LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE
EN ALLEMAGNE DEPUIS LE XIX: SIECLE

En inscrivant 'histoire de “la juridiction administrative en Allemagne
depuis le XIX* si¢cle” au programme d’une journée d’étude consacrée
aux approches comparatives des deux traditions juridiques germanique
et franqaise, les organisateurs de notre rencontre nous convient i un
exercice d’autant plus périlleux que, comme le constatait naguére Jean
Rivero, “le droit administratif a longtemps fait figure de parent pauvre
dans le monde du droit comparé” (1). J’ajouterai qu’a I'intérieur du
droit administratif, 'étude comparée des juridictions administratives est
encore plus rare, en sorte que ['on est constamment renvoyé aux narra-
tions nationales, tantét ouvertes aux influences étrangeres, mais tantot
aussi teintées d’une ignorance délibérée de ce qui se passe dans d’autres
pays et d’une auto-satisfaction qui doit moins 2 I'objectivité scientifique
qu'a 'usage commode des formules du “politiquement correct” de
chaque temps (2).

Le théme de la juridiction administrative du début du XIX¢ siecle a
nos jours rectle également une seconde difficulté : alors qu’il existe une
continuité manifeste entre le droir administratif allemand du XIX® siécle
et celui de I’époque contemporaine (une continuité qu’illustre par

(1) J. R1vERO, “Vers un droit commun européen : nouvelles perspectives en droit
administratif” (1978), reproduit in: Pages de doctrine, Paris, L(fD], 1980, tome II,

(2) Le cas de Gneist est tour 4 fait exemplaire, comme le note aujourd’hui Ulrich Scheu-
ner : “(...), auch Gneist hat offenbar von der franzgsischen Verwaltungsgerichrsbarkeit eine
einseitige und ungiinstige Vorstellung besessen” (U. SCHEUNER, “Der, Einflufl des franzési-
schen Verwaltungsrechts auf die deutsche Rechtsentwicklung”, in: DOV, p. 714 [718)).

Sur les rapports entre la doctrine frangaise et la doctrine allemande du droit adminis-
tratif, et notamment sur ceux de Robert von Mohl et de Rudolf von Gneist : E.V. HEYEN,
“Franzésisches und englisches Verwaltungsrecht in der deutschen Rechtsvergleichung des
19. Jahrhunderts: MoEl, Stein, Gneist, Mayer, Hatschek”, in: JEV, Annuaire d’bistoire
administrative européenne, Vol. 8, 1996, p. 163.
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exemple la permanence de la théorie du Fiskus ou la part importante du
droit privé dans le régime des contrats ou des biens de I’administration),
p g
Paménagement du contentieux administratif a connu une rupture pro-
g
fonde avec la mise en place de la République fédérale, le paradigme de la
p publiq p g
protection optimale des droits subjectifs se substituant 4 celui du
contentieux objectif de la légalité de I’action administrative. Ce renver-
sement est évidemment lié au souci des fondateurs de la République
fédérale de se prémunir autant que faire se peut des risques de retour 2
P q q

la situation tragique d’'un Etat de non-droit. Il y a I un déterminant
purement national, dont le poids 'emporte certainement sur celui de la
prise en considération des expériences étrangeres de juridiction adminis-
trative, 4 titre d’exemple ou de contre-exemple.

Cette rupture de 1949 est trop fondamentale pour ne pas comman-
der toute structure de présentation de notre theéme (au risque de désé-
quilibrer le volume des développements consacrés & chacune des deux
parties ! ) :

- avant 1949, le systtme allemand de contentieux administratif s’était
stabilisé autour de ce que I'on peut appeler le modele “prussien” de
contrdle de la légalité administrative par une juridiction administrative ;

- aprés 1949, la notion d’Etat de droit change définitivement de
contenu et sa traduction dans le contréle juridictionnel de I’action de
I'administration allemande est désormais moins inspirée par le souci de
la légalité que par la volonté de protéger les droits subjectifs de ’'admi-
nistré/citoyen.

Est-ce 4 dire que je me résigne 4 exclure de ma présentation toute
préoccupation de comparaison franco-allemande ? Ne pouvant me
résoudre & ignorer entiérement ce qui est au centre de mon activité
scientifique, je préfere livrer d’emblée le fil directeur paradoxal qui sous-
tendra mon propos : n'en déplaise & Rudolf von Gneist, le modeéle prus-
sien présente bien des ressemblances avec la juridiction administrative
francaise (I), et la crise contemporaine de la justice administrative en
Allemagne s’explique peut-étre par le changement de paradigme inter-

venu en 1949 (II).
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I. - DE 1806 A LA REPUBLIQUE FEDERALE :
VERS UN CONTROLE DE LA LEGALITE ADMINISTRATIVE
PAR UNE JURIDICTION ADMINISTRATIVE

Il n’est certainement pas possible de décrire autrement que de
maniere schématique I’évolution des idées doctrinales et surtout le détail
des expériences accumulées en matiére de contrdle de 'administration au
cours d’un siecle et demi dans chacun des Etats d’une Allemagne qui n’a
pas encore réalisé son unité dans la premiére partie de cette période, ou
la fera dans un cadre fédéral dans la seconde partie de cette méme

période (3).

Quelle est la situation en 1806, date conventionnelle commode puis-
qu’elle marque la fin du Saint-Empire romain germanique, avec le dépét
de la couronne impériale par Frangois II d’Autriche ?

1) Le Saint-Empire avait connu un systéme de protection des droits
des sujets de ses Etats membres depuis le début du XVI* siécle :

- 1495 : Reichskammergericht,
- 1501 : Reichshofrat.

(3) L’histoire du contrdle de 'administration et de la genése de la juridiction admi-
nistrative au XVIII* et au XIX® si¢cles a été particulierement étudié%ypar Wolfgan‘; Riif-
ner, 4 partir de sa thése soutenue en 1961 i la Faculté de Bonn : W. RUENER, Verwal-
tungsrechtsschutz in Preuflen von 1749 bis 1842, Bonn, Ludwig Réhrscheid Vcrla%,/ 1962,
197 p. ; id., “Verwaltungsrechtsschutz im 19. Jahrhundert vor Einfilhrung der Verwal-
tun§s erichtsbarkeit”, 72” DOV 1963, p. 719 ; id,, “Verwaltungsrechtsschutz in Preufien
ir385£ und in der ersten Hilfte des 1P9. Jahrhunderts”, in: Festschrift fiir C.F. Menger,
1985, p. 3.

Vo?r également : C.-F. MENGER, “Zur Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland”, in: DOV 1963, p. 726 ; C. H. ULE, “Zu den Anfingen der Verwaltungsge-
richtsbarkeit in Deutschland und Japan”, in: Verwalrungsarchiv, 1989, p. 303 ; G.-C. VON
UNRUH, Vtrwaltung: erichtsbarkeit 1m_Verfassungsstaat, Herford, Maximilian-Verlag, 1984,
81 p. ; J. PorrrTz, “Die Anfinge der Verwaltun)gsgerichtsba:keit”, in: AOR nF 337 (42), g
158p et nF 34 (43), p. 3 [Articles trés documentés sur o Eosition entre unité et dualité de
juridiction au cours du XIX: siecle, publiés en 1943 et 195 ] ; M. SELLMANN, “Der Weg zur
neuzeitlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit - Ihre Vorstufen und dogmatischen Grundlagen”,
in: Kitle/Nawumann (Hrsg.), Staassbiirger und Staassgewalt, 1963, p."25.

