
LINFLUENCE DU DROIT PUBLIC FRANÇAIS 
SUR LA DOCTRINE JURIDIQUE ALLEMANDE 

DE LA RÉPUBLIQUE FÉDÉRALE 

Dans la doctrine allemande du droit public la prise en compte du droit étran
ger joue traditionnellement un rôle important. Un rôle distingué y revient au 
droit français. Dans les dernières années une série de colloques s'est penchée sur 
lui. 1 Déjà au XIX" siècle, le droit français peut être qualifié d'ordre juridique étran
ger le plus important à cause des changements napoléoniens de la situation juri
dique et constitutionnelle en Allemagne. En droit civil, le droit français fut pré
senté comme modèle à travers le Code Civil, qui fut le droit en vigueur dans une 
grande partie de l'Allemagne jusqu'à 1900. Le même constat vaut pour le droit 
administratif.2 Linfluenœ de la doctrine française sur l' œuvre d'Otto Mayer, le 
fondateur du droit administratif allemand, est connue et manifeste.3 En droit 

1 Cf. OLIVIER BEAUD /PATRICK WACHSMANN (dir.), La Science juridique fran
çaise et la science juridique allemande de 1870 à 1918, 1997; OLIVIER BEAUD / ERK 
VOLKMAR HEYEN (dir.), Une science juridique franco-allemande? Bilan critique et pers
pectives d'un dialogue culturel, 1999; CONSTANCE GREWE /CHRISTOPH GUSY (dir.), 
Franzosisches Staatsdenken, 2002; (sur ceci, voir la critique de MARTIN BULLINGER, Der 
Staat 41 (2002), 317, qui s'occupe des c!ifférents processus de réception et des obstacles à la 
réception); JEAN-FRANÇOIS KERVEGAN (dir.), Wechselseitige Beeinflussungen und 
Rezeptionen von Recht und Philosophie in Deutschland und Frankreich, 2001 ; JEAN-FRAN
ÇOIS KERVÉGAN / HEINZ MOHNHAUPT (dir.), Économie et théories économiques en 
histoire du droit et en philosophie, 2004. 

2 Sur la fonction de modèle de la France pour le droit administratif moderne en Allemagne, 
voir MARTIN BULLINGER (note 1), 318. 

3 Comme professeur à Strasbourg OTTO MAYER dût enseigner le droit administratif fran
çais, qui fut en vigueur en Alsace encore après 1871. Avant son œuvre important, Deutsches Ver
waltungsrecht, 2 tomes, 1895, OTTO MAYER écrivit un manuel de droit administratif français: 
Theorie des franzosischen Verwaltungsrechts, 1886, nouvelle édition 1998. Sur Mayer cf. REI
MUND SCHMIDT-DE CALUWE, Der Verwaltungsakt in der Lehre Otto Mayers, 1999, 9 lsq. ; 
ERKVOLKMAR HEYEN, Otto Mayer. Studien zu den geistigen Grundlagen seiner Verwaltungs
rechtswissenschafr, 1981 ; du même, Otto Mayer : Franki-eich und das deutsche Reich, Der Staat 
19 (1980), 444; du même, Positivistische Staatsrechtslehre und politische Philosophie. Zur philo
sophischen Bildung Otto Mayers, Quaderni Fiorentini 8 (1979), 275 ; ALFONS HUEBER, Otto 
Mayer. Die juristische Methode im Verwaltungsrecht, 1981; MICHAEL STOLLEIS, Geschichte 
des offentlichen Rechts in Deutschland, tome 2, 1992, 403ff. Voir aussi OTTO MAYER, Le droit 
administratif allemand, tome I-IY, 1903-1906, traduit par lui-même. 
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constitutionnel, au XIX" siècle, on s'est plutôt démarqué de la France, éloignement 
déclenché d'une part par la Révolution, dont les expériences ont toujours fait peur 
en Allemagne, d'autre part par l'absolutisme du parlement de la 
me République incompatible avec les réalités de l'Empire.4 

Par conséquent, déjà au XIXe siècle, on peut observer la grande influence 
du droit administratif et constitutionnel français en Allemagne. En droit 
constitutionnel le droit français toutefois n'est pas capable d'avoir la même 
importance comme ordre juridique étranger de référence à l'instar du droit 
administratif. Le droit français est concurrencé ici par d'autres ordres juri
diques étrangers, au XIXe siècle notamment le droit anglais5, au xx< siècle le 
droit américain. En revanche, en droit administratif allemand, le rôle du droit 
administratif français est demeuré incontesté. 

Étudier l'influence du droit français et de la doctrine française sur la doc
trine constitutionnelle allemande dans la période qui suivit 1949 concerne un 
domaine très vaste.6 On ne peut la traiter qu'en acceptant de grandes schéma
tisations et qu'avec le but modeste d'identifier quelques tendances. En parlant 
d'influence ou du rôle du droit français, j' entend par là toute référence doctri
nale au droit français ainsi qu'à la pensée juridique française, soit de nature 
approbatrice, soit de nature réprobatrice, ou soit encore de caractère descrip
tif ou normatif. Je vise des prises en compte, quelles qu'elles soient, de la cul
ture juridique française par les publicistes allemands. Si!' on peut parler d'une 
influence, cela dépend généralement de deux conditions: d'un côté, de l'inté
rêt personnel au droit public français, de l'autre côté de sa faculté de compati
bilité systématique avec le droit public allemand. Ce n'est que rarement que 
les deux conditions sont remplies. I.:analyse de l'influence du droit public 
français sur le droit de la République Fédérale montrera que la faculté de 
compatibilité systématique fait défaut, malgré la présence d'intérêt personnel. 
Cela vaut déjà pour Carlo Schmid qui joua un rôle déterminant en tant que 
membre du Parlamentarischer Rat (l'Assemblée Constituante) dans la formu-

4 Cf. CHRISTOPH SCHÔNBERGER, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1999, qui mani
feste la démarquation du positivisme publiciste allemand de la III' République. Sur la percep
tion de la III' République voir aussi ROMAN SCHNUR, Vive la République! Quelle Répu
blique? Der Staat 16 (1977), 110. Sur la vue juridique allemande de la Révolution voir 
CHRISTIAN STARCK, Die Franzosische Revolution und das deutsche Staatsrecht, Juristen-
zeitung 1989, 601. .. 

5 WOLFGANG POGGELER, Die deutsche Wissenschaft vom englischen Staatsrecht, 
1995. Sur l'Angleterre écrivirent pendant l'Empire notamment RUDOLF VON GNEIST, 
JULIUS HATSCHEK, OTTO KOELLREUTTER-

6 Sur lexamen du droit constitutionnel français dans la littérature allemande voir déjà RAI
NER ARNOLD, Das franzüsische Verfassungsrecht in der deutschen Rechtswissenschaft, dans 
O. BEAUD I E. V. HEYEN (dir.), Une science juridique franco-allemande? 1999, 237. 
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lation de la Loi Fondamentale.7 Fils d'une mère française, nourrit de littéra
ture française et homme de lettres particulièrement francophone, il ne parvint 
pourtant pas à influencer le Parlamentarische Rat par les idées consitution
nelles françaises. 

1. Bilan : cinq thèses 

Pour déterminer l'influence du droit public français sur la doctrine du 
droit constitutionnelle allemande commençons avec cinq thèses: 

1. La prise en compte du droit étranger, et donc aussi du droit public fran
çais, par la doctrine du droit constitutionnel allemand est généralement très 
intense.8 2. Dans la République Fédérale on constate une augmentation dans 
les anées 50 et 60, puis une diminution de l'intérêt pour la pensée juridique 
française après 1970. Actuellement nous sommes dans une phase où l'intérêt 
pour la pensée juridique française augmente. 3. Ces conjonctures s'accompa
gnent d'un changement des centres d'intérêts, passant du droit constitution
nel au droit administratif. 4. Dans ce développement le débat théorique a 

diminué spécialement au détriment du droit constitutionnel tandis que l'inté
rêt pour les problèmes du droit positif ainsi que pour les institutions aug
mente essentiellement au profit du droit administratif. 5. I.:examen des 
penseurs de l'État comme Bodin, Montesquieu ou Rousseau est vif et perma
nent.9 Ces œuvres classiques créent une présence constante de la pensée fran-

7 PETRA WEBER, Carlo Schmid, 1996; KLAUS-PETER SCHRÔDER, Carlo Schmid 
(1896-1979): ein deutscher Europaer, dans: K. BECKMANN (dir.), Eine Verfassung für 
Europa, 2004, 21 ; JOSEPH ROVAN, Carlo Schmid, Gallionsfigur der deutsch-franzosischen 
Gemeinschafr mit Blick auf das vereinte Europa, dans: FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG 
(dir.), Europa und die Macht des Geistes. Gedanken über Carlo .. Schmid (1896-1979), 1997, 
204; ERNST FRIESENHAHN, Carlo Schmid verstorben, Die Offendiche Verwaltung 1980, 
42. 

8 Ceci se reflète insitutionnellement dans l'orientation des chairs ainsi que dans l'organisa
tion de la Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, dont des universitaires d'Autriche et de la 
Suisse sont aussi membres ainsi que deux Français, qui ont enseigné ou qui enseigne en Alle
magne (Michel Fromont, Christian Autexier). 

9 On trouve beaucoup d'exposés sur ces penseurs dans la doctrine allemande. On relèvera 
entre autres: HANS-ULRICH SCUPIN, Der Begriff der Souveranitat bei Johannes Althusuis 
und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), 1 ; JULIEN FREUND, Der Grundgedanke der poli
tischen Philosophie von J. J. Rousseau, Der Staat 7 (1968), 1 ; ROMAN SCHNUR, Benjamin 
Constant und die Emigranten (1825), Der Staat 19 (1980), 161; ULRICH LANGE, Teilung 
und Trennung der Gewalten bei Montesquieu, Der Staat 19 (1980), 213; DETLEF MERTEN 
(dir.), Gewaltentrennung im Rechtsstaat. Zum 300. Geburtstag von Charles de Montesquieu, 
1989; HANS BUCHHEIM, Zur Interpretation von Rousseaus ,,Du Contrat Social", Der 
Staat 35 (1996), 389; WOLFGANG KAHL, Montesquieu, Staat und Europa, Jahrbuch des 
offentlichen Rechts 45 (1997), 11 (y compris des remarques sur l'interprétation actuelle de 
Montesquieu en Allemagne). 
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çaise dans le débat allemand, mais d'un autre côté, ils ne peuvent pas servir de 
preuve pour l'influence du droit public français compte tenu de leur statut de 
« classique ». 

