. I, 2e ed., 1984, § § 

3 et 4. 
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Que peut-on dire rapidement de la Constitution ? L a Constitution est 
un acte concret de creation et de restructuration de la souverainete politi­
que nationale et de l'ordre juridique positif. Toute Constitution presente 
des traits d'un archetype historique et culturel unique. L a Constitution fixe 
et delimite par le droit, et pas seulement moralement ou politiquement, 
l'amenagement et l'exercice du pouvoir politique et de l'autorite publique. 
Elle ordonne et discipline les mecanismes politiques, la lutte des groupes 
pour le pouvoir et la participation au produit social. Par le fait qu'elle 
reconnait, de fagon obligatoire ou ä titre programrnatique, l'existence de 
missions de l'Etat, eile est un « Plan » Oriente vers l'avenir. L a Constitution 
integre ä son contenu des propositions politiques et ideologiques et eile 
utilise des institutions et des fictions juridiques considerees comme eprou-
vees et utiles. Elle tend, en meme temps, vers un ordre qui , sur de nom-
breux points, est encore ä creer et ä developper en permanence et ne 
resulte pas de la seule decision de l'adoption de la Constitution, mais reste 
ä realiser par le moyen de l'evolution politique imperativement soumise au 
droit constitutionnel. Pour le Systeme des partis, le gouvernement dirigeant 
l'Etat et le Parlement-legislateur, la Constitution est ainsi une barriere, 
mais egalement, un mandat ä remplir et un programme d'action. 

Les objectifs materiels de la Constitution et les criteres correspondants 
pour les realiser s'incarnent de fagon tout ä fait preponderante — et i l en 
va, sur ce point, de la L o i fondamentale comme des lois constitutionnelles 
comparables — dans les droits fondamentaux (droits de l'homme). A cet 
egard, l'idee s'est imposee relativement tot que les droits fondamentaux, 
en tant que libertes de l'individu destinees ä le proteger contre une inge-
rence de la puissance publique, se pretent incomparablement mieux ä une 
Interpretation juridique previsible que les dispositions programmatiques 
ou droits sociaux, qui connaissent une percee depuis la fin de la premiere 
guerre mondiale et qui pretendent imposer ä l'Etat des missions de restruc­
turation et de prestation de Services (49). Cette maniere de voir est une 
des raisons qui ont conduit Carl Schmitt, Ernst Forsthoff et d'autres, ä 
envisager dans un esprit de rejet ou tout au moins avec un oeil critique la 
mise en place d'un tribunal constitutionnel, surtout s'il est appele ä juger 
en se referant ä des dispositions constitutionnelles de caractere programrna­
tique ou s'il considere les droits fondamentaux et d'autres dispositions 
constitutionnelles au sens materiel comme des « jugements de valeur » et 
les « met en application » dans son activite juridictionnelle. C'est, semble-
t-i l , sous l'influence d'une idee voisine que Franz Wieacker — partant de 
premisses tout ä fait differentes — compte le droit constitutionnel parmi 
les domaines juridiques oü les interets sociaux et les conflits d'appreciation 
sont tellement evidents qu'une influence determinante notable sur la 
legislation pourrait difficilement etre reconnue au Systeme et aux notions 
de la science juridique, des domaines, par consequent, oü les possibilites 

(49) V . la typologie pointilleuse faite par U . K A R P E N , « Application of the Basic 
Law », in Chr. S T A R C K (edit.), M a i n P r i n c i p l e s o f t h e G e r m a n B a s i c L a w , 1983, pp. 55/59 
et s. 
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d'influence de la doctrine et de la pratique juridiques seraient limitees (50). 
De meme, Larenz pense que la mission juridictionnelle de la Cour constitu­
tionnelle federale pourrait la placer dans le cas de rendre des decisions 
qui ne seraient plus susceptibles d'etre motivees au moyen de simples 
considerants juridiques, mais uniquement desormais par des considerations 
politiques, ä savoir la prise en compte du bien public et plus precisement, 
la capacite de l'Etat de droit social ä remplir sa fonction. Dans ce domaine, 
oü les methodes d'interpretation juridique se heurtent ä une limite, i l 
faudrait admettre que les idees de base de Kriele relativement ä une 
« argumentation fondee sur la rationalite juridique » sont valables (51). 