On mentionnera enfin deux érudes couvrant I'ensemble de la période, mais caractérisées
K/a{u’ 'intérét particulier apporté par leurs auteurs i la situation dans le pays de Bade :

. MONTAG, “Die Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter besonderer Beriick-
sichtigung der Entwicklung in Baden”, in: VBI 1992, p. 194 (1E partie, 'usgu’cn 1863)
et p. g;l (2¢ partie, de 1863 aux premicres années de la République edéra.le)’ ; E. TROSTEL,
“Die Verwaltungsgerichtsbarkeit von der Griindung bis zum Ausgang des Kaiserreichs”, in:
VBIBW, 1988, p. 363.
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Les sujets pouvaient attraire leurs princes devant ces organes au motif
de la violation de leurs droits régulierement acquis (wohlerworbenes

Rechr).

2) En pratique, 'indépendance croissante des électeurs et vassaux de
’Empereur avait permis aux Etats membres de réduire largement les pos-
sibilités d’acces de leurs sujets 2 la justice impériale. C’est donc dans le
cadre de chacun des Etats qu'il faut rechercher les systémes de protection
des droits des sujets.

A ce niveau des Etats membres (Staaten), coexistaient deux branches
de juridiction d’inspiration différentes :

- les tribunaux de Land (Landesgerichte), faisant place aux divers Etats
particuliers (Stinde),

- les colleges caméraux (Kammerkollegien, Kammerjustiz), une justice
princiére exercée par des colleges issus de ’administration active.

Le rdle et Pefficacité de la justice princiére fait régulirement 'objet
de réévaluation par la doctrine allemande. Il paraft vraisemblable qu’elle
a fonctionné de fagon satisfaisante dans un nombre de cas plus impor-
tant que peut le laisser penser I'idée regue que la justice d’une période
d’avant I'Etat de droit est nécessairement une justice imparfaite ; mais il
est vrai que vers la fin du XVIII® siécle, 'efficacité de cette justice est de
plus en plus ouvertement contestée, car elle est considérée comme trop
proche du pouvoir pour permettre au justiciable d’obtenir plus qu’une
éventuelle indemnisation, selon la maxime ‘dulde und liquidiere”.

On comprend donc qu’a la fin du Saint-Empire, une réaction se des-
sine au travers de textes d’inspirations contradictoires, avec une indé-
niable tendance 4 séparer strictement 'administration de la justice et a
confier aux juridictions ordinaires compétence pour examiner et tran-
cher les litiges entre le chef de I'Etat et ses sujets, & 'exception tradition-
nelle des affaires portant sur de véritables droits de majesté et souverai-
neté (wirkliche Majestiits- und Hobheitsrechte).

Si Padministration ne se juge plus elle-méme, comment organiser le
contrdle ? La question s’est posée initialement en terme d’alternative
entre un systtme d’unité de juridiction ou de mise en place d’une for-
mule acceptable d’administration-juge (A), jusqu’a ce que finalement un
consensus se dégage dans le dernier tiers du siécle en faveur d’un systéme
de dualité de juridiction (B), dont, plus que la loi badoise du 5 octobre
1863, la juridiction prussienne de 1872/1875 constitue le prototype.
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A. - Comment soustraire 'administration 1 la volonté du prince ?
Le dilemme initial : unité de juridiction ou administration-juge ?

Si le principe de séparation de la justice administrative et de P'ordre
judiciaire ne s’est imposé définitivement en Allemagne qu’un siecle envi-
ron aprés le choix de ’Assemblée nationale constituante frangaise de ne
pas confier aux tribunaux ordinaires la connaissance des litiges adminis-
tratifs, le point de départ fut bien le méme dans les deux pays au début
du XIX® siecle : comment s’assurer que les fonctionnaires administratifs
dans les divers Etats allemands, dépendant de ministres responsables
devant la représentation populaire mais aussi du prince, vont exercer
leurs attributions administratives de fagon impartiale et ne pas interpré-
ter le droit administratif naissant dans un esprit de parti ? Le § 60 de la
constitution wurtembergeoise de 1819 a cherché la réponse dans la mise
en place d’'un conseil intime (Gebeimer Rat), autorité collégiale placée
au-dessus des ministres et renforcée de magistrats pour juger des recours
contre les dispositions des ministres. En Hesse électorale, c’est aux tri-
bunaux judiciaires que 'on donna 4 la méme époque compétence pour
juger des plaintes des citoyens contre les empiétements de 'autorité
administrative sur les droits individuels. Pourtant les résistances sont
nombreuses, autour de 'argument que le fonctionnaire qui applique le
droit exerce une fonction qui n’est pas fondamentalement différente de
celle du juge, et que le risque de partialité est exclu puisque le fonction-
naire administratif n’est pas juge dans sa propre cause. Largumentation
ne convainquait pas pleinement, et 'idée 'emporta au milieu du si&cle
que ce que 'on appellait la justice administrative, au sens d’un systéme
de contréle interne 4 'administration, devrait céder la place 4 une pro-
tection des droits par des tribunaux indépendants.

Dans son ouvrage de 1829 sur le droit public du royaume de Wur-
temberg, Robert von Mohl (4) présente de maniére trés vivante Palter-
native qui domine cette premiére moitié du siecle :

(4) Robert von Mohl (1799-1875), étudiant & Tiibingen puis & Heidelberg (Thibaur,
K.S. Zacharis). Aprés divers séjours a Francfort, Géttingen et Paris, et une monographie
de 1824 sur le droit fédéral américain, professeur & Tiibingen i partir de 1824. Clest 2
Tiibingen qu'’il réd;gea ses deux ouvrages majeurs sur le droit public du royaume de
Wurtemberg (Das Staatsrecht des Konigreiches Wiirttemberg, Tiibingen, 1829/1831) et

sur la science de la police administrative (Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen
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- soit confier la connaissance des litiges aux tribunaux ordinaires :
solution radicale, qui fit partie du credo libéral pendant toute la premiere
moitié du siecle ;

- soit maintenir un systtme d’administration-juge, & condition de
judiciariser la procédure par laquelle 'administration se juge elle-méme.

Qu’on me permette de citer le passage dans son intégralité (5) :

“La stireté des droits contre des atteintes illicites constitue 'un des
objectifs principaux de tout Etat de droit. C’est pourquoi I’Erat
n’a pas seulement le devoir de protéger la propriété et les autres
droits acquis de ses citoyens contre les violations et prétentions
injustes d’autres personnes privées ; mais il doit naturellement
s’abstenir également lui-méme de telles atteintes. Tout ceci est
incontestable et incontesté. Mais la question difficile et contestée
vient ensuite : que faire lorsque I’Etat ne satisfait pas 4 son
devoir ? Quelles ressources doivent étre accordées au citoyen pour
prouver U'iniquité de 'Etat et obliger celui-ci 4 la rapporter ? Doit-
on lui accorder le droit d’assigner I’Etat en justice en raison d’un
tel comportement et, si oui, devant quelle autorité ? Les opinions
se divisent sur ce point. Lune part du principe que les tribunaux,
c’est-a-dire les autorités précisément commises par 'Etat pour
assurer le respect du droit entre ses sujets, ont compétence exclu-
sive pour connaltre de toutes et chacune des actions relatives 2
une violation d’un droit et qu’ils sont seuls de toutes les institu-
tions de gouvernement 4 étre suffisamment indépendants et
impartiaux pour condamner I’Etat qui vient 2 violer le droit.
Lautre opinion tend au contraire 4 opérer une distinction sub-
stantielle parmi les actions des citoyens relatives & des violations
du droit par I'Etat ; dans certains cas, 'Etat n’apparait pas comme
gouvernement, comme force collective, mais fait usage de sa qua-
lité de titulaire d’un droit privé, par exemple comme propriétaire
ou comme débiteur, efc. pour exiger indiiment la satisfaction
d’une créance d’un individu que le sort met en contact avec lui en
cette qualité, ou pour rejeter une juste demande de sa part ; 'ac-
tion est d’un autre type, lorsque le citoyen s’estime 1ésé en qualité

des Rechisstaates, Tiibingen 1832/1833). Démis de sa chaire en 1846, il fut recruté en
1847 a 'Université de Heidelberg en pays badois. En 1848 membre de la commission de
constitution de '’Assemblée nationale, puis ministre de la justice du Reich ; démission en
1849 apres le refus de la couronne impérialc ar le roi Frédéric-Guillaume IV de Prusse,
et reprise de son activité professorale a Heideqbcrg jusqu’en 1861. Représentant du pays
de Bade aupres du Bundestag, lE‘zuis 4 Munich, président de la chambre des comptes de
Karlsruhe, puis député au Reichstag en 1874, ilp décéda en 1875 au cours d’une session
parlementaire.