Donc, nous ne épuiserons pas ces auteurs classique mais limiterons nous 
aux pensées du 20< siècle. À cette occasion il vaut néanmoins remarquer, qu' 
on ne tient pas compte de tous ces classiques de manière égale. La prédomi
nance, par exemple, de Rousseau dans le domaine de la volonté du peuple et 
de la représentation est frappante, tandis que Mirabeau, Tocqueville et Sieyès 
ne sont guère traités. 10 Précisément, l'influence de Rousseau ne doit pas être 
sous-estimée. Rousseau a marqué au moins la conception allemande des fon
dements de la volonté du peuple ainsi que des fondements de la représenta
tion. En référence à Rousseau, on attendait de la représentation qu'elle exige 
une identité des représentants et des représentés 11 

- une hypothèse avec 
laquelle on pouvait toujours dévaluer le parlementarisme représentatif en 
faveur d'une compréhension de la représentation d'une façon de caractère 
identique. 12 En Allemagne, on attendait en quelque sorte de la représentation 
parlementaire qu'elle garantisse une situation plébiscitaire. Ernst Fraenkel, 
après avoir émigré aux États-Unis pendant le national-socialisme et après 
avoir enseigné les sciences politiques à Berlin après la Seconde Guerre Mon
diale, critiqua cette idée répandue en Allemagne. 13 Selon lui, une valeur 
propre n'est pas accordée au parlement d'après la tradition européenne conti
nentale, à la différence de l'Angleterre et de l'Amérique. 14 Fraenkel impute 
cette conception partiale de la volonté populaire et de la représentation à une 
attention trop fixée sur Rousseau15 négligeant ainsi des théoriciens comme 
Mirabeau ou Sieyès. 

io Cependant JOSEF ISENSEE a abordé Sieyès à plusieures reprises. 
11 Sur les théories de représentation de caractère identique comme un problème spécifique 

allemand, cf. HASSO HOFMANN, Reprasentation, 2' éd. 1990, 15-28. 
12 Notamment par CARL SCHMIIT, Verfassungslehre, 1928, 223, 234 ; du même, Die 

geistesgeschichdiche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2' éd. 1926, 35. Voir aussi 
GERHARD LEIBHOLZ, Das Wesen der Reprasentation, 1929, 32ff. Lautre compréhension 
classique regardant le représentant comme mandataire, n'est pas sous représentée dans la pensée 
allemande. Elle est soutenue par HANS KELSEN, Allgemeine Staarslehre, 1925, 310 sq. Sur 
les divergences des modèles res2ectifs ainsi que leurs conséquences: OLIVER LEPSIUS, Staats
theorie und Demokratiebegriff in der Weimarer Republik, dans: C. GUSY (dir.), Demokra
tisches Denken in der Weimarer Republik, 2000, 366. 

13 ERNST FRAENKEL, Deutschland und die wesdichen Demokratien, 1964, p. 132. 
14 Cf. FRAENKEL, op. cit., p. 20. 
15 Cf. FRAENKEL, op. cit., p. 37, 40, 53 s., 58 s., 63. Selon Fraenkel on n'a pas importé la 

tradition constitutionnelle anglaise directement de l'Angleterre en Allema&ne mais par le biais 
de la France, op. cit. 37. Lhistoire constitutionnelle de la Révolution jusqu à la III< République 
a impressioné la pensée politique allemande fortement et elle a nettement évincé le développe
ment anglo-américain, op. cit., p. 138. 



ET DE LA SCIENCE JURJDIQUE 209 

Il. finfluence quantitative du droit public français 

L'influence quantitative du droit public français sur la doctrine juri
dique allemande peut être identifiée à titre d'exemple par un examen des 
publications de l'association des professeurs allemands du droit public 
( Verojfentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer -
« WDStRL »). Elles reflètent l'auto-description du droit public en Alle
magne (s'étendant aussi à la Suisse ainsi qu'à l'Autriche) et c'est pour cela 
qu'elle peut être qualifiée de représentative. Les questions actuelles 
concernant le droit constitutionnel et le droit administratif traitées aux 
colloques ne promettent pas de prise en compte de façon véritablement 
théorique. Cependant, une grande importance a toujours été attachée aux 
liens avec le droit étranger, notamment à cause de l'appartenance des col
lègues autrichiens et suisses. C'est pour cela que le droit autrichien ainsi 
que le droit suisse doit être prise en compte par l'Association. Cela néces
site d'un côté un travail comparatif. De l'autre côté, la capacité de saisir le 
droit étranger est souvent épuisée par ceci. L'Association a en effet essayé 
pendant de longues années de rendre à la prise en compte du droit étran
ger l'importance qu'elle mérite selon son but statutaire institutionnel. 16 

Depuis 1998 des sujets étant explicitement comparatifs sont attribués, 17 

dans lesquels le droit français joue aussi un rôle de premier rang. De sur
croît, il convient d'indiquer la présence de Michel Fromont, le seul 
membre français de l'association avec Christian Autexier18

• Maintes fois 

16 Des rapports par pays concernant l'Autriche et/ou la Suisse ont été rédigés les derniers 
temps sur ces sujets: la protection de la propriété, le cadre de!' exercice du droit de propriété 
en tenant compte de sa fonction sociale et l'expropriation, WDStRL 51 (1992), 252; des 
contrats et des accords entre l'administration et les particuliers, WDStRL 52 (1993), 298, 
314; les principes du régime des finances publiques, WDStRL 52 (1993), 111, 123; 
l'obligation des écoles d'assurer l'enseignement public ainsi que les critères éducatives, 
WDStRL 54 (1995); la privatisation âes fonctions de l'État, WDStRL 54 (1995); le 
contrôle exercé par les cours de comptes, 55 (1996) ; le contrôle du pouvoir des affaires 
étranfères, 56 (1997). 

1 Cf. EIBE RIEDEL, Rechdiche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen für das 
Verwaltungshandeln? WDStRL 58 (1999), 180, 187sq., 196sq. (une comparaison des sys
tèmes avec la France et l'Angleterre); GERHARD ROBBERS, Staat und Religion, WD
StRL 59 (2000), 231, 238sq., 252sq. comprenant une comparaison avec la France; 
MICHAEL HOLOUBEK, Der Staat ais Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, WDStRL 
60 (2001), 513, 530sq. sur la France; WERNER HEUN, Verfassungsrecht und einfaches 
Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, WDStRL 61, 80, lOOsq. sur 
la constitution et la loi en France; ASTRID EPINEY, Primar- und Sekundarrechtsschurz 
im Ôffendichen Recht, WDStRL 61 (2002), 362, 370sq. sur le contentieux administratif 
fran~ais. 

8 Un rapport par pays de CHRISTIAN AUTEXIER: Vertrage und Absprachen zwischen 
Verwaltung und Privaten, VVDStRL 52 (1993), 285. Voir aussi du même: Der neue Conseil 
Constitutionnel, Der Staat 15 (1976), 89. 
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ses articles ont montré les correspondances ainsi que les différences fran
çaises aux collègues germanophones. 19 

Même si les exposés ne sont pas des rapports par pays et ne sont pas non 
plus comparatifs, mais traitant au contraire les problèmes doctrinaux du droit 
allemand, la présence des auteurs étrangers et du droit étranger parmi la doc
trine employée est généralement élevée. Le dépouillement montre qu'on ne 
trouve que peu de rapports du congrès qui ne fassent pas référence au droit 
français. 20 Il fait aussi apparaître un développement intéressant du point de 
vue quantitatif. Dans les années 1950 et 1960 l'influence du droit public 
français dans la doctrine fut grande. On constate une baisse significative dans 
les années 1970. Dans les années 1980 on peut identifier un point zéro quant 
à la prise en compte de la pensée juridique française. En revanche, depuis les 
années 1990 l'influence augmente de façon continue. Et spécialement dans 
les dernières années on peut identifier un intérêt vif pour le droit public fran
çais. 

Par ailleurs, l'examen des éditions du périodique «Der Staat » (publié 
pour la première fois en 1962) donne le même résultat, avec un retard 
d'une décennie seulement. Là sont traitées des questions notamment théo
riques et non pas des problèmes d'actualité du droit positif comme dans les 
publications de l'Association. I.: activité baisse dans les années 1980 et sur
tout dans les années 1990, même si un grand nombre d'articles traitant des 

19 Des remarques de MICHEL FROMONT parrues les dernières années dans VVDSrRL 
53 (1994), 277; 54 (1995), 150, 344; 58 (1999), 132, 224; 59 (2000), 178; 350; 62 (2003), 
341. Voir aussi du même, Das Bundesverfassungsgerichr aus franzüsischer Sichr, Die offent
liche Verwalrung 1999, 493; et les titres de Fromont cirés suivants. 

20 D'après ce qu'on voir les références au droit français ou à la doctrine française ne man
quent que dans les tomes VVDSrRL 19 (1960), 33 (1975), 36 (1978), 40 (1982), 44 (1986), 
46 (1988), 47 (1989), 49 (1990), 57 (1998). 

21 Pour illustrer le champ des sujets il convient de mentionner à titre d'exemple les exposés 
correspondants du périodique «Der Sraar » des années 1980-2000: ROMAN SCHNUR, 
Constant (note 9) 19 (1980), 213; ERK VOLKMAR HE~N. Otto Mayer: Frankreich und 
das deursche Reich, 19 (1980), 444; JULIEN FREUND, Uber Weirblick in der Polirik, 23 
(1984), 233; WILFRIED VON BREDOW, Realirat ais Persiflage, 25 (1986), 425; MAN
FRED BALDUS, Carl Schmitt im Hexagon, 26 (1987), 566; ROGERS BRUBAKER, Ein
wanderung und Narionalsraar in Frankreich und Deutschland, 28 (1989), 1 ; KARL-PETER 
SOMMERMANN, Zweihunderr Jahre Franzôsische Verfassung von 1793: Die Verfassungs
rradirion des Jahres I, 32 (1993), 611 ; PANAJOTIS KONDYLIS, Montesquieu: Narurrechr 
oder Geserz, 33 (1994), 351; OLIVIER BEAUD, Foderalismus und Souveranirar, 35 (1996), 
45, HAJ'l"S BUCHHEIM, Zur Interprerarion von Rousseaus ,,Du Contrat Social", 35 (1996), 
389; JURGEN BRAND, Das Norabelsystem und die Napoleonische Verwalrungsreform im 
Rheinland, 35 (1996), 614; PAUL-LUDWIG WEINACHT, Montesquieu und die doppelre 
Rechrskulrur im alren Frankreich, 36 (1997), 118; MICHAEL PAWLIK, Hegels Kririk an der 
politischen Philosophie Jean-Jaques Rousseaus, 38 (1999), 21; HANS-GEORG FRANZKE, 
Die Komperenzen aes franzôsischen Sraarsprasidenten, 38 (1999), 86; NORBERT CAMPA
GNA, Prarogative und Rechtsstaat. Das Problem der Norsrandsgewalr bei John Locke und 
Benjamin Constant, 40 (2001), 553. 
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sujets relatifs à la France est encore publié dans ce périodique. 21 Dans ce 
cadre les exposés portant sur l'histoire constitutionnelle prenant en compte 
des grands classiques (Bodin, Rousseau, Montesquieu) sont à relever. 
Cependant, au xxc siècle les penseurs français de l'État et de la Constitu
tion ne sont guère traités. 22 