Jusqu'ici, la pratique de la Cour constitutionnelle federale ne justifie 
pas l'hypothese selon laquelle les bases d'une argumentation et d'une 
motivation juridiques auraient du etre necessairement abandonnees, de 
fagon generale ou pour certains litiges. Elle fournit, par ailleurs, un mate-
riel d'observation süffisant pour permettre de constater que l'interpretation 
et l'application de la Constitution presentent des particularites de fond et 
de methode. L a formation du droit par le juge constitutionnel inclut des 
decisions jurisprudentielles qui completent la Constitution et la font evo-
luer. Separables en theorie, les methodes concernant respectivement l'ap­
plication proprement dite, le comblement des lacunes juridiques et le 
verkable developpement du droit positif se confondent assez souvent dans 
la pratique des juridictions constitutionnelles — comme dans la pratique 
judiciaire en general — au point de ne plus pouvoir etre distinguees les 
unes des autres. Une doctrine, coherente en elle-meme, qui essaie de 
donner une explication unitaire de l'interpretation et de l'evolution de la 
Constitution est celle de Konrad Hesse sur la « concretisation » ou la 
« realisation » de la Constitution (52) . Elle repose, pour Pessentiel, sur la 
doctrine constitutionnelle de Rudolf Smend et son appareil methodologi-
que provient de l'hermeneutique. Selon eile, l'interpretation de la Constitu­
tion est liee ä ses dispositions positives, mais le contenu de la norme 
interpretee ne se degage, si eile est ambivalente, que par cette interpreta-
tion elle-meme (53). 

L'objection possible contre la theorie de la « concretisation » de la 
Constitution porte sur le but vise par cette theorie : ä savoir une explication 

(50) F. W I E A C K E R , R e c h t s d o g m a t i k , p. 316. 
(51) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 348 et s., avec reference ä M . K R I E L E , T h e o r i e 

der R e c h t s g e w i n n u n g , 1967. 
(52) K. H E S S E , Grundzüge des V e r f a s s u n g s r e c h t s der B u n d e s r e p u b l i k D e u t s c h l a n d , 13e 

ed., 1982, p. 16 et s. 
(53) Un peu plus de details sur ce point dans P. B A D U R A , R i c h t e r l i c h e s Prüfungsrecht, 

p. 336 et s., du meme, « Diskussionsbeitrag », V V D S t R L 39, 1981, p. 161. P. L E R C H E S 
objecte que Ton peut concevoir des myriades de decisions oü le tribunal aurait procede ou 
serait dans l'obligation de proceder « sans se referer ä des criteres » donnes : on repondra 
que l'on peut simplement imaginer, dans la ligne de ce raisonnement, des situations dans 
lesquelles un critere de reference expres ou special fait defaut. On ne saurait envisager la 
perspective de l'impossibilite de trouver, dans l'ensemble de la Constitution et de ses principes, 
des criteres de ref6rence applicables ä un litige constitutionnel de caractere recevable. Dans 
les procedures speciales d'emission d'une ordonnance provisoire ( § 3 2 BVerfGG) et de 
reglementation des modalites d'execution de la decision (§ 35 BVerfGG), la loi accorde au 
tribunal un pouvoir discretionnaire limite par l'objet de la procedure. 
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moniste de la formation du droit (54), par laquelle la diversite d'aspects et 
le caractere autonome de la Promulgation d'une Constitution, de l'option 
politique du legislateur et du röle juridictionnel du juge pourraient etre 
negliges. Si la Constitution est congue comme l'ordre fundamental de la 
communaute juridique, ordre embrassant tout, createur de valeurs et qui 
serait simplement« concretise » ou « realise » quant ä son contenu — quel 
que soit le responsable d'une teile concretisation ou realisation — si le 
tribunal constitutionnel doit d'abord determiner, dans les decisions politi­
ques du legislateur elJes-memes, ce qui n'est pas (encore) « d'un sens 
absolument clair », en y incluant la « Situation concrete » ä reglementer, 
le critere de reference dont dispose le juge est susceptible de prendre une 
teile extension que le tribunal devient un pouvoir politique. Ce danger de 
depassement est favorise par la doctrine de la decouverte « topique » du 
droit applicable. L a validite des normes constitutionnelles, considerees en 
tant que telles et comme des criteres applicables, devrait necessairement, 
en cas de succes d'une teile doctrine, sombrer dans la casuistique des 
problemes, des « t o p o i » et des qualifications. 

II faudrait, au contraire, maintenir le caractere autonome de la forma­
tion du droit par le juge constitutionnel, ce caractere etant fonde sur l'ordre 
institutionnel et sur la Separation des pouvoirs qui correspondent ä l'Etat 
constitutionnel. Meme un tribunal constitutionnel statuant sur la constitu-
tionnalite des lois demeure dans le domaine de son röle juridictionnel 
lorsque son activite est congue comme le contröle du legislateur, lie exclusi-
vement par le droit constitutionnel, mais agissant dans le cadre de l'exercice 
de sa libre initiative et de sa liberte en matiere d'amenagement des structu-
res politiques. 