(5) Le texte ici reproduit est traduit du premier volume de Das Staatsrecht des Kinig-
sreiches Wiirttemberg, 1829, p. 328.
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de sujet du gouvernement, celui-ci posant en tant que puissance
de la collectivité une exigence contrevenant aux droits constitu-
tionnels généraux du citoyen. Le premier type d’action doit étre
porté devant les tribunaux pour y étre jugé, puisque dans ce cas
I’Etat n’a 4 soumettre aucune de ses ordonnances 4 une autre auto-
rité de I'Etat ; le second type d’action ne peut en revanche donner
lieu qu’a un recours aupres de [’autorité administrative supérieure,
puisqu’il s’agit alors de 'application des lois 4 un cas particulier,
ce sur quoi les tribunaux ne peuvent décider, sauf i faire cesser
toute administration réguliére et & tout rassembler en leurs mains.
Bien entendu, on ne conteste pas dans ce cas que, pour de tels
recours, les instances administratives soient tenues de respecter
certaines formes et garanties particulieres.”

A Tappui de cette derniére affirmation, Pauteur reléve que cette der-
niére opinion est partagée par la doctrine frangaise sur la justice admi-
nistrative, p. e. Sirey ou Macarel (6).

Que les préférences de Robert Mohl penchent en faveur du systéme
mis en place au Wurtemberg depuis 1819 ne saurait étonner. Le systéme
est d’ailleurs répandu dans les Etats du sud de PAllemagne, o1 le modéle
du Conseil d’Etat frangais était bien connu, ne serait-ce qu’en raison de
la circulation des idées entre la France et la Confédération du Rhin de
1806, puis de la Confédération germanique de 1816. Le Conseil intime
de Bavitre prit le 3 mai 1817 la dénomination de Conseil d’Etat (Staats-

(6) Op. cit., note 1, p. 333. On relévera que I'opinion de Sirey et de Macarel sur la
justice administrative en France repose encore surtout sur 'ouvrage de Késtlin qui
venait, en 1822, de faire connaitre en Allemagne la justice administrative frangaise,
comme le souligne Lorenz von Stein, pourtant ﬁ rsonnellement hostile au systéme fran-
cais (L. v. Stein, Verwaltungslebre, Teil 1, 2. Aufl. 1869, p. 442).

Ceci dit, Mohl, qui sera ultérieurement en contact avec Dareste et Giraud (voir les :
lettres inédites de juristes frangais du XIX- si¢cle conservées dans les archives et biblio-
théques allemandes, publiées par Olivier Motte, Bonn, Bouvier Vetlag, édition Réhrscheid,
198%, Tome 1, p. 60% ets., p. 818 et 5. ; mon attention a été artirée sur ces correspondances
par mon collégue Alfons Biirge), gardera toujours un ceil attentif sur "évolution de la jus-
tice administrative en France. Clest ainsi qu'un quart de siécle plus tard, il comparera la
situation de la juridiction administrative en Allemagne et en France : “La premiere consé-
quence de cet entétement des opposants (allemands 2 la juridiction administrative) & s’en
tenir A des points de vue veillis et inexacts est que, bien que la justice administrative existe
dans la plupart des Linder, elle n’a, ni formellement ni matériellement, fait 'objet en Alle-
magne du perfectionnement juridic}ue qui la rendrait bienfaisante et ferait disparaitre les
défauts qu’on lui impute. Alors que les Frangais en posent le principe comme acquis et com-
posent maintenant des ouvrages remarquables sur le contenu et la forme de la justice admi-
nistrative, qui font que I'Etat ne lui garantit pas seulement sa position et ses privileges, mais
aussi que le citoyen voit ses droits individuels protégés, les Allemands glosent encore sur son
Frmcipc avec une ferveur sacrée, mais mal comprise, et n’ont d’elle quune expérience refou-
ée par les maitres du droit, donc sans idée directrice, irréfléchie, bref : mauvaise. Cosas de
Alemania !” (Die Geschichte und Literatur der Staatswissenschaften, 3 vol. 1855-1858, tome
11, p. 331 [cité d’apres E. Angermann, R. von Mohl, 1962, p. 190, note 2]).
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rat). Au grand-duché de Hesse, un réglement du 12 mai 1814 avait pres-
crit aux autorités judiciaires de “s’abstenir de toutes inhibitions et de
toutes procédures simmiscant dans le fonctionnement des autorités
administratives” ; le pouvoir supréme de décision pour un certain
nombre de litiges fut confié¢ & un Conseil d’Etat le 28 mai 1821, qui
connut également 2 partir de 1832 et 1835 de certains des recours for-
més contre les décisions de la Cour de justice administrative. Dans la
série des pays du sud de ’Allemagne, le pays de Bade faisait exception en
ce sens que le strict cantonnement des tribunaux judiciaires aux seuls
litiges de droit privé ne s’est aucunement accompagné du développement
d’une justice administrative, mais seulement d’une réglementation de la
procédure des recours internes a I'administration (7).

Dans le nord de '’Allemagne, I’absence de contacts aussi étroits avec
le systéme francais a conduit & maintenir le principe selon lequel les juri-
dictions ordinaires doivent pouvoir connaitre de tous les litiges, y com-
pris de ceux qui naissent entre 'administration et les administrés. En
Prusse, le § 14 du réglement du 26 décembre 1808 a transféré aux juges
Padministration de la justice dans toutes les matieres qui étaient du res-
sort des colleges caméraux, & I'exception déja signalée des affaires impli-
quant le souverain (§§ 35-37). Mais au fil des années, la force du prin-
cipe a été atténuée par la multiplicité des exceptions qui y furent
apportées au nom de I'indépendance de 'administration (8) :

- le champ des actes de souveraineté s'élargit considérablement, bien
au-dela de P'idée initiale selon laquelle il s’agissait des actes du souverain
lui-méme ;

- la notion de droits régulierement acquis s’amenuise en ce sens que
seuls sont considérés comme tels ceux qui reposent sur un certain
nombre de titres particuliers limitativement énumérés ;

- I'idée de la justiciabilité des litiges de droit privé est réinterprétée en
ce sens qu'il ne peut y avoir de violation de droit selon le droit privé 13
ol il n'y a pas de rapports de droit privé entre 'administré et I'adminis-
tration, par exemple en mati¢re de police ou en matire fiscale.

(7) Sur l'influence francaise dans les pays du sud de I’Allemagne 2 partir de la confé-
dération du Rhin, voir : ROFNER, op. cit., gOV 1963, p. 723.

(8) Le phénoméne n’est pas isolé ; il peut étre observé également dans certains Etats du
sud de ’Allemagne, en Baviere par exemple.
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Seuls quelques Etats se distinguent par le maintien d’une véritable
tradition de protection des droits des administrés par les tribunaux ordi-
naires ; pour 'essentiel : la Hesse électorale et les villes libres de Ham-
bourg, Bréme et Liibeck. En dehors de ces exceptions, c’est une certaine
forme de justice administrative (“Administrativjustiz”) qui apparait ainsi
en Allemagne du nord, en ce sens que toutes les fois que se ferme la voie
de la justice ordinaire, il ne reste plus & 'administré que la possibilité
d’exercer un recours devant 'autorité administrative, un recours qui
n’est soumis & aucune forme particuliére et qui est traité par I'adminis-
tration active exactement de la méme maniére qu'une affaire d’adminis-
tration courante.