III. einfluence française en droit constitutionnel 

Pour déterminer l'influence qualitative du droit public français sur le droit 
constitutionnel allemand, il convient de distinguer deux points de départs 
soutenus en Allemagne. On peut les dénommer de façon simplificatrice et 
schématique la« pensée étatiste» d'un côté et la« pensée constitutionnaliste » 
de l'autre.23 La pensée constitutionnaliste se base sur la fonction fondatrice de 
la constitution. Sa préoccupation se résume dans la thèse que dans une démo
cratie il n'y a que l'État dans la mesure où la constitution le permet.24 Pour les 
adeptes de cette pensée, la France ne pouvait pas être le point de départ. Cela 
repose sur les structures différentes du droit constitutionnel dans les deux 
pays, excluant une quelconque réception. Pour les thèmes primordiaux du 
droit constitutionnel de la République Fédérale des années 1950 et 1960, à 
titre d'exemple le fédéralisme, la jurisprudence constitutionnelle ou le droit 
du contrôle judiciare, il n'y avait pas de correspondance en France.25 [ordre 
institutionnel de la constitution de nos deux pays était trop distinct pour que 
le droit constitutionnel français puisse exercer une influence sur la discussion 
en Allemagne. La constitution de la V< République a renforcé ces différences.26 

22 Dans les volumes 1 (1962) jusqu'a 17 (1979) on ne trouve que cinq articles dont trois 
d'auteurs français. (Ne sont pas menntionnés les exposés concernants des sujets et des clas
siques avant 1900): JULIEN FREUND, Die Demokratie und das Politische, 1 (1962), 261; 
GEORGES BURDEAU, Zur Aufliisung des Verfassungsbegriffs, 1 (1962), 369; KARL 
DOEHRING, ,,Pouvoir Neutre" und das Grundgesetz, 3 (1964) 201; HERMANN 
SCHMIDT, Zur Narur der Eigenrumsbildung in der Arbeit. John Locke in den Deutungen 
von Raymond Polin, 4 (1965), 70; CHRISTIAN AUTEXIER, Der Neue Conseil Constitu
tionnel, 15 (1976), 89. Après 1980 la situation ne chang~_presque en rien. 

23 Cf. à cette distinction fondamentale FRIEDER GUNTHER, Denken vom Staat her. 
Die deutsche Staatsrechtslehre zwischen Dezision und Integration, 2004. 

24 Cette formule consacré~_ par ADOLF ARNDT, Umwelt und Recht, NJW 1963, 24 
(25); confirmée par PETER HABERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2' éd., 1998, 
620. 

25 Sur le fédéralisme cf. HANS MAIER, Aspekte des Fiideralismus in Deutschland und 
Frankreich, Jahrbuch des offentlichen Rechts 35 (1986), 47; OLIVIER BEAUD, Fédéralisme 
et fédération en France - Histoire d'un concept impossible, 1999; voir aussi du même, Fode
ralismus und Souveranitat : Bausteine zu einer verfassungsrechtlichen Lehre der Foderation, 
Der Staat 35 (1996), 45. Voir aussi RAINER ARNOLD (note 6), 248-253. Sur les différences 
à titre d'exemple du concept de la loi cf. CHRISTIAN STARCK, Der Gesetzesbegriff des 
Grundgesetzes, 1970, 104 sq. 



212 REVUE D'HISTOIRE DES FACULTÉS DE DROIT 

Les adeptes de la pensée constitutionnaliste se sont orientés plutôt vers le droit 
constitutionnel américain dont les structures étaient comparables.27 C'est ainsi 
que Ulrich Scheuner, connu comme le « eider statesman » de la pensée constitu
tionnaliste dans les années 1950 et 1960, confessa que les idées françaises lui sont 
assez étrangères, et qu'il soutient plutôt la ligne anglo-saxonne.28 

La tradition de la pensée étatiste en Allemagne détermine la relation entre 
l'État et la constitution d'une autre façon: En Allemagne, 'État ne constitue 
pas seulement une entité sociale et empirique, mais il promet une valeur 
matérielle supplémentaire par rapport à la constitution. La pensée étatiste 
veut traiter les conditions non écrites de la constitution ainsi qu'instruire et 
remplir le droit constitutionnel d'une normativité préexistante. l:État est un 
État moral pour beaucoup d'entre eux.29 Quant aux questions relatives au 
droit constitutionnel ces deux courants mènent à des justifications théoriques 
différentes, et souvent, aussi, à d'autres résultats pratiques.30 

26 À ce sujet ANDREAS SATTLER, Die Verfassung der Fünfren Republik und das parlarnen
tarische Regier_ungssystem, Archiv des offo~tlichen R~âus 87 (1962), 335; ~S-JOACHIM 
MENGEL, Ote Verfassung der V. Repubhk Frankreichs, Jahrbuch des offentl1chen Rechrs 30 
(1981), 23; RAINER GROTE, Das Regierungssystem der V. &anzôsischen Republik. Verfassungs
theorie und -pr~_s, 1994; CLAUS DIETER CLASSEN, Parlarnentarismus in der V. Republik 
Frankreichs, Die Offentliche Verwalrung 2004, 269. Voir aussi T. SCHABERT, Wider die All
macht des Parlarnenrs. Die Verfassungsrheorie von Michel Debré, Der Staat 18 (1979), 269. 

27 HORST EHMKE, Wirtschafi: und Verfassung, 1961 ; du même, Prin_zipien der Verfas
sungsinterpretation, VVI?ScRL 20 (1963), 53. Sur Ehmke et sur la prise des Etats-Unis comme 
modèle cf. FRIEDER GÜNTHER (note 23), 183s.; voir aussi la thèse du Président Fédéderal 
de plus tard (1989-1994) KARL CARSTENS, Grundgedanken der amerikanischen Verfassung 
und ihre Verwirklichung, 1954. Beaucoup d'influence eue le manuel de JOSEF ESSER, 
Grundsarz und Norm in der richcerlichen Forrbildung des Privacrechts, I 956, dans lequel il 
préconisa un emprunt méthodologique à la case-law du Common Law. Voir aussi MARTIN 
KRIELE, Einfuhrung in die Staatslehre, 1975, 6ème éd. 2003. .. 

28 Cf. aussi une lercre de Scheuner à Schnur, citée dans FRIEDER GUNTHER (note 23), 178. 
Mais cf. aussi ULRICH SCHEUNER, Der EinfluE des franzôsischen Verwalrungsrechrs auf die 
deursche Rechrsencwicklung, Die offentliche Verwalrung 1963, 714. Dans le recueil des articles de 
Scheuner dénommé Scaarsheorie und Scaarsrechc, 1978, !'auteur français cité le plus souvent est 
Georges Burdeau (après Rousseau, mais avec une avance sur Bodin et Montesquieu). Une délimita
tion de la théorie française de l'État (notamment Duguic, Haurioiu et Renard) se trouve dans son 
article: Das Wesen des Scaaces und der Begriff des Policischen in der neueren Scaarslehre (1962), 
dans: op.cit., 45, 65 : Scheuner dit que la théorie allemande de l'État est plutôt idéaliste, pas réaliste. 
De surcroît il souligne l'influence de la pensée protestante à la différence de la tradition du droit 
narurel et de l'école thomasienne. Il est à remarquer que Scheuner n'aborde pas l'œuvre d'Hauriou 
dans son exposé: Die inscirucionellen Garancien des Grundgeseczes (195~), dans: op.cic., 665. 

29 On relevera entre autres: ERNST-WOLFGANG BÔCKENFORDE, Der Scaat ais sin
licher Staat, 1978. 

30 La transposition pratique de la pensée étatiste en résultats du dr2ics constitutionnel a fait 
l'objet d'un examen critique les derniers tem(?S par CHRISTOPH MOLLERS, Scaac ais Argu
ment, 2000. Selon son analyse le droit de l'Etat n'apporc pas la valeur ajoutée promise d'une 
point de vue dogmatique. De façon critique sur la pensée étatiste OLIVER LEPSIUS, Brauchc 
das Verfassungsrechc eine Theorie des Scaates? EuGRZ 2004, 370. Son apport est estimé plus 
faible même par les adeptes de la pensée écacisce, cf. JOSEF !SENSEE, Scaac und Verfassung, 
dans: du même I PAUL KIRCHHOF (dir.), Handbuch des Scaacsrechcs, corne 2, 3' éd. 2004, 
§ 15 n° 6-18 : "Wie das licerarische Gewichc des Scaates sinkc, steigt das der Verfassung." (n° 6). 
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Au sein de ces deux courants se manifeste ceci : les auteurs allemands ayant 
examiné l'influence du droit public français dans les années 1950 et 1960 
peuvent être rattachés au courant de la pensée étatiste. Parmi ce courant s'an
nonce une prépondérance de ceux faisant partie de l'école formée autour de 
Carl Schmitt. Ernst Forsthoff doit être mentionné en première ligne.31 Il n'a 
pas seulement entrepris une traduction de « De LEsprit des lois » de Montes
quieu32 mais son opus magnum, le manuel de droit administratif, contient 
aussi des références au droit français de façon continue.33 Aussi les liens fran
çais des autres adeptes de la pensée étatiste sont évidents : On devrait men
tionner Roman Schnur, Helmut Quaritsch et Walter Leisner34 ayant rendu de 
grands services à la réception du droit public français dans la République 
Fédérale.35 Schnur publia un recueil concernant la théorie de l'institution de 
Maurice Hauriou et dans lequel il traduisit beaucoup d'articles en allemand.36 

Il a bien connu le temps de crise de la III< République, ce qui ne favorisait pas 
sa confiance dans le parlementarisme. Quant à Quaritsch, sa thèse d'habilita
tion sur « l'État et la souveraineté » peut être lue comme un commentaire sur 
Bodin.37 

31 Ses articles importants ayant c!?nsidérablement influencé la discussion des années 1950 et 
1960 dans la République Fédérale : Uber MaRnahmegesetze, Gedachmisschrift Walter Jellinek, 
1955, 221; Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, mélanges Carl Schmitt, 1959, 35; voir 
aussi la discussion déclenchée par Forsthoff sur l'État de droit et l'État social. Un résumé des 
articles: ERNST FORSTHOFF (dir.), Rechtsstaadichkeit und Sozialstaadichkeit, 1968. Sur ce 
débat voir aussi INGEBORG MAUS, Entwicklung und Funktionswandel des bürgerlichen 
Rechtsstaats, dans : de la même, Rechtstheorie und Politische Theorie im Industriekapitalis
mus, 1986, 11. 

32 MONTESQUIEU, Vom Geist der Gesetze, traduit par Ernst Forsthoff 1952, 2' éd. 1992. 
33 ERNST FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 10' éd. 1970, p. e. 51-60 (his

toire du droit administratif) 97s., 246 (détournement de pouvoir), 277 (contrat administratif), 
360s. (responsabilité pour faute de service public), 369 (service public). Ce manuel est paru en 
l" éd. 1953; traduction en Français: Traité de droit administratif allemand, 1969 par 
MICHEL FROMONT. Sur la pensée étatiste de Forsthoff cf ULRICH STOROST, Staat und 
Verfassung bei Ernst Forsthoff, 1979; ALEXANDER HOLLERBACH, Auflosung q~r rechts
staadichen Verfassung? Archiv des offentlichen Rechts 85 (1960), 241; PETER HABERLE, 
Zum Staatsdenken Ernst Forsthoffs, dans : du même, Verfassung als offentlicher ProzelS, 2' édi
tion 1996, 396 ; du même, Lebende Verwalrung trotz überlebter Verfassung? Zum wissen
schaftlichen Werk von Ernst Forsthoff, Juristenzeituf;lg 1975, 685; MATTHIAS HERDE
GEN, Ernst Forsthoffs Sicht vom Staat, dans: W BLUMEL (dir.), Ernst Forsthoff, 2003, 41; 
FRIEDER GÜNTHER (note 23), 135sq., 265sq. 

34 WALTER LEISNER, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und 
Deutschland, thèse (inédit) München 1957. Voir aussi du même, Grundrechte und Privatrecht, 
1960, 22-29, 74 s .. 

35 Des références françaises aussi dans JOSEPH H. KAISER, Die Reprasentation organi
sierter Interessen, 1956. Kaiser aussi doit être attribué à !'école de Schmitt. 

36 ROMAN SCHNUR, Die Theorie der Institution, 1965. Voir aussi ROMAN 
SCHNUR, Die franzosischen Juristen im konfessionellen Bürgerkrieg des 16. Jahrhunderts, 
1962; du même (dir.), Zur Geschichte der Erklarung der Menschenrechte, 1964; du même, 
Revolution und Bürgerkrieg, 1983. 

37 HELMUT QUARITSCH, Staat und Souveranitat, tome 1: Die Grundlagen, 1970. A 
ce sujet la critique comparative de ROMAN SCHNUR, Neuere Forschungen über Jean Bodin, 
Der Staat 13 (197 4), 111. 
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Ce n'est pas par hasard si les auteurs mentionnés ici peuvent être rattachés 
à l'école de Carl Schmitt.38 Schmitt lui-même a connu les œuvres fondamen
tales de langues étrangères et il a préféré les œuvres espagnoles et françaises. 39 

Par exemple, il fait un emprunt à la théorie de l'institution d'Hauriou dans 
son écrit fameux« Les Trois Types de Pensée juridique (Über die drei Arten des 
rechtswissenschaftlichen Denkens »de 1934.40 Dans cet écrit il fonda la Lehre 
vom konkreten Ordnungsdenken (la doctrine de la pensée basée sur des ordres 
concrets)41 ayant servi de justification méthodologique aux prétentions de 
pouvoir du national-socialisme. 

Ces exemples ne doivent pas être généralisés, mais on a l'impression qu'il y 
avait au début de la République Fédérale une réception de la pensée française 
de l'État afin de soutenir des positions ne s'intéressant pas au pluralisme de la 
société ni à son ordre juridique constitutionnel ni au parlementarisme mais à 
une unité prédéfinie, à un exécutif fort ou à l'État neutre et son souverai
neté.42 Ons' est ainsi servi de la théorie française pour des articles substantiels, 
ontologiques, mais pas procéduraux, politiques ou sociologiques, indiquant 
par là les limites d'une réception de la doctrine française. 

Cependant, dans les anées 60, le courant de la pensée étatiste était devenue 
de plus en plus minoritaire. À cause d'une différenciation de la société, du 
pluralisme politique et d'une orientation générale vers des arrêts de la juris
prudence constitutionnelle, elle était devenue de moins en moins convain
cante.43 Cela a entraîné le déclin de l'intérêt pour la théorie française de l'État 
en Allemagne. 

38 À ce sujet abondamment FRIEDER GÜNTHER (note 23), notamment p. 128 sur la 
référence à la France. 

39 Chistoire des idées françaises pour l'œuvre de Schmitt est soulignée par MANFRED 
BALDUS, Carl Schmitt im Hexagon, der Staat 26 (1987), 566, 567; sur la récéption en France 
dépuis les années 1970 576~g_ .. 

4° CARL SCHMITT, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, 
notamment 55-57. Traduction française 1995 avec présentation de DOMINIQUE 
SEGLARD. Cf. aussi du même, Legalirat und Legitimirar, 1932, 61. Des références à Hauriou 
aussi dans CARL SCHMITT, Die legale Weltrevolution, Der Staatl7 (1978), 321, 324. 

41 Une évalutation positi':'.e de la pensée basée sur des ordres concrets encore dans ERNST
WOLFGANG BÔCKENFORDE, l'article « Ordnungsdenken, konkretes », dans: Histo
risches Worterbuch der Philosophie, tome 6, 1984, p. 1311. Cependant une évaluation cri
tiq,ue dans HASSO HOFMANN, Legitimitat, gegen Legalitat, 4' èd. 2002; BERNO 
RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung, 1968, 277sq.; du même, Entartetes Recht, 1988, 
68s1.; OLIVER LEPSIUS, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 1994, 205sq. 

2 On relevera un exemple supplémentaire: KARL DOEHRING, ,,Pouvoir neutre" und 
das Grundgesetz, Der Staat 3 (1964), 201. 

43 Voir sur ce développement OLIVER LEPSIUS, Die Wiederentdeckung Weimars durch 
die bundesdeutsche Staatsr~chtslehre, dans: C. GUSY (dir.), Weimars lange Schatten, 2003, 
354, 383sq.; FRIEDER GUNTHER (note 23), 234sq. 
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IY. D'autres conceptions de l'État en France et en Allemagne 

Le déclin est aussi dû à un autre fait. Pas tous les adeptes du modèle de la pen
sée étatiste ne se sont intéressés à la France. Au contraire, la plupart des penseurs 
étatiste évitent de références françaises, 44 parce que la conception allemande de 
l'État n'est pas tout à fait compatible avec celle de la France. Les concepts d'État 
en Allemagne et en France se distinguent. En France « l'État» est quelque chose 
de réel et d'empirique tandis que dans la tradition doctrinale allemande il consti
tue en même temps quelque chose d'idéel et de normatif. Le concept allemand 
d'État fait partie d'un point de vue des catégories et de l'être et du Sollen. Cette 
différence fondamentale a aussi des raisons historiques ainsi que philosophiques. 
En France, l'État est une constante politique et sociale. En Allemagne le concept 
d'État représente une idée d'unité n'existant ni politiquement ni réellement. Il 
décrit un ordre pensé qui en réalité n'existait jamais politiquement. Le concept 
d'État ne correspond pas à l'ordre juridique constitutionnel concret. Avant 1871, 
l'Allemagne en tant qu'État n'était qu'une idée culturelle, et non une réalité poli
tique. Après 1871, on a parlé <l'Empire, et non d'État allemand. Et après 1949, 
on a parlé de «deux États d'une nation», concernant la relation avec la RDA. 
N'oublions pas que l'Allemagne n'est devenue un État-nation qu'en 1990. C'est 
à dire que, contrairement à la France, le concept d'État ne s'est pas référé à un 
ordre politique existant mais il a décrit un ordre pensé. La réalité étatique ne pou
vait pas être saisie politiquement mais devait être pensée philosophiquement. 
C'est pour cela que la théorie allemande de l'État a l'habitude de combiner la 
description de la situation avec des finalités idéelles soutenues philosophique
ment en même temps.45 

Cela explique aussi pourquoi « la théorie générale de l'État» est restée une 
discipline d'origine allemande, en tout cas elle n'a pas trouvé de correspon
dant en France, bien que sa vocation soit générale et dépasse l'Allemagne. Oli
vier Jouanjan46 et Christoph Schonberger47 y ont attiré l'attention et Olivier 

44 À titre d'exemple il convient de renvoyer aux écrits de JOSEF !SENSEE et PAUL KIRCHHOF, 
dont !'argumentation n'a pas besoin de pensées françaises, même si on y trouve des références aux clas
siques, cf. p. ex. les références à Sieyès chez JOSEF !SENSEE, Vom Stil der Verfussung, 1999, 40, 42; 
Das Volk ais Grund der Verfassung, 1995, ,26-30; Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 14. 

45 Sur la notion du concept de l'Etat en Allemagne cf. toujours HANS KEL~?N, Der 
soziologische und der juristische Staatsbegriff, 1922. Plus récent: CHRISTOPH MOLLERS, 
Staat ais Argument, 2000, notamment 9s~2 116sq., 129ss, 418sq.; OLIVER LEPSIUS, Faut
il au droit constitutionnel une théorie de 1 t.tat? RUDH 2003, 86, 88. 

46 OLIVIER JOUANJAN, Faut-il au droit constitutionnel une théorie de l'État? RUDH 
2003, 99, 100. 

47 CHRISTOPH SCHÔNBERGER, Der ,,Staat" der Allgemeinen Staatslehre: Anmer
kungen zu einer eigenwilligen deucschen Disziplin im Vergleich mit Frankreich, dans: O. 
BEAUD I E. V. HEYEN (dir.), Une science juridique franco-allemande? 1999, 111. 
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Beaud a qualifié la théorie générale de l'État à juste titre « comme une sorte de 
singularité allemande ».48 Les concepts d'État différents expliquent aussi pour
quoi la théorie française de l'État ne pouvait être employée que partiellement 
par les adeptes allemands de la pensée étatiste et pourquoi elle a en première 
ligne servie de justification ainsi que de soutien pour une théorie de pouvoir 
reposant sur des faits sociaux. 49 Le recours à la pensée française n'était guère 
possible pour la composante idéelle et philosophique. 

On doit ajouter une autre cause: l'État, dans la perception de la théorie 
allemande, se situe en opposition avec la société. Cette séparation de l'État et 
de la société est une constante fondamentale en Allemagne,50 tandis que la 
perception française situe l'État et la société au même niveau sociologique. La 
doctrine allemande ne s'est pas intéressée à une théorie de l'État conçue 
comme procédant de façon sociologique ou politologique. 51 

C'est pourquoi la doctrine de Léon Duguit n'a pas trouvé une oreille 
attentive en Allemagne.52 Certes Dieter Grimm, devenu plus tard juge auprès 
de la Cour fédérale constitutionnelle, l'a discutée dans sa thèse de doctorat,53 

mais à côté de cela, on ne peut identifier aucun autre intérêt pour Duguit. La 
doctrine de Duguit ne correspond pas aux intérêts doctrinaux allemands.54 La 
distinction de Duguit entre le droit objectif et la loi positive place les faits 
sociaux comme droit objectif au dessus de l'État, qui ne peut faire que la loi 
positive. Sa doctrine juridique de caractère sociologique n'était pas compa
tible avec la pensée allemande de l'État, plutôt orientée vers la philosophie 
que vers la sociologie. 