11. L a C o u r c o n s t i t u t i o n n e l l e f e d e r a l e en t a n t que T r i b u n a l et « o r g a n e 
c o n s t i t u t i o n n e l ». 

L a mission juridictionnelle de la Cour constitutionnelle federale en 
matiere de protection de la Constitution et de garantie des droits et obliga-
tions d'ordre constitutionnel, qui a ete mise en evidence ic i , trouve son 
expression, sous une forme condensee, dans le fait que cette Cour est 
designee du nom de t r ibunal et d'« organe const i tut ionnel » (§1 
I B V e r f f G G ) . Ce titre conforte l'idee selon laquelle la Cour se situe sur un 
pied d'egalite avec les autres « organes constitutionnels », notamment les 
assemblees legislatives et le gouvernement federal (55). Mais i l caracterise 
aussi la position de la Cour ä un autre point de vue, ä savoir qu'elle est 

(54) Se situent au delä de la position moderee de H E S S E , par un extremisme de 
principe : F. M Ü L L E R , N o r m s t r u k t u r und Normativität, 1966 ; du meme, J u r i s t i s c h e M e t h o ­
d i k , 2e 6d., 1976 ; P. H A B E R L E , « Verfassungsinterpretation als öffentlicher Prozesse- ein 
Pluralismuskonzept », i n du meme (6dit.), V e r f a s s u n g als öffentlicher P r o z e s s , 1978, p. 121 ; 
du meme V e r f a s s u n g s i n t e r p r e t a t i o n und l i c h e r P r o z e s s , 1978, p. 121 : du meme, « Verfas­
sungsinterpretation und Verfassunggebung », Z S R NF91/1,1978, p. 1 ; du meme, K o m m e n ­
t i e r t e V e r f a s s u n g s r e c h t s p r e c h u n g , 1979 ; du meme (edit.), R e z e n s i e r t e V e r f a s s u n g s w i s ­
s e n s c h a f t , 1982, p. 15 et s. 

(55) « Statusdenkschrift » des BVerfG », JöR 6, 1957, p. 144 ; G . L E I B H O L Z , « Der 
Status des Bundesverfassungsgerichts », in D a s B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t , 1963, p. 61. 
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investie — ä la difference des autres tribunaux — d'une responsabilite 
politique propre quant au maintien du Statut organique de l'Etat de droit 
et de son aptitude ä remplir sa fonction (56). L a portee que revetent 
les interpretations juridiques des jugements de la Cour constitutionnelle 
federale est la consequence de la consideration precedente. Cependant, i l 
ne faut pas deduire de la position de la Cour comme organe constitutionnel 
qu'elle serait soustraite ä toute integration dans le pouvoir juridictionnel 
soit de maniere absolue, soit en ce qui concerne certains litiges constitution-
nels, comme en particulier, la procedure de contröle des normes (57). 
Meme la decision de la juridiction constitutionnelle sur la validite des lois 
rentre dans l'activite du juge et dans l'exercice de ses attributions (art. 92, 
93 al. 1 n° 2, 100 al. 1 G G ) . L a oü le juge se voit attribuer le droit de 
verifier si la loi est bien conforme ä la Constitution, le caractere social de 
l'Etat, qui est devenu un probleme juridique, a trouve sa pierre de touche 
dans la question de la possibilite de soumettre au contröle du juge les 
decisions economiques et politico-sociales du legislateur et par lä dans la 
frontiere ä tracer entre d'un cöte la responsabilite du Parlement-legislateur 
et de l'autre celle du juge, defenseur de la Constitution. 

12. F o r c e de l a chose j u g e e et effet j u r i s p r u d e n t i e l des d e c i s i o n s des j u r i d i c -
t i o n s c o n s t i t u t i o n n e l l e s . 

Dans la discussion scientifique, de tres large portee, concernant l'effet 
jurisprudentiel des decisions de la Cour constitutionnelle federale, se refle-
tent les controverses qui se manifestent dans la theorie de droit constitu­
tionnel relative ä la qualification et ä la signification de la juridiction 
constitutionnelle (58). L a pratique de la Cour constitutionnelle federale et 
des autres tribunaux ne s'est pas laisse impressionner par cette querelle. 

(56) K. L A R E N Z , M e t h o d e n l e h r e , p. 348 et s. 
(57) Du fait que le BVerfG exerce une fonction juridictionnelle on ne peut tirer argu-

ment contre sa qualification d'« organe constitutionnel » et contre la force obligatoiee des 
pr6c6dents emanant des juges constitutionnels — force obligatoire dont se reclame le BVerfG 
en vertu du § 31 Abs 1 BVerfGG ( c o n t r a , K. S C H L A I C H , « Die Verfassungsgerichtsbarkeit 
im Gefüge der Staatsfunktionen », V V D S t R L 39, 1981, p. 138 et s., 198 ; du meme, JuS 
1982, 597). 

(58) Parmi les etudes plus specialisees, on mentionnera : H . G . RUPP, « Zur Bin­
dungswirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts », in F e s t s c h r i f t für E d u a r d 
K e r n , 1968, p. 403 : H . B R O X « Zur Zulassigkeit der erneuten Uberprüfung einer Norm 
durch des Bundesverfassungsgericht », in F e s t s c h r i f t für Willi G e i g e r , 1974, p. 809.W. 
H O F F M A N N - R I E M , « Beharrung oder Innovation — Zur Bindungswirkung verfassungsge­
richtlicher Entscheidungen », Staat 1 3 , 1974, p. 335 ; F. M A A S S E N , « Probleme der 
Selbstbindung des Bundesverfassungsgerichts », N J W 1975, 1343 ; K . V O G E L , 
« Rechtskraft und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts », i n 
Festschrift für d a s B V e r f G V . 1976, I, p. 568 ; H . H . K L E I N , « Probleme der Bindung des 
« einfachen Richters » an Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts », N J W 1977,697 ; 
M . SACHS, Z u r B i n d u n g des B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t s a n seine E n t s c h e i d u n g e n , 1977 ; 
K. L A N G E , « Rechtskraft, Bindungswirkung und Gesetzeskraft der Entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts », JuS 1978, 1 ; W. S E U F F E R T , « Über Gesetzgebung, 
Rechtsprechung und Bindungswirkungen », AöR 104,1979, p. 169 ; N . W I S C H E R M A N N , 
R e c h t s k r a f t und B i n d u n g s w i r k u n g v e r f a s s u n g s g e r i c h t l i c h e r E n t s c h e i d u n g e n , 1979 ; K. 
S C H L A I C H , « Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Gefüge der Staatsfunktionen » W D S t R L 
39, 1981, p. 99 : E . K L E I N , « Verfassungsprozessrecht », AöR 108, 1983, p. 410, 561. 
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Selon le point de vue de la pratique juridictionnelle, la force de chose jugee 
des decisions de la Cour constitutionnelle se refere et se limite au litige 
concret, bien qu'elle lie l'ensemble des organes des pouvoirs publics ; en 
outre, les conceptions juridiques sur le contenu et l'interpretation de la 
Constitution developpees dans les motifs fondant la decision ont effet obli­
gatoire pour tous les organes des pouvoirs publics. Pour ce qui est de 
Pautorite des decisions de la Cour constitutionnelle federale ä Pegard des 
parties ä la procedure et des tiers, les dispositions generales du droit de la 
procedure en matiere constitutionnelle contiennent une reglementation 
dans deux directions : 

— Les decisions de la Cour constitutionnelle federale lient les organes 
constitutionnels de l'Etat federal et des Ländery ainsi que tous les tribunaux 
et autarkes (§ 31 al. I B V e r f f G G ) ; c'est ce que l 'on appelle leur « effet 
obligatoire ». 

— Dans les procedures contentieuses qui conduisent au prononce 
d'une decision sur la validite ou sur la nullite d'une norme ou sur la question 
de savoir si une norme est un element du droit federal, la decision de la 
Cour constitutionnelle federale a « force de loi » (§ 31 al. 2 B V e r f f G G ) . 

L a disposition relative ä la « force de loi » de certaines decisions n'est 
pas l e x s p e c i a l i s par rapport ä celle relative ä P« effet obligatoire » de toutes 
les decisions de la Cour. Cela signifie que les decisions, en cas de contröle 
des normes et dans les procedures de qualification des normes, ont effet 
obligatoire et force de loi . II n'y a pas de disposition relative ä la force 
de chose jugee des decisions des juridictions constitutionnelles. Certains 
articles relatifs aux procedures dans lesquelles une personne privee est 
partie au proces en tant que requerant ou defendeur constituent cependant, 
selon la nature de Paffaire, des reglementations relatives ä la force de chose 
jugee (59). Pour la comprehension de ces dispositions, i l faut avoir egard 
au fait que Peffet obligatoire du § 31, alinea 1 B V e r f G G , ä la difference 
de la force de loi selon le § 31, alinea 2 B V e r f G G , ne s'etend pas aux 
particuliers. 

Selon l'interpretation du § 31, alinea 1 B V e r f f G G , confirmee par la 
Cour constitutionnelle federale, i l est de regle que la force obligatoire de 
la decision prononcee s'applique ä Pobjet du litige et aux conceptions 
juridiques relatives au contenu et ä l'interpretation de la Constitution et 
resultant du dispositif et des motifs servant de base ä la decision (60). II 

(59) §§ 41 ( V e r w i r k u n g v o n G r u n d r e c h t e n ) , 47 ( P a r t e i v e r b o t ) , 61 ( R i c h t e r a n k l a g e ) , 96 
(plainte contre un juge) ( V e r f a s s u n g s b e s c h w e r d e ) (recours constitutionnel). 

(60) BVerfGE 8, 12̂ /141 ; 15, 105/111 ; 19, 377/392 ; 20, 56/87 ; 36, 1/36 ; 40, 88/93 et 
s. ; 42, 258/260 ; 55, 100/110 et s. : BVerwG D V B 1 . 1983, 81 ; K. L A N G E , p. 4 ; E . 
KLEIN,p. 440 et s. C o n t r a : H . B R O X , p. 813 et s. (lequel admet seulement une extension 
des limites subjectives de la force de chose jugee) ; M . K R I E L E , R e c h t s g e w i n n u n g ; p. 290 
et s. (les decisions ne lient qu'en tant que « precedents ») ; K. V O G E L , R e c h t s k r a f t (l'effet 
obligatoire de la force de chose jugee ne vaut que pour la « norme concrete de decision ») ; 
H . H . K L E I N , p. 700 ; W. S E U F F E R T , G e s e t z g e b u n g (il n'y a lä qu'un probleme de force 
de chose jug6e) ; N . W I S C H E R M A N N , p. 121 et s. ; K. S C H L A I C H , Verfassungsge­
r i c h t s b a r k e i t p. 138 et s. : B. O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , p. 413 et s. (force obliga­
toire attachee uniquement ä la « norme concrete correspondant ä la decision » au sens oü 
l'entend Vogel, mais non point envisagee comme un effet de la force de chose jugee). 
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est prevu en outre que la decision prononcee sur le litige concret, en 
fonction des particularites de l'espece et compte tenu de l'etat du droit, lie 
la Cour constitutionnelle federale elle-meme (61), sans toutefois qu'i l y ait 
effet obligatoire pour cette derniere, des conceptions juridiques suscepti-
bles d'etre dissociees du litige concret (62). Enf in, selon l'interpretation 
de la Cour, toutes ses decisions « acquierent force de chose jugee » (63). 
Selon l'opinion de la Cour constitutionnelle federale, le § 31 B V e r f G G 
reconnait effet obligatoire aux decisions de la juridiction constitutionnelle, 
dans la mesure oü la fonction d'« interprete et de gardien authentique de 
la Constitution reconnue ä la Cour constitutionnelle federale l'exige » (64). 
A cet egard, la Cour a parfaitement presente ä l'esprit la difference entre 
la force de chose jugee et l'effet obligatoire des interpretations judiciaires 
qui debordent le domaine du cas d'espece (65). II faut en conclure, quant 
ä l'explication du sens du § 31 alinea 1 B V e r f G G , que cette disposition 
definit en meme temps la force de chose jugee materielle de la decision 
prononcee dans le cas concret (66), avec effet ä l'egard de tous les organes 
constitutionnels, autorites et tribunaux et — deuxiemement — la valeur 
de precedent ä caractere obligatoire qu'ont les conceptions juridiques rela­
tives au contenu et ä l'interpretation de la Constitution, par delä le cas 
d'espece, pour tous les organes constitutionnels, autorites et tribunaux 
precites (67). 

L a « force de loi » des decisions rendues en matiere de contröle des 
normes et de Celles relatives ä la qualification des normes, prevue par le 
§ 31 al. 2 B V e r f G G , a entraine la force obligatoire generale du jugement 
rendu, donc sa force de chose jugee au sens materiel, avec effet e r g a 

(61) BVerfGE 4, 31/38 et s. ; 20, 56/86 et s. ; 33, 199/203 et s. ; 39, 169/181 et s. ; 
H . G . RUPP, p. 421 et s. , 417 et s. 

(62) BVerfGE 4, 31/38 ; 20, 56/87 ; H . G . RUPP, p. 421 et s. Si Pune des Chambres 
veut s'ecarter, sur un point de droit, de la conception juridique contenue dans une decision 
de l'autre chambre, l'assemblee pleniere de la Cour constitutionnelle föderale statue sur cette 
question (§ 16 BVerfGG). V . aussi art. 100 Abs 3 G G . 