Il est clair que cette forme de justice administrative en Allemagne du
nord n’a plus que des ressemblances superficielles avec le systéme de I'ad-
ministration-juge du type wurtembourgeois.

C’est cette justice administrative qui est explicitement condamnée
par le § 182 de ’éphémere constitution de 'empire allemand du
28 mars 1849 (“Constitution de I'église Saint-Paul” de Francfort) :

“La justice administrative est supprimée ; les tribunaux connais-
sent de toutes les violations du droit. La police n’a aucune juri-
diction pénale” (9).

La condamnation constitutionnelle de 1849 portait sur une justice
administrative qui n’en était pas une. Elle ne se pronongait pas sur la
forme que pourrait prendre un contentieux administratif compatible
avec I'idée d’un Etat de droit :

- fallait-il opter pour un systtme d’unité de juridiction dans le sens
toujours revendiqué par les libéraux sous le slogan d’Etat de justice (Jus-
tizstaat) et pratiqué dans les villes hanséatiques ?

(9) “Die Verwaltungsrechtspflege hirt auf; diber alle Rechisverletzungen entscheiden die
Gerichte. Der Polizei steht keine Strafgerichtsbarkeit zu”.

La Constitution du 28 mars 1849 fut 'ceuvre de ’Assemblée nationale élue au suffrage
direct le 1% mai 1848  I'initiative de ’Assembiée préparatoire réunie 4 partir du 30 mars a
PEglise Saint-Paul de Francfort. L’Assemblée adopta la constitution du 28 mars 1949 au
terme de longues délibérations ; elle fut publiée le 28 avril. Le 28 mars 1849, la couronne
impériale avait été proposée par 290 voix contre 248 abstentions au roi de Prusse Frédéric-
Guillaume IV. Celui-ci la rngsa par le truchement du ministre-président prussien le 28 avril
1849, portant ainsi le coup décisif & 'Assemblée de I'Eglise Saint-Paul, qui se dispersa
quelques semaines plus tard. Constitution éphémére, la constitution de 1349 n’en a pas
moins laissé des traces importantes dans lhistoire constitutionnelle allemande et notam-
ment inspiré les rédacteurs de la constitution de Weimar. Elle constitue toujours la premitre
référence constitutionnelle de ’Allemagne contemporaine, présentant en cela une certaine
analogie avec le mythe républicain frangais de la constitution de I'an I.
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- ne pouvait-on pas imaginer plutdt un systtme de juridiction admi-
nistrative plus conforme au souhait exprimé en 1829 par Robert von
Mohl, de maniére 2 ce que la solution des contentieux administratifs
présente toutes les garanties que 'on peut attendre d’un véritable proces,
tout en tenant compte de la différence de nature entre les litiges tranchés
par la juridiction ordinaire et ceux qui, mettant en cause la puissance
publique, requitrent des juges une sensibilité particuliere aux exigences
de laction administrative ol I'intérét de la collectivité doit tantdt étre
conjugué avec celui des particuliers, tantét 'emporter sur eux ?

Cest cette derniére solution de mise en place d’une juridiction admi-
nistrative & c6té de la juridiction ordinaire (nous dirions en France : dua-
lité de juridiction) qui s’est finalement généralisée au cours du dernier
tiers du siecle, et dont la juridiction administrative prussienne de 1875
est devenue le symbole.

B. - La généralisation de la dualité de juridiction

Le premier Etat 2 faire le choix de la mise en place d’une juridiction
administrative spécifique fut le Duché de Bade, avec sa loi du 5 octobre
1863 (10). Le mouvement s’accéléra a partir de la création en Prusse
d’un tribunal administratif supérieur par la loi du 3 juillet 1875, rapide-
ment suivie par de nombreux autres Etats : Hesse (1875), Wurtemberg
(1876), Baviére (1878), Anhalt (1888), Brunswick (1899), Saxe-Meinin-
gen (1897), Lippe (1898), Saxe-Cobourg-Gotha (1899), Saxe (1900),
Oldenbourg (1906), Etats de Thuringe (1912), Lubeck (1912). Ces juri-
dictions différaient de la juridiction administrative contemporaine sur
deux points : leur compétence d’attribution pour des matiéres limitati-
vement énumérées et le caractere objectif du contentieux.

UEmpire lui-méme ne créa pas de juridiction administrative centrale
A caractére général. Larticle 107 de la constitution de Weimar (1919)
contenait une disposition programmatique selon laquelle “des tribunaux
administratifs devront étre créés dans le Reich et dans les Linder,
conformément aux dispositions des lois, pour protéger les particuliers

(10) Outre les articles déja mentionnés de M. MONTAG et E. TROSTEL, voir égale-
ment : M. Rapp, “100 Jahre Badischer Verwaltungsgerichtshof”, iz KULZ/NAUMANN
(Hrsg.), Staatshiirger und Staatsgewals, 1963, p. 3. On relevera en particulier (p. 7 et s.)
l’ana%yse du rapporteur du projet 4 la premiére chambre (chambre haute) du Landtag,
Johann Caspar Bluntschli, successeur de R. v. Mohl dans sa chaire de Heidelberg.
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contre les arrétés et prescriptions des autorités administratives” (11), tan-
dis que Particle 31-II mentionnait incidemment les membres de la Cour
administrative du Reich (Reichsverwaltungsgericht) 4 propos de la com-
position de la juridiction chargée du contentieux de I’élection des dépu-
tés au Reichstag.

Ces dispositions n’eurent que des conséquences limitées.

- Au niveau des Linder, la plus intéressante fut probablement de faci-
liter le ralliement des villes hanséatiques de Hambourg et de Bréme au
systtme de la dualité de juridiction, avec la particularité que leurs tribu-
naux administratifs étaient compétents non seulement pour tous les
recours en annulation de décisions administratives, mais aussi de
mani¢re générale pour tous autres litiges de droit public.

- Au niveau fédéral, aucune Cour administrative 2 compétence admi-
nistrative générale ne vit le jour, 4 c6té des juridictions spéciales créées
en matiére de finances (1919), d’économie (1920) et d’assurances
sociales (1922).

Les discussions achoppaient sur la question du siége et surtout sur
celle de la nature exacte de la Cour administrative du Reich.

- Un premier projet prévoyait d’établir le siege de la Cour & Sturtgart
et de fixer ses compétences par voie d’énumération. Le président Bill
Drews du tribunal administratif supérieur de la Prusse, suggérait de
choisir plutdt Berlin, pour des raisons d’économie de moyens : une pro-
position qui pouvait d’autant mieux &tre retenue que la Prusse acceptait
en 1927 I'idée d’'un dédoublement fonctionnel, la Cour administrative
du Reich pouvant faire éventuellement, sous certaines conditions tou-
chant au type de procédure, office de tribunal administratif supérieur
pour la Prusse.

- Plus sérieux était le différent sur les compétences. Pour Bill Drews,
la compétence devait étre générale et la procédure devait étre organisée
comme au tribunal administratif supérieur de la Prusse ou comme dans
les juridictions ordinaires, sur un mode contradictoire, avec demandeur
et défendeur (systeme de la diligence des parties, Parteiverfabren). La
majorité des Linder préférait s’en tenir & une compétence fixée par énu-
mération limitative, avec un systéme de recours (Beschwerde) qui pouvait

(11) “Im Reiche und in den Lindern miissen nach Maffgabe der Gesetze Verwaltungsge-
richte zum Schutze der einzelnen gegen Anordnungen und Verfiigungen der Verwaltung-
sbehirden bestehen.”
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laisser supposer qu’il s’agisait moins d’une juridiction supréme que d’une
instance supréme de recours de type administratif.

Le projet finalement adopté par le gouvernement en mars 1929 ne
fut jamais délibéré au Reichstag (12). Quant & la création du tribunal
administratif du Reich en 1941 par ordonnance du Fiihrer, elle ne peut
évidemment pas étre considérée comme 'accomplissement de la pro-

messe de la République de Weimar (13).

Etant donné qu’il n’est pas davantage possible pour cette période que
pour la précédente de chercher a fournir plus que des points de
reperes (14), je concentrerai mon propos sur cette avancée décisive du
systéme de la dualité autour de deux points :

1. Quels arguments ont finalement conduit au choix du syste¢me de la
dualité de juridiction ?

2. Quelles caractéristiques ont-elles fait que la juridiction administra-
tive de la Prusse a joué le réle de modele qui a été le sien ?

(12) Sur la Périodc de Weimar : R. GRAWERT, “Verwaltungsrechtsschutz in der Wei-
marer Republik”, in Ft:txt/]rz'ﬁfr C.-F. Menger, 1985, p. 35 ; O. KIMMINICH, “Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Weimarer Republik”, in VB/BW 1988, p. 371 ; C. H.
ULE, “Das Preuflische Oberverwaltungsgericht in der Weimarer Republik”, iz DVBI
1981, p. 709. On notera par ailleurs que Fc congres de ’Association des professeurs alle-
mands de droit public qui s’est tenu 4 Leipzig en mars 1925 a consacré sa premiére jour-
née de travail A la protection du droit public par les juridictions ordinaire et administra-
tive. Le premier rapport a été présenté par Walter f]ellinek (Kiel) et le second par
Gerhard Eassar (Berlin/Hambourg). Les deux rapports font le point sur la mise en ceuvre
de larticle 107 de la Constitution de Weimar. Walter Jellinek tenta de faire prévaloir
'idée que la lettre et 'intention des auteurs de Iarticle 107 n’excluait pas que le conten-
tieux administratif puisse étre confié 4 la juridiction ordinaire. Cette tentative de réacti-
ver la thése libérale du XIX: siecle (“Justizstaat”) ne fut pas suivie par I'assemblée. Dans
sa conclusion, le président de I’Association, Heinrich Triepel (BerEn) pouvait constater
lapidairement : “La majorité s’est prononcée en faveur de la juridiction administrative au
sens actuel de Pexpression et contre le “Justizstaar” 4 Uétat’ pur”, Veriffentlichungen der
gereinz'éggsnf der Deurschen Staatsrechislebrer, vol. 2, Berlin/Leipzig, Walter de Gruyter &

0., 1 .

(13) C. KiIRCHBERG, “Die Selbstentmachtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Drit-
ten Reich”, in VBIBW 1988, p. 379 ; W. SCHEERBARTH, “Das gcgicksal der Verwaltung-
{gerichtsbarkeit unter dem Nationalsozialismus”, 77 DOV 1963, p. 729 ; M. STOLLEIS, “Die

egwa.ltungsgerichtsbarkeit im Nationalsozialismus”, in Festschrift fiir C. F. Menger, 1985,
. 57.

(14) 1l faudrait en particulier tenir compte du rdle de Otto Bihr, qui, dans son
ouvrage de 1864 consacré i I'Etat de droit, avait pris activement position en faveur d’'un
contrgle juridictionnel de Paction administrative. En 1864, il proposait pour cela la créa-
tion d’une “juridiction de droit public”, séparée de la juridiction ordinaire. La séparation
n’était toutefois pas totale : “une séparation qui se poursuivrait jusqu’au sommet, serait
constamment exposée au risque que la justice entre en contradiction avec elle-méme et

erde ainsi toute signification ((S ; en dernire instance, nous accorderons donc la pré-
érence 4 une réunion des deux (branches) sous une juridiction supréme, ne serait-ce que
sous la forme d’une Cour de cassation” (O. BAHR, Der Rechtsstaat, Kassel 1864, p.q71
[réimpression 1969]. Otto Bihr, 1817-1895, fur juge a Kassel, puis 2 Berlin, enfin
Reichsgerichtsrat A partir de 1879).
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1. - En faveur du choix du systéme de dualité de juridiction

La juridiction administrative prussienne s’est développée en trois
étapes de 1872 4 1883 sous I'influence déterminante de Rudolf v.
Gneist (15). Pour Gneist, la mise en place de la juridiction faisait partie
d’un projet plus global de réforme de ’'administration territoriale, centré
sur I'idée d’autoadministration et destinée, dans un esprit finalement
proche de celui du baron vom Stein, 4 “associer le citoyen 2 la responsa-
bilité du fonctionnement régulier de ’administration (16)”.

Clest ainsi que les niveaux inférieurs de la nouvelle juridiction appa-
raissent dans la loi du 13 décembre 1872 sur les arrondissements ; aux
deux niveaux de I'arrondissement et de la région, des tribunaux de dis-
tricts et des tribunaux administratifs sont chargés de contréler la 1égalité
objective des actes des organes locaux. A ces niveaux inférieurs de la
future juridiction, la séparation de 'administration active et du conten-
tieux de la légalité n’était pas véritablement assurée, et 'on pourrait évo-
quer le systéme de la justice administrative du début du siecle, si la com-
position de ces tribunaux ne faisait pas apparaitre la présence de
citoyens, de non-professionnels de I'activité administrative.

La mise en place de I'instance supréme par la loi du 3 juillet 1875
manifeste encore mieux 'originalité de la construction : le tribunal
administratif supérieur de la Prusse (preufSisches Oberverwaltungsgericht)
est une véritable juridiction composée de juges professionnels, indépen-
dants, une juridiction totalement distincte du systéme de la juridiction
ordinaire. La compétence du tribunal est normalement régie par le prin-
cipe de 'énumeération ; en matitre de police, 'article 127 de la loi du
30 juillet 1883 lui reconnait toutefois une compétence de principe pour
tous les recours contre les autorités de police des niveaux locaux et d’ar-
rondissement.

(15) Rudolf von Gneist (1816-1895). Erudiant & Berlin 3 l’épo%ue de Savigny dont
il reprendra |'enseignement des Pandectes en 1842, Privatdozent (1839) puis professeur
a Berlin (1845), cing fois doyen, recteur en 1872/73. Député au Landtag de Prusse en
1859, député au Reichstag de 1867 & 1884, juge et vice-président du tribunal adminis-
tratif supérieur de Berlin a partir de 1875. Il est considéré comme le coauteur avec Bis-
marck de la troisiéme réforme administrative en Prusse, aprés celles de Frédéric-
Guillaume 1+ (1713-1740) et de Stein/Hardenberg (1807/1808). Cette réforme
commenga par I'organisation des arrondissements de la Prusse orientale (13 décembre
1872), suivie de celle des provinces (29 juin 1875) et enfin des communes rurales
(3 juiller 1891).

(16) G.-C. VoN UNRUH, “Die verfassungsrechtliche Bedeutung der preulischen Ver-
waltungsrechtspflege”, in Festschrift fiir C.F. Menger, 1985, p. 21 [2%]
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Le systéme ainsi imaginé satisfaisait aux critiques de ceux qui

s’étaient depuis le début du siecle opposés a I'idée de soumettre le
contentieux de ['activité de 'administration 2 la juridiction ordinaire :

- 'administration n’était pas soumise au contrdle du juge judiciaire.
Celui-ci ne pouvait donc pas bloquer I'action d’autorités exécutives dont
le seul maitre devait rester le monarque ;

- le contréle juridictionnel était effectivement exercé par des juges
proches des problémes de 'administration active, soit aux instances infé-
rieures parce que les frontieres n’étaient pas étanches entre 'administra-
tion active et 'administration contentieuse, soit parce que les juristes
recrutés au tribunal administratif supérieur pouvaient étre choisis en
considération de leur expérience et connaissance de I’administra-
tion (17).

Le compromis de Gneist n’était donc pas tres éloigné de la position
de Mohl, un demi siécle auparavant. J’ajouterai que méme si Gneist
prend soin dans son ouvrage sur “I'Etat de droit et les tribunaux admi-
ninistratifs en Allemagne” de se distancier ostensiblement du syst¢me
francais accusé d’étre la négation méme de I’Etat de droit, les justifica-
tions qu'il apporte 2 'appui de sa juridiction administrative ne parais-
sent pas étre totalement étrangeres au systéme frangais de juridiction
administrative (18).

517) Gneist lui-méme résume ainsi 2 la suite de E. Meier les objections i l'unité de
juridiction (Der Rechisstaat und die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 3 éd.
1958 (réimpression de la 2¢ éd. de 1875) p. 352, note 62) : “Premitrement : méme avec
la formation la plus soignée et la plus compléte, les quges ne sont pas 3 méme de maitri-
ser complétement non seulement le droit privé et le droit pénal, mais également le
domaine entier de la législation administrative, alors que les autorités administratives
font de I'usage de cette législation un exercice quotidien leur vie durant. Deuxiéme-
ment : dans la grande majorité des litiges qui naissent de l’activité de I’administration, le
Foint litigieux est moins un point de droit qu'une question de fait, par exemple : s’il y a
ieu en I'espéce 4 I'aide aux indigents, si une association nationale de secours aux indi-
gents doit al;l)Portexj son concours 1 une association locale de secours, si la nécessité
requise pour I'octroi d’une concession ou la fiabilité nécessaire pour I'exercice d’une acti-
vité commerciale ou artisanale est bien présente, s'il y a lieu a la fermeture d’une voie
publique, dans quelle mesure ladite voie peut étre utilisée, si un terrain doit faire I'objer
d’un endigage, etc... Troisitmement : un tel contréle omnipotent de la justice a un effer
paralysant sur 'ensemble de I'administration”.

(18) Faut-il rappeler ici la formule de Vivien dans son rapport sur le projet de loi rela-
tive au Conseil d’Etat prévu au chapitre VI de la constitution du 4 novembre 1848, qui
voyait dans le Conseil d’Etat une institution donnant simultanément “aux citoyens toutes
les garanties d’un jugement réel” et “a I'administration la certitude que ses juges seront
pénéurés de son esprit et familiers de ses besoins” (S. 1840, L. p. 8) ?



ET DE LA SCIENCE JURIDIQUE 79

2. - Comment se fait-il que le systéme de juridiction administrative
imaginé par Gneist pour la Prusse ait pu servir de modéle pour
Uensemble de l'Allemagne au-delis méme de la Premiére Guerre
mondiale ?

Une premiere réponse est a rechercher dans la dimension démocra-
tique du syst¢me. Le caractere radicalement objectif d’une construction
destinée avant tout 4 assurer le respect de la légalité par les corps admi-
nistratifs ne pouvait pas séduire d’emblée les libéraux. Mais il pouvait
séduire les démocrates modérés, sensibles avec Gneist & I'idée qu'une
telle juridiction pouvait constituer un rempart contre toute aventure
incontrdlée et incontrdlable, un “anticorps contre les abus de 'adminis-
tration des partis et contre la corruption du fonctionnariat par les partis
politiques” (19), bref, le rempart de I'intérét général contre 'oligarchie
des partis.

Mais cette fonction n’aurait probablement pas, 4 elle seule, permis
d’assurer Je succes rencontré par la juridiction administrative de la Prusse
jusque sous la République de Weimar.

La réputation du tribunal administratif supérieur de Berlin doit en
effet beaucoup 4 ses membres et 3 une politique jurisprudentielle qui lui
valut trés vite la réputation d’autant mieux appliquer la légalité objective
que celle-ci pouvait, en quelque sorte par effet réflexe, secondaire, per-
mettre au tribunal de se faire le défenseur des droits et libertés des
citoyens.

Les grands arréts du tribunal sont ceux dans lesquels celui-ci apparait
comme le défenseur des droits subjectifs. Ainsi, lorsqu’il décide en 1899
que pour émettre un acte administratif individuel créateur de droit, I’ad-
ministration ne saurait subordonner sa décision 4 I'approbation d’une
autre autorité administrative, lorsque cette approbation n’est pas prévue
par les textes ni ne parait devoir s'imposer eu égard 2 la nature de la déci-
sion. Ainsi, 'acquiescement 4 une demande de renonciation 2 la natio-
nalité ne doit pas étre soumise sans texte 2 la vérification du fait que le
demandeur a bien régulierement satisfait aux obligations du service mili-
taire (20).

(19) GNEIST, op. cit., p. 272.

(20) OVGE 3;7, 407. Sur cette décision, ainsi que diverses autres grandes décisions
caractéristiques de la jurisprudence libérale du tribunal administratif supérieur de Berlin,
voIr : G.—C?. Von UNRUH, “Die verfassungsrechtliche Bedeutung der preuffischen Verwal-
tungsrechtspflege”, in Festschrift fiir C.F. J%nger, 1985, p. 21 [28 et s.], ainsi que : C.-H.
ULE, op. cit., p. 714 et s.
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Clest 2 cet aspect inattendu de la jurisprudence du tribunal adminis-
tratif supérieur de Berlin, comme défenseur des droits de I'individu, que
faisait allusion son président Bill Drews, lorsqu’il prononga en 1925 a
'occasion du cinquantenaire du tribunal, la phrase demeurée célebre :
“Il y a encore des juges & Berlin” (21). C’est cette jurisprudence qui a
entrainé 'adhésion des promoteurs de la théorie des droits publics sub-
jectifs & cette époque de Weimar, Ottmar Biihler ou encore Walter Jelli-
nek, qui prononga au nom de la Faculté de droit de Kiel la laudatio
d’usage lors de la remise du dipléme de docteur 4.c. 2 Bill Drews (22).

II. - DEPUIS 1949 : LE PARADIGME DE LA PROTECTION
DES DROITS SUBJECTIFS ET SES LIMITES

Apres la Seconde Guerre mondiale, les juridictions administratives a
deux degrés se mirent en place dans les Linder, selon des rythmes et
conceptions divers suivant les zones d’occupation. Ce n'est qu'avec la
mise en place de la Loi fondamentale pour la République fédérale qu’est
apparue en Allemagne une véritable juridiction administrative, avec ses
trois degrés culminant dans la Cour fédérale administrative prévue a l'ar-
ticle 95-1-LF (23). Lunification définitive du systéme a duré une dizaine
d’années, depuis les premicres réflexions de Jellinek et Naumann, en
1950, et la loi du 23 septembre 1952 sur la Cour fédérale administra-
tive, jusqu'a 'adoption de la loi du 21 janvier 1960 sur la juridiction
administrative (Verwaltungsgerichtsordnung, VwGO) (24).

(21) 1bid. p. 34. Sur la personnalité de Bill Drews, voir le méme article, ainsi que
pour son activité entre 1933 et 1937, Particle de C.H. ULE mentionné en note 31 de la
méme page 34.

22) [bid., respectivement p. 34 note 29 et p. 28.

_(23) R. NAUMANN, “Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtsbarkeit”, 7
DOV 1963, p. 732 ; C. H. ULE, “Die geschlcﬁtliche Entwicklung des verwaltungsgerichtli-
chen Rechrsschutzes in der Nachkriegszeit”, in Festschrift fiir C. F. Menger, 1985, p. 81.

(24) A défaut d’une bibliographie complete sur la’juridiction administrative de I’Alle-
magne d’aujourd’hui, on renverra aux dévelop{)ements qui y sont consacrés dans mon Jntro-
duction au droit public allemand (Paris, PUF, 1997), en particulier aux p. 68 et s., 308 et s.,
ainsi qu’aux rétérences y mentionnées “pour aller plus loin”. Parmi les contributions
récentes en langue francaise sur ce méme sujet : VON OERTZEN/HAUSCHILD, “Le contrble
de 'administration par les juridictions administratives”, iz R F.A.P., 1996, p. 345.
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La nouveauté majeure réside dans le changement d’esprit, caractéris-
tique du droit allemand moderne :

A I'Etat de droit identifié 2 la légalité (I’Etat de droit au sens de R.
Gneist) a succédé un nouvel Etat de droit, dans lequel le souci de
protection des droits subjectifs ’emporte sur celui de la protection
de la légalité objective.

Par voie de conséquence, les attentes de la République fédérale a
'égard de sa juridiction administrative se sont qualitativement modi-
fiées (A). On peut dés lors se demander si la crise qui secoue depuis
quelques années la juridiction administrative allemande n’est pas due &
I'impossibilité d’accompagner quantitativement le saut qualitatif qui

découle pour Pessentiel de I'article 19-IV-LF (B).

A. - Les attentes de la République fédérale 4 I’égard de sa juridiction
administrative
Larticle 19, alinéa 4 de la Loi fondamentale de 1949 dispose que
“Quiconque est 1ésé dans ses droits par la puissance publique dispose
d’un recours juridictionnel. Lorsqu’aucune autre juridiction n’est com-
pétente, le recours est porté devant la juridiction ordinaire”.

On rtire de cette disposition deux conséquences pour 'aménagement
de la protection des droits subjectifs :

1) la nécessaire exhaustivité de la protection juridictionnelle
contre les actes du pouvoir exécutif agissant au titre de la puis-
sance publique, et

2) Iexigence d’une protection effective.

1) Lexhaustivité (Lickenlosigkeit) est le résultat du § 40-I-1 de la loi
sur la juridiction administrative (VwGO), combiné avec un systéme
d’action qualifié d’ouvert, car permettant de faire face a toutes les hypo-
théses de violation des droits.

Selon ce § 40-1-1 VwGO, “La voie du contentieux administratif est
ouverte pour tous les litiges de droit public qui ne sont pas de nature
constitutionnelle, dans la mesure oli la connaissance de ces litiges n’est
pas expressément attribuée par une loi fédérale 4 une autre juridiction”.

Du fait de cette disposition, la juridiction administrative est devenue
le juge de droit commun du contentieux des droits individuels, la garan-
tie constitutionnelle de recours au juge ordinaire (Art. 19-IV-2 LF) ne
fonctionnant plus qu'en derniére analyse.
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La compétence de la juridiction administrative se combine il est vrai
avec une triple exclusion (25) :

- exclusion des litiges relevant du droit privé parce que 'administra-
tion n'y apparait pas sous le visage de la puissance publique, ou parce
que la compétence de la juridiction ordinaire a été fixée par détermina-
tion de la loi, par exemple : litiges relatifs au montant de I'indemnité
d’expropriation (Art. 14-I1II-4 LF), litiges portant sur la responsabilité
des agents publics (Art. 34-3 LF), litiges relatifs & des prétentions de
caractére patrimonial résultant d’une charge particuliére imposée pour le
bien commun ou d’un dépdt de droit public ainsi que ceux relatifs i des
prétentions 4 dommages-intéréts fondées sur la violation d’obligations
de droit public n’ayant pas leur origine dans un contrat de droit public
(§ 40-11-1 VwGQ), contestations des contraventions administratives (§§
62-I1-1 et 68-1-1 OWiQ), ez...

- exclusion des litiges dont la connaissance appartient aux juridictions
constitutionnelles des Linder ou de la Fédération. La juridiction de la
Cour constitutionnelle fédérale porte sur les litiges énumérés a larticle
93 LF et au § 13 BVerfGG. Il ne suffit pas que le litige porte sur une
norme de droit constitutionnel, il faut également que la contestation
porte directement sur 'activité d’un organe constitutionnel ; ainsi un
litige portant sur la violation par une mesure de 'administration d’un
droit d’'un administré/citoyen est d’abord un litige administratif, car il
concerne la régularité de la mesure et la question de la violation éven-
tuelle d’'un droit fondamental ne se pose qu'en second rang ;

- exclusion des litiges de droit public dont la connaissance est attri-
buée 4 des tribunaux souvents qualifiés de spéciaux par opposition 2 la
juridiction administrative stricto sensu : tribunaux des finances (§ 33-I
FGO), tribunaux du contentieux social (§ 51 SGG), tribunaux discipli-
naires des fonctionnaires de la Fédération et des Linder (§§ 15, 41
BDO et dispositions correspondantes dans les Linder), tribunaux disci-
plinaires des armées (§ 62 WDO), tribunaux disciplinaires des juges (§$
62, 78 DRiG), tribunaux professionnels de certaines professions libérales

_ (25) Sur la frontiére des compétences entre juridiction ordinaire et juridiction admi-
nistrative : M. FROMONT, La répartition des compérences entre les tribunaux civils er admi-
nistratifs en droit allemand, Paris, LGD], 1960.
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(avocats : § 119 BRAO ; notaires : § 99 BNotO ; médecins, ...), Cour
fédérale des brevets (§ 65 PatG).

En sens inverse, il arrive que la compétence de la juridiction admi-
nistrative soit prescrite par détermination de la loi. Les cas sont peu
nombreux ; les plus notables sont le § 126-1 BRRG qui attribue en bloc
le contentieux de la fonction publique au juge administratif et le § 40-
II-1 VwGO qui concerne a contrario les contrats de droit public.

C’est toutefois moins la garantie de I’exhaustivité par suite du § 40-
I-1 qui contribue 2 I’engorgement de la juridiction administrative que la
seconde exigence constitutionnelle, celle de Ieffectivité.

2) Lexigence d’effectivité (Effekrivitiz) a été mise en valeur par la
jurisprudence constitutionnelle constante depuis une décision du
19 juin 1973 (BVerfGE 35, 263 [274] 1), selon laquelle exercice
concret de la protection requiert la possibilité pour le juge d’intervenir a
un stade précoce, avant que I'administration ait créé une situation irré-
versible ou des dommages irréparables. Cest cette exigence d’effectivité
qui justifie le principe du caractére suspensif du contredit et de I'action
en annulation et, surtout, qui est 4 origine de l'inflation du recours aux
techniques de protection provisoire des droits.

Cette exigence d’effectivité impose au législateur et 4 la juridiction
administrative, sous le contréle vigilant de la Cour constitutionnelle
fédérale, de permettre I'intervention du juge 4 un stade précoce, avant
Papparition d’une situation irréversible ou de dommages irréparables.
Cette contrainte constitutionnelle a donné au contentieux administratif
allemand un profil profondément différent de celui du droit franqais,
toujours marqué par la régle fondamentale du caractére exécutoire des
décisions administratives et son corollaire qui est I'absence d’effet sus-
pensif des recours contentieux.

Est-on allé trop loin ? Les statistiques du contentieux suggerent que
la facilité d’acces a cette protection précoce a bien eu pour effet pervers
de paralyser 'action de 'administration et de contribuer 4 I'allongement
des délais pour le réglement définitif d’une affaire. Uévolution législative
récente suggere 'image du retour du balancier. Les dispositions se mul-
tiplient, qui réduisent la portée de I'effet suspensif et 'acces aux procé-
dures d’urgence ; tel a été le cas en matiere d’asile (§ 75 AsylVIG) ou de
la planification de voies de circulation (§ 5-I1 Verkehrswegeplanungsbes-
chleunigungsG) ; tel est toujours le cas de la sixi¢éme modification de la
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loi sur la juridiction administrative, qui ouvre aux Linder la compétence
de disposer que les voies de recours n'auront pas d’effet suspensif et qui
permet également d’écarter [effet suspensif des contredits et actions en
annulation de tiers contre des actes administratifs concernant les inves-
tissements ou la création d’emplois (§ 80-II-1 n° 3 VwGO).

B. - Crise passagtre ou crise structurelle ? (26)

La crise des tribunaux administratifs, c’est la durée excessive des pro-
cédures et engorgement, c’est-a-dire 'augmentation du stock des
affaires en instance, ou sa stagnation 4 un haut niveau.

Les mesures d'urgence adoptées au cours des derniéres années, du
type

- doublement en quinze ans des effectifs des magistrats de la juridic-
tion administrative (effectifs dans les anciens Linder, les Linder issus de
la réunification n’étant pas pris en compte),

- réduction des possibilités procédurales de faire monter une affaire
en deuxiéme ou en troisiéme instance,

- atténuation du principe de collégialité, par un recours systématique
au juge unique en premieére instance,

(26) Sur la crise contemporaine de la juridiction administrative allemande :

W. BROHM, “Die staatliche Verwaltung als eigenstindige Gewalt und die Grenzen der
Verwaltungsgerichtsbarkeit”, in DVBI/ %986, p. 321 ; B. CLAUSING, “Strukturinderun-
en in der écrwaltungsgerichtsbarkeit”, in NVwZ 1992, p. 717 ; C.-C. DRESSEL,

Gedanken zur Reform des vorldufigen Rechtsschutzes der VwGO”, in BayVB/[ 1995, p.

388 ; K. REDEKER, “50 Jahre - Riickblicke und Ausblicke aus der Verwaltungsgerichts-
barkeit”, iz NJW 1997, IE 373 ; id., “Neue Experimente mit der VwGO?”, in NVw.Z
1996, p. 521 ; id., “Strukturinderungen in der Verwaltungsgerichtsbarkeit?”, in NVwZ
1992, p. 713 ; id., “Bemerkungen zum Entwurf einer Verwaltungsprozeflordnung aus
anwaltlicher Sicht”, i# DVB/ 1982, p. 805 ; H.-P. SCHMIESZEK, 6. VwGOAndG, in
NVwZ 1996, p. 1151 ; id., Die Novelle zur Verwaltungsgerichtsordnung, in NVwZ
1991, p. 522 ; H. SENDLER, “125 Jahre Verwaltungs cric%ltsbarkeit Woher - Wohin?”,
in VBIBW 1989, p. 41 ; id., “Zu wenig durch zu viel Rechtsschutz im Verwaltungspro-
zefR? oder Wire weniger mehr?”, in estsch:[ift aus AnlafS des 10jihrigen Bestehens der
Deutschen Richterakademie, 1983, p. 175 ; id., “Zum Instanzenzug in der Verwaltung-
sgerichtsbarkeit”, 7z DVB! 1982, p. 157 ; id., “Méglichkeiten zur Beschleunigung des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens - Zur “hausgemachten” Uberlastung der Verwal-
tungsgerichte”, in DVBI 1982, p. 923 ; id., “Guter Rechtsschutz und Verfahrensbes-
chleunigung”, in DVB/ 1982, p. 812 ; P. STELKENS, in Schoch et a., VwGO, Kommen-
tar, 1996, § 1 VwGO ; id., ‘R’crwaltung erichtsbarkeit im Umbruch - eine Reform
ohne Ende?”, in NVwZ 1995, p. 325 ; id., “Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Krise”, in
DVBI[ 1995, p. 1105 ; id., “Strukturveriinderung in der Verwaltungsgerichtsbarkeit? oder
Wie listig diirfen Verwaltungsgerichte sein?”, in Festschrift ﬁir Rea%ker, 1993, p. 313 ;
id., “Das Gesetz zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens (4.
VwGOANdG) - das Ende einer Reform?”, iz NVwZ 1991, p. 209.
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n'ont pas encore permis de véritablement stabiliser le stock des affaires
en instance et la durée des procédures, en premitre et en seconde ins-
tance. En revanche, la durée moyenne des procédures de cassation est
passée a la Cour fédérale administrative de 25 4 14 mois, de 1992 2

1996 (27).

A premiére vue donc, il est vrai qu'en acceptant de renoncer a bien
des éléments d’une procédure considérée comme normale (28) et, en
remettant sans cesse sur le métier la toile de la simplification des procé-
dures (29), il parait techniquement possible de sortir de 'engorgement.

Mais un nouveau probléeme se profile déja & I'horizon, sur fond de
chomage et de crise économique : celui de la longueur des procédures, et
en particulier de celles touchant aux décisions tendant 4 la réalisation
d’infrastructures économiques, ou de celles permettant de nouvelles
implantations techniques ou industrielles en Allemagne.

Vulgarisé par un rapport du chancelier fédéral en 1994 (30), le slogan
“Standort Deutschland” (Site d’'implantation : Allemagne !) exprime cette
crainte de la fuite des investisseurs.

A cette fuite, il y a bien siir des raisons conjoncturelles, strictement
économiques. Mais il y a aussi des raisons structurelles, liées 4 la lon-
gueur des procédures de décision de I'administration active, longueur
inhérente au paradigme de la primauté de la protection des droits sub-
jectifs et & la multiplication corrélative des recours devant la juridiction
administrative.

(27) Voir les statistiques publiées chaque année par 'Office fédéral des staristiques :
Staristisches Bundesamt Wiesbaden, Verwaltungsgerichte 1996, Arbeitsunterlage (paru
en sept. 97, 125 p.).

(28) Que vaut une justice o le juge de premitre instance est souvent, non seulement
juge unique, mais aussi un juge tout }raxchement sorti de Pexamen et ne disposant certaine-
ment pas de la connaissance du terrain administratif, chére 2 Mohl ou 4 Gneist ?

(29) La sixieme modification de la loi sur la juridiction administrative est entrée en
vigueur au 1% janvier 1997.

(30) Bericht der Bundesregierung iiber den Stand der Mafinahmen zur Zukunfissicherung
des Standortes Deutschland und des Aktionsprogramms fiir mebr Wachstum und Beschf{frigung
(Rapport du gouvernement fédéral sur la' mise en ceuvre des mesures destinées 3 garantir
I'avenir du site d’implantation Allemagne et celles du programme d’action pour améliorer la
croissance et I'emploi, BT-Drucks. 1;56907. Voir le rapport introductif de W. BLUMEL (p.
9 [14]) au colloque de Spire des 26-28 septembre 199}74!? iz W. BLUMEL und R. PITSCHAS
(Hrsg.), Verwaltun we?‘fbren Verwaltungsprozef§ im Wandel der Staatsfunktionen, Berlin:
Duncker & Humblot, 1997 (Schriﬁenreiﬁe der Hochschule Speyer ; Bd. 121).
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Tout se passe désormais comme s’il était possible de régler la crise de
la juridiction administrative, mais non pas d’éviter de passer au stade
suivant, tellement craint par les réformateurs du XIX® siecle : celui de la
paralysie de 'administration du fait de I'intervention d’un juge adminis-

tratif qui ressemble d’autant plus & un juge ordinaire qu’il sest éloigné
des canons de la légalité objective.
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