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INTRODUCTION

Le concept historique de I’'Université allemande :
« Einheitsuniversitat »

Les premiéres universités apparaissent en Italie aux X et Xleme siécle avec 'école
de médecine de Salerno et I'école de droit de Bologne. La plus ancienne université
dans le territoire de lactuelle Allemagne est I'Université de Ruprecht-Karl de
Heidelberg en 1386, la troisieme institution sur le sol de 'empire romain germanique
apres Prague et Vienne. L’université tient son nom du terme latin « universitas
litterarum »'. Pendant 'époque moderne, la guerre de Trente ans marqua cependant
un premier coup d’arrét a I'universalisme avec la montée des Etats absolutistes et le
durcissement des clivages religieux. Les historiens Christophe Charle et Jacques
Verger écrivent a ce propos que « un peu partout, les princes soucieux d’éviter a la
fois la contagion de I' « hérésie » et les sorties de numéraire tout en contrélant
parfaitement les conditions de formation des futures élites de leurs Etats, prirent des
ordonnances interdisant a leurs sujets d’aller étudier a I'étranger et déclarerent ne
plus reconnaitre la validité des diplémes obtenus au-dela des frontiéres »2. La longue
évolution des universités se caractérise par une série d’obstacles empéchant
souvent les bienfaits d’'une compléte « maturation » mais ne remettant jamais tout a
fait en cause l'idéal de l'universalité des savoirs.

L’histoire de l'université allemande se comprend au regard de son histoire territoriale
et régionale. En Allemagne, il n’existait pas de formation coopérative universitaire
comme a Paris ou a Bologne au Xleme siécle et seulement quelques universités
dépendaient de [linitiative des pouvoirs publics. La plupart des universités

' M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Auflage, Heidelberg, C. F.
Muller Wissenschaft, 2011, p. 53.

2 C. Charle, J. Verger, Histoire des universités, Xlléme-XXléme siécle, Paris, Presses universitaires
de France, 2012, p. 57.
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procédaient d’'une volonté princiere ou municipale, qui représentait un instrument
d’autorité sur le territoire ou « landesherrlich ». Aux XIV et XVéme siecle, émerge
luniversité du Land ou « Landesuniversitat » et en 1502, la création de I'Université
de Wittenberg provoqua une triple césure. Elle favorisait la réforme religieuse
(Reformation) qui amenait avec elle une profonde modification du paysage
universitaire. La nouvelle pensée tournée vers 'humanisme repoussa 'obscurité du
« savoir » de la période du Moyen-age et [luniversité s’affranchit de ses
« autoritates » (théories des savants réputés)?.

Concurremment, trois puissances spirituelles et sociales sont a l'origine de la
création des universités francaises. L’Eglise médiévale, d’abord, mit en place les trois
grades du baccalauréat, de la licence et du doctorat. Ces grades représentaient la
« distinction sociale du savoir et de [lautorité d’enseigner, que [Iantiquité
méditerranéenne n’avait pas éprouvé le besoin d’exprimer »*. Déja, le 13 avril 1231,
la bulle pontificale Parens scientarum venait confirmer les libertés et privileges
universitaires®. L'université s’établit ensuite par les villes et I'Etat se révéla comme la
troisieme puissance intellectuelle. Les universités médiévales allemandes et
frangaises, bien qu’a une échelle différente, pouvaient alors se définir au départ
comme étant solidement attachées a un territoire. Les franchises universitaires des
institutions médiévales ont permis aux premieres corporations de se libérer des
puissances locales. L’université moderne allemande inventa encore le concept de
« Einheitsuniversitat ».

La « Einheitsuniversitat » peut s’analyser comme un accomplissement de ce que les
historiens nommeérent la Révolution allemande. Selon I'expression de McClelland,
'Allemagne était déja « la terre d’élection » des réformes de I'époque moderne, de
luniversité du XVI au XVllleme siecle. Le droit naturel fut enseigné par Pufendorf de
1661 a 1668 a Heidelberg, a la faculté des arts mais pas a la faculté de droit. A la
méme époque, a I'Université de Goéttingen, de nouvelles matieres feront I'objet
d’enseignements comme [’'histoire, la géographie, la physique, les mathématiques
appliquées mais aussi le droit naturel et la science administrative. Les professeurs y
publiaient beaucoup, dirigeaient des revues scientifiques en langue allemande et
exercaient une recherche trés importante®. Plus d’un siécle avant I'Université de
Berlin de Humboldt, Georg Ernst Stahl, chimiste et médecin allemand, fondateur de
la physiologie moderne appartenait a I'Université de Halle avec encore Christian
Thomasius (1655-1728), initiateur de I' « Aufklarung » allemande. Thomasius était un
juriste, spécialiste du droit de la nature et des gens, poursuivant I'héritage de Grotius
par I'intermédiaire de Pufendorf. Le droit naturel joua en Allemagne un rble essentiel
pour la sécularisation de la philosophie et de la culture dans son ensemble. La

® C. Fraenkel-Haeberle, Die Universitat im Mehrebenensystem : Modernisierungsansétze in
Deutschland, Italien und Osterreich, Tibingen, Mohr Siebeck, 2014, p. 20-22.

* A. Dupront, La chaine vive, I'Université, école d’humanité, Paris, Presses de I'Université de Paris
Sorbonne, 2003, p. 14.

° C. Charle, J. Verger, Histoire des universités, Xlléme-XXléme siécle, op. cit., p. 13.

® Ibid., p. 70-73.
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libertas philosophandi, s’inscrivait comme le fondement nécessaire du travail
universitaire’.

L’essence de la « Einheitsuniversitat » provenait de I'Université de Berlin de 1810.
Sa fondation par le philosophe Wilhelm von Humboldt traduisait moins un « fait isolé
d’'un grand homme » que I'expression d’'un processus général dans lequel le réle de
luniversité se transforma. Avant 'avenement de I'université moderne allemande de
la « Einheitsuniversitat », la recherche avait lieu en dehors de l'université. Ce type
d’activité était l'apanage des « Académies » et des sociétés savantes ou
« Gelehrtengesellschaften ». Afin que [I'Université moderne allemande puisse
« s’'inventer », la fin du cycle précédent était nécessaire. La fermeture des
Universités de Paderborn, Minster et Duisburg en 1818 marqua la fin d’'une phase
de l'université étatisée qui avait commencé avec les princes allemands ; la « mort »
de l'université allemande ou en allemand « deutschen Universitatssterbens » était
actée®.

Selon Humboldt et la théorie du « Kulturstaat » qui définit 'Etat comme le promoteur
de la culture et de la connaissance, le modeéle de transmission des connaissances de
'université prussienne du XIXéme reposait sur l'idée que la science formait a la
pensée de la solitude et de la liberté académiques ou en allemand, « akademische
Einsamkeit und Freiheit ». En ce sens, la mission de [l'université n’était pas
d’enseigner directement un savoir technique et spécialisé ou une science appliquée
mais de susciter I'envie des études a la jeunesse. La corporation de savants
bénéficiait de la liberté d’enseignement et la libre administration académique
dominait le paysage universitaire. Dans ce cadre, [I'Etat devait garantir
lindépendance et la nomination des professeurs. L'exercice des activités
scientifiques était conditionné par l'unité de la recherche et de I'enseignement ; la
science doit étre considérée comme un bien, une valeur qui obligent la société a en
prendre soin. La protection et la promotion de la science ou « Wissenschaftspflege »
devraient conduire aussi bien a I'autonomie de l'université qu’a I'autonomie de la
personne. La formation de lindividu se base sur la raison et l'indépendance
intellectuelle, elle ne prépare pas a une profession particuliére. La science devait se
référer a une connaissance universelle qui représentait au XlXeme siecle la
philosophie et les disciplines de culture générale, en d’autres termes, les sciences de
lesprit. Selon ce modele, [luniversité ne transmet pas directement des
connaissances utilisables mais explique comment les connaissances ont été
découvertes.

" G. Gusdorf, Luniversité en question, Les classiques de sciences sociales, Paris, Etudes et
documents, Payot, 1964, p. 53-56.

& M. Asche, « Das « groBe Universitatssterben » in den Jahrzehnten um 1800 », p. 25-48, dans R.
Péppinghege, D. Klenke, Hochschulreformen friher und heute, zwischen Autonomie und
gesellschaftlichem Gestaltungsanspruch, Abhandlungen zur Studenten- und Hochschulgeschichte,
Bd. 18, KdéIn, SH-Verlag, 2011.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

La « Einheitsuniversitdt » se charge alors de la mission de stimuler lintérét
scientifiqgue des étudiants qui procedent eux-mémes a des recherches dans les lois
et dans les principes naturels. Selon ce modéle, le professeur n’est pas quelqu’un
qui transmet le contenu d’un enseignement mais davantage quelgu’un qui montre
aux étudiants comment une discipline scientifique peut étre abordée afin d’en obtenir
de nouveaux résultats. Les études doivent moins servir a I'acquisition d’'un savoir
qu’'a 'amélioration de la capacité de résolution de problémes®. Dans cet esprit,
Georges Gusdorf écrivait que « I'étudiant, qui ceuvre pour la formation supérieure de
l'esprit, doit étre libre de ses activités, et maitre de son emploi du temps. Toute
obligation précise, toute assiduité imposée constitue un manquement a cette régle ;
la contrepartie étant, bien entendu, une maturité suffisante pour que celui qui jouit
ainsi de la pleine liberté en use sans en abuser. Les maitres doivent comprendre, de
leur coté, que supprimer le risque de I'abus, c'est supprimer la liberté. »'°.

Les ambitions de la « Einheitsuniversitat » toucherent aussi la France et la vague de
réformes de la fin du XIXeme siécle. Jules Ferry, pronait la méthode expérimentale
en écrivant que « nous aurions obtenu un grand résultat s’il nous était possible de
constituer un jour des universités rapprochant les enseignements les plus variés pour
gu’ils se prétent un mutuel concours, gérant elles-mémes leurs affaires, pénétrées de
leurs devoirs et de leur valeur, s’inspirant des idées propres a chaque partie de la
France dans la variété que comporte l'unité du pays. Je ne me dissimule pas que le
temps est nécessaire pour un tel succes ; que dans ces sortes d’entreprises,
quelques légitimes que soient les ambitions, il ne faut rien précipiter, rien hasarder ».

Cette réforme francaise, « sans précipitation », passait par le décret du 25 juillet
1885 qui restaura la personnalité civile des facultés et la possibilité d’emploi de
subventions pour créer de nouveaux enseignements. Aprés un premier projet
abandonné en 1985, la loi de finance du 28 avril 1893 définissait un établissement
public comme « le corps formé par la réunion de plusieurs facultés de I'Etat dans un
méme ressort académique [...] investi de la personnalité civile. [...] Il sera soumis, en
ce qui concerne ses recettes, ses dépenses et sa comptabilité, aux prescriptions qui
seront déterminés par un réglement d’administration publique ». C’est avec la loi
promulguée le 10 juillet 1896 que tous les corps de facultés devenaient des
universités et que le conseil général des facultés prit le nom de conseil d’université.
Les conseils statuaient sur tous les actes d’administration des biens de l'université,
discutaient des actes de disposition, d’acquisition, d’aliénation, d’échanges et
d’emprunts et donnaient leur avis sur le budget. La vie scientifique se fondait sur la
liberté scientifique ; le professeur doit étre maitre de son programme et 'obligation de

° C. Fraenkel-Haeberle, Die Universitat im Mehrebenensystem : Modernisierungsansétze in
Deutschland, Italien und Osterreich, op. cit., p. 25-26.

® Dans le chapitre « De quelques malentendus : propédeutique et agrégation », G. Gusdorf,
L’université en question, op. cit., p. 99-118.
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soumettre chaque année le programme de son cours a I'administration centrale est
11
abolie’ .

En Allemagne, le réformateur de Weimar, Carl-Heinrich Becker remarquait au début
du XXéme siecle 'importance du contr6le administratif sur les universités allemandes
par rapport a l'autonomie dont les institutions bénéficiaient en Angleterre et aux
Etats-Unis. Toutefois, l'autonomie intellectuelle en Allemagne contrastait avec
absence de liberté intellectuelle dans les pays anglo-saxons. Existerait-il une
corrélation entre une forte autonomie administrative et gestionnaire, un contrdle
réduit des pouvoirs publics et une autonomie intellectuelle limitée ? Nous aurons
l'occasion de donner une réponse a ce questionnement dans cette étude. Carl-
Heirich Becker croyait aussi a la nécessité des disciplines transversales comme la
sociologie et la pédagogie « pour redonner a l'université sa mission de réflexion
générale et de guide d’action ». Selon le politicien, «il faut lutter contre les
tendances dissolvantes qui menacent la quéte de la vérité :la diffusion du
positivisme et de la spécialisation qui rompt avec I'encyclopédisme et l'inspiration
philosophique ». La réforme allemande se traduisait alors par un retour aux sources,
contre « 'américanisme qui se pose pour seul vrai » ',

Il faudrait citer les propos de Georges Gusdorf qui semble percevoir le délitement de
la « Einheitsuniversitat » qui se profilait pourtant au XXéme siéce, en France au
moins ; « Nous sommes tellement habitués a I'état de choses actuel que ces
critiques paraitront surprenantes a la plupart des universitaires francais. Depuis cent
cinquante ans, les Facultés font chambre a part ; elles ont perdu jusqu'a l'idée qu'il
pourrait y avoir une vie commune. L'Ecole de Droit, 'Ecole de Médecine, figres de
leurs traditions respectives, gérent, chacune pour sa part, un patrimoine bien
délimité. Les frontiéres épistémologiques sont devenues des cloisons étanches
rigoureusement aseptisées, au-dela desquelles l'exercice méme de lintelligence et
de l'imagination semble paralysé. Chacun se sent maitre d'un patrimoine dont il
interdit jalousement les avenues aux étrangers. La médecine aux médecins, le droit
aux juristes, I'histoire aux historiens, la physique aux physiciens, tels sont les slogans
en vigueur dans notre Université, infidele a I'exigence de son nom, et dont le mot
d'ordre le plus juste serait sans doute : chacun pour soi et Dieu pour tous'® ». Les
réformes actuelles en France, a travers le projet et la concrétisation de l'université
unigue notamment, ne seraient qu’'un péle reflet de I'ambition historique de la
« Einheitsuniversitat ».

"L, Liard, « Universités », Nouveau dictionnaire de pédagogie et d’instruction primaire publié sous la
direction de Ferdinand Buisson, 1911, I'édition électronique.

'2 Ou en allemand « alleinseligmachend Amerikanismus », C. Charle « Les références étrangéres des
universitaires », Actes de la recherche en sciences sociales, 3/2003, n° 148, p. 8-19.

'3 G. Gusdorf, L'université en question, op. cit., p. 140.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

Le principe de libre administration dans I’ouverture de I'université a
la société au XXéeme siécle

Une des composantes essentielles de la « Einheitsuniversitat » se réalise a travers le
concept de libre administration. Le principe de libre administration permet notamment
aux membres de la corporation universitaire de se doter de leurs propres
représentants et d’une réglementation adaptée a leur profil scientifique. En fonction
des périodes historiques, la libre administration profite tour a tour, a la corporation
des savants, aux associations estudiantines ou aux directions des universités qui
impulsent la stratégie générale de I'établissement. L’étendue du principe de libre
administration pose également la question de la distance entre l'université et la
société et les risques de politisation de la premiére. La participation de la société
civile et I'intégration des perspectives de la société au sein du processus décisionnel
de linstitution, plutdét que I'exportation des intéréts de l‘'université dans la société,
peuvent porter atteinte au principe de libre administration. L’analyse du principe de
libre administration peut dés lors apporter de nouveaux développements juridiques
sur la voie de linstitutionnalisation de I'université.

Dans le Dictionnaire de Trévoux rédigé au XVllleme siécle, a l'article Université, le
terme renvoie a un « Nom collectif qui se dit d'une compagnie composée de
plusieurs Colléges établis dans une ville, ou il y a des Professeurs en diverses
sciences pour les enseigner et ou I'on prend des degrés ou certificats d’études. On
appelle aussi Université des communautés des villes et leur sceau a pour légende :
« Sigillum Universitatis ». L’université est donc une communauté, une corporation'®.
La corporation est indissociable de l'université et cette-derniere ne peut se définir
gu’en raison d’une corporation.

Carl Heinrich Becker en 1919 présentait déja la théorie de la libre administration
universitaire qui reposait sur un concept en faveur d’'une « Constitution » d’université.
A la suite des propositions des universités, le preussische Staatsministerium votait, le
20 mars 1923, les « Grundsatze einer Neuordnung der preussischen
Universitatsverfassung »'°, dans lesquels, pour la premiére fois, il fut question
officiellement de « libre administration ». La deuxieme étape significative dans le
sens de la libre administration universitaire intervenait dans la Constitution de
Weimar et dans son article 142. Avant cette Constitution, il existait uniquement une
garantie individuelle en faveur d’'une science et d’'un enseignement libres. Le pouvoir
constituant a pu reconnaitre également un niveau de garantie institutionnelle. Le
principe de libre administration s’analysait donc comme un des effets de la
« constitutionnalisation » des universités au sens strict et de la mise en ceuvre d’'une
garantie au profit de I'institution universitaire.

A Dupront, La chaine vive, I'Université, école d’humanité, op. cit., p. 15.
"> Ou les « principes d’une réorganisation de la constitution de I'université prussienne ».
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Ainsi, la position forte de [I'Etat dans [I'administration des établissements
d’enseignement supérieur modernes se trouvait dés lors compensée par la définition
du domaine de la libre administration académique. Le cceur de la libre administration
académique se situe la ou [PEtat reconnait son incompétence
matérielle ; 'établissement détient un cahier des charges propre ou en allemand,
« personaler Ausgestaltung der Hochschule ». La mise en ceuvre du principe eut
également des conséquences sur I'évaluation de I'activité scientifique nécessitant un
personnel avec une certaine qualification scientifique'®. En ce sens, le concept de
libre administration entraine I'élaboration de liens juridiques particuliers entre les
membres des établissements. Les professeurs d'université au sens large et les
étudiants appartiennent au domaine particulier du « 6ffentlichen Dienst- und
Mitgliedschafts- (Benutzungs-) Rechtes »'’.

Selon le principe de libre administration, le régime de I'établissement d’enseignement
supérieur était envisagé comme une zone particuliere du systéme scolaire mais
également comme un domaine de [Il'administration de la science. La libre
administration d’une université se justifie surtout par le statut spécifique du
professeur, distinct des statuts des professeurs des Volksschulen et des Gymnasium
édictés pendant la période de réforme prussienne. Les particularités juridiques de
l'enseignement supérieur comme lhabilitation, le recrutement, la liberté
d’enseignement ou I'éméritat, se préciserent jusqu’au début du XXeme siecle
parallelement a la reconnaissance d’'une autonomie institutionnelle. Néanmoins, la
titularisation et le processus de fonctionnarisation des professeurs d’établissement
d’enseignement supérieur ne seront jamais totalement aboutis, d’ou I'expression de
Max Weber pour désigner la fonction de « Wissenschaft als Beruf » 2.

Des le début du XXéme siécle, 'augmentation du nombre d’étudiants et de leur
importance au sein de [linstitution universitaire rejoint une nouvelle phase de
politisation de 'université. Ensuite, la mise au pas de I'enseignement supérieur par le
régime nazi a « contribué » a long terme a déstabiliser les fondements méme du
modeéle universitaire germanique, notamment a travers les directives idéologiques
dans les disciplines telles que l'anthropologie, la médecine et I'ethnologie. Les
libertés académiques ont été largement restreintes ;la nomination des recteurs
dépendait du pouvoir en place, la libre administration universitaire est supprimée et
les universités ont assisté a I'épuration des professeurs juifs ou de gauche'®.

La plupart des universités ré-ouvrent leurs portes quelques semaines, voire quelques
jours aprés la fin de la 2" Guerre mondiale avec trois missions principales pour les
forces d’occupation : la reconstruction matérielle et institutionnelle des universités, la

'® T. Oppermann, Kulturverwaltugsrecht : Bildung, Wissenschaft, Kunst, J. C. B. Mohr Siebeck, 1969,
p. 99.

"7 Cette expression peut étre traduite par un droit de la fonction publique et des membres de
I'établissement.

8T Oppermann, Kulturverwaltugsrecht : Bildung, op. cit., p. 102.

"9 C. Charle, J. Verger, Histoire des universités, Xlléme-XXléme siécle, op. cit., p. 123-124.
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dénazification du corps enseignant et la réforme du systéme traditionnel universitaire.
Les étudiants n’étaient pas forcément en accord avec les enseignants et les
réformes, la réaction fut alors la création des « studentische Gemeinschaft » ou
communautés estudiantines.

Dans ce contexte, plusieurs groupes et organisations participérent au processus de
réforme des universités, parmi eux, les puissances d’occupation et leurs officiers
pour l'enseignement supérieur ainsi que les gouvernements des Lander, les
universités, la conférence des recteurs de I'Allemagne de I'Ouest ou « Westdeutsche
Rektorenkonferenz », le « Verband Deutscher Studentenschaften » qui représentait
'ensemble des étudiants devant les instances universitaires, les pouvoirs publics et
les instituts scientifiques, les associations estudiantines évangéliques et catholiques
et les groupes politiques d’étudiants, par exemple le « Sozialistische Deutsche
Studentenbund », le « Liberale Studentenbund Deutschlands » ou le <« Ring
Christlich-Demokratischer Studenten »?°. Ce changement de paradigme participe
donc de l'élargissement de la corporation académique au sein de la participation
institutionnelle.

Deux politiques furent mises en ceuvre des deux cbtés du rideau de fer allemand. A
IEst, la loi relative au systéme unifié d’éducation socialiste®' avait pour ambition
d’ouvrir les universités a I'ensemble de la population ; « La formation générale des
étudiants et la vie sociétale dans les établissements d’enseignement supérieur de la
Républiqgue démocratique d’Allemagne doit étre organisée de telle fagon a ce que
'idéologie socialiste imprégne I'ensemble du processus d’éducation et de
formation »?%. A I'Ouest, la volonté politique essayait d’associer la société a la prise
de décisions dans le domaine de I'enseignement supérieur. Les réformes entreprises
entre 1968 et 1973 en Allemagne de |'Ouest ont été largement inspirées par les
revendications des groupes estudiantins. La loi du Land de la Hesse du 16 mai 1966
joua un réle précurseur dans ce processus. Dans les années qui suivirent, d’autres
Etats fédérés allemands se doterent de lois relatives aux établissements
d’enseignement  supérieur  « réformées ». En outre, [lintroduction des
« Gesamthochschulen »?* venait concrétiser la volonté de mettre sur un pied
d’égalité les conceptions politiques et les objectifs de la science?®.

20y, Kleifeld, « Hochschulpolitik als Arbeitsfeld studentischer Verbindungen », p. 129-145, dans R.
Péppinghege, D. Klenke, Hochschulreformen friher und heute, zwischen Autonomie und
gesel/schaftlichem Gestaltungsanspruch, op. cit..

Gesetz Uber das einheitliche sozialistische Bildungssystem vom 25.2.1965, GBIl. Der DDR 1965 I,
Nr. 6, 85f.
22 die gesamte Ausbildung der Studenten und das gesellschaftliche Leben an den Hochschulen der
DDR so zu gestalten seien, dass die sozialistische Ideologie den gesamten Erziehungs- und
Ausbildungsprozess durchdringt, Beschluss des Staatrates der DDR vom 3.4.1969, GBIl. Der DDR
1969 |, Nr. 3, 9, cité dans W. Lambrecht, ,“Lange Linien“ und Brliche in der (deutsch-) deutschen
Hochschulpolitik nach 1945% p. 146-157, dans R. P6éppinghege, D. Klenke, Hochschulreformen friiher
und heute, zwischen Autonomie und gesellschaftlichem Gestaltungsanspruch, op. cit..
% | .a Gesamthochschule est un type d'établissement d’enseignement supérieur qui se veut général. II
combine les caractéristiques des universités et des « Fachhochschule » qui sont des établissements
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Le postulat défendu dans cette étude tient dans le fait que le principe de libre
administration ne doit pas étre entendu comme diluant les objectifs de la science, il
s'inscrit comme un principe de base de la pensée de la « Einheitsuniversitat »
allemande. C’est alors au pouvoir constituant de démontrer sa volonté de retranscrire
les parametres essentiels de cet idéal et de concevoir « la liberté de la science ».
Historiquement, les systémes constitutionnels « allemands » restérent fidéles aux
principes des années 1815/1830%°. La Constitution prussienne de 1850 garantit dans
son article 20 « la liberté de la science et de son enseignement ». Il s’agit pour la
premiére fois, d’'une consécration constitutionnelle, pourtant cette disposition comme
sa reprise dans l'article 142 de la Constitution de Weimar tournaient au ralenti dans
la mesure oU le législateur simple pourrait les modifier®®. Les dispositions de la Loi
fondamentale de 1949 en ont pris le contrepied.

Consécration internationale, européenne et nationale de la liberté
de la science

« Toute personne a le droit de prendre part librement a la vie culturelle de la
communauté, de jouir des arts et de participer au progres scientifiqgue et aux bienfaits
qui en résultent » dispose l'article 27, alinéa 1 de la Déclaration universelle des
droits de 'Homme. Le Pacte international des droits économiques sociaux et
culturels de 1976 fait mention que les Etats parties, « s’engagent a respecter la
liberté indispensable a la recherche scientifique et aux activités créatrices . Ici, un
espace de libre exercice de la science est instauré, l'intrusion étrangére a la science
est limitée. Dans un second temps, le Pacte de 1976 vient garantir un minima de
promotion et d’encouragement de la science par lintermédiaire des Etats
contractants®.

Selon un avis du Comité économique et social européen, « la liberté de recherche
est une condition fondamentale pour parvenir a une science créative, a de nouvelles
découvertes et a des techniques innovantes, sans préjudice des limites fixées par la
législation en ce qui concerne les questions a caractére éthique et d’'une bonne
utilisation des ressources allouées »*°. L’Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe en 2006 s’appuie sur la Magna Charta Universitatum de 1988 pour rappeler
la liberté académique et l'autonomie des universités. Elle souligne le rble des

de sciences appliquées. Ce type d'université a peu a peu été abandonné pour lui préférer de
nouvelles possibilités de structures organisationnelles internes.

# K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, Tibingen, Mohr
Siebeck, 2009, p. 18-19.

% 0. Jouanjan, « Une origine des droits fondamentaux » en Allemagne : le moment 1848 », Petites
affiches, RDP 2012, n°3, LGDJ, p. 766-784.

% T.Oppermann, Kulturverwaltugsrecht : Bildung, Wissenschaft, Kunst, op. cit., p. 79.

" Art. 15, §3 du Pacte international relatif aux droits et politiques de 1966 (PIDESC).

%8 Art. 1, §2 PIDESC « Les mesures que les Etats parties au présent Pacte prendront en vue d’assurer
le plein exercice de ce droit devront comprendre celles qui sont nécessaires pour assurer le maintien,
le développement et la diffusion de la science et de la culture ».

# Avis du 30 décembre 2006 du Comité économique et social européen dans X. Bioy, Droits
fondamentaux et libertés publiques, Paris, Montchrestien, Lextenso éditions, 2011, p. 579.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

universités dans la perpétuation de « la tradition de 'humanisme européen » et dans
le développement des civilisations. L’Assemblée reconnait que l'université doit aussi
satisfaire les besoins de la société et ne pas se complaire dans une « tour d’ivoire »,
les universités « doivent étre suffisamment proches de la société pour contribuer a la
solution des problémes fondamentaux, mais, en méme temps, garder une distance
critique et une approche a long terme ». L’Assemblée parlementaire préne un rdle
actif de I'université, qu’elle prenne des initiatives dans I'évolution des sociétés™.

La plupart des pays membres de I'Union Européenne (entre autres, la Pologne,
'Autriche, I'Espagne, la Slovaquie ou encore [ltalie) accordent a la liberté
académique une valeur constitutionnelle. La nouvelle Charte des droits
fondamentaux qui est dotée d’'une véritable force contraignante depuis I'entrée en
vigueur du traité de Lisbonne en 2010, s’inspire de cette tendance majoritaire. Le
traitement a venir de cette liberté fondamentale va sans doute dépendre de
'engagement de I'Union dans la politique universitaire. Il ne s'agit pour l'instant, en
aucun cas d'une harmonisation de législation mais d’une coopération entre les
Etats®'.

La Cour de justice de I'Union européenne précise que I'objectif de la Charte est de
réaffirmer « les droits qui résultent notamment des traditions constitutionnelles et des
obligations internationales communes aux Etats-Membres, du Traité sur I'Union
européenne et des traités communautaires, de la Convention EDH, des Chartes
sociales adoptées par la Communauté et par le Conseil de I'Europe, ainsi que de la
jurisprudence de la CJCE et de la CEDH »%. Certes, bon nombre d’Etats membres
garantissent la liberté de la science dans leur droit national mais surtout a un niveau
individuel, 'autonomie de l'université reste, quant a elle, un concept tres disparate.
On ne sait donc pas si une autonomie institutionnelle réside dans la protection du
droit de 'Union®?.

Les rédacteurs du droit de I'Union Européenne ont choisi de consacrer une liberté de
la science distincte de la liberté d’expression, ce qui supposerait alors un régime
d’exception. L’article 13 de la Charte européenne des droits fondamentaux dispose
que « Les arts et la recherche scientifigue sont libres. La liberté académique est
respectée ». Les concepteurs reprennent la notion de liberté académique,

% Recommandation 1762 (2006) « Liberté académique et autonomie des universités », discussion par
'assemblée le 30 juin 2006, texte adopté par 'assemblée le 30 juin 2006. Cependant le rapport du 25
aout 2014 de I'assemblée parlementaire ne fait aucunement mention de la protection de la liberté
académique ou de I'autonomie de I'enseignement au sein des universités. Il ne fait que rappeler le
processus de Bologne, la mise en place de I'Espace européen de I'enseignement supérieur et I'utilité
des classements internationaux, « outil de marketing », rapport 13585 25/08/2014, « Bonne
gouvernance et meilleure qualité de I'enseignement », Paolo Corsini (Italie).

J-E. Charlier, S. Croché. « Le processus de Bologne, ses acteurs et leurs complices », Education et
sociétés, v. n°12, n°2, 2003, p. 13-34.
% CJCE, arrét du 27 juin 2006, Parlement européen contre Conseil, C-540/03, Rec. 2006 p. I-5769,
point 38, cité dans A. Prim, R. Ergec, « La liberté académique », « Les facultés de droit dans la
réforme universitaire (suite) », Revue du droit public et de la science politique en France et a
I'étranger, 20 oct. 0101, n°1, RDP 2010-1-001, p. 3.
% K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 435.
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« academic freedom » ou « akademische Freiheit » ; notion utilisée en France bien
qu’on lui préfére souvent le terme de libertés universitaires. Selon Jirgen Schwarze,
la notion de «recherche » exprimée dans la premiére phrase de [larticle 13
semblerait plus étendue que la recherche découlant uniquement de la liberté
académique ou universitaire®. D’autres auteurs estiment que la référence & la liberté
académique ne concernerait que la liberté d’enseignement™® : la liberté de créer des
établissements d’enseignement figurant dans un article spécifique. La différence
sémantique entre « respecter » la liberté académique et affirmer que la recherche et
'enseignement sont « libres » peut également provoquer un décalage, de la méme
facon que la désunion de I'enseignement et de la recherche®’.

La Convention européenne des droits de ’homme quant a elle, ne contient pas de
disposition spécifique relative a la liberté académique ou plus généralement a la
liberté de la science. En effet, larticle 10, paragraphe 1% protége le droit a
'expression d’'une opinion dans les communications scientifiques dans la recherche
et I'enseignement. La Convention compte alors les communications scientifiques
dans sa liste relative & I'expression de lopinion®®. Néanmoins, dans plusieurs
décisions récentes, la Cour européenne concéde un régime plus favorable aux
universitaires du fait de « l'importance de la liberté académique, qui autorise
notamment les universitaires a exprimer librement leurs opinions sur l'institution ou le
systeme au sein duquel ils travaillent ainsi qu'a diffuser sans restriction le savoir et la
vérité »*°. La Cour semble modifier encore sa position dans I'affaire Bruno Gollnisch
ou elle met un frein a la spécificité universitaire en invoquant « les obligations de
réserve et de tolérance » ou encore « les devoirs et responsabilités qui incombaient
au requérant en tant qu'enseignant »*°. En outre, la Convention garantit-elle
'autonomie de [linstitution universitaire ? Une protection expresse de la liberté
académique en faveur de l'université ne figure pas parmi les principes défendus par
la Convention. Il n'y a pas de dimension expressément organisationnelle ni
procédurale*'.

La question des dimensions protégées par la liberté académique se pose également
aux Etats-Unis. La Cour supréme rattache la liberté académique a la liberté
d’expression garantie par le premier amendement de la Constitution*?. La question
de I'étendue de la liberté académique a été reposée en octobre 2003, a la suite du

% J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2.Auflage, Freiburg,C. H. Beck, 2009, p. 2233.

% K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p.437.

% Art. 14, §3 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne du 1% décembre 2009.

%7 J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, op. cit,. p.2233.

% |a Cour européenne des droits de I'homme utilise cette liberté d’expression « extensible » aux
universitaires, CEDH, arrét du 24 juin 1996, Marais c. France, 24 juin 1996, req.n° 31159/96.

% CEDH, 2éme section, arrét du 23 juin 2009, Sorguc c. Turquie, req.n°17089/03, §35 ; voir encore
CEDH, 2éme section, arrét du 20 octobre 2009, Lombardi Vallauri c. ltalie, req.n°39128/05.

“* CEDH, 5éme section, déc. du 7 juin 2011, Bruno Gollnisch c. France, req.n°48135/08.

*" K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p.432.

2 A Prim, R. Ergec, « La liberté académique, Les facultés de droit dans la réforme universitaire
(suite) », Revue du droit public et de la science politique en France et a I'étranger, RDP 2010-1-001,
n° 1, p. 3.
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rapport « Academic freedom and National Security in a time of crisis »** de
l'association américaine des professeurs d’université, réaffirmant la liberté
académique comme une composante de la liberté intellectuelle a cété de la liberté
d’expression, la liberté de la presse et la liberté de religion. La Déclaration sur
« 'academic freedom » est rédigée en 1915. La liberté académique est définie dans
la déclaration comme « dans son essence, [...] la liberté de poursuivre la profession
de savant selon les standards de cette profession ». Bien que la dimension
individuelle figure au premier plan, elle sous-tend un aspect collectif et corporatif de
la liberté.

La casuistique américaine attribue quatre pans a la liberté académique : la liberté de
recherche et de publication, la liberté d’enseignement, la liberté d’expression dans la
salle de cours et la liberté d’expression en dehors de l'université. L’association des
professeurs a déja précisé notamment en 1929 que le « caractere scientifique d’une
recherche doit étre jugée selon les standards scientifiques et non pas selon les
croyances de I'opinion politique ». La déclaration précise aussi qu’ « une fois recrute,
le savant a des obligations professionnelles a accomplir dans lesquelles les autorités
I'ayant recruté n’ont ni compétence, ni droit moral pour intervenir »*.

La dimension professionnelle de la liberté de la science se retrouve dans la doctrine
juridique francaise. La liberté académique en France ne bénéficie que d’une
reconnaissance implicite, elle n’est pas inscrite ni dans la Constitution, ni dans le
Code de I'éducation. La doctrine parle moins de libertés académiques ou de libertés
universitaires que de garanties statutaires des enseignants-chercheurs. Elle se réfere
donc davantage a la profession des universitaires et a leur liberté professionnelle. Le
Conseil constitutionnel, dans sa décision du 20 janvier 1984, a consacré le principe
d'indépendance des enseignants-chercheurs en tant que principe fondamental
reconnu par les lois de la République. Par conséquent, les libertés universitaires sont
garanties par la loi en vertu de larticle 34 de la Constitution qui réserve la
compétence législative aux « libertés publiques » et aux « garanties fondamentales »
accordées aux fonctionnaires. De plus, l'article 34 de la loi Faure® fait explicitement
référence aux « traditions universitaires ». L'université et ses libertés sont en effet
caractérisées par une forte influence de la coutume en France. Selon le doyen
Vedel, «l'indépendance du corps universitaire et I'autogestion de I'enseignement
supérieur reposent bien autant sur une tradition et sur des moeurs que sur des

* «Academic Freedom and National Security in a Time of Crisis”, Report of the AAUP Special
Committee on Academic Freedom and National Security in a Time of Crisis, October, 2003.

* 0. Beaud « Academic Freedom :les chemins américains de la liberté universitaire », Critique
4/2010, n°755, p. 291-305.

* Loi n°68-978 d’orientation sur I'enseignement supérieur du 12 novembre 1968, art. 34, «les
enseignants et les chercheurs jouissent d'une pleine indépendance et d'une entiére liberté
d’expression dans I'exercice de leurs fonctions d’enseignement et de leurs activités de recherche,
sous les réserves que leur imposent, conformément aux traditions universitaires et aux dispositions de
la présente loi, les principes d’objectivité et de tolérance », Art. 952-2 du Code de I'éducation.
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textes »*®. Sur la reconnaissance explicite d’une garantie institutionnelle, les textes
frangais n’en disent mot.

Pour autant, cette étude n’a pas pour ambition de mener une analyse comparatiste
entre le droit allemand et le droit francais dans le domaine de l'enseignement
supérieur. Il s’agira davantage de prendre le point de vue de la doctrine allemande et
de se référer a certains points de repéres en droit francais en la matiére. Le droit de
'enseignement supérieur francais s’inspire également de bon nombre de principes
allemands*’ mais il n’existe pas toujours de perspective comparatiste entre les deux
domaines.

Par ailleurs, d’'un point de vue terminologique et au cours de cette étude, nous
préférerons le terme d’« université » lorsque nous présentons des considérations
générales qui ne réclament pas de distinction quant au statut juridique d’'un
établissement d’enseignement supérieur. De la méme fagon, le terme
d’« universitaire » désigne I'ensemble du personnel enseignant-chercheur d’une
université distinct par exemple du groupe des étudiants ou des collaborateurs
scientifiques. Le « professeur d’université » ou son équivalent frangais d’enseignant-
chercheur sera utilisé en référence a sa capacité a diriger des recherches et a son
influence particuliere dans le systéeme universitaire. Le terme de « scientifique »
pourra également étre employé pour définir 'ensemble des chercheurs sans
distinction du lieu de recherche ou d’appartenance a une institution. Enfin, si les
libertés académiques correspondent davantage a la nature de la protection des
enseignants-chercheurs en France, la Constitution allemande consacre la liberté de
la science.

La liberté de la science dans le droit fédéral et dans le droit des
Etats fédérés allemands

La Loi fondamentale allemande consacre une place a part entiere a la liberté
académique. Elle est inscrite a l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de la Constitution
allemande®®. On ne retrouve pas expressément la notion de liberté académique, la
doctrine allemande parlera davantage de la liberté de la science ou
« Wissenschaftsfreiheit ». La Loi fondamentale distingue l'art et la science, la
recherche et I'enseignement. En ce sens, cette logique rappelle la Constitution de

“® Cité dans O. Beaud, Les libertés universitaires & I'abandon ?, Paris, Dalloz, 2010, p. 35.

7 Par exemple, en 1877, l'institution des maitrises de conférences et des chargés de cours rappela la
catégorie des privat-dozenten allemands. Plus tard, le droit francais créa un grade supérieur pour
laccés aux fonctions enseignantes, loi n°84-52 du 26 janvier 1984 sur l'enseignement supérieur,
arrété du 23 novembre 1988 relatif a I'habilitation a diriger des recherches dans son article premier,
« L'habilitation a diriger des recherches sanctionne la reconnaissance du haut niveau scientifique du
candidat, du caractére original de sa démarche dans un domaine de la science, de son aptitude a
maitriser une stratégie de recherche dans un domaine scientifique ou technologique suffisamment
large et de sa capacité a encadrer de jeunes chercheurs. Elle permet notamment d'étre candidat a
l'acces au corps des professeurs des universités », sur le modéle de I'habilitation allemande, pour
pallier la suppression de la thése d’Etat.

8 Art. 5, Abs. 3, S. 1 GG : ,Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei“.
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Weimar dans laquelle la liberté de l'art, de la science et de son enseignement sont
garanties. Il y a cependant une différence quant a la place de la liberté de la science
dans la Constitution. Celle de Weimar consacrait cette liberté dans la quatrieme
partie des droits fondamentaux dans son article 142, partie clairement distincte du
droit fondamental traditionnel de la liberté d’opinion et de la presse protégée a
l'article 118.

Dans la Loi fondamentale de 1949, la liberté de la science est placée apres la liberté
d’expression, protégée a l'article 5, alinéa premier bien que la liberté de la science ne
soit pas soumise aux mémes limites de larticle 5 alinéa 2. Les différences de
limitation pour les deux alinéas 1 et 3 supposent alors un effort de distinction entre
les garanties fournies par ces deux dispositions, la liberté d’expression et la liberté
de’ la science. Enfin, puisque larticle 5, alinéa premier protége aussi les activités
d’expression artistique et scientifique par la parole, I'écrit et 'image, l'article 5, alinéa
3 pourra offrir une protection particuliere®. L’article 5, alinéa 3, en plus de protéger
les moyens d’expression et de diffusion des arts et des sciences, accorde des
garanties supplémentaires au bénéficiaire de la liberté de la science. Par exemple,
les dispositions relatives aux fonctionnaires de I'article 33 s’effacent devant la liberté
de la science®.

La liberté de la science en tant que droit fondamental peut étre située dans un cadre
constitutionnel plus large. Selon la hiérarchie des normes en droit allemand, le droit
fédéral doit respecter la Loi fondamentale. Ce sont ensuite les Constitutions des
Lander qui se situent en dessous du droit fédéral, puis le droit des Etats fédérés.
L’article 142 de la Constitution allemande prévoit que le droit des Lander doit étre
pris dans le respect des droits fondamentaux. Par conséquent I'ensemble des
dispositions relatives aux différents systéemes universitaires des Lander doivent aussi
garantir la liberté de la science prévue a l'article 5, alinéa 3. Une vue d’ensemble des
lois relatives aux établissements d’enseignement supérieur actuelles des Lander est
complexe®’.

9 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1,
Prdambel Art. 1 -19, 6. Auflage, Mlnchen, Verlag Franz Vahlen, 2010, p. 625-626.

% H. Jarass, ,Artikel 5, H. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, 14. Auflage, Miinchen, C. H. Beck, 2016, p. 238-239.

' Sans que la liste soit exhaustive, voici les lois relatives aux établissements d’enseignement
supérieur dans les différents Lander allemands : Le Bade-Wurtemberg : Gesetz Uiber die Hochschulen
in Baden-Wirttemberg du 1er janvier 2005 ; La Baviere : Bayerisches Hochschulgesetz du 23 mai
2006 ; Berlin : Gesetz Uber die Hochschulen im Land Berlin du 13 février 2003 ;Le
Brandebourg : Gesetz Uber die Hochschulen des Landes Brandenburg du 18 décembre
2008 ; Bréme : Bremisches Hochschulgesetz du 9 mai 2007 ; Hambourg : Hamburgisches
Hochschulgesetz du 18 juillet 2001 ; La Hesse : Hessisches Hochschulgesetz du 14 décembre
2009 ; Mecklembourg-Poméranie : Gesetz (ber die Hochschulen des Landes Mecklenbourg-
Vorpommern du 5 juillet 2002 ; La Basse-Saxe : Niedersachsisches Hochschulgesetz du 26 février
2007 ; La Rhénanie du Nord : Gesetz iiber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen du 1%
janvier 2007 ; La Rhénanie-Palatinat : Hochschulgesetz Rheinland-Pfalz du 21 juillet 2003 ;La
Sarre : Saarlandisches Universitatsgesetz du 23 mai 2004 ; La Saxe : Séchsisches Hochschulgesetz
du 10 décembre 2008 ; La Saxe-Anhalt : Hochschulgesetz des Landes Sachsen- Anhalt du 5 mai
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A cbté de la liberté de la science, il y a aussi des régles de répartition de
compétences quant a l'organisation du systéme universitaire. Dans le systéme
juridique général allemand et selon la Loi fondamentale, la compétence de principe
appartient aux Lander sauf si la compétence est prévue expressément dans la liste
des compétences appartenant a I'Etat fédéral selon l'article 30°2. En outre, le droit
fédéral prime le droit des Etats fédérés®®. Quant aux compétences exclusives de
I'Etat fédéral, I'article 32, alinéa 1* de la Constitution allemande régle les relations
avec les Etats étrangers, ce qui peut avoir un impact sur les universités dans le cadre
de la coopération internationale pour la recherche et 'enseignement®. L’Etat fédéral
doit encore assurer la protection de la propriété intellectuelle prévue a I'article 73,
alinéa 1%, numéro 9°°. Dans la théorie générale de I'Etat, I'article 83 de la Loi
fondamentale prévoit que « sauf disposition contraire prévue ou admise par la
présente Loi fondamentale, les Lander exécutent les lois fédérales a titre de
compétence propre ». Et cela concerne de la méme maniére les lois cadres
fédérales ou « Rahmengesetze ». Les compétences concurrentes de I'Etat fédéral
et des Etats fédérés seront abordées ultérieurement dans notre étude dans la
mesure ou la réforme du fédéralisme de 2006 a pu avoir des répercussions sur
'autonomie des établissements d’enseignement supérieur.

La compétence législative cadre de I'Etat fédéral qui comprenait le pouvoir d’édicter
des principes généraux selon I'ancien article 5 alinéa premier de la Loi fondamentale
a été abrogée en 2006. Cela n’a pourtant pas encore abouti a la suppression de la loi
cadre relative aux établissements d’enseignement supérieur. A la place de cette loi
devrait étre mise en place une «Iloi de la liberté de la science » ou
« Wissenschaftsfreiheitsgesetz ». Bien que cette loi d’abrogation paraisse nécessaire
et prévisible, elle nest toujours pas adoptée®. C'est ainsi que la
« Hochschulrahmengesetz » dans sa derniére version prévoit une compétence de
I'Etat fédéral selon Tlarticle 125a, alinéa premier, phrase premiere de la Loi

2004 ; Le Schleswig-Holstein : LHG Schleswig-Holstein du 28 février 2007 ; Thuringe : Thiringer
Hochschulgesetz du 21 décembre 2006 ; Voir encore le site www. hochschulverband de..

% Art. 30 GG, ,Die Auslibung der staathchen Befugnisse und die Erflllung der staatlichen Aufgaben
|st Sache der Lander, soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldsst®.

%3 Art. 31 GG, ,,Bundesrecht bricht Landesrecht".
> Art. 32, Abs. 1 GG, ,Die Pflege der Beziehungen zu auswértigen Staaten ist Sache des Bundes.
% Art. 73, Abs. 1, Nr. 9 GG, ,Der Bund hat die ausschlieBliche Gesetzgebung tiber: den gewerblichen
Rechtsschutz das Urheberrecht und das Verlagsrecht®.

® En outre, selon I'article 84, alinéa 3, « Le Gouvernement fédéral controle que les Lander exécutent
les lois fédérales conformément au droit en vigueur » et « Le Gouvernement fédéral peut édicter des
prescriptions administratives générales avec I'approbation du Bundesrat » comme le dispose I'article
84, alinéa 2, Art. 83 GG, ,Die Lander fUhren die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit
dieses Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zuldsst;Art. 84 Abs. 2, 3 GG, ,Die
Bundesregierung kann mit Zustimmung des Bundesrates allgemeine Verwaltungsvorschriften
erlassen”. ,Die Bundesregierung Ubt die Aufsicht dariber aus, dass die Lander die Bundesgesetze
dem geltenden Rechte geman ausfihren. Die Bundesregierung kann zu diesem Zwecke Beauftragte
zu den obersten Landesbehdrden entsenden, mit deren Zustimmung und, falls diese Zustimmung
versagt wird, mit Zustimmung des Bundesrates auch zu den nachgeordneten Behdérden®.

" K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 14.
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fondamentale, toutefois les reglementations fédérales peuvent étre remplacées par
le droit des Lander®®.

La loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur contient
des dispositions générales dans son premier paragraphe en rappelant les différentes
missions d’un établissement d’enseignement supérieur, le principe d’égalité entre
hommes et femmes, le financement de I'Etat dans le domaine universitaire ou la
promotion de la recherche, de I'enseignement et du progrés scientifique®. La liberté
de lart et de la science, de la recherche, de I'enseignement et des études est
protégée au paragraphe 4%. Cette disposition précise en premier lieu que le Land et
les établissements doivent respecter la liberté fondamentale des membres de
'université protégée par l'article 5, alinéa 3 de la Constitution allemande. Elle définit
ensuite la liberté de la recherche puis la liberté d’enseignement et enfin la liberté des
études, cette-derniére ne figurant pas dans la Loi fondamentale.

Ce sont aussi les Constitutions des Lander qui garantissent a la fois, le droit
fondamental de la liberté de la science mais également, a la différence de la Loi
fondamentale, des garanties de liberté et d’existence pour l'université elle-méme®’ et
des garanties explicites de libre administration®”. En outre, une partie des
Constitutions assurent le caractére public des universités®®. Il ne s’agit pas de la
consécration d’'un monopole « régalien » mais davantage du maintien de la tradition
d'un systéme universitaire public’*. Des dispositions protégeant la liberté de la
science existent encore dans les réglements des universités® ou dans des textes
normatifs plus ponctuels®®. Aprés avoir installé la liberté de la science dans son
cadre constitutionnel, disposons-la dans la théorie générale des droits.

% Art. 1253, §1, S.2 GG.
% §2 Aufgaben (Missions) ; §3 Gleichberechtigung von Frauen und Mannern (Egalité entre femmes et
hommes) ; §5 Staatliche Finanzierung (Financement de I'Etat) ; §6 Bewertung der Forschung, Lehre,
Foérderung des wissenschaftlichen Nachwuchses und der Gleichstellung der Geschlechter
(Valorisation de la recherche, de I'enseignement et de la promotion du progrés scientifique et de
'égalité des sexes).
60 §4 Freiheit von Kunst und Wissenschaft, Forschung, Lehre und Studium (Liberté de I'art et de la
science, de la recherche, de I'enseignement et des études).
" Art. 20, Abs. 1 Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg vom 11. November 1953 ; Art. 60, Abs.
1, S. 1 Verfassung des Landes Hessen vom 1. Dezember 1946 ; Art.5, Abs. 2 Niedersachsische
Verfassung vom 19. Mai 1993 ; Art. 39, Abs. 1, S. 2 Verfassung fir Rheinland-Pfalz vom 18. Mai
1947 ; Art. 33, Abs. 2, S. 2 Verfassung des Saarlandes vom 15. Dezember 1947.
62 Art. 20, Abs. 2 (BaWiVerf) ; Art. 138, Abs. 2, S. 1 Verfassung des Freistaates Bayern vom 2.
Dezember 1946 ; Art. 60, Abs. 1, S. 2 (HessVerf) ; Art. 5, Abs. 3 (NdsVerf) ; Art. 16, Abs. 1 Verfassung
flr das Land Nordrhein-Westfalen vom 28. Juni 1950 ; Art. 39, Abs. 1, S. 1 (RhPfVerf) ; Art. 33, Abs.
2, S. 1 (SaarlVerf).
& Art. 138, Abs. 1, S. 1 (BayVerf) ; Art. 34, S. 1 Verfassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21.
Oktober 1947.
® K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 13.
65 Verfassung Humboldt Universitét (constitution de I'Université Humboldt de Berlin),

Richtlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis und fiir den Umgang mit
wissenschaftlichem Fehlverhalten an der Technischen Universitat Minchen (Directive de I'Université
technique de Minich relatif aux bonnes pratiques de la science),
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Théorie générale des droits fondamentaux

Selon l'acception traditionnelle libérale de la Cour Constitutionnelle fédérale
allemande®’, les droits fondamentaux définissent en premier lieu la sphére de liberté
de lindividu contre les ingérences de I'Etat : les droits défensifs du citoyen contre
I'Etat. Ces droits appartiennent au statut négatif ou negativen Status. Leurs
contreparties s’inscrivent dans les actions positives de I'Etat qui dépendent du statut
positif au sens strict. Ces actions positives sont attachées au Leistungsbegriff®. La
notion de « Leistung » encore appelée « Anspruch » s’appréhende difficilement en
droit francgais. Elle désigne aussi bien le droit ou la prétention, dans un sens
revendicatif, du fait de faire valoir son droit et de I'exercer dans l'ordre juridique.
Ainsi, a un droit subjectif ne correspond qu’un certain nombre d’obligations
potentielles tandis qu’une obligation effective coincide avec I'exercice d’'un droit. De
la méme fagon, on peut renoncer au recouvrement d’un droit mais pas renoncer a un
droit en tant que tel®®. Une comparaison peut étre menée avec la distinction en droit
francais entre droit liberté et droit créance. La premiére catégorie désignerait le droit
de faire quelque chose et la seconde suppose une intervention extérieure pour
bénéficier de ses droits. L’'une rappelle la sphére d’autonomie destinée a I'individu et
l'autre s’illustre dans une habilitation a « exercer un changement au sein d’un rapport
de droit donné »"°.

Si la Loi fondamentale reste trés discréte quant a la formulation des Leistungsrechte,
trois décisions de la Cour constitutionnelle fédérale allemande en particulier en font
mention : la décision « Numerus clausus Urteil |», la décision relative a la
« Vorschaltgesetz fir ein Niedersachsisches Gesamthochschulgesetz » et en 1951,
la décision « Fiirsorge »’". Dans cette derniére, selon la Cour, lindividu ne
possederait aucun droit subjectif a une action positive. L'obligation d’action pour
'Etat ne correspondrait a aucun droit positif. Mais dans la décision de 1975, un pas
supplémentaire est entamé par la Cour, il existerait un droit minimum d’existence au
profit de l'individu, correspondant a un droit positif. Avec la reconnaissance du droit
fondamental des étudiants dans le domaine de I'admission dans la jurisprudence
« Numerus Clausus », la Cour constitutionnelle fédérale allemande tire plusieurs
conséquences a propos des droits créance.

L’article 5, alinéa 3 de la Constitution allemande protégeant la liberté de la science
reconnait un droit subjectif a la mise en ceuvre de certaines mesures d’organisation

%7 BVerfGE 7, 98, déc. du 15 janvier 1958, ,Liith*.

% R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft 582,
2015, p. 395-405.

O E. Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, Tibingen, Mohr Siebeck, 1965, p. 8-9.
On distingue une ,Verzicht auf Anspruchserhebung” et une ,Verzicht auf das Recht” : ,Die Méglichkeit
der EntauBerung eines Rechts ist von diesem Recht selber zu unterscheiden®.

0 J-F. Kervégan, « Eléments d’une théorie institutionnelle des droits », Klesis, Philosophie analytique
du droit, Revue philosophique, 2011. 21, p. 112-132.

" BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, « numerus clausus | » ; BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai
1973, ,Hochschulurteil* ; BVerfG 1, 97, déc. du 19 décembre 1951, « Hinterbliebenenrente | ».
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des pouvoirs publics’. Il est cependant difficile de donner une définition claire des
Leistungsrechte dans la mesure ou il faut comprendre I'étendue des droits négatifs et
des actions positives. Il existerait deux catégories : les Leistungsrechte au sens large
et les Leistungsrechte au sens strict. Les premiers comptent les droits de protection,
les droits d’organisation et de procédure et les droits a des prestations au sens
strict’®. La jurisprudence distingue encore les Leistungsrechte originaires ou
Teilhaberechte’™ des Leistungsrechte dérivés’.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande, de facon générale, n’est pas forcément
trés explicite sur la frontiere entre ces deux dimensions, négative et positive. Par
exemple, elle a pu laisser ouverte la question des bénéficiaires d'un droit
fondamental en considérant qu’il s’agissait d’un droit objectif’®. Dans la décision
« Schleyer », a propos de la lutte contre le ranconnement terroriste, il est
exclusivement question d’obligations de la part de I'Etat et a aucun moment de la
protection de droits individuels””. Dans une décision de 1978, la Cour différencie les
droits fondamentaux et l'obligation de protéger qui rentre dans une dimension
objective®. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle, malgré une tendance & la
mise en oeuvre objective des droits fondamentaux, use davantage d’une
interprétation subjective des droits. Privilégier une interprétation, subjective ou
objective tient compte notamment de I'objectif poursuivi et de sa légitimité”®.

Selon Carl Schmitt il faut certes distinguer la liberté de sa garantie mais il est
nécessaire de promouvoir aussi bien I'une que l'autre. La correspondance d’un droit
subjectif a une obligation juridique désigne un rapport juridique ou en allemand,
« Rechtsverhéltnis ». Celui qui « s’oblige » doit assurer un certain comportement
envers celui qui bénéficie du droit subjectif. Les obligations sont elles aussi fondées
par des normes. En revanche, cela ne correspond pas a une seule obligation mais a
un champ d'obligations potentielles. Le rapport entre le droit subjectif et
I'« Anspruch » est cependant toujours resté mal défini par la doctrine®®. Afin de

72 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*.

" R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 405.

™ La Cour constitutionnelle fédérale allemande a reconnu par exemple la garantie d’'un minimum
d’existence sur le plan économique : BVerfGE 125, 175, déc. du 9 février 2010, « Hartz IV », la
garantie en question vaut sous-réserve de I'état des finances.

> _Anspriche auf Chancengleichheit und leistungsgerechte Teilhaben vorhandenen staatlichen
Leistungen®, la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande relative a I'accés aux
établissements reconnait un droit a I'égalité des chances et pose I'exigence d’augmentation des
capacités d’un établissement d’enseignement supérieur, cité dans C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook
Verfassungsrecht, 7. Auflage, Tibingen, Mohr Siebeck, 2015, p. 68.

6 S’agissant du droit a I'avortement et du délai légal, BVerfGE 39, 1, déc du. 25 février 1975,
~Schwangerschaftsabbruch*.

" BVerfGE 46, 160, déc du 16 octobre 1977, ,Schleyer".

"8 BVerfG 49, 89, déc. du 8 aolit 1978, ,Kalkar I,

PR, Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 411-413.

8  Die Doktrin hat diesen offenkundigen Zusammenhang zwischen subjektivem Recht und
Verhaltensnormen bisher kaum analysiert und damit die Frage im Dunkeln gelassen, welche Seite des
Verhaltens des Verpflichteten die Rechtsverletzung bewirkt und worin das die Rechtswidrigkeit
konstituierende Element besteht*, ibid., p. 107-108.
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poursuivre I'effort de définition de I'obligation juridique positive, revenons-en a une de
ses composantes essentielles, la question du réle de I'Etat.

Tout d’abord, les obligations juridiques positives n’ont pas uniquement des effets sur
la puissance publiqgue. L’obligation de protection ou « Schutzpflicht » permet
également d’engager la responsabilité de I'Etat en cas d’ingérences du privé. Cette
obligation impose a I'Etat de préserver un domaine des atteintes causées par des
acteurs privés. Le contenu de la Schutzpflicht tient en une obligation d’action pour
IEtat®’. Il incombe & 'Etat et & ses organes de protéger, de valoriser et d’organiser le
domaine juridique®. La jurisprudence constitutionnelle a pu reconnaitre un droit
fondamental subjectif & la concrétisation d’'une Schutzpflicht®. Le champ de
protection d’une Schutzpflicht correspond & celui d'un droit défensif®*. Nous
acheverons notre étude par la question de 'obligation de protection de I'Etat.

Les obligations juridiques positives au sens large et 'obligation de protection au sens
strict appartiennent a la dimension objective des droits fondamentaux. Le contenu
des droits fondamentaux dans sa dimension objective n'a pas absorbé la dimension
juridique subjective, la jurisprudence constitutionnelle en a fait un élément
différencié®. Tous les droits subjectifs reposent sur des normes de droit objectives.
Les droits défensifs subjectifs sont des conséquences juridiques de normes
objectives dans le domaine des droits fondamentaux. La Cour constitutionnelle
fédérale allemande a trés t6t mis en exergue la signification du caractére objectif de
I'ordre constitutionnel en faveur de I'épanouissement des libertés individuelles®®. Le
contenu du droit objectif allemand correspond a la conception du
« Gewdhrleistungsstaat ». Dans un « Gewdhrleistungsstaat », la quantité des
prestations de I'Etat est limitée par rapport a I'Etat providence®’.

Cela conduit alors, a la possibilité de discriminer une action positive de I'Etat d’'une
ingérence de celui-ci dans I'exercice des droits fondamentaux. Cette démarche
permet une fois de plus de circonscrire un droit subjectif d’'une obligation juridique de
'Etat. La jurisprudence constitutionnelle a mis en valeur la distinction entre un droit
subjectif et une obligation de I'Etat dans la décision « Kalkar | »%. Afin de protéger au
mieux le domaine des droits défensifs, la Cour constitutionnelle fédérale allemande
exige une anticipation des ingérences éventuelles et futures de la part des pouvoirs

8 BVerfGE 39, 1, déc. du 25 février 1975, ,Schwangerschaftsabbruch I,

8 « ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich®, BVerfGE 115, 118, déc. du 15
février 2006, ,Luftsicherheitsgesetz”.

8 BverfG 77, 170, déc. du 29 octobre 1987, « Lagerung chemischer Waffen ».

8 C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 52-54.

® Par exemple, pour la liberté de la science, « Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG
enthalt danach neben einem Abwehrrecht « eine objektive, das Verhaltnis von Wissenschaft,
Forschung und Lehre zum Staat regelnde wertentscheidende Grundsatznorm », BVerfGE 35, 79
§1 12), déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil”.

® BVerfGE 6, 32 (40f), déc. du 16 janvier 1957, ,Elfes".

8 K. Schedler, ,Gewahrleistungsstaat, eine Konzeption fir den Staat im New Public Management®,
dans Berliner Debatte Initial, 11. Jg. , Nr. 3, 2000, p. 5-18.

88 BVerfGE 49, 89, déc. du 8 aout 1978, « Kalkar | ».
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publics. La Cour a défini une « klassischen Grundrechtseingriff »®® en posant

plusieurs conditions®. L’ingérence doit reposer tout d’abord sur un acte juridique &
'origine de I'action en cause, que cette action soit directe et guidée par une volonté
publique et impérative. Le concept d’ingérence a été élargi, désormais, cela
comprend aussi les atteintes effectives, indirectes, non ciblées et non impératives.

Afin gqu’une ingérence de la puissance publique puisse étre justifiée par la
Constitution et ne pas représenter une atteinte aux droits fondamentaux des
individus, certaines conditions formelles et matérielles sont a remplir. Les exigences
formelles regroupent toutes les questions relatives aux droits fondamentaux devant
faire I'objet d’'une loi pour étre limités :la Wesentlichkeitstheorie, la Zitiergebot,
l'interdiction de prendre une Einzeilfallgesetz, la compétence |égislative, le respect de
la procédure législative et I'exigence de clarté et d’intelligibilité de la norme. Les
exigences matérielles concernent la protection de I'essence du droit fondamental, le
principe de proportionnalité et la Wesensgehaltsgarantie. Parmi les limites expresses
aux droits fondamentaux, il existe la réserve de loi ou Gesetzesvorbehalt qui peut se
définir comme simple ou qualifiée. Lorsque la réserve de loi est qualifiée, I'’habilitation
a prendre une mesure limitative dépend alors d’exigences supplémentaires. Pour les
droits fondamentaux qui ne connaissent pas de limitation expresse®', la solution est
motivée par la théorie de I'unité de la Constitution®®. Quant & la résolution de la
Kollision entre plusieurs droits fondamentaux, elle ne peut pas se déduire
directement de la Constitution, comme certaines formulations de la Cour le sous-
entendent, c’est au |égislateur d’interpréter les normes sous le contréle du juge et en
respectant le principe de proportionnalité®.

La réserve de loi ou « Gesetzesvorbehalt » est une technique prévue par la
Constitution afin de limiter les droits fondamentaux et de permettre alors l'intervention
des pouvoirs publics. Selon cette technique, la reglementation qui prévoit une
restriction doit étre contenue dans une loi et ne peut pas prendre la forme d’un
reglement, d’'un acte de 'administration ou d’une décision de justice. La réserve de
loi (Gesetzesvorbehalt) ne doit pas étre confondue avec la « Vorbehalt des
Gesetzes » ou « Wesentlichkeitsgrundsatz » bien que ces deux théories contribuent,
d’'une certaine maniére, au maintien de I'essence des droits fondamentaux et des
principes démocratiques dans I'exercice des libertés. D’un c6té, la réserve de loi
« Gesetzesvorbehalt » correspond a un régime de limitation des droits
fondamentaux. D’'un autre cété, la « Vorbehalt des Gesetzes » implique que des
actes juridiques faisant autorité peuvent étre pris uniquement sur la base d’une
autorisation légale.

% Ou en frangais, une « ingérence classique & un droit fondamental ».

% Rechtsformiger Vorgang verstanden, der 2. Unmittelbar und 3. Gezielt (final) durch ein vom Staat
verfligtes, erforderlichenfalls 4. Zwangsweise durchzusetzendes Ge- oder Verbot, also imperativ, zu
einer Verkirzung grundrechtlicher Freiheiten fihrt*, BVerfGE 105, 279, déc. du 26 juin 2002, ,Osho*.
9" BVerfG 30, 173, (191f.), déc. du 24 février 1971, « Mephisto ».

% Nur kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestaltete Rechtswert®,
BVerfG 28, 243, (261), déc. du 26 mai 1970, « Dienstpflichtverweigerung ».

% C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 26.
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La réserve de loi comme technique de limitation des droits fondamentaux, s’applique
notamment a la liberté d’expression ou a la liberté d’agir de la personne. La premiére
difficulté relative aux normes fondamentales qui peuvent étre limités par une réserve
dite simple tient en ce que ces normes bénéficient d’'une protection moindre si elles
peuvent étre restreintes par les pouvoirs constitués. En effet, la
« Wesensgehaltsgarantie »** dans la doctrine allemande pourrait étre mise & mal
lorsqu’une loi générale restrictive toucherait a 'essence d’un droit fondamental. Par
conséquent, la « limite des limites » se traduit par le fait que la substance des droits
fondamentaux ne doit pas étre atteinte par la limitation. Une seconde difficulté tient
dans l'affirmation selon laquelle les pouvoirs I€gislatif, exécutif et judiciaire sont liés
par le respect des droits fondamentaux®. Dans la mesure ou le législateur peut
limiter un droit fondamental, il n’est plus forcément lié a celui-ci. |l s’agira alors d’avoir
recours au principe de proportionnalité et de peser «le pour et le contre »
concernant les différents intéréts en présence®®.

L’article 19 de la Constitution allemande reglemente la technique constitutionnelle
« classique » de la réserve de loi*. Le premier alinéa dans sa premiére phrase
détermine la « Allgemeingebot » et la seconde phrase, la « Zitiergebot ». Le
législateur est donc tenu de prendre une loi générale s’il souhaite restreindre un droit
et d’y citer expressément le droit fondamental concerné par la limitation. En d’autres
termes, les deux premiers alinéas de Il'article 19 posent I'exigence de la généralité de
la loi et celle de la référence explicite au droit fondamental dans la loi de restriction.
L’étendue de la « Zitiergebot » est définie restrictivement selon la Cour
constitutionnelle fédérale allemande®. S’agissant de I'exigence de la généralité de la
10i*®, la Cour s’intéresse a I'objectif de la mesure ; I'article 19, alinéa premier, phrase
premiére de la Loi fondamentale est I'équivalent d’'un principe d’égalité spécial ou en
allemand « spezieller Gleicheitssatz ». L’'exigence de la généralité de la loi suppose

% Art. 19, Abs. 2 GG. La « Wesensgehaltsgarantie » contient toutefois une faible signification
pratique, selon la doctrine, elle aurait surtout une valeur déclaratoire. Cette notion est davantage
associée a une fonction de compréhension et d’interprétation des droits fondamentaux. Elle s’adresse
avant tout aux pouvoirs publics. Elle concerne en premier lieu le principe du respect de la dignité de
'homme, elle peut aussi se combiner a l'article 79, alinéa 3 de la Constitution allemande et protéger
ce que I'on appelle la garantie d’éternité ou « Ewigkeitsklausel ».
% Art. 1, Abs. 3 GG, ,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht”, (Les droits fondamentaux énoncés ci-aprés lient les
ouvoirs législatif, exécutif et judiciaire a titre de droit directement applicable).
°R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 112-113.
% Art. 19 GG, 1. ,Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muss das Gesetz allgemein und nicht nur fir den
Einzelfall gelten. AuBerdem muss das Gesetz das Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen®. 2.
.In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden®, (1. Lorsque,
d’'apres la présente Loi fondamentale, un droit fondamental peut étre restreint par une loi ou en vertu
d’'une loi, cette loi doit valoir de maniére générale et non seulement pour un cas particulier. 2. La loi
doit en outre énoncer le droit fondamental avec indication de I'article concerné).
% |’exigence de citation du droit fondamental ne peut s’appliquer qu'aux droits fondamentaux avec
réserve de loi, BVerfG 64, 72, (79f.), déc. du 4 mai 1983, « Prifingenieure ». En outre, la
« Zitiergebot » peut porter uniquement sur les lois au sens formel.
% BVerfGE 99, 367, (400), déc. du 2 mars 1999, « Montan-Mitbestimmung ».
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également le respect du principe de la séparation des pouvoirs et de la faculté
+100

d’empécher la mise en ceuvre d’actes de I'administration sous la forme d’'une loi .
La pensée a l'origine de la réserve de loi ne reproduisait pas une volonté de limiter
un droit fondamental mais au contraire, restreignait la possibilité de limitation de
celui-ci en ne l'autorisant que sous la forme d’une loi générale. L’interdiction de
limiter les droits fondamentaux avec une loi particuliere, qui ne s’adresserait qu’a un
groupe d’individus, repose sur la méfiance du droit nazi qui pouvait utiliser la loi
comme un instrument de discrimination. L'exigence de la généralité de la loi n’est
pas en soi un droit fondamental'®'. Certains auteurs définissent cette exigence
comme le pilier du principe de séparation des pouvoirs ou la pierre angulaire de I'Etat
de droit'® D’autres auteurs, plus pessimistes, voient dans cette protection
incompléte des droits, un « garant négligeant » de la liberté'®.

A cbté de I'exigence de généralité de la loi, 'obligation d’énoncer le droit fondamental
dans la loi (ou « Zitiergebot ») differe de la « Wesensgehaltsgarantie » qui empéche
de toucher a I’ « essentialité » des droits fondamentaux dans un sens matériel ; il
s’agit ici d’'une garantie relative a la forme. Elle poursuit deux objectifs ; pour les uns,
elle posséde une fonction préventive pour le législateur qui doit étre conscient de sa
responsabilité dans la limitation des droits fondamentaux. Les auteurs parlent encore
de cette exigence comme une limite mentale ou psychologique. Il s’agit d’'une
précaution procédurale pour éviter les atteintes non justifiées aux droits
fondamentaux et aboutir a un processus transparent.

Selon la conception de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, I'article 19 ne
s’applique pas a tous les droits fondamentaux mais uniguement a ceux qui sont
soumis a une réserve de loi spécifique par rapport a I'ensemble des droits protégés
constitutionnellement. La Cour parle de droits fondamentaux qui « en raison d’une
réserve spécifigue contenue dans la Loi fondamentale, peuvent étre limités par une
loi ou en raison d’'une loi »'%. Certains droits fondamentaux ne rentrent donc pas
dans le champ d’application de la disposition de I'article 19 : les droits fondamentaux
contenant des réserves générales (Art. 2, Abs. 1 GG, Art. 12, Abs. 1, S. 2 GG'®) et

' C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 33.

"% BVerfG 117, 302, déc. du 27 février 2007, ,Art. 19 Einigungsvertrag®.

192 « Pfeiler des Gewaltenteilungsprinzips », « Eckstein des Rechtstaats », Hild. Kriiger, DVBI. 1955,
758, 760 ; 791, 795, cité dans P. M. Huber, ,Artikel 19 H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG
Kommentar zum Grundgesetz Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1766.

' G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, S. 196, cité dans P. M. Huber, ,Artikel 19% H. v.
Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit.,
p. 1766.

104 BVerfGE 24, 367, déc. du 18 décembre 1968, ,Hamburgisches Deichordnungsgesetz*.

"5 Art. 2, Abs. 1 GG, ,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit, soweit er
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaBige Ordnung oder das
Sittengesetz verstéBt’, (Chacun a droit au libre épanouissement de sa personnalité pourvu gqu’il ne
viole pas les droits d’autrui ni n’enfreigne I'ordre constitutionnel ou la loi morale) ; Art. 12, Abs. 1, S. 2
GG, « Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu wahlen. Die
Berufsausitibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden®, (Tous les
Allemands ont le droit de choisir librement leur profession, leur emploi et leur établissement de
formation. L’exercice de la profession peut étre réglementé par la loi ou en vertu d’une loi).
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les droits fondamentaux garantis sans limite ou « schrankenlos » (Art. 4, Abs. 1, 2
GG relatif a la liberté de religion et d’exercice du culte, Art. 5, Abs. 3, S. 1 GG relatif a
la liberté de la science, Art. 9, Abs. 3 GG, relatif & la liberté d’association)'®.

Ensuite, I'exigence de précision et de clarté de la loi fait référence a la liberté de faire
un recours, au principe de confiance et au principe d’interdiction de la rétroactivité du
droit'?”. Cette exigence découle du principe de I'Etat de droit en raison de la nature
méme des droits fondamentaux. Quatre conditions en résultent afin de justifier une
limitation d’'un droit fondamental : la nécessité d’'un but légitime, I'adéquation, la
nécessité et la proportionnalité au sens strict. Une mesure est adéquate et respecte
le critére de la « Geeignetheit » si elle peut étre favorable au succés escompté'®. La
limitation des droits fondamentaux sera adaptée lorsque le bien constitutionnel en
cause (ou « Rechtsgut ») sera effectivement protégé'®. Un moyen sera qualifié de
nécessaire ou « erforderlich » lorsqu’il N’y a pas d’autre moyen moins lourd, en
fonction de I'objectif poursuivi''®. On cherche si une mesure plus douce aurait pu étre
utilisée par rapport aux effets sur les tiers et par rapport aux conséquences sur la
communauté dans son ensemble. Un moyen est proportionné ou « angemessen »
lorsqu’au regard du but il devient acceptable pour les intéressés''. Il faut dégager
les conséquences positives et négatives du moyen en cause''?. Les positions
juridiques de chacune des parties sont identifiées et le poids de chacune de ces
positions est déterminé en fonction de l'intensité de I'atteinte (fréquence, durée et
ampleur). Plus un droit fondamental se voit limité, plus I'objectif & atteindre doit étre
important et la justification, pertinente’"2.

De fagon générale, le principe de proportionnalité ne s’appligue pas de la méme
facon selon les domaines protégés constitutionnellement et selon les types de droits
fondamentaux qu’il tend a concilier. Les droits fondamentaux soumis a une réserve
simple pourront étre limités lorsqu’un but protégeant l'intérét général le justifie. Au
contraire, lorsqu’il est question d’'un droit fondamental sans réserve de loi, la volonté
de protéger l'intérét général ou en allemand « Gemeinwohlinteresse » ne suffit pas a

1% P M. Huber, ,Artikel 19, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p.1773-1774.

' BVerfG 19, 342, (348f.), déc. du 15 décembre 1965, « Wencker ».

1% « dem gewiinschten Erfolg forderlich sein kénnen », BVerfGE 100, 313, (373), déc. du 14 juillet
1999, « Telekommunikationsiiberwachung | ». La « Geeignetheit » dépend d’'un examen de la réalité
effective et pose les justes prévisions de la mesure. Sur I'étendue de la capacité de la Cour dans le
controle des prévisions par rapport a ceux du législateur, BVerfGE 50, 290, (332f.), déc. du 1* mars
1979, « Mitbestimmung ». ,Ein Mittel ist [...] dann im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet [zur
Zweckerreichung], wenn mit seiner Hilfe der gewlinschte Erfolg geférdert werden kann, wobei die
Méoglichkeit der Zweckerreichung genligt®, BVerfGE 115, 276, déc. du 28 mars 2006, ,Sporwetten”.

199 C. Starck, ,Artikel 1%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band.
1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 147.

"0 Das Mittel ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das
Grundrecht nicht oder doch weniger fihlbar einschrankendes Mittel hatte wahlen kénnen®, BVerfG 30,
292, déc. du 16 mars 1971, ,Erddlbevorratung*.

""" BVerfGE 100, 313, (375f.), déc. du 14 juillet 1999, , Telekommunikationsiiberwachung I*.

"12.C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 35.

"3 M. Wienbracke, « Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz », Zeitschrift fir das Juristische Studium,
2/2013, p. 149-153.
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justifier la limitation de ce droit. Le but légitime qui justifie une limitation d’'un droit
fondamental sans réserve pourra exister uniguement dans la volonté de protéger
d’autres droits fondamentaux garantis par la Loi fondamentale.

Enfin, un dernier outil dans la dogmatique de limitation des droits par la puissance
publique reste a étre précisé ; le concept général de Schranken-Schranken désigne
'ensemble des limitations qui valent pour le législateur lorsqu’il réduit 'utilisation des
droits fondamentaux. Les Schranken-Schranken sont contenues dans les droits
fondamentaux. De la méme facon, une réserve de loi ou une réserve parlementaire
peuvent étre qualifiees de Schranken-Schranken selon la dogmatique des droits
fondamentaux. Selon la Cour, la frontiere la plus significative est le principe de
proportionnalité'’* en ce que I'Etat poursuit un objectif en tant que tel, avec des
moyens particuliers, que la mise en oceuvre des moyens soit en accord avec
I'obtention de l'objectif et que la mise en ceuvre des moyens soit nécessaire avec

I'obtention de I'objectif' *°.

A coté de I'étude de la limitation des droits fondamentaux, la classification des droits
fondamentaux permet également de dissocier I'essence subjective d’un droit
fondamental de son obligation juridique positive, correspondante et potentielle. En
premier lieu, si I'on distingue les champs d’application matériel et personnel
(« Schutzbereich ») de l'objet a protéger en tant que tel (« Schutzgegenstand »), la
détermination des bénéficiaires et des destinataires d’'une norme fondamentale peut
également renseigner sur la définition du contenu d’'un droit fondamental en raison
de sa «nature ». Parmi les droits fondamentaux bénéficiant aux peersonnes
physiques, la doctrine allemande use de deux catégories de droits en fonction de
leurs bénéficiaires : les Menschengrundrechte invocables par toute personne
« naturelle » et les Deutschengrundrechte, réservés aux citoyens allemands.

Depuis la premiére moitié du XIXéme, domine la conviction selon laquelle les
citoyens s’associent, par un acte de « libre Iégislation », a une communauté politique
et fixent 'organisation concrete d’'une société dans une constitution. Les étrangers
hors de I'Union européenne sont tout de méme protégés par larticle 2, alinéa
premier de la Constitution allemande''®. Pour les citoyens de I'Union, les libertés
fondamentales du droit de I'Union et linterdiction de discrimination subsidiaire de
l'article 18 du Traité sur le fonctionnement de I'Union interdisent les différences de
traitement entre les personnes juridiques de I'Union et les personnes juridiques
nationales. Les citoyens de I'Union peuvent donc recourir aux droits fondamentaux
des allemands en raison de la primauté du droit de ’'Union européenne consacrée a

"% e principe de proportionnalité est appliqué a la lumiére de la « UbermaBverbot » qui vient interdire

I'exces dans l'action gouvernementale ou Iégislative. La jurisprudence constitutionnelle et la doctrine
ont aussi développé la « UntermalBverbot », le pendant de la « UbermaBverbot », BVerfGE 88, 203,
déc. du 28 mai 1993, « Schwangerschaftsabbruch Il ».

"5 Th. Kingreen, R. Porscher, Grundrechte Staatsrecht I, Schwerpunkte Pflichtfach, 33. Auflage,
Heidelberg, C. F. Muller, 2017, p. 77-87.

18 BVerfGE 78, 179, déc. du 10 mai 1988, « Heilpraktikergesetz ».
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larticle 23, alinéa premier, phrase 2 de la Loi fondamentale'’. La figure de la
relation d’autorité particuliere vient de la fin du XIXéme et sert en particulier une
stricte relation entre I'Etat et le citoyen afin de réaliser des missions particulieres
publiques'®.

A ce stade de I'étude, nous pouvons également exclure de fait certaines personnes
morales de la protection des droits fondamentaux. En effet, ni 'Etat fédéral, ni les
Etats fédérés ne peuvent invoquer la protection des droits fondamentaux ou se
prévaloir de la dimension juridique objective des droits fondamentaux. Tous les
services indirects de I'administration publique qui exercent des missions publiques
sont aussi exclus de leur champ d’application en principe''®. En régle générale, une
personne physique ou morale ne peut pas étre a la fois assimilée a un bénéficiaire et
a un destinataire. Le respect des droits fondamentaux s’impose a tous les
destinataires des droits fondamentaux ou « Adressaten ». Les destinataires
regroupent I'ensemble des pouvoirs publics : les pouvoirs législatif, exécutif et
judiciaire’®. Les pouvoirs publics désignent encore les autorités publiques des
Lander, les corporations de droit public de I'Etat fédéral et des Etats fédéres, les
établissements publics et les fondations.

Ces autorités seront liées au respect des droits fondamentaux dans la mesure ou
elles mettent en ceuvre des prérogatives de puissance publique. L’article 20 de la Loi
fondamentale'' leur impose le respect de la Constitution au sens large tandis que
son article 1*" renvoie précisément au respect des droits fondamentaux. Toutefois, la
Constitution allemande ne définit pas les missions que les pouvoirs publics décident
effectivement d’exercer. En outre, les missions dites publiques (ou « Offentliche
Aufgabe ») peuvent aussi étre remplies par des services organisés selon un régime
de droit privé ou par le moyen de délégations de compétences. Par conséquent, de
la méme facon, ces services particuliers seront liés au respect des droits
fondamentaux'?® et ne pourront pas, en principe, bénéficier directement de la
protection des droits fondamentaux.

Le pouvoir Iégislatif comprend tous les organes qui participent a la procédure
|€gislative : le pouvoir |égislatif parlementaire de I'Etat fédéral et le pouvoir 1égislatif
parlementaire des Lander. En d’autres termes, cela concerne tous les actes des
organes concourant a la formation de la loi au sens formel, y compris les décisions

"7 BVerfG 129, 78, (94f.), déc. du 19 juillet 2011, ,Anwendungserweiterung“.

18 G. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 3-5.

"9 P M. Huber, ,Artikel 19¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1829.

120 Art. 1, Abs. 3 GG, « Les droits fondamentaux énoncés ci-apres lient les pouvoirs Iégislatif, exécutif
et judiciaire a titre de droit directement applicable ».

"2V Art. 20, Abs. 3 GG, « Le pouvoir législatif est lié par I'ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et
judiciaire sont liés par la loi et le droit ».

122 C. Starck, ,Artikel 14, H. v. Mangoldt, F; Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band.
1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 124-125.
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relatives & I'approbation des engagements internationaux de I'Etat fédéral'® par le

Bundestag, le Bundesrat et les parlements des Lander, les lois prises dans le cadre
de I'état de nécessité législative’®* et les lois votées dans le cadre de I'état de
défense par la Commission commune'®. Les lois de transposition de normes
internationales entrent aussi dans cette définition ; dans ce cas, selon les propos de
la Cour constitutionnelle fédérale allemande, le législateur doit respecter un standard
minimum de droits fondamentaux'?®. Enfin, les actes des corporations publiques et
de leurs subdivisions qui n‘ont pas la valeur d’'une loi sont aussi soumis au respect
des droits fondamentaux. Cela vaut surtout pour les actes des comités d’enquéte
parlementaire selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande'®’.

Ensuite, l'autorité exécutive désigne I'ensemble des organes exercant les activités
publigues (gouvernement et administration) ainsi que les autorités publiques
particulieres, qui bénéficient d’une certaine marge d’autonomie. Toutes les activités
de la puissance publigue servant l'accomplissement de missions publiques,
nonobstant le type d’acte (acte administratif, contrat), les moyens utilisés et le droit
régissant lactivité (public, privé), seront soumises au respect des droits
fondamentaux'?.

En dehors de ces cas particuliers, les droits fondamentaux peuvent sous certaines
conditions précisées a l'article 19, alinéa 3 de la Constitution allemande profiter a des
personnes morales. Cependant, l'article 19, alinéa 3 ne vaut que pour les personnes
morales nationales allemandes'®. La notion de personne morale au sens de Iarticle
19 n’est pas entendue dans un sens étroit mais plusieurs difficultés se posent
alors : la principale tenant au fait que les droits fondamentaux défendent en priorité
les individus. La doctrine et la jurisprudence allemandes ont mis en place un

123 Art. 59, Abs. 2, S. 1 GG, « Les traités réglant les relations politiques de la Fédération, ou relatifs a
des matiéres qui relévent de la compétence législative fédérale, requiérent I'approbation ou le
concours des organes respectivement compétents en matiére de législation fédérale, sous la forme
d’'une loi fédérale ».

124 Lorsque le chancelier fédéral propose une motion de confiance et qu’elle n’est pas approuvée par
la majorité des membres du Bundestag et que le chancelier ne demande pas la dissolution du
Bundestag, l'article 81 de la Constitution allemande trouve a s’appliquer. Art. 81, Abs. 1 GG, « Si,
dans le cas prévu a larticle 68, le Bundestag n'est pas dissous, le Président fédéral peut a la
demande du Gouvernement fédéral et avec I'approbation du Bundesrat, déclarer I'état de nécessité
législative a propos d’un projet de loi que rejette le Bundestag bien que le Gouvernement fédéral 'ait
déclaré urgent. Il en est de méme lorsqu’un projet de loi a été rejeté bien que le Chancelier fédéral y
ait lié la demande prévue a l'article 68 ».

125 Art. 115e, Abs. 1 GG, « Si, pendant I'état de défense, la Commission commune constate a la
majorité des deux tiers des voix exprimées, correspondant a la majorité des membres la composant,
que des obstacles insurmontables s’opposent a la réunion en temps utile du Bundestag ou que celui-
ci ne peut délibérer faute de quorum, la Commission commune se substitue au Bundestag et au
Bundesrat, et exerce I'ensemble de leurs prérogatives ».

'%° BVerfGE 89, 155, déc. du 12 octobre 1993, ,Maastricht".

'27 BVerfGE 67, 100, déc. du 17 juillet 1984, ,Flick-Untersuchungsausschuss®.

128 C. Starck, ,Artikel 14, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band.
1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 126.

' Nach Art. 19 Abs. 3 GG stehen die den natiirlichen Personen eingeraumten Grundrechte auch
juristischen Personen zu, soweit sie inrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Diese Erweiterung
der Grundrechte erstreckt sich jedoch kraft ausdriicklicher Verfassungsvorschrift nur auf inlandische
juristische Personen*, BVerfG 21, 207, déc. du 1°" mars 1967, ,Flachentransistor*.
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raisonnement complexe afin de contourner ce paradoxe. Les personnes morales qui
entrent dans le champ d’application de I'article 19, alinéa 3 ne peuvent pas invoquer
tous les droits fondamentaux et notamment ceux qui touchent a I'existence physique
de 'homme comme la protection de la dignité humaine'.

Concernant les personnes «juridiques », a la différence des personnes
« naturelles », la doctrine parle d’'une « Teilrechtsfahigkeit » ou d’'une capacité
juridique partielle a bénéficier de droits fondamentaux. La Cour constitutionnelle
fédérale allemande justifie linclusion d’'une personne morale dans le champ
d’application des droits fondamentaux seulement dans le cas ou leur constitution et
leur activité procédent du libre épanouissement des personnes « naturelles »'*'. Cet
impératif correspond au ,personal Substrat®. De plus, selon la Cour, ce qui serait
décisif n'est pas le substrat mais la « grundrechtstypische Gefahrdungslage », c’est-
a-dire, si la situation de la personne morale est comparable a celle d’'une personne
physique qui jouit d’'une protection des droits fondamentaux contre I'Etat. Un droit
fondamental peut donc s’exercer de fagon corporative'2.

Deux conditions générales sont nécessaires dans la jurisprudence afin qu’une
personne morale au sens large puisse invoquer la protection de droits
fondamentaux. Tout d’abord, ses actions doivent tendre a la protection des intéréts
individuels de ses membres. Ensuite, la personne morale susceptible d’étre titulaire
de droits fondamentaux doit justifier d’'une certaine indépendance vis-a-vis des
pouvoirs publics puisque ces-derniers sont les destinataires des droits
fondamentaux.

La formulation de l'article 19, alinéa 3 de la Loi fondamentale selon laquelle les
personnes morales peuvent bénéficier de droits fondamentaux « lorsque leur nature
le permet » ou en allemand, ,soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar
sind“, peut couvrir plusieurs interprétations. On peut entendre que toutes les
personnes morales ne peuvent pas bénéficier des droits fondamentaux. La capacité
s’attache au titulaire lui-méme. Cela aurait pour conséquence d’exclure certaines
personnes morales du bénéfice des droits fondamentaux. La seconde interprétation
donne a penser que l'ensemble des personnes morales peut en étre titulaire
toutefois, ces bénéficiaires ne pourront recourir qu’a certains droits fondamentaux en
particulier. Les deux interprétations sont possibles et ne s’excluent pas forcément

I'une par rapport a I'autre®.

30 Das aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgende Recht, sich nicht selbst einer
Straftat bezichtigen zu muissen, ist gemaB Art. 19 Abs. 3 GG nicht auf juristische Personen
anwendbar®, BVerfG 95, 220, déc. du 26 février 1997, , Aufzeichnungspflicht®.

3! rechtfertigt eine Einbeziehung juristischer Personen in den Schutzbereich der Grundrechte nur,
wenn ihre Bildung und Betatigung Ausdruck der freien Entfaltung der natirlichen Personen sind,
besonders wenn der Durchgriff*, BVerfGE 21, 362, déc. du 2 mai 1967, ,Sozialversicherungstrager”.
132 BVerfG 122, 342, déc. du 17 février 2009, ,Bayerisches Versammlungsgesetz*.

33 P M. Huber, ,Artikel 194, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1818.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

La notion de « nature » ou en allemand « Wesen » renvoie directement a la nature
des droits fondamentaux. En d’autres termes, elle fait appel au cceur de la protection
des droits fondamentaux, soit, a la dignité de l'individu et a sa liberté. Dans la mesure
ou la « nature » des personnes morales differe de celle des droits fondamentaux,
leur capacité sera conditionnée en premier lieu par la dimension subjective des droits
individuels. En effet, la capacité d’'une personne morale s’exerce au service de la
protection des droits fondamentaux individuels selon la Cour constitutionnelle
fédérale allemande'* et la majorité de la doctrine. Le terme de « nature » s’entend
alors dans un sens fonctionnel. La jurisprudence constitutionnelle parle de la
« Durchgriffsthese » ou de la théorie de linclusion. Les personnes morales sont
intégrées dans la protection des droits fondamentaux a la condition qu’elles aient
pour objectif de promouvoir les intéréts individuels.

La capacité de bénéficier de droits fondamentaux pour une personne morale est
conditionnée ensuite, par la maitrise pour la personne morale, de l'exercice de
certaines compétences en vue de la réalisation de ses propres objectifs'®. La
doctrine allemande assimile cette deuxieme fonction a une <« valeur ajoutée,
spécifique a un domaine (constitutionnel) protégé » ou en allemand
« Schutzgutspezifischer Mehrwert »'%. La compétence fonctionnelle dont la
personne morale doit disposer afin de bénéficier de cette « valeur ajoutée » a été
justifiée par la Cour constitutionnelle fédérale allemande dans sa décision
« Facharzt »'*" pour une personne morale liée aux pouvoirs publics. Cela résulte a la
fois du principe de I'Etat de droit et du principe démocratique ; selon la Cour, la
Constitution exige que la puissance publique dépende d’une répartition claire des
pouvoirs dans toutes ses manifestations de sorte que les libertés individuelles soient
respectées et les abus de pouvoir, évités.

Par conséquent, les associations, les sociétés coopératives, les sociétés de capitaux,
les fondations de droit privé et les partis politiques peuvent bénéficier de la protection
des droits fondamentaux dans la mesure ou ils jouissent d'une certaine
indépendance vis-a-vis de I'Etat. Dans quelle mesure les partis politiques peuvent-ils

3% wenn ihre Bildung und Betatigung Ausdruck freier Entfaltung der natiirlichen Personen sind,

besonders wenn der ‘Durchgriff’ auf die hinter den juristischen Personen stehenden Menschen dies
als sinnvoll und erforderlich erscheinen lasst‘, BVerfG 21, 362, déc. du 2 mai 1967,
»S0zialversicherungstrager” ; BVerfG 23, 153, déc. du 6 mars 1968, ,Schatzanweisungen” ; BVerfG
41, 126, déc. du 13 janvier 1976, ,Reparationsschaden” ; BVerfG 53, 1, déc. du 4 décembre 1979,
ySchulblcher” ; BVerfG 75, 192, déc. du 14 avril 1987, ,Sparkassen”.

135 e fait, pour une personne morale, de mettre en ceuvre ces compétences, indique I'étendue de son
indépendance vis-a-vis des pouvoirs publics. Cela peut concerner notamment les syndicats selon la
Cour constitutionnelle fédérale allemande, BVerfG 30, 227, déc. du 24 février 1971, « Vereinsname ».
138 P M. Huber, ,Artikel 19¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1822.

137 BVerfG 33, 125, déc. du 9 mai 1972, ,Facharzt*, lorsque les pouvoirs publics ont accordé une
certaine autonomie a une personne morale, le législateur doit s’abstenir d’exercer une influence totale
sur le contenu des décisions adoptées par les organismes corporatifs, ,bleibt auch im Rahmen einer
an sich zulassigen Autonomiegewahrung der Grundsatz bestehen, dass der Gesetzgeber sich seiner
Rechtsetzungsbefugnis nicht véllig entduBern und seinen Einfluss auf den Inhalt der von den
kérperschaftlichen Organen zu erlassenden Normen nicht ganzlich preisgeben darf”.
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recourir a la protection de droits fondamentaux ? La Cour constitutionnelle fédérale
allemande répond partiellement a cette question dans une décision de 1992. La Cour
était interrogée sur la question de I'étendue de la participation des partis politiques et
de leur influence dans les établissements de radio et de télévision.

Dans cette décision, la Cour rappelle que l'article 5, alinéa 1° exige une diversité
dans les opinions diffusées, la plus large et la plus complete possible. La Cour
précise encore certaines particularités relatives aux partis politiques. En premier lieu,
les partis sont distincts de I'Etat'*® ; les partis politiques agissent dans le domaine de
IEtat, ils n’appartiennent pas a I'Etat proprement dit'*®. Les partis politiques sont des
organes d’action politique qui, selon les principes démocratiques ne peuvent pas
subir d'influence de [IEtat'®. Les partis peuvent étre titulaires des droits
fondamentaux qui, selon l'article 19, alinéa 3, sont compatibles avec leur nature et
cela indépendamment de leur capacité juridique'’. Ainsi, selon la Cour
constitutionnelle fédérale allemande, les partis politiques peuvent invoquer le respect
de la liberté d’expression’*? et le respect de la liberté de diffusion audiovisuelle.

L’indépendance dont doit faire preuve la personne morale, illustrée par 'exemple des
partis politiques, a pour conséquence qu’une personne morale exer¢ant un recours a
'appui de droits fondamentaux dans le but de défendre les intéréts de la puissance
publique sera exclue du champ d’application de la protection constitutionnelle. En ce
sens et en principe, les personnes morales de droit public, notamment les
corporations de droit public (ou « Kdrperschaft »), les établissements publics (ou «
Anstalt ») et les fondations de droit public (ou « Stiftung ») ne peuvent pas bénéficier
de droits fondamentaux'*®. En d’autres termes, la capacité de bénéficier de droits
fondamentaux pour une personne morale de droit public ne peut pas étre reconnue

%8 Die vom Grundgesetz vorausgesetzte Staatsfreiheit der Parteien erfordert nicht nur die

Gewahrleistung ihrer Unabhangigkeit vom Staat sondern auch, dass die Parteien sich ihren Charakter
als frei gebildete, im gesellschaftlich-politischen Bereich wurzelnde Gruppen bewahren®, BVerfGE 85,
264, déc. du 9 avril 1992, ,Parteifinanzierung 11 ; BVerfGE 107, 339, déc. du 18 mars 2003, ,NPD-
Verbotsverfahren®.

'3 Insbesondere die Beziehungen zwischen den Verfassungsorganen und den politischen Parteien
stehen unter dem Verfassungsgebot der grundséatzlich staatsfreien und offenen Meinungs- und
Willensbildung vom Volk zu den Staatsorganen“, BVerfGE 20, 56, déc. du 19 juin 1966,
,Parteifinanzierung I

0 BVerfG 11, 266, déc. du 12 juillet 1960, ,Wahlervereinigung®.

! Parteien sind Trager aller Grundrechte, die gemaB Art. 19 Abs. 3 GG ihrem Wesen nach auf sie
anwendbar sind, und zwar unabhéangig von ihrer Rechtsfahigkeit”, BVerfGE 121, 30, déc. du 12 mars
2008, ,Parteibeteiligung an Rundfunkunternehmen®.

%2 BVerfG 90, 241, déc. du 13 avril 1994, , Auschwitzllige*.

3 die Grundrechtsfahigkeit auf juristische Personen des o6ffentlichen Rechts im Bereich der
Wahrnehmung o&ffentlicher Aufgaben zu erstrecken. Wenn die Grundrechte das Verhaltnis des
Einzelnen zur offentlichen Gewalt betreffen, so ist es damit unvereinbar, den Staat selbst zum
Teilhaber oder NutznieBer der Grundrechte zu machen; er kann nicht gleichzeitig Adressat und
Berechtigter der Grundrechte sein*, BVerfG 21, 362, déc. du 2 mai 1967,
»S0zialversicherungstrager” ; BVerfG 45, 63, déc. du 7 juin 1977, ,Stadtwerke Hameln® ; BVerfG 96,
231, déc. du 9 juillet 1997, ,Miillkonzept ; BVerfG 61, 82, déc. du 8 juillet 1982, ,Sasbach” ; BVerfG
68, 193, déc. du 31 octobre 1984, ,Zahntechniker-Innungen®; BVerfG 70, 1, déc. du 14 mai 1985,
,LOrthopadietechniker-Innungen“ ; BVerfG 75, 192, déc. du 14 avril 1987, ,Sparkassen” ; BVerfGE 85,
360, déc. du 10 mars 1992, ,Akademie-Auflésung” ; BVerfG, déc. du 16 décembre 2014, 1 BvR
2142/11.
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si la personne en cause exerce des prérogatives de puissance publique. En principe,
une personne morale de droit public ne peut pas étre a la fois bénéficiaire et
destinataire de droits fondamentaux'**.

La possibilité de bénéficier de droits fondamentaux s’est notamment posée pour le
cas des communes qui disposent pourtant d’'une autonomie décisionnelle par rapport
a I'Etat'®. La Cour constitutionnelle fédérale allemande a répondu par la négative
dans une affaire de 1982'*, allant & I'encontre d’une partie de la doctrine. L’'objet du
recours constitutionnel portait essentiellement sur la question de savoir si le
requérant, une municipalité, pouvait se prévaloir de la violation de droits
constitutionnellement garantis, en I'espéce, du droit de propriété dans le domaine de
la reglementation des centrales nucléaires. Dans les faits, le 10 octobre 1973, la
centrale nucléaire « Sid GmbH » demande au ministéere de I'économie et du
transport du Land de Bade-Wurtemberg une autorisation d’homologation. Les
autorités en charge du projet ont alors permis aux opposants de soulever des
objections a I'encontre de ce projet dans un temps limité. La commune requérante,
située a proximité du site prévu de la centrale nucléaire, s’est vu rejeter ses
objections. A I'appui de son recours, la commune requérante invoque son droit a une
certaine autonomie vis-a-vis du gouvernement du Land et la violation de son droit de
propriété protégé par l'article 14 de la Loi fondamentale.

Dans sa décision, la Cour constitutionnelle fédérale allemande conclut a
l'irrecevabilité du recours dans la mesure ou le requérant n’est pas détenteur du droit
fondamental de la garantie de propriété'*’. Selon la Cour, les droits fondamentaux
doivent étre entendus dans le sens de la protection des personnes physiques privées
contre les atteintes des pouvoirs publics, le seul fait que des intéréts individuels
coexistent au sein d’'une personne morale ne justifie pas que cette-derniere puisse
bénéficier de droits fondamentaux.

La Cour considéere qu’'une municipalité ne remplit pas les conditions et qu’elle ne se
trouvait pas dans une « situation particulierement exposée aux risques pour les droits
fondamentaux » ou « grundrechtstypischen Gefahrdungslage », comme pouvaient
l'étre des propriétaires terriens individuels. La Cour constitutionnelle fédérale
allemande poursuit en se demandant si une commune peut se prévaloir de la
violation du droit fondamental de garantie de la propriété lorsqu’elle ne se trouve pas
dans le domaine d’exercice de ses prérogatives de puissance publique. Elle répond
la encore par la négative puisque la commune ne se trouvera pas non plus dans une

“4 P, M. Huber, ,Artikel 19, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1828.

5 Art. 28, Abs. 2, S. 1 GG, « Aux communes doit étre garanti le droit de régler, sous leur propre
responsabilité, toutes les affaires de la communauté locale, dans le cadre des lois ».

1“6 BVerfG 61, 82, déc. du 8 juillet 1982, ,Sasbach®.

'*7 Soweit die Beschwerdefiihrerin die Verletzung des Grundrechts aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
geltend macht, ist ihre Rige unzuldssig; denn die Beschwerdeflhrerin ist nicht Rechtsinhaberin des
Grundrechts aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG, BVerfG 61, 82, déc. du 8 juillet 1982, ,Sasbach®.
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situation particuliérement risquée pour les droits fondamentaux'*®. Le régime

applicable aux municipalités leur donne la possibilité de posséder des biens mais
leur droit de propriété ne sera pas protégé par les droits fondamentaux.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a pu également se prononcer sur la
capacité d’organismes publics de sécurité sociale de bénéficier de la protection de
droits fondamentaux. En 1967, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a refusé
de reconnaitre la capacité d’un organisme de sécurité sociale, personne morale de
droit public'®. Il s’agit de corporations de droit public jouissant d’une certaine
autonomie et financée principalement par les contributions des assurés et des
employeurs. Ici, elle exclut l'organisme en tant que bénéficiaire des droits
fondamentaux en considérant que I'application des droits fondamentaux ne peut en
aucun cas étre justifiée par le seul fait que la personne morale défende des intéréts
individuels.

Dans cette affaire, 'organisme des travailleurs en cause qui posséde la capacité
juridique. Il a été fondé par les gouvernements des Lander et reste soumis a la
surveillance des autorités compétentes. Cette organisation dispose d’une certaine
autonomie reconnue par la loi. Elle posséde une assemblée représentative, élue par
les assurés et les employeurs et une direction collégiale, choisie par 'assemblée
représentative sur proposition du conseil d’administration, nécessitant toutefois la
confirmation des pouvoirs publics. En outre, bien que cet organisme bénéficie d’'une
certaine autonomie, il met en oeuvre des compétences publigues dans
'accomplissement de ses taches, y compris le droit de mettre en ceuvre des
sanctions administratives. La Cour définit donc les organismes d’assurance comme
des personnes morales de droit public possédant la capacité juridique et appartenant
au domaine de « 'administration indirecte » de I'Etat au sens large.

Dans une décision de 1984'%°, la Cour constitutionnelle fédérale allemande confirme
et complete sa jurisprudence. Elle rapporte d’abord certains éléments de contexte
des années 90;les dépenses publigues de [lassurance maladie avaient
considérablement augmenté au cours des dernieres années, c’est pourquoi, le
legislateur fédéral a adopté une loi relative a la maitrise des colts d’assurance
maladie en 1977 afin de doter les organismes d’organes autonomes, servant
d’'instruments efficaces de régulation dans ce domaine. Les déficits de I'assurance
maladie ne pouvant plus étre jugulés, le législateur fédéral a pris des mesures
supplémentaires en 1982, visant a renforcer et a améliorer ces instruments
organisationnels, en particulier dans la fourniture des aides médicales. Grace a la
réorganisation des services et a 'amélioration de la concurrence dans ce domaine,
les colts auront alors pu étre réduits.

%8 Die Frage, ob einer Gemeinde auBerhalb des Bereichs der Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben

das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zusteht, ist zu verneinen; die Gemeinde befindet sich
auch bei Wahrnehmung nicht-hoheitlicher Tatigkeit in keiner "grundrechtstypischen Gefahrdungslage”,
BVerfG 61, 82, déc. du 8 juillet 1982, ,Sasbach”.

9 BVerfG 21, 362, déc. du 2 mai 1967, ,Sozialversicherungstrager*.

150 BVerfG 68, 193, déc. du 31 octobre 1984, ,Zahntechniker-Innungen®.
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Les organismes requérants dans cette affaire, qui sont aussi compétents dans le
domaine de l'assurance, alléguent une violation de leurs droits fondamentaux vis-a-
vis des dispositions de cette loi fédérale. Sur la recevabilité du recours, la Cour
constitutionnelle fédérale allemande considére que ces organismes, en tant que
personnes morales ne peuvent pas invoquer de violation de droits fondamentaux
« en raison de leur nature »'®'. La Cour constitutionnelle fédérale allemande ne
donne pas de formulation plus précise quant a cette condition en conservant une
certaine marge d’appréciation dans le domaine.

En outre, si la Cour constitutionnelle fédérale allemande ne s’attache pas au régime
juridique des organismes requérants, elle lie explicitement le terme de « nature » aux
missions exercées. En d’autres termes, plus la personne morale de droit public met
en ceuvre des actes d’autorité publique, moins elle pourra prétendre au bénéfice de
droits fondamentaux. En I'espece, les organismes requérants sont des corporations
de métiers, des associations d’artisans indépendants exergant la méme profession
ou exercant une profession semblable. Ces corporations de droit public jouissent
d'une certaine autonomie mais restent soumises a une tutelle, ou en allemand
« Aufsicht », de la chambre des métiers. Elles doivent remplir un certain nombre de
missions, principalement dans le domaine du systeme de formation des artisans.

Ces corporations de droit public exercent donc, comme [I'Etat, des missions
publiques et font partie de I'administration publique au sens large. Les dispositions
législatives contestées sont adoptées dans le domaine de I'administration publique
dans lequel ces organismes exercent leurs missions. En outre, ces missions ne sont
pas tournées directement vers la protection de droits fondamentaux en particulier. La
Cour constitutionnelle fédérale allemande en conclut que les corporations
requérantes ne remplissent pas les conditions dans lesquelles les personnes
morales de droit public peuvent bénéficier partiellement de droits fondamentaux. Les
dispositions contestées ne font que prolonger la compétence souveraine de la
puissance publique. Le recours constitutionnel, en tant que moyen juridique de
défense du citoyen de ses droits fondamentaux, ne peut pas étre utilisé pour

protéger le systéme de répartition des compétences entre les autorités publiques’2.

51 Auf die beschwerdefiihrenden Innungen und Innungsverbénde als juristische Personen sind die
Grundrechte in dem hier maBgeblichen Zusammenhang "nach ihrem Wesen" nicht anwendbar die
Beschwerdefthrer zu I, Il, 1 und lll, 1 bis 3 kénnen mithin durch die angegriffenen gesetzlichen
Vorschriften nicht in ihren Grundrechten verletzt sein®, BVerfG 68, 193, déc. du 31 octobre 1984,
,<Zahntechniker-Innungen®.

92" Die beschwerdefihrenden Innungen erfilllen auch nicht die Voraussetzungen, unter denen
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts partiell Grundrechtsfahigkeit zukommt. Denn ihre hier in
Frage stehende Tatigkeit ist nicht einem durch bestimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich
ahnlich wie dem der Wissenschaft oder des Rundfunks [...] Hoheitliche Funktionen kénnen aber nicht
Gegenstand des Grundrechtsschutzes sein ; die Verfassungsbeschwerde als Rechtsbehelf des
Birgers zur Verteidigung seiner Grundrechte kann nicht dazu benutzt werden, die
Zustandigkeitsordnung im Verhéltnis der Hoheitstrager untereinander zu schitzen®, BVerfG 68, 193,
déc. du 31 octobre 1984, ,Zahntechniker-Innungen®.
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Ce raisonnement s’étend aux personnes morales de droit privé, contrélées par les
153

pouvoirs publics .

En définitive, afin de déterminer si une personne morale de droit public ou une
personne morale exercant des prérogatives de puissance publique peut bénéficier de
la protection de droits fondamentaux, trois criteres peuvent étre utilisés si la
personne invoque des droits fondamentaux en dehors du cadre de ses prérogatives
de puissance publique ;il faut que la personne morale serve la protection des
libertés individuelles, que sa création et son fonctionnement soient le résultat du libre
développement des individus et qu’elle soit dans une situation particuliere de risque
pour les droits fondamentaux. La présence d’intéréts individuels et le fait, pour une
personne morale, de profiter d’'une certaine autonomie ne suffisent pas pour
admettre leur capacité : les tribunaux peuvent également s’intéresser aux missions
effectivement exercées par la personne morale. La détermination des bénéficiaires et
des destinataires n’apparait pas comme le seul moyen de la dogmatique des droits
fondamentaux ayant pour dessein la classification des droits et la définition de leur
contenu.

Dans un but de classification des droits, on peut s’intéresser, en second lieu, aux
fonctions des droits fondamentaux. L’étude des fonctions ne renseigne pas sur l'art
et la maniére de protéger les droits fondamentaux mais vient définir les garanties des
droits fondamentaux. La systématisation ne sert pas a exclure les fonctions les unes
par rapport aux autres mais a les rendre complémentaires. En cela, Jellinek
distinguait le statut negatif (Freiheit vom Staat), le statut positif (Freiheit nicht ohne
den Staal), le statut actif (Freiheit im und fir den Staat) et le statut passif. La
typologie actuelle repose davantage sur la reconnaissance internationale des droits
de 'homme. Il apparait encore une forme de rayonnement des droits fondamentaux
dans le sens d'une réinterprétation de I'ensemble du droit a la lumiere des droits
fondamentaux. Les droits fondamentaux n’entrainent pas uniquement des effets
entre le citoyen et I'Etat mais encore sur la relation du citoyen avec les tiers.

Dans un but de systématisation, les droits fondamentaux ayant une portée de droit
subjective se retrouvent dans les Abwehrrechte, les Leistungsrechte et les
Mitwirkungsrechte™ et les droits fondamentaux possédant une portée objective
caractérisent les Ausstrahlungswirkungen', les Schutzpflichten, les mesures visant
a protéger I'organisation et la procédure et les Einrichtungsgarantien'®® ou garanties
institutionnelles sur lesquelles nous allons dés lors nous pencher. L’ensemble de ces

8 Die zu einer Entschadigung verpflichtete 6ffentliche Hand kann nicht mit der
Verfassungsbeschwerde geltend machen, eine Enteignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG habe nicht
vorgelegen®, BVerfG 45, 63, déc. du 7 juin 1977, ,Stadtwerke Hameln®, BVerfG, déc. du 3 novembre
2015, 1 BvR 1766/15.

%% | es « Mitwirkungsrechte » se définissent ici comme des droits de participation dans I'Etat.

%% |es « Ausstrahlungswirkungen » peuvent se traduire en francais comme des effets de
ragonnement des droits fondamentaux sur les tiers.

156 C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p 16-17.
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fonctions révéle la pertinence de cette étude pronant I'imbrication parfois défaillante
de ces dimensions, dans la jurisprudence et a fortiori, dans la pratique.

Carl Schmitt propose une autre forme de classification des droits fondamentaux en
accordant davantage de poids a ces garanties institutionnelles. Dans son mode de
classification, il distingue le droit-liberté, en lien direct avec [individu, qui
correspondrait & la dimension défensive au sens strict du droit subjectif'®’. Le droit-
liberté ne nécessite pas d’intermédiaire pour étre effectif. Cette liberté ne peut pas
bénéficier a une institution selon Schmitt a cause de son caracteére individualiste. Elle
va au contraire servir de rempart pour protéger l'individu de l'institution. Ces droits-
libertés sont en principe illimités et c’est I'intervention de I'Etat ou de toute autre
autorité qui doit rester contrdlable et mesurable'®,

La deuxieme catégorie regroupe les droits politiques, associés au citoyen de I'Etat,
les droits du « status activus ». Ce sont des droits fondamentaux qui découlent de la
partie organisationnelle d’'une Constitution. Selon Schmitt, ils sont largement en lien
avec les obligations du citoyen'®®. Parallélement aux droits politiques, les droits de
individu a une prestation sociale ou culturelle forment une autre catégorie. En
revanche, l'inexistence d’un droit a une prestation ou de créance ne démontre pas
directement la possibilité d’un recours de l'intéressé contre I'Etat. Il s’agit cependant
de traduire la dimension objective des droits fondamentaux puisque cela traduit une

action positive de I'Etat dans la garantie des droits'®.

'S7 C. Schmitt, « Grundrechte und Grundpflichten » (1932), dans Verfassungsrechtliche Aufsétze,
Berlin, Duncker & Humblot, 1973, p. 181-230.

158 On peut citer quelques exemples comme l'inviolabilité de la personne ou du domicile, le secret de
la correspondance, la liberté d’expression ou de réunion, dans la Constitution de Weimar du 11 aout
1919, Art. 114 (inviolabilité de la personne) “(1) Die Freiheit der Person ist unverletzlich. Eine
Beeintrachtigung oder Entziehung der persdnlichen Freiheit durch die 6ffentliche Gewalt ist nur auf
Grund von Gesetzen zuldssig.” ; Art. 115 (inviolabilité du domicile) ,Die Wohnung jedes Deutschen ist
fir ihn eine Freistatte und unverletzlich. Ausnahmen sind nur auf Grund von Gesetzen zuldssig.” ; Art.
117 (secret de la correspondance) ,Das Briefgeheimnis sowie das Post-, Telegraphen- und
Fernsprechgeheimnis sind unverletzlich. Ausnahmen kénnen nur durch Reichsgesetz zugelassen
werden.” ; Art. 118 (liberté d’expression) ,,(1) Jeder Deutsche hat das Recht, innerhalb der Schranken
der allgemeinen Gesetze seine Meinung durch Wort, Schrift, Druck, Bild oder in sonstiger Weise frei
zu &uBern. An diesem Rechte darf ihn kein Arbeits- oder Anstellungsverhéltnis hindern, und niemand
darf ihn benachteiligen, wenn er von diesem Rechte Gebrauch macht.” ; Art. 123 (liberté de réunion)
»(1) Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder besondere Erlaubnis friedlich und
unbewaffnet zu versammeln.”.

%% On y trouve le droit de vote, le droit au temps libre par rapport au temps de travail, les dispositions
relatives aux charges publiques, dans la Constitution de Weimar du 11 aout 1919, Art. 22(droit de
vote) ,(1) Die Abgeordneten werden in allgemeiner, gleicher, unmittelbarer und geheimer Wahl von
den Ober zwanzig Jahre alten Mannern und Frauen nach den Grundsdtzen der Verhaltniswahl
gewahlt. Der Wahltag muss ein Sonntag oder 6ffentlicher Ruhetag sein.” ; Art. 160 (droit aux congés)
~Wer in einem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis als Angestellter oder Arbeiter steht, hat das Recht auf die
zur Wahrnehmung staatsburgerlicher Rechte und, soweit dadurch der Betrieb nicht erheblich
geschadigt wird, zur Ausiibung ihm Ubertragener 6ffentlicher Ehrenamter nétige freie Zeit. Wieweit ihm
der Anspruch auf Vergutung erhalten bleibt, bestimmt das Gesetz.” ; Art. 134 (charges publiques) ,Alle
Staatsbiirger ohne Unterschied tragen im Verhéltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentlichen Lasten nach
MaBgabe der Gesetze bei.".

'%0 On peut citer la promotion et le soin portés a I'art et & la science, la protection des monuments
d’'art, la garantie de la propriété intellectuelle ou l'aide de I'Etat accordée aux familles, dans la
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Les droits et les prétentions des corporations publiques vis-a-vis de I'Etat forment
une autre catégorie selon Schmitt, par exemple les droits des communautés
religieuses, et se distinguent des garanties institutionnelles qui représentent les
garanties de droit constitutionnel d’'une institution de droit public. Il s’agit d’abord du
droit & la libre administration des communes et des groupements de communes'®'.
Ce droit ne peut pas étre modifié par une simple loi. Cette disposition ne contient pas
seulement le droit de s’administrer librement sans immixtion de I'Etat, elle contient un
véritable principe de construction étatique ;il existe un droit « municipal »
fondamental. Schmitt voit une autre garantie institutionnelle dans linstitution du
fonctionnariat allemand ou « Institution des deutschen Berufsbeamtentums »
protégée aux articles 128 a 130 de la Constitution de Weimar.

La garantie institutionnelle relative au fonctionnariat des articles 128 et suivants de la
Constitution de Weimar a été traduite a larticle 33, alinéa 4 et 5 de la Loi
fondamentale. La Cour constitutionnelle fédérale allemande a jusque la tenu comme
absolument nécessaire le fait de considérer la pensée de I'époque de Weimar
comme la base de la tradition'®. Larticle 33, alinéa 5 de la Loi fondamentale
constitue un droit invocable directement'®®. L‘article 33, alinéa 5 est une norme
structurelle a lintérieur du droit constitutionnel de [lorganisation ou
« Verfassungsorganisationsrechts », de sorte que cet article lie le législateur dans sa
mission de perfectionner le droit de la fonction publique dans le temps'®*.

Ensuite, une garantie institutionnelle assure la promotion des arts et de la science et
surtout la liberté d’enseignement des universités allemandes a I'époque de Weimar,
reposant sur larticle 142 de sa Constitution. Certaines créances ou prétentions
peuvent découler de cette garantie mais selon Schmitt, uniquement dans un sens
institutionnel et non individuel ou privé. En outre, Schmitt estime que la libre
administration ne représente pas une « Institution » en tant que telle, au méme titre

Constitution de Weimar du 11 aout 1919, Art. 142 (promotion de la science et des arts) ,Die Kunst, die
Wissenschaft und ihre Lehre sind frei. Der Staat gewahrt ihnen Schutz und nimmt an ihrer Pflege
teil.“ ; Art. 150 (protection des monuments) ,Die Denkmaler der Kunst, der Geschichte und der Natur
sowie die Landschaft genieBen den Schutz und die Pflege des Staates.”; Art. 158 (propriété
intellectuelle) ,(1) Die geistige Arbeit, das Recht der Urheber, der Erfinder und der Kiinstler genief3t
den Schutz und die Firsorge des Reichs.” ; Art. 119 (aides d’Etat aux familles) ,(2) Die Reinerhaltung,
Gesundung und soziale Férderung der Famllle ist Aufgabe des Staats und der Gemeinden.”

' Constitution de Weimar du 11 aout 1919, Art. 127 ,Gemeinden und Gemeindeverbande haben das
Recht der Selbstverwaltung innerhalb der Schranken der Gesetze.".

2 Die Einrichtungsgarantie, die in Art. 33 Abs. 5 GG liegt, behindert den Wandel bei der
Ausgestaltung des Berufsbeamtentums nicht. Die Garantie der hergebrachten Grundsatze soll es
gerade nicht ausschlieBen, gesellschaftliche Entwicklungen aufzunehmen und durch Anderungen des
Beamtenrechts zu beriicksichtigen. Der Siegeszug der Teilzeitarbeit ist das vielleicht eklatanteste
Belsplel dafur”, BVerfG 58, 68, déc. du 23 janvier 1981, 2 BvR/1067/80.

® La fonction publique fédérale ou « Bundesbeamtentum » est garantie en tant que « Einrichtung »,
« gegrindet auf Sachwissen, fachliche Leistung und loyale Pflichterflllung eine stabile Verwaltung
sichern und damit einen ausgleichenden Faktor gegeniber den das Staatsleben gestaltenden
politischen Kraften darstellen sollY, BVerfGE 3, 58, déc. du 17 décembre 1953,
,,Beamtenverhalmsse BVerfG 8, 1, déc. du 11 juin 1958, ,Teuerungszulage*.

* J. Isensee, P. Klrchhof Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band. V,
Rechtsquellen, Organisation, Finanzen, Heidelberg, C. F. Mdller, 2007, p. 578.
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que la libre administration communale. En régle générale, la libre administration ou
« Selbstverwaltung » se définit comme un principe'®®. Carl Schmitt reléve enfin une
derniere catégorie, celle de la garantie dune institution de droit privé
(« Institutsgarantie »)'®.

La notion et le contenu d’une garantie institutionnelle ne sont pas évidents a tracer.
Si Carl Schmitt évoque la garantie institutionnelle de I'université ou a tout le moins
dans le domainde de I'«enseignement », il parle encore d'un véritable droit
fondamental de I'Université allemande. Néanmoins, la frontiere entre un droit
subjectif et une garantie institutionnelle reste imprécise et le droit allemand ne
tranche jamais tout a fait en faveur d’une définition précise.

D’'un c6té, Schmitt considere que la garantie de linstitution doit primer les droits
subjectifs afin de satisfaire la conciliation des intéréts individuels emprunts a la
divergence. La liberté elle-méme serait dépendante de I'organisation. La liberté n’est
plus pensée par l'individu mais par une création sociétale, c’est un produit déterminé
et sa réalisation est liée a une réalité sociétale. La dimension institutionnelle des
droits fondamentaux grossit le caractére conditionnel social de I'épanouissement de
la liberté. L’élement central qui était I'individu tend a disparaitre en devenant alors lui-
méme un élément dérivé du champ sociétal'®”.

La doctrine allemande, quant a elle, reconnait plus facilement un caractere
secondaire’®® & une garantie institutionnelle et plus largement, au contenu objectif
des droits fondamentaux. Le contenu objectif viendrait donc « servir» la
concrétisation et la réalisation de la dimension individuelle des droits fondamentaux.
De la méme fagon, la Cour constitutionnelle fédérale allemande déclare que la
fonction objective, dans sa définition originelle, permet de compléter la dimension
défensive'®. Parallélement, Carl Schmitt a décrit la construction « organique » des
droits fondamentaux qui intégre l'individu dans un groupe social. Les garanties
institutionnelles, définies comme « les garanties constitutionnelles d’une institution de

droit public en tant que telle », jouent un réle dans ce processus.

Pour Schmitt, « les droits fondamentaux de I'Etat libéral-bourgeois sont des droits de
liberté : propriété privée comme libre domination a volonté, liberté d’habitation, liberté

195 C. Schmitt, « Freiheitsrechte und institutionelle Garantien » (1931), dans Verfassungsrechtliche
Aufsétze, Berlin, Duncker & Humblot, 1973, p. 152.

% On entend ici institution pour désigner le mariage ou la propriété qui ne sont en rien des
établissements publics. La propriété bénéficie aussi d’une protection de I'Etat et de la Constitution,
autre que le droit-liberté de l'inviolabilité qui s’attache directement a l'individu, dans la Constitution de
Weimar du 11 aout 1919, Art. 153 ,(1) Das Eigentum wird von der Verfassung gewéahrleistet. Sein
Inhalt und seine Schranken ergeben sich aus den Gesetzen.".

167 . Schmitt, « Freiheitsrechte und institutionelle Garantien » (1931), dans Verfassungsrechtliche
Aufsétze, op. cit., p. 140-173.

'8 Ou dans la doctrine allemande, « dienende Charakter ».

'%% Die objektiv-rechtliche Funktion der Grundrechte hat « ihre Wurzel in dieser primaren Bedeutung »
und « lasst sich deshalb nicht von dem eigentlichen Kern I6sen und zu einem Geflige objektiver
Normen verselbststandigen, in dem der urspriingliche und bleibende Sinn der Grundrechte
zurlicktritt »“, BVerfGE 50, 290 (337), déc. du 1° mars 1979; ,Mitbestimmung®.
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d’expression, liberté d’association et de réunion. La liberté n’est pas une institution
juridique (« Rechtsinstitut »), ni une organisation (« Einrichtung ») ou un
établissement (« Anstalt ») ; elle peut encore moins étre une institution organisée et
formée du droit public. [...] Ce gu’est la liberté, seul peut le décider en derniére
instance, celui qui doit étre libre. Sinon, comme l'indiquent toutes les expériences,
c’est vite la fin de la liberté. Cette liberté, et principalement la liberté de l'individu
isolé, est malheureusement menacée continuellement et donc nécessite la protection
et la garantie. Il en résulte une édification de normes juridiques et d’institutions
étatiques destinées a la protection de la liberté qui peut également étre qualifiée de
garantie de liberté ou « Freiheitsgarantie ». Les droits fondamentaux de liberté, c’est-
a-dire la sphére ou n’intervient pas I'Etat, sont environnés d’institutions juridiques, de
normes typiques et mémes d’institutions étatiques dont la garantie signifie quelque
chose d’autre que la garantie de la liberté elle-méme »'°.

Ni le législateur, ni méme le constituant ne pourraient supprimer une garantie
institutionnelle. En revanche, le législateur pourrait les modifier dans la mesure ou
elles sont la conséquence normative d’'une expérience historique. En ce sens, la
doctrine de Schmitt distingue la garantie constitutionnelle des droits fondamentaux
ou en allemand « Verfassungsgarantie » de la garantie légi-constitutionnelle ou
« verfassungsgesetzliche Garantie », correspondant aux garanties
institutionnelles'”'. Selon Schmitt, « par la réglementation égi-constitutionnelle, on
peut accorder une protection spéciale a certaines institutions. Cette reglementation a
alors pour but de rendre impossible leur abrogation par une loi ordinaire. Un manque
de précision dans le vocabulaire entraine une confusion avec les droits
fondamentaux, alors que la structure de ces garanties est logiquement et
juridiquement tout a fait différente de celle d’'un droit de liberté. Méme lorsque des
droits subjectifs d’individus ou de corporations sont liés a une garantie
institutionnelle, ce qui n'est pas nécessairement le cas, il ne s’agit pas de droits
fondamentaux. La garantie institutionnelle est limitée par essence. Elle n’existe qu’a
l'intérieur de I'Etat et ne repose pas sur I'idée d’'une sphere de liberté illimitée en
principe, mais porte sur une institution reconnue juridiguement qui, en tant que telle,
est toujours une entité circonscrite et délimitée, servant a des taches et a des buts
définis, méme si ses fonctions peuvent ne pas étre définies dans le détail et sl
subsiste une certaine « universalité du domaine d’action ».

Les droits fondamentaux protegent la sphere de liberté individuelle privée. La
délimitation du champ d’application d’'une garantie institutionnelle est plus complexe.
L’expression de « décrite et circonscrite, au service de missions et objectifs
particuliers » de Carl Schmitt renvoie davantage au pendant négatif de la définition
des droits fondamentaux plutét qu’a son propre contenu. Plus précisément, puisque
les droits fondamentaux s’adressent aux individus, les garanties institutionnelles

70 0. Beaud, « Légalité et Iégitimité : la lutte de Carl Schmitt contre la république de Weimar et sa
défense d’'une « contre-constitution » allemande », dans Crise et pensée de la crise en droit, Weimar,
sa république et ses juristes, textes réunis par J-F. Kervégan, Lyon, ENS, 2002.

"' U. Mager, Einrichtungsgarantien, Jus Publicum 99, Mohr Siebeck, Ttibingen, 2003, p. 29.
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bénéficieraient a chaque communauté organisée et naturelle contre les atteintes de
I'Etat' "2,

Par conséquent, puisque le contenu objectif des droits fondamentaux n’aurait pas
d’existence autonome par rapport aux libertés individuelles, ce serait davantage les
exigences constitutionnelles relatives a [l'organisation et a la procédure qui
viendraient garantir I'exercice effectif des droits fondamentaux dans un groupe.
Concretement, le 1égislateur va mettre en ceuvre des dispositions formelles en faveur
de I'accomplissement des libertés. L’organisation et la procédure sont devenues un
élément central de la dogmatique des droits fondamentaux'’®. Les principes
structurels dans le droit de l'organisation et la procédure servant de cadre a la
garantie institutionnelle se développent dans les années soixante-dix. C’est a cette
période que la distinction entre le droit formel (droit de l'organisation et de la
procédure) et le droit matériel (droits et obligations entre I'Etat et le citoyen et entre
les citoyens eux-mémes) se précise.

Dans une plus large perspective, si la mission du droit formel est la concrétisation du
droit matériel, quelle serait alors la signification du droit formel pour le droit
matériel’”*? Dans son ouvrage, Freiheitsrechte und institutionnelle Garantien der
Reichsverfassung, Schmitt affirme que I'essence de la Constitution se trouve dans
les garanties institutionnelles'”. Peut-on par conséquent avancer que I'essence du
droit matériel se trouve dans le droit formel au sens d’'une garantie institutionnelle ?
S’il faut maintenir le sujet individuel au coeur de la protection constitutionnelle,
comment pourrait-on enrichir la liberté de la science au moyen de la garantie
institutionnelle de l'université ? Quels sont encore les liens entre les exigences
organisationnelles et procédurales et la garantie institutionnelle de I'établissement ?

Cette étude tend a démontrer que sans considération de priorité ou de hiérarchie, la
garantie institutionnelle dans sa dimension objective devrait compléter et parfaire la
protection de la liberté de la science et I'épanouissement de l'individu. Elle s’inscrit
donc dans ce processus de définition du droit subjectif de la liberté de la science et
de sa garantie institutionnelle. D’un autre c6té, une revalorisation de la garantie
institutionnelle de l'université entraine-t-elle des conséquences sur I'exercice des
libertés individuelles ? Sans toutefois, les opposer, les mettre en concurrence ou
faire primer l'une sur l'autre, il serait plus avantageux de les faire coexister pour
donner plus de poids a chacune de ces deux dimensions et atteindre les objectifs
communs de 'autonomie de l'institution, de l'individu et de la science.

Une véritable définition positive de la nature juridique des garanties institutionnelles
fait toujours défaut. Le critere de « fonction au service d’une autre fonction » ne suffit
pas pour dessiner les contours précis d’une garantie institutionnelle et notamment

"2 Ibid., p. 25.

'3 K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 340-347.
"7 C. Bumke, A. VoBkuhle, Casebook Verfassungsrecht, op. cit., p. 50.

75 Voir par exemple, S. Baume, Carl Schmitt, penseur de I'Etat, Genése d'une doctrine, Paris,
Presses de Sciences po, 2012.
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quant au champ d’application personnel d’un bénéficiaire par rapport a l'autre’’®.
Dans la dogmatique des droits fondamentaux allemande, un droit fondamental peut
se comprendre dans sa dimension subjective afin de défendre l'individu contre les
ingérences de I'Etat. L'étude du droit subjectif constitutif appartient a la théorie
spéciale des droits fondamentaux ; la dimension subjective de la liberté de la science
garantit un droit constitutionnel de défense (Premiére partie). Cette dimension
premiére existe dans un domaine plus général correspondant a la dimension
objective des droits fondamentaux. L’Etat fédéral allemand, dans son rdle de
« Gewahrleistungsstaat », garantit et promeut les droits fondamentaux dans un cadre
positif de valeurs (Seconde partie). Si la fonction défensive des droits fondamentaux
est plus évidente a appréhender quant au réle de I'Etat, comment « se saisir » de la
fonction objective des droits ?

Les changements sociaux peuvent également éroder l'objectif et le sens de la
protection des droits fondamentaux'””. La dimension des droits fondamentaux
objective, flexible et modulable peut aussi servir les arguments économiques ou
« scientifico-sociétaux ». L’interprétation élastique de la protection des droits
fondamentaux ne remet pas uniquement en question I'autonomie du droit mais aussi,
s’illustre comme un obstacle a la fonction de stabilisation des droits fondamentaux
des libertés'’®. Notre étude posera encore la question de l'ouverture réelle des
concepts normatifs a 'ensemble des changements quant a la délégation du pouvoir
décisionnel et a la séparation fonctionnelle des pouvoirs mais aussi introduira les
problématiques relatives a I'adéquation, a I'effectivité et a la rationalité du systéme de
'enseignement supérieur et de son organisation. La liberté de la science peut se
trouver « tiraillée » entre un systeme de protection objectif et le droit fondamental

individuel de la recherche et de I'enseignement’”.

78 U. Mager, Einrichtungsgarantien, op. cit., p. 89.

"7 Par exemple, la liberté d’enseignement peut étre fagonnée comme une garantie objective dans un
systéme de formation, en accordant la priorité a la mission de formation d’'un établissement
d’enseignement supérieur.

78 K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 327.

'7® BVerfGE 50, 290, déc. du 1°" mars 1979, ,Mitbestimmung®.






Premiere partie

DIMENSION SUBJECTIVE DE LA LIBERTE
DE LA SCIENCE : UN DROIT
CONSTITUTIONNEL DE DEFENSE

La figure du droit subjectif posséde un caractére conditionnel'®. Elle est applicable
pour une période définie, c’est une composante de I'histoire du droit, de I'évolution
des relations juridiques mais aussi de I'histoire des modes de pensée juridique. La
conceptualisation du droit subjectif passe par la définition et la limitation du domaine.
La doctrine allemande appelle cette science de la conceptualisation, « allgemeine
Rechtslehre »'®". La théorie générale des droits fondamentaux contribue a la
doctrine de la pensée normative traduisant a la fois la liberté et la libération de
individu. Hanna Arendt décrit la notion de liberté dans la pensée révolutionnaire.
L’apparition de droits individuels réside dans la liberté face a la contrainte injustifiée.
Selon Blackstone, cette liberté peut se définir comme « la capacité d’aller et venir [...]
sans incarcération ni entrave, si ce n’est en application de la loi». Dans la
déclaration américaine des droits, une liberté essentielle s’inscrit dans « le droit du
peuple de s’assembler paisiblement et d’adresser des pétitions au gouvernement
pour le redressement de ses griefs ». Arendt décrit la liberté comme le résultat d’une
libération. Si par exemple, la libération signifie le droit de se rassembler sans entrave

'8 Der Begriff des subjektiven Rechts, wie er hier verstanden wird, ist dem Recht im objektiven Sinn

untergeordnet, ein technisches Hilfsmittel zur Darstellung der rechtlichen Verhaltnisse, das als
formallogisches Gebilde weltanschaulich neutral ist und einer wertfreien wissenschaftlichen
Betrachtung offensteht®, E. Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, op. cit., p. 26-28.
'8 Begriffe sind Ausgangspunkte und Bausteine jeder Wissenschaft; sie sind das Bindeglied
zwischen der Wissenschaft und ihrem Gegenstand®, Ibid., p. 36-38.
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ni ingérence de la puissance publique, la liberté ou le droit réel s’illustrera dans la
possibilité de participation aux affaires de I'Etat au sens large.

De la méme facon, la libération du domaine de la science prescrit un libre espace de
recherche et d’enseignement sans empreinte étatigue ou extérieure et la liberté
s’exercera effectivement dans la possibilité d’avoir une influence réelle dans la
politique de l'université. « Nul ne serait en mesure d’atteindre le lieu ou régne la
libert¢ s’il ne pouvait circuler sans entrave » précise Arendt'®. Semblable & la
distinction entre le droit et la prestation réelle, la frontiére entre la libération et la
liberté reste complexe mais cela ne doit pas pour autant signifier que les deux
notions sont identiques ; leur distinction permet de protéger au mieux leurs
spécificités.

La fonction traditionnelle et originelle des droits fondamentaux en général et de la
liberté de la science en particulier s’inscrit dans la défense de lindividu contre les
ingérences des pouvoirs publics. Si la protection des personnes et des biens découle
directement de la dimension subjective de la liberté de la science (Titre 1°), par le
moyen des garanties de la liberté de la science, le droit peut également empécher
les ingérences a I'encontre du domaine de la science plus largement (Titre 2"%). A
travers cette protection, la dimension subjective de la liberté de la science protégerait
davantage les intéréts individuels des différents acteurs de la science plutét que
l'intérét privé des bénéficiaires des droits fondamentaux. Le droit subjectif de la
liberté de la science fait valoir 'autonomie de la science en assurant une protection
adaptée a 'ensemble de ses interpretes individuels et collectifs.

L’autonomie de la science est indissociable du concept de science qui n’est pas sans
relever certaines difficultés sémantiques. Il renvoie aux caractéristiques scientifiques
de la rationalité, de la méthodologie, de la systématisation, de la possibilité de
contrdler la science, de I'ouverture a la critique, des comportements et des décisions
ayant pour objectif la découverte de nouveaux résultats'®. Le concept de science
repose principalement sur deux parametres, utilisés notamment par la Cour
constitutionnelle fédérale allemande dans son acception de la liberté de la
science : le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement et la quéte de la
vérité. Ces conditions imposent a la recherche et a I'enseignement une perpétuelle
remise en question et la diversité des hypothéses de recherche. Le juriste
Schleiermacher évoquait que si 'on cherche a « isoler toute entreprise scientifique
subsistante en l'arrachant a ses rapports vivants, l'intention ou du moins I'effet
inconscient d’une telle action serait indubitablement d’étouffer la liberté de
I'éducation supérieure et tout esprit scientifique, avec pour conséquence infaillible la

'82 1 Arendt, De la révolution, folio essais, Gallimard, p. 45.

'8 M. Antoni, ,Artikel 5%, Hémig/ Wolff (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Handkommentar, 11. Auflage, Baden-Baden, Nomos, 2016, p. 122.
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domination de I'esprit professionnel et une pitoyable étroitesse dans 'ensemble des
études »'®.

La véritable mise a mal de la « Einheitsuniversitat » et de son principe de l'unité de
'enseignement et de la recherche tient pour beaucoup d’auteurs a 'augmentation du
nombre d’étudiants et du nombre d’années d’études, et ce dés la fin de la 2" Guerre
mondiale. En 1964, le président du Conseil scientifique, Friedrich Schneider émettait
des doutes sur la transposabilité du principe de l'unité de la recherche et de
I'enseignement et faisait état d’objectifs plus simples'®. D’un autre coté, le principe
de l'unité de la recherche et de I'enseignement se réinventait en méme temps que
Puniversité « réformée » ;un institut de « Hochschuldidaktik'® » fut créé a la
« Technische Universitat » de Berlin en 1969, en 1970 a I'Université de Hambourg,
un centre interdisciplinaire pour la « Hochschuldidaktik » et la « Deutsche
Forschungsgemeinschaft » en 1972 instaura un Schwerpunktorogramm'®’ de
« Hochschuldidaktik »'®. L’augmentation des étudiants a l'université justifie-t-elle
'abandon pur et simple du principe de I'unité de la recherche et de 'enseignement ?

Le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement dans le domaine de
'enseignement supérieur repose sur la quéte de la vérité. La vérité guide la science
et le processus scientifique. La quéte de la vérité commande la diversité et
limpartialité de la science. En ce sens notamment, I'article 3 de la loi du 26 janvier
1984 relative a I'enseignement supérieur francais pose que « le service public de
'enseignement supérieur est laic et indépendant de toute emprise politique,
économique ou idéologique ; il tend a I'objectivité du savoir, il respecte la diversité
des opinions. Il doit garantir a 'enseignement et a la recherche leurs possibilités de
libre développement scientifique »'°.

'8 F_ Schleiermacher, « Pensées de circonstances sur les Universités de conception allemande »,

(1808), traduction par A. Laks, dans Schelling, Fichte, Schleiermacher, Humboldt, Hegel, Philosophies
de I'Université, l'idéalisme allemand et la question de I'Université, Paris, Payot, 1979, p. 267-290.

185 Geschaftsstelle des Wissenschaftsrates : Protokoll der 1. Sitzung des Ausschusses fiir Fragen der
Studienreform am 8.7.1964, BArch B 247, Nr. 116.

'8 Ou en francais, de didactique de I'enseignement supérieur.

"%’ Dans ce contexte, un Schwerpunktorogramm est un programme prioritaire mis en ceuvre par la
Communauté de recherche allemande en vue d'une coopération suprarégionale. Les programmes
prioritaires sont en général des nouveaux projets originaux correspondant & des champs disciplinaires
émergents.

'8 W. Rudloff, ,Die Studienreform in der Hochphase der Hochschulexpansion: Zwischen
Effektivierung und Projekt?“ dans R. Pdppinghege, D. Klenke, Hochschulreformen friiher und heute,
zwischen Autonomie und gesellschaftlichem Gestaltungsanspruch, op. cit., p. 186-216.

'89 % Bioy, Droits fondamentaux et libertés publiques, op. cit..






Titre 1

PROTECTION DES BIENS ET DES
PERSONNES

La liberté de la science peut se définir dans sa dimension personnelle, individuelle et
« intérieure ». A travers le processus de formation de la pensée scientifique, la liberté
de la science pose comme condition la recherche de la vérité pour le scientifique
dans un espace hors d’atteinte des pouvoirs publics et sociétaux. Une fois le travalil
de recherche et d’appropriation de ces recherches accompli, le scientifique pourra
transmettre et communiquer ses travaux et son enseignement au public. Cette
deuxieme phase symbolise la médiation et le lien entre d'un cété, l'ascese
silencieuse du chercheur et de I'autre, I'expression et la confrontation de ses travaux
dans le cadre de sa mission, le chercheur participant au progrés de la science et de
la connaissance.

La liberté de I'art, indissociable de la liberté de la science et contenue dans la méme
disposition de la Constitution allemande provient du méme cheminement
dogmatique. Elle est aussi guidée par une recherche de la vérité et suppose la
création d’'une ceuvre et sa communication au public. En revanche, la liberté de l'art
s’éloigne de la liberté de la science en ce qu’elle peut se fonder sur des concepts
purement irrationnels. Art et science révelent des notions parfois inaccessibles au
droit positif, ce qui prouve en méme temps, la richesse de I'esprit intellectuel fondé
sur la raison, la portée de I'autonomie individuelle et le potentiel de créativité et de
progres d’'une société.

Si la liberté de l'art protege indistinctement toutes les activités créatives, la question
se pose pour la liberté de la science qui peut entendre distinctement la liberté de la
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recherche de la liberté de I'enseignement. Dans la pratique, la mise en ceuvre de la
liberté de la science impose peu a peu une dissociation de ces deux types d’activité
allant a l'encontre du principe de la «Junktim» de l'enseignement et de la
recherche, symbole de I'Université allemande, selon lequel 'enseignement n’est que
le résultat de la recherche, cette-derniére devant étre enrichie par I'enseignement
vivant d’une discipline. Que la liberté de la science entende une ou plusieurs libertés,
ses garanties doivent permettre l'autonomie de [lindividu dans le domaine
scientifique. C’est a travers I'étude du régime de la liberté de la science dans la Loi
fondamentale que I'exigence du principe d’unité pourra étre justifié et mis en valeur.
La liberté de la science est un droit dit « spécifique » dans la dogmatique des droits
fondamentaux et il protége des activités particuliéres. Il s’agira, dans ce premier
chapitre, d’'en comprendre toute la mesure (Chapitre 1¢).

L’ensemble des libertés fondamentales s’inscrivent donc avant tout comme des
libertés individuelles dont les pouvoirs publics sont les destinataires et les individus,
les bénéficiaires. En outre, I'existence et I'étendue de la capacité de bénéficier de
droits fondamentaux pour une personne morale dépendra de son autonomie et de sa
possibilité de s’organiser selon ses propres moyens mais encore de la situation de
risque d’atteintes aux droits constitutionnellement protégés dans laquelle elle se
trouve ; ces considérations conduisent a I'étude du champ d’application personnel de
la liberté de la science (Chapitre 2").
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Chapitre 1

Le champ d’application matériel de la liberté
de la science : les domaines protégés

Dans le processus de définition de la science, la Cour constitutionnelle fédérale
allemande use expressément des mots de Wilhelm von Humboldt de la « quéte de la
vérité ». Cette formulation symbolise I'exigence d’impartialité de la science. La
condition du processus de la quéte est que la vérité dont il est question ne peut
jamais étre découverte totalement. Qu’en est-il, dans une société dans laquelle, la
vérité semble étre remplacée par la performance et que la recherche de la « vérité
économique » se substitue a I'ambition de Wilhelm von Humboldt ? Existe-t-il des
garanties juridiques suffisantes pour maintenir I'exigence de I'impartialité au coeur du
domaine de la science ? Les dispositions constitutionnelles et 1égislatives peuvent-
elle défendre négativement la science afin qu’elle existe pour elle-méme, avant de
profiter a 'abonnissement des civilisations ?

Une des hypotheses de réflexion tient en ce qu’il n’existe pas de critére universel de
la vérité mais qu’il y a des criteres formels de la vérité, s’expliquant par la grande
diversité des objets. La vérité est une notion normative, régulatrice, une notion
d’orientation et de progrés'®. La vérité ne guide pas seulement le progrés de la
science, elle conditionne également la diversité des opinions et l'accés aux
informations dans une société démocratique. Parallélement, aujourd’hui, les médias
de masse mettent a mal la liberté de la presse en se livrant a la désinformation et a
la manipulation des citoyens. De nouveaux instruments juridiques sont sans doute
nécessaires pour garantir la véracité des sources et leur diversité. Certains auteurs
dénoncent l'activité de sélection des acteurs contemporains dans le champ des

%0 R. Boudon, La rationalité, Paris, Presses universitaires de France, 2011, p. 88.
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médias. |l existerait des « filtres, liés a la structure économique des entreprises
médiatiques, a leur financement par la publicité, a la dépendance des journalistes
envers leurs sources, aux campagnes de critiques menées pour les intimider et a
'idéologie régnante, qui conduisent mécaniquement a [I'élimination ou a la
marginalisation des données et des points de vue susceptibles de saper le soutien
aux intéréts politiques et économiques dominants »'®'. L’exigence de l'impartialité de
la science rejoint le maintien de la diversité des opinions dans une société
démocratique.

La liberté de la science contient plusieurs composantes. Envisager la liberté de la
recherche et la liberté de I'enseignement comme un socle juridique unifié permettrait
la réalisation de nouvelles perspectives vis-a-vis des garanties de la liberté de la
science. Si le principe de 'unité de la recherche et de I'enseignement est absent de
la doctrine francaise, il est une des caractéristiques principales de I'Université de
Humboldt en Allemagne. A cbté de la liberté de la recherche et de la liberté de
'enseignement, le principe d’unité s’inscrit comme un fondement de I'Université
allemande traditionnelle qui a connu une large expansion dans les différents modeles
universitaires en Europe et sur la scéne internationale. Le principe de l'unité de la
recherche et de I'enseignement symbolisait historiquement le progres dans la
recherche et dans les connaissances par une formation générale et abstraite.

Aujourd’hui, 'Europe semble suivre, au premier abord, la voie de la réciprocité des
activités de la recherche et de I'enseignement. En effet, la Magna Charta des
universités européennes, résultat final de la proposition adressée a I'Université de
Bologne de 1986, énonce dans ses principes fondamentaux que « l'activité
didactique est indissociable de l'activité de recherche afin que I'enseignement soit a
méme de suivre I'évolution des besoins comme les exigences de la société et des
connaissances scientifiques »'°2. En d'autres termes, l'enseignement serait
inséparable de la recherche dans la mesure ou il suit I'évolution de la société et reste
en adéquation avec elle. La charte met un point d'honneur a intégrer les disciplines
universitaires dans le contexte contemporain. Toutefois, le second principe
fondamental de la charte peut laisser planer certains doutes quant a sa véritable
portée.

La charte refléte-t-elle la pensée de l'indispensable association tirée de la liberté de
la science ? La formule de la charte enrichit-elle les propos selon lesquels la
recherche et I'enseignement sont indissociables en faisant référence aux besoins de
la société ? Envisager les activités de la recherche et de I'enseignement avec les
termes « afin que » fait-il apparaitre au contraire une condition a l'unité des
activités ? Si les objectifs énoncés par la Charte ne sont pas remplis, la « junktim »
de la recherche et de l'enseignement doit-elle passer au second plan ? Toutes ces

e} Girard, ,De la presse en démocratie, la révolution médiatique et le débat public®, dossier :
Presse et démocratie, 2011, accessible sur le site la vie des idées.fr.

%2 Second principe fondamental de la « Magna charta universitatum » du 18 septembre 1988. La
Magna Charta est signée a Bologne par 388 recteurs des principales universités a travers le monde.
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questions illustrent a la fois la nécessité de redécouverte du principe de l'unité des
activités scientifigues mais encore les difficultés d’adaptation de ce principe, au
systeme de I'enseignement supérieur qui peine dans I'exercice de l'autocritique. Au
centre de toutes ces problématiques trone le concept de science, décrivons d’abord
ce gu’il révele pour lui-méme (Section 1) et ensuite, pour les libertés individuelles et
pour I'épanouissement intellectuel de l'individu dans le domaine de la science
(Section 2).

Section 1. Définition du bien protégé de la « science »

En Allemagne, la liberté de la science, comme la liberté académique sont associées
au concept de science ou « Wissenschaft ». La science selon Wilhelm von Humboldt
est une recherche de la vérité désintéressée qui n’a d’autres objectifs que la science
elle-méme. La science possede donc une valeur en soi. La recherche désintéressée
vient accroitre le savoir et les connaissances. Il n’'y a gu’une recherche autonome et
indépendante des intéréts de la société civile qui puisse parvenir a la conservation
de ses objectifs intrinséques.

En outre, la liberté de la science provenait de I'esprit des lumiéres ; les scientifiques
procédaient d’'un discours intellectuel. Aujourd’hui la science est devenue
essentiellement « recherche » et n’entraine plus forcément de débat public. Le fait
qu’il n’y ait plus suffisament de communication autour des enjeux de la science
provoque en toute logique un défaut au niveau de la formation des citoyens et dans
leur capacité de faire des choix politiques'®®. Le mode de communication des
connaissances est pourtant ce qui caractérise la rationalité propre de la science et
permet notamment de distinguer la recherche fondamentale de la recherche
appliquée.

Deux éléments peuvent caractériser la science humboldtienne ; en premier lieu, la
rationalité propre de la science détermine sa raison d’étre (§1). C’est en analysant
les parametres et les composants de la science d’'un point de vue interne que I'on
peut envisager sa complexité ; la science possede une valeur en soi. Ce faisant, cela
aura des conséquences d’un point de vue externe, dans les rapports entre la science
et la société. En second lieu, la valeur intrinséque de la science exige que cette-
derniére soit exempte de tout objectif politique ou sociétal, elle n’a pour objectif que
le progres de la science elle-méme (§2).

'8 T. Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 269-270.
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§1 Les paramétres et les valeurs de la science : savoir, connaissance et
verité

La science contient un certain nombre de valeurs autour du savoir, de la
connaissance et de la vérité. Le terme de « science » est emprunté au terme latin
« scientia » qui signifie la connaissance au sens large et plus particulierement, la
connaissance scientifique. A l'origine, la science est indissociable de la philosophie,
dans la mesure ou ces deux disciplines cherchent a découvrir la vérité. La science
fait intervenir le concept de la simplexité d’Alain Berthoz qui traduit « 'ensemble des
propriétés qui font apparaitre comme simple (éventuellement intelligible) ce qui est
complexe. En cela, « la science est la recherche d’une cohérence causale et non pas
la recherche d’une réponse aux questions qu’on lui pose »'%*. Afin d’accéder & la
vérité, le scientifigue doit se décharger de ses propres opinions pour instaurer une
nouvelle démarche, la plus objective possible. Chez les philosophes grecs comme
Platon et Aristote, « la philosophie est la science, le savoir véritable et authentique ».
L’allégorie de la Caverne de Platon décrit ce projet d’atteindre la vérité en se
détachant de ces ombres qui ne sont pas la « véritable » réalité'®.

Historiguement, le concept de « connaissance scientifique » ne s’institutionnalise
gu’a la fin du XIXéme siéecle bien que la recherche dans les sciences naturelles
expérimentales s’exerce depuis la période de la Renaissance. A partir du XIXéme, se
forment des communautés scientifiques, bénéficiant a la fois d’'une protection dans
leur organisation et d’'une autonomie importante vis-a-vis des pouvoirs extérieurs.
Avec laugmentation des innovations et le développement des méthodologies
scientifiques, de nouvelles formes d’organisation apparaissent dans les instituts de
recherche, souvent soumis a un régime de droit privé, parfois a linitiative des
scientifiques eux-mémes. Ces transformations dans la connaissance scientifique
sont décrites par la doctrine comme une phase de professionnalisation de la
recherche et de la science'®.

En Allemagne, c’est a I'époque de Weimar que se développe I'argumentation selon
laguelle la science posséde ses spécificités et sa rationalité propre. Le principe de
rationalité de la science exige notamment de porter une attention particuliere au
pluralisme scientifique. En d’autres termes, la rationalité propre de la science se
définit dans le pluralisme scientifique et disciplinaire, détaché de toute forme de
valeur. Les valeurs révelent le paradoxe de la science. D'un c6té, la quéte
scientifique elle-méme ne peut pas étre dénuée de sens, elle s’accompagne donc de
valeurs, et d’'un autre cété, la science doit maintenir une certaine distance avec toute

"% R. Boudon, La rationalité, op. cit., p. 56.

' P. Fontaine, « Qu'est-ce que la science ? De la philosophie & la science : les origines de la
rationalité moderne», Recherche en soins infirmiers, vol. 92, n°1, 2008, p. 6-19.

"% H_H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgdnge, Tibingen, Mohr Siebeck, 1994,
p. 20-23.
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forme de valeur afin de conserver son impartialité et sa rationalité qui la
caractérisent.

Comprendre les spécificités de la science et les valeurs particulieres auxquelles elle
doit rester étroitement liée, permet de mettre en avant et de conserver une place a
part entiere a la rationalité propre de la science (A). La jurisprudence allemande
utilise le critere de la quéte de la vérité afin de déterminer s'’il s’agit d’'une recherche
scientifigue pouvant bénéficier de la protection de la liberté de la science. La notion
de vérité se laisse difficilement appréhendée et notamment par le droit ; la doctrine
s’en remet alors a I'hypothése de I'existence de sa valeur intrinséque (B).

Bien que la notion de vérité reste difficile a délimiter, la valeur intrinséque de la vérité
donne comme probable que la science, comme la vérité, se comprennent par et pour
elles-mémes. La quéte de la vérité n’a d’intérét que pour elle-méme. En ce sens, elle
se compose d’'une série de convictions. La valeur intrinseque de la vérité n’est pas
identique pour 'ensemble de ces convictions. En revanche, la valeur intrinseque des
vraies convictions ne peut pas se mesurer par rapport a leur bénéfice. La valeur
intrinseque de la connaissance dépendrait davantage du degré de leur
« universalité » et de leur généralité’®”. L’enjeu est alors de comprendre selon quels
criteres varie la valeur intrinseque de la vérité et ce qu’elle peut apporter en tant que
telle, a la traduction en droit positif de la quéte de la vérité.

A. La rationalité propre de la science

La science posséde une pluralité de sens. Le Trésor de la langue francaise définit la
science comme «la somme de connaissances qu’'un individu posséde ou peut
acquérir par I'étude, la réflexion ou I'expérience '®®». La science, dans sa forme
symbolique d’artefact culturel, dépasse le seul individu et se traduit comme la somme
des résultats de la recherche qui se trouvent dans les revues scientifiqgues, dans les
livres, dans les conférences mais aussi dans les brevets. Le concept de science peut
€galement désigner une profession qui exige une formation spécifique et en général,
des titres académiques et le jugement par les pairs. La notion de science peut
encore étre comprise comme une activité créative et créatrice qui est exercée par
des personnes formées spécifiquement et conduite dans la perspective de nouveaux
résultats scientifiques. Toutes ces conceptions doivent étre combinées entre elles'®®
afin de parvenir a une définition de la rationalité propre de la science.

La rationalité de la science n’empéche pas son intégration dans la société. Selon
Johann Gottlieb Fichte, Wilhelm von Humboldt et Helmut Schelsky, la science pure

'97 T Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 141-142.

'98 | a rationalité scientifique aujourd’hui, sous la dir. de C. Debru, J-P Kahane et E. Sanchez-Palencia,
Paris, EDP Sciences, 2016, p. 7.

' D. Kaldewey, Wahrheit und Niitzlichkeit, Selbstbeschreibungen der Wissenschaft zwischen
Autonomie und gesellschaflticher Relevanz, Bielefeld, Transcript, Sciences studies, 2012, p. 45.
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est utile de facon indirecte a la vie pratique des individus et aux missions sociétales
des pouvoirs publics. Humboldt pense que la science profite a la vie pratique si elle
parait 'oublier dans une certaine mesure®®. Il faut a la fois que l'université produise
du savoir utile et en méme temps, elle ne peut pas étre réduite a cela, les fonctions
de créativité de l'université doivent étre favorisées. A l'aide du concept de la
rationalité propre, la science conserverait son domaine particulier et ne pourrait pas
étre noyée dans un schéma purement sociétal.

La rationalité propre de la science provient de la représentation de la « raison
raisonnée » ou « constituée », liée a une raison raisonnante (ou constituante). Cette
raison raisonnante repose sur une quéte de fondements, une philosophie des
sciences au sens strict. Elle est en cela nécessaire a la raison raisonnée, dynamique
et créatrice. Selon Einstein, « le progrés réel de la science exige une conscience des
fondements de ce qui est et de ce qu’il y a ». Pour Einstein, la quéte de la vérité et
de lintelligibilité de la réalité du monde, de la réalisation d’'une vérité provisoire des
phénomeénes sous forme de théorie et ce, en raison méme de cette quéte inlassable,
réclame l'implication étroite de la philosophie dans les sciences et inversement ; « La
rationalité a assuré le passage de la science de la nature, d’'une science du
mouvement a une science de la matiere espace/temps/énergie ». En d’autres
termes, le concept de rationalité permet de relier science et philosophie et ce, plus
largement que le concept de raison®".

Dans son approche de la rationalité de la science, Einstein méne « une réflexion
critique sur les fondements conceptuels de la science, la mise en cause de ses
principes, la critique de sa logique aussi bien que la réflexion sur sa portée et ses
rapports avec les autres sphéres de la connaissance humaine éthiques, politiques et
anthropologiques »*%. La théorie de la connaissance d’Einstein veut éviter le savoir
fixe et figé. Le concept de la rationalité propre de la science démontre que la science
nait d’'un programme vague : « décrire le réel tel qu’il est ». C’est un programme dont
la valeur est indémontrable «car les valeurs ultimes sont indémontrables ».
Raymond Boudon s’interroge, « Qu’est-ce au juste que le réel de la science cherche
a atteindre puisqu’on ne pourrait répondre a cette question qu’une fois le programme
de la science achevé ? »2%,

200w, . Humboldt, Kéniglich PreuBBische Akademie der Wissenschaften zu Berlin, 1809, ,Die
Wissenschaft aber giet oft dann ihren wohltatigsten Segen auf das Leben aus, wenn sie dasselbe
gewissermaBen zu vergessen scheint, D. Kaldewey, Warhrheit und Nitzlichkeit,
Selbstbeschreibungen der Wissenschaft zwischen Autonomie und gesellschaflticher Relevanz, op.
cit., p. 300.

201 N. Naifar, Rationalité de la science d’Albert Einstein, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 7-12.

202  Le fait de redonner un sens nouveau aux concepts de matiére, d'espace, de temps et de masse
remet en question les fondements conceptuels de la rationalité newtonienne et toute la physique
classique dont elle est la base. Einstein instaure une rationalité non classique, révolutionnaire, sans
nier la portée scientifique des théories de Newton et ses principes désormais applicables », Ibid., p.
15-18.

203 B Boudon, La rationalité, op. cit., p. 90.
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La rationalité propre de la science s’entend dans la mesure ou la science s’exerce
selon des parametres qui lui sont propres. La doctrine utilise le terme de valeur. La
science se rattache ainsi a plusieurs valeurs. Tout d’abord, la science s’exerce par le
moyen des différentes disciplines. La médecine, le droit ou la philosophie s’analysent
a partir de leur propre langage et de leurs propres codes. La science possede donc
'ensemble des valeurs contenues dans les disciplines scientifiqgues et académiques.
L’exigence de l'acquisition de compétences et d’expérience dans une discipline
commande l'organisation et la répartition des tadches au sein du domaine de la
science, au niveau académique et au niveau des instituts de recherche. Le principe
de qualification disciplinaire en droit allemand ou « Fachprinzip » aura des
conséquences directes dans l'organisation des établissements d’enseignement
supérieur et au niveau de la représentation des différents acteurs scientifiques d’un
établissement’®. La science posséde encore une valeur méthodologique, elle est
caractérisée par un processus de recherche logique et organisé. Enfin, afin de
distinguer la science de la non-science, il faut que la science réponde a la condition
dite de « falsifiabilité ».

En premier lieu, la discipline scientifique s’inscrit comme la structure de base de la
science académique. Une discipline pose un standard de rationalité, de méthodes et
de procédures. Les disciplines agencent le systéme interne, segmenté et fonctionnel
de la science académique. Elles représentent la structure de libre organisation de la
science®®. La notion de discipline se référe le plus souvent au cadre universitaire. En
effet, « une discipline est une discipline reconnue par linstitution par excellence
qu’est 'académie®® ». Chaque discipline posséde son propre champ d’étude et une
démarche méthodologique singuliere. La discipline peut enfin se caractériser a
travers la mise en ceuvre de connaissances et d’'un savoir particulier. C’est la
méthodologie et la démarche qui caractérisent la discipline et non I'objet. En effet, un
méme objet peut étre étudié par plusieurs disciplines®®”’.

En revanche, la discipline ne doit pas se couper d'une réalité sociologique et
historique. Par exemple, le droit enseigné a l'université est aussi un « fait social et
comme tel, dérive de la nature des choses »*°®. Traditionnellement, dans les facultés
de droit, une part de la doctrine estime que « le prestige du Code civil qui [...] serait
dépositaire de la vérité juridique a travers la révélation du Droit est pour une bonne
part dans cette nécessité intégriste et cette vocation déterministe du Droit en général

2% \oir lleme Partie, Titre 2, Chap. 1%, Section 2 « Les droits de participation des membres de

l'université ».

205 H-H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgédnge, op. cit., p. 89.

26 p_ Wafeu toko, « Les forces créatrices du droit universitaire », Revue du droit public et de la
science politique en France et a I'étranger, 20 octobre 0901, n°5, RDP 2010-5-01, p. 1479.

207 A, Beitone, C. Dollo, E. Hemdane, J-R Lambert, Les sciences économiques et sociales,
Enseignement et apprentissage, Bruxelles, De Boeck, 2013, chap. 2. 1 «Les disciplines
scientifiques ».

28 R. Dreier, «Zum Begriff der « Natur der Sache » », cité dans P. Wafeu toko, « Les forces
créatrices du droit universitaire », op. cit., p. 1479.
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et du droit universitaire en particulier »**°. Le terme de « vérité » n’a pas besoin du
complément « juridique » ; la discipline en cause doit nécessairement étre remise en
question et ne peut pas s’inscrire dans un savoir « souverain » et immuable.

La discipline peut se comprendre selon trois dimensions fondamentales. La discipline
représente d’abord une communauté de chercheurs ou de praticiens. Elle peut aussi
se définir dans sa dimension pédagogique en ce qu’elle diffuse des connaissances et
participe au processus de formation des étudiants. La discipline s’inscrit enfin comme
une spécialité au sens épistémologique. Ces trois dimensions se complétent mais
peuvent aussi s'opposer. Selon la doctrine, «la discipline est donc une réalité
communautaire, identitaire »%'°. Pierre Bourdieu désignait 'ensemble de chercheurs,
leurs instances de validation des résultats et leurs activités dans le domaine de la
science par I'expression de « champ scientifique »2''. Chaque discipline isolément,
comme I'ensemble des disciplines, possedent par conséquent un systeme particulier
de valeurs.

De méme, historiquement, les facultés ont été créées en fonction de chaque
discipline. D’un autre c6té, afin de conserver l'unité de la science, l'université doit
« maintenir » les facultés entre elles. A ce propos, Louis Liard, a I'origine de la loi du
10 juillet 1896 marquant la renaissance des universités francaises, a développé sa
« théorie de I'Université », exposée dans le rapport sur le projet de loi déposé par
Raymond Poincaré en 1895. Il écrit que le systéme « repose sur I'idée fondamentale
de la science et de la solidarité des enseignements [...] I'idée des Universités ne fait
gu’un avec l'idée méme de la science. La Faculté isolée, c’est une école spéciale,
particuliere, qui ne voit et ne peut voir qu’'un fragment de la science et des choses.
L’Université, au contraire, c’est I'école universelle, ouverte a toutes les sciences, les
enseignant, les cultivant toutes, les unissant toutes comme elles sont unies dans
l'esprit humain et dans la réalité et en dégageant l'unité fondamentale qui en est
I'ame commune »2'2. La valeur de la discipline implique a la fois la spécificité et la
mise en ceuvre de codes particuliers et dans un méme temps, la discipline doit se
rallier aux autres disciplines en gardant toujours un ancrage dans la réalité sociale
afin de (re)former la rationalité de la science au service du progres des
connaissances.

En second lieu, la méthode de la science doit rester largement ouverte, c’est le
pluralisme scientifique ou « Wissenschaftspluralismus ». Les découvertes
scientifigues ne se limitent pas aux méthodes rationnelles. Cela ne signifie
cependant pas que tout est science. La science ne s’appréhende pas selon la

29 1bid., p.1479.

210\, Fansten, « Ancrage disciplinaire, formation, courants de pensée », Recherche en soins
infirmiers, vol. 102, n°3, 2010, p. 14-22.

2" A. Beitone, C. Dollo, E. Hemdane, J-R Lambert, Les sciences économiques et sociales,
Enseignement et apprentissage, op. cit.

212 .. Bienvenu, « Les facultés de droit dans la réforme universitaire (suite), La fabrication d’une loi
sur I'Université. La loi du 10 juillet 1896 », Revue du droit public et de la science politique en France et
a l'étranger, 20 septembre 1101, n°6, RDP 2009-6-001, p. 1539.
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question de l'existence d'une vérité matérielle indépendante de la conscience
humaine et d’'un monde réel mais rassemble les activités méthodologiques du
processus de connaissance qui sont a définir de fagon autonome dans leur
épistémologie et dans leur scientificité, dépendants des présupposés changeants.
L’ensemble des régles de la méthode permet de structurer une discipline et de
stimuler la créativité de la recherche. Presque tous les scientifiques se sont essayés
a I'exercice de la rédaction de régles de méthode. Bien que ces regles ne prédisent
pas nécessairement la réussite scientifique, « elles permettent d’établir un bilan de
I'état des pratiques ». De plus, ces régles « permettent de décider si un argument, un
comportement, une discipline [...] est suffisamment « scientifique »*' »

>

La valeur de la méthode permet alors en troisieme lieu de pouvoir critiquer et vérifier
les résultats de la recherche. A partir du XVIléme siecle, le terme de science se
formalise et désigne «une connaissance universelle, nécessaire et veérifiable,
exprimée par des lois ». Le réle du scientifique est de découvrir et de mettre a jour
ces lois qui reglent les phénomenes de la nature et expriment des rapports
universels. En outre, afin de définir le caractére de « scientificité », il faut distinguer la
science de la non-science. Karl Popper expligue que la rationalité propre de la
science et du savoir scientifigue s’inscrivent dans le respect de la condition de
« falsifiabilité ».

En d’autres termes, «une théorie n'est scientifigue que si ses énoncés sont
susceptibles d’étre soumis a des protocoles d’expérimentation capables d’en montrer
la vérité ou la fausseté ». La science doit donc pouvoir s’accompagner en toutes
circonstances d’une vérification expérimentale. Toutes les disciplines cherchent alors
a devenir « exactes » et « objectives ». L’objectivité de la science impose un certain
détachement des valeurs acquises. Max Weber décrit le projet des disciplines
scientifiques comme devant étre « libres de toutes valeurs »*'*. Si cela vaut avant
tout pour les sciences expérimentales, les sciences humaines et sociales tendent
aussi vers l'objectivité dans la mesure ou ces disciplines doivent se décharger des
présupposeés et rester ouvertes a la discussion scientifique et critique.

Selon Pierre Grelley, sociologue et linguiste de formation, «la méthode
expérimentale est une démarche scientifiqgue qui consiste a contrdler la validité d’'une
hypothése au moyen d’épreuves répétées, au cours desquelles on modifie un a un
les parametres de situation afin d’observer les effets induits par ces changements ».
C’est donc un processus mettant en ceuvre une série de vérifications dont les
conditions sont fixées par des regles de méthode. La méthode expérimentale a été
formalisée dans les années 1970 avec la méthode dite Oheric, acronyme qui en

218 B, Latour, « Nouvelles regles de la méthode scientifique », Revue Projet, vol. 268, n°4, 2001, p. 91-
100.

1% P, Fontaine, « Qu'est-ce que la science ? De la philosophie a la science : les origines de la
rationalité moderne », op. cit., p. 6-19.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

décrit toutes les étapes : observation, hypothese, expérience, raisonnement,
215

interprétation et conclusion®™”.

Puisque le type de méthode ne détermine pas de la scientificité d’une recherche, la
valorisation de la méthode inductive ne compromet pas la poursuite d’'une méthode
déductique et inversement. La méthode scientifigue d’Einstein notamment était
davantage déductive qu’inductive. En d’autres termes, le scientifique part d’'une
hypothese pour I'appliquer a un cas d’observation. Il pose I'hypothése a priori d’'une
relation entre différentes variables, qu’il va ensuite appliquer a I'étude de plusieurs
observations. A linverse, la démarche inductive part d’observations pour a terme
formuler une hypothése ou un modéle scientifique. Albert Einstein écrivait a ce
propos que « les progres véritablement importants réalisés dans notre connaissance
de la nature sont nés d’'une démarche presque diamétralement opposée a la
démarche inductive »?'®. L’acquisition de nouveaux résultats scientifiques peut
dépendre également d’'une combinaison de ces deux types de méthode.

La falsifiabilité de la science doit enfin favoriser la légitimité méme de la science.
Bourdieu, a ce propos, ajoutait que « les regles du champ scientifique sont telles
que 'on ne peut triompher de ses adversaires que par la qualité des arguments que
Fon invoque, arguments qui doivent respecter des régles de cohérence et de
corroboration empirique ». Cela aura alors un impact sur I'exercice du « pouvoir
symbolique » au sein des institutions de recherche. Selon Bourdieu, « la science est
le moins illégitime de tous les pouvoirs symboliques » 2'7.

La science peut donc se définir a travers la combinaison de plusieurs valeurs. En
outre, la singularité scientifique repose sur le fait que la science ne doit étre
commandée par aucune d’entre elles. En effet, « la science est libre de toute
considération de valeur ; bien qu’elle repose sur des valeurs, parmi lesquelles, le
paradoxe mérite d’étre relevé, figure aux toutes premieres places I'exclusion des
jugements de valeur : et la vie est dirigée par des valeurs. La science a informé notre
environnement naturel et social et continue de le faire ;elle a rendu possible la
maitrise sur la nature et sur I'histoire »2'®. Pour que la science puisse effectivement
exercer « son pouvoir », il faut qu’elle dépende de sa rationalité propre. L’'exigence
de conserver une certaine distance d’avec un ensemble de valeurs n’est rendue
possible qu’a travers une quéte objective de la vérité. L’expression de la « neutralité

215 p_Grelley, « Contrepoint - La méthode expérimentale », Informations sociales, vol. 174, n°6, 2012,

. 23.
Be A. Einstein, CEuvres choisies, 5, Science, Ethique, Philosophie, textes choisis et présentés par
Jacques Merleau-Ponty et Francoise Balibar, traduits de I'allemand par Emanuelle Aurenche, Jacques
Duvernet, Jean-Philippe Mathieu, Michel Netzer, Francoise Willmann et le groupe de traduction de
'ENS Fontenay-Saint-Cloud, Sources du savoir, Seuil, CNRS, 1991, p. 102, cité dans N. Naifar,
Rationalité de la science d’Albert Einstein, op. cit., p. 26.
217 A. Beitone, C. Dollo, E. Hemdane, J-R Lambert, Les sciences économiques et sociales,
Enseignement et apprentissage, op. cit.
218 E. Weil, Essais et conférences, t.1, Paris, Plon, 1970, p. 288, cité dans P. Fontaine, « Qu'est-ce
que la science ? De la philosophie a la science : les origines de la rationalité moderne », op. cit., p. 6-
19.
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axiologique » défendue par Max Weber décrit I'objectif du scientifique tendant
d’atteindre un maximum d’objectivité en s’interdisant tout jugement de valeur et toute

critique de ce qui fait I'objet de son analyse®'®.

B. La valeur intrinseque du savoir et de la vérité

C’est au début du siecle dernier que Moritz Schlick et Wolfgang Frihwald affirment
que I'enseignant et I'étudiant doivent concourir a la recherche de la vérité. La valeur
de la science en tant que telle prend davantage d’ampleur aprés la 2" Guerre
mondiale et notamment en réaction au totalitarisme du troisieme Reich. Michel
Polanyi défend la liberté de la science dans une société libérale, qui doit aboutir en
priorité au progrés de la science et de la connaissance®?. La condition du progrés de
la science tient en ce gu’elle doit tendre vers la découverte de la vérité. L'idée de
vérité est absolutiste, le théoricien ne peut pas prétendre a une certitude absolue.
Karl Popper écrivait que « nous sommes des chercheurs de vérité mais nous n’en
sommes pas les propriétaires »%".

Pour tenter de préciser les contours de la liberté de la science dans son arrét de
principe « Hochschulurteil », la Cour constitutionnelle fédérale allemande fait deux
remarques. La Cour précise d’abord que la quéte de la vérité doit s’effectuer selon
objet et la forme d'un essai sérieux et planifié?®>. Cette condition renvoie &
'approche méthodologique de la science. Ensuite, la Cour empreinte la terminologie
de Wilhelm von Humboldt et précise que la vérité n’est quelque chose de pas encore
totalement décelé et de ne jamais complétement découvert?®.

Selon la Cour, il n’est donc pas question de préciser les contours de la liberté de la
science en y invoquant une méthode particuliére (liberté de méthode). Les contenus
et les méthodes sont ouverts mais nécessitent un effort planifié d’explication et
d’ordonnancement rationnel. La Cour constitutionnelle fédérale allemande considére
notamment que les annonces publicitaires ne peuvent pas bénéficier de la protection
de la liberté de la science dans la mesure ou elles ne démontrent pas un essai de

"% R, Boudon, La rationalité, op. cit., p. 90.
220 M. Polanyi, 1951, “We must reassert that the essence of science is the love of knowledge and that
the utility of knowledge does not concern us primarily. We should demand once more for science that
public respect and support wich is due to it as a pursuit of knowledge and of knowledge alone. For we
scientists are pledged to values more precious than material welfare and to a service more urgent than
that of material welfare”, cité dans D. Kaldewey, Warhrheit und Niitzlichkeit, Selbstbeschreibungen der
Wissenschaft zwischen Autonomie und gesellschafiticher Relevanz, op. cit., p. 19-20.
*! K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « Remarques sur la vérité »,
traduit de I'anglais par J-J. Rosat, Champs essais, 1979. p. 98-102.
222 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,nach Inhalt und Form ernsthafte und
EzlsanméBige Versuch*.

BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil®, ,um etwas noch nicht ganz Gefundenes
und nie ganz Aufzufindendes”.
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recherche de la vérité, sérieux et planifié®®*. Il s’agissait en I'espéce dans cette

affaire, de publicités en faveur d’'un sanatorium, a l'initiative du requérant, exercant la
profession de médecin, qui avait déja publié plusieurs ouvrages décrivant les
bienfaits des cures. Dans cette affaire, la Cour explique clairement que, I'utilisation
économique de résultats scientifiques peut faire I'objet d’annonces publicitaires mais
cette utilisation sera protégée par d’autres droits fondamentaux®®.

Si la vérification de l'utilisation d’'une méthode a travers la formule d'un « essai
sérieux et planifié » ou a l'inverse le constat d’'une absence d’un essai sérieux et
planifié procedent d’'un examen relativement clair pour les tribunaux allemands, la
motivation de la vérité pour le scientifigue reste trés délicate a appréhender. La
premiére étape du raisonnement sera de s’essayer a la définition de la notion de la
vérité. Dans un second temps, afin de s’approcher au plus prés de ce concept, sans
prétention d’atteindre sa vérité, il faudra comprendre la théorie de sa valeur
intrinseque.

Une certaine conception de la vérité peut étre d’abord dégagée au niveau de la
jurisprudence européenne. Encore une fois, la Cour européenne des droits de
’'homme ne protege pas la liberté académique par une disposition spécifique dans la
Convention européenne des droits de 'homme, elle lintégre dans les garanties
relatives a la liberté d’expression de larticle 10. La Cour n’utilise pas forcément
'expression de « quéte de la vérité ». Pour s’approcher de la notion de vérité, la
Cour tient compte de la distinction qui doit étre opérée entre les faits et les jugements
de valeur?®®. Selon la Cour européenne des droits de 'homme, d’un cété, la liberté
académique « autorise notamment les universitaires a exprimer librement leurs
opinions sur l'institution ou le systéme duquel ils travaillent ainsi qu’a diffuser sans
restriction le savoir et la vérité »??’. D’un autre coté, I'obligation de prouver la véracité
d’'un jugement de valeur est irréalisable et porte atteinte a la liberté d’opinion elle-
méme?®?®. Dans cette formulation on retrouve I'exigence de recherche de la vérité
sans que son but ne puisse étre atteignable effectivement.

Le processus de recherche de la vérité n'est donc pas conditionné par une
quelconque obligation, ce qui nuirait a 'essence de la liberté. Les termes de la Cour
européenne restent dans une certaine mesure plus confus que ceux de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande puisque la liberté académique doit correspondre
au cadre de la liberté d’expression. L’absence d’obligation de prouver la véracité de
propos permet une définition plus large de la liberté académique mais, en méme

224 BVerfG 71, 162, déc du 19 novembre 1985, ,Frischzellentherapie®, ,Untersagt sind nur
werbemaBige Anklndigungen, die schon ihrer Natur nach nicht als Wissenschaft im Sinne eines
ernsthaften, planméaBigen Versuchs zur Ermittlung der Wahrheit angesehen werden kdnnen®.

225 BVerfG 71, 162, déc du 19 novembre 1985, ,Frischzellentherapie®, ,Allenfalls die wirtschaftliche
Ausnutzung wissenschaftlicher Erkenntnisse kann Gegenstand von Werbeaussagen sein; diese
Nutzung ist typischer Schutzgegenstand anderer Grundrechte”.

*26 GEDH, déc. du 23 juin 2009, Sorguc c. Turquie, req. n° 17089/03.

*27 GEDH, déc. du 23 juin 2009, Sorguc c. Turquie, cons. 35.

#28 CEDH, déc. du 23 juin 2009, Sorguc c. Turquie, cons. 29.
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temps, relativise les particularités de la rationalité propre de la science et a fortiori, de
la valeur intrinséque de la vérité.

La Cour européenne des droits de I'homme se base notamment sur la
Recommandation 1762 de 2006 qui dispose que « la liberté académique, dans la
recherche comme dans I'enseignement, devrait garantir la liberté d’expression et
d’action, la liberté de communiquer des informations de méme que celle de
rechercher et de diffuser sans restriction le savoir et la vérité ». En outre, « I'Histoire
a montré que les atteintes a la liberté académique et a 'autonomie des universités
ont toujours entrainé un recul sur le plan intellectuel et donc une stagnation
économique et sociale »2%°.

La Cour européenne peut se servir du terme de vérité a propos de l'article 8 de la
Convention protégeant « un droit a l'identité et a I'épanouissement individuel et celui
de nouer et de développer des relations avec ses semblables et le monde
extérieur »®°. La Cour défend la possibilité¢ d’avoir accés a ses origines, la
revendication de connaitre son histoire personnelle «au nom de la vérité
biologique »?*'. Selon la Cour, la jouissance effective du droit au respect de la vie
privée peut étre conditionnée par « I'établissement des détails de son identité d’étre
humain et lintérét vital, protégé par la Convention, a obtenir des informations
nécessaires a la découverte de la vérité »?*2. La découverte de la vérité est ici
rapportée au processus d’épanouissement de lindividu, plus spécifiguement a la
découverte de la vérité biologique et génétique.

La Cour européenne utilise encore I'expression de quéte de la vérité dans une affaire
de 2003 en considérant que le fait de « contester la réalité de faits historiques
clairement établis, tels que I'Holocauste, comme le fait le requérant dans son
ouvrage, ne releve en aucune maniere dun travail de recherche historique
s’apparentant a une quéte de la vérité »2,

Dans les faits, Roger Garaudy, écrivain, philosophe et ancien homme politique est
'auteur de nombreux livres relatifs a I'histoire et a la philosophie mais aussi a la
religion. Plusieurs plaintes des chefs de contestation de crimes contre 'humanité, de
diffamation publique raciale et de provocation a la haine ou a la violence a raison de
la race ou de la religion furent déposées a I'encontre du requérant pour son ouvrage
intitulé « Les mythes fondateurs de la politique israélienne » publié en 1995. La Cour
de cassation, dans un arrét de rejet du 12 septembre 2000, conclut que «la
contestation de [I'existence des crimes contre I'humanité [...] est également
caractérisée lorsque, sous couvert de recherche d’'une supposée vérité historique,
elle tend a nier les crimes contre I’humanité commis par les nazis a I'encontre de la

2% Recommandation 1762 (2006) adoptée par I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe en
vue de la sauvegarde de la liberté d'expression académique.

280 GEDH, arrét du 6 février 2001, req. n°44599/98, Bensaid c. Royaume-Uni, §47.

281 CEDH, arrét du 13 février 2003, req. n° 42326/98, Odiévre c. France, §28.

282 GEDH, arrét du 13 février 2003, req. n° 42326/98, Odiévre c. France, §29.

2% CEDH, 4éme sect., déc. du 24 juin 2003, req. n° 65831/01, Garaudy c. France.
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communauté juive ; tel est le cas en I'espéce ». D’un cété la Cour européenne des
droits de 'homme associe explicitement la « quéte de la vérité » a un « travail de
recherche » dans un sens avant tout objectif. La Cour de cassation, quant a elle,
ajoute la dimension d'une «recherche d'une supposée Vérité » qui s’intéresse
directement a la motivation du requérant et fait davantage apparaitre une
appréciation subjective en la matiere.

En outre, selon la Cour européenne, le principe énoncé par larticle 7 de la
Convention européenne « pas de peine sans loi » peut se voir limité par un « droit a
la vérité ». En I'espece, un ancien agent des services de sécurité de la République
socialiste soviétique de Lituanie fut condamné en 2004 en Lituanie pour crime de
génocide, commis en 1953 a I'encontre de partisans lituaniens entrés en résistance
contre le régime soviétique. Devant la Cour européenne des droits de 'lhomme, le
requérant « allegue que sa condamnation pour génocide s’analyse en une violation
de l'article 7 de la Convention, estimant notamment que les juridictions internes ont
adopté une interprétation large de ce crime »%**. Le probléme qui se posait était celui
de la définition du crime de génocide en 1953, dans la mesure ou la Convention pour
la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948, ratifiée par
'URSS le 3 mai 1954, n’est pas rétroactive et ne vise pas la destruction de partisans
ou de membres d’'un groupe politique.

Dans cette affaire, la Cour européenne vient élargir la notion de quéte de la vérité au
besoin de la société de connaitre son passé et « les évenements douloureux qu’elle
a vécu ». Elle décrit cette quéte comme un processus social complexe. En outre, si
d’'un cbté, la Cour doit faire respecter les principes découlant de l'article 7, elle doit
encore « s’inspire[r] de ces principes plus généraux relatifs au droit a la vérité et au
bannissement de Iimpunité »?*. La quéte de la vérité s’inscrit la encore dans un
processus de construction ou de reconstruction des individus par les liens sociaux et
révéle toutes les difficultés relatives a la question de la recherche de la « vérité
historique ».

La « vérité » scientifique peut étre appréhendée dans un sens pragmatique, comme
élément d’'un processus de communication. Dans ce cas, ce sont les sujets de la
liberté de la science qui doivent se charger d’en étre les médiateurs. Il s’agira alors
d’une reconnaissance contingente dans le temps et dans une discipline comme objet
de la connaissance scientifique. Celui qui cherche la vérité en développant des
moyens de communication dans la pensée scientifique, agit de fagon scientifique.
C’est encore, l'incapacité a faire confiance qui peut représenter un obstacle a 'accés
a la vérité et a sa transmission dans la mesure ou la communication de la vérité

passe par ce lien de confiance entre les individus®®.

234 GEDH, arrét du 20 octobre 2015, req. n° 35343/05, Vasiliauskas c. Lituanie.

2% GEDH, arrét du 20 octobre 2015, req. n° 35343/05, Vasiliauskas c. Lituanie, §27.

2% | a rationalité scientifique aujourd’hui, sous la dir. de C. Debru, J-P Kahane et E. Sanchez-Palencia,
op. cit., p. 35-42.
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Si la vérité scientifigue dépend de son processus de communication et donc des
individus, la quéte de la vérité doit cependant rester conditionnée par son objectivité.
En effet, «la philosophie, c’est-a-dire la science s’oppose a l'opinion comme la
vérité, universelle et nécessaire, s’oppose a [lidée regue, particuliere et
contingente ». Ainsi I'objectivité du savoir scientifique doit primer la subjectivité de
lopinion qui ne peut pas étre démontrée. De la méme facon, Einstein rejette le
réalisme naif qui repose sur la description du monde tel qu’il est percu par nos sens.
Ce réalisme s’oppose a la connaissance rationnelle qui dépend de I'objectivité et de
constantes invariantes®’.

De ce «réalisme naif» découle la connaissance subjective. Ce type de
connaissance peut se définir comme une connaissance « organismique » car elle
consiste dans les dispositions des organismes tandis que la connaissance objective
fait référence au contenu logique des théories et des hypothéses. De ce postulat,
Karl Popper décrit trois types de mondes. Le monde « 1 » représente le monde
physique, le monde « 2 » indique celui de nos expériences conscientes, enfin le
monde « 3 » traduit les contenus logiques des livres, des bibliotheques et des
mémoires d’ordinateur. La connaissance subjective qui reléeve du monde « 2 »
dépend du monde « 3 » et de la formulation de ses théories dans un langage®®. Bien
que cette faculté de compartimentation joue un réle essentiel, la difficulté principale
reste en ce que l'objectivité de la connaissance peut étre considérée comme une
quéte vaine®®.

En définitive, une absence d’obligation de prouver la véracité peut affaiblir la valeur
de la vérité et par conséquent, la rationalité propre de la science. La quéte de la
vérité se rattache au processus de I'épanouissement de lindividu au sein d’une
société. Elle pose également la question de I'existence d’une vérité historique et de
'appréciation subjective ou objective qu’implique I'examen de la motivation du

287 N. Naifar, Rationalité de la science d’Albert Einstein, op. cit., p. 30.

2% K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « La connaissance au sens
objectif », traduit de I'anglais par J-J. Rosat, op. cit.,p. 136-138.

%9 Georges Gusdorf écrivait en 1968 que « la crise de I'Université apparait comme une crise de la
vérité. Les professeurs comme les étudiants semblent avoir complétement oublié que l'université est
le lieu propre de la raison ; elle transmet la raison constituée des connaissances déja acquises ; elle
met en ceuvre la raison constituante de la recherche intellectuelle et scientifique », G. Gusdorf, La nef
des fous. Université 1968, Québec, Les Presses de I'Université Laval, 1969, p. 188. L'auteur a
emprunté le titre de son ouvrage « la Nef des fous » a Sébastien Brant qui décrivait en 1494 la
mutation des catégories sociales. D’aprés Gusdorf, « aujourd’hui, dans le contexte historique du
carnaval de toutes les valeurs, le Bateau ivre de I'Université, complétement désemparé, menace de
sombrer. L’équipage s’est mutiné ; I'état-major a perdu la téte ; personne ne commande, et d’ailleurs
personne n'obéit. C’est la Saison en enfer, ou les vérités elles-mémes sont devenues folles ». La
notion de vérité est au cceur de sa réflexion, comme d’un paradis perdu qui était pourtant la condition
de la raison. Gusdorf écrit encore a propos de la vérité que « la recherche de la Vérité,
I'enrichissement du savoir se situent a un niveau ou l'actualité de I'événement perd toute valeur
contraignante ». En outre, l'application du vocabulaire partisan aux activités de la fonction
enseignante est absurde et dangereuse ; elle suscite la confusion et souléve les passions dans un
domaine ou seule doit régner I'impartialité du savoir ». Cinquante ans aprés ses lignes, si les «
menaces » envers la quéte de la vérité s’inscrivent davantage dans une perspective économique et
capitaliste plut6t que politique, Georges Gusdorf dépeint une réalité empreinte d’'une « réelle vérité ».
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scientifique. Ensuite, la vérité peut se définir dans un sens pragmatique, quant a son
mode de communication. Elle dépendra, dans ce cas, des acteurs de la science. La
vérité doit restée distincte, autant que possible, de la subjectivité des opinions.
Toutefois, pour des raisons épistémologiques, la connaissance objective parait
impossible, c’est le méme constat pour le critere de la quéte de vérité ou
« Wahrheitssuche ».

Si la notion de vérité n'est donc jamais effectivement maitrisée et qualifiable, elle
peut étre utilisée en ce sens qu’elle posséde une valeur intrinseque. La vérité et le
savoir possedent en soi une valeur intrinséque. Pour Torsten Wilholt, cela rejoint la
thése selon laquelle la vraie conviction, ou en allemand, « wahre Uberzeugung »
possede une valeur intrinséque. En d’autres termes, il faut justifier et motiver la quéte
de connaissances a travers la formulation et la recherche de vraies convictions. Celui
qui cherche de nouveaux savoirs, aspire ipso facto a cette recherche de vraies
convictions. Le fait que la vérité ait une valeur en soi ne peut pas étre prouvé et
motivé, c’est une idée entendue par tous et donc devenue vrai, une « argumentum
ad populum ».

La valeur intrinséque de la vérité et du savoir est profondément enracinée dans
I'histoire de la pensée occidentale. Platon, mais surtout Aristote, écrivait dans son
ouvrage « Métaphysique » que « tous les hommes désirent par nature savoir » ou
dans I'« éthique oedémique », que I'« on désire toujours vivre parce que I'on désire
toujours apprendre ». Dans I'éthique a Nicomaque, Aristote déduit que le bon et le
mauvais dans la pensée représente le vrai et le faux®*’. Saint Thomas d’Aquin
décrivait la vérité comme un «bien de lintelligence ». En outre, « est vertueux
’'hnomme qui s’attache au bien de la raison. Pourtant le bien de la raison réside en la
vérité en tant que son propre objet ». John Finnis déclare en 1977 a Oxford qu’« il
est évident en soi qu’aussi bien la vie que la vérité sont bonnes de fagon intrinseque,
directe et fondamentale ». Selon sa these, il serait absurde de vouloir prouver que la
vérité et le savoir sont des biens objectifs qui contiennent un but différent que leur
propre objectif. Il veut démontrer que le rejet de la valeur intrinséque de la vérité est
une contradiction performative®’'.

Le théoricien a pour mission de chercher la vérité et plus particulierement les
« théories vraies ». Avec cela, dans la mesure ou il ne peut jamais justifier
I'affirmation selon laquelle une théorie scientifique est vraie, il convient de rechercher
selon Popper « quels principes de préférence devrions-nous adapter ? Certaines
théories sont-elles « meilleures » que d’autres ? ». La définition de préférences se
réalise a partir d'un ensemble de théories concurrentes, présentées comme des
solutions a un probleme. Dans ce sens, le théoricien qui s’intéresse a la découverte
de la vérité doit aussi s’'intéresser a la découverte des faussetés et des erreurs. Avec
cette méthode d’élimination, le théoricien peut réussir a isoler une théorie vraie, en
revanche, « en aucun cas, la méthode n’est en mesure d’établir sa vérité, méme si

240 T Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 117.
1 Ibid., p. 120-122.

62



Le champ d’application matériel de la liberté de la science : les domaines protégés

elle est vraie ; car le nombre de théories susceptibles d’étre vraies demeure infini, a
tout instant et aprés un nombre de tests cruciaux, aussi grand qu’on voudra »2%.,

La science se caractérise donc par sa rationalité propre, conditionnée elle-méme par
la recherche de la vérité. Dans son sens pragmatique, la vérité dépend des sujets de
la liberté de la science. La liberté du sujet s’inscrit dans un processus de recherche
pour lequel aucun but ne lui est assigné. Malgré l'instabilité inhérente a la notion de
vérité, une certitude tient en I'exemption d’objectifs sociétaux attribués a la science.
La vérité en tant que telle posséde sa propre finalité endogéne. Concurremment,
'université ne peut pas disposer d’une liberté pleine et entiere mais la condition de
I'existence d’une liberté de pensée entre ses murs suppose la garantie d’un territoire
réservé, animeé par le seul objectif de la quéte de la vérité. Pour décrire ce « domaine
réservé », les antiques parlaient de la forme pure de la théoria qui ne se préoccupait
d’aucune considération technique ni pratique®®. La garantie d’un territoire réservé
fait le lien entre les paramétres et les valeurs de la science et la liberté de recherche.

§2 Signification de la « science » au regard du principe de la liberté de
recherche

Si le concept de science repose sur sa rationalité propre, I'exercice de la science
dépend de I'étendue du principe de la liberté de recherche. Le principe de la liberté
de recherche nécessaire a la quéte collective de la vérité apparait comme essentiel
en ce qu’il permet la diversité des hypothéses de recherche et des méthodes
appartenant a la définition de la science (A). La diversité dans la recherche
conditionne la liberté de choix de I'objet de la recherche et la liberté de choix du but
de la recherche. La valeur de la diversité ne condamne pas l'erreur, c’est aussi
parfois en se trompant ou en utilisant des méthodes fausses que le chercheur

parvient a de nouveaux succés dans la connaissance.

Les chercheurs remarquent les erreurs de leurs pairs et peuvent alors les corriger, il
s’agit de la critique réciproque. David Hull décrit un systéme de « stimulation » ou
« Anreizsystem ». Les chercheurs vont acquérir du crédit (ou du discrédit) lorsque
d’autres reprennent des résultats puis y font référence dans leurs travaux. La
condition de ce systeme de stimulation se prolonge dans le fait que les différents
résultats trouvent une application chez les pairs sinon persiste le danger de I'oubli.
Une autre condition réside dans le fait que le scientifique puisse réellement vérifier
les résultats d’'un autre scientifique, auquel cas, la diversité dans la science n’aurait

22K Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « La préférence pour certaines

théories et la recherche de la vérité », traduit de I'anglais par J-J. Rosat, op. cit., p. 55-60.
P. Macherey, «Kant et le conflt des facultés (1)», accessible sur le site
https://philolarge.hypotheses.org/47.
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pas de valeur épistémologique et il faudrait faire face aux risques tenant aux
idéologies et a la propagande.

De plus, le principe de la liberté de recherche suppose que la deuxieme recherche
reste indépendante de la premiere. Par exemple, si la proposition de base contient
une erreur, il faudra remettre en question les standards et les méthodes de base afin
de parvenir a la vérité. La concurrence scientifique entre les individus ou les centres
de recherche est primordiale dans ce contexte. Selon Humboldt, le caractére
unilatéral doit étre banni de la réflexion scientifique. Le mécanisme de la critique
réciproque fonctionne mieux dans une diversité synchronique des approches de la
recherche plutot que diachronique (B). Cela nécessite également des moyens et des
ressources suffisants pour reprendre la recherche en son point de départ®** dans un
environnement favorable a la diversité de la science.

A. Le critére de diversité dans la pensée scientifique

La science, au regard du principe de la liberté de recherche, s’exerce dans un
environnement caractérisé par la diversité des sources et des opinions. Ce n’est
gu’en fonction de la mise en ceuvre de la diversité au sein d’'une société pluraliste
que les conditions de l'objectivité et de l'impartialité pourront rendre possible
'exigence de la critique réciproque dans le domaine de la science. Il faut des lors
rendre compte d’'une partie de la protection de la liberté de la pensée dans le
systeme constitutionnel allemand au service du critere de la diversité dans la pensée
scientifique. Tous ces éléments tiennent lieu de justification du concept de la science
dans son exercice.

Juridiquement, la liberté de la science au sens d'une «liberté de la pensée
scientifique » posséde un champ d’application plus large que celui relatif a I'exercice
de la liberté de la science. Le régime de protection de la liberté de la pensée ou
« Meinungsfreiheit » en Allemagne difféere de celui accordé par la Cour de
Strasbourg. L’article 10 de la Convention européenne des droits de 'lhomme protege
« la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou
des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans
considération de frontiere ». Puisque les modalités d’expression ne sont pas
nommées expressément, toutes les modalités possibles sont concernées par cette
reglementation, de la méme facon, la liberté de la presse et la liberté d’information.
La liberté de communication des informations qui est expressément reconnue dans

la Constitution allemande est aussi protégée par la disposition européenne®®.

244 T Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 83-116.

5 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 531.
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La liberté de la pensée dans la dogmatique allemande des droits fondamentaux,
contenue dans la liberté d’expression, suppose la définition de I'« opinion ». La Cour
constitutionnelle fédérale allemande définit une opinion de facon large comme un
point de vue, une maniére de voir, une conception, une évaluation, un jugement, une
estimation ou un avis qu’un individu peut avoir sur toutes les personnes et tous les
objets possibles®®. La protection de I'opinion ne tient pas compte du fait quil
s’agisse d’opinions publiques ou privées ou que l'opinion possede une valeur
universelle®*’.

La diffusion d’une opinion posséde des liens étroits avec la liberté de la presse. Dans
la théorie spéciale relative a la liberté de la presse, il existe une « obligation de
vérité » ou en allemand, « Wahrheits- oder Sorgfaltspflicht », obligation qui exige que
toutes les informations et les sources soient vérifiées. A défaut, ces informations ne
pourront pas bénéficier de la protection de la liberté d’expression. Cela permet
notamment aux tiers de s’opposer a la diffusion de fausses informations. Cette
obligation de vérité se présente sous la forme d’'une loi générale adoptée par la
Fédération?*®. Elle peut aussi faire 'objet d’une réglementation dans le droit des
Lander®®. En particulier, le devoir de diligence exige pour chaque journaliste qu'il
vérifie les faits recherchés, qu’il tienne compte des différentes perspectives, opinions
et points de vue d’un fait en particulier®®.

La liberté de la pensée et la liberté d’expression de I'opinion favorisent la mise en
ceuvre durable d'un contre-pouvoir dans une démocratie moderne en vue de
promouvoir la diversité des opinions. Deux affaires de la Cour constitutionnelle
fédérale allemande qui mettent en valeur cette fonction de la liberté de la pensée
pourront étre étudiées successivement.

En premier lieu, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a réaffirmé, dans une
décision de 2015, la portée de la liberté d’opinion au regard de la liberté de réunion
protégée par l'article 8 de la Constitution®'. Dans les faits, I'administration du Land
de Saxe, a [laide dune disposition générale ou en allemand,
« Allgemeinverfiigung »?*?, réglemente une situation particuliére en interdisant toutes

246 BVerfG 33, 1, déc. du 14 mars 1972, ,Strafgefangene*.

47 BVerfG 30, 336, déc. du 23 mars 1971, ,Jugendgefihrdende Schriften*.

8 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 605.

49 Voir par exemple, Gesetz liber die Presse (Landespressegesetz Baden-Wirttemberg), vom 14.
Januar 1964 (GBI. S. 11), zuletzt geadndert durch Gesetz vom 4. Februar 2003, § 6, Sorgfaltspflicht der
Presse, ,Die Presse hat alle Nachrichten vor ihrer Verbreitung mit der nach den Umsténden
gebotenen Sorgfalt auf Wahrheit, Inhalt und Herkunft zu priifen. Die Verpflichtung, Druckwerke von
strafbarem Inhalt freizuhalten oder Druckwerke strafbaren Inhalts nicht zu verbreiten (§ 20 Abs. 2),
bleibt unberuhrt®.

20 A, Rechmann, Von Kriegsverichtern und Kriegsverfechtern : die Berichterstattung ber den Irak-
Krieg 2003 in deutschen und amerikanischen Qualitdtszeitungen, Wiesbaden, Deutscher Universitéts-
Verlag, 2007, p. 1.

251 Art. 8, Abs. 1 GG, « Tous les Allemands ont le droit de se réunir paisiblement et sans armes, sans
déclaration ni autorisation préalables ».

%2 Une disposition générale désigne un acte administratif, lequel s’adresse & un cercle de personnes
déterminées en déterminant des critéres généraux. On en trouve une définition au §35 de la loi de
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les réunions publiques en plein air, dans la ville de Heidenau et ce, du 28 ao(t a 14h
au 31 aodt a 6h.

L’interdiction de réunion a été justifiée par des mesures relatives a I'état d’'urgence
qui peuvent étre mises en ceuvre « lorsque les autorités administratives ne disposent
pas de moyens suffisants et de forces propres d’administration et d’exécution pour
protéger les biens garantis par la Constitution ». En I'espéce, certaines associations
avaient organisé une féte de bienvenue pour accueillir des étrangers et la police
craignait des manifestations violentes a I'occasion de ce rassemblement.

La Cour considere que linterdiction de réunion dans I'ensemble de la ville pour la
durée du week-end n’est pas proportionnée au but recherché dans la mesure ou le
champ d’application de la mesure est trop large et qu'’il existait d’autres alternatives
moins restrictives. La Cour poursuit en associant a la liberté de réunion une
« capacité fonctionnelle de la démocratie ».

En dautres termes, la liberté de réunion contient une fonction corrective,
parallelement aux partis politigues et aux médias, afin de compenser I'écart qui
existe entre les représentants et les représentés dans un Etat libéral et
démocratique. Cela fait donc partie de la Iégitimation démocratique. Les citoyens, a
travers la liberté de réunion, expriment leur volonté d’acceptation ou de refus de la
politique. L'expression de la souveraineté du peuple représente un élément du
pluralisme politique®®.

Dans une seconde affaire, la liberté de la presse, dans le prolongement de la liberté
de la pensée, est d’'une importance fondamentale dans une société démocratique
selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande. Elle considére la presse comme
un contre-pouvoir qui permet I'existence d’une société démocratique®*. En I'espéce,
la Cour a notamment déclaré que les mesures de perquisition et de saisie judiciaire
dans les locaux de la rédaction d’'un magazine mensuel politique, ordonnées par le
tribunal d’instance de Potsdam, 'avaient été en violation du droit fondamental de la
liberté de la presse.

Dans cette affaire, le journal en question avait diffusé un reportage sur un terroriste
en utilisant les éléments d'un dossier du Service fédéral de renseignement
inaccessible au public. Selon la Cour, les mesures de perquisition constituent une

procédure administrative, § 35 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), ,Verwaltungsakt ist jede
Verfigung, Entscheidung oder andere hoheitliche MaBnahme, die eine Behdrde zur Regelung eines
Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auBen gerichtet ist. Allgemeinverfigung ist ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach allgemeinen
Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder die 6ffentlich-rechtliche
Eiagenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft”.

% BVerfG, déc. du 29 aolt 2015, 1 BvQ 32/15, ,Versammlungsverbot in Heidenau®“, ,Den am
Wochenende stattfindenden Versammlungen ist eine besondere Bedeutung beizumessen, weil das
Wochenende fiir erwerbstatige Teile der Bevdlkerung oftmals die einzige Mdglichkeit ist, sich am
Prozess der offentlichen Meinungsbildung durch ein ,Sich-Versammeln“ zu beteiligen und im
Wortsinne ,Stellung zu beziehen™.

?** BVerfGE, déc. du 27 février 2007, 1 BvR 538/06, 1 BvR 2045/06.
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violation de l'article 5, alinéa 1%, car «les mesures de perquisition et de saisie
judiciaire dans une enquéte contre des membres de la presse sont illicites au niveau
constitutionnel, si elles sont ordonnées dans le seul but ou le but principal de
découvrir leur informateur »>°.

La liberté de la pensée, la liberté d’opinion et la liberté de la presse sont donc
essentielles a la libre formation de [lopinion. «La presse sert la pensée
démocratique »2°°. Elle favorise le débat et la lutte des opinions, elle est la condition
de la démocratie moderne®’. Il n’existe toutefois aucune obligation juridique pour le
citoyen ou pour la presse de concourir & la formation de I'opinion politique®®.

Selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, la formation
de l'opinion s’exerce a la suite de la réception des informations nécessaires a
l'individu dans la détermination de ses convictions et précédera I'expression de son
opinion®®. La « liberté » de la formation de I'opinion ne figure pas explicitement dans
la Constitution allemande. Dans la mesure ou elle s’exerce au stade de la pensée,
elle ne nécessite pas de protection a travers un droit fondamental particulier®’. La
formation de I'opinion passe toutefois par la possibilité de collecte et de conservation
d’'informations et de sources. Une composante essentielle du processus de formation
de l'opinion tient alors dans la garantie de la liberté d’information et dans l'obligation
de I'Etat de promouvoir la diversité des opinions, toutes deux comprises dans la
protection de la liberté d’expression de I'opinion.

La liberté d’information est une composante de la liberté d’expression de I'opinion et
est protégée expressément par larticle 5, alinéa 1% de la Loi fondamentale®'.

Toutefois, elle n’est pas conditionnée par une obligation d’informer ou d’instruire sur

? BVerfGE, déc. du 27 février 2007, 1 BvR 538/06, 1 BvR 2045/06, ,Durchsuchungen und
Beschlagnahmen in einem Ermittlungsverfahren gegen Presseangehdrige sind verfassungsrechtlich
unzuldssig, wenn sie ausschlieBlich oder vorwiegend dem Zweck dienen, die Person des Informanten
zu ermitteln, jurisprudence citée dans M. Verpeaux, « La liberté d'expression dans les jurisprudences
constitutionnelles », Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 3/2012 (N° 36), p. 135-155.

256 Bayerisches Pressegesetz (BayPrG), in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. April 2000, Art.
3, Abs. 1, ,Die Presse dient dem demokratischen Gedanken®“.

7 BVerfGE 7, 198, déc. du 15 janvier 1958, ,Lith*; BVerfG 62, 230, déc. du 15 novembre 1982,
,Boykottaufruf; BVerfG 76, 196, déc. du 14 juillet 1987, 1 BvR 362/79; BVerfGE 102, 347, déc. du 12
décembre 2000, ,Schockwerbung 1*; BVerfGE 20, 162, déc. du 5 aolt 1966, ,Spiegel”.

28 G, Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 526.

#%% BVerfG 54, 208, déc. du 3 juillet 1980, ,Boll*; BVerfG 61, 1, déc. du 22 juin 1982, ,Wahlkampf/
CSU: NPD Europas*“, ,Durch das Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit geschiitzt ist sie, weil
und soweit sie Voraussetzung der Bildung von Meinungen ist, welche Art. 5 Abs. 1 GG in seiner
Gesamtheit gewahrleistet. Was dagegen nicht zur verfassungsméaBig vorausgesetzten
Meinungsbildung beitragen kann, ist nicht geschutzt, insbesondere die erwiesen oder bewusst
unwahre Tatsachenbehauptung®.

0 Contrairement a la liberté de la pensée ou « Meinungsfreiheit » qui est le terme générique
regroupant toutes ses déclinaisons dont la liberté de la presse, la liberté de la radio et de la télévision
ou la liberté d’information.

%67 Art. 5, Abs. 1 GG, « Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser librement son opinion par la parole,
par I'écrit et par 'image, et de s’informer sans entraves aux sources accessibles au public. La liberté
de la presse et la liberté d’informer par la radio et la télévision (Rundfunk) et les films sont garanties. |l
N’y a pas de censure ».
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tout ou sur quelgue chose en particulier. Le choix de linformation par l'individu
représente l'aspect le plus important de cette liberté. L’individu définit lui-méme
I'objet et la source de l'information, c’est le cceur de la garantie constitutionnelle qui
fait primer la dimension juridique subjective défensive par rapport a la dimension
objective.

Les sources d’information regroupent I'ensemble des supports d’information (les
documents écrits, les émissions de radio et de télévision, les films, internet,..) pourvu
que les informations parviennent au public. L’objet de l'information peut étre lui-
méme la source®®. En outre, la notion d’accessibilité de l'information détermine le
champ d’application du droit fondamental. Toutefois, la liberté d’information n’oblige
pas directement I'Etat : par exemple, I'acces aux registres publics, aux expositions,
aux musées ou aux archives peut étre limité par les pouvoirs publics®®.

La liberté d’'information peut se décomposer d’abord en une perspective active qui se
traduit autour du droit d’informer les autres. Cette perspective contient le droit de
partager des informations et le droit de les diffuser. La liberté d’'information suppose
encore une forme passive qui désigne le droit pour le citoyen de chercher des
informations, de créer ou de recueillir des informations. La dimension juridique
subjective de la liberté d’information suppose que I'Etat maintienne un espace de
liberté, s’empéche d’intervenir dans ce cadre et limite I'intervention des tiers dans cet
espace. Parallelement, la mission objective de I'Etat est d’agir positivement en faveur
de la diversité et de la pluralité des opinions.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a créé une obligation a I'égard de I'Etat,
en faveur de la diversité et de la pluralité des opinions dans la presse dans sa
décision « Spiegel » de 1966°°*. Une des conditions de la presse libre s’inscrit dans
la concurrence « intellectuelle » au sens large mais aussi au sens économique. La
liberté de la presse ne peut qu’exister dans une société démocratique dans laquelle
s’exerce le pluralisme politique. Plusieurs moyens peuvent étre mis en ceuvre : des
moyens financiers (sous la forme de subventions) ou des moyens juridiques qui vont
étre développés ici : a travers la mise en ceuvre du principe d’égalité, dans le cadre
des missions publiques ou par le moyen de l'interdiction de la censure.

En premier lieu, en application du principe d’égalité, les mesures de I'Etat en faveur
de la diversité ne rentrent pas, en principe, en conflit avec la liberté de la presse.
S’agissant des subventions accordées a la presse, elles doivent avoir pour objectif
de rétablir une égalité sur le marché. Elles doivent étre réparties selon un certain
nombre de critéeres légaux préétablis. D’autres tempéraments peuvent étre mis en
ceuvre pour garantir la pluralité et la diversité a travers des mesures de

%62 G, Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 540-541.

#63 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz-IFG),
Loi relative a la réeglementation de I'accés aux informations de I'Etat fédéral.

%% BVerfGE 20, 162, déc. du 5 ao(t 1966, ,Spiegel’, ,Gefahren abzuwehren, die einem freien
Pressewesen aus der Bildung von Meinungsmonopolen erwachsen kénnten®.
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décartellisation des entreprises de presse ou de plafonnement des parts de marché
dans ces entreprises.

La presse peut étre organisée en second lieu, dans le cadre des missions publiques,
contrdlées par le législateur®™®. La doctrine allemande parle de « Offentliche
Aufgabe ». Comme pour la liberté de la presse, la Cour constitutionnelle fédérale
allemande garantit la pluralité et la diversité des opinions sur les ondes dans sa
décision « Rundfunk » de 1961%%®. Les Lander peuvent aussi mettre en ceuvre
certaines mesures en ce sens?®®’.

Enfin, linterdiction de la censure est précisée dans la garantie de la liberté
d’expression de I'opinion de larticle 5%°®. Les pouvoirs publics veillent & ce que la
censure n'ait pas lieu dans une société démocratique afin de maintenir la pluralité
des supports de I'expression comme la diversité du contenu des opinions. Le terme
de censure désigne linterdiction préventive ou la décision de suppression en amont
de diffusion d’une opinion®®. Le processus de censure peut se décliner sous quatre
formes ; une interdiction sans habilitation particuliére de I'expression d’'une opinion,
une obligation de soumettre I'expression de l'opinion a une autorité compétente
avant sa diffusion, une autorisation ou une interdiction délivrée par une autorité et
enfin, un moyen de contrainte de la part d’une autorité pour imposer des
interdictions. L’interdiction de la censure ne peut pas étre considérée comme un droit
fondamental a part entiere qui pourrait étre limité ou restreint, il s’agit davantage
d'une « limite aux limites » ou « Schrankeschranke »?"° dans la dogmatique des
droits fondamentaux.

Afin d’éviter les atteintes répétées a la liberté d’expression et de garantir la diversité
des opinions, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a depuis longtemps

%65 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 556-560.

266 BVerfGE 12, 205, déc. du 28 février 1961, ,Rundfunkentscheidung®, ,Art. 5 GG fordert Gesetze,
durch die die Veranstalter von Rundfunkdarbietungen so organisiert werden, dass alle in Betracht
kommenden Kréfte in ihren Organen Einfluss haben und im Gesamtprogramm zu Wort kommen
kénnen, und die fir den Inhalt des Gesamtprogramms Leitgrundsatze verbindlich machen, die ein
Mindestmaf von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger Achtung gewéahrleisten®.
%7 Voir par exemple, Rundfunkgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (LRG NW) in der Fassung
der Bekanntmachung der Neufassung vom 24. August 1995 (GV. NW. 1995 S. 994), zuletzt geandert
durch Gesetz vom 10. Februar 1998 (GV. NW. 1998 S. 148), Loi relative a la radio et télédiffusion
pour le Land de Rhénanie du Nord-Westphalie, § 2, Abs. 3, ,Vollprogramme sind
Rundfunkprogramme mit vielfaltigen Inhalten, in welchen Information, Bildung, Beratung und
Unterhaltung einen wesentlichen Teil des Gesamtprogramms bilden*.

%68 Art. 5, Abs. 1, S. 2 GG, « Il n’y a pas de censure ». L'interdiction de la censure a d’abord été
retranscrite dans la Constitution de Francfort de 1849 (Frankfurter Reichsverfassung), puis dans la
Constitution prussienne de 1848 (PreuBische Verfassung) et dans la Constitution de Weimar de 1919
(Weimarer Reichsverfassung), Art. 118, Abs. 2, ,Eine Zensur findet nicht statt, doch kdnnen fir
Lichtspiele durch Gesetz abweichende Bestimmungen getroffen werden®.

?%9 BVerfG 33, 52, déc. du 25 avril 1972, ,Zensur*, ,"Zensur" im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG ist
nur die Vorzensur*.

270 G, Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 587-588.
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encadré la possibilité de limitation de cette liberté?”". Dans une décision de 2009%"2,

la Cour constitutionnelle fédérale allemande a renforcé la protection de la liberté
d’expression en conditionnant davantage la possibilité de limitation de la part de
l'Etat. En effet, 'objectif poursuivi par 'Etat ne peut pas étre considéré comme
« légitime », « g’il anéantit le principe de liberté méme, qui est a la base du droit
fondamental en cause ». En d’autres termes, le législateur ne peut pas limiter
'expression d’opinions qui entrainent des conséquences dangereuses ou dont le
contenu serait contraire a la Constitution, il peut seulement agir lorsque les
conséquences négatives de I'expression d’'une opinion sont réelles et effectives et
entrainent la mise en danger des biens des individus ou de I'Etat.

Le critere de la diversité serait donc un principe juridique a part entiére dans la
dogmatique et dans la jurisprudence constitutionnelles allemandes. Il sert, dans le
domaine de la science, de « passerelle » entre I'exercice de la science au moyen du
principe de liberté de recherche et I'exigence de la critique réciproque. En faveur de
cette derniére, la perspective synchronique suppose de faire fable rase de la
recherche avant d’entamer le processus de quéte de la vérité. La diversité
synchronique des approches scientifiques participe également de I'ambition de la
connaissance.

B. Perspective synchronique et contextualisée : critique
réciproque

Afin de parvenir a la définition de la « connaissance parfaite », Platon décrit la fusion
de deux formes d’intelligence, d’'un cété lintellect, nécessaire pour résoudre les
problémes scientifiques et politiques, et de I'autre, le sentir qui se caractérise par une
forme d’intuition, de flair. A partir de 13, trois éléments se conjuguent pour aboutir a la
« connaissance parfaite ». La fusion réussie de lintelligence théorique et du sentir
doit se fondre dans une action orientée vers le salut commun et la conviction que,
pour éviter I'errance, les individus et les entités politiques doivent se fixer un but
unique et trouver le cheminement qui méne de leur situation actuelle a ce but
idéal®”.

C’est aussi la mission premiére du constituant d’atteindre cette fusion, privilégiant
une démarche synchronique. Sans la prétention d’encadrer la notion de la
« connaissance parfaite », le constituant allemand va chercher a traduire cet objectif
a atteindre dans les textes. Dans la Loi fondamentale, la notion de science est liée

71 BVerfG 13, 97, déc. du 17 juillet 1961, ,Handwerksordnung®, Elle impose au législateur la fixation
d’'un but légitime lorsqu’il souhaite mettre en ceuvre une mesure restrictive de liberté. Ainsi, 'examen
du juge constitutionnel ne doit pas porter uniquement sur la question de la conformité avec la
Constitution du but invoqué. De surcroit, le |égislateur ne doit pas se fonder sur une appréciation
manifestement et objectivement erronée des circonstances de fait.

272 BVerfG 124, 300, déc. du 4 novembre 2009, ,Rudolf Hess Gedenkfeier".

) Naifar, Rationalité de la science d’Albert Einstein, op. cit., p. 7-12.
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explicitement aux termes de recherche et d’enseignement. Elle permet également
d’envisager une conception plus large que la science « uniqguement » académique.
Par ailleurs, le critere de scientificité de la recherche et de I'enseignement
conditionne la protection de ces deux activités par la liberté de la science de l'article
5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi fondamentale. Les notions de science, de
recherche et d’enseignement contenues dans l'article 5, alinéa 3, phrase premiére de
la Loi fondamentale ne se lisent pas comme une simple énumération dénuée de lien
mais posent une certaine hiérarchie. Le terme générique de « science » possede
une valeur particuliere tandis que la recherche et 'enseignement correspondent a la
recherche scientifique et a [I'enseignement scientifique, deux concepts plus
spécifiques.

Cela signifie aussi qu’il n'y a pas de science en dehors des domaines de la
recherche et de [l'enseignement. Pour autant les notions de recherche et
d’enseignement ne doivent pas étre comprises comme une simple répétition d’'un
concept déja garanti tel que la liberté de la science. lls expriment davantage que les
seules manifestations de la science en ce qu’ils décrivent I'acquisition du savoir et sa
reproduction.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande définit la science comme un domaine
libre et autonome. Bien que la mission de la politique au sens large consiste a
orienter la science et la recherche afin que la société puisse se développer, le droit
de la liberté de la science repose sur le principe selon lequel la science doit restée
exempte de toute utilisation a des fins uniquement politiques et sociétales®’*. De
plus, l'article 5, alinéa 3, phrase premiéere de la Loi fondamentale ne protége selon la
Cour, aucune conception particuliere de la science ou une théorie précise de la
science. Ce serait incompatible avec les principes de « Unvollstdndigkeit » et de
« Unabgeschlossenheit » qui entourent la notion de quéte de la vérité®”.

La Cour poursuit en déclarant que le droit fondamental de la liberté de la science ne
dépend ni de la pertinence de la méthode et des résultats, ni de la solidité de
'argumentation et de la démonstration ou du fait que le point de vue ou la preuve
soient complets. Sur la question d’une science juste ou non, la vérité ou la fausseté

de résultats ne peuvent qu'étre appréciées en fonction de critéres scientifiques®’®.

27* Wissenschaft ist ein grundsétzlich von Fremdbestimmung freier Bereich autonomer Verantwortung.
Zwar ist es Aufgabe der Politik, Grundentscheidungen dazu zu treffen, wo und in welchen Fachern
geforscht werden soll und hierbei mit Blick auf die gesellschaftliche Entwicklung auch Schwerpunkte
zu setzen. Dem Freiheitsrecht liegt jedoch auch der Gedanke zugrunde, dass eine von
gesellschaftlichen Nuotzlichkeits- und politischen ZweckmaBigkeitsvorstellungen freie Wissenschaft
Staat und Gesellschaft im Ergebnis am besten dient, BVerfG 127, 87, déc. du 20 juillet 2010,
,Hamburgisches Hochschulgesetz*.

7% Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt aber nicht eine bestimmte Auffassung von Wissenschaft oder eine
bestimmte Wissenschaftstheorie. Das ware mit der prinzipiellen Unvollstdndigkeit und
Unabgeschlossenheit unvereinbar, die der Wissenschaft trotz des fir sie konstitutiven
Wahrheitsbezugs eignet, BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, ,Jugendgefahrdende Schriften®.

%% Der Schutz dieses Grundrechts hangt weder von der Richtigkeit der Methoden und Ergebnisse ab
noch von der Stichhaltigkeit der Argumentation und Beweisflhrung oder der Vollstandigkeit der
Gesichtspunkte und Belege, die einem wissenschaftlichen Werk zugrunde liegen. Uber gute und
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Cela renvoie directement au contenu de la rationalité propre de la science. Les
conceptions qui participent de la discussion scientifique sont soumises a la
« révision » scientifique et aux changements selon la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande®”’. Que signifie alors la nécessité de révision et
de discussion scientifiqgues pour le chercheur dans I'exercice de sa liberté ?

Karl Popper définit la méthode scientifique critique comme «la méthode des
conjectures audacieuses et des tentatives ingénieuses et rigoureuses pour les
réfuter ». Une conjecture audacieuse s’analyse a son tour comme une théorie qui
possede un grand contenu, nécessairement plus grand que la théorie antérieure
qu’elle va supplanter. Toutefois, si la nouvelle théorie ne parvient pas a étre réfutée,
la conjecture tient en ce que cette nouvelle théorie « constitue une meilleure
approximation de la vérité que 'ancienne »*'8.

A l'origine de sa démarche, Popper compare la théorie d’Einstein, la psychanalyse
freudienne, la psychologie individuelle adlérienne et le marxisme. Il constate que les
trois derniéres participent des mythes de la science et que [lattitude critique
d’Einstein, dans le sens d’une possible infirmation de sa théorie, est caractéristique
de la science. A 'image de Hume, Popper pense que les sciences reposent sur une
démarche déductive et non pas inductive ; « La conception de théories abstraites est
antérieure et autonome par rapport aux faits issus des observations et expériences ».
Popper démontre alors l'insuffisance de la vérification dans le domaine de la science.
D’autre part, une multitude d’expériences corroborant une théorie scientifique « ne la
confirme pas avec certitude et universellement »2’°.

Il existe néanmoins une difficulté dans la démarcation entre une démarche
scientifique et une démarche spéculative. Pour la résoudre, la science doit
fonctionner, selon Popper, de maniére déductive, du général de la théorie au
particulier du fait empirique. Pour ce faire, quatre étapes de vérification sont
nécessaires. Tout d’abord, il faut procéder a une évaluation de la cohérence du
systéme théorique, puis mettre en évidence la forme logique de la théorie. Il faut
ensuite la comparer a d’autres théories et enfin, réaliser des tests empiriques. Plutot
que de rester cantonné au schéma classique de la vérification et de la réfutation qui
s’en suit, « 'observation d’un seul fait ne corroborant pas la théorie réfute celle-ci ».

schlechte Wissenschaft, Wahrheit oder Unwahrheit von Ergebnissen kann nur wissenschaftlich
%eurteilt werden, BVerfGE 90, 1, voir encore BVerfGE 5, 85, déc. du 17 aout 1956, ,KPD-Verbot".

7 Auffassungen, die sich in der wissenschaftlichen Diskussion durchgesetzt haben, bleiben der
Revision und dem Wandel unterworfen, BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, ,Jugendgefahrdende
Schriften*.

?78 K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « La méthode scientifique »,
traduit de I'anglais par J-J. Rosat, op. cit., p. 146-147.

279 p_ Juignet, « Karl Popper et les critéres de la scientificité », dans Philosophie, science et société
[en ligne]. 2015. Disponible a [ladresse : htips:/philosciences.com/Pss/philosophie-et-
science/methode-scientifique-paradigme-scientifique/112-karl-popper-et-les-criteres-de-la-scientificite.
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Tant qu’'une théorie n’est pas réfutée, Popper la définit comme « corroborée ».
280

L’approche du vrai se substitue a la vérité absolue“™".

La méthode désignée correspond a la méthode critique pouvant se définir comme
une méthode d’essai et d’élimination des erreurs. Cette méthode propose des
théories et les soumet a des tests, en revanche, « la méthode n’a pas le pouvoir de
nous dire avec certitude laquelle des théories est vraie ; et aucune autre méthode
non plus n'en est capable. Elle demeure applicable, mais elle n’est pas
conclusive »%8',

C’est la méthode et non le résultat qui permet de juger de la scientificité. En d’autres
termes, 'induction serait constitutif d’'un raisonnement fautif qui « tire une conclusion
certaine sur I'avenir a partir des irrégularités du passé ». Il n’est donc pas question
de la viabilité d'une seule réfutation, «c’est plutdt un ensemble concordant de
réfutations qui fait effet pour remettre en cause une théorie dans les sciences ».
Toutefois, il faut garder a I'esprit la diversité des disciplines en tant que telle. Par
exemple, la biologie nécessite une observation conséquente et premiére. En cela,
« la forme générale de la connaissance ne peut étre qualifiée de « déductive » »?%2.

Le fait de tester les théories scientifigues met en ceuvre le réle de la discussion
critigue, en d’autres termes, participe de la discussion rationnelle. Le concept de
critique rejoint ici celui de la rationalité. « La discussion critique ne peut jamais établir
de raison suffisante pour prétendre qu’une théorie est vraie ; elle ne peut jamais
« justifier » notre prétention a la connaissance » mais peut établir des raisons
suffisantes a constater qu’une théorie «a la lumiere d'une discussion critique
approfondie et de tests rigoureux ingénieux, [...] [sera] de loin la meilleure », que
cette théorie soit, « parmi les théories, en concurrence la plus proche de la

vérité »283,

Au niveau du droit constitutionnel, la liberté de la science protege également les
opinions minoritaires ainsi que les recherches et les résultats qui se révelent comme
erronées ou incorrectes. De méme, les procédures « non-orthodoxes » ou intuitives
jouissent de la protection du droit fondamental selon la Cour constitutionnelle
fédérale allemande®*. La seule condition est contenue dans la définition de la
science®.

20 p, Juignet, « Karl Popper et les critéres de la scientificité », dans Philosophie, science et sociéte,
op. cit..

1 K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « La préférence pour certaines
théories et la recherche de la vérité », traduit de I'anglais par J-J. Rosat, op. cit.,, p. 55-60.

%2 p, Juignet, « Karl Popper et les critéres de la scientificité », dans Philosophie, science et sociéte,
op. cit..

2£ K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « La discussion critique, la
préférence rationnelle et le probléme du caractére analytique de nos choix et de nos prédilections »,
traduit de I'anglais par J-J. Rosat, op. cit., p. 147-150.

*8 Die Wissenschaftsfreiheit schiitzt daher auch Mindermeinungen sowie Forschungsansitze und -
Ergebnisse, die sich als irrig oder fehlerhaft erweisen. Ebenso genie3t unorthodoxes oder intuitives
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Cette conception de la science implique, selon la Cour, que [I'Etat, pour la
reglementation de la vie scientifique dans les universités, ne soit pas figé a une
liberté absolue en faveur des activités de recherche et d’enseignement du
scientifique. En cela, I'Etat ne doit pas négliger les autres domaines protégés par la
Loi fondamentale qui coexistent au sein d’une institution universitaire. La distance qui
doit étre aménagée entre la liberté d’'une part et la société et 'Etat d’autre part,
n’empéche pas l'intégration et la discussion des problémes sociétaux®®. Au regard
de la valeur du droit fondamental, cet espace de liberté ne peut pas étre isolé de
'Etat et de la société, mais elle est garantie en faveur d’'une science au service du
bien étre de I'individu et de la communauté?®®’.

La liberté de la science est indissociable de la communauté et de I'opinion publique.
Selon Popper, qu’il s’agisse de la science, de la philosophie ou de la pensée
rationnelle, le point de départ est le sens commun. « Nos innombrables suppositions
relevant du sens commun _ notre fond de connaissance issu du sens commun,
comme on peut les appeler _ qui constituent notre point de départ, nous pouvons
tous a tout instant les mettre en question et les critiquer ». En définitive, « toute
science et toute philosophie sont du sens commun éclairé ». La capacité du
théoricien est aussi d’apprendre de ses erreurs, en prenant conscience d’avoir
commis une erreur. Ainsi, selon les mots de Karl Popper, «le sens commun
constitue notre point de départ et (que) la critiqgue est le grand instrument qui nous
permet de progresser »?%. Avant I'apparition et la systématisation de la critique, le
développement de la connaissance avait déja lieu mais « seule la science remplace
I'élimination de I'erreur dans la lutte violente pour la vie par la critique rationnelle et
non violente »2°.

La question du contexte social et culturel d’'une connaissance ou d’'une théorie ne
doit pas étre occultée sous prétexte d’une volonté d’objectivisation de la science.
Popper expliquait que la théorie marxiste méle des aspects politiques, sociaux,
économiques et idéologiques. De la méme facon, la psychologie s’occupe de faits

Vorgehen den Schutz des Grundrecht, BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, ,Jugendgefédhredende
Schriften”.
#8 Voraussetzung ist nur, daB es sich dabei um Wissenschaft handelt , BVerfGE 35, 79, déc. du 29
mai 1973, ,Hochschulrteil”.
% Aus alledem folgt, daB der Staat fir die Regelung des wissenschaftlichen Lebens in seinen
Universitaten nicht auf die absolute Freiheit fir die Forschungs- und Lehrtatigkeit des einzelnen
Wissenschaftlers unter Vernachlassigung aller anderen im Grundgesetz geschitzten Rechtsgiter
festgelegt ist, zu deren Wahrung die Universitdt ebenfalls berufen ist oder die durch ihren
Wissenschaftsbetrieb betroffen sind. Die Distanz, die der Wissenschaft um ihrer Freiheit willen zu
Gesellschaft und Staat zugebilligt werden muB3, enthebt sie auch nicht von vornherein jeglicher
Auseinandersetzung mit gesellschaftlichen Problemen, BVerfG 47, 327, déc. du 1er mars 1978,
,2Hessisches Hochschulgesetz“.
*%7 Dieser Freiraum ist nach der Wertung des Grundgesetzes nicht fiir eine von Staat und Gesellschaft
isolierte, sondern fir eine letztlich dem Wohle des Einzelnen und der Gemeinschaft dienende
Wissenschaft verfassungsrechtlich garantiert, BverfG 47, 327.
288 K, Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « Le point de départ sans
assurance : le sens commun et la critique », traduit de 'anglais par J-J. Rosat, op. cit., p. 85-87.

° K. Popper, La connaissance objective, une approche évolutionniste, « Sur la science :le
développement de la connaissance face a la critique et a I'inventivité », Ibid., p. 151.
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individuels, historiques et toujours contextualisés. Une derniére condition se dessine
alors dans la prise en charge par une institution, garante de la rigueur scientifique et
de son évolution ; « une connaissance demande une prise en charge collective qui
apporte progressivement les conditions de validité scientifique »2%°.

Pour conclure, ces quelques mots peuvent illustrer cette prise en charge collective et
institutionnelle ; « Il faut absolument qu’a I'Université linstitution scientifique publique
comprenne encore une Faculté qui, indépendamment des ordres du gouvernement
par rapport a ses doctrines, ait la liberté, sinon de donner des ordres, du moins de
porter un jugement sur eux tous, dont I'affaire soit I'intérét scientifique, c’est-a-dire
celui de la vérité, et ou la raison soit autorisée a parler ouvertement ; car, sans cette
liberté, la vérité ne pourrait se manifester (au préjudice du gouvernement méme),
alors que la raison cependant est libre de par sa nature et n’accueille aucun ordre lui
enjoignant d’accepter quelque chose pour vrai (aucun crede, simplement un libre
credo)®'».

Section 2. Détermination du comportement protégé par la
liberté de la science

L’étude du concept de « science » et de ce que cela implique au niveau de son
exercice conduit a 'analyse du comportement protégé par le droit fondamental de la
liberté de la science, en d’autres termes, a la délimitation du cadre des activités
scientifiques. L’expression « une liberté faite de libertés » pour désigner la liberté de
la science en France est empruntée au doyen Vedel dans son article « Les libertés
universitaires », publié en 1960 dans la Revue de I'enseignement supérieur’®. La
liberté de la science ou la liberté académique se compose de la liberté de la
recherche et de la liberté de I'enseignement. L’étendue des activités scientifiques
dépendra alors des deux lectures possibles de la liberté de la science.

La liberté de la science peut étre appréhendée comme un tout illustrant alors le
principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement (§2). Ce principe est
considéré par la jurisprudence comme une clause fonctionnelle permettant la mise
en ceuvre d’une organisation universitaire appropriée a la science. Certains
tempéraments peuvent étre formulés quant a la portée de ce principe. En effet, si la
jurisprudence allemande n’utilise ce principe qu’en tant que clause fonctionnelle,

20 p, Juignet, « Karl Popper et les critéres de la scientificité », dans Philosophie, science et sociéte,
op. cit..

2£ P. Macherey, « Kant et le conflit des facultés (1) », op. cit..

2 G. Vedel, ,Les libertés universitaires, Rev. Ens. Sup. 1960, n°3, p. 134 ; « Défense et illustration
de [l'université napoléonienne », Mélanges P. Raynaud, Dalloz, 1985, p. 802; « Itinéraire.
Conversations avec Marc Riglet », Commentaire 1999, n°85, p. 8, cité dans O. Beaud, Les libertés
universitaires a 'abandon, op. cit., p. 53.
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celui-ci protégera uniquement [luniversitaire pris individuellement dans une
dimension subjective et non traduire en méme temps une véritable interdépendance
et une réelle réciprocité entre la recherche et 'enseignement dans son sens objectif.

La jurisprudence allemande reste imprécise quant aux effets du principe de l'unité de
la recherche et de I'enseignement sur le droit de I'enseignement supérieur et utilise
davantage ce principe dans le prolongement de la dimension subjective et
individuelle de la liberté de la science. L’approche subjective défend les individus
contre les interventions de I'extérieur sans forcément envisager des garanties
objectives qui favoriseraient I'unité de la recherche et de I'enseignement dans
I'organisation d’'un établissement d’enseignement supérieur.

La jurisprudence associe le principe d'unité de la recherche et de I'enseignement a
une clause dite « fonctionnelle » dans la mesure ou I'Etat et les établissements
d’enseignement supérieur doivent mettre en place une organisation appropriée a la
science. Ce type d’organisation n’entraine pas forcément la réciprocité des activités
de recherche et d’enseignement mais insiste seulement sur le fait que les activités
doivent étre exercées dans un espace libre, conforme aux exigences du domaine de
la science. Limiter le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement a une
clause fonctionnelle ne ferait que prolonger les garanties déja contenues dans la
dimension individuelle de la liberté de la science ou découlant des droits de
participation accordés aux membres d'un établissement. Ce principe mérite alors
d’étre clarifié quant a ses implications et ses conséquences ; en dépassant le rdle
d'une clause uniquement fonctionnelle, le principe pourrait offrir de nouvelles
garanties dans la protection institutionnelle et objective de la liberté de la science.

La liberté de la science peut encore étre entendue en distinguant la liberté de la
recherche de la liberté de I'enseignement (§1). La différenciation de la recherche et
de l'enseignement se révéle parfois nécessaire dans la mesure ou elle permet de
protéger le scientifique uniquement chercheur qui n'exerce pas d'activités liées a
I'enseignement et qui bénéficie aussi de la liberté de la science®®. Dans la
dogmatique de la théorie spéciale des droits fondamentaux de la liberté de la
recherche, la recherche se définit comme un effort structuré de quéte de la vérité,
caractérisée par un attribut scientifique et une indépendance méthodologique tandis
que la liberté de I'enseignement se définit comme une véritable fonction qui repose
elle-méme sur trois composantes, la liberté pédagogique, la liberté critique et la
neutralité de I'enseignement. Entendre la liberté de la science comme un tout ou
comme une combinaison de libertés aura des conséquences directes sur les activités
des bénéficiaires.

238 K. F. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 424.
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§1 Une liberté faite de deux libertés a part entiére : I'étendue du champ
de protection des activités de recherche et d’enseignement

La liberté de la science est constituée principalement de deux libertés, la liberté de la
recherche (A) et la liberté de I'enseignement (B). La Loi fondamentale protege « 'art
et la science, la recherche et I'enseignement ». Les deux activités sont inscrites
explicitement dans le texte constitutionnel allemand qui protege a la fois le chercheur
et I'enseignant. Si la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande
s’attarde davantage sur la définition de la recherche, elle entend I'enseignement
comme « la transmisssion, fondée sur des principes scientifiques, des résultats de la
recherche ».

La liberté de la recherche suppose que le chercheur puisse choisir librement son
théme de recherche, ses méthodes scientifiques et ses techniques de recherche. Il
est ensuite libre de publier les résultats de ses recherches. Comme pour la liberté de
lart, liberté associée a la liberté de la science dans la lettre de la Constitution
allemande, la jurisprudence et la doctrine maintiennent une définition ouverte de la
liberté de la recherche pour laisser libre cours a la créativité du chercheur dans le
domaine de la science. Au niveau terminologique, la « liberté de la recherche »
désigne plus aisément I'acception large de cette liberté alors que la « liberté de
recherche » désigne plus précisément la protection des activités de recherche dans
une dimension active. On retrouve cette méme différence pour la liberté de
'enseignement. La doctrine juridique francaise ne fait pas forcément de distinction
entre les deux types d’expression et peut utiliser 'ensemble de ses termes sans
constater clairement de distance sémantique.

La liberté de l'enseignement du professeur se retrouve dans la jurisprudence
frangaise dans lindépendance dont jouit le médecin selon le commissaire du
gouvernement Jacques Théry®®*. La liberté de I'enseignement dans la théorie
allemande comprend la capacité de choisir liborement le contenu précis de
'enseignement, les méthodes pédagogiques et le mode d’examen. En outre,
'enseignant doit pouvoir exposer, en toute objectivité, les différents jugements de
valeur tout en s’abstenant d’imposer aux étudiants une quelconque Vvérité
immanente®®. La liberté de la recherche et la liberté de 'enseignement entretiennent
un lien permanent avec la quéte de la vérité et avec le critére de la scientificité.

29 « Le médecin n'a pas a dire ou & prescrire & son client ce que ce dernier attend de Iui ; il a a dire
ou a prescrire ce qu’il estime étre de l'intérét du malade qui s’est confié a lui. Il en va de méme du
maitre : il N’a pas a enseigner aux étudiants ce que ceux-ci souhaitent entendre, il a la charge de leur
dire ce qu'il estime étre indispensable a leur éducation ou a leur formation », Conseil d’Etat, Sect.,
arrétdu 5 avril 1974, « Sieur Leroy », n° 88572, AJDA, 1974, p. 441.

2% A, Prim et R. Ergec, « La liberté académique, Les facultés de droit dans la réforme universitaire »,
op. cit., p. 3.
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A. La recherche, un effort structuré de quéte de la vérité

Olivier Beaud définit la liberté de la recherche comme un droit de participer a un
processus de recherche dans un espace exempt de toute immixtion commerciale ou
politique et un droit de voir ses résultats de la recherche accessibles au grand
public®®. La liberté de la recherche en France a été précisée dans une décision du
Conseil constitutionnel a propos de l'usage du francais dans les publications
scientifiques, ce qui a permis d’affirmer que le législateur ne pouvait pas subordonner
I'octroi d’aides en faveur de travaux de recherche a I'engagement de diffuser les dits
travaux en frangais®®’. Le Conseil constitutionnel a justifié I'application du principe de
libre diffusion des travaux scientifiques sur la base de l'article 11 de la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen, relatif a la liberté d’opinion et a la liberté
d’expression. La liberté de la recherche n’a donc pas d’existence juridique propre en
droit francais en dehors du principe d’'indépendance des enseignants-chercheurs.

Ni le Code de la recherche, ni le Code de I'éducation ne mentionnent explicitement la
liberté de la recherche®®. Il nexiste a fortiori aucune définition précise en droit
francais de I'étendue de la protection accordée aux titulaires de la liberté de la
recherche, ni de systématisation d’'un ensemble de criteres a remplir pour en
bénéficier. Dans la doctrine allemande, bien que son objet doit rester largement
ouvert et exempt de toute idéologie politique ou juridique, deux caractéristiques
peuvent étre retenues dans la définition de la recherche : I'attribut scientifique et
l'indépendance méthodologique. En premier lieu, pour que la liberté de la recherche
trouve a s’appliquer, il faut que Il'activité en cause soit marquée par un attribut
scientifique, c’est la définition positive (1°).

Selon son acception négative, la recherche se caractérise, en second lieu, par le fait
gu’elle ne dépende d’aucune méthode en particulier, pourvu qu’il y ait un essai
planifié et organisé de recherche (2°). QU'il s’agisse du critere de l'attribut scientifique
ou de celui de l'indépendance de la méthode, la clé de compréhension de la liberté
de la recherche tient en une définition qui doit restée ouverte, de la méme facon que
'on ne peut pas définir avec précision I'essence d’une liberté qui repose sur
'autonomie de lindividu et sur sa capacité propre a décider du contenu de ses
libertés individuelles.

1° Absence de définition du contenu de la recherche compensée par le critere de
I'attribut scientifique

De la méme fagon que pour la liberté de I'art, la définition du champ d’application de
la liberté de la recherche n’apparait pas comme évidente ; si la Loi fondamentale
inscrit la recherche dans les domaines protégés par l'article 5, elle ne définit pas le

2% 0. Beaud, Les libertés universitaires & I'abandon, op. cit., p. 61.
297 Conseil Constitutionnel, décision du 29 juillet 1994, n° 94-345,
298 X . Bioy, Droits fondamentaux et libertés publiques, op. cit., p. 579.
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contenu de la recherche. Comme pour la recherche, la difficulté tient dans la capacité
de définir juridiquement ce qu’est l'art et dans la possibilité de différencier les
activités artistiques des autres moyens de communication de l'individu®®®. Le mode
de protection des activités artistiques révele un grand nombre de similarités avec
celui des activités de recherche. Tout d’abord, la liberté de l'art était également
garantie dans la Constitution de Weimar, dans son article 1423%. Dans ce texte, la
liberté de I'art était déja associée a la liberté de la science et de son enseignement,
toutefois le contenu de la notion d’art n’avait pas été forcément débattu.

Ensuite, la disposition constitutionnelle relative a la liberté de I'art®' s’inscrit, plus
que pour tout autre droit fondamental, dans I'exigence d’ouverture de la notion d’art,
condition d’existence et d'effectivité de cette liberté. Bien que la jurisprudence
parvienne a préciser les différentes activités et a distinguer certains exercices de
style au cas par cas, la définition de la notion de I'art reste trés complexe®®. Cette
disposition constitutionnelle est confrontée au paradoxe méme de la liberté. En effet,
si la notion au cceur de la protection est définie avec précision, le bénéficiaire de la
protection ne pourra plus s’approprier sa liberté en tant qu’individu autonome. A
linverse, plus une notion a protéger demeure floue dans le droit positif, moins les
garanties qui s’y rapportent seront effectives.

L’Etat, qui garantit la liberté de I'art, doit renoncer a une appréciation fixe et fermée
de sa qualité et de sa valeur afin de ne pas restreindre la liberté en elle-méme. En
outre, a la différence des supports de la liberté d’expression, la puissance publique
ne peut pas définir les support ou les mode de diffusion et de production de I'art dans
la mesure ou le choix du support entre aussi dans le champ d’application du domaine
de protection de l'art. Si la Constitution allemande ou la jurisprudence énuméraient
les supports possibles de l'art, d’autres supports seraient exclus de la protection, ce
qui affaiblirait la disposition constitutionnelle relative a I'expression artistique.
L’exigence selon laquelle il faut préciser les contours de la liberté de I'art ne doit pas
étre comprise en rattachant I'art a un certain contenu, a une méthode particuliére ou
a une tendance artistique précise. En effet, cela aurait pour conséquence d’exclure

29 p M. Lynen, Kunstrecht 1 : Grundlagen des Kunstrechts, Wiesbaden, Springer VS, 2013, p. 21.
%0 Art. 142 WRV, ,Die Kunst, die Wissenschaft und ihre Lehre sind frei. Der Staat gewéhrt ihnen
Schutz und nimmt an ihrer Pflege teil".
T Art. 5, Abs. 3, S. 1 GG, « Lart et la science, la recherche et I'enseignement sont libres ».

® Les activités protégées par la liberté de lart regroupent plusieurs facettes de I'exercice
artistique : la fabrication et le processus de création de I'ceuvre, la création de I'ceuvre, I'ceuvre elle-
méme en tant que résultat du processus de création et la médiation de I'ceuvre aux tiers. En dehors
de la production de l'ceuvre, la liberté de l'art protege aussi sa préparation avec par exemple
acquisition du matériel nécessaire ou I'entretien d’'un local. Toutes les conditions nécessaires a la
création pour l'artiste doivent étre protégées des atteintes de I'Etat. Dans le processus de création, le
libre choix du théme de I'artiste est garanti, que l'art soit engagé (BVerfG 30, 173, déc. du 24 février
1971, ,Mephisto”) ou qu’il s’agisse d’une caricature ou d’une satire (BVerfG 75, 369, déc. du 3 juin
1987, ,Strauss-Karikatur) Toutefois, toutes les caricatures ne tombent pas dans le domaine de
protection de la liberté de l'art (BVerfG 86, 1, déc. du 25 mars 1992, ,TITANIC/ge. Mérder™). La
publicité peut aussi étre considérée comme une forme d’art®®, de méme, la pornographie (BVerfG 83,
130, déc. du 27 novembre 1990, ,Josephine Mutzenbacher, ,Ein pornographischer Roman kann
Kunst im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG sein®).
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un certain nombre d’ceuvres de la protection constitutionnelle. En outre, la définition
constitutionnelle de I'art ne peut pas renvoyer a une simple conception esthétique ou
philosophique de l'art, a une critique d’art de la profession ou a une opinion de
l'artiste.

Cependant, ce que I'Etat ne peut définir, 'Etat ne peut le protéger ; si tout peut étre
qualifié d’art et si chaque individu peut étre désigné comme un artiste, I'art ne se
différencierait pas des autres activités individuelles et ne pourrait donc pas étre
protégé en particulier a l'aide d’'une disposition spécifigue dans la Constitution
allemande. Chaque disposition constitutionnelle contenue dans le catalogue des
droits fondamentaux exige de tendre vers une définition constitutionnelle pour a la
fois, déterminer le champ d’application de la liberté de I'art et ensuite, tracer la limite
de cette liberté vis-a-vis des autres droits fondamentaux. Ce n’est que dans ces
conditions que la liberté de I'art possédera une valeur réelle de droit fondamental.

Enfin, la protection de I'article 5 dans le sens de la liberté de 'art doit étre rattachée a
une forme de tolérance et de neutralité face a la compréhension pluraliste de l'art
libre. La neutralité de la puissance publique suppose que les garanties de la liberté
ne tiennent pas compte des convictions de l'artiste®®. Le succés et la renommée de
I'artiste ne rentrent pas non plus en jeu. La protection s’exerce en dehors du fait que
'ceuvre ait été créée de facon intentionnelle. La notion d’art n’exige pas forcément de
consensus a propos d'une ceuvre pour que celle-ci tombe dans le domaine de
protection de la liberté de I'art. Enfin, les formes de I'art ne sont pas uniqguement les
formes connues comme la peinture, la photographie, la littérature, la musique ou le
théatre ; la définition de I'art doit permettre d’intégrer dans la protection des formes
nouvelles d’art pour favoriser la dimension créative d’une société®*.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande utilise trois critéres pour définir la notion
d’art dans sa célébre décision « Mephisto » de 1971%% : un critére matériel, un critére
formel et un critére relatif a la communication de I'ceuvre qui doit s’inscrire dans la
durée®®. D’abord, le crittre matériel suppose une création libre ou « freie
schépferische Gestaltung » traduisant les expériences et ressentis de lartiste. Il est

%3 | a notion d’art désigne, au sens large, une conception particuliére et une quéte individuelle de la
vérité, peu importe la matiére ou le domaine. Ce processus intellectuel s’accompagne d’'une méthode
propre de valorisation. L’art est ce que chaque individu peut définir comme tel. Les arts s’illustrent de
I'architecture a I'art figuratif, en passant par la littérature et la musique jusqu’a I'art interprété comme le
thééatre et l'opéra. |l s’agit de faire la différence entre ce qu’est de l'art et ce qui n’en est pas. Une
distinction peut étre faite quant a I'objectif d’une création artistique ; I'art n’a pas d’utilisation pratique,
contrairement notamment a lartisanat. J. Mdcke, Musiktheater und Vertragsrecht, die Vertrdge im
Musiktheaterbetrieb vom Gastspiel- bis zum Tarifvertrag im Wandel der Zeit, Hamburg, Diplomica
Verlag GmbH, 2013, p. 7.

%04 C. Stark, ,Artikel 5, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 630-633.

%05 BverfG 30, 173, déc. du 24 février 1971, ,Mephisto*.

%% BVerfG 30, 173, déc. du 24 février 1971, ,Mephisto®, ,Das kennzeichnende Merkmal einer
kinstlerischen AuBerung (ist darin zu sehen), dass es wegen der Mannigfaltigkeit ihres
Aussagegehaltes maéglich ist, der Darstellung im Wege einer fortgesetzten Interpretation immer
weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so dass sich eine praktisch unerschépfliche, vielstufige
Informationsvermittlung ergibt®.
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question d’un processus conscient ou inconscient qui n’est pas forcément dicté par
un comportement rationnel. L’art représente selon la Cour constitutionnelle fédérale
allemande « I'expression directe de la personnalité individuelle de lartiste »>*’.
Ensuite, le critére formel met en avant la singularité de I'ceuvre tenant a un support
particulier ou « bestimmtes Werktyp »%%.

On pourrait cependant remettre en question I'exigence d’un support particulier dans
le cas ou cela serait incompatible avec [lintroduction de nouveaux moyens
d’expression artistique dans cette protection ou le caractére de longue durée d'une
ceuvre qui réduit aussi les possibilités de l'art en excluant par exemple les
performances artistiques. Il faudrait davantage entendre I'expression de support
particulier comme désignant un support spécifigue ou remarquable. Sur le critére du
caractere de longue durée, l'accent peut étre mis sur la communication et la
transmission de I'ceuvre. Ainsi, selon la doctrine, la liberté de I'art peut se définir
comme «toute création qui est transmise par le moyen d'une structure
reconnaissable, dans une forme typique de I'art ou dans une nouvelle forme similaire
et qui ne tombe ni dans le domaine de protection de la liberté de la science, ni dans
celui de la liberté d’opinion et de réunion »*%. Le concept d’art, comme la notion de
« recherche », se détermine donc par un contenu ouvert, renforcé par une attitude
neutre des pouvoirs publics.

Dans le but d’accorder une véritable protection a la liberté de la recherche, il faut
alors dépasser I'absence de définition du contenu de la recherche. Pour ce faire, les
activités de la recherche sont caractérisées par lattribut scientifique®'®. L’attribut
scientifique indique, que lactivité, pour étre qualifiée d’activité de recherche, doit
avoir un lien substantiel avec la science. Par conséquent, la combinaison du concept
de science avec la notion de recherche de l'article 5, alinéa 3 renseigne moins sur la
définition de la science elle-méme que sur I'étendue de la notion de la recherche,
circonscrite par I'attribut scientifique. Dans la jurisprudence allemande, ce-dernier
peut se traduire tout d’abord par I'exigence de la découverte de nouveaux résultats

%7 BVerfG 30, 173, déc. du 24 février 1971, ,Mephisto®, ,die freie schopferische Gestaltung [...] in der
Eindricke, Erfahrungen, Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten
Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden. Alle kiinstlerische Tétigkeit ist ein
Ineinander von bewussten und unbewussten Vorgangen, die rational nicht aufzulésen sind. Beim
kinstlerischen Schaffen wirken Intuition, Phantasie und Kunstverstand zusammen, es ist primar nicht
Mitteilung, sondern Ausdruck, und zwar unmittelbarster Ausdruck der individuellen Persénlichkeit des
Kinstlers*.

%98 BVerfG 30, 173, déc. du 24 février 1971, ,Mephisto®, ,dass bei formaler, typologischer Betrachtung
der Gattungsanforderungen eines bestimmten Werktyps erfillt sind*.

%9 Kunst ist jede schopferische Gestaltung, die vermittelt wird durch eine wie auch immer geartete
erkennbare geistige Struktur in herkémmlicher kunsttypischer oder in &hnlicher neuartiger
Formgebung und die nicht unter das aliud des Schutzbereichs der Wissenschaftsfreiheit fallt und ein
plus gegenliber den Schutzbereichen der Meinungs- und Versammlungsfreiheit darstellt“, C. Stark,
LArtikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1, Prdambel.
Art. 1-19, op. cit.,, p. 632.

%10 G, Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., Rdnr. 352, p. 647.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

dans le domaine de la science qui pourront étre ensuite validés par un processus de
recherche de la vérité.

En premier lieu, la jurisprudence allemande a pu considérer que la condition de
découvrir de nouveaux résultats peut étre déterminante dans la qualification juridique
de la liberté de la recherche®". Le Tribunal fédéral du travail a estimé que des
intervenants au sein d'un établissement d’enseignement supérieur exercent une
activité de recherche dans la mesure ou celle-ci apporte et transforme de nouvelles
connaissances afin de garantir et d’élargir la discipline scientifique en cause. Dés lors
que cette condition est remplie, selon le Tribunal fédéral du travail, la liberté de la
recherche protege les décisions relatives aux questions de la recherche, les
méthodes scientifiques utilisées, la valorisation et la diffusion des résultats de la
recherche, ainsi que le processus de recherche.

Le scientifigue, a l'aide d'une méthode planifiée, doit exercer une recherche
responsable qui s’étend de la validation a la remise en cause des résultats
scientifiques. Seront alors protégées 'ensemble des informations relatives a I'état de
la recherche a travers la lecture, I'écoute de conférences, les colloques, I'usage de
bibliotheques et de médias électroniques, la visite de musées, de collections,
d’archives, I'expérience, la collecte de faits. Les travaux préparatoires scientifiques,
comme la recherche de matériel et de données, la constitution d’'un index de
doctrine, la valorisation d’une recherche®'?, I'intégration de moyens de recherche, le
contrble interne et externe de la recherche et enfin la publication entrent dans la
définition de la recherche scientifique.

En second lieu, la liberté de la recherche protége non pas un droit a la vérité mais un
droit a la rechercher. On exclut par conséquent toutes les formes d’idéologies, de
propagande qui se définissent déja comme une vérité. Les actions idéologiques, la
propagande politique et I'endoctrinement idéologique ne rentrent pas dans le champ
d’application de la notion de recherche. La Cour constitutionnelle fédérale allemande
s’est prononcée sur la question de la frontiere entre la liberté de recherche et la
doctrine politique en 1956, dans sa décision « KPD-Verbot »*'3. L’intention du KPD
(parti communiste d’Allemagne) était de promouvoir et d’étendre la théorie Marxiste-
Iéniniste pour la faire valoir en tant que véritable thése scientifique. Selon la Cour, la
théorie marxiste, sur laquelle repose le parti communiste, ne peut pas étre considéré
comme un objectif de la science puisque cette-derniére doit rester libre de toute
doctrine idéologique. En outre, selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, il

"' BAG, déc. du 27 mai 2004, 6 AZR 130/03.

%2 Dans le sens de la protection de la valorisation de la recherche, le tribunal administratif du Land de
Bade-Wurtemberg s’est posé la question de savoir si le processus de plastination rentrait dans le
domaine de la science (VGH Baden-Wrttemberg, déc. du 29 novembre 2005, 1 S 1161/04). Selon le
tribunal de la ville de Mannheim, la découverte, le développement et I'application de la plastination
servant de méthode de préparation anatomique entrent dans le domaine de la liberté de la science et
de la recherche dans la mesure ou la liberté de la recherche rassemble le questionnement et la
méthodologie aussi bien que la valorisation des résultats de la recherche et sa publication. Le critére
de la découverte de nouveaux résultats est donc interprété largement par la jurisprudence allemande.
%1% BVerfGE 5, 85, déc. du 17 aolt 1956, ,KPD-Verbot".
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N’y a pas lieu de trancher sur la question de la vérité scientifigue dans cette
décision®™.

Une théorie politique ne peut pas se baser sur des fondements dits scientifiques pour
prendre de I'ampleur, convaincre sur la scéne politique et alors bénéficier de la
protection de la liberté de la recherche. La frontiére entre recherche et activité
politique tient dans le fait que les résultats de la recherche scientifique n’ont pas pour
objet d'influencer certaines actions®'®. Relativement & une activité politique, il y aura
la protection de I'article 5, alinéa 1%, de I'article 8 et de I'article 21, alinéa 1* de la Loi
fondamentale®'®. La propagande politique au sein de l'université par la distribution de
tracts, le port d’affiches, le boycott de cours ne rentre pas dans la protection de
l'article 5, alinéa 3, phrase premiére. De la méme facon, les associations et syndicats
étudiants ne bénéficient pas de la liberté de la science. La critique des
enseignements et de la politique universitaire ne tombe pas dans la liberté de
recherche mais dans la liberté d’expression.

En 1994, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a eu a se prononcer sur la
détermination des contours de la recherche au regard du processus de recherche de
la vérité®"”. La loi relative & la protection de la jeunesse dans les écrits et les
médias®'® prévoit que les écrits qui mettent en danger moral les enfants et les jeunes
doivent étre répertoriés. Parmi ces écrits, la loi fédérale entend ceux qui poussent a
la haine raciale et a la glorification de la guerre. En revanche, un écrit qui sert I'art et
la science, la recherche et 'enseignement ne pourra pas figurer sur cette liste®'®.
Dans cette décision, la Cour a considéré en I'espéce que le livre ayant pour sujet la
seconde guerre mondiale ne remplissait pas les criteres applicables a la recherche et

a son attribut scientifique.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande décrit alors son raisonnement. Eu
égard au processus de recherche de la vérité, puisque la protection de la liberté de la

814 BVerfGE 5, 85, déc. du 17 aolt 1956, ,KPD-Verbot, ,Soweit es sich hierbei um wissenschaftliche
Erkenntnisse, um Wissenschaft im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG handelt, ist diese Wissenschaft als
solche selbstverstandlich frei, sie kann vorgetragen, gelehrt, weiterentwickelt, allerdings auch
diskutiert und bekdmpft werden. Sie ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens; ihr wissenschaftlicher
Wahrhe|tsgehalt kann der Beurteilung eines Gerichts nicht unterliegen”.

BVerfGE 5, 85, déc. du 17 aolt 1956, ,“KPD-Verbot®, ,Die eindeutig bestimmbare Grenze
zwischen wissenschaftlicher Theorie und politischem Ziel liegt dort, wo die betrachtend gewonnenen
Erkenntnisse von einer politischen Partei, also einer ihrem Wesen nach zu aktivem Handeln im
staatlichen Leben entschlossenen Gruppe, in ihren Willen aufgenommen, zu Bestimmungsgrinden
ihres politischen Handelns gemacht werden. Dann kann allerdings auch die Theorie Bedeutung
gewinnen, nicht aber als solche, sondern weil sie zur Ermittlung und Deutung der Ziele der politischen
Partel mafgebende Anhaltspunkte liefern kann®.

® Art. 5, Abs. 1 GG (relatlf a la liberté d’expression), Art. 8 GG (relatif a la liberté de réunion) et Art.
21 Abs. 1 GG (relatif a la libre formation des partis politiques).

BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, 1 BvR 434/87, ,Jugendgefahrdenschriften”.

¢ Gesetz uber die Verbreitung jugendgefahrdender Schriften und Medieninhalte (GjS), in der
Fassung der Bekanntmachung vom 12. Juli 1985 (BGBI. | S. 1502), gedndert durch Artikel 16 des
Gesetzes vom 28.10.1994 (BGBI. | S. 3186/3197), geandert durch Artikel 6 des Informations- und
Kommunikationsdienste-Gesetzes (luKDG) vom 22.07.1997 (BGBI. | S. 1870).

%19 81, Abs. 2, Nr. 2 GjS, ,Eine Schrift darf nicht in die Liste aufgenommen werden [...] wenn sie der
Kunst oder der Wissenschaft, der Forschung oder der Lehre dient”.
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recherche ne varie pas en fonction de la pertinence de la méthode et des résultats, ni
du bien-fondé de I'argumentation et de la démonstration, la question de I'exactitude
des résultats ne peut étre jugée que scientifiguement. Dans cette affaire, la Cour
constitutionnelle fédérale allemande ne se prononce donc pas sur la « scientificité »
de 'ouvrage mais seulement s'il s’agit d’une recherche sérieuse®®. Elle s'intéresse a
la facon dont les résultats ont été acquis. Selon la Cour, le livre fait de la propagande
en faveur d’'une conception politico-historique particuliére et ne se consacre pas a la
quéte de la vérité. Le caractére révisionniste de I'ouvrage retranscrit une vision de
I'histoire qui s’éloigne de la vérité car, selon la Cour, il 'y a pas d’effort sérieux de
recherche et il manque des références aux écrits relatifs a la seconde guerre
mondiale®**'. Comme pour les doctrines politiques ou idéologiques, ce livre ne sera
pas protégé par la liberté de la recherche mais par la liberté d’expression.

D’autres situations peuvent entrainer certaines difficultés et écarter une recherche du
processus de recherche de la vérité. Il faut faire la distinction entre un processus de
recherche de la vérité et I'objectif absolu de parvenir a la vérité. Le cheminement
intellectuel représente I'élément central de la protection de la liberté de la recherche.
Lorsqu’il s’agit de protéger d’autres aspects des activités individuelles, d’autres droits
fondamentaux seront concernés. La liberté de la recherche peut notamment étre
confrontée a la liberté de croyance ou a la liberté de religion. La différence entre la
liberté de la recherche et la liberté de religion réside dans le critere rationnel du
processus. Le religieux tient des notions pour vérité alors que le chercheur ne cesse
de remettre en question les vérités déja « acquises ». Toutefois, la théologie
appartient aussi a la définition de la recherche. Les facultés de théologie exercent
des activités scientifiques dans le cadre de leur liberté religieuse®?.

Si 'unique objectif de la recherche se traduisait par la découverte de la vérité et ne
reposait pas sur un processus de recherche, la protection de la liberté de la
recherche serait moins évidente. En effet, bien que I'enquéte d’'un détective, d’'un
avocat ou d’'un juge soit déterminé par la recherche de faits avérés, elle n’entre pas

%0 BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, 1 BvR 434/87, ,Jugendgefahrdenschriften®, ,Der
Wissenschaftsbegriff, den es seiner Beurteilung zugrunde gelegt hat, entspricht den Anforderungen
des Grundgesetzes. Das Bundesverwaltungsgericht hat erkannt, dass ein Werk nicht schon deswegen
unwissenschaftlich ist, weil es Fehler aufweist oder in die Irre flhrt. Es hat vielmehr darauf abgestellt,
ob es sich bei dem Werk um einen ernsthaften Versuch zur Findung der Wahrheit handelt. Dabei
begegnet es keinen Bedenken, dass das Bundesverwaltungsgericht nicht schon von der
wissenschaftlichen Einkleidung auf die Wissenschaftlichkeit des Werks geschlossen, sondern [...], ob
dieses auch nach der Art der Gewinnung seiner Ergebnisse als Wissenschaft gelten kann®.

%1 BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, 1 BvR 434/87, ,Jugendgefahrdenschriften* , ,Diese
Auffassung wird insbesondere durch die Begrindung des Bundesverwaltungsgerichts gestitzt, der
Beschwerdeflhrer habe die seiner These entgegenstehende Literatur véllig ausgespart. In der Tat
hatte er auf eine Fulle nach den Quellen gearbeiteter wissenschaftlicher Untersuchungen sowie auf
Dokumentationen, Tageblicher und Monographien zurlckgreifen kénnen, die Aussagen zum
Kriegswillen Hitlers und zu dessen Verantwortung fir den Ausbruch des Zweiten Weltkrieges
enthalten. Auf diese wird nicht einmal im Quellenverzeichnis des Buches hingewiesen*.

322 BVerfG, 122, 89, déc. du 28 octobre 2008, 1BvR 462/06, ,Wissenschaftsfreiheit in der Theologie“.
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dans la notion de recherche®®® dans la mesure ou elle ne se concentre pas sur le
processus de recherche. Pour conclure, la recherche caractérisée par son attribut
scientifigue dépend d’une validation rationnelle. L’'exercice d’un processus rationnel
de recherche conditionne la protection de la liberté de la science au sens de la Loi
fondamentale. Si la vérité n’est rien qui ne soit jamais totalement découvert, la liberté
de recherche garantit un droit de rechercher la vérité. Si la vérité est considérée
comme découverte ou acquise dans l'exercice d’'une activité, la jurisprudence
appliquera la liberté d’expression, qui peut étre plus restrictive que la liberté de la
science.

2° L’'indépendance méthodologique

L’indépendance méthodologique est le deuxieme critére dans la définition de la
recherche comprise dans la liberté de la science. Cette indépendance signifie que le
contenu et les méthodes de la recherche sont ouverts mais nécessitent un effort
planifié d’explication et d’'ordonnancement rationnel ; pour bénéficier de la protection
de la liberté de la science, la recherche suppose une méthodologie scientifique.

Plusieurs personnes peuvent prendre part a une activité de recherche spécifiqgue en
y contribuant chacun de maniére différente, mettre en ceuvre une méthode propre et
alors bénéficier de la liberté de la recherche. Cependant, des individus exercant des
travaux préparatoires a la recherche de fagon non autonome ou aidant dans les
activités scientifiques ne jouiront pas de la méme protection selon les tribunaux
allemands®*. Cette distinction ne dépend pas ici du bénéficiaire mais de la fagon
dont il méne l'activité en cause.

En effet, dans une décision de la Cour administrative fédérale allemande de 1981,
des étudiants tuteurs, n'appartenant pas au groupe des membres scientifiques, ne
peuvent pas bénéficier de la protection de la liberté de la recherche au motif qu’ils ne
disposent pas d’'une responsabilité propre (ou « Eigenverantwortung ») dans leurs
activités scientifiques. La Cour ajoute que ce type de personnel sera sous la
responsabilité d’'un professeur ou d’assistants. De plus les tuteurs ne réalisent
aucune prestation scientifique dans la mesure ou ils ne sont la que pour soutenir et
encourager les étudiants dans leurs études®®. Par conséquent, le critere de
l'indépendance méthodologique suppose que le scientifique doit mettre en ceuvre
une méthode propre et ne pas suivre quelque chose de préétabli ou aider des
scientifiques dans leurs démarches.

3 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 647.

%2* BVerwG, déc. du 18 mars 1981, 6 P 17.79.

%5 BVerwG, déc. du 18 mars 1981, 6 P 17.79, ,Danach stehen sie unter der fachlichen Verantwortung
eines Professors oder Hochschulassistenten. Sie bieten auch keine eigene wissenschaftliche
Leistung, weil sie nur das Studium der Studenten und studentischen Gruppen unterstlitzen und dabei
lediglich bereits dargebotenen Stoff vortragen, mit den Betreuten durcharbeiten und vertiefen®.
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En premier lieu, pour bénéficier de la liberté de la science, la notion de recherche ne
dépend pas d’'une méthode scientifique de recherche classique, ni de I'obtention de
résultats homologués par la recherche. Toutefois, s’il y a une liberté de choix de
méthode et de choix de procédé scientifique, il faut une méthode. Comme vu
préecédemment, selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, la quéte de la
vérité doit s’effectuer selon I'objet et la forme d’'un essai sérieux et planifi¢®®. La
jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande est constante a ce
sujet, suivie par 'ensemble des autres juridictions®*’.

En outre, ce n’est pas au chercheur de décider de facon autonome si une activité
particuliere tombe ou non sous la protection de I'article 5, alinéa 3, phrase premiere
de la Loi fondamentale en fonction du type de méthode utilisé. Les organes
étatiques, les institutions ou les tribunaux ont aussi un réle a jouer dans I'examen de
la méthodologie scientifique ; les étapes des méthodes de la recherche sont
distinctes de facon claire de ce qui pourrait caractériser une démarche « pseudo-
scientifique ».

La liberté de la recherche au sens large englobe trois phases du point de vue de la
méthodologie scientifique : l'identification et le choix de I'objet de la recherche, le
choix et la conduite d’'une démarche ou d’'un procédé scientifique et I'interprétation et
'évaluation des résultats de la recherche. En outre, les tribunaux allemands ont
précisé plusieurs conditions relatives a la méthodologie scientifique qui permettent
d’établir un premier faisceau d’indices : un questionnement défini scientifiquement
selon un plan organisé et I'utilisation de méthodes reconnues scientifiquement®?,
L’expression de « méthode reconnue scientifiguement » n’est pas interprétée de
facon restrictive : les résultats dits intuitifs, c’est-a-dire provenant d’une recherche
exercée en dehors des carcans de 'école de pensée traditionnelle ou reposant sur
des méthodes scientifigues non orthodoxes pourraient aussi étre protégés par la
liberté de la recherche.

De plus, il n'est pas décisif que cet essai planifié et sérieux soit couronné d’un
succés. La protection de la liberté de la recherche ne tient pas compte de la

%% BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,nach Inhalt und Form ernsthafte und
?IanméBige Versuch*.

%7 \Voir par exemple BVerfG 90, 1, déc. du 11 janvier 1994, ,Jugendgefihrdende Schriften®, ,Das
Bundesverwaltungsgericht hat erkannt, dass ein Werk nicht schon deswegen unwissenschaftlich ist,
weil es Fehler aufweist oder in die Irre fihrt. Es hat vielmehr darauf abgestellt, ob es sich bei dem
Werk um einen ernsthaften Versuch zur Findung der Wahrheit handelt” ; BVerfG 71, 162, déc du 19
novembre 1985, ,Frischzellentherapie®, a propos de la protection des annonces publicitaires par la
liberté de la science, ,Untersagt sind nur werbemafBige Ankiindigungen, die schon ihrer Natur nach
nicht als Wissenschaft im Sinne eines ernsthaften, planméaBigen Versuchs zur Ermittlung der
Wahrheit*; BAG, déc. du 21 juin 1989, 7 ABR 58/87, ,Nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG sind Kunst und
Wissenschaft, Forschung und Lehre frei. Das Bundesverfassungsgericht definiert als Wissenschaft
"alles, was nach Inhalt und Form als ernsthafter planmaBiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit
anzusehen ist" ; dies folge "unmittelbar aus der prinzipiellen Unabgeschlossenheit jeglicher
wissenschaftlichen Erkenntnis™ ; KG, déc. du 30 novembre 2004, 5 U 55/04, ,Untersagt sind nur
werbemaBige Anklndigungen, die schon ihrer Natur nach nicht als Wissenschaft im Sinne eines
ernsthaften, planmaBigen Versuchs zur Ermittlung der Wahrheit angesehen werden kdnnen*.

%8 Voir notamment VG KélIn, déc. du 17 février 2004, 7 K 8281/01.
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reconnaissance ou de la réputation du chercheur dans la communauté scientifique.
Une certaine reconnaissance de la part d’autres scientifiques peut cependant étre un
autre indice ; la seule allégation d’exercer des activités scientifiques ne suffit pas®®.
En second lieu, s’agissant de la conduite proprement dite de la démarche
scientifique, il N’y a pas forcément de lien établi avec le lieu ou la recherche a été
pratiquée®®. Toutefois, dans la mesure ol le domaine de la science doit étre exercé
dans un espace libre de toute influence de I'Etat, un lieu dominé par la hiérarchie des
pouvoirs publics doit posséder sa propre organisation et doit permettre le libre choix
des méthodes et des themes de recherche pour que les activités qui y sont exercées
puissent bénéficier de la protection constitutionnelle.

La jurisprudence a pu considérer que I'Institut des sciences sociales de I'armée
exerce de la recherche®®'. L’Institut ne peut pas ici &tre entendu comme faisant partie
du ministére de la défense et soumis a la hiérarchie des pouvoirs publics. Pour que
linstitut exerce de la recherche scientifique, il faut qu’il promeuve une activité
scientifique libre des atteintes de I'Etat, qu’il accomplisse les projets confiés en
respectant des méthodes scientifiques et que les résultats de la recherche soient
publiés. On retrouve ici les conditions tenant au mode de communication de la
recherche. L’Institut de sciences sociales posséde sa propre organisation et sa
propre structure de direction et poursuit ses propres missions.

La protection de la liberté de la recherche permet donc au scientifique de se
défendre contre les atteintes de I'Etat ou d’autres autorités de la société civile, c’est
une conséquence juridique du principe de la dimension défensive. D’'un autre c6té, le
droit fondamental de la liberté de la recherche ne confere a son bénéficiaire aucun
droit a obtenir de I'Etat une quelconque faveur, une éventuelle prestation, la
restitution de données utiles a la recherche ou encore un droit d’acces a certaines
archives publiques.

Il n’existe dans la Constitution allemande, aucune obligation juridique pour I'Etat ou
un institut privé de conférer au titulaire de la liberté de la recherche un droit a
linformation relatif a la récupération de données qui ne seraient pas accessibles au
grand public ou un droit a 'ouverture d’archives en vue de réaliser une recherche
scientifiqgue. C’est au législateur de réglementer les dispositions relatives a l'accés
aux informations. En Allemagne, les lois fédérales ou régionales relatives aux
archives publiques,®®, encadrent 'accés et I'utilisation des archives, motivée par des

%9 C. Stark, ,Artikel 54, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 648-649.

%0 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 25-26.

%1 BAG, déc. du 19 mars 2008, 7 AZR 1100/06.

%2 Gesetz Uber die Sicherung und Nutzung von Archivgut des Bundes (Bundesarchivgesetz -
BArchG) vom 06. Januar 1988 (BGBI. | S. 62), zuletzt geandert durch Art. 4 Abs. 38 des Gesetzes
vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3154), pour les Lander, voir par exemple, Gesetz Uiber die Sicherung
und Nutzung o6ffentlichen Archivguts im Lande Nordrhein-Westfalen (Archivgesetz Nordrhein-
Westfalen - ArchivG NRW) pour le Land de Rhénanie du Nord-Westphalie.
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objectifs scientifiques®*®. La loi régionale du Land de Westphalie du Nord dispose
que les archives contiennent des documents qui ont une valeur pour la science et la
recherche, pour la formation politique et historique, pour la législation, pour la
jurisprudence, pour les institutions et pour les tiers***. Les délais de protection
applicables a l'utilisation des archives sont différents lorsque l'utilisation en cause
poursuit des objectifs dits scientifiques®°.

En définitive, la liberté de la recherche se révele étre un droit autour duquel on peut
difficilement établir des frontieres dans la doctrine allemande et surtout quant au
critere de I'indépendance méthodologique. L’auteur, Rudolf Smend a déja prouvé en
1927 que le caractére de la recherche scientifique n’est pas relié a une forme
particuliere et ne peut donc pas étre défini de maniére formelle. Les questions de
contenu et de méthode restent largement ouvertes, c’est le pluralisme scientifique.
De plus, la recherche, comme la science ne peuvent pas se définir spécifiguement
comme un produit de I'esprit puisque I'art est aussi un produit de I'esprit et répond a
un régime distinct®*®. Si le critére de I'attribut scientifique permet d’éclairer le contenu
de la liberté de la recherche, il ne vient pas résoudre la difficulté de définition du
concept de « science ».

Pour en avoir une idée plus précise, il faut se fonder sur le droit de rechercher la
vérité. Ce droit se détermine davantage en fonction du processus mis en ceuvre qu’a
travers les résultats scientifigues obtenus. Le chercheur ne doit pas se contenter de
vouloir produire certains résultats a tout prix. C’est la méthodologie scientifique et un
effort de recherche planifié et sérieux, qui conditionnent I'objectif de la recherche®”.
Si la liberté de la recherche au sens de le Loi fondamentale n’exige aucune méthode
préétablie, elle dépend d’un large faisceau d’indices dépendant de la diversité de la

science.

B. De la liberté de ’enseighement a la « fonction
d’enseighement »

La liberté de I'enseignement, bien que parfois malaisément distincte de la liberté
d’expression en droit francais, présuppose une liberté pédagogique, une liberté
critique et la neutralité de I'enseignement. En outre, la doctrine de l'idéal de
I'Université de Wilhelm von Humboldt de I'’Allemagne du début du XIXeme siecle met

%8 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 651.

834 82 Abs. 6 ArchivG NRW.

%35 87, Abs. 6, Nr. 3 ArchivG NRW.

%6 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 647.

%7 VG KalIn, déc. du 17 février 2004, 7 K 8281/01, ,Ein wissenschaftlicher Zweck ist gegeben, wenn
die Verwendung des Betdubungsmittels im Rahmen eines nach Inhalt und Form ernsthaften,
planméBigen Versuchs zur Ermittlung von Erkenntnissen erfolgen soll“.
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en avant le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement (ou « Junktim »),
selon lequel, 'enseignement doit étre adossé a la recherche. Comme la liberté de la
recherche, la liberté de I'enseignement est donc particulierement liée a l'université.
L’enseignement scientifique signifie pour un chercheur, «la transmission de I'état
des recherches effectuées par soi-méme ou par autrui »>*8. La garantie de la liberté
se limite a 'enseignement scientifique qui traduit le lien avec la recherche scientifique
exercée par I'enseignant. L’enseignement scientifique intégre aussi la communication
des résultats des autres chercheurs. Celui qui fait de la recherche lui-méme dans un
domaine peut juger la recherche d’autres et la transmetire par le moyen de
I'enseignement scientifique.

En France, il faut d’abord distinguer la liberté de I'enseignement de la liberté de
création d’universités au sens de la loi du 12 juillet 1875 relative a la liberté de
'enseignement supérieur. Ensuite, l'utilisation dans les textes de la liberté de
'enseignement serait davantage cantonnée a une liberté exercée dans le primaire et
dans le secondaire. Le domaine universitaire impliquerait plus une « fonction
d’enseignement dans le supérieur qui détermine la nature et les contours exacts de
cette liberté d’enseignement »*°. La fonction d’enseignement se détache de la
fonction dite administrative dans la mesure ou elle ne suit pas une politique donnée,
un programme donné ou la pensée de I'Etat. De fagon analogue, Jean Rivero
affirmait que l'universitaire possédait « I'entiére liberté d’enseigner ce qu’il estime vrai
dans la discipline qui est la sienne, quelles que soient les implications philosophiques
ou politiques de cette vérité »34.

Selon les propos d’Olivier Beaud, la liberté pédagogique est le premier corollaire de
la liberté de I'enseignement ; le programme est certes fixé au niveau national mais
les universitaires choisissent liborement leur méthode et le contrble des
connaissances. La liberté de I'enseignement contient ensuite une liberté critique et
comme un effet miroir, cette liberté critique est compensée par la neutralité religieuse
et politique qui est exigée d’'un enseignant®*'. Retrouve-t-on la pensée relative a une
véritable fonction d’enseignement comprenant toutes ces déclinaisons de la liberté
dans la dogmatique des droits fondamentaux allemande ?

En droit allemand, comme pour la liberté de la recherche, pour que certaines
activités puissent bénéficier de la protection de la liberté de la science, la liberté de
'enseignement suppose la scientificité de celui-ci. Selon la Cour administrative
fédérale allemande, 'ensemble des enseignements délivrés a l'université ne peuvent
pas étre qualifiés d’enseignement scientifique ; en effet, il ne s’agit pas uniquement
d’enseignements tenus par des enseignants habilités dans le domaine de la
recherche scientifique. Lorsque I'enseignement peut étre qualifié d’enseignement

%8 En allemand, ,die Vermittlung des selbst oder von anderen Erforschten*.

%9 0. Beaud, Les libertés universitaires & I'abandon, op cit. , p. 76-79.

%0 J. Rivero, « Les droits et les obligations du professeur d’enseignement supérieur », Revue de
I'enseignement supérieur, 1960, n°3, p. 128.

%1 0. Beaud, Les libertés universitaires & I'abandon, op cit. , p. 76-79.
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scientifique, I'enseignant en sera responsable selon la Cour®®.

responsabilité se retrouve pour I'enseignant comme pour le chercheur.

La notion de

Tout d’abord, la question de la scientificité de I'enseignement conduit a certaines
distinctions quant a I'ensemble du personnel susceptible d’enseigner dans les
établissements d’enseignement supérieur allemands. La encore, cela ne dépend pas
du bénéficiaire mais bien du type d’activité. Par exemple, les enseignants en langues
étrangeres dans I'enseignement supérieur ne prennent pas part a la liberté de
'enseignement au sens de larticle 5, alinéa 3, phrase premiére de la Constitution
allemande®®. En outre, les activités du personnel enseignant des
« Fachhochschule » ou établissement d’enseignement supérieur de sciences
appliguées peuvent étre protégés par la disposition constitutionnelle uniquement
dans le cas ou les enseignants sont chargés de missions de recherche scientifique a
coté de leurs missions d’enseignement®**,

La méme difficulté se pose pour les lecteurs travaillant dans un établissement
d’enseignement supérieur®*. Un lecteur est un enseignant qui en régle générale
exerce des cours de philologie ou de linguistique dans sa langue maternelle. En cela,
les lecteurs se rapprochent des enseignants en langues étrangéres, dont les activités
sont exclues de la protection générale de la liberté de la science. Les lecteurs
allemands exercant a l'université se consacrent aux activités d’enseignement et ne
sont pas employés a un poste de recherche. N éanmoins, ils organisent et décident
de leurs examens. La Cour fédérale allemande du travail précise que les lecteurs
dispensent des sciences pratiques aux étudiants d’'une université dans des matieres
particulieres. L’exercice de leur enseignement peut se cantonner a la transmission
d'un savoir pratique dans les sciences professionnelles ou s’étendre a un
enseignement qui repose sur l'acquisition de nouveaux résultats. La Cour conclut
que c’est uniquement dans la mesure ou leur activité d’enseignement concourt a la
garantie et au développement d’'une discipline scientifique qu’elle peut étre protégée
par la liberté de la science®*. C’est donc le critére de I'attribut scientifique qui vient 1a
encore conditionner le bénéfice de la liberté de I'enseignement.

Ainsi, les activités des chargés d’enseignement, des assistants scientifiques, des
collaborateurs scientifiques et autres peuvent bénéficier de la protection de la liberté
de l'enseignement dans la mesure ou ils sont responsables de leur activité

%2 BVerwG, déc. du 18 mars 1981, 6 P 17.79, ,Wissenschaftliche Lehre umfasst nicht jede im
Universitatsbereich stattfindende Lehrveranstaltung, sondern nur solche Lehrveranstaltungen, die von
einer auf dem fraglichen Fachgebiet ausgewiesenen, auch als Forscher tatigen Lehrperson
abgehalten werden. Wissenschaftliche Lehrveranstaltungen liegen dagegen nicht vor, wenn sie von
weisungsmanig abhangigen, d.h. wissenschaftlich nicht eigenverantwortlichen Personen durchgefihrt
werden®.

3 C. Stark, ,Artikel 54, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 655-657.

4 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 32-33.

%5 BAG, déc. du 27 mai 2004, 6 AZR 132/03.

¢ BAG, déc. du 27 mai 2004, 6 AZR 132/03, ,Soweit Lektoren im Rahmen ihrer Lehrtatigkeit an der
Sicherung und Ausweitung des Erkenntnisstandes einer wissenschaftlichen Disziplin mitwirken,
nehmen sie ihrerseits an der grundrechtlichen Gewahrleistung des Art. 5 Abs. 3 GG teil".
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d’enseignement et qu’ils rattachent autant que possible leur enseignement a
'enrichissement d’une discipline scientifiqgue. L’enseignement qui est mis en place
sur instruction ou qui découle d’'une consigne ne tombe pas dans le champ de
protection de larticle 5 alinéa 3, phrase premiére de la Loi fondamentale. En outre,
une activité exercée par un universitaire bénéficant d’'une habilitation®*’ apparait
comme un « gage » supplémentaire pour bénéficier de la liberté de I'enseignement
puisque I'individu est déja habilité a diriger des recherches. L’attribut scientifique de
'enseignement et le lien entre la liberté de I'enseignement et la liberté de la
recherche est alors « présumé ».

Aprés avoir envisagé les particularités de la liberté de I'enseignement par rapport a
certaines activités, il faut s’intéresser au champ d’application matériel de la liberté
proprement dit. Entrent dans la définition des activités de I'enseignement scientifique
protéegé par larticle 5, alinéa 3, phrase premiére, les formes
suivantes : 'enseignement a travers I'exposé oral et I'enseignement scientifique
provenant des manuels ou de notes retransmises. L'enseignement scientifique peut
encore s’exercer par le moyen de revues scientifiques et par la radiodiffusion. Le
choix de présentation d’'un enseignement et la méthode didactique utilisée
appartiennent aussi a la liberté de I'enseignement®¥.

D’un point de vue jurisprudentiel, la Cour Constitutionnelle fédérale allemande, dans
son arrét de principe, définit 'enseignement comme la « transmission des résultats
de la recherche »**. Elle instaure également une protection particuliére au profit du
contenu de l'enseignement, sa forme méthodique et le droit de diffusion des
réflexions scientifiques®®. Dans l'arrét « Bremer Modell » de 1980, la Cour
Constitutionnelle fédérale allemande insiste sur le libre choix de l'enseignement et
ses consequences quant a l'influence des professeurs d’université dans les organes
collégiaux de libre administration. Il était notamment question dans cette affaire de la
possibilité d’aménager un droit de vote multiple ou en allemand
« Mehrfachstimmstrecht » en faveur des professeurs d’université sur les questions
relatives a I'enseignement®®'. La liberté de I'enseignement appartenant en premier

%7 BVerfG 88, 129, déc. du 3 mars 1993, ,Promotionsberechtigung®.

8 Par conséquent, toutes les formes de I'enseignement scientifique sont protégées : les cours
magistraux, les travaux dirigés, les séminaires propédeutiques, les séminaires de deuxiéme cycle, les
colloques,... Ainsi que toutes les formes de support : les manuels, les notes, les lettres
d’enseignement, les présentations sur Internet,... La liberté de I'enseignement protége aussi
'enseignement de la science en dehors de I'université et ce dans n’'importe quelle forme.

9 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,den Charakter der Lehre als der
wissenschaftlich fundierten Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen Erkenntnisse®.

%0 BVerfGE 35,79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*.

%1 BVerfG 55,37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell*, ,Der gemaB Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
gebotene besondere Einfluss der Hochschullehrer in Kollegialorganen der Gruppenuniversitat kann
auch mit Hilfe eines Mehrfachstimmrechts der Professorenvertreter sichergestellt werden ; es muss
jedoch gewahrleistet sein, dass die Hochschullehrer nach der Zahl der ihnen zugewiesenen Sitze in
den Gremien angemessen reprasentiert und bei den Beratungen in der Lage sind, ihre
maoglicherweise unterschiedlichen fachlichen Auffassungen hinreichend zu vertreten. Zur
Ausgestaltung des durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG dem Gesetzgeber aufgegebenen Schutzes der
Lehrfreiheit der Professoren gegen Stdrungen®.
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lieu a la dimension subjective des droits est en lien étroit avec la dimension objective
de la liberté de la science.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande, dans sa décision de 1980, renvoie au
texte de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur.
Le législateur définit la liberté de I'enseignement ou « Freiheit der Lehre » au
paragraphe 4, alinéa 3%, La loi protége la tenue d’'un cours, son contenu et sa
méthode. La loi protege encore un droit d’expression des opinions scientifiques et
artistiques®®®. Cette disposition ne concerne que les activités d’enseignement des
établissements d’enseignement supérieur publics et des établissements
d’enseignement supérieur reconnus par les pouvoirs publics. Selon la loi, la liberté de
'enseignement est garantie dans ces établissements aussi longtemps qu’il s’y exerce
un véritable enseignement scientifique. Au premier niveau, il existe la liberté de
'enseignement des professeurs, qui jouissent du droit de proposer et de conduire
des cours. Ce droit est relatif a une discipline scientifique particuliére. Puis, selon les
dispositions légales, le professeur doit encore faire évoluer sa matiére, ce qui
contribue a l'ouverture de la science. Le critere de la scientificité de I'enseignement
renvoie donc a la nécessité d’évolution, a I'exigence de progrés de la discipline en
cause par le moyen de sa transmission.

Le droit fondamental de la liberté de I'enseignement scientifique protege certes
I'objet du contenu et de la méthode d’un cours mais les exigences constitutionnelles
et l1égales relatives a la liberté de I'enseignement ne décrivent pas la maniere dont
devrait étre organisé un cours. Il n’est rien précisé non plus quant aux examens ; s’ils
doivent faire I'objet d’un exercice écrit ou d’'une épreuve orale. Par ailleurs, la liberté
de 'enseignement ne commande pas la réussite ou I'échec d’'un examen®*.

Les examens universitaires, qu’ils s’agissent d’épreuves ponctuelles ou d’examens
terminaux pour l'obtention dun dipldbme, sont aussi inclus dans la notion
d’enseignement au sens de l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de la Constitution
allemande. Cependant, la jurisprudence ne tranche pas la question de savoir si
l'activité de I'examinateur bénéficie de la protection de la liberté de I'enseignement.

%2 84, Abs. 3 HRG, ,Die Freiheit der Lehre (Artikel 5 Abs. 3 Satz 1 des Grundgesetzes) umfasst,
unbeschadet des Artikels 5 Abs. 3 Satz 2 des Grundgesetzes, im Rahmen der zu erflllenden
Lehraufgaben insbesondere die Abhaltung von Lehrveranstaltungen und deren inhaltliche und
methodische Gestaltung sowie das Recht auf AuBerung von wissenschaftlichen und klnstlerischen
Lehrmeinungen. Entscheidungen der zustandigen Hochschulorgane in Fragen der Lehre sind insoweit
zuldssig, als sie sich auf die Organisation des Lehrbetriebes und auf die Aufstellung und Einhaltung
von Studien- und Prifungsordnungen beziehen; sie dirfen die Freiheit im Sinne von Satz 1 nicht
beeintrachtigen®.

%3 BVerfG 55,37, déc. du 7 octobre 1980, , Bremer Modell*, ,im Rahmen der zu erfillenden
Lehraufgaben insbesondere die Abhaltung von Lehrveranstaltungen und deren inhaltliche und
methodische Gestaltung sowie das Recht auf AuBerung von wissenschaftlichen und kinstlerischen
Lehrmeinungen®. Le méme raisonnement figure déja dans la décision BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai
1973, ,Hochschulurteil”.

%% VGH Hessen, déc. du 29 ao(t 1990, 6 N 3630/87.
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En effet, cette activité serait davantage liée a la liberté de la profession de I'étudiant
355

et au fait que 'examinateur reste plus ou moins lié a ses obligations de service™”.

Le corollaire de la liberté de I'enseignement des professeurs et la liberté d’étudier
des étudiants. Plus que la liberté de la recherche, la liberté de I'enseignement place
'enseignant et l'étudiant dans un rapport direct. De plus, si l'université doit
promouvoir les libertés individuelles des universitaires, parmi elles, la liberté de
'enseignement, elle doit aussi remplir une fonction de formation des étudiants. Selon
la Cour constitutionnelle fédérale allemande, les universités ne doivent pas
seulement servir la promotion de la science mais doivent aussi remplir la fonction de
formation afin que les étudiants puissent accéder a des « professions
particulieres »%. Il n’existe pas de droit, découlant de la liberté d’apprendre, a
exercer une influence sur un enseignement. Une distinction peut toutefois étre faite
entre les cours magistraux dans lesquels le professeur est seul orateur et les
exercices et les séminaires dans lesquels les étudiants peuvent aussi exprimer leur
opinion scientifique. Le recouvrement de frais d’inscription ne porte pas atteinte a la
liberté d’apprendre car c’est I'offre d’étude qui est garantie en tant que prestation de
I'Etat et non la gratuité des études.

De nouvelles questions viennent aujourd’hui heurter la conception cruciale de la
fonction d’enseignement au sens dune liberté pédagogique et critique,
particulierement attachée a une institution scientifigue. Dans quelle mesure la
« modularisation » des enseignements, les examens obligatoires en fin de module et
le systtme des points ECTS mis en place a la suite du processus de Bologne
pourront-ils étre articulés avec la liberté de I'enseignement au sein des universités.
La Cour constitutionnelle allemande a du examiné un recours d’une faculté de
sciences économiques d’'un établissement d’enseignement supérieur qui invoquait
une violation de larticle 5, alinéa 3, phrase premiére de a Loi fondamentale et de la
liberté d’organisation de I'enseignement vis-a-vis de l'introduction contraignante de la
structure « bachelor/master ». La Cour, en I'espéce, a rejeté, a limine, la requéte, en

raison, selon elle, d’un manque de motivation®’.

%% VGH Baden-Wirttemberg, déc. du 29 octobre 2004, 9 S 2089/04, ,Offen kann bleiben, ob eine
Prifertatigkeit Gberhaupt am grundrechtlichen Schutz der Wissenschaftsfreiheit durch Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG teilnimmt und ob und inwieweit es im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung ist,
dass der Antragsteller keine dienstrechtlich vermittelten Aufgaben in Forschung und Lehre mehr
wahrnimmt, er also nicht mehr aufgrund funktionaler Pflichten kraft seines Amtes lehrt und forscht,
sondern er von seinen Lehr- und Verwaltungspflichten entbunden ist und lediglich von einer ihm
weiterhin  zustehenden  (Lehr-)Berechtigung Gebrauch macht. Denn wie bereits das
Verwaltungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, gehdren Vorschriften Uber die Bestellung eines
Prifungsausschusses jedenfalls zu denjenigen Regelungen, die im Hinblick auf das Grundrecht der
Studenten auf Berufsfreiheit zur Gestaltung des Prifungsverfahrens, insbesondere auch zur
Zusammensetzung und Zustandigkeit von Prifungsgremien, erforderlich sind“.

%% BVerfG, déc. du 3 septembre 2014, 1 BvR 3048/13, , [...] da die Hochschulen nicht nur der Pflege
der Wissenschaften dienen, sondern auch die Funktion von Ausbildungsstéatten fir bestimmte Berufe
haben®. Voir aussi BVerfGE 126, 1, déc. du 13 avril 2010, ,,Fachhochschullehrer*.

%7 BVerfG, déc. du 7 aolt 2007, 1 BvR 2667/05.



Libertés académiques et autonomie des universités en Allemagne

La liberté de I'enseignement, distincte de la liberté de la recherche au sens de la Loi
fondamentale ne doit pas étre reléguée au second plan ou encore figurer dans un
systéme de protection qui privilégierait la mission de formation des étudiants au
détriment de la liberté de I'enseignement. La fonction d’enseignement, servant la
promotion de la science, et la fonction de formation sont a distinguer I'une de l'autre
mais ne doivent pas forcément s’opposer. La Cour constitutionnelle n’est pas
toujours trés claire a ce sujet dans la mesure ou elle peut insinuer que la fonction
principale d’une université est celle de la formation®®.

En Allemagne comme en France, la portée de la liberté de I'enseignement a
tendance a s’éloigner de celle de la liberté de la recherche bien que le schéma de
pensée des deux libertés soit complémentaire. En allant plus loin, la liberté de
'enseignement ne peut pas s’entendre en dehors de la liberté de la recherche. Le
critere de scientificité domine la notion d’« enseignement » tout en exigeant une
conception ouverte et diversifiée de la forme et du contenu de I'activité. La liberté de
'enseignement met aussi en ceuvre la responsabilité du professeur. En outre, la
« fonction d’enseignement » se retrouve également dans la nécessité de faire
évoluer une discipline scientifique a travers son enseignement. La liberté de
'enseignement au sens d’'une fonction permet de conserver cette dimension active
de la liberté et de maintenir la transmission de la connaissance dans un processus
ouvert et pluraliste au sein de linstitution universitaire. Bien que la liberté de la
recherche et de 'enseignement peuvent étre analysées de fagon distincte, le principe
de la « Junktim » permet de réconcilier leurs fondements réciproques.

§2 Vers une exigence constitutionnelle de la jonction de I'enseignement
et de la recherche?

La Cour constitutionnelle fédérale allemande entend le principe de l'unité de la
recherche et de 'enseignement comme une clause fonctionnelle. En d’autres termes,
le principe d’unité sert la dimension fonctionnelle de linstitution universitaire selon la
conception de la Cour. Il permet, avec d’autres principes que nous étudierons
ultérieurement, de mettre en ceuvre une organisation adaptée a la science (ou
« Wissenschaftsaddquanz »). Le principe de [lunité de la recherche et de
'enseignement est donc assimilé a un principe d’organisation.

Entre autres, la question d’'une organisation adaptée au contenu scientifigue de
'enseignement et celle relative a une organisation adaptée au contenu scientifique
de la recherche se résolvent de facon autonome l'une par rapport a l'autre dans la

%% BVerfG, déc. du 7 février 2007, 1 BvR 2667/05, ,Die Hochschulen dienen nicht nur der Pflege der
Wissenschaft, sondern haben vor allem auch die Funktion von Ausbildungsstatten fir bestimmte
Berufe®. La Cour ajoute que I'enseignement doit étre orienté vers la pratique professionnelle puisque
'université accomplie une mission de I'Etat. ,Die auf einen berufsqualifizierenden Abschluss zielende
Lehre ist eine den Universitaten und Fakultadten einfachgesetzlich libertragene staatliche Aufgabe®.
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jurisprudence allemande. Dans la mesure ou la Cour constitutionnelle ne conserve
pas une double dimension, une approche subjective des droits fondamentaux et une
dimension objective et institutionnelle des droits ; elle n’accorde pas, au principe
d'unité de la recherche et de I'enseignement, une double protection, protégeant
l'individu dans son exercice complet de la science.

Si le principe n’est envisagé que dans une seule dimension, il ne pourra pas
entrainer d’interdépendance effective de la recherche et de I'enseignement a
luniversité. Les activités de recherche et d’enseignement ne seront comprises qu’en
lien avec la protection des intéréts d’un individu ou en fonction de l'influence des
individus dans le processus décisionnel. Deux conséquences peuvent poindre. En
premier lieu, les activités de la recherche et de I'enseignement ne pourront pas étre
caractérisées par leur fondement commun, la science. On pourra y voir une certaine
hiérarchie dans les activités ; 'enseignement devient la premiére mission des
universités, devant la recherche. En second lieu, les activités d’enseignement
pourront s’opposer aux activités de recherche. Le principe serait a terme défavorable
aux bénéficiaires de la liberté de la science (A).

Au contraire, le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement devrait aussi
étre inscrit en tant que garantie institutionnelle : garantie qui s’ajouterait a la
dimension subjective et individuelle « préférée » par la Cour constitutionnelle
fédérale allemande. Le principe pourra étre entendu a la fois comme protégeant le
socle unifié de la recherche et de I'enseignement au sein de l'université et comme
protégeant lindividu dans sa démarche scientifique entiere et vivante qui allie
enseignement et recherche (B).

Le principe permet enfin de conserver une double approche méthodologique
scientifique. Le but ultime de l'université ne représente pas le savoir mais davantage
« I'art d’utiliser le savoir ». Devant la quantité incommensurable des connaissances, il
faut concilier un esprit d’ordre et l'art de la mémoire. Il est moins question
d’apprentissage de connaissances pour I'étudiant que d’une formation autour de la
faculté d’apprendre. Si l'individu posséde cette faculté, il pourra alors assimiler des
connaissances sur un temps beaucoup plus long. L’apprentissage s’inscrit dans une
perspective infinie. Selon Fichte, I'étudiant ne doit pas répéter les connaissances gu'’il
a apprises, il est nécessaire que I'étudiant soit en mesure de pouvoir créer quelque
chose d’autre, voire que I'étudiant aguerri propose a son tour un probleme a
résoudre®®. Cet enseignement exhaustif en lien avec la recherche n’est possible
gu’avec la reconnaissance compléete d’un principe pluridimensionnel.

%9 J.G. Fichte, « Plan déductif d'un établissement d’enseignement supérieur a fonder a Berlin »
(1807), (enseignement) A. Renaut, dans Schelling, Fichte, Schleiermacher, Humboldt, Hegel,
Philosophies de I'Université, l'idéalisme allemand et la question de I"Université, op. cit., p. 170-196.
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A. Le principe de I'unité de la recherche et de ’enseighement
en tant que clause fonctionnelle : 'absence de réciprocité
de la recherche et de I’enseignement

Selon la doctrine, le lien entre recherche et enseignement pourrait s'inscrire autant
dans l'aspect individuel que dans I'aspect institutionnel de la liberté de science®®.
L’interdépendance de la recherche et de I'enseignement se traduit en allemand par
le terme de « Junktim ». Il provient du latin «iunctum» et traduit la connexion de deux
concepts. Les deux parametres sont interdépendants et ne peuvent pas étre
envisagés autrement que comme un tout. La Cour Constitutionnelle fédérale
allemande a estimé, par exemple, que la phrase 2 du paragraphe 3 de l'article 14 de
la Loi fondamentale relatif au droit de propriété contenait une « Junktimklausel » ou
clause de non-disjonction®".

La clause de non-disjonction du droit de propriété précise les régles relatives a
I'expropriation. La clause remplit trois fonctions centrales de protection. Elle garantit
la protection du citoyen, puisqu’elle prévoit que dans tous les cas de I'expropriation,
individu bénéficiera d’'une compensation ;le citoyen obtiendra cette contrepartie
uniqguement si le législateur définit avec précision les conditions de I'expropriation. La
clause posséde alors une fonction préventive destinée au législateur, dans la mesure
ou elle le contraint a anticiper clairement I'étendue de la compensation. Enfin, elle
garantit la compétence du parlement;le domaine de réeglementation relatif a
I'expropriation lui est réserve. La clause de non-disjonction s’adresse exclusivement
au législateur. Une loi prévoyant une expropriation qui ne satisferait pas les
exigences qui découlent de la clause, serait contraire a la Constitution. Une
indemnisation insuffisante ne pourra pas étre corrigée par les tribunaux mais par le
législateur par le moyen d’une 10i*®2.

A la différence du droit de propriété, il n’est pas question d’'une clause de non-
disjonction mais d'une « junktim fonctionnelle » a propos de la connexion recherche
et enseignement®. Le régime classique d’une clause de non-disjonction ne peut pas
lui étre appliqué. En d'autres termes, la Cour Constitutionnelle fédérale allemande
utilise ce principe juridique pour aboutir a une organisation adaptée au domaine de la
science sans forcément faire découler des effets concrets de non-disjonction. I
n’existe pas non plus de réserve parlementaire découlant de la clause fonctionnelle
de la recherche et de I'enseignement.

%0 K F. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p.351.

%1 Voir Art.14, Abs. 3, S.2 GG « Sie [die Enteignung] darf nur durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes erfolgen, das Art und Ausmal der Entschadigung regelt. » dans BVerfGE 4, 219, déc. du 21
jjuillet 1955, ,Junktimklausel”.

%2 0. Depenheuer, ,Artikel 14%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, op. cit., Art. 14 GG, Rdnr. 437, p. 1472.

%3E Schmidt-Assmann, JZ 1995, 2 (10) cité dans K.F. Garditz, Hochschulorganisation und
verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 425.
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La clause fonctionnelle contenue dans le principe de l'unité de la recherche et de
'enseignement, entraine toutefois certaines conséquences quant aux mesures
d’organisation qui doivent étre adaptés aux criteres de la science. Ici, la science n’est
pas entendue au sens large mais il est question de la science qui se compose de la
recherche et de [l'enseignement, pris distinctement. En d’autres termes, la
jurisprudence exige certaines mesures adaptées au domaine de la recherche et des
mesures d’organisation garantissant les intéréts de I'enseignement. Il y aura une
organisation adaptée a la recherche et une organisation propre a I'enseignement.
Ces mesures, en plus d’étre distinctes les unes des autres, peuvent parfois se
contredire.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a considéré dans son arrét de principe
du 29 mai 1973 que « sans une organisation adaptée et sans des moyens financiers
correspondant, décidée uniquement par I'Etat, une recherche indépendante et un
enseignement scientifique ne pourraient plus étre exercés »>®*. Le tribunal en a
déduit une obligation de garantie fonctionnelle ou
« Funktionsgewahrleistungspflicht »*®°. En d’autres termes, I'Etat est tenu de
maintenir un systéme universitaire fonctionnel*®®. La notion d’adaptation (ou
« Adaquanz ») suppose la mise en ceuvre de principes normatifs. Ces principes
normatifs sont énoncés ensuite par la Cour constitutionnelle allemande fédérale
allemande.

La Cour précise gu’elle ne peut pas définir avec précision la forme organisationnelle
la plus adaptée a la science mais énumere les principes relatifs aux organes
collégiaux dans les affaires relevant directement de la recherche et de
'enseignement. Elle ne parle pas des affaires relevant directement de la science
mais fait la distinction entre les deux types d’activités. « Le groupe des universitaires
doit étre homogéne (doit contenir des caractéristiques spécifiques pour ne pas étre
confondu avec les autres groupes), pour les décisions qui relevent directement de
'enseignement, le groupe des universitaires doit exercer une influence déterminante
(plus de la moiti€), pour les décisions relevant directement de la recherche ou du
recrutement des universitaires, il doit exercer une influence cruciale et pour les
décisions sur les questions de la recherche et de I'enseignement, une participation
indifférenciée des groupes non scientifiques est exclue®’ »

>l

%% BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,ohne eine geeignete Organisation und
ohne entsprechende finanzielle Mittel, ber die im wesentlichen nur noch der Staat verfligt, heute in
weiten Bereichen der Wissenschaft, insbesondere der Naturwissenschaften, keine unabhangige
Forschung und wissenschaftliche Lehre mehr betrieben werden kann®.

%5 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,Der Staat hat die Pflege der freien
Wissenschaft und ihre Vermittlung an die nachfolgende Generation durch Bereitstellung von
personellen, finanziellen und organisatorischen Mitteln zu ermdglichen und zu férdern. Das bedeutet,
dass er funktionsfahige Institutionen fir einen freien Wissenschaftsbetrieb zur Verfigung zu stellen
hat".

%6 K. F. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 13.

%7 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil, ,Soweit gruppenmaBig
zusammengesetzte Kollegialorgane Uber Angelegenheiten zu befinden haben, die Forschung und
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La Cour constitutionnelle traite donc différemment une organisation adaptée a la
recherche et une organisation adaptée a I'enseignement. Ici, la Cour utilise une
appréciation objective de la notion d’organisation adaptée en fonction de la
participation des universitaires dans le processus décisionnel. Elle se base alors sur
la dimension objective du principe d’unité de la recherche et de I'enseignement en
tant que clause fonctionnelle, en ne se limitant pas a une interprétation subjective de
la liberté de la science. Pourtant, le principe n’offre aucune garantie d’unité des
activités ; la participation de l'universitaire differe selon I'activité en cause. En outre,
l'organisation de l'activité de I'enseignement est de plus en plus au cceur des
préoccupations de l'université.

La place de I'enseignement est plus conséquente a l'université par rapport au temps
consacré a la recherche ;le professeur d’université frangais est un « enseignant-
chercheur ». Chacune des disciplines répond a des problématiques bien distinctes et
sera soumise a un régime particulier de la part de la doctrine et de la jurisprudence
en France et en Allemagne. Toute la politique de I'« organisation du service »
exploite la qualité d’enseignant universitaire sans qu'il n'y ait forcément de lien avec
sa qualité de chercheur. L'universitaire se voit attribuer de plus en plus d'obligations
de services, ce qui le confine davantage au réle d'enseignant.

Si la maxime dans le droit de I'enseignement supérieur francais de « I'intérét du
service » ne se retrouve pas explicitement en Allemagne, le tribunal constitutionnel
de Leipzig justifie 'augmentation des obligations d’enseignement par le fait que
luniversitaire est lié a son établissement et donc a ses différentes missions.
L’'université ne doit pas seulement garantir un libre espace d’exercice de recherche
et d’enseignement pour l'individu mais doit aussi respecter I'objectif de formation des
étudiants®®. Si l'universitaire est lié a ses missions, le tribunal ne fait pas mention du
principe d’unité de la recherche et de I'enseignement, il associe davantage la mission
d’enseignement a la mission de formation d'un établissement d’enseignement
supérieur. De plus, le tribunal précise que le droit fondamental de la liberté de la
science ne se rattache pas a un espace général du scientifique mais protége deux

Lehre unmittelbar betreffen, missen folgende Grundsatze beachtet werden: Die Gruppe der
Hochschullehrer muss homogen, dh nach Unterscheidungsmerkmalen zusammengesetzt sein, die sie
gegen andere Gruppen eindeutig abgrenzen. Bei Entscheidungen, welche unmittelbar die Lehre
betreffen, muss die Gruppe der Hochschullehrer der ihrer besonderen Stellung entsprechende
maBgebende Einfluss verbleiben. Diesem Erfordernis wird genigt, wenn diese Gruppe Uber die Halfte
der Stimmen verflgt. Bei Entscheidungen, die unmittelbar Fragen der Forschung oder die Berufung
der Hochschullehrer betreffen, muss der Gruppe der Hochschullehrer ein weitergehender,
ausschlaggebender Einfluss vorbehalten bleiben. Bei allen Entscheidungen Uber Fragen von
Forschung und Lehre ist eine undifferenzierte Beteiligung der Gruppe der nichtwissenschaftlichen
Bediensteten auszuschlieBen®.

%8 VG Leipzig, déc. du 12 décembre 2012, NC 2L 301/12, ,Dabei bleibt insbesondere zu
berlcksichtigen, dass auch der Hochschullehrer in den Hochschulbetrieb eingebunden ist und sich
deshalb solche Einschrédnkungen gefallen lassen muss, die mit Ricksicht auf die Zwecke der
Universitat, zu denen insbesondere auch die Funktion als Ausbildungsstatte gehért, als notwendig
erscheinen®.
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domaines a part entiére de « recherche » et d’« enseignement »>¢°. Par conséquent,
poursduit le tribunal, la liberté de I'enseignement est conditionnée par la singularité et
la spécificité (« Eigenart ») de I'enseignement qui renvoie aussi a la formation des
étudiants et a leur libre choix de formation®”°.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande va plus loin dans une décision de
2014%'. La Cour rappelle que les limitations & la liberté de la science peuvent servir
la protection du systéme universitaire fonctionnel aussi bien que la protection
d’autres biens protégés par la Constitution. Dans cette affaire, c’est le principe de
l'unité de la recherche et de I'enseignement, en tant que clause fonctionnelle, qui
vient limiter la liberté de la science en restreignant la liberté de I'enseignement en
fonction de la mission de formation de l'université. En d’autres termes, la garantie
d’'un systéme universitaire fonctionnel complétée par la mise en ceuvre de la clause
fonctionnelle du principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement entre en
contradiction avec la liberté de la science de l'universitaire pris individuellement.
L’objectif du principe de l'unité n’a plus rien a voir avec celui de I'enrichissement de
'enseignement par la recherche.

Dans la mesure ou I'enseignement devient la « premiére activité » d’une institution
universitaire devant la recherche, il fait encore I'objet de transformations vers de
nouveaux modeles pédagogiques. La formation universitaire repose désormais sur la
« modularisation » des enseignements. Les modules qui remplacent les disciplines
sont indépendants les uns des autres et l'activité de I'enseignement n’est plus
envisagé comme un processus continu qui dépend de la recherche. Pour une part de
la doctrine, Il'offre d'enseignement découle surtout d'une construction
bureaucratique®’?. L’activité de I'enseignement peut prendre de nouvelles formes et
par conséquent ne plus étre appréhendée comme la réciproque de la recherche.

La nouvelle architecture de grades et de diplémes mise en place par le processus de
Bologne a pour objectif d’harmoniser le systeme universitaire européen de grades et

%9 VG Leipzig, déc. du 12 décembre 2012, NC 2L 301/12, ,In diesem Zusammenhang bedarf der
Betonung, dass Art. 5 Abs. 3 GG schon seinem Normtext nach keinen allgemeinen Freiraum des
Wissenschaftlers, sondern die sachlich zwar eng zusammenhangenden, gleichwohl aber jeweils
eigensténdigen Bereiche "Forschung" und "Lehre" schitzt”.

Uva Leipzig, déc. du 12 décembre 2012, NC 2 L 301/12, ,Im Gegenteil setzt dieses Freiheitsrecht
die vom Grundgesetz als selbstverstandlich vorausgesetzte Eigenart der Lehre, die Gegenstiick der
Ausbildung und damit einer elementaren Voraussetzung freier Berufsausiibung ist und herkdmmlich
den Hochschulen und ihren wissenschaftlichen Organisationsstrukturen obliegt”.

1 BVerfG, déc. du 3 septembre 2014, 1 BvR 3048/13, ,Eingriffe in die Wissenschaftsfreiheit von
Hochschullehrenden kénnen insbesondere durch das Ziel der — ihrerseits durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG geschitzten — Erhaltung und Férderung der Funktionsfahigkeit der Hochschulen sowie des
Schutzes anderer Grundrechtstrager gerechtfertigt sein. Vor allem missen die Universitaten und
Fachbereiche ihre Aufgaben in Lehre und Forschung erfullen kénnen. Zu beriicksichtigen sind auch
die in Art. 12 Abs. 1 GG verblrgten Grundrechtspositionen der Studierenden, da die Hochschulen
nicht nur der Pflege der Wissenschaften dienen, sondern auch die Funktion von Ausbildungsstatten
flr bestimmte Berufe haben®.

%2 E_ F. Darraz, G. Lenhardt, R. D. Reisz, M. Stock, Hochschulprivatisierung und akademische
Freiheit, Jenseits von Markt und Staat: Hochschulen in der Weltgesellschaft, Bielefeld, Science
Studies, 2010, p.109 et 160.
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diplémes : le bachelor, le master et le doctorat. Chaque niveau d’étude est validé
lorsque le nombre de crédits européens est obtenu. Le grade de licence sanctionne
désormais un parcours de six semestres. L'enseignement n’est donc plus scindé
annuellement mais morcelé par semestre. La conception modulaire est davantage
utilisée dans les domaines de la formation continue, faisant appel a une organisation
gestionnaire, « de type industriel et managérial ». Derriere la notion de module
s’exerce « un découpage pédagogique des savoirs initié par I'enseignant »°”%. Les
formations morcelées ne correspondent plus forcément au modele d’études général
et abstrait qui reliait enseignement et résultats de la recherche.

La Cour constitutionnelle allemande et ['utilisation du principe de l'unité de la
recherche et de I'enseignement comme une clause fonctionnelle tendent a séparer
les activités de la recherche et de I'enseignement. L’enseignement se détache de
plus en plus de la recherche et est soumis a de nouvelles exigences d’efficacité et de
rationalité dans son organisation. L’approche fonctionnelle est donc réductrice par
rapport aux enjeux de la liberté de la science et de I'association humboldtienne de la
recherche et de I'enseignement.

B. L’unité de la recherche et de I'’enseighement, d’une « clause
fonctionnelle » a une véritable garantie institutionnelle ?

La conjugaison recherche-enseignement connait paradoxalement un regain
constitutionnel dans les garanties des réglementations des Lander qui elles, se
rangent davantage dans la perspective institutionnelle de la liberté de la science®™.
De la méme fagon, la jurisprudence devrait reconnaitre une place constitutionnelle a
part entiere au principe de l'unité de recherche et d’enseignement pour en faire une
véritable garantie institutionnelle plus qu’une seule clause fonctionnelle. Les
imprécisions quant aux conséquences juridiques réelles de ce principe peuvent

desservir la liberté de la science et les libertés individuelles.

Si le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement parait trop a I'étroit dans
une clause fonctionnelle pour aboutir a une véritable garantie d’interdépendance, le
principe devrait étre reconnu explicitement par la Cour constitutionnelle fédérale
allemande comme une garantie institutionnelle. La clause fonctionnelle ne permet
pas de réunir les deux activités, elle ne peut que les protéger de facon autonome et
ce, parfois au détriment de l'universitaire. Une garantie institutionnelle pourrait au
contraire, joindre la recherche et [I'enseignement et renforcer I'autonomie
académique institutionnelle dans son ensemble. Certains indices dans la
jurisprudence allemande montrent toutefois que le principe peut y étre sous-entendu
en ce sens.

33 M. Miguet, « Depuis une décennie, la FAD dans les universités frangaises », Au croisement des
discours de modernisation et du terrain, Distances et savoirs, 2011/3, vol. 9, p. 331-347.
7% K. F. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 425.
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La jurisprudence allemande laisse entrevoir dans sa jurisprudence des « traces
juridiques » de la jonction effective de I'enseignement et de la recherche. En premier
lieu, en 1978, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a expliqué que dans les
universités publiques, il n'y a pas uniquement l'enseignement mais aussi la
recherche, qui, en raison du lien étroit entre recherche et enseignement, vise la
publicité et la publication des résultats de la recherche®”. La formulation reste large
mais le lien entre les activités est tout de méme marqué. En 2010, la Cour
constitutionnelle utilise explicitement le terme de « principe d’unité de la recherche et
de l'enseignement (« Grundsatz der Einheit von Forschung und Lehre ») pour
affirmer que le principe n’a pas pour conséquence de priver les « Fachhochschule »
de la protection du droit fondamental de la liberté de la science®”®. Bien que cela
participe de la confusion du régime des établissements d’enseignement supérieur®’”,
le principe d’'unité est ici interprété dans le sens d’'un élargissement de la protection
de la liberté de la science aux établissements d’enseignement supérieur de sciences
appliquées.

La Cour administrative fédérale allemande a, quant a elle, estimé que I'appellation
« enseignement scientifique » ne concerne pas tous les enseignements qui ont lieu a
l'université mais seulement les enseignements qui se rattachent a une matiére de
recherche et qui auraient pu étre exercés par un chercheur. Il ny a pas
d’enseignement scientifique lorsqu’il s’agit d’'un enseignement qui découle de
certaines directives ou lorsque la personne n’en est pas responsable
scientifiquement®®. C’est aussi ce qui ressortait de la définition de la liberté de
'enseignement de la jurisprudence allemande. Sans énoncer explicitement le
principe d’unité de la recherche et de I'enseignement, la Cour administrative fédérale
interprete I'activité d’enseignement a la lumiére du principe.

L’équivalent du Conseil des Prud’hommes, le « Bundesarbeitsgericht », définit la
recherche comme <« une activité intellectuelle avec l'objectif de découvrir de
nouveaux résultats, de facon méthodologique, systématique et vérifiable ». De plus,
« la recherche, avec le concept d’enseignement, forment le terme générique de la

%75 BVerfG 47, 327, déc. du 1°" mars 1978, ,Hessisches Universititsgesetz, ,Grundsatzlich ist nicht
nur die Lehre, sondern auch die Forschung an den o&ffentlichen Universitaten aufgrund der engen
Verbindung von Forschung und Lehre auf Publizitdt und Veréffentlichung der Forschungsergebnisse
hin angelegt”.

%76 BVerfG 126, 1, 13 avril 2010, 1 BvR 216/07, ,Auch der Grundsatz der Einheit von Forschung und
Lehre fOhrt nicht dazu, dass wissenschaftliche Lehre institutionell zwingend an Universitaten
gebunden ist und Fachhochschullehrern das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit folglich nicht
zustehen kann®.

87 Voir Premiére Partie, Titre 2, Chapitre 1%, Section 2, §2 « Limite au principe de l'unité de la
recherche et de I'enseignement : la tendance contemproaine a la dissociation de la recherche et de
'enseignement et la mise en avant des spécificités de chacune des activités ».

%% BVerwG, déc. du 18 mars 1981, 6 P 17.79, ,Wissenschaftliche Lehre umfasst nicht jede im
Universitatsbereich stattfindende Lehrveranstaltung, sondern nur solche Lehrveranstaltungen, die von
einer auf dem fraglichen Fachgebiet ausgewiesenen, auch als Forscher tatigen Lehrperson
abgehalten werden. Wissenschaftliche Lehrveranstaltungen liegen dagegen nicht vor, wenn sie von
weisungsmaBig abhangigen, d.h. wissenschaftlich nicht eigenverantwortlichen Personen durchgefihrt
werden®.
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science qui contient tout ce qui, selon la forme et le contenu, peuvent étre considérés
comme un essai sérieux et organisé de recherche de la vérité »*°. Une
jurisprudence de 2015 confirme le fait que la recherche et I'enseignement sont en
lien étroit et peuvent étre désignés par le terme générique (ou « Oberbegriff ») de la
science®®. C’est alors le concept méme de science qui traduit et Iégitime le principe
de l'unité.

Le tribunal du Land de Hesse indique que la recherche et I'enseignement peuvent
étre orientés a la poursuite d’'un effort de vérité et que la science est sous la
responsabilité du scientifique®®’. Le tribunal poursuit en affirmant que la liberté de
lenseignement  protege un  enseignement contenant une  approche
méthodologique ; « Comme [I'histoire de la liberté de la science le confirme, la liberté
de la recherche regroupe le questionnement et les principes de la méthodologie ainsi
que la valorisation des résultats de la recherche et le droit de critiquer des opinions
enseignantes scientifiques »>®2. Pour le tribunal, la liberté de la recherche se confond
dans la liberté de I'enseignement au regard de I'objectif commun de la quéte de la
vérité et de leurs principes méthodologiques. Enfin, la responsabilité du scientifique
implique, d’une certaine maniére, un exercice complet de la science.

En second lieu, la jurisprudence allemande transmet aussi quelques indices quant a
la dénomination proprement dite du scientifique, en lien avec linterdépendance
enseignement-recherche. Le bénéficiaire de la liberté de la science pourra étre
désigné selon les cas comme un professeur d’établissement d’enseignement
supérieur ou « Hochschullehrer », comme un professeur ou « Professor » (qui ne
peut étre employé qu’en référence a l'université) ou comme un scientifiqgue en tant
que tel ou « Wissenschaftler » (bien qu’il exerce uniquement ses activités au sein
d’'une institution universitaire). La jurisprudence utilise aussi le terme de
« Professorengruppe », pour désigner le groupe des universitaires accomplissant les
activités de recherche et d’enseignement. La traduction littérale du terme frangais
d’enseignant-chercheur n’existe pas dans la terminologie allemande. Le droit de
'enseignement supérieur allemand sous-entend donc le lien entre I'enseignement et
la recherche en désignant le professeur d’'université.

879 BAG, déc. du 11 mars 1999, 2 AZR 427/98, ,Forschung meint die geistige Tatigkeit mit dem Ziel, in
methodischer, systematischer und nachprifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen und bildet
zusammen mit dem Begriff der Lehre den Oberbegriff der Wissenschaft, der alles umfasst, was nach
Inhalt und Form als ernsthafter Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist".

%0 | AG KélIn, déc. du 23 janvier 2015, 4 Sa 773/14, ,Dabei bringt der gemeinsame Oberbegriff
"Wissenschaft" den engen Bezug von Forschung und Lehre zum Ausdruck®.

%! VGH Hessen, déc. du 29 décembre 1993, 11 TH 2796/93, ,Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt als
Abwehrrecht die wissenschaftliche Betatigung gegen staatliche Eingriffe und steht jedem zu, der
wissenschaftlich tatig ist. Damit sich Forschung und Lehre ungehindert an dem Bemihen um
Wabhrheit ausrichten kénnen, ist die Wissenschaft zu einem von staatlicher Fremdbestimmung freien
Bereich persénlicher und autonomer Verantwortung des einzelnen Wissenschaftlers erklart worden.*
%2 VGH Hessen, déc. du 29 décembre 1993, 11 TH 2796/93, ,Wie auch die Geschichte der
Wissenschaftsfreiheit bestatigt, umfasst die Freiheit der Forschung insbesondere die Fragestellung
und die Grundsatze der Methodik sowie die Bewertung des Forschungsergebnisses und seine
Verbreitung; die Freiheit der Lehre insbesondere deren Inhalt, den methodischen Ansatz und das
Recht auf AuBerung von wissenschaftlichen Lehrmeinungen®.
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En France, la loi Savary du 26 janvier 1984 procedait a la redéfinition des missions
des enseignants-chercheurs :ils ont une double mission, I'enseignement et la
recherche®?. L'universitaire n’est pas forcément un chercheur qui enseigne ou un
enseignant qui fait des recherches, il évolue dans ces deux types d’activités sans
gu’'un lien ne soit forcément nécessaire a leur accomplissement. Un enseignant-
chercheur exerce une double mission, celle de faire progresser la recherche et celle
de transmettre les connaissances acquises a ces étudiants. Le trait d’'union signifie t-
il le dédoublement des fonctions, la distinction de celles-ci ou une interdépendance
entre les activités de la recherche et de I'enseignement ?

Tout d’'abord, le Code de I'éducation décompose le personnel enseignant de
'enseignement supérieur en comptant les enseignants-chercheurs appartenant a
'enseignement supérieur, d’autres enseignants ayant également la qualité de
fonctionnaire, des enseignants associés ou invités et des chargés
d’enseignement®®*. Ainsi, les enseignants-chercheurs ne représentent qu’une partie
du personnel enseignant d’'un établissement d’enseignement supérieur. En outre,
« les enseignants-chercheurs, les enseignants et les chercheurs jouissent d’'une
pleine indépendance et d’'une entiére liberté d’expression dans I'exercice de leurs
fonctions d’enseignement et de leurs activités de recherche »°. La loi distingue les
fonctionnaires qui n’exercent que des fonctions d’enseignement et les fonctionnaires
qui n'exercent que de la recherche, de ceux qui possedent cette double mission. La
dénomination « enseignant-chercheur » entend donc au moins le dédoublement des
activités. Enfin, la loi prévoit que «leurs statuts leur permettent d’exercer ces
missions simultanément ou successivement »%%®. Si l'interdépendance des activités
n’est pas clairement affirmée, il est sous-entendu que le personnel des enseignants-
chercheurs doit exercer les deux.

Dans les textes allemands, le personnel académique est désigné par le terme de
« Hochschullehrer » et « Hochschullehrerin », terme que I'on pourrait traduire comme
professeur d’université ou plus généralement, comme professeur d’établissement
d’enseignement supérieur. Les « Hochschullehrer » comprennent les professeurs ou
« Professoren » et ce que I'on appelle les « Juniorprofessor »*%’. Ces derniers ont un
r6le moins important dans la recherche, ils sont recrutés en raison de leur doctorat et
non de leur habilitation. Cette catégorie de professeur d’établissement

%3 0. Dord, « Réforme du statut des enseignants-chercheurs : universités vs. Universitaires ? », AJDA
2010, p. 323.

% Art. L. 952-1 du Code de I'éducation, « Sous réserve des dispositions de l'article L. 951-2, le
personnel enseignant comprend des enseignants-chercheurs appartenant a I'enseignement supérieur,
d'autres enseignants ayant également la qualité de fonctionnaires, des enseignants associés ou
invités et des chargés d'enseignement ».

%85 Art. L. 952-2 du Code de I'éducation.

%8 Art. L. 952-2-1 du Code de I'éducation.

%7 842 Hochschulrahmengesetz (HRG), ,Das hauptberuflich titige wissenschaftiche und
kinstlerische Personal der Hochschule besteht insbesondere aus den Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrern (Professorinnen und Professoren, Juniorprofessorinnen und Juniorprofessoren),
den wissenschaftlichen und kinstlerischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sowie den Lehrkréaften
fir besondere Aufgaben®.
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d’enseignement supérieur a été créée en 2002 lors de la cinquieme modification de
la loi cadre fédérale relative aux eétablissements d’enseignement supérieur. Un
professeur exerce a la fois des activités de recherche et d’enseignement. Les lois
régionales relatives aux établissements d’enseignement supérieur n’envisagent pas
non plus de distinction entre les activités de recherche et d’enseignement et utilisent
aussi la dénomination de « Hochschullehrer »*® ou celle de « Professor »
composant le groupe des professeurs ou « Professorengruppe »>°.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande utilise plusieurs termes différents dans
sa jurisprudence. Elle peut évoquer de facon générale «la participation des
scientifiques » ou « Wissenschaftler » dans le processus décisionnel d’'un
établissement d’enseignement supérieur eu égard a la nécessité d’une organisation
adaptée a la science®®. Le terme de scientifique est utilisé ici pour désigner
spécifiquement l'organisation d’'un établissement d’enseignement supérieur. Cela
permet également a la Cour de ne pas distinguer les activités de recherche et
d’enseignement lorsqu’elle évoque la participation des membres scientifiques dans
les affaires relevant de la science. La Cour constitutionelle fédérale allemande peut
aussi associer plus facilement la protection de la liberté de I'enseignement au
« Hochschullehrer » qui appartient au groupe des « Hochschulprofessoren »%'.
Dans une décision plus récente de la Cour, le « Hochschullehrer » désigne I'individu
qui peut bénéficier de la liberté de la science au sein de linstitution universitaire%,
parmi d’autres bénéficiaires possibles. La Cour n’adopte pas toujours le méme terme
pour désigner l'universitaire mais elle ne distingue pas explicitement le type des
activités exercées dans son raisonnement.

Traditionnellement, I'interdépendance des deux disciplines se révéle dans la mesure
ou l'une traduit la mise en pratique de l'autre. Selon, certains auteurs, l'unité servirait
a ce que l'enseignement prolonge la médiation pédagogique et didactique des

%88 \oir par exemple §10, Abs. 1, Nr. 1 Hamburgisches Hochschulgesetz (HmbgHG); §49 Sachsisches
Hochschulfreiheitsgesetz.

%89 \oir par exemple, §32, Abs. 1 Hessisches Hochschulgesetz (HHG); §50, Abs. 2, Nr. 3 Gesetz tber
die Hochschulen des Landes Mecklenburg-Vorpommern (HG MV); §9 Gesetz Uber die Universitat des
Saarlandes.

30 BVerfG 136, 338, déc. du 24 juin 2014, 1 BvR 3217/07, ,Die mit Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte
Mitwirkung von Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern im wissenschaftsorganisatorischen
Gesamtgeflige einer Hochschule erstreckt sich auf alle wissenschaftsrelevanten Entscheidungen®.

%' BVerfG, déc. du 3 septembre 2014, 1 BvR 3048/13, ,Die Freiheit der Lehre fiir
Hochschullehrerinnen und -lehrer wird insoweit auch durch ihr konkretes Amt bestimmt®, ,Da die Lehre
zu den dienstlichen Pflichten der Hochschulprofessorinnen und Hochschulprofessoren gehdrt, sind
auch Entscheidungen der zustandigen Hochschulorgane Gber die inhaltliche, zeitliche und ortliche
Koordination der von der Hochschule anzubietenden Lehre und (ber die Verteilung und Ubernahme
von Lehrverpflichtungen grundsatzlich zulassig*.

%%2 BVerfG, déc. du 17 février 2016, 1 BvL 8/10, ,Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt Hochschullehrende,
Fakultaten und Fachbereiche sowie Hochschulen, also Universitaten und Fachhochschulen, und die
privatrechtlich organisierte Wissenschaft®, (L’article 5, paragraphe 3, phrase 1 de la Loi fondamentale
protege les professeurs d’établissement d’enseignement supérieur, les facultés et les composantes,
aussi que les établissements d'enseignement supérieur, c’est-a-dire les universités et les
« Fachhochschule » et la science organisée par le droit privé).
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résultats scientifiques a l'extérieur de l'université®®. La Cour constitutionnelle

fédérale allemande n'a cependant pas tranché sur la question de savoir si les deux
activités devaient étre entendues comme étant attachées a la personne de
l'universitaire ou protégées d'un point de vue institutionnel en faveur de I'ensemble
du domaine de la science. Pour une majorité d'auteurs, le manque de garantie d'un
point de vue institutionnel est préjudiciable pour la recherche et 'enseignement. La
Cour n'en donne pas de définition trés claire dans son arrét « Hochschulurteil »,
l'enseignement est la transmission scientifique fondée sur les connaissances
acquises par le moyen de la recherche et la recherche un présupposé nécessaire®*.
La Cour dispose que l'enseignement défini par I'article 5, alinéa 3, phrase premiére
ne résulte pas uniquement des résultats de la recherche propre. Elle ne suit pas a la
lettre la doctrine qui considére que le lien entre la recherche et I'enseignement est la
condition nécessaire et suffisante pour protéger le travail de I'enseignant a travers la
liberté académique®®.

Ainsi, la garantie constitutionnelle de I'unité enseignement et de la recherche n'est
pas explicite et selon certains auteurs elle ne peut pas étre déduite de la seule
exigence d'une organisation universitaire en adéquation avec la science. En effet,
lorsque la Cour Constitutionnelle fédérale allemande répond a la question de la
compatibilité d'une mesure |égislative ou purement organisationnelle avec la liberté
académique, elle 'examine au cas par cas®®. Lorsqu'elle s'interroge sur une
réglementation relative a l'offre d'enseignement ou a l'organisation des examens par
exemple, cela n'aura pas forcément d'incidence sur le milieu de la recherche
proprement dit. Comme l'article 5, paragraphe 3 de la Loi fondamentale fait une
différence sémantique entre les deux disciplines, la Cour Constitutionnelle semble,
de la méme fagon, entendre deux rationalités distinctes.

La difficulté de la reconnaissance d'une garantie constitutionnelle vient aussi du fait
que la Cour Constitutionnelle fédérale allemande fait primer le droit individuel de
défense de la liberté de la science par rapport a un droit fondamental objectif et
institutionnel. Une part de la doctrine va plus loin en précisant que dans la
perspective individuelle des droits fondamentaux, le modéle de I'unité de la
recherche et de I'enseignement se présenterait comme improductif®®”. Néanmoins,
les garanties institutionnelles présentes dans les Constitutions des Lander offrent
aux universités et a leurs entités une possibilité de protéger les droits fondamentaux
en complément de la Constitution fédérale. En ce sens, les garanties institutionnelles
et la liberté de la science coexistent dans une relation de complémentarité et de
réciprocité, dans laquelle liberté et institution se rejoignent.

%3 Drejer/Pernice, GG Art 5 Ill (Wissenschaft), Rn 32 cité par S. Kempen, Beck'scher Online-
Kommentar GG, Art.5 Abs.3 Rn 179-185.2.

%4 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil, en allemand, ,wissenschaftiich fundierte
Ubermittlung der durch die Forschung gewonnenen Erkenntnisse”, ,notwendige Voraussetzung®“.

%95 A-K Kaufhold, Wissenschaftsfreiheit als ausgestaltungsbedirftiges Grundrecht ?, NJW 2010, 3276.
%6 K. F. Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 422-
423,

%7 Ibid., p. 423.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

La liberté de la science peut étre entendue comme constituée de deux libertés, la
liberté de la recherche et la liberté de I'enseignement mais elle peut aussi reposer
sur le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement. On peut définir
chacune des libertés selon ses caractéristiques propres : la liberté de la recherche
repose sur son attribut scientifiqgue et son indépendance méthodologique et la liberté
de I'enseignement se caractérise comme une fonction d’enseignement. Le critere de
I'attribut scientifique permet alors aux pouvoirs publics de s’abstenir de définir le
contenu de la liberté de recherche.

La liberté de la recherche et la liberté de I'enseignement peuvent encore étre
envisagées comme un tout. La recherche et I'enseignement se définissent par leur
attribut scientifique et par le fait que les activités peuvent suivre n’importe quelle
méthode, pourvu qu’elle soit scientifique. La recherche et I'enseignement sont
indissociables 'une de l'autre puisqu’elles ont un objectif commun, la quéte de la
verité. C'est la quéte de la vérité qui est le fondement de la liberté de la science et
'essence de ce droit fondamental. Cette quéte des connaissances, fondée sur le
principe de la critique réciproque offre un socle solide et unifié a la rationalité propre
de la science.

Le principe de I'unité de la recherche et de I'enseignement, plus qu’une seule clause
fonctionnelle ou un principe organisationnel, peut entrainer une interdépendance
juridique entre les deux activités dans un cadre institutionnel et servir la protection du
droit fondamental de la liberté de la science ainsi que chaque universitaire participant
au processus d’autonomie de la science. Le principe de l'unité devrait servir
I'élargissement du champ d’application de la liberté de la science plutét que venir
opposer la liberté de la recherche a la liberté de 'enseignement désavantager en fin
de compte les bénéficiaires du droit fondamental.
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CHAPITRE 2

Le champ d’application personnel de la liberté
de la science : les personnes protégees

Les droits fondamentaux sont avant tout entendus comme dans leur dimension
subjective : 'Etat ou toute autre autorité ne peuvent pas s'immiscer dans le domaine
des libertés individuelles des citoyens. Dans le cas d’atteintes injustifiées aux droits
fondamentaux, les individus doivent pouvoir exercer des recours devant les tribunaux
allemands. La Cour constitutionnelle fédérale allemande admet la recevabilité de
recours constitutionnels des personnes physiques en ce sens que les droits
fondamentaux servent en priorité les individus contre les atteintes de la puissance
publique. La Cour peut aussi admettre sous certaines conditions la violation d’un
droit fondamental d’une personne morale. Les bénéficiaires individuels et collectifs
des droits fondamentaux seront envisagés dans un premier temps (Section 1).

Si la liberté de la science est garantie avant tout en faveur de ses bénéficiaires
directs, la doctrine use également d’une conception fonctionnelle du bénéfice de la
liberté de la science en vue d’étendre le processus de gain de connaissances par
l'intervention d’autres acteurs. En cela, les étudiants peuvent étre désignés comme
des bénéficiaires indirects de la liberté de la science en ce qu'ils participent, dans
une certaine mesure, a linstitution universitaire (Section 2). En outre, depuis les
années 70, la question de l'existence d’'un droit aux études en tant que droit
fondamental s’est insérée dans les débats de la doctrine allemande, sous la forme
d’'un éventuel droit a la formation qui découlerait d’un droit au travail ou « Recht auf
Arbeit ». Selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, I'exercice d’un emploi
conditionne I'existence économique de lindividu et en méme temps joue un rdle
dans I'épanouissement de sa personnalité. Le droit au travail influe a la fois sur la
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sphére professionnelle des individus mais encore sur lidentité et le statut des
398

bénéficiaires des droits fondamentaux™".

Concernant le droit au travail, il n'y a pas de doute sur le fait qu’il existe une
obligation constitutionnelle de création d’emplois pour les pouvoirs publics.
Cependant, un droit subjectif au travail en faveur de I'individu ne peut pas étre déduit
de I'obligation positive de I'Etat®*®®. En outre, les pouvoirs publics ne détiennent pas le
monopole de la création d’emplois dans le milieu économique, c’est pourquoi la
Constitution allemande ne peut pas reconnaitre de droit subjectif & 'emploi*®. Quel
serait le type de protection accordé aux bénéficiaires, découlant d’'un droit a la
formation par rapport a la protection des bénéficiaires directs de la liberté de la
science ?

En Allemagne, la réforme constitutionnelle du 28 aout 2006 (Fdderalismusreform 1) a
entrainé de profonds changements dans le droit de I'enseignement supérieur en
abrogeant la compétence de la Fédération prévue a I'ancien article 75 de la Loi
fondamentale. Les questions relevant de I'admission dans les établissements
d’enseignement supérieur au sens strict (entendues distinctement des dispositions
relatives a I'accés aux établissements d’enseignement supérieur) sont réglées par le
paragraphe 27 et suivants de la loi cadre fédérale relative aux établissements
d’enseignement supérieur et la réglementation relative aux diplédmes est contenue
aux paragraphes 9 a 13 et 15 a 20 de cette méme loi. Ces domaines appartiennent
dorénavant a la compétence de la |égislation concurrente de la Fédération et des
Lander de I'article 74 de la Loi fondamentale, avec une possibilité de dérogation de
la part des Lander. Les Lander détiennent une compétence législative exclusive
concernant le domaine de I'accés aux établissements d’enseignement supérieur, du
statut des étudiants et de la reglementation relative aux droits d’inscription. Le droit
relatif aux études et aux étudiants revient donc désormais majoritairement aux
Lander. Un cadre commun existe encore s’agissant de la « répartition » des
étudiants dans les établissements et de la délivrance des diplébmes. Avant de
proposer une analyse de la liberté des étudiants au regard de la liberté de la science,
il faut d’abord en déterminer les bénéficiaires « naturels ».

Section 1. Les bénéficiaires de la liberté de la science

De fagon générale, le droit fondamental de la liberté de la science protége le
scientifique en tant qu’individu, bénéficiaire « naturel » et l'institution scientifique en
tant que personne morale. Les universités de droit public, les universités privées, les

%98 BVerfGE 7, 377, déc. du 11 juin 1958, ,Apotheken-Urteil*.

%9 BVerfGE 84, 133, déc. du 24 avril 1991, ,Warteschleife*.

‘0 G. Manssen, ,Artikel 12¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C; Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1093.
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instituts de recherche ou encore les facultés peuvent bénéficier de droits
fondamentaux dans la mesure ou ils participent a la recherche et a I'enseignement
scientifiques.

Souvent, les résultats provenant de l'activité scientifique de ces établissements ne
peuvent pas étre attribués a un universitaire en particulier, le processus de recherche
nécessite donc une protection spécifique a 'ensemble de la communauté scientifique
au sein de linstitution. Un établissement en tant que personne morale pourra étre
considéré comme un sujet de droit de la liberté de la science. |l existe ainsi trois
sujets de droit distincts dans le domaine universitaire qui bénéficient pourtant de la
méme liberté ; l'université et la faculté représentant les bénéficiaires collectifs et
'universitaire, désigné comme un bénéficiaire individuel.

La liberté de la science s’entend en priorité dans sa dimension individuelle et
subjective en protégeant les individus qui exercent des activités de recherche et
d’enseignement. Dans la dogmatique des droits fondamentaux, cette protection
accordée aux bénéficiaires individuels est spécifique par rapport a d’autres droits
fondamentaux, dans la mesure ou elle vise a terme l'intérét commun (§1).

A coté de cette conception purement individuelle de la liberté de la science, les droits
fondamentaux peuvent aussi bénéficier aux personnes morales. En effet, en vertu de
larticle 19, alinéa 3 de la Loi fondamentale, « les droits fondamentaux s’appliquent
également aux personnes morales nationales lorsque leur nature le permet »*°' (§2).
Afin de déterminer si une personne morale est nationale ou étrangere (« inlandisch »
ou « auslandisch »), il faut déterminer le lieu du siége de la personne morale*®. En
outre, les personnes morales possédant leur siege dans un Etat membre sont
protégées de la méme facon que les personnes juridiques nationales. La Cour
constitutionnelle fédérale allemande a en effet concédé des droits fondamentaux aux

personnes juridiques étrangéres*®.

§1 Les bénéficiaires individuels du droit fondamental dans l'intérét
commun : les titulaires directs et indirects

Dans la doctrine allemande, un bénéficiaire individuel de droits fondamentaux est
une personne physique ou naturelle a qui appartient un droit fondamental. La
capacité de jouir des droits fondamentaux posséde les mémes caractéristiques que
la capacité juridique contenue dans le code civil allemand (ou « Blrgerliches
Gesetzbuch »). Dans la mesure ou les droits fondamentaux remplissent avant tout

01 Art. 19, Abs. 3 GG, ,Die Grundrechte gelten auch fir inlandische juristische Personen, soweit sie
ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind*.

12 tatsachlichen Aktionszentrum », ce qui détermine son « Sitz », BVerfGE 21, 207, déc. du ler
mars 1967, ,Fldchentransistor*.

49« Verfahrensgrundsatze, die fir jedes gerichtliche Verfahren gelten und daher auch jedem
zugutekommen muissen®, BVerfG 21, 362, déc. du 2 mai 1967, ,Sozialversicherungstrager”.
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une fonction défensive, I'objet protégé par le droit fondamental appartient a la
404

personne en tant que telle™.

La question de I'age de l'individu ne rentre pas en compte pour bénéficier de droits
fondamentaux sauf si cela est expressément indiqué dans la Constitution allemande.
Néanmoins, c’est la majorité de I'individu qui détermine sa capacité a revendiquer
ses droits fondamentaux. Le bénéfice et I'exercice des droits fondamentaux sont
conditionnés par la capacité naturelle de discernement de l'individu. Cela rejoint
I'objectif de promotion de I'exercice autonome des libertés individuelles, exercice
fondé sur la raison de 'homme. En regle générale, la question du discernement est
déterminée par les lois*®. En outre, certains droits fondamentaux spécifiques
peuvent exiger des conditions supplémentaires.

Les universitaires sont, en premier lieu, les bénéficiaires « privilégiés » et directs de
la liberté de la science, en ce gu’ils sont les principaux acteurs dans I'exercice des
activités de recherche et d’enseignement. D’autres individus, comme des assistants
ou des lecteurs, peuvent recourir a cette protection au sein d’'un établissement
d’enseignement supérieur. En second lieu, le droit fondamental de la liberté de la
science peut s’appliquer a un certain nombre d’individus dans la mesure ou ce droit
profite, a terme, a 'ensemble d’'une communauté. La liberté de la science s’inscrit
dans un régime particulier par rapport a d’autres droits fondamentaux uniquement
empreints d’'une utilisation privée. En ce sens, c’est une liberté individuelle qui sert
les attentes de la communauté. Les individus qui pourront alors s’en prévaloir
peuvent étre désignés comme des bénéficiaires indirects.

Tout d’abord, la liberté de la science protége celui qui est actif scientifiquement ou
qui ambitionne de I'étre*® au sein d’un établissement d’enseignement supérieur ou
dans un autre lieu de recherche selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande.
D’autres caractéristigues spécifigues relatives au bénéficiaire permettent de
maintenir une conception ouverte du droit fondamental de la liberté de la science. Le
fait de tirer avantage de cette protection ne dépend pas de la formation suivie par
individu, du niveau intellectuel du bénéficiaire de la liberté, de la renommée
scientifique ou encore d’une reconnaissance de la part de la société ou de la
communauté scientifiqgue. Le régime de protection ne tient pas non plus compte du
fait que le bénéficiaire ait poursuivi ses travaux dans une bibliothéque scientifique ou
dans un laboratoire particulier, dans un établissement d’enseignement supérieur qui
bénéficie de financements publics ou de financements mixtes.

Un individu qui exerce dans un établissement totalement privé pourra, de la méme
facon, étre protégé par la liberté de la science de larticle 5, alinéa 3 de la Loi
fondamentale. La liberté de la science protége aussi bien le chercheur privé que

%4 M. Sachs, Verfassungsrecht Il Grundrechte, 3. Auflage, Kéln, Springer, 2017, p. 86.

“5 \oir par exemple, BVerfGE 59, 360, déc. du 9 février 1982, ,Schiilerberater*.
6 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,der wissenschaftlich tatig ist oder tatig
werden will“.
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'universitaire et tout autant le nouvel arrivant dans une institution de recherche que
l'individu ayant déja été gratifié par un prix Nobel. Enfin, il n’y a pas de distinction
selon que le bénéficiaire exerce des activités liées a la recherche ou des activités
liées & I'enseignement*””. Certaines différences peuvent toutefois étre relevées en
fonction des responsabilités des scientifigues, supportées au sein d'un
établissement.

La liberté de la science appartient aux professeurs des universités. Le titre de
professeur peut étre obtenu uniqguement dans les établissements d’enseignement
supérieur qui posséde le « Promotionsrecht »*®®. Le groupe des universitaires
comprend les « Professoren» et les « Juniorprofessoren »*®. La Cour
constitutionnelle fédérale allemande justifie le fait que les universitaires représentent
les bénéficiaires directs de la liberté de la science parce qu’ils occupent une
« fonction clé » dans le domaine de la science et au sein des établissements
d’enseignement supérieur’’®. L'universitaire est a la fois un chercheur et un
enseignant académique, qui, en raison de son habilitation ou d’'une autre qualification
de méme valeur est capable d’exercer des matiéres scientifiques dans la recherche
et dans I'enseignement*'’. C’est la définition matérielle de I'universitaire, utilisée dans
la jurisprudence constitutionnelle et administrative allemande qui prime dans la
qualification de « bénéficiaire direct »*'2. Si le bénéfice direct de la liberté de la
science au profit des universitaires n’est pas remis en question, d’autres postes au
sein d’un établissement d’enseignement supérieur méritent certains éclaircissements
de la jurisprudence allemande.

A l'université, les assistants peuvent aussi bénéficier de la protection de la liberté de
la science s’ils exercent des activités de recherche ou des activités d’enseignement.
Toutefois, ils ne doivent pas se trouver dans une relation de dépendance vis-a-vis
d’'un universitaire ou soumis a des injonctions particulieres. La Cour administrative
fédérale allemande a précisé I'étendue du bénéfice de la liberté de la science des
chargés de cours ou « Privatdozenten ». La Cour estime qu’il ne résulte pas du droit
fondamental de la liberté de la science de l'article 5, alinéa 3 de la Loi fondamentale,
un droit pour le chargé de cours de participer aux élections du conseil de libre

“7 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Auflage, Heidelberg, C.

F. Miller Wissenschaft, 2011, p. 5.

Le « Promotionsrecht » désigne [Ihabilitation d’'une université ou dun établissement
d’enseignement supérieur d’octroyer le dipldome de doctorat. Comme en France, le doctorat est obtenu
une fois que I'étudiant a présenté une thése.

%99 | a distinction parfois imprécise dans les textes allemands entre la catégorie des « Professoren » et
des « Juniorprofessoren », sera abordée dans les dévelopemments qui concernent le statut des
professeurs d’université, voir Premiére Partie, Titre 2, Chap.2, S. 2, §1, B. «Le principe
d’homogénéité de la corporation universitaire en Allemagne ».

19 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*.

1" Dabei ist als Hochschullehrer, unabhangig von seiner dienstrechtlichen Stellung, der akademische
Forscher und Lehrer zu verstehen, der aufgrund der Habilitation oder eines sonstigen
gleichbewerteten Qualifikationsbeweises mit der selbstédndigen Vertretung eines wissenschaftlichen
Faches in Forschung und Lehre betraut ist*, BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil®.
*12 Voir notamment, BverfG, déc. du 16 ao(it 2001, 1 BvL 6/01; OVG Nordrhein-Westfalen, déc. du 28
septembre 1990, 15 A 584/87; BVerwGE, déc. du 13 décembre 1995, 6 C 7/94.
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administration de [I'établissement d’enseignement supérieur. Il s’agissait, dans
I'affaire en I'espéce, de confronter le droit de I'enseignement supérieur du Land de
Westphalie du Nord aux dispositions de la Constitution allemande. Dans cette
décision, la Cour administrative fédérale rappelle que le législateur a pour mission de
concilier les différents intéréts et 'ensemble des fonctions qui caractérisent les
groupes de personnes au sein de I'établissement. Un chargé de cours ne peut donc
pas prétendre intégrer le groupe des universitaires dans la mesure ou il n’est pas
suffisamment lié a la recherche académique ; il ne rentre donc pas dans la définition
matérielle de l'universitaire*'®. Les assistants pourront jouir de la protection de la
liberté de la science dans leurs activités de facon limitée. En outre, comme indiqué
précédemment, les « Lektoren » qui en régle générale, ne sont pas responsables de
leurs enseignements, ne peuvent pas étre des bénéficiaires directs de la liberté de la
science au sens de l'article 5, alinéa 3 de la Loi fondamentale*'.

La possibilité d’'invoquer la liberté de la science pour les auxiliaires scientifiques et
les assistants d’études n’est pas exclue aussi longtemps que, dans leurs missions ou
parallélement a leurs missions, ils exercent leur propre recherche scientifique. Le fait
d’apporter une aide a des membres de l'université dans le cadre de projets de
recherche qui sont menés et dirigés par un universitaire, ne peut pas étre défendu au
nom de la liberté de la science. Dans ce cas, ce ne sont pas aux assistants
d’'invoquer la liberté de la science mais au professeur responsable des recherches de
défendre ses intéréts scientifiques propres. Le méme raisonnement s’applique pour
les activités de préparation des enseignements scientifiques.

Enfin, celui qui organise la recherche ou la promeut financiérement et n’exerce pas
d’autorité publique ou une quelconque autorité, pourrait aussi se prévaloir de l'article
5, alinéa 3 de la Constitution allemande. Un régime semblable vaut pour I'éditeur ou
limprimeur d’ouvrages et de revues scientifiques*'®. En effet, la liberté de la science
ne rassemble pas uniquement les participants directs a un projet de recherche mais
peut aussi concerner ceux qui viennent apporter les moyens nécessaires a son
exercice, au sens large. Selon la doctrine, I'éditeur de travaux scientifiques peut

#18 Nach der im Berufungsurteil wiedergegebenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

ist im Grundgesetz zwar keine bestimmte Organisationsform des Wissenschaftsbetriebs und
dementsprechend auch kein bestimmtes System von Mitwirkungsrechten an der Selbstverwaltung der
Hochschule vorgegeben. Gestaltet der Hochschulgesetzgeber jedoch die Organisation der
Wissenschaftsverwaltung unter Beriicksichtigung der verschiedenartigen Interessen und Funktionen,
die fir die in der Hochschule tatigen Personengruppen charakteristisch sind (Gruppenuniversitét), [...]
Die wissenschaftliche Qualifikation, die der Habilitierte - hier der habilitierte Privatdozent - aufweist,
vermag mithin, wie der Senat zur Gruppenzugehdrigkeit habilitierter Assistenzprofessoren und
wissenschaftlicher Mitarbeiter nach (friiherem) rheinland-pfélzischem Hochschulrecht entschieden hat,
als solche den durch Art. 5 Abs. 3 GG geschltzten Status des Hochschullehrers im materiellen Sinne
nicht zu begrinden. Die umfassende und selbstédndige Vertretung eines Faches in Forschung und
Lehre, durch die der Hochschullehrer im materiellen Sinne "mit der Sache der Wissenschaft
besonders eng verbunden ist", kommt einem Privatdozenten nicht zu“, BVerwGE, déc. du 30 mai
1988, 7 B 173.87.

“* BAG, déc. du 27 mai 2004, 6 AZR 132/03.

415 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 667.
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aussi bénéficier, en son nom propre, de la liberté de la science en ce qu’il participe a
la chaine de création de richesses et y apporte sa contribution distincte, essentielle
et indispensable*®.

Afin de résoudre dans un second temps la question de l'identification des éventuels
bénéficiaires indirects de la liberté de la science, il faut au préalable confronter le
droit fondamental de [larticle 5, alinéa 3 avec les autres droits fondamentaux
protégés. Tout d’abord, comme introduit auparavant, la Constitution allemande
distingue deux catégories de droits fondamentaux. La premiere catégorie définit les
droits fondamentaux appartenant aux nationaux comme aux non nationaux, ainsi
qu’'aux apatrides ;ils sont désignés par la doctrine a l'aide de I'expression de
« Jedermann-grundrechte ». La seconde catégorie désigne les « Deutschen-
Grundrechte » et ne sont octroyés qu’aux citoyens allemands. Les « Deutschen-
Grundrechte » contiennent notamment les « Blrgerrechte », qui énoncent certains
droits politiques*’’. En conséquence, la doctrine différencie les « Jedermann-
Grundrechte » des « Deutschen-Grundrechte » dans la dimension individuelle des
droits fondamentaux. L’ensemble des droits fondamentaux ne bénéficient pas a tous
les individus confondus ; il existe toutefois, une protection minimale liée au respect
des droits de ’homme qui profite a tous.

Le droit fondamental de la liberté de la science fait partie de la premiére catégorie
des « Jedermann-Grundrechte » et s’appligue donc a toutes les personnes
physiques ou « naturelles » susceptibles d’exercer des activités scientifiques. Il n’est
pas seulement réservé aux citoyens allemands. La formulation de I'article 5, alinéa 3
ne désigne aucun individu en particulier et met en place une large protection a la
différence notamment de la liberté d’association qui garantit a « tous les allemands »,
le droit de fonder des associations ou des sociétés*'®. En ce sens, la liberté de la
science peut se rapprocher de la liberté de religion (« Religionsfreiheit »), de la
protection du secret de la correspondance, de la poste et des télécommunications de
l'article 10, alinéa 1°" (« das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis »), de la garantie
de linviolabilité du domicile de l'article 13, alinéa 1% (« die Unverletzlichkeit der
Wohnung ») et de la garantie de propriété de [larticle 14, alinéa 1°

#16 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fir die Praxis, op. cit., p. 7.

“17 Die Birgerrechte des status activus sind Deutschen-Grundrechte, deren Ausilbung davon
abhangig gemacht werden kann, dass der betreffende Deutsche im Bundesgebiet wohnt”, Les droits
fondamentaux qui appartiennent & tous les individus sont majoritaires dans la Constitution allemande.
On trouve les formulations « allen Menschen » (Art. 3, Abs. 1 GG), « jedem » (Art. 2, Abs. 1 GG et Art.
5, Abs. 1, S. 1 GG), « jedermann » (Art. 9, Abs. 3, S. 1 GG notamment), ,niemand” (Art. 3, Abs. 3 GG;
Art. 4, Abs. 3, S. 1 GG), ,jemand” (Art. 19, Abs. 4). Pour d’autres articles, on déduit qu’il n’y a pas
d’exclusion (Art. 5, Abs. 3 GG, Art. 4, Abs. 1 et 2 GG, Art. 10 S. 1 GG). Dans les autres cas, on utilise
la formulation ,alle Deutschen” (Art. 8, Abs. 1 GG; Art. 9, Abs. 1; Art. 11, Abs. 1; Art. 12, Abs. 1, S. 1
GG) ou « jeder Deutsche » (Art. 33, Abs. 1 et 2 GG) cité par C. Stark, ,Artikel 1%, H. v. Mangoldt, F.
Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit.,, p. 117-118.
18 Art, 9, Abs. 1 GG, « Tous les Allemands ont le droit de fonder des associations ou des sociétés »,
voir encore, Art. 11, Abs. 1 GG, liberté de circulation, « Tous les Allemands jouissent de la liberté de
circulation et d’établissement sur 'ensemble du territoire fédéral » et Art. 12, Abs. 1 GG, liberté de
profession, « Tous les Allemands ont le droit de choisir librement leur profession, leur emploi et leur
établissement de formation ».
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(« Eigentumsgarantie »). Dans le texte constitutionnel, ces droits fondamentaux ne
distinguent pas de bénéficiaires en particulier et visent ainsi 'ensemble des
personnes naturelles, indépendamment du fait qu’elles possedent la nationalité
allemande. C’est ce que la doctrine qualifie de « Jedermann-Grundrecht », pouvant
se traduire comme le « droit fondamental de tout un chacun ».

Ensuite, la doctrine constitutionnelle allemande marque une différence fondamentale
entre la liberté de la science en tant que « Jedermann-Grundrecht » et d’autres droits
fondamentaux, davantage empreints de l'utilisation privée. La liberté de choix de la
profession de larticle 12, la liberté d’agir qui mene a I'épanouissement de la
personne, protégée a l'article 2 ou encore l'inviolabilité du domicile prévue a l'article
13 ne possedent pas la méme fonction vis-a-vis de leurs bénéficiaires. Certes, ces
droits fondamentaux visent la protection de 'ensemble de la communauté mais ce de
facon indirecte*’®. S'il existe bien la volonté de préservation d’'un intérét commun
dans ces libertés, leur fonction dans le domaine privé figure au premier plan. La
protection du bien commun apparait seulement comme un objectif secondaire, une
fois que les intéréts individuels ont été garantis.

La liberté de la science ne s’entend pas de la méme facon selon le juriste
Schiedermair ; elle existe avant tout pour satisfaire 'ensemble de la communauté. La
liberté de la science ne vient pas servir en premier lieu des intéréts individuels, il ne
s’agit pas a fortiori d’'un privilege de l'universitaire. C’est une liberté individuelle qui
doit satisfaire les attentes de 'ensemble de la communauté. Schiedermair résume ce
propos en utilisant I'expression de « drittniitziges Grundrecht ». On pourrait
rapprocher cette conception de celle de I'indépendance des juges prévue a l'article
97, alinéa 1°" de la Constitution allemande*® ; de la méme facon, les juges jouissent
de leur indépendance dans l'intérét de I'ensemble de la communauté et contre les
ingérences de I'Etat dans la justice*'.

La liberté de la science peut donc étre définie comme une liberté « au service de » la
communauté ou « dienende Freiheit ». Dans ce sens, la liberté de la science peut
rejoindre I'esprit de la liberté d’expression de I'opinion de I'article 5, alinéa 1°" de la
Loi fondamentale. Toutes les composantes de libertés contenues dans la disposition
constitutionnelle de la liberté d’expression poursuivent I'objectif commun de servir la
libre formation de l'opinion individuelle. La jurisprudence protége la dimension
subjective de cette liberté (liberté d’information, liberté d’opinion, liberté de la presse
et liberté de l'audiovisuel) et ce aussi longtemps que cet objectif général est
maintenu. L'expression d’'un « drittntitziges Grundrecht » se décline dans I'objectif
fonctionnel d’aboutir a un processus de formation libre de I'opinion publique pour les
établissements publics de radio et de télévision. Cette fonction se situerait en
paralléle de la dimension individuelle de la liberté de l'audiovisuel et a cété de la

% Par exemple, I'inviolabilité du domicile permet de garantir la paix sociale en protégeant en premier
lieu la propriété privée.

20 Art. 97, Abs. 1 GG, « Les juges sont indépendants et ne sont soumis qu'a la loi ».

“21 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 5-6.
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protection de I'établissement public en tant qu’institution a part entiére*??. La liberté
de l'audiovisuel, comme la liberté de la science bénéficierait a des titulaires indirects
afin d’étendre les garanties du droit fondamental.

Dans ce sens, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a reconnu la protection
de la liberté de l'audiovisuel de l'article 5, alinéa 1°" a un programmateur radio dans
une décision du 20 février 1998%%. Elle justifie sa décision par le fait que ce droit
fondamental peut étre invoqué a I'appui de tout recours des personnes physiques ou
morales qui diffusent des programmes, sans considération de la forme juridique
publigue ou privée de I'établissement, sur exploitation commerciale ou sans but
lucratif. Pour déterminer si un programmateur peut bénéficier de la liberté de
'audiovisuel, la Cour tient compte de ses activités effectivement exercées.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande va plus loin en admettant que le droit
fondamental de la liberté audiovisuelle peut aussi bénéficier a un candidat qui
souhaite obtenir une licence audiovisuelle auprés de [lautorité régionale des
médias*®*. Pour cela, la Cour précise que I'étendue de la protection des droits
fondamentaux relatifs au champ d’application personnel dépend en grande partie de
la « situation de risque d’atteintes » pour ces droits. En I'espéce, le risque d’influer
sur la liberté de programmation est particulierement important dans le cadre de la
sélection des candidats. La Cour traduit ces exigences a l'aide d’'une obligation
objective du législateur dans la sélection des candidats**®. Un programmateur radio
ou un candidat de l'audiovisuel ne peuvent pas étre considérés comme des
bénéficiaires directs de la liberté de l'article 5, alinéa 1%, ils peuvent toutefois étre
protégés par cette disposition en tant qu’acteurs indirects participant au processus
plus large de la libre formation de I'opinion publique.

Ainsi, l'universitaire, bénéficiaire direct, qui exerce librement ses activités de
recherche et d’enseignement a travers la liberté de la science, participerait
également & un effort commun en tant que fonctionnaire de I'Etat au sens large*?®.
La liberté de la science en protégeant ses bénéficiaires individuels directs et
indirects, les integre dans le processus collectif du progrés de la science et de la
société. Le fait d’élargir la possibilité de bénéficier de la liberté de la science a des

“22 ). Niebler, Die Stdrkung der Regionalfensterprogramme im Privaten Rundfunk als Mittel zur
Sicherung der Meinungsvielfalt durch den Achten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag, Studien zum
deutschen und europaischen Medienrecht, Band. 32, Francfort, Peter Lang Internationaler Verlag der
Wissenschaften, 2009, p. 227.

*23 BVerfG 97, 298, déc. du 20 février 1998, ,extra-radio”, ,Die Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz
2 GG steht als Gewahrleistung der Programmfreiheit allen Veranstaltern von Rundfunkprogrammen
zu“.

24 BVerfG 97, 298, déc. du 20 février 1998, ,extra-radio®, ,Auf das Grundrecht der Rundfunkfreiheit
kénnen sich auch Bewerber um eine Rundfunklizenz im Zulassungsverfahren vor der
Landesmedienanstalt berufen®.

25 BVerfG 97, 298, déc. du 20 février 1998, ,extra-radio®, , In den genannten Entscheidungen sind
diese Anforderungen allerdings als objektivrechtliche Verpflichtungen des Rundfunkgesetzgebers
entwickelt worden®“.

“%6 D. Krausnick, Staat und Hochschule im Gewdhrleistungsstaat, Tubingen, Mohr Siebeck, 2012, p.
119-122.
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titulaires indirects permettrait une réception plus étendue des résultats de la
connaissance. Afin de promouvoir encore davantage la liberté de la science et
'autonomie du processus scientifique, certaines personnes morales peuvent se
prévaloir du droit fondamental de la liberté de la science.

§2 Les benéficiaires collectifs du droit fondamental

L’article 19, alinéa 3 de la Loi fondamentale précise que les droits fondamentaux
valent aussi pour les personnes juridiques du pays dans la mesure ou cela est
compatible avec leur nature. Cela ne traduit pas forcément I'idée d’'une communauté
de volonté, en effet, 'université représente différents intéréts protégés par des droits
fondamentaux*?’. L’ensemble de ces intéréts conduisent-ils & une protection
juridique distincte de celle qui découlerait de la somme des intéréts au sein d’une
institution ? Afin de comprendre en quoi une organisation « propre », présente au
sein d’une institution publique, peut jouir de droits fondamentaux au méme titre que
les individus (B), il faut dépasser la contradiction initiale de la protection réservée aux
individus contre la puissance publique (A).

A. Justification et nécessité de dépassement de la protection
traditionnelle des droits fondamentaux individuels

La justification de la possibilité de reconnaissance du bénéfice de droits
fondamentaux pour les personnes morales découle notamment de la conciliation
entre la dimension juridique subjective d’un droit fondamental et sa dimension
juridique objective (1°). Le passage entre les deux dimensions peut nécessiter la
reconnaissance d’un droit « subjectif » a exiger des actions positives de la part des
pouvoirs publics : la mise en ceuvre d'un « droit fondamental objectif ». Ce type de
conciliation a été davantage approfondi par la jurisprudence constitutionnelle
allemande a propos de la liberté d’expression. Un détour par I'article 5, alinéa 1°" de
la Loi fondamentale relatif a la liberté d’expression peut éclairer les fondements
constitutionnels de la capacité des personnes morales a bénéficier du droit
fondamental de la liberté de la science par rapport aux possibilité d’actions d’'une
personne physique.

Cette capacité, réservée traditionnellement a la protection de la sphere privée des
individus, s’entend également du point de la théorie spéciale des droits
fondamentaux, relativement aux « doubles droits fondamentaux » ou en allemand,
« Doppelgrundrechte » (2°). La théorie des droits fondamentaux doubles renvoie par
ailleurs au schéma philosophique de pensée de la « Gestalt-théorie » allemande,

27 K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 372.
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permettant la valorisation d’une protection subjective propre de l'institution, distincte
de celle accordée a chacun des bénéficiaires individuels.

1° La conciliation de la dimension juridique subjective et de la dimension
objective au regard de la liberté d’expression de I'opinion

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a davantage explicité la justification et
le processus de conciliation de la dimension subjective et objective de la liberté
d’expression en général et de la liberté audiovisuelle en particulier. En outre, la
doctrine pose des conditions en faveur de l'existence d’un droit fondamental
objectif : un droit individuel protégé par la Constitution allemande permettant d’exiger
des prestations positives de I'Etat. Le point de départ de la réflexion s’intéresse
également a la détermination des contours d’'une dimension par rapport a l'autre.

Si la liberté d’expression est traditionnellement associée a sa dimension défensive et
subjective pour la préserver des atteintes de I'Etat ou des tiers, le citoyen peut-il
exiger la mise en ceuvre d’actions positives de I'Etat pour faciliter I'exercice de sa
liberté ? Une partie de la réponse peut étre donnée dans le cadre des exigences
relatives a I'organisation des institutions de radio et de télévision, soumises au droit
public et subventionnées par les pouvoirs publics des Lander. La dimension objective
de la liberté d’expression se traduit alors dans les garanties institutionnelles
accordées au systeme public de la radiodiffusion et de la télévision.

Dans la décision de la Cour constitutionnelle fédérale allemande « Spiegel », il y
aurait une tendance a opposer la mission publiqgue de la presse ou en allemand
« Offentliche Aufgabe », au droit fondamental subjectif de la liberté de la presse. En
d’autres termes et au regard des faits de I'espéce, le droit fondamental subjectif d’'un
membre du journal « Spiegel » s’opposerait aux garanties dont bénéficie l'institution
dans son ensemble*?®. La Cour constitutionnelle fédérale allemande en revanche, a
pour objectif de renforcer les droits subjectifs en s’appuyant sur le caractére
institutionnel de la liberté de la presse. La consolidation de la dimension subjective
est, encore une fois, nécessaire au processus démocratique ; c’est une jurisprudence
récurrente de la Cour constitutionnelle fédérale allemande®®®.

Traditionnellement, la liberté d’expression de l'opinion est entendue dans sa
dimension de défense contre les atteintes de I'Etat. La formulation de I'article 5,
paragraphe 1%, avec les termes de « s’informer sans entraves » (« ungehindert »),
ou « liberté » (« Freiheit »), oriente clairement la protection vers un droit subjectif.
L’ensemble des droits fondamentaux assure un cadre exempt des atteintes de la
puissance publique afin que les individus puissent exercer librement leurs actions
mais également leurs inactions.

28 BVerfGE 20, 162, déc. du 5 aolt 1966, ,Spiegel*.
2 par exemple, BVerfGE 50, 290, déc. du 1" mars 1979, ,Mitbestimmung*.
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En effet, le citoyen bénéficie aussi du droit de ne pas étre contraint d’exprimer une
opinion particuliere, de cacher ou de dissimuler une opinion, ou encore du droit de ne
pas s’informer. Les droits fondamentaux perdraient de leur sens ¢s’ils ne
garantissaient que les actions positives de lindividu. La composante négative
résulte, de la méme fagon, du caractere de défense des droits fondamentaux.
L’action de ne pas exprimer une opinion sur un sujet particulier est une décision
souveraine de l'individu, le résultat de son niveau d’information, de son implication,
de sa participation ou de son intérét au sens large.

A cbté de la dimension défensive de la liberté, il existe pour le citoyen des droits a
certaines prestations qu’il peut obtenir de I'Etat**, justifiées par le principe
démocratique ou le principe de I'Etat social. Concretement, il s’agit de compenser les
inégalités de fait existant dans le domaine de la communication de masse. Certains
de ces droits ne trouvent pas leur origine dans la Constitution allemande, par
exemple il peut s’agir d’aides publiques accordées en faveur de la promotion des
droits fondamentaux*'.

Selon certains auteurs, pour déduire une interprétation des droits fondamentaux en
faveur de I'existence réelle de prestations de la part de I'Etat et pour renforcer de fait
la dimension objective de la liberté d’expression de I'opinion, le juge doit développer
une nouvelle compétence, liée au caractere social de I'Etat. Cela repose notamment
sur la qualité dynamique de la Constitution ; le texte fondamental ne protegerait pas
seulement la liberté d’un point de vue négatif ou selon une dimension de défense
contre les atteintes mais serait orienté en faveur de la concrétisation d’'une action
positive de I'Etat. La difficulté principale tient en ce que I'objet de la prestation de
I'Etat reste trés imprécise. En outre, des questions d’ordre budgétaire entrent en jeu,
ce qui n’est pas forcément le cas pour les droits fondamentaux dans leur dimension
défensive.

La mise en ceuvre concrete des prestations de I'Etat en faveur de [individu
découlerait de l'article 1*" de la Constitution selon lequel, « les droits fondamentaux
énoncés ci-aprés lient les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire a titre de droit
directement applicable ». Selon la doctrine, trois conditions seraient nécessaires pour
qu’il existe un droit fondamental objectif : une garantie matérielle contraignante d’'un
droit fondamental, la détermination précise de I'objet de la prestation et la garantie de
moyens financiers nécessaires mise en ceuvre par le législateur**?.

La Loi fondamentale allemande oblige I'Etat a promouvoir les arts, la culture et la
science dans sa mission de « Kulturstaat ». |l existerait donc la justification d’'une
garantie matérielle contraignante. Ensuite, le contenu de la prestation pourrait étre
défini par I'exigence de pluralité et de diversité des opinions, déja développée plus

0 En allemand, la doctrine parle de « Leistungsanspruch ».

81 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 532-533.

2 C. Starck, Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefahrdungen, Tiibingen, J.
C. B. Mohr Siebeck, 1995, p. 281-282.
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haut. Il existerait donc un droit fondamental positif de la liberté d’expression de
lopinion et plus particulierement, un droit fondamental positif de la liberté
audiovisuelle. Dans quelle mesure un bénéficiaire individuel de la liberté
d’expression pourrait recourir a la protection de ce droit fondamental objectif au sein
d’une institution publique ?

La Cour constitutionnelle fédérale allemande définit 'organisation de la radio et de la
télévision comme une mission publique ou « Offentliche Aufgabe »**®. Toutefois,
cette organisation n’est pas la propriété de I'Etat et elle n’exerce pas, directement ou
indirectement, de mission de I'Etat au sens strict***. L’organisation de la radio et de la
télévision s’inscrit dans la société, pour autant, elle ne peut pas étre confiée
exclusivement a un groupe de la société civile. Dans le systeme relatif a la radio et a
la télévision, les pouvoirs publics des Lander sont compétents pour créer ce type
d’activité et pour la mise en ceuvre des garanties dans le cadre de 'organisation. lls
assurent la liberté dans l'organisation, concilient les différents droits fondamentaux
des bénéficiaires et promeuvent la diversité. De fagcon générale, les établissements
publics de radio et de télévision ont aussi pour mission de favoriser les droits
fondamentaux ou en allemand « Grundversorgung ».

La promotion des droits fondamentaux se définit comme une mission générale de la
puissance publigue au sens large. Il existe encore une mission spécifique aux
établissements publics de radio et de télévision. Cette mission regroupe les fonctions
essentielles du systeme de radio et de télévision favorables a I'ordre démocratique et
a la vie culturelle au sein de la République fédérale*®®. La mission générale est liée a
cette mission spéciale. En effet, 'étendue de la protection des droits conditionne la
pluralité des programmes et la garantie de fonctionnement de I'organisation d’un
point de vue technique et financier**®. Les établissements publics de I'audiovisuel
bénéficient de la liberté de la radio dans le cadre de leur mission accordée par la loi.
lls sont créés en tant qu’établissement public et profitent d’'une certaine autonomie
dans le but de favoriser la réalisation effective de la liberté fondamentale. Tous les

% BVerfGE 31, 314, déc. du 27 juillet 1971, ,2. Rundfunkentscheidung®.

% BVerfGE 31, 314, déc. du 27 juillet 1971, ,2. Rundfunkentscheidung®, ,Sie (I'organisation) kann
nach Art. 5 GG nicht Sache des Staates sein, also weder unmittelbar noch mittelbar zur staatlichen
Aufgabe gemacht werden®.

%> BVerfGE 73, 118, déc. du 4 novembre 1986, ,4. Rundfunkentscheidung®, ,In der dualen Ordnung
des Rundfunks, wie sie sich gegenwartig in der Mehrzahl der deutschen Lander auf der Grundlage der
neuen Mediengesetze herausbildet, ist die unerlassliche "Grundversorgung" Sache der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten, deren terrestrischen Programme nahezu die gesamte Bevdlkerung erreichen
und die zu einem inhaltlich umfassenden Programmangebot in der Lage sind. Die damit gestellte
Aufgabe umfasst die essentiellen Funktionen des Rundfunks flr die demokratische Ordnung ebenso
wie fUr das kulturelle Leben in der Bundesrepublik. Darin finden der &6ffentlich-rechtliche Rundfunk und
seine besondere Eigenart ihre Rechtfertigung. Die Aufgaben, welche ihm insoweit gestellt sind,
machen es notwendig, die technischen, organisatorischen, personellen und finanziellen
Vorbedingungen ihrer Erfillung sicherzustellen®.

*%® BVerfGE 73, 118, déc. du 4 novembre 1986, ,4. Rundfunkentscheidung®, ,Solange und soweit die
Wahrnehmung der genannten Aufgaben durch den offentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam gesichert
ist, erscheint es gerechtfertigt, an die Breite des Programmangebots und die Sicherung
gleichgewichtiger Vielfalt im privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu stellen wie im
offentlich-rechtlichen Rundfunk®.
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organes de I'établissement doivent concourir a cet objectif. La doctrine parle d’'une
« binnenpluralistische Organisation »**”. En d’autres termes, I'établissement de droit
public est agencé de facon a ce 'ensemble des organes dépendent d’une répartition
des compétences favorable a la diversité des programmes et des opinions.

La détermination des compétences des organes ne joue pas uniqguement un réle
dans la mise en ceuvre et le maintien de la pluralité des programmes, en outre, les
regles de composition de ces comités conditionnent une répartition claire des
responsabilités. Il faut éviter la prédominance de groupes particuliers de la société ou
du politique en conservant une certaine distance avec les affaires de la puissance
publique. Encore une fois, les fonctions de ces établissements ne se définissent pas
comme découlant d’'une mission régalienne, d’'une mission de droit public ou d’'une
mission de I'administration publique, I'organisation exerce une mission en faveur de
la diversité des intéréts.

L’organisation de la radio et de la télévision fait enfin I'objet d’'une surveillance. Le
contrdle des programmes doit s’effectuer par un organe indépendant. L’activité de
contrdle représente davantage qu’un simple droit de regard et doit toujours
poursuivre le méme objectif, veiller a la pluralité des opinions. Un simple « pilotage
automatique » des membres de l'institution ne peut pas se substituer au contréle des
programmes. Il y a aussi un droit de regard de la puissance publique (des Lander),
qui reste toutefois subsidiaire*®.

En définitive, la particularité du droit fondamental de la liberté de I'opinion tient en ce
que sa dimension subjective de défense est aussi conditionnée par l'interprétation de
sa dimension objective et des garanties offertes par I'Etat. L’acces aux sources et
aux informations ne doit pas étre empéché ou restreint par I'Etat selon la dimension
subjective de la liberté. Par ailleurs, I'Etat doit mettre en ceuvre certaines mesures
pour favoriser la diversité des sources, c’est la dimension objective. La liberté
d’opinion peut alors s’accompagner d’'une certaine insécurité dans la mesure ou la
définition de la dimension objective d’une liberté reste souvent plus vague et ce en
particulier, pour la liberté de l'audiovisuel. Les trois conditions développées par la
doctrine de la garantie matérielle contraignante du droit fondamental en cause, de la
détermination précise de l'objet de la prestation et de la garantie de moyens
nécessaires par le |égislateur, sont-elles applicables a la liberté de la science en
faveur d’'un «droit fondamental objectif » ? Afin d’ajuster les criteres d’'un droit
fondamental subjectif a ceux d'un droit fondamental objectif, la jurisprudence
constitutionnelle use de la théorie des « droits fondamentaux doubles ».

7 Ce type d’organisation se retrouve dans le systéme interne de I'université qui sera étudié dans la
seconde Partie, voir Titre 1, Chap. 2, S. 1, §1, B, 1° « Modes d’organisation et ,Binnenorganisation” ».
%8 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 577-578.
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2° La théorie des « droits fondamentaux doubles »

Bien que larticle 19 énonce clairement que la Constitution allemande reconnaisse
certaines formes de jouissance collective des libertés, ces dispositions s’exercent
dans le contexte fonctionnel des garanties des droits fondamentaux des libertés
individuelles. La raison pour laquelle il existe une garantie de protection des droits
fondamentaux pour les personnes morales ne tient pas dans [lintérét de
l'organisation elle-méme mais au regard de l'intérét des individus qui forment le
groupe. L’article 19, alinéa 3 de la Loi fondamentale doit protéger I'épanouissement
de la liberté, médiatisé par un groupe formé de personnes physiques. Par
conséquent, un groupe peut étre considéré uniquement comme un bénéficiaire
« potentiel » de droits fondamentaux. Si son processus de formation provient
effectivement de l'expression du libre épanouissement de ses individus et que
certains risques d’atteintes de la part de la puissance publique existent pour les
libertés des personnes physiques, alors la personne morale pourra bénéficier de la
protection de droits fondamentaux**®.

Dans le domaine particulier de I'enseignement supérieur, bien que la question de
I'applicabilité des droits fondamentaux au profit des personnes morales a été souvent
débattue, cette possibilité reste nécessaire afin de construire un vrai lien entre
'organisation autonome et ses membres. Le bénéfice des personnes morales a des
conseéquences sur le fait que les individus deviennent les véritables membres de
l'organisation. La reconnaissance de cette capacité conditionne I'existence d’'une
structure interne qui favorise, de fagcon autonome, le processus volontaire des
différents membres pouvant alors se consacrer a la réalisation d’un projet commun.
Une organisation ne peut pourtant pas jouir d’'un droit général a I'indépendance,
d’'une autonomie corporative totale, puisque la liberté individuelle du scientifique
pourra toujours prévaloir**.

Afin de surmonter cette difficulté conceptuelle, la doctrine constitutionnelle allemande
désigne certains droits fondamentaux comme des « Doppelgrundrechte » ou « droits
fondamentaux doubles ». lls sont au nombre de trois : la liberté d’exercice de la
religion protégée par l'article 4, alinéa 2 de la Loi fondamentale*', la liberté de
réunion et d’association de Iarticle 9, alinéa 1°" et 3** et la liberté de la science et de
art garantie par l'article 5, alinéa 3, phrase premiére. La double garantie de ces
droits fondamentaux contient une dimension individuelle qui protege réciproquement
les membres des communautés religieuses, les individus qui souhaitent s’associer

9 K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 372.

“0 Ibid., p. 373-374.

“T Art. 4, Abs. 2 GG, « Le libre exercice du culte est garanti ».

442 Art., 9, Abs. 1 GG, « Tous les Allemands ont le droit de fonder des associations ou des sociétés »,
Abs. 3, « Le droit de fonder des associations pour la sauvegarde et 'amélioration des conditions de
travail et des conditions économiques est garanti a tous et dans toutes les professions ». Sur la
double garantie de la liberté de réunion, voir notamment K. Popp, Offentliche Aufgaben der
Gewerschaften und innerverbandliche Willensbildung, Schrifen zum Sozial- und Arbeitsrecht, Band.
20, Berlin, Duncker u. Humblot, 1975, p. 70 et s.
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dans la sphére publique et les membres de la communauté scientifique et artistique.
Dans un méme temps, une seconde garantie assure une protection au groupe dans
son ensemble. La double garantie défend les communautés religieuses, les groupes
participant a des réunions et les associations ainsi que la communauté scientifique et
artistique contre les atteintes de I'Etat ou de la société civile.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a précisé le régime du « droit
fondamental double » de la liberté de coalition dans sa décision « Koalitionsfreiheit »
de 1954*2, En I'espéce, la coalition requérante en cause est une coalition patronale
de la région de Bamberg en Allemagne. Parmi ses missions, I'association représente
ses membres dans les instances judiciaires dans le domaine du travail. La Cour
constitutionnelle fédérale doit examiner la question de la recevabilité du recours
constitutionnel en tant que « coalition » propre. En d’autres termes, une coalition
patronale possede-t-elle un droit a participer a la négociation d’une convention
collective (Tarifvertrag) ? Bien gu’il n’existat pas de disposition expresse dans la
Constitution de Weimar relative a la reconnaissance de la capacité d’'une association
de personnes, la Cour constitutionnelle en a déduit le bénéfice de l'article 9, alinéa 3
de la Loi fondamentale en faveur des associations. Elle justifie ce régime particulier
par deux arguments.

En premier lieu, selon la Cour, la liberté de coalition n’est pas un droit fondamental
en lien direct avec l'existence ou lintégrité d’'une personne physique. Ensuite,
'applicabilité des droits fondamentaux n’est pas limitée aux seules personnes
physiques selon les dispositions de larticle 19, alinéa 3. Cette disposition
constitutionnelle protége donc la coalition en tant que telle et pas uniqguement les
membres pris séparément.

En outre, le droit fondamental de la liberté de coalition ne protege pas seulement le
processus d’association en tant que tel mais aussi la coalition en vue de la réalisation
d’'un objectif particulier, en I'espéce la défense active des intéréts des employeurs et
des employés***. Ainsi, un droit fondamental qui s’accompagne d’'une double
garantie protége les membres individuels et les membres en tant que coalition. La
coalition patronale est protégée en ce qu’elle vise la réalisation d’un objectif
particulier. Par analogie, la « corporation » universitaire pourrait remplir ces
conditions.

Dans la mesure ou il existe un droit fondamental de l'université, il ferait partie a la fois
de la catégorie des «droits fondamentaux doubles» ou en allemand
« Doppelgrundrechte » dans la mesure ou la communauté scientifique dans son
ensemble peut se prévaloir de la liberté de la science mais encore, le droit
fondamental de l'université compte parmi les exceptions au principe selon lequel les

“3 BVerfGE 4, 96, déc. du 18 novembre 1954, ,Hutfabrikant.

“* BVerfGE 4, 96, déc. du 18 novembre 1954, ,Hutfabrikant*, ,Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
betrifft nicht nur den Zusammenschluss als solchen, sondern den Zusammenschluss zu einem
bestimmten Gesamtzweck, namlich zu einer aktiven Wahrnehmung der Arbeitgeber- (Arbeitnehmer-)
Interessen”.
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personnes morales de droit public sont exclues de la protection des droits
fondamentaux. L’'université ne peut pas étre cantonnée au stade de « bénéficiaire
potentiel » dans la mesure ou ses membres sont au cceur de l'organisation
scientifique. En effet, comme vu dans le chapitre précédent, afin que la science
puisse rester conforme a sa rationalité propre, elle doit étre exercée par des
membres appartenant a la communauté scientifique. Accorder une influence aux
membres scientifiques dans le processus institutionnel participe de I'épanouissement
des individus dans le domaine de la liberté de la science.

Selon la doctrine, l'université, en tant qu’organisation complexe, représente
forcément davantage que la somme des droits individuels de la liberté de la science.
L’« autonomisation » de [l'université remplit ici une fonction de distanciation
nécessaire pour créer un lieu de participation, de libore administration et de
représentation pluraliste**®. L’organisation, en tant que bénéficiaire des droits
fondamentaux, représente la protection objective de la liberté de la science, quasi-
institutionnelle. Le bénéfice des droits fondamentaux pour une personne morale est
conditionné, en contrepartie, par le fait que l'institution accomplisse effectivement ses
missions de recherche et d’enseignement.

La possibilité de bénéficier de droits fondamentaux des personnes morales ne vaut
donc pas uniquement afin de promouvoir les libertés individuelles de ses membres,
luniversité possederait un intérét propre. Dans ce dernier cas, la capacité des
personnes morales de recourir a la protection du droit fondamental de la liberté de la
science contiendrait davantage que la somme des libertés et des volontés
individuelles. Il s’agirait d’'une liberté du groupe, de la corporation universitaire au
sens traditionnel et humboldtien du terme ; la communauté scientifique défend ses
intéréts propres au nom de l'autonomie de la science contre les atteintes des
pouvoirs extérieurs. C’est encore la justification de la capacité de l'université de
bénéficier de droits fondamentaux qui fonde la participation des membres dans le
processus décisionnel et la mise en ceuvre d’'une organisation propre.

B. Les exceptions tenant a la mise en ceuvre d’une organisation
propre et a I’exercice de missions non étatiques

Si 'on applique a l'université, les criteres qui ont été développés dans l'introduction,
relatifs a la possibilité pour les personnes morales de droit public de bénéficier de
certains droits fondamentaux, I'institution publique universitaire remplirait 'ensemble
des conditions. Elle bénéficie d’abord d’'une certaine autonomie et a pour mission de
concilier les différents intéréts de ses membres au sein de son organisation. Ensuite,
le droit fondamental de la liberté de la science favorise un espace libre dans le
domaine de la science, l'université promeut la liberté de la science dans sa

“5 K-F Garditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche Systembildung, op. cit., p. 375.
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dimension individuelle. La création et 'organisation de l'université doivent parvenir a
'autonomie de la science et a 'autonomie des membres de la corporation. Enfin, le
domaine de la science peut étre qualifi€ comme un lieu particulierement risqué pour
les droits fondamentaux. L’université, institution de droit public figure d’exception par
rapport aux personnes morales exercant des prérogatives de puissance publique au
méme titre que les communautés religieuses qui bénéficient du statut de corporation
de droit public et les établissements publics de radio et de télévision.

Ces trois catégories de personne morale dérogent a la regle selon laquelle les
personnes morales de droit public ne peuvent pas étre bénéficiaires de droits
fondamentaux. La Cour Constitutionnelle fédérale allemande justifie ces trois
exceptions dans la mesure ou ces personnes morales se trouveraient dans une
situation juridique « risquée », comparable a I'antagonisme classique entre I'Etat et le
citoyen*®®. Les établissements publics de radio et de télévision peuvent donc
invoquer le droit fondamental de la liberté de la radio et de la télévision ou
« Rundfunkfreiheit »**’, les communautés religieuses, le droit fondamental de la
liberté d’'exercice de la religion ou « Religionsausiibungsfreiheit »**® et les
universités, le droit fondamental de la liberté de la science.

En premier lieu, les communautés religieuses qui ont le statut de corporation de droit
public en droit allemand, peuvent étre titulaires de droits fondamentaux. C’est ce qui
a été décidé par la Cour constitutionnelle fédérale allemande dans une décision du
28 avril 1965**° a propos de I'Eglise néo-apostolique du Land de Rhénanie du Nord-
Westphalie. Cette disposition date de I'époque de la non-séparation entre Etat et
Eglises et n’était prévue, a l'origine, que pour les grandes confessions chrétiennes.
Depuis 1919 ce statut peut étre conféré également a d’autres communautés
religieuses, si elles font preuves, a travers leur nombre de membres et leur
constitution interne, de continuité et stabilité**°. Les corporations religieuses en droit

“8 BVerfG 95, 220, déc. du 26 février 1997, ,Aufzeichnungspflicht*, pour les établissements publics
de radio et de télévision ; BVerfG 19, 129, déc. du 4 octobre 1965, ,Umsatzsteuer, pour les Eglises,
les communautés religieuses et les autres personnes judiques dont le but est la promotion et la mise
en valeur d’une croyance religieuse ou la proclamation de la croyance de leurs membres, dans la
jurisprudence, ,Religionsgesellschaften und andere juristische Personen, deren Zweck die Pflege oder
Foérderung eines religibsen Bekenntnisses oder die Verkiindigung des Glaubens ihrer Mitglieder ist,
kénnen Trager des Grundrechts aus Art. 4 GG sein” ; et pour les universités, BVerfG 15, 256, déc. du
16 janvier 1963, ,Universitare Selbstverwaltung®, ,In der Regel kénnen zwar weder der Staat noch
seine Einrichtungen Grundrechte als subjektive éffentliche Rechte in Anspruch nehmen, insofern sie
nicht gleichzeitig Trager und Adressat von Grundrechten sein kénnen. Dieser Grundsatz gilt jedoch
dann nicht, wenn Einrichtungen des Staates Grundrechte in einem Bereich verteidigen, in dem sie
vom Staat unabhangig sind. Das ist insbesondere bei den deutschen Universitédten der Fall, die zwar
in der Regel vom Staat gegriindet sind und auch von ihm unterhalten werden, aber in Wissenschaft,
Forschung und Lehre frei sind. Deshalb muss auch den Universitdten wie den Fakultdten ohne
Rucksicht auf ihre allgemeine oder besondere Rechtsféhigkeit die Mbglichkeit gegeben sein, dieses
von ihnen beanspruchte Grundrecht im Verfahren der Verfassungsbeschwerde geltend zu machen” ;
Voir encore, BVerfG 68, 193, déc. du 31 octobre 1984, ,Zahntechniker-Innungen® ; BVerfG 75, 192,
déc. du 14 avril 1987, ,Sparkassen” ; BVerfGE 85, 360, déc. du 10 mars 1992, ,Akademie-Auflésung®.
“7 Art. 5, Abs. 1 S. 2 GG.

8 Art. 4, Abs. 1 et 2 GG.

“9 BVerfG 19, 1, déc. du 28 avril 1965, ,Neuapostolische Kirche*.

0 Art. 140 GG, Art. 137, Abs. 5, S. 2 WRV.
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public ne participent pas a 'administration d’Etat ; elles restent séparées de I'Etat et
sont en contact avec lui comme des personnes juridiques privees.

La Cour explique que le bénéfice des droits fondamentaux n’est pas exclu par le fait
que la personne morale soit une corporation de droit public et que les communautés
religieuses occupent une position particuliére par rapport a I'Etat car elles n’ont pas
été créés par lui et ne remplissent pas de missions régaliennes. Selon la Cour, ces
communautés religieuses peuvent donc étre titulaires de droits fondamentaux. De
plus, d’aprés le systeme politique et religieux établi par la Loi fondamentale, il
n'existe pas d’Eglise d’Etat. En d’autres termes, chaque communauté religieuse
organise et administre ses affaires propres de fagon indépendante et ce, dans le
cadre du respect des lois. Elles concedent leurs ministéres sans que I'Etat ou la
société civile ne puissent interférer.

Ainsi, I'Etat reconnait a certaines communautés religieuses le droit a la libre
administration ; 'Etat ne doit pas s'immiscer dans leurs affaires internes et la
communauté regle elle-méme ses affaires propres. Leur autonomie ne doit pas étre
remise en question par rapport au fait qu’elles possédent le statut de corporation de
droit public. Selon la Cour, l'autorité d’'une communauté religieuse bénéficiant du
statut de corporation de droit public se définit comme une autorité publique mais pas
comme une autorité étatique®'. Selon les propos de la Cour constitutionnelle
fédérale allemande, les missions exercées par ces communautés ne découlent donc
pas originairement de la nature de I'Etat et ne sont pas soumises a la tutelle de I'Etat.
En l'espéce, les décisions relatives a la création d’associations ecclésiastiques
appartiennent au domaine propre des communautés religieuses dans la mesure ou
elles concernent leur constitution et leur organisation. La Cour constitutionnelle
fédérale allemande a pu reconnaitre explicitement la compatibilité de la liberté
d’exercice du culte des communautés religieuses garantie par l'article 4 avec leur
statut de corporation de droit public*®2.

La deuxiéme exception concerne les établissements publics de radio et de télévision
qui peuvent invoquer le recours a larticle 5, alinéa 2, phrase premiére de la Loi
fondamentale. L’élargissement de I'application du droit fondamental de la liberté de
l'audiovisuel ne peut pas s’étendre toutefois a la liberté de la presse*®. La Cour
constitutionnelle fédérale allemande considére que les établissements publics de
laudiovisuel peuvent se trouver dans une situation de risque pour les droits
fondamentaux et précise leur régime dans la décision « 2. Rundfunkentscheidung ».

Dans cette décision, la Cour constitutionnelle fédérale allemande devait répondre a
la question de savoir si les activités des établissements publics de radio et de

! BVerfG 19, 1, déc. du 28 avril 1965, ,Neuapostolische Kirche®, ,Infolge dieser offentlichen
Rechtsstellung und o6ffentlichen Wirksamkeit der Kirchen, die sie aus ihrem besonderen Auftrag
herleiten und durch die sie sich von anderen gesellschaftlichen Gebilden grundsatzlich unterscheiden,
ist kirchliche Gewalt zwar 6ffentliche, aber nicht staatliche Gewalt".

2 BVerfG 42, 312, déc. du 21 septembre 1976, ,Inkompatibilitat/Kirchliches Amt-.

8 BVerfG 59, 231, déc. du 13 janvier 1982, ,Freie Mitarbeiter*,
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télévision étaient qualifiées de commerciales ou de professionnelles**. La loi relative
a la taxe sur la valeur ajoutée de 1967*° faisait la distinction entre un établissement
entrepreneurial qui exerce une activité commerciale ou professionnelle et un
établissement dans le cadre de l'exercice de l'autorité publique qui ne poursuit
aucune activitt commerciale ou professionnelle. Selon les requérants, des
établissements publics de radio et de télévision de Baviére, du Land de Hesse,
I'établissement de I'Allemagne du nord, du Land de Bréme, du Land de la Sarre,
I'établissement « SUddeutsche », « SUdwestfunk » et « Westdeutsche », la
disposition attaquée serait contraire au droit fondamental de la liberté de
'audiovisuel.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a d’abord admis la recevabilité du
recours dans la mesure ou les établissements publics de radio et de télévision
entrent dans le champ d’application de larticle 19, alinéa 3 en tant que « personne
morale » et parce que « leur nature leur permet ». La Cour a ensuite conclu que
selon les principes d’organisation des établissements publics de radio et de
télévision, ces établissements ne pouvaient pas étre considérés comme des
entreprises engagés dans une activité commerciale ou professionnelle. En effet, ils
remplissent des missions de droit public*®. La disposition contestée est donc une
violation de I'article 5, alinéa 1°' de la Constitution allemande.

Les universités publiques sont la troisieme exception parmi les personnes morales
de droit public pouvant bénéficier de droits fondamentaux. Elles sont certes créés par
'Etat et entretenues par lui mais jouissent de la protection d’un droit fondamental
particulier, celui de la liberté de la science. Dans ce contexte, la doctrine allemande
définit la liberté de la science comme un droit fondamental fonctionnel ou
« Funktionsgrundrecht ». L'université peut bénéficier de la liberté de la science dans
la mesure ou elle contribue & la fonction de promotion de la science®”’.

L’université possede son organisation propre, elle dispose d’'une certaine autonomie
vis-a-vis de I'Etat. Toutefois, elle ne pourra pas recourir aux droits fondamentaux
lorsgu’elle exerce des activités directement liées a la mise en ceuvre de prérogatives
de puissance publiqgue. La Cour constitutionnelle fédérale allemande justifie la

** BVerfGE 31, 314, déc. du 27 juillet 1971, ,2. Rundfunkentscheidung®.

5 82 Abs. 3, Satz 2 Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer) vom 29. Mai 1967 (BGBI. | S. 545).

% BVerfGE 31, 314, déc. du 27 juillet 1971, ,2. Rundfunkentscheidung®, ,Aus den dargelegten
Grundsatzen und Grundzigen der Organisation des Rundfunkwesens ergibt sich, dass die
Rundfunkanstalten nicht als Unternehmer, die eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit austben,
angesprochen werden kénnen. Sie erflllen in Wirklichkeit 6ffentlich-rechtliche Aufgaben®. Enfin,
comme déja évoqué, bien que les établissements publics de radio et de télévision fassent partie de
l'espace public, ils doivent rester exempts d’influence de I'Etat au sens large et des groupes sociaux.
BVerfGE 31, 314, déc. du 27 juillet 1971, ,2. Rundfunkentscheidung, ,Danach verlangt Art. 5 GG,
,dass dieses "moderne Instrument der Meinungsbildung" weder dem Staat noch einer
gesellschaftlichen Gruppe Uberlassen wird“. Et comme étudié plus haut, ces établissements ne sont
pas la propriété de I'Etat et n’exerce pas, directement ou indirectement, de mission de I'Etat au sens
strict.

7 p. M. Huber, ,Artikel 19%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1831.
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capacité de l'université dans la mesure ou elle se trouve dans une situation de risque
pour les droits fondamentaux*®. La liberté de la science dans le sens d'un droit
fondamental de l'université exige une organisation spécifique et le respect du
principe de subsidiarité.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande a reconnu la capacité des universités
de bénéficier de droits fondamentaux dans sa décision <« Universitare
Selbstverwaltung » de 1963*°. Dans les faits, le tribunal administratif du Land de
Hesse avait condamné I'Etat fédéré de Hesse pour avoir décidé seul de la
nomination d’un professeur associé a I'Université Justus Liebig de Giessen.
L’Université et sa faculté de médecine invoquent une violation de l'article 5, alinéa 3
a I'appui de ce recours constitutionnel. L'Université de Giessen fut créé par la loi du
11 septembre 1950 adoptée par les pouvoirs publics du Land de Hesse en tant
gu’établissement d’enseignement supérieur scientifique.

Cet établissement administre ses affaires internes relatives a la recherche, a
'enseignement et a I'éducation par le moyen de ses propres organes et posséde une
composante pour la recherche et la formation médicale (« medizinische Akademie »).
Le recteur, le sénat et le conseil de la composante de médecine représentent les
organes de [I'établissement. Avec la loi du 2 juillet 1957, [Iétablissement
d’enseignement supérieur est devenu une université portant le nom de « Justus
Liebig Universitat » qui, en tant qu’institution du Land, conserve une autonomie
académique. Cette Université se compose de quatre facultés, dont la faculté de
médecine qui a remplacé la composante de médecine (« medizinische Akademie »).

Le professeur associé exercait déja des activités scientifigues au sein de la
composante de médecine et a été nommé par le gouvernement hessois sans que
I'établissement d’enseignement supérieur n’en ait fait la proposition expressément.
Les requérants, composés de I'Université et de sa faculté, arguent le fait que
'Université doit étre partie a I'affaire dans la mesure ou elle posséde la capacité
juridique selon le droit relatif aux établissements d’enseignement supérieur. En outre,
la faculté devrait bénéficier de la méme Iégitimité en ce gu’elle est une composante
juridique de [I'Université. Les requérants poursuivent en démontrant que si
'Université ne se pronongait pas en dernier lieu quant au recrutement d’un
professeur, elle devait au moins pouvoir conserver une force de proposition. Alors
que le gouvernement hessois considére que ni I'Université, ni la faculté ne peuvent
étre parties dans cette affaire, la Cour constitutionnelle fédérale allemande doit se
prononcer sur la recevabilité du recours constitutionnel.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande ne suit pas l'argumentation des
requérants et rappelle que les recours constitutionnels doivent servir la protection
des droits fondamentaux. Selon la our, la Iégitimité du recours tient ici en ce que les
requérants invoquent une violation de l'article 5, alinéa 3, phrase premiére en vertu

8 \/oir notamment, BVerfG 68, 193, déc. du 31 octobre 1984, ,Zahntechniker-Innungen®.
9 BVerfG 15, 256, déc. du 16 janvier 1963, ,Universitare Selbstverwaltung*.
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de larticle 103 de la Loi fondamentale*®. La Cour poursuit en précisant que le
recours aux droits fondamentaux n’est pas exclu par le fait que I'Université et dans
la méme mesure, la faculté, fassent partie de la structure étatique au sens large. Le
principe selon lequel les établissements ne peuvent pas étre a la fois destinataires et
bénéficiaires de droits fondamentaux ne vaut pas selon la Cour, lorsque les
établissements publics défendent des droits fondamentaux en restant indépendant
des pouvoirs publics.

Les universités allemandes qui sont certes créées et entretenues financierement par
les Lander, sont libres dans les domaines de la science, de la recherche et de
'enseignement. Par conséquent, selon la Cour, les universités comme les facultés
peuvent exercer un recours constitutionnel et ce, sans tenir compte de leur capacité
juridique générale ou spéciale®®’. Les facultés et les unités de formation et de
recherche sont également titulaires du droit fondamental de la liberté de la science
en tant que personne morale de droit public*?.

Les communautés religieuses, les établissements publics de radio et de télévision et
les universités font donc figure d’exception parmi les personnes morales de droit
public. Bien que ces institutions au sens large fassent partie de I'architecture
publique, les missions qu’elles exercent ne peuvent pas étre assimilées a des
missions étatiques au sens strict. La mise en ceuvre d’une organisation propre en
vue de la réalisation de missions particulieres justifie le double réle de I'institution
universitaire dans la protection des droits fondamentaux ; 'université défend les
intéréts indivuels des membres et en méme temps, son intérét propre, corresponsant
a 'autonomie de la science.

L’hypotheése selon laquelle 'ensemble de I'organisation dirigée vers cette mission
commune représente davantage que la somme des intéréts des parties se retrouve
dans la dimension philosophique de la Gestalt-théorie. Cette théorie peut encore étre
désignée comme le gestaltisme ou la théorie de la forme, reconnue depuis les
travaux des psychologues allemands de I'école de Berlin, Max Wertheimer, Kurt
Koffka et Wolfgang Kéhler. Pour les gestaltistes, « le tout est plus important que
'ensemble des parties » en percevant les choses, les objets, les concepts et les
événements globalement et non dans leurs détails*®®. L’université peut s’entendre
alors comme un « ensemble dynamique de parties interdépendantes agencées en
fonction d’un but ».

“% Art. 103, Abs. 1 GG, « Devant les tribunaux, chacun a le droit d’étre entendu ».

“®1 BVerfG 15, 256, déc. du 16 janvier 1963, ,Universitare Selbstverwaltung®, ,Deshalb muss auch den
Universitaten wie den Fakultaten ohne Ricksicht auf ihre allgemeine oder besondere Rechtsfahigkeit
die Mdoglichkeit gegeben sein, dieses von ihnen beanspruchte Grundrecht im Verfahren der
Verfassungsbeschwerde geltend zu machen*.

%2 BVerfG 15, 256, déc. du 16 janvier 1963, ,Universitare Selbstverwaltung* ; BVerfG 75, 192, déc. du
14 avril 1987, ,Sparkassen® ; BVerfG 93, 85, déc. du 31 mai 1995, ,Universitatsgesetz NRW*.

% N. Crombez, La Gestalt : Psychologie de la forme, L’environnement et les formes influencent-ils
nos décisions ?, Namur, 50 minutes.fr, 2014, p. 5-7.
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D’un cété, les théories associationnistes se fondent sur la décomposition en « micro-
éléments » afin de définir un phénoméne par agrégation. La Gestalt théorie tend a
démontrer que « les relations qui unissent les parties pour former un tout ont autant
d’'importance sur le comportement du tout que leur composition »**. Si la Gestalt
théorie est aujourd’hui davantage exploitée dans la théorie des organisations au
regard des études de management, elle contribue clairement a la justification de la
capacité des personnes morales a bénéficier du droit fondamental de la liberté de la
science afin d’obtenir davantage que l'action des seuls individus dans la défense de
leur liberté. La Gestalt théorie annonce également les premiers développements
relatifs a la notion d’institution sur laquelle nous reviendrons ultérieurement.

Les établissements publics de radio et de télévision ou les universités, en tant
gu’organes indépendants de I'Etat peuvent faire valoir les intéréts des individus par
la mise en place d'une organisation propre et par I'exercice de missions qui
n’appartiendraient pas a [I'Etat, par nature. S’ils justifient d'une certaine
indépendance vis-a-vis de l'influence de I'Etat, ils pourront exercer des recours en
tant que véritables titulaires de droits fondamentaux. Les droits fondamentaux de la
liberté de l'audiovisuel et de la liberté de la science contiennent davantage que la
protection des individus et leur organisation propre, ils visent la réalisation de
missions propres servant le bien commun : la diversité des opinions et 'autonomie
de la science. En outre, parmi les bénéficiaires individuels indirects de la liberté de la
science, les étudiants ne sont pas les bénéficiaires « naturels » de la liberté de la
science. Néanmoins, ils représentent une partie de la communauté universitaire au
sens large, qui peut aussi participer a I'effort commun.

Section 2. Les étudiants, bénéficiaires de la liberté de la
science ?

Les étudiants au sein de leurs corporations sont en concurrence avec la corporation
académique des savants depuis longtemps déja et cette confrontation symbolise
l'identité de linstitution universitaire. A partir de 1190, les étudiants se regrouperent
en « nations » comme les Anglais, les Allemands et les Provinciaux. Les maitres
prétaient serment a la Commune et les étudiants s’organisaient entre eux et
fagonnaient leurs propres enseignements. Ce furent ensuite ces « nations » qui se
rassemblérent en universités avec a leur téte, un recteur*®®. Sur la question des
différentes formes de participation au sein d’un établissement, 'Europe du Xlléme et
Xllleme siécle se divisait en deux. D’un c6té, I'Europe dans sa moitié nord
connaissait des universités sous la forme d’associations de maitres ou des

64 A. Desreumaux, Théorie des organisations, 2°™ &dition, Les essentiels de la gestion, 2005, p. 40.

“6% C. Charle, J. Verger, Histoire des universités, Xlléme-XXléme siécle, op. cit., p. 12.
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fédérations d’écoles comme a Oxford et Paris. Les arts libéraux et la théologie y
étaient les disciplines les plus enseignées.

D'un autre cété, dans les pays méditerranéens, les universités provenaient des
associations d’étudiants dont les maitres restaient la plupart du temps exclus comme
a Bologne. Les universités exercaient surtout I'enseignement du droit et de la
médecine, soumis a un contrdle ecclésiastique a I'extérieur de linstitution. Le point
commun de ces deux types d’universités s’inscrivait dans leur appartenance au
mouvement associatif. En effet, les institutions se dotaient de statuts et de
représentants é€lus. La constitution en association permettait de développer une
entraide mutuelle et la garantie de leur protection face a la population et aux
autorités locales. Les statuts favorisaient la réglementation de I'exercice autonome
de leurs activités*®®. Dans la théorie contemporaine des droits fondamentaux, le
modele corporatif étudiant s’est quelque peu effacé en faveur de I'individualisation de
ses participants.

Si les professeurs des universités sont les premiers bénéficiaires de la liberté de la
science et jouissent d’'une influence décisive au sein de l'université, I'étudiant peut,
dans une certaine mesure, jouir de certaines garanties en vertu de cette liberté. Une
fois leur immatriculation obtenue, a la suite de I'admission dans un établissement
d’enseignement supérieur, les étudiants peuvent prétendre au fait d’appartenir a
linstitution universitaire. D’autre part, si les étudiants ne sont pas les bénéficiaires
directs de la liberté de la recherche et de I'enseignement, ils ont droit au libre choix
de leur formation dans le cadre de l'article 12, alinéa 1°" de la Loi fondamentale. lls
sont donc soumis a un double statut comprenant des garanties liées a la liberté de la
science et des garanties découlant de la liberté de formation (§1).

Certains domaines juridiques sont protégés et encadrés par la jurisprudence
allemande en faveur des étudiants et de la mission de formation d’'un établissement
d’enseignement supérieur. Par exemple, selon la Cour constitutionnelle fédérale
allemande, les dispositions de l'article 12 exigent que les examens doivent mettre en
valeur des capacités spécifiques liées au monde professionnel du candidat*®’. Bien
que I'établissement d’enseignement supérieur ne soit pas tenu de reproduire tous les
caractéres d’'une profession dans le cadre des examens, il faut encore que I'examen
reflete de facon partielle les futures exigences professionnelles, a plus forte raison
lorsque I'exercice d’'un emploi peut s’accompagner d’une certaine insécurité*®.

En dehors de ces domaines particuliers, I'étudiant bénéficie d’une liberté générale,
aussi appelée « liberté des études » dans la doctrine allemande. La liberté des
études est a circonscrire parmi d’autres libertés et garanties. Elle entretient d’abord
un lien étroit avec la liberté de I'enseignement du professeur d’université. Elle peut
aussi se réaliser a travers d’autres libertés fondamentales inscrites dans la

“®% Ibid., p. 14-15.
57 BVerfG 80, 1, déc. du 14 mars 1989, 1 BvR 1033/82, 1 BvR 174/84.
%8 BVerfG 13, 97, déc. du 17 juillet 1961, ,Handwerksordnung*.
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Constitution allemande comme le respect du principe d’égalité (article 3) ou la
garantie d’un recours effectif devant les tribunaux (article 19, alinéa 4). La liberté des
étudiants peut encore entrer en conflit avec la liberté de I'enseignement dans le
cadre de I'organisation des activités d’enseignement.

Aujourd’hui, si le droit des étudiants relevent de plus en plus de la compétence des
Lander, les établissements d’enseignement supérieur possedent davantage de
moyens pour adapter les regles relatives aux études et a la participation des
étudiants au fonctionnement de plus en plus spécifique de chacun des
établissements. La question de la gouvernance entre les pouvoirs publics et les
établissements sera abordée, dans un second paragraphe, au regard de la liberté du
choix de formation des étudiants (§2).

§1 Le double statut de I'étudiant : liberté de la science et liberté du choix
de Iformation

Friedrich Carl von Savigny affirmait que « le salut et la chute des universités sont
déterminés par trois cbétés distincts, en tant qu’y concourent les gouvernements, les
enseignants et les étudiants »*°. Selon le juriste, les étudiants occupent donc une
place a part entiere au sein de [linstitution universitaire a cété des membres
scientifiques, ce qui leur vaut certains droits de participation dans I'établissement (B).
Dans la mesure ou les étudiants jouent un r6le dans le processus commun de la
science au sein d'un établissement d’enseignement supérieur, ils peuvent étre
assimilés a des bénéficiaires indirects de la liberté de la science.

La doctrine allemande utilise le terme de « Studentenschaft» ou
« Studierendenschaft » pour désigner I'ensemble des étudiants inscrits dans un
établissement d’enseignement supérieur. On pourrait le traduire par une
« communauté étudiante » sans qu’il n’y ait de véritable équivalent dans la langue
francaise quant au réle effectif de ce groupe au sein de linstitution universitaire.
Lorsqu’il est question précisémment d’'une association d’étudiants prévue par la loi
ou par le reglement intérieur de I'établissement, la doctrine parle d’'une « verfasste
Studierendenschaft ». Il faut alors distinguer une association d’étudiants de la
« communauté étudiante » qui constitue un groupe d’intéréts en tant que tel.

Si la doctrine constitutionnelle allemande ne reconnait pas explicitement que les
étudiants sont les bénéficiaires directs de la liberté de la science au méme titre que
les universitaires, la liberté des études ou « Freiheit des Studiums » pose certaines
exigences en faveur du groupe des étudiants dans I'organisation du domaine de la
science. Les étudiants possédent un double statut qui dépend a la fois de la liberté

9 F_C. von Savigny, « Essence et valeur des universités allemandes », traduction par O. Jouanjan,
Paris, Revue d'’histoire des facultés de droit et de la science juridique, n°23, 2003, p. 189.
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de la science et de la liberté dans le choix de la profession et de la formation (article
12, alinéa 1° de la Loi fondamentale). Par exemple, la Haute Cour administrative
fédérale estime que les réglements relatifs aux études et les réglements relatifs aux
examens sont a concilier en priorité avec le droit fondamental des étudiants de la
liberté de choix de la profession*’®.

Les droits des étudiants dans le domaine de I'enseignement supérieur ne sont pas
toujours trés clairs dans la jurisprudence et dans la doctrine et subissent parfois les
aléas découlant des modifications du droit de la formation universitaire. La protection
de la liberté des études s’exerce alors par le moyen d’une combinaison de plusieurs
droits fondamentaux (A).

A. La protection de la liberté des études par le moyen d’une
combinaison de droits fondamentaux

Un droit fondamental d’apprendre (Lernfreiheit) n’existe pas a proprement parlé dans
la jurisprudence ou dans la doctrine au profit de I'étudiant*’’. De la méme facon, la
Cour constitutionnelle fédérale allemande ne tranche pas en faveur d’'un véritable
droit fondamental dans sa célébre décision « Bremer Modell »*”2. Dans cette affaire,
le législateur du Land de Bréme avait inscrit, parallélement a la liberté de la
recherche et de I'enseignement, la liberté d’étudier. Cette-derniére comprenait le
droit pour les étudiants, dans le cadre de cours magistraux, d’exprimer leur avis sur
leur contenu, 'organisation et la conduite de ce cours*”.

La Cour constitutionnelle fédérale allemande considére que cette regle ne
contrevient aucunement a la liberté de la science de l'article 5, alinéa 3, phrase
premiéere qui protege les professeurs. En revanche, la Cour précise qu’elle ne reglera
pas la question de I'étendue de la liberté des études (Freiheit des Studiums) et des
garanties constitutionnelles qui pourraient en découler*’*. Selon la Cour, bien que
l'organisation des enseignements tombe dans la protection de la liberté
d’enseignement des professeurs, cela n’empéche pas de reconnaitre aux étudiants

7% BVerwG, déc. du 22 aodt 2005, 6 BN 1.05, ,Studien- und Priifungsordnungen der Hochschule sind
vorrangig an dem Grundrecht der Studenten auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zu messen. Eine
Kollision mit dem Grundrecht der Hochschullehrer auf Lehrfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) ist nur
denkbar, soweit von den gestellten Leistungsanforderungen Rickwirkungen auf die inhaltliche und
methodische Gestaltung der Lehrveranstaltungen ausgehen®.

71 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 522-523.

“72 BVerfG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell*.

7 BVerfG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell*, ,Die Freiheit des Studiums umfasst,
unbeschadet der Studien- und Prifungsordnungen, insbesondere die freie Wahl von
Lehrveranstaltungen, das Recht, innerhalb eines Studienganges Schwerpunkte nach eigener Wahl zu
bestimmen sowie die Erarbeitung und AuBBerung wissenschaftlicher und kiinstlerischer Meinungen®.
** BVerfG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell*, ,Inwieweit die Freiheit des Studiums
verfassungsrechtlich geschitzt ist, braucht im Rahmen des vorliegenden
Verfassungsbeschwerdeverfahrens nicht abschlieBend entschieden zu werden®.
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certains droits en faveur de I'expression des opinions qui découlerait de la « liberté
des études »*".

Enfin, selon la Cour, dans la mesure ou I'étudiant participe a I'enseignement
scientifique, il peut aussi bénéficier du droit fondamental de larticle 5, alinéa 3,
phrase premiére de la Constitution allemande*®. Il va donc falloir concilier les
intéréts des professeurs d’université au nom de la liberté de I'enseignement et les
intéréts des étudiants qui participent dans une moindre mesure aux activités de
l'université. Selon la Cour, la liberté de la science ne garantit aucun droit absolu en
faveur du professeur d’université au sein de I'établissement s’il ne tient pas compte
des autres membres de l'université*’’.

A la différence de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande
qui ne s’exprime qu’a demi-mots, la loi cadre fédérale relative aux établissements
d’enseignement supérieur garantit expressément un droit aux études ou « Freiheit
des Studiums »*’8. Cette liberté d’apprendre comprend d’abord un droit individuel
d’aménager de fagon responsable ses études dans le cadre de l'organisation des
enseignements. Elle comprend ensuite le droit d’avoir la possibilité de choisir entre
différentes matieres au sein d’'un méme cursus. Enfin I'étudiant doit étre en mesure
de construire sa propre opinion en lien avec I'enseignement scientifique et doit
pouvoir exprimer sa propre critique.

La protection de I'étudiant s’articule autour de quatre piliers fondamentaux dans la
doctrine allemande : la liberté dl'’enseignement (Lehrfreiheit), la liberté de choix de
profession (Berufsfreiheit), I'égalité des chances (Chancengleichheit) et la garantie
de I'existence d’un recours juridique effectif pour I'étudiant (Rechtsschutzgarantie)*”®.
Dans I'hypothése ou I'étudiant ne peut recourir a aucune de ces garanties, l'article 2,
alinéa 1* de la Loi fondamentale protégeant la liberté d’action générale pourra étre
invoqué a l'appui d’'un recours. En effet, la liberté d’action générale offre une

7S BVerfG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell, ,Dies kann aber nicht bedeuten, dass der
Gesetzgeber im Interesse der Lehrfreiheit der Professoren auf die Gewahrung der von ihm aus der
"Studlenfrelhe|t" abgeleiteten Meinungs&duBerungsrechte der Studenten véllig verzichten misste*.

¢ BVeriG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell“, ,Zumindest soweit der Student bereit und
in der Lage ist, in diesem Sinne an der wissenschaftlichen Lehre teilzunehmen, kann auch ihm das
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zustehen®.
77 BVerfG 55, 37, déc. du 7 octobre 1980, ,Bremer Modell“, ,Die Wissenschaftsfreiheit sichert dem an
der Universitat tatigen Hochschullehrer keine Bestimmungsrechte ohne jede Rucksicht auf die
anderen Universitatsmitglieder®.
‘7% Art. 4, Abs. 4 HRG, ,Die Freiheit des Studiums umfasst, unbeschadet der Studien- und
PrGfungsordnungen, msbesondere die freie Wahl von Lehrveranstaltungen, das Recht, innerhalb
eines Studiengangs Schwerpunkte nach eigener Wahl zu bestimmen, sowie die Erarbeitung und
AuBerung wissenschaftlicher und kiinstlerischer Meinungen. Entscheidungen der zustindigen
Hochschulorgane in Fragen des Studiums sind insoweit zuldssig, als sie sich auf die Organisation und
ordnungsgeméBe Durchfihrung des Lehr- und Studienbetriebes und auf die Gewdhrleistung eines
ordnungsgemaBen Studiums beziehen®.

® M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 522.
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protection complémentaire aux droits dits « non spécifiques » dans la dogmatique
480

des droits fondamentaux™".

En premier lieu, bien que la Cour constitutionnelle fédérale allemande ne
reconnaisse pas explicitement un droit aux études en faveur des étudiants, la
jurisprudence allemande démontre que la liberté des étudiants s’inscrit davantage
dans le champ d’application de la liberté du choix de profession de l'article 12, alinéa
1°" de la Loi fondamentale que dans celui de la liberté de la science de l'article 5,
alinéa 3, phrase premiere. La liberté des études peut donc se définir comme une
composante du droit a la formation (Ausbildungsfreiheit).

La liberté de profession de larticle 12 garantit a chaque allemand et a chaque
citoyen de I'Union européenne un droit au libre choix d’'une profession et au libre
choix d’une formation. De larticle 12 de la Loi fondamentale découle donc un droit
aux études dans un établissement d’enseignement supérieur ou en allemand,
« Recht auf ein Hochschulstudium »*®'.

La liberté du choix de la formation entraine certaines conséquences juridiques dans
I'organisation universitaire. Par exemple, le recouvrement de droits d’inscription n’est
pas exclu selon les dispositions constitutionnelles ; il n’existe pas de droit a la
gratuité des études. Cependant, la Cour constitutionnelle fédérale allemande a
reconnu la compatibilité de la nécessité de frais d’inscription avec les dispositions
relatives a la liberté de la profession dans la mesure ou la possibilité de bénéficier de
certaines aides financiéres est maintenue®®®. En outre, le paiement de droits
d’inscription ne doit pas empécher un groupe particulier de la population d’intégrer un
établissement d’enseignement supérieur, ni représenter une entrave non
proportionnée a l'accés aux établissements d’enseignement supérieur*®®. Enfin,
larticle 12, alinéa 1°" de la Loi fondamentale ne donne pas droit & des moyens
permettant de financer un enseignement ou un apprentissage*®*. L'Etat est donc
tenu d’organiser régulierement des possibilités de formation en faveur des individus
mais il n’est pas tenu de mettre en ceuvre une formation gratuite.

La liberté des études ne sera pas soumise aux mémes limites que la liberté de la
science. En effet, la liberté des études, au méme titre que la liberté du choix de la
profession peut trouver des limites dans la protection d’un bien commun qui exige
une protection particuliere et ce, par le moyen d’une loi. Pour qu’une loi générale
puisse limiter la liberté, elle devra satisfaire les exigences du principe de

“80 \/oir Deuxiéme Partie, Titre 2, Chap. 2™, S. 2, §2, A. « Limite de la concurrence économique dans
les universités et dans le domaine de la science a travers la distinction entre la liberté de la science et
la liberté générale d’action ».

“®" G. Manssen, ,Artikel 12¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1095.

2 BVerfGE 112, 226, déc. du 26 janvier 2005, ,Studiengebiihren*.

83 BVerwGE, déc. du 29 avril 2009, 6 C 16. 08.

84 BVerwGE 102, 142, déc. du 23 octobre 1996, 6 C 1. 94.
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proportionnalité et ce que la jurisprudence allemande nomme la « Drei-Stufen-
Theorie »*°.

La «théorie des trois niveaux » ou en allemand, « Drei-Stufen-Theorie » implique
que soit distingués trois types de réglementation selon lintensité de Il'atteinte : la
reglementation relative a I'exercice d’une profession, la reglementation subjective qui
se rapporte a un individu (par exemple dans le droit des examens) et la
reglementation objective qui vient généralement protéger un domaine constitutionnel
particulierement important. A I'aide de cette théorie, la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle peut alors distinguer la liberté d’exercice d’'une profession ou d’'une
formation de la liberté de choix d’une profession ou d’'une formation. En principe,
cette-derniére ne peut pas étre limitée par le législateur.

Le Iégislateur est également tenu d’organiser ce libre exercice de la formation. Dans
le domaine de I'admission dans les établissements d’enseignement supérieur, le
législateur doit garantir notamment aux candidats une présentation claire des
formations qui leur sont ouvertes. En outre, la Cour constitutionnelle fédérale
allemande considere notamment que les exigences relatives aux examens dans les
établissements d’enseignement supérieur doivent étre prévues dans une Ioi
formelle*®®.

En effet, les décisions essentielles dans le droit des examens touchant a leurs
objectifs, leurs exigences, leur contenu et leur procédure doivent étre réglées par le
législateur®®”. Selon la doctrine, ces obligations ne sont pas forcément respectées
jusque 1a*%8. Par ailleurs, le contenu exact des examens peut étre précisé par la voie
reglementaire. Cela est justifie par la formulation méme de la disposition
constitutionnelle relative au droit de la profession, selon laquelle, « I'exercice de la
profession peut étre réglementé par la loi ou en vertu d’'une loi »*®. La liberté¢ des
études comprise dans la liberté de la profession bénéficie donc d’'un régime moins
favorable que celui de la liberté de la science dans la mesure ou la possibilité de sa
limitation par le législateur n’est pas conditionnée par la protection d’'un domaine
constitutionnel.

% BVerfGE 7, 377, déc. du 11 juin 1958, ,Apotheken-Urteil*.

488 BVerfG 84, 34, déc. du 17 avril 1991, ,Gerichtliche Prifungskontrolle”, ,Vorschriften, die fir die
Aufnahme des Berufs eine bestimmte Vor- und Ausbildung sowie den Nachweis erworbener
Fahigkeiten in Form einer Prifung verlangen, greifen in die Freiheit der Berufswahl ein und missen
deshalb den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG genuigen. [...] Die Leistungsanforderungen in einer
solchen Prlifung und die MaBstdbe, nach denen die erbrachten Leistungen zu bewerten sind,
bedirfen einer gesetzlichen Grundlage; [...]JGrundrechtsschutz ist auch durch die Gestaltung von
Verfahren zu bewirken; die Grundrechte beeinflussen demgemanB nicht nur das gesamte materielle
Recht, sondern auch das Verfahrensrecht, soweit dieses fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
Bedeutung hat".

7 BVerfG 76, 171, déc. du 14 juillet 1987, ,Standesrichtlinien.

“®8 G. Manssen, ,Artikel 12¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1134.

8 Art. 12, Abs. 1, S. 2 GG, ,Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
geregelt werden®“.
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En second lieu, I'étudiant est protégé par le principe du respect de I'égalité. La Cour
constitutionnelle fédérale allemande définit le principe d’égalité comme un principe
fondamental qui tend a s’appliquer quant aux dispositions relatives aux examens
dans les établissements d’enseignement supérieur*®. La question de I'égalité des
chances dans le domaine des examens est examinée de facon stricte par les
tribunaux allemands.

En outre, selon la doctrine, 'anonymat est une garantie de I'égalité dans la
procédure d’examen tout comme I'exigence de la présence de deux examinateurs*'.
La Cour constitutionnelle fédérale allemande a notamment considéré comme
contraire a la Constitution le fait de privilégier les candidats d’un Land plutét qu’un
autre pour attribuer les places dans une formation universitaire*®2. Une autre garantie
découle du principe d’égalité selon laquelle, il ne peut pas y avoir de changement
soudain dans les exigences relatives aux examens*®.

Ensuite, la garantie d’un recours effectif devant les tribunaux est aussi invocable par
un étudiant et repose sur l'article 19, alinéa 4 de la Loi fondamentale selon lequel
« quiconque est Iésé dans ses droits par la puissance publique dispose d’un recours
juridictionnel ». Ainsi, « lorsqu’aucune autre juridiction n’est compétente, le recours
est porté devant la juridiction ordinaire »***. La garantie d’une protection juridique
effective de l'article 19 ne réserve pas un droit a I'ouverture d’une voie de recours
particuliere, toutefois 'acces a 'ensemble des tribunaux ne doit pas étre entravé de
facon déraisonnable pour l'individu en cause.

Selon la doctrine, cette disposition constitutionnelle se justifie dans la mesure ou les
droits fondamentaux ne peuvent étre effectifs uniquement s’ils s'imposent dans un
conflit juridique. L’Etat de droit garantit alors un droit substantiel a la mise en ceuvre
d’'un contrdle juridique effectif. Cette disposition ne connait pas de limite expresse
dans la Constitution mais reste soumise aux limitations immanentes a la Constitution.
L’article 19 protége de toutes les atteintes aux droits fondamentaux, causées par la
puissance publique.

Enfin, un recours administratif peut étre envisagé par un étudiant contre des atteintes
a la liberté des études au sens large en s’appuyant sur la liberté d’action générale de
larticle 2, alinéa 1° de la Loi fondamentale. C’était notamment le cas dans un arrét
de 2000 de la Cour constitutionnelle fédérale allemande*®. Le requérant, un étudiant

0 BVerfG 52, 380, déc. du 13 novembre 1979, ,Schweigender Priifling*, ,Zwar wird im Prifungsrecht
im allgemeinen der auf Art. 3 Abs. 1 GG beruhende Grundsatz der Chancengleichheit im Vordergrund
stehen®.

91 C. Stark, ,Artikel 3¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 308.

“2 La Cour constitutionnelle fédérale allemande a interdit la possibilité de mettre en ceuvre une
« Landeskinderklauseln », BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus I“.

98 BVerfG, déc. du 25 juin 1974, 1 BvL 11/73.

%% Art. 19, Abs. 4 GG, ,Wird jemand durch die dffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht
ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zusténdigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben®.

5 BVerfG, déc. du 4 ao(t 2000, 1 BvR 1510/99, ,Semesterticket".

136



Le champ d’'application personnel de la liberté de la science : les personnes protégées

inscrit depuis 1989 a [I'Université Gerhard-Mercator de Duisburg remettait en
question la constitutionnalité de [Iintroduction d'un « Semesterticket » par
I'établissement, qui permettait I'utilisation gratuite des transports publics pour les
étudiants. Pour financer cette mesure, la contribution des étudiants avait été
augmentée. La Cour constitutionnelle fédérale allemande admet la recevabilité du
recours de l'étudiant invoquant sa liberté d’action générale. Toutefois, la Cour
confirme l'arrét de la Cour administrative fédérale et ne conclut pas a la violation de
larticle 2, alinéa 1°" de la Loi fondamentale dans la mesure ou la contrainte pour les
étudiants est justifiée par un intérét public Iégitime. En outre, I'atteinte a la liberté
d’action du requérant satisfait les exigences de proportionnalité, d’adaptation et de
nécessité puisque la charge que l'on fait peser aux étudiants est raisonnable par
rapport aux avantages dont bénéficieront les destinataires de la mesure.

La protection accordée a I'étudiant, dominée par la liberté du choix de formation dans
un établissement d’enseignement supérieur, se conjugue avec des garanties
découlant de la liberté de la science en ce que cette-derniére confere aux étudiants
certains droits de participation. Bien que I'étudiant ne reste pas a l'université aussi
longtemps qu’un professeur, il bénéficie de certains droits collectifs dits
d’« affiliation » en tant que membre du « groupe des étudiants ».

B. Les droits d’affiliation de I’étudiant et sa participation
institutionnelle

L’ouverture des droits d’affiliation qui découlent de l'obtention du statut d’étudiant
dépend de son immatriculation. Une fois l'immatriculation obtenue, la doctrine
allemande systématise les droits dont bénéficient les étudiants : des droits relatifs
aux études (conduite des études et obtention de diplémes), un droit a ce que le
domaine des études soit organisé de telle facon que les étudiants puissent obtenir
leur diplome dans des conditions raisonnables*®, des droits liés au statut de
'étudiant (par exemple un droit a un congé dans certains cas) et des droits
d’affiliation (les étudiants bénéficient de certains droits corporatifs dans la mesure ou
ils deviennent membres de I'établissement et peuvent participer a 'organisation de
Iuniversité)*®”.

4% Recht auf Teilnahme an den in den Studien- und Prifungsordnungen vorgesehenen Lehr- und
sonstigen Veranstaltung und Prufungen®, cité dans M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein
Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 568.

“7 par exemple, Art. 17, Abs.1; Art. 18 Bayerisches Hochschulgesetz (BayHSchG), §§ 9, 10 Gesetz
Uber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen (HG NRW). Les particularités sont fixées dans
les lois relatives aux établissements d’enseignement supérieur des Lander et dans les réglements
fixés par les établissements, la méme chose vaut pour les comités propres aux étudiants, par exemple
Art. 52 BayHSchG. L’étudiant est également entendu comme un membre d’un établissement
d’enseignement supérieur dans la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur. La loi mentionne les membres d'un établissement dans son troiséme chapitre, §41
« Studentenschaft » HRG.
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L’immatriculation formalise le lien entre I'étudiant et I'Etat. Le candidat est intégré
dans l'université en étant inscrit dans son matricule. Il obtient alors un numéro
d’'immatriculation. L'immatriculation est un acte administratif*®® par lequel I'étudiant
devient un membre de I'établissement d’enseignement supérieur. Cet acte formalise
'entrée de I'étudiant au sein de la communauté universitaire. L'immatriculation peut
étre également retirée dans certains cas. On distingue le retrait de 'immatriculation
de I'« exmatriculation » qui est réglée dans des dispositions particulieres des lois des
Lander relatives aux établissements d’enseignement supérieur*®®.

Quelle est I'étendue de la participation accordée au groupe des étudiants ? La liberté
de la science au sens de l'article 5, alinéa 3, phrase premiéere de la Loi fondamentale
fonde-t-elle une obligation de participation des étudiants au sein des comités
décisionnels d'un établissement d’enseignement supérieur ? Si I'on répond par la
positive, une organisation adaptée au domaine de la science®® exigerait une
participation des étudiants en tant que groupe d’intérét a part entiére. Les étudiants
contribueraient a I'organisation du domaine de la science en fonction de leurs
responsabilités, ceuvrant a l'objectif commun de l'autonomie de la science. A
linverse, a défaut d’une obligation, la participation s’inscrirait uniguement comme
une faculté en faveur de la corporation estudiantine se limitant au cadre de la
mission de formation de l'université.

L’organisation universitaire met en place une procédure décisionnelle aux mains de
la corporation des « enseignants et des enseignés », comme l'a rappelé la Cour
constitutionnelle fédérale allemande dans sa décision « Hochschulurteil »*°'. La loi
cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur précise que la
participation dans les organes de l'université est un droit et une obligation pour tous
les membres®®. Selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, il n’y a en effet,
aucune objection constitutionnelle a la participation des étudiants dans la gestion du
domaine de la science®®. La Cour constitutionnelle fédérale allemande poursuit en
déclarant que les étudiants ne peuvent pas étre considérés comme de simples

498 §35 Landesverwaltungsverfahrengesetz fir Baden-Wirttemberg vom 12. 04. 2005 (loi de

procédure administrative du Land du Bade-Wurtemberg), ,Verwaltungsakt ist jede Verfligung,
Entscheidung oder andere hoheitliche MaBnahme, die eine Behérde zur Regelung eines Einzelfalles
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auBen
gerichtet ist. Allgemeinverfigung ist ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach allgemeinen
Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder die o&ffentlich-rechtliche
Eiggenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft”.

“9°M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 565-567.

%0 voir lléme Partie, Titre 2, Chapitre 1 « Droit de I'organisation d’'un établissement d’enseignement
supérieur : la concrétisation de la liberté de la science au moyen de la participation des membres ».

T BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,Dieses Organisationssystem geht davon
aus, dass "die Angelegenheiten der Universitét als einer Kérperschaft der Lehrenden und Lernenden
grundsatzlich in die Beratungs- und Entscheidungskompetenz aller ihrer Mitglieder fallen* (so die
Westdeutsche Rektorenkonferenz in ihrer EntschlieBung vom 22. Mai 1968)".

%02 637, Abs.1, S. 1, 2 HRG.

%3 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*, ,Solange und soweit sie an der Forschung
und wissenschaftlichen Lehre teilnehmen, steht auch ihnen das Recht aus Art. 5 Abs. 3 GG zu, so
dass schon deshalb keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen ihre Mitsprache in der
Wissenschaftsverwaltung bestehen®.

138



Le champ d’'application personnel de la liberté de la science : les personnes protégées

éleves ou comme « le seul objet de la transmission du savoir ». En ce sens et en
regle générale selon la Cour, la participation estudiantine ne peut pas étre
considérée comme étrangere a la science ou en allemand, « Wissenschaftsfