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Translated by Aurore Gaillet

TEXT

1/ Votre forma tion univer si taire ou profes sion nelle vous a- t-elle
préparé au manie ment du droit comparé ? Si oui, quel a été l’apport
de cet ensei gne ment dans votre travail de juge ?

J’y étais assez bien préparé. Certes, il n’y avait pas de cours de droit
comparé dans mes études en Alle magne, mais après avoir obtenu
mon diplôme, j’ai étudié pendant un an à la faculté de droit et des
sciences écono miques à Paris et à la Harvard Law School aux États- 
Unis. Ensuite, j’ai commencé ma carrière profes sion nelle à l’Institut
Max- Planck pour l’histoire euro péenne du droit à Franc fort, où la
recherche en droit comparé occu pait déjà une place essen tielle.
Ensuite, en tant que juge consti tu tionnel à la Cour de Karls ruhe
(1987-1999), le droit comparé m’a surtout servi à élargir mon horizon :
j’ai pu mieux évaluer la contin gence de mon propre droit et j’avais un
réser voir d’alter na tives ou d’argu ments prove nant d’ordres juri diques
étran gers, auxquels je pouvais recourir. Je dois toute fois ajouter que,
pendant cette période à la Cour consti tu tion nelle fédé rale, seuls peu
de juges avaient une expé rience en droit étranger. Outre moi- même,
il n’y avait qu’une seule collègue, Helga Seibert ( juge de 1989 à 1998),
qui avait étudié à l’étranger (aux États- Unis et en Italie) et qui avait
travaillé quelque temps pour l’Union euro péenne à Bruxelles. La
situa tion est diffé rente aujourd’hui, et la Cour compte bien plus de
juges ayant une expé rience à l’étranger.

2/ Les recherches en droit comparé sont- elles orga ni sées sur le
plan insti tu tionnel au sein de la juri dic tion dans laquelle vous
exercez ou vous avez exercé ? 

Non. L’utili sa tion de l’argu ment comparé dépend en grande partie du
rappor teur. Les condi tions à cet égard sont toute fois bonnes à Karls‐ 
ruhe : la biblio thèque de la Cour consti tu tion nelle fédé rale dispose en
effet d’une impor tante litté ra ture étran gère. Il arrive en outre que la
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Cour demande des exper tises sur le droit étranger, par exemple aux
insti tuts Max- Planck, ou qu’elle s’adresse à des experts en droit
étranger lors de certaines audiences orales.

3/ Lorsque vous avez eu recours au droit comparé, avez- vous suivi
une méthode parti cu lière ? Comment avez- vous procédé (avez- vous
effectué les recherches vous- même et si oui, comment ? Ou avez- 
vous eu recours à une cellule de droit comparé, et dans ce cas,
comment avez- vous traité les infor ma tions reçues) ?

Les tribu naux ont affaire à des cas  : le besoin d’infor ma tions sur le
droit étranger n’appa raît donc qu’à l’occa sion d’un cas à tran cher. Je
me suis dès lors moi- même informé sur le droit étranger au cas par
cas. Le plus souvent, l’occa sion était donnée par de nouveaux
problèmes, pour lesquels il n’exis tait pas encore de précé dent, et
pour lesquels il était inté res sant de s’informer sur les manières dont
d’autres juri dic tions avaient pu traiter les ques tions posées. Pour ce
faire, je me suis servi de mes propres ressources ou de la biblio thèque
de la Cour ; l’aide de mes colla bo ra teurs scien ti fiques était égale ment
impor tante lorsqu’il s’agis sait de faire une étude plus complète sur le
droit étranger. S’agis sant de votre ques tion sur la méthode, je crois
qu’il n’existe pas de méthode spéci fique pour l’utili sa tion de sources
étran gères. J’hésite égale ment à consi dérer la compa raison des
consti tu tions comme une méthode d’inter pré ta tion, comme certains
le font.

4/ Quelles sont les sources que vous avez mobi li sées pour mener à
bien des recherches sur des droits étran gers (légis la tion, juris pru‐ 
dence, doctrine univer si taire…) ?

La plupart du temps, il s’agit de textes consti tu tion nels et de déci‐ 
sions de la Cour consti tu tion nelle, plus rare ment de litté ra ture scien‐ 
ti fique d’un autre pays. On travaille toujours dans l’urgence  ; il y a
toujours de nombreux cas en suspens qui attendent d’être traités  :
c’est pour quoi on est contraint de faire une sélec tion, tant au niveau
des pays que des sources. Il ne s’agit pas d’écrire un traité scien ti‐ 
fique, mais de tran cher un cas, et les infor ma tions compa ra tives sont
inté grées, si elles sont utiles, dans le rapport (Votum) présenté par le
rappor teur de la déci sion. Confor mé ment au procédé alle mand, ce
rapport présente le cas, analyse les déci sions des juri dic tions infé‐ 
rieures, évalue la litté ra ture scien ti fique et –  si le rappor teur le
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souhaite – les expé riences étran gères. Le rappor teur élabore ensuite
un avis (Gutachten) sur le cas et propose une déci sion. Mais celle- ci
ne s’appa rente pas à un projet de juge ment  ; il s’agit seule ment de
proposer la base de la déli bé ra tion du tribunal. Ce n’est que sur la
base de cette déli bé ra tion et du vote s’ensui vant que le projet de juge‐ 
ment est rédigé, puis examiné une nouvelle fois, page par page. La
déci sion finale est géné ra le ment plus courte que le rapport proposé
par le rappor teur, et les ressources issues de la doctrine et des juris‐ 
pru dences étran gères n’y sont pas néces sai re ment reprises. Si l’on ne
trouve pas de réfé rences à des juge ments étran gers dans une déci‐ 
sion, cela ne signifie donc pas qu’ils n’ont pas joué un rôle dans
la délibération.

5/ Que vous apportent les échanges avec les juges ou bien les
univer si taires étran gers lors de rencontres offi cielles et/ou infor‐ 
melles ? Est- ce que cela vous permet de mieux comprendre le droit
et la culture étran gère  ? Est- ce que cela vous éclaire sur votre
propre droit ?

L’échange d’expé riences avec des juges d’autres juri dic tions a toujours
été parti cu liè re ment précieux pour moi. Lorsque l’on fait du droit
consti tu tionnel comparé, il ne suffit pas de comparer les textes
consti tu tion nels et les textes des diffé rents arrêts auxquels on peut
avoir à faire. Il faut aussi connaître le contexte dans lequel ils ont été
élaborés et appli qués  ; il faut connaître les pratiques infor melles qui
peuvent jouer un rôle dans la forma tion des juge ments  ; il faut
connaître la place de la Cour dans le système poli tique et l’impact de
ses déci sions. Or, préci sé ment, les livres et les textes ne suffisent pas
pour appré hender l’ensemble de ces éléments  : c’est quelque chose
que l’on apprend aussi en échan geant entre collègues et pairs !

Ma période en tant que juge à Karls ruhe a coïn cidé avec le «  tour‐ 
nant  » de 1989/90 (chute du mur de Berlin, Réuni fi ca tion). De
nombreux anciens régimes socia listes, mili taires, racistes ou auto ri‐ 
taires se sont alors dotés de nouvelles consti tu tions et ont établi de
nouvelles cours consti tu tion nelles. Des délé ga tions de ces cours n’ont
pas manqué de venir à Karls ruhe. C’est ainsi, par exemple, que la Cour
consti tu tion nelle sud- africaine s’est rendue à Karls ruhe immé dia te‐ 
ment après sa mise en place par le président Mandela. La Cour
consti tu tion nelle russe est venue pas moins de trois fois pour diffé ‐
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rents entre tiens avec nous. De même, les contacts avec des cours
consti tu tion nelles déjà établies se sont intensifiés.

Je peux en outre mentionner l’impor tance toute parti cu lière qu’a joué
pour moi le sémi naire sur le consti tu tion na lisme global  (Global
Consti tu tio na lism Seminar), orga nisé chaque année depuis 1996 par la
Yale Law School. Il s’agit d’une rencontre réunis sant 12 à 15  juges
consti tu tion nels ou juges suprêmes de diffé rents pays, lesquels
discutent trois jours durant avec les profes seurs de droit consti tu‐ 
tionnel de la Law School. Or les discus sions se font sur la base de
droit comparé/étranger, que chaque parti ci pant reçoit avant la
confé rence. Cela a donné aux discus sions un carac tère très concret.
Les actes publiés de ces sémi naires sont un véri table trésor pour la
compa raison consti tu tion nelle (ils sont désor mais acces sibles par
voie élec tro nique). S’agis sant des parti ci pants fran çais (du Conseil
consti tu tionnel), Noëlle Lenoir a parti cipé au début, puis Olivier
Dutheillet de Lamothe. Aujourd’hui, Laurent Fabius vient à New
Haven. Ces discus sions ont énor mé ment enrichi mes connais sances
en droit comparé. Et, comme toujours pour l’apport du droit
comparé, je connais aujourd’hui beau coup mieux les spéci fi cités de
mon propre système juri dique : elles n’appa raissent comme des parti‐ 
cu la rités que lorsqu’on les compare à d’autres systèmes consti tu tion‐ 
nels !

Plus encore, les contacts se sont pour suivis après les discus sions. Il
n’était pas rare de rece voir des appels de juges de nouveaux tribu naux
confrontés à un problème et souhai tant savoir s’il exis tait déjà une
juris pru dence en la matière en Alle magne. D’autres consé quences
pour raient égale ment être mention nées  : vous n’imaginez pas le
nombre de fois où des juges de cours consti tu tion nelles plus récentes
m’ont demandé d’écrire très préci sé ment comment fonc tionne le
prin cipe de propor tion na lité !

6/ Selon vous, est- il légi time, du point de vue démo cra tique, que le
recours au droit comparé ou bien aux précé dents étran gers par les
juges puisse conduire à la produc tion de nouvelles normes ou bien
à des inter pré ta tions juris pru den tielles très créa tives du droit ?

Je n’ai aucune diffi culté à prendre en compte les connais sances issues
du droit consti tu tionnel comparé. Simple ment, je ne les applique pas
de la même manière que lorsqu’il s’agit d’appli quer la loi fonda men ‐
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tale alle mande. En tant que juge alle mand, je ne suis lié que par celle- 
ci (lorsqu’il s’agit de déter miner le sens d’une norme de droit alle‐ 
mand) et la connais sance du droit étranger peut simple ment être
utile dans certains cas. Il en va du droit comparé comme de la litté ra‐ 
ture scien ti fique. Elle m’inspire, mais ne me lie pas.

7/ Pourriez- vous nous fournir des exemples d’affaires que vous
avez eu à juger, dans lesquelles le recours au droit comparé s’est
imposé comme une néces sité, et expli quer pour quoi ?

Oui, il arrive bien sûr que l’appli ca tion du droit alle mand présup pose
la connais sance du droit étranger. C’est plus rare en droit consti tu‐ 
tionnel qu’en droit privé, mais pas impos sible  : cela arrive par
exemple pour les extra di tions (article 16, alinéa 2 de la loi fonda men‐ 
tale) qui ne peuvent être auto ri sées que si un trai te ment conforme à
l’État de droit et à la dignité humaine est assuré à l’étranger. Seule la
connais sance du droit étranger et de sa pratique d’appli ca tion permet
de déter miner si cette condi tion est remplie.

8/ À votre avis et sur la base de votre expé rience, existe- t-il une
spéci fi cité du droit public comparé par rapport au droit privé 
comparé ? 

Je ne vois pas de diffé rences fonda men tales entre le droit public
comparé et le droit privé comparé  ; mais je sais simple ment que le
droit privé comparé a une tradi tion plus ancienne.

9/ Au sein du droit public, existe- t-il une branche du droit qui se
prête le mieux à la compa raison ou dans le cadre de laquelle
l’exigence compa ra tive se pose avec une parti cu lière acuité ? Si oui,
pourriez- nous en donner une ou deux illustrations.

Il existe une diffé rence entre le droit consti tu tionnel et le droit ordi‐ 
naire. Le premier n’est certes pas perma nent, mais il est en grande
partie bien plus vague et ouvert que ne l’est le droit légi féré.
L’ensemble du cata logue des droits fonda men taux laisse presque
toutes les ques tions impor tantes ouvertes, et il s’agit ensuite d’y
répondre en appli quant les droits fonda men taux. La part d’éléments
«  volon taires  » est donc ici bien plus impor tante que la part
d’éléments « cogni tifs ». En consé quence, la possi bi lité d’utiliser des
expé riences de compa raison des consti tu tions lors de l’inter pré ta tion
est égale ment plus importante.
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10/ Quelle diffé rence faites- vous entre l’appli ca tion du droit
comparé dans le cadre de l’exer cice de votre fonc tion juri dic tion‐ 
nelle et la réflexion autour du droit comparé dans les écrits de
doctrine que vous avez pu rédiger dans ce domaine ?

En tant que juge, je ne suis tenu que par le droit national (et, dans la
mesure où il est appli cable en Alle magne, par le droit de l’Union et
par la Conven tion euro péenne des droits de l’homme). Comme je
l’indi quais plus haut, le droit comparé ne peut jamais être pour le juge
qu’une aide à la connais sance du droit national. Du reste, lorsque
j’agis en tant que juriste, lorsque je fais un travail de dogma tique juri‐ 
dique, c’est- à-dire que je cherche à inter préter et à appli quer correc‐ 
te ment le droit national, il n’en va pas autre ment. Et si, toujours en
tant que juriste, je choisis de ne pas faire de dogma tique juri dique,
mais de faire une étude théo rique, histo rique, socio lo gique ou poli‐ 
tique, alors je ne suis pas lié par le droit national : ce qui compte dans
ce cas, ce n’est pas la solu tion dogma ti que ment correcte, mais la
connais sance correcte.

Dans tous les cas, le droit comparé n’a de sens que si l’on ne s’arrête
pas aux textes, mais que l’on prend en compte le contexte du droit
étranger. C’est ce qui rend le droit comparé si diffi cile, mais aussi
si attrayant.

11/ Est- ce que la prise en compte du droit de l’Union euro péenne ou
du droit de la Conven tion euro péenne des droits de l’homme lors de
l’exer cice de votre fonc tion juri dic tion nelle constitue pour vous un
exer cice de compa raison ?

Pendant les années où j’étais juge à Karls ruhe, les ques tions de droit
de l’Union et de CEDH ne jouaient pas encore de rôle impor tant. En
ce qui concerne le droit de l’Union, il y avait peut- être une fois tous
les deux ans une affaire liée au droit euro péen. Aujourd’hui, de telles
affaires arrivent tous les deux mois ! La situa tion était simi laire avec
la CEDH. Le droit alle mand se carac té rise en effet par un niveau très
élevé en matière de protec tion des droits fonda men taux. Les conflits
avec la CEDH ont ainsi long temps été rares. Mais cela aussi a changé :
la Cour de Stras bourg s’est affirmée et, à Karls ruhe, il n’est plus rare
d’inter préter les droits fonda men taux de la loi fonda men tale en cher‐ 
chant à éviter les conflits avec les droits fonda men taux de la CEDH,
tels qu’inter prétés par la Cour de Stras bourg. Il reste cepen dant que,
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s’il y a un conflit qui ne peut être résolu, les droits fonda men taux de
la loi fonda men tale priment. Je peux rappeler que l’Alle magne, pays
« dualiste » d’un point de vue du droit inter na tional, a ratifié la CEDH
au rang de droit simple, c’est- à-dire infé rieur à celui de la loi fonda‐ 
men tale. En ce qui concerne le droit de l’Union, la Cour consti tu tion‐ 
nelle fédé rale s’efforce égale ment de trouver des solu tions compa‐ 
tibles. Mais elle rencontre des limites, comme l’a récem ment montré
l’affaire du programme d’achat d’obli ga tions de la Banque centrale
euro péenne (arrêt du 5 mai 2020, large ment commenté en Alle magne
et à l’étranger !).
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