(63) H . G . RUPP, p. 403 et s. ; H . BROX, p. 815 et s. ; H . M A A S S E N , p. 1344 et 
s. ; N . W I S C H E R M A N N , p. 21 et s. ; B. O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , p. 400 et 
s. ; E . K L E I N , p. 436 et s. 

(64) BVerfGE 40, 88/93. 
(65) BVerfGE 4, 31/38 et s. ; 20, 56/88 et s. 
(66) Dans les limites oü joue la force de chose jugee attachee ä un jugement, la demande 

en vue de l'ouverture d'une procedure ulterieure est irrecevable si l'objet du litige est 
identique. Lorsque l'objet du litige correspondant ä la nouvelle procedure ne coincide pas 
avec celui de la procedure anterieure, mais que les effets juridiques contenus dans les 
conclusions formulees avec force de chose jug6e au cours de la premiere procedure sont 
susceptibles de prejuger, dans le cours de la procedure ulterieure, de la decision sur un autre 
point litigieux, le tribunal statuant en second est lie par ces memes conclusions et dans 
l'impossibilite de rendre une decision s'ecartant de la question (anterieure) tranchee avec 
force de chose jugee. La force de chose jugee d'un jugement se limite ä l'objet direct de ce 
jugement, c'est-ä-dire aux effets juridiques qui, ä la suite d'une demande ou d'une demande 
reconventionnelle et au terme de debats oraux, forment le dispositif du jugement ( B G H , 
N J W 1983, 2032). 

(67) M . S A C H S , p. 66 et s. Ce point de vue est manifestement dejä ä la base de : 
BVerfGE 1, 89/90 
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omnes (68). L a terminologie et les concepts adoptes ici reposent sur des 
conceptions de l'epoque de la Republique de Weimar (69). 

13. F o r m a t i o n d u d r o i t p a r l a j u r i s p r u d e n c e . 

a) O r g a n i s a t i o n de V e c o n o m i e et l i b e r t e s economiques. 

L a portee et l'effet obligatoire des conceptions juridiques degagees 
par la Cour constitutionnelle dans sa jurisprudence reposent, du point de 
vue technique, sur le § 31, alinea 1 B V e r f G G . L a violation de cet effet 
obligatoire par un tribunal constitue dejä, en elle-meme, une violation de 
la soumission de la jurisprudence ä la loi et au droit, prevue ä l'article 20, 
alinea 3 G G (70). L'influence eminente de la pratique des juridictions 
constitutionnelles sur l'ordre judiciaire allemand, principalement sur l'epa-
nouissement en profondeur et la « concretisation » des droits fondamen­
taux s'est, ä vrai dire, fait jour presque sans que ces juridictions se fussent 
expressement reclamees d'une teile prerogative. Les controverses tres 
poussees sur les differents cas et groupes de cas se sont heureusement 
referees, de fagon tout ä fait predominante, au caractere acceptable du 
point de vue materiel et fonde, au regard de la dogmatique juridique, en 
raison des conceptions juridiques du tribunal en cause et elles n'ont point 
fait appel ä une quelconque discrimination entre les conceptions juridiques 
« ä caractere obligatoire » et « ä caractere non obligatoire » ou entre les 
« principes applicables en matiere d'interpretation de la Constitution ». 

U n domaine typique de formation du droit par la jurisprudence dans 
le cadre du droit constitutionnel est celui de l'organisation de l'economie 
et des libertes en matiere economique. L a Cour constitutionnelle federale 
a adopte tres tot le point de vue selon lequel la L o i fondamentale ne 

(68) H . H . K L E I N , p. 698 ; B. O. B R Y D E , Verfassungsentwicklung, p. 406 ; E . 
KLEIN, p. 438 et s. 

(69) Aux termes de Part. 13, al. 2 de ia Constitution de Weimar, Pautorite compStente 
en dernier ressort au niveau du Reich ou d'un Land pouvait, dans les conditions fixees par 
une loi du Reich, solliciter la decision d'un tribunal supreme du Reich, s'il existait des doutes 
ou des divergences d'opinion quant ä la compatibilitd d'une disposition du droit des Länder 
avec le droit du Reich. La loi du Reich portant application de l'article 13 alinea 2 de la 
Constitution du Reich ( R e i c h s g e s e t z z u r Ausführung des A r t i k e l s 13 A b s . 2 der R e i c h s v e r f a s ­
sung) en date du 8 avril 1920 ( R G B l p. 510) attribuait comp6tence au Tribunal du Reich 
pour exercer ce contröle abstrait des normes dans le cadre des rapports federaux et disposait, 
ä son § 3 alinea 2, que le gouvernement du Reich etait tenu de publier la decision, sans la 
motiver, au Bulletin officiel des lois du Reich ( R e i c h s g e s e t z b l a t t ) ; la loi poursuivait, ä son 
§ 3 alinea 3 « la decision a force de loi ». Sur ce point, G . ANSCHÜTZ, K o m m e n t a r , 14e 

ed., 1933, art. 13, Anm. 5 ; E . R. H U B E R , Verfassungsgeschichte, IV, 1981, 8, p. 562 et s. ; 
K. S C H L A I C H , V e r f a s s u n g s g e r i c h t s b a r k e i t , p. 128. Le projet, pr€sent6 par le Ministre de 
PIndustrie du Reich, d'une loi sur le contröle de la constitutionnalitS des dispositions du droit 
du Reich n'aboutit pas. R e i c h s t a g , IIP legislature 1924 1924/2 — Drucks. n° 2855,projet 
presente ä nouveau : R e i c h s t a g IV e legislature 1928 Druck. n° 382. Les decisions rendues en 
matiere de contröle des normes par la Cour constitutionnelle ( S t a a t s g e r i c h t s h o f ) sur la 
compatibilitd ou Pincompatibilitd d'une norme avec la Constitution devaient avoir « force de 
loi ». D'apres la motivation du projet, Pexpression « avec force de loi » devait signifier que 
la decision declarative serait assortie d'un effet pour le cas d'espece. Cf. P. B A D U R A , 
R i c h t e r l i c h e s Prüfungsrecht, p. 133 et s. 

(70) BVerfGE 40, 88/94 ; 42, 258/260. 
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prescrit, ni meme ne renferme, dans les faits, aucune politique economique 
definie. E n vertu de sa « neutralite politico-economique », la loi fundamen­
tale s'en remet, pour organiser et amenager la vie economique, au legisla­
teur, ce dernier devant, dans les limites qui lui sont imposees par la Constitu­
tion, decider librement en ce domaine sans avoir pour cela ä faire appel ä 
autre chose qu'ä sa legitimite democratique au sens general (71). 

E n ce qui concerne la question de savoir quelles sont les exigences et 
les limites que la legislation en matiere de politique economique peut 
deduire du droit constitutionnel, une seconde regle d'interpretation de 
la Cour, que Ton pourrait appeler la « doctrine personnaliste des droits 
fondamentaux » revet une portee capitale (72). L a these, d'origine histori-
que et politico-constitutionnelle, selon laquelle, appliques aux personnes, 
les droits fondamentaux sont « avant tout destines ä garantir la sphere de 
liberte des particuliers contre l'intervention de la puissance publique » a 
trouve son prolongement dans le principe, d'interpretation stricte (73), 
selon lequel le contenu et la forme des droits fondamentaux sont determi-
nes d'abord d'apres la Situation et le caractere plus ou moins vulnerable 
de l ' individu, considere comme personne physique et par reference ä la 
puissance publique et aux divers detenteurs du pouvoir social, 1'« essence » 
des droits fondamentaux etant, d'apres ce meme principe (art. 19, al. 3 
G G ) « l'exercice des libertes premieres et originelles... le fait d'amenager 
sa propre vie, son existence selon ses propres projets et de decider soi-
meme de ce qui vous concerne ». L a question de la constitutionnalite des 
lois relatives ä la strueture economique est, par voie de consequence, si on 
l'envisage sous l'angle des droits fondamentaux, « au premier chef une 
question de garantie de la liberte du citoyen isole, liberte que le legislateur 
doit respecter, meme dans l'amenagement de l'economie (74). L'accent mis 
sur la « nature personnelle de la caracteristique principale » qui distingue 
precisement les libertes economiques, et notamment, par consequent, la 
propriete, la liberte du choix de la profession et la liberte d'association, en 
meme temps que 1'application de la maxime du « caractere neutre en 
matiere de politique economique » de la L o i fundamentale, donnent ä la 
liberte d'amenagement des struetures politiques reconnue au legislateur 
un vaste domaine d'exercice et ne garantit, en particulier, ä l'activite des 
responsables d'entreprises sous forme de la Constitution de societes de 
capitaux, qu'une protection graduee. 

14. F o r m a t i o n d u d r o i t p a r la j u r i s p r u d e n c e . 

b ) L a q u e s t i o n de la t r a n s f o r m a t i o n e v o l u t i v e de la C o n s t i t u t i o n . 
L a pratique suivie en matiere d'organisation de l'economie et en ce 

qui concerne les libertes economiques n'est qu'un exemple parmi d'autres 

(71) Spec. BVerfGE 4, 7/17 et s. ; 50, 290/336 et s. 
(72) Cf. P. B A D U R A , JZ 1984, 14. 
(73) Cette interpr6tation apparait « restrictive », si on la considere du point de vue de 

i'etendue de la protection conferee par les droits fondamentaux, que l'on envisage la possibi-
lite in a b s t r a c t o d'une teile protection ou la mesure dans laquelle on peut l'escompter d'apres 
la teneur des dispositions correspondantes. 

(74) BVerfGE 7, 198/204 et s. ; 50, 290/337, 340/347 et s. , 353 et s. ; 61, 82/100 et s. 
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du fait que l'interpretation de la Constitution par la Cour constitutionnelle 
föderale en vue de l'application des principes constitutionnels et des « juge-
ments de valeur » constituant l'accessoire des droits fondamentaux marque 
un moment non negligeable de l'evolution progressive de la Constitution 
dans un sens novateur — comme d'ailleurs l'exige la nature de la täche 
propre ä la juridiction constitutionnelle (75). L a limite entre la formation 
du droit par la jurisprudence chargee de son interpretation et la « transfor-
mation de la Constitution » (76) est fluctuante. II est certes possible de 
distinguer d'une part l'interpretation de la Constitution et sa transformation 
en tant qu'evolution non ecrite de celle-ci et d'autre part sa modification 
par la loi (art. 79 G G ) (77). Neanmoins, dans l'interet de la rationalite de 
la decision sur le cas d'espece, il demeure logique de faire le depart entre 
la « modification du sens » d'une disposition constitutionnelle (78) et le 
cas oü cette meme disposition embrasse, au depart, un large eventail de 
significations possibles. Les reequilibrages qui, dans un Systeme federal 
par exemple, s'effectuent dans le cadre d'un ordre constitutionnel congu 
au depart comme ouvert et elastique et permettant de repondre ä des 
besoins divers et changeants ne sont, ä proprement parier, pas des modifi-
cations de la Constitution. 

O n parlera de transformation de la Constitution quand une pratique 
dependant des changements sociaux ou politiques modifie dans leur 
contenu les dispositions constitutionnelles, sans que le texte de la disposi­
tion en cause soit expressement amende. L a transformation de la Constitu­
tion est un processus de formation du droit, une evolution du droit suscitee 
et orientee par la Constitution elle-meme. Ce processus est, dans sa 
substance, determine par la legislation. II trouve son expression dans la 
juridiction constitutionnelle en raison de sa mission de verification, de 
contröle et de creation de valeurs de reference. Une norme de droit nou­
velle et differente n'est pas creee seulement par de nouveaux faits ou de 
nouvelles idees, car le fondement et la portee normative de la regle modi-
fiee resident dans la Constitution elle-meme. L a fonction de regulation ou 
de delimitation de la Constitution doit precisement s'imposer au fil de la 
transformation du contexte existant. Cela n'est possible que si les effets 
juridiques qui en decoulent s'adaptent ä ce changement. Mais cela met en 
lumiere, en meme temps, les limites que fixe le droit constitutionnel ä la 
possibilite d'une transformation de la Constitution. 

(75) Sur ce point et pour les developpements qui suivent : Der Bundesminister des 
Innern/Der Bundesminister der Justiz (ed.), S t a a t s z i e l b e s t i m m u n g e n — G e s e t z g e ­
bungsaufträge, B e r i c h t der Sachverständigenkommission, 1983, p. 39 et s. 

(76) K. HESSE, « Grenzen der Verfassungswandlung », in F e s t s c h r i f t für U l r i c h Scheu­
ner, 1973, p. 123. 

(77) Sur ce point, spec. B. O. B R Y D E , V e r f a s s u n g s e n t w i c k l u n g , 1982. 
(78) La Cour constitutionnelle federale a, dans deux decisions remontant dejä assez 

loin, etabli le principe selon lequel une disposition constitutionnelle peut« voir sa signification 
modifiee si, dans les limites de son domaine d'application, des faits nouveaux et non previsi-
bles ä l'avance apparaissent sous un eclairage ou revetent un sens eux-memes nouveaux, du 
fait de leur imbrication dans le deroulement general d'un processus donne ». 
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Le phenomene de la transformation de la Constitution — considere 
ainsi — s'insere dans le contexte general du partage des attributions res-
pectives du legislateur et du juge, qui marque la signification de la jurispru­
dence en droit public. Dans la democratie parlementaire, le moteur essen-
tiel de l'evolution de la Constitution est le Parlement-legislateur. L a 
juridiction constitutionnelle a pour fonction de contröler, de corriger ou 
de confirmer le droit. Elle epure et met en forme les phenomenes de 
formation du droit qui resultent du jeu des mecanismes politiques. 