48 OLIVIER BEAUD, La théorie générale de l'État (Allgemeine Staatslehre) en France. 
Quelques notations sur un dialogue contrarié, dans: O. BEAUD I E. V. HEYEN (dir.), Une 
science juridique franco-allemande? 1999, 83. Voir aussi HELMUT QUARITSCH, La situa
tion actuelle de la théorie générale de l'Ét~t en Allemagne, Droits 15 (1992), I.:État/l, p. 69. 

49 Cf. à titre d'exemple HERBER KRUGER, Allgemeine Staatslehre, 1966 se référant et à 
Geo~es Burdeau et à Léon Duguit. 

Sur ce problème du point de vue des adeptes de la pensée constitutionnelle cf. HORST 
EHMKE, ,,Scaac" und ,,Gesellschaft" ais verfassungstheoretisches Problem, Festschrifc Rudolf 
Smend, 1962, 23; HASSO HOFMANN, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Ver
fassung, Juristenzeitung 1999, 1065. 

51 Cf. la redécouverte de Carré de Malberg par CHRISTOPH SCHÔNBERGER, Yom repra
sentativen Parlamentarismus zur plebiszitaren Prasidialdemokratie, Der Staat 34 (1995), 359. La 
thèse de ERNST-WOLFGANG BôCKENFÔRDE, Gesecz und gesecz~ebende Gewalt, I 958, n'a 
cependant pas abordé Carré de Malberg malgré la proximité du sujet à 1 égard de son œuvre. 

52 Sur Duguit d'une perspective allemande WOLFGANG FIKENTSCHER, Methoden 
des Rechts in vergleichender Darstellung, tome l, 1975, 496sq. 

53 Cf. DIETER GRIMM, Solidaritat ais Rechtsprinzip. Die Rechts- und Soziallehre Léon 
Duguits in ihrer Zeit, 1973. Grimm fit des études de sciences politiques à Paris. Sur Duguit 
seulement l'article plus vieux de GEORG TASSITSCH, Die Theorie des sozialen Rechts des 
Prof. Léon Duguit ais Anarchismus, Archiv für Rechtsphilosophie 1928, 424. 

54 Voir aussi OLIVIERJOUANJAN (note 46), 99, 100, qui parle d'un ami-germanisme de 
Duguit. 
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A cela s'ajoute ceci : dans les années 1960, l'intérêt doctrinal pour le droit 
constitutionnel commençait à changer. Il laissait de côté les sujets théoriques, 
orientés vers les fondements. Il se tournait vers les problèmes juridiques 
constitutionnel touchant strictement aux thèmes posés en première ligne par 
la Cour fédérale constitutionnelle.55 Lattention doctrinale se tournait large
ment vers l'analyse, le commentaire et la synthèse de la jurisprudence de 
Karlsruhe, si bien qu'on parle déjà d'un positivisme jurisprudentielle56 ou 
qu'on se plaint d'une« jurisprudence constitutionnelle introvertie», se déve
loppant dans un« milieu d'innocence juridique ».57 Lorientation vers la juris
prudence constitutionnelle a entraîné la diminution de l'intérêt aux pro
blèmes théoriques, à la méthode ou aux fondements du droit. 

Une exception reste la théorie des droits fondamentaux, probablement la 
plus grande conquête doctrinale du droit public allemand après la Seconde 
Guerre Mondiale. Elle a servi de refuge à la théorie pour ainsi dire. Cepen
dant, en ce domaine, il n'y avait pas de discussion correspondante en France. 
Il convient de donner un exemple. La théorie de l'institution de Maurice 
Hauriou a attiré relativement beaucoup d'attention dans les années 1960, et 
pas seulement parmi ceux qui favorisaient plutôt un modèle étatiste ou qui 
pouvaient être classé dans l'école de Carl Schmit.58 C'est ainsi que par 
exemple Peter Haberle, n'étant pas un adepte de la pensée étatiste, a recours à 
Hauriou dans sa thèse.59 Lintérêt pour Hauriou s'explique par un problème 
dans la théorie allemande des droits fondamentaux. On a craint qu'une inter-

55 Ce développement est décrit plus proche dans OLNER LEPSIUS, Die Wiederentdec
kun~ Weimars (note 43), 354, 383sq. 

6 BERNHARD SCHLINK, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die 
Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161. Cf. aussi MATTHIAS JESTAEDT, 
Verfassungsgerichtspositivismus, dans: O. DEPENHEUER et autres (dir.), Nomos und 
Echos. Hommage an Josef Isensee, 2002, 183-228; JOSEF ISENSEE, Staat und Verfassung, 
dans: du même I PAUL KIRCHHOF (dir.), Handbuch des Staatsrechts, tome 2, 3< éd.,§ 15 
n° 8. 

57 JOSEF ISENSEE, Staat und Verfassung (note 56), n 9. 
58 Cf. UTE MAGER, Einrichtungsgarantien, 2003, p. 70sq., 123-140; WOLFGANG 

FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, tome I, 1975, 504sq., 
522-534, la critique 535-537; sur la récéption d'Hauriou en All_c;magne notamment chez 
Roman Schnur, ibid., 507 note 144, 519 note 194; BERND RUTHERS, lnstirutionelles 
Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen, 1970; voir aussi déjà ROLAND DUBI
SCHAR, Grundbegriffe des Rechts, 1968, 55sq. ; VICTOR LEONTOWITSCH, Die Theorie 
der Institution bei Maurice Hauriou, Archiv filr Rechts- und Sozialphilosophie 29 (1935/36), 
363; THEODOR VIEHWEG, Husserl, Hauriou und die deutsche Rechrswissenschaft, 
Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie 31 (1937/38), 84; SUSANNE BLEICH, Der Ein
fluB von Maurice Hauriou auf die franziisische Rechtstheorie und Jurisprudenz, Verwalrung
sarchiv 89 (1998), 1 ; ROMAN SCHNUR, Linfluence du Doyen Maurice Hauriou dans des 
pays germanigues, 1968 ; La pensée du doyen Maurice Hauriou et son influence Oournées 
Hauriou 1968), 1969. 

59 PETER HA.BERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgeserz, 1962, 
73-76. 
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prétation des droits fondamentaux de façon purement subjective ait pour 
conséquence une protection de l'individu poussée à !'extrême, au détriment 
des valeurs communes. Pour imposer des limites sociales à l'individualisme, 
Haberle a fait appel à la théorie de l'institution de Hauriou. Derrière cette 
référence, il y a par conséquent un intérêt spécifique de la doctrine allemande 
pouvant utiliser un argument de la théorie française. Mais l'intérêt pour la 
théorie diminue au moment où les arrêts de la Cour fédérale constitutionnelle 
sont disponibles. Ayant déduit la théorie objective directement des droits fon
damentaux de la loi fondamentale elle-même6°, la Cour fédérale constitution
nelle et sa jurisprudence a fait l'objet d'un examen approfondi. La pensée juri
dique institutionnelle de Hauriou a été dépassé institutionnellement et au 
point de vue de l'argumentation. Cependant, il est un élément constitutif sur 
le chemin de la théorie objective des droits fondamentaux en Allemagne. 
Aujourd'hui cela n'a plus d'importance puisque la préoccupation s'est dirigée 
plutôt vers le développement jurisprudentiel de la théorie objective des droits 
fondamentaux. 

Pour résumer : Les raisons du déclin de l'examen de la pensée française 
étatiste ne se trouvent pas en première ligne dans !'offre des théories, mais 
consistent d'un côté dans le développement du droit constitutionnel de la 
jeune République Fédérale et de l'autre côté dans des intérêts doctrinaux 
concernant la métacatégorie «État». La pensée française de l'État ne corres
pondait pas aux intérêts de la philosophie de l'État en Allemagne et n'était 
pas compatible avec les problèmes du droit constitutionnel actuel. C'est 
pourquoi il convient de qualifier l'influence du droit constitutionnel fran
çais et de la théorie française du droit constitutionnel d'ambivalente pour la 
période après 1949. Une préoccupation pour les thèmes français ainsi que 
les théoriciens existe toujours en Allemagne. Linfluence du droit constitu
tionnel positif est faible, ce qui est compréhensible compte tenu de la diffé
rence des constitutions des deux pays quant à leurs structures fondamen
tales. Linfluence de la théorie change selon les intérêts de la doctrine 
allemande. Elle est grande parmi les adeptes de la pensée étatiste et faible 
parmi ceux de la pensée constitutionnaliste. Les derniers s'orientent plutôt 
vers les États-Unis et leur tradition jurisprudentielle. Les concepts différents 
de l'État ainsi que l'orientation plutôt philosophique de la République 
Fédérale en comparaison avec l'orientation plutôt sociologique et politolo
gique de la France, constituent un obstacle clair à la réception des idées 

60 Linfluence fom:.d'Hauriou à l'époque« pour percevoir le besoin de développer les liber
rés » avoue PETER HABERLE dans: Kleine Schrifren, 2002, 294. 



ET DE LA SCIENCE JURIDIQUE 219 

françaises. 61 Selon Olivier Jouanjan on trouvait au début des années 1980 
deux modes dominants pour l'étude du « Droit constitutionnel » en France : 
soit un mode descriptif sans fondement méthodologique dans une théorie 
de l'État, soit un mode plus anglo-saxon et politologique d'analyse de pou
voir et des systèmes politiques.62 Aucun des points de départ ne suscite l'in
térêt de la doctrine allemande. 

V. I.:influence française en droit administratif 

La situation en droit administratif est distincte et plus claire. En dehors de 
l'intérêt historique pour les origines françaises du droit administratif alle
mand, on trouve un intérêt pour les institutions juridiques et les règles 
concrètes du droit administratif français. Ici, !'examen ne se tourne pas vers la 
théorie mais vers le droit en vigueur ainsi que vers la jurisprudence du Conseil 
d'État.63 On peut bien constater une augmentation du rôle de la pensée juri
dique française en générale. Linfluence en droit administratif et en droit 
constitutionnel s'oppose : en droit constitutionnel moins de dogmatisme et 
plus de théorie concernant spécialement les textes des grands classiques ; en 
droit administratif en revanche, moins de théorie mais plus de dogmatisme 
thématique ; en droit constitutionnel, un déclin entre 1950 et 1990 de l'in
fluence française ; en droit administratif, plutôt une augmentation. Il est 
étonnant que les différences en droit administratif entre les systèmes juri
diques allemands et français ne se fassent pas sentir, tandis qu'elles constituent 
un obstacle en droit constitutionnel. En revanche, il semble que les différentes 
formes des institutions juridiques du droit administratif ont plutôt nourri 
l'intérêt pour la France.64 Le droit français sert de modèle contrastant, étant 
donné, d'un côté, sa faculté d'être employée par analogie à cause des bases 

61 Commencé dans l'arrêt dit« Lüth »de 1958, BVerfGE 7, 198; sur le développement de 
la théorie objective des droits fondamentaux c( HANS DIETER JARASS, Grundrechce ais 
Wertentscheidungen bzw. objekcivrechcliche Prinzipien in der Rechcsprechung des Bundesver
fassungsgerichcs, Archiv des offenclichen Rechcs 110 (1985), 363; ERNST-WOLFGANG 
BÔCKENFÔRDE, Grundrechce ais Grundsacznormen, Der Scaac 29 (1990), 1; HORST 
DREIER, Dimensionen der Grundrechce, 1993; RAINER WAHL, Die objekciv-rechcliche 
Dimension der Grundrechce im internacionalen Vergleich, dans: D. MERTEN / H.-J. 
PAPIER (dir.), Handbuch der Grundrechce, corne 1, 2004, § 19. 

62 OLIVIERJOUANJAN (noce 46), 104. 
63 C( HANS REINHARD, Der Scaacsrac in Frankreich. Funkcionen ais Gucachcer und 

obersces Verwalcungsgerichc, Jahrbuch des offenclichen Rechcs 30 {1981), 73. 
64 Par exemple: HANS DIETERJARASS, Besonderheiten des franzosischen Verwalcungs

rechcs im Vergleich, Die offencliche Verwalcung 1981, 813; JOACHIM BURMEISTER (dir.), 
Die verfassungsrechcliche Scellung der Verwalcung in Frankreich und in der Bundesrepublik 
Deutschland, 1991. 
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communes et, d'un autre côté, son offre de solutions alternatives. La doctrine 

juridique allemande profite du contraste avec le droit administratif français en 
s'y inspirant et en y trouvant des critères normatifs. 

Quels sont les thèmes qui ont joué un rôle particulier ? Dans les années 1950 

et 1960, c'étaient les principes généraux du droit ainsi que la jurisprudence du 
Conseil d'État.65 À cette époque, le droit administratif général n'a pas encore été 

codifié en Allemagne et c'est ainsi que l'intérêt pour les principes généraux a été 
particulièrement grand. Après la codification du droit du contentieux adminis

tratif en 1960 et du droit à la procédure administrative non contentieuse en 
1976, la préoccupation s'est tournée des principes généraux du droit vers les ins

titutions juridiques concrètes. Peu importe quel' on parvienne à d'autres résultats 
systématiques en France. En général, les aspects suivants ont suscité une grande 
attention : le modèle de la protection juridique objective en France à la différence 

de la protection des droits subjectifs en Allemagne,66 l'examen du pouvoir discré
tionnaire de l'administration ainsi que des notions juridiques indéfinies,67 la pro

tection garantie par la loi aux personnes de bonne foie, le traitement différencié 
de vices procéduraux, 68 les différences entre le service public, qui ne trouvait pas 

de réception en Allemagne, et le modèle allemand d'État-providence,69 et l'insti

tution du Conseil d'État elle-même.70 

65 Cf. le traitement du droit administratif français dans le manuel du droit aministratif 
général d' ERNST FORSTHOFF (note 33) ; MARTIN BULLINGER, Vemag und Verwal
tungsakt, 1962. 

"
6 JOHANNES MASING, Die Mobilisierung des Bürgers fur die Durchsetzung des 

Rechts, 1997; JOHANNES KOCH, Verwaltungsrechtsschurz in frankreich, 1998. Déjà aussi 
MICHEL FROMONT, Rechtsschurz gegenüber der Verwaltung in Deutschland, Frankreich 
und den Europaischen Gemeinschafren, 1967. 

67 À ce sujet par exemple MARTIN BULLINGER (dir.), Verwaltungsermessen im moder
nen Staat, 1986; VOLKER SCHLETTE, Die verwaltungsgerichdiche Kontrolle von Ermes
sensakten in Frankreich, 1991; CLEMENS LERCHE, Die Kontrolldichte hinsichdich der 
T.atsachenfeststellung, dans: J. FROWEIN (dir.), Die Kontrolldichte bei der gerichdichen 
Uberprüfung von Handlungen der Verwaltung, 1993, 249; BRIGITTA VARADINEK, 
Ermessen und gerichdiche Nachprüfbarkeit im franziisischen und deutschen Verwaltungsrecht 
und im Recht der Europaischen Gemeinschafr, 1995; EIBE RIEDEL, Rechdiche Optimie
rungsgebot~ oder Rahmensetzungen fur das Verwaltungshandeln? VVDStRL 58 (1999), 180, 
187sq.; RUDIGER BREUER, Zur Lage der deurschen Verwaltungsrechtswissenschaft, Die 
Verwaltung 36 (2003), 271, 274. 

68 À ce sujet par exemple CLEMENS LADENBURGER, Verfahrensfehlerfolgen im 
franziisischen und deutschen Verwaltungsrecht, 1999. 

69 Cf. JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Grundstrukturen iiffendicher Versorgung, 
2001, 11 lsq.; MARTIN BULLINGER, Franziisischer service public und deursche Daseins
vorsorge, Juristenzeitung 2003, 597. De la litterature plus vieille: ROMAN SCHNUR, Die 
Krise des Begriffs der services publics im franziisischen Verwaltungsrecht, Archiv des iiffendi
chen Rechts 79 (1954), 418; HERMANN KUTSCH / EBERHARD V. KRAKEWITZ, 
Übernahme des Begriffs ,,service public" ins deutsche Recht ? Archiv des iiffendichen Rechts 79 
(1954), 431. 

70 MICHEL FROMONT, Der franziisische Staatsrat und sein Werk, Deutsches 
Verwaltungsblatt 1978, 89; HANS REINHARD, Der Staatsrat in Frankreich, Jahrbuch des 
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Le juriste allemand de droit administratif est plus orienté vers la France 
que le juriste de droit constitutionnel, parce qu'en droit administratif il n'y a 
pas d'autres alternatives. En tout cas le droit administratif anglo-américain 
doit être écarté à cause des différences trop grandes de systèmes.71 Aujour
d'hui, cela commence à changer en ce qui concerne certains domaines du 
droit administratif spécial, parce qu'il faut constater des influences anglo
saxonnes à travers le droit communautaire. Il convient de citer ici le droit de 
l' environnement72 ainsi que certaines formes du droit administratif de la régu
lation.73 Cependant, concernant les domaines du droit administratif et de la 
construction des systèmes, ce sont les influences françaises qui dominent. 

VI. La dernière décennie 

Ce développement s'est accéléré depuis 1990. Lintérêt au droit administratif 
étranger en général et français en particulier s'est accrû considérablement.74 Cette 
augmentation s'est déclenchée par l'européanisacion.75 Les influences du droit 

offentlichen Rechrs 30 (1981), 73; WOLFGANG MÜLLER, Le Conseil d'État-Der franzo
sische Sraarsrar im Spannungsfeld von Tradition und Gewaltenteilung, Deutsche Richrerzei
rung 1983, 210; JEAN-MARIE WOEHRLING, Die franzosische Verwalrungsgerichrsbrakeir 
im Vergleich mir der deurschen, Neue Zeirschrifr fur Verwalrungsrechr 1985, 21; du même, 
Die deursche und franzosische Verwalrungsgerichrsbarkeir an der Schwelle zum 21. Jahrhun
derr, Neue Zeirschrifr fur Verwalrungsrechr 1998, 462; FRANK HOSPACH, Reform der 
fr'!-nzosischen Verwalrungsgerichrsbarkeir, Neue Zeirschrifr fur Verwalrungsrechr 1990, 133; 
JÜRGEN SCHWARZE, Grundlinien und neue Enrwicklungen des Verwalrungsrechrsschurzes 
in Frankreich und Deutschland, Neue Zeitschrifr fur Verwalrungsrechr 1996, 22; du même, 
Die Enrwicklung der franzoischen Verwalrungsgerichrsbarkeir aus deurscher Sichr, Deursches 
Verwalrungsblarr 1999, 261; JOHANNES KOCH, Die Verfahrensarren im franzosischen Ver
walrungsprozeg, Verwalrungsarchiv 89 (1998), 560; HEINRICH SIEDENTOPF, Die Ent
wicklung der Verwalrungsgerichrsbarkeir in Deutschland und Frankreich, 1998. 

71 On trouve des présentations notamment du droit administratif américain. Cependant 
elles n'ont pas une orientation dogmatique et inua-allemande. Cf. OLIVER LEPSIUS, Verwalrungs
rechr unter dem Common Law, 1997; RUDOLF DOI.,?:ER, Verwalrungsermessen und Ver
walrungskontrolle in den Vereinigren Sraaren, Die Offentliche Verwalrung 1982, 578; 
RUDOLF STEINBERG, Polirik und Verwalrungsorganisarion, 1979. 

72 SIEGMAR POHL, Die Ris\J<.obewerrung bei der Freiserzung gentechnisch veranderrer 
Organismen, 2002; HERMANN PUNDER, Exekurive Normserzung in den Vereinigren Sraaren 
von Amerika und der Bundesrepublik Deutschland, 1995; SUSAN ROSE-ACKERMAN, 
Umwelrrechr und -polirik in den Vereinigren Sraaren und der Bundesrepublik Deutschland, 1995. 

73 JOHANNES MASING, Die US-amerikanische Tradition der Regulared Industries und 
die Herausbildung eines europaischen Regulierungsverwalrungsrechrs, AoR 128 (2003), 558. 

74 Des exemples pour des thèses en droit public des derniers temps: ARMIN VON BOG
DANDY, Gubernative Rechtsetz!-!ng, 2000 (avec des références nombreuses au droit des règle
ments); HANS CHRISTIAN ROHL, thèse inédit sur le contrat administratif. Cf. aussi MAT
THIAS RUFFERT, Die Merhodik der Verwalrungsrechrswissenschafr in anderen Landern der 
Europaischen Union, dans: E. SCHMIDT-ASSMANN I W. HOFFMANN-RIEM (dir.), 
Merhoden der Verwalrungsreçhrswissenschafr, 2004, 165, l 78sq. . 

75 De façon claire p. ex. JURGEN SCHWARZE (dir.), Das Verwalrungsrechr unrer europfu
schem Einfl~, 1996; THOMAS VON DANWITZ, Verwalrungsrechtliches System und 
Europaische Integrarion, 1996, qui examine abondamment le droit administratif français. 
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communautaire sur le droit administratif allemand ont donné lieu à un débat vif. 
Certains parlent même d'une 2< époque du droit public en Allemagne, à savoir une 

époque internationalisée.76 Le droit administratif communautaire contient des 
influences des ordres juridiques des États membres. À travers le droit communau

taire dérivé, les orientations systématiques des autres droits administratifs exercent 
leur influence sur le droit allemand.77 Pour pouvoir analyser les développements 
juridiques actuels en Europe mais aussi en droit allemand national, la connaissance 

des ordres juridiques administratifs étrangers est indispensable. Cela a augmenté la 
prise en compte du droit administratif français de surcroît. Il convient de souligner 
le concept de la protection juridique objective qui, à l'instar de la France, s'impose 

dans la perception allemande à travers le droit communautaire de plus en plus.78 

Par conséquent, des comparaisons avec la France ont été établies à propos du 
contentieux administratif9

, mais elles ont aussi concernés d'autres domaines spéci

fiques du droit administratif.80 À ce propos, il faut mentionner les colloques admi
nistratifs franco-allemands conjoints entre la Deutsche Hochschule for Verwaltung-

]. M. BERGMANN I M. KENNTNER (dir.), Deutsches Verwaltungsrecht unter europaischem 
EinflulS, 2002. Concernant le droit constitutionnel JOCHEN A. FROWEIN, Die Europaisierung 
des Verfassungsrechts, Festschrifr 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, tome l, 200 I, 209 ; CHRIS
TIAN TOMUSCHAT, Das Bundesverfassungsgericht im Kreise anderer nationaler Verfassungsge
richte, op.cit., 245. Sur l'influence de l'européanisation aux sujets et méthodes de la comparaison 
du droit MARTIN BULLINGER, Zwecke und Methoden der Rechtsvergleichung im Zivilrecht 
und im Verwaltungsrecht, Festschrift Peter Schlechrriefl!.' 2003, 331. 

76 Ainsi RAINER WAHL, Die zweite Phase des Offenrlichen Rechts in Deutschland, Der 
Staat 38 (1999), 495; du même, Zwei Phasen des ôffenrlichen Rechts nach 1949, dans: du 
même, Verfassungsstaat, Europaisierung, .Jnternationalisierung, 2003, 411. Cf. aussi l'article 
orienté vers la comparaison du droit de RUDIGER BREUER, Konditionale und finale Recht
setzung, Archiv des offent!ichen Rechts 127 (2002), 523, 542sq. 

77 Voir MANFRED ZULEEG, HANS-WERNER RENGELING, Deutsches und 
europaisches Verwalrungsrecht - wechselseitige Einwirkungen, VVDStRL 53 (1994), 154, 
202; EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN / WOLFGANG HOFFMANN-RIEM (dir.), 
Strukruren des Europaischen Verwalrungsrechts, 1999. 

78 Voir EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, Die Europaisierung des Verwaltungsverfah
rensrechts, Festschrifr 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, 487; FRIEDRICH 
SCHOCH, Die Europaisierung des Verwaltungsprozefsrechts, op.cit., 507. Michel Fromont 
parvient cependant à l interprétation inverse. Selon lui le modèle de la protection juridique de 
façon subjective s'est installé en France et dans d'autres pays européen de plus en plus. Il 
constate un rapprochement à l'Allemagne - contrairement à la perception en Allemagne 
constatant un rapprochement à la France, cf. MICHEL FROMONT, Die Annaherung der 
Verwalrungsgerichtsbarkeit in Europa, Festschrift 50 Jahre Bundesverwalrungsgericht, 2003, 
93 ; aussi déjà du même, La justice administrative française sera proche de la justice administra
tive allemande, dans Gedachrnisschrifr Alexander Lüderitz, 2000, 173. Voir aussi RALF 
HALFMANN, Entwicklungen des Verwalrungsrechtsschutzes in Deurschalnd, Frankreich und 
Eurora, Verwalrungsarchiv 91 (2000), 74. 

7 CLAUS DIETER CLASSEN, Die Europaisierung der Verwalrungsgerichtsbarkeit, 
1996 ; MARTIN BURG!, VerwalrungsprozelSrecht und Europarecht, 1996 ; DIRK EHLERS, 
Die Europaisierung des VerwalrungsprozelSrechts, 1999; FRIEDRICH SCHOCH, Die 
Euroraisierung des verwalrungsg~richrlichen Rechtsschutzes, 2000. 

8 Example: MARKUS MOSTL, Sicherheitsgewerberecht in Europa - Landesbericht 
Frankreich, dans: S. OETER / R. STOBER (dir.), Sicherheitsgewerberecht in Europa, 2003, 
41. 
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swissenschaften Speyer et l'École Nationale d'Administration à Strasbourg.81 Par 
conséquent, en droit administratif, on trouve d'autres formes de l'influence: la 
prise en compte de la France sert de comparaison des systèmes ainsi que du déve
loppement et de l'évaluation des alternatives régulatrices, et par conséquent c'est 
indirectement au profit des intérêts théoriques et pas seulement dogmatiques. 

Maintenant, cette démarche a commencé de s'étendre au droit constitu
tionnel. Les divergences structurelles ne constituent plus une entrave à la 
réception mais favorisent la comparaison des systèmes, elles permettent l' éva
luation de son propre système juridique et de son développement ainsi 
qu'elles mettent en évidence les alternatives législatives. Un nouvel intérêt 
pour le droit constitutionnel français est en train de naître suivant les mêmes 
intérêts de comparaison des systèmes qu'en droit administratif.82 

Comme exemple on peut mentionner la discussion sur la constitutionnalisation 
de l'ordre juridique suivant la théorie objective des droits fondamentaux en Alle
magne. I.'.interprétation des droits fondamentaux comme droit objectif conduit à 
minimiser le domaine de la loi du parlement, non seulement à cause de la primauté 
de la constitution au sens formel, mais aussi par les contraintes des droits fonda
mentaux au sens matériel. En Allemagne, les droits fondamentaux ne garantissent 
plus seulement un domaine de liberté individuelle vis-à-vis de la loi, mais ils exigent 
une garantie de protection collective minimum de la loi. De la loi on attend un 
règlement d'intérêts entre la liberté individuelle garantie par les droits fondamentaux 
d'un côté et la sécurité collective garantie également par les droits fondamentaux de 
l'autre côté. La loi est donc menacée de devenir une sorte de droit constitutionnel 
concrétisé - un développement qui concerne essentiellement aussi le droit privé. 

Ce problème n'existe pas en France puisqu'une théorie objective des droits 
fondamentaux ne s'est pas développée et parce que la constitution et la loi sont 
séparées à caractère matériel. On pourrait supposer que le droit constitutionnel 
français n'en puisse rien contribuer à la discussion allemande sur la constitu
tionnalisation par les droits fondamentaux. Mais le contraire s'est passé, et cela 
montre un changement des intérêts doctrinaux en Allemagne décidant de la 

81 C( à titre d'exemple H. SIEDENTOPF (dir.), Zehn Jahre Deutsch-Franzosische Verwal
tungskolloquien zwischen der Deutschen Hochschule fur Verwaltungswissenschafren Speyer 
und der Ecole Nationale d'Administration in StraBburg/Paris, 2003. Sur l'histoire et sur le 
développement de l'université de Spire fondée par l~ force d'occupation française, cf. RUDOLF 
MpRSEY, 50 Jahre Hochschule fur Verwaltungsw1ssenschafren Speyer (1947-1997), dans : K. 
LUDER (dir.), Staat und Verwaltung. Fünfzig Jahre Hochschule fur Verwaltungswissenschaf
ten Speyer, 1997, 13; du même, 40 Jahre Hochschule fur Verwaltungswissenschafren Speyer, 
Die Offendiche Verwaltung 1987, 609. 

82 Voir CONSTANCE GREWE / CHRISTOPH GUSY (dir.), Franzüsisches Staatsden
ken, 2002. 
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réception du droit public français. Puisque ce problème ne se pose pas de cette 

façon en France, regarder Outre-Rhin devient intéressant et permet une évalua
tion critique du développement allemand.83 

En Allemagne une envie de !'analyse des divergence est née enrichissant la dis
cussion d'arguments critiques et de niveaux théoriques de comparaison. Il convient 

de constater un nouvel intérêt pour le droit constitutionnel français concernant 

d'autres problèmes pratiques,84 comme par exemple la relation entre l'État et la reli
gion ainsi que la tradition laïque de la France en contraste avec la tradition du 

régime juridique des Églises en Allemagne, 85 ou encore des sujets comme la partici
pation de l'État aux échanges économiques,86 ou les modèles de l'intégration du 
droit national dans le droit communautaire supranational,87 même la protection 
des droits fondamentaux88 et la jurisprudence constitutionnelle.89 

83 Ainsi p. ex. avec une référence à la France RAINER WAHL, Dimensionen der Grundrechre 
im internationalen Vergleich, dans: D. MERTEN/ H.-J. PAPIER, Handbuch der Grundrechre, 
tome l, 2004, § 19 n° 41-45 (sur la siruation distincte en France), 53 (sur la position particulière 
de l'Allemagne). Sur la position de la constirution et de la loi en France et sur les différences avec 
l'Allemagne cf. auss déjà VOLKER SCHLETTE, Die Konzeption des Gesetzes im franziisischen 
Verfassungsrecht, Jahrbuch des iiffendichen Rechts, 33 (1984), 279; WERNER HEUN, Verfas
sungsrecht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 
61 (2002), 80, IOOsq.; MATTHIAS RUFFERT (note 74) 18ls. 

84 Par exemples: RAINER HOFMANN, Die Auseinandersetzung um den Bestand von Verfas
sungsgewohnhei~recht in der franziisischen Verfassungsdokcrin, _Jahrbuch des offendichen Rechts 36 
(1987), 155; JORG GUNDEL, Der Status des Viilkerrechts m der franziisischen Rechtsordnung, 
Archiv des Viilkerrechts 37 (1999),438; CLAUS DIETER CLASSEN, Die normative Demokratie: 
Der Vorbehalt des Gesetzes und der Rechtsstaat - mehr deutsch-franziisische Gemeinsarnkeiten ais 
gemeinhin angenommen, dans: C. GREWE / C. GUSY (dir.), Franziiisches Scaatsdenken, 2002, 146. 

85 Exemple: GERHARD ROBBERS, Staat und Religion, VVDStRL 59, 231, 238, 252. 
Voir aussi MICHAEL BOTHE, Erziehungsauftrag und ErziehungsmalSstab der Schule im frei
heidichen Verfassun~sstaat, VVDStRL 54 (1995), 7, 39; ATHANASIOIS GROMITSARIS, 
Laizitat und Neucrahcat in der Schule, Archiv des iiffendichen Rechts 121 (1996), 359. 

86 HANS DIETER JARASS, Der staatliche EinflulS auf die iiffentlichen Unternehmen in Frank
reich, Archiv des offendichen Rechts 106 81981), 403; MICHAEL HOLOUBEK, Der Staat ais 
Auftraggeber und Wirtschaftssubjekt, VVDStRL 60 (2001), 513, 530sq. ; 553sq. ; THOMAS VON 
DANWITZ, Arbeitsmarkt und staatliche Lenkung, VVDStRL 59 (2000), 99, 117, 120, 123sq.; 
JOHANNES MASING, La poursuite d'intérêrets publics à travers la participation directe des collec
tivités pl) pliques aux activités économiques - point de vue allemand, RUD H 2003, 107. 

87 JORG GUNDEL, Die Einordnung des Gemeinschaftsrechts in die franziisische Recht
sordnung, 1997; INGOLF PERNICE, PETER M. HUBER, Europaisches und nationales 
Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2000), 148, 149-152, 180; 194, 197, 201, 238; HEIN
RICH SIEDENTOPF / BENEDIKT SPEER, Verwalrungssysrem und -kultur in Frankreich 
am Beispiel der Entsrehung, Umsetzung und Anwendung von Gemeinschaftsrecht, dans : du 
même (dir.), Modernisierung von Staat und Verwalrung, 2001, 48 .. 

88 CLAUS DIETER CLASSEN, Die Ableirung von Schutzpflichren des Gesetzgebers aus Frei
heitsrechren - ein Vergleich von deutschem und franziisischem Verfassungsrecht sowie der 
E!-Jropaischen Mens~henrechtskonvention, Jahrbuch des iiffendichen Rechts 36 (1987), 29; 
JÔRG-DETLEF KÜHNE, Die franziisische Menschen- und Bürgerrechtserklarung im Rechtsver
gleich mit den Vereinigcen Staaten und Deutschland, Jahrbuch des offendichen Rechts 39 (1990), 
1; JULIANE KOKOTT, Grundrechdiche Schranken und Schrankenschranken, dans: D. MER
TEN/ H.-J. PAPIER (dir.), Handbuch der Grundrechre, tome l, 2004, § 22. 

89 PHILIPP MELS, Bundesverfassungsgericht und Conseil constitutionnel, 2003 ; 
CHRISTIAN STARCK, Der Schutz der Grundrechre durch den Verfassungsrat in Frankreich, 
Archiv des offendichen Rechts 113 (1988), 632. 
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En général les conditions du rôle systématique du droit français se sont consi
dérablement améliorées à la dernière décennie. C'est dû d'un côté aux mérites de 
l'orientation européenne de la doctrine allemande du droit public, nécessitant une 
prise en compte des autres systèmes juridiques européen. Mais ceci est aussi une 
conséquence de la perte d'importance annoncée de la jurisprudence de Karlsruhe 
pour la doctrine. Après plus de 1 OO tomes d'arrêts, la jurisprudence constitution
nelle est devenue une chose quotidienne. La jurisprudence ne se laisse guère com
prendre comme une entité sans contradictions. C'est pourquoi l'orientation vers 
des questions théoriques se montre capables de traiter aussi bien la jurisprudence 
allemande d'un côté que les influences européennes de l'autre. Les problèmes juri
diques de l'internationalisation, de l'européanisation, des problèmes de la sépara
tion de pouvoirs de façon fédérale ou encore de la légitimation démocratique ne 
peuvent plus être exclusivement traités dans un contexte national. La prédomi
nance de la Loi Fondamentale ainsi que de la Cour constitutionnelle fédérale 
comme domaine de recherche de la doctrine est relativisée et l'intérêt pour les 
catégories fondamentales et pour les institutions juridiques générales, en dehors 
des contraintes juridiques allemandes, est encouragé. Finalement, on peut de nou
veau constater un intérêt croissant, justement parmi la génération plus jeune, rela
tif à la contingence des notions fondamentales du droit public. On peut espérer 
que l'intérêt pour le droit français qui est renforcé par le traitement des problèmes 
nationaux concrets entraînera des questions théoriques et que par ceci sera ren
forcé aussi l'intérêt pour la discussion proprement théorique. 

VII. Exemples de défaut de réception 

Pour conclure, il convient d'aborder deux exemples de défaut de réception. 
Rétrospectivement, il est justement étonnant que l'enracinement sociologique et 
politologique de la pensée française de l'État au XX" siècle90 ait entraîné une prise 
en compte si faible dans la République Fédérale. Car depuis les années 1970 on 
exige régulièrement d'intégrer la science du droit et les sciences sociales plus pro
fondément et de prendre en compte plus profondément l'importance de la réa
lité sociale dans l'application du droit.91 Depuis les années 1970 et les années 

9° Cf. OLIVIER JOUANJAN (note 46) ; GEORGES BURDEAU, Zur Auflosung des 
Verfassungsbegriffs, Der Staat 1 (1962), 369; du même, Du droit à la science politique, Jahr
buch des offemlichen Rechts 33 (1984), 153. 

91 DIETER GRIMM, Staatsrechtslehre und Politikwissenschaft, dans: du même Rechts
wissenschaft und Nachbarwissenschaften, tome 1, 2' éd. 1976, 53; GERHARD STRUCK, 
Rechtswissenschaft und Soziologie, dans: ibid., 13; WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, 
Sozialwissenschaftlich orientierte Rechtsanwendung in offentlic:~-rechtlichen Ubungs- und 
Prüfungsarbeiten, dans: du même (dir.), Sozialwissenschaften im Offentlichen Recht, 1981, 3; 
du même, Selbstbindungen der Verwaltung, WDStRL 40 (1982), 187. 
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1980 la discussion en Allemagne est enrichie par un nouveau courant de la doc
trine du droit public à savoir un courant orienté de façon explicitement sociolo
gique. 92 À travers ceci, la notion traditionnelle de l'État reçoit une nouvelle 
attractivité. Pour faire valoir les liens interdisciplinaire du droit public, on 
réclame parfois la fondation d'une nouvelle« science de l'État ».93 Cependant, ni 
le projet des années 1970 et 1980 d'une intégration des sciences sociales dans le 
droit public ni l'exigence d'une« science de l'État» n'ont eu recours à la tradition 
française d'une théorie sociale de l'État. À titre de consolation il convient de 
mentionner que le droit étranger n'a guère été pris en compte ailleurs non plus,94 

si bien que l'ouverture interdisciplinaire constitue en même temps une réflexion 
nationale. En l'espèce, la faculté de compatibilité systématique est certes donnée 
mais les conditions personnelles ainsi que la connaissance de la doctrine française 
font apparemment défaut.95 Ceci est aussi dû au fait que, dans cette discussion, le 
concept des sciences sociales est un concept plutôt théorique et non empirique et 
que par conséquent la prise en compte des textes socio-philosophiques l'emporte 
sur ceux relatifs à la recherche empirique. La « réalité » souvent évoquée par les 
juristes allemands est en général une réalité théorique, pleine de conditions sou
tenues par un fondement philosophique,96 mais ne correspond pas à une réalité 
empmque. 

Un autre exemple mérite d'être citer. Les grands intellectuels français des 
années 1960, 1970 et 1980, comme par exemple Sartre, Bourdieu, Derrida, 
Foucault, n'ont pas influencé les juristes allemands. Il ne font pas partie des 
discussions au sein de la doctrine juridique allemande. Ici, il convient d'attirer 

92 WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Sozialwissenschaften im Verwaltungsrecht: Kom
munikation in einer multidisziplinaren Scientific Community, Die Wissenschaft vom Verwal
tungsrecht, Die Verwaltung, supplément 2 (1999), 83; du même, Methoden einer anwen
dungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft, dans : E. SCHMIDT-ASSMANN / du 
même (dir.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 9; KARL-HEINZ 
LADEUR, Die rechtswissenschaftliche Methodendiskussion und di.<; Bewaltigung des gesell
schaftlichen Wandels, RabelsZ 64 (2000), 60; CHRISTOPH. MOLLERS, Theorie, Praxis 
und Interdisziplinaritat in der Verwaltungsrechtswissenschafr, Verwaltungsarchiv 93 (2002), 
22. 

93 Voir GUNNAR FOLKE SCHUPPERT, Staatswissenschafren, 2003; ANDREAS 
VOSSKUHLE, Die Renaissance der ,,Allgemeinen Staatslehre" im Zeitalter von Europaisie
run~ und Internationalisierung, Juristische Schulung 2004, 2. 

4 Une critique concernant le défaut de la perception des influences des sciences sociales en 
droit constitutionnel américain dans OLIVER LEPSIUS, Sozialwissenschafren im Verfassung
srecht -Amerika als Vorbild? Juristenzeitung 2005, 1. 

95 Exception faite à DIETER GRIMM dont la thèse concernant Duguit a déjà été men
tionnée (note 53 

96 De façon critique sur les juristes allemands WILHELM HENNIS, Verfassung und Ver
fassungswirklichkeit. Ein deutsches Problem, 1968. Concernant les années 1920 et 1930 OLI
VER LEPSIUS, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 1994, 2 l 9sq.; du même, Wandlun
gen in der juristischen Wirklichkeitswahrnehmung 1880-1932, dans: O. G. OEXLE (dir.), 
Krise des Historismus, 2005. 
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l'attention sur les différences avec les États-Unis où, justement, les théories 
des auteurs susmentionnés ont joué un rôle de premier plan dans la discussion 
juridique. Richard Posner a dernièrement examiné l'influence doctrinale des 
«Public Intellectuals »aux États-Unis en déterminant la quantité des citations 
dans les publications doctrinales américaines. Les premiers sur sa liste sont des 
français, à savoir Michel Foucault, bien en avance sur Pierre Bourdieu en 
ze position, suivi de Jürgen Habermas en 3e position, puis Jacques Derrida et 
suivi à la 5e place seulement par un américain, à savoir Noam Chomsky.97 

Sans que des chiffres comparables existent, on peut quand même dire que ni 
Foucault ni Bourdieu ni Derrida n'ont laissé de traces considérables derrière 
eux en droit public allemand,98 tout au contraire des États-Unis où ils sont 
très présent dans la littérature juridique. Apparemment, les conditions et per
sonnelles et systématiques d'une influence font ici défaut. Cette forme d'une 
théorie sociale n'a pas été d'intérêt non plus pour les juristes allemands s'inté
ressant aux sciences sociales. Cela montre une fois de plus que l'influence des 
idées étrangères de la pensée juridique dépend des intérêts doctrinaux natio
naux, considérablement influencés eux-mêmes par l'emprise du système du 
droit national. 

Oliver LEPSIUS* 

97 Cf RICHARD POSNER, Public !ntellecruals: A Srudy ofDecline, 2001, 212. 
98 Sur ce point LOTHAR SCHILLING, lm Schatten von ,,Annales" , Bourdieu und Fou

cault: zur Rezeption franzèisischer Rechtshistoriographie in Deutschland, dans: O. BEAUD / 
E. V. HEYEN (dir.), Une science juridique franco-allemande? 1999, 41 (avec un accent sur 
l'évaluation de la littérature de l'histoire du droit). 
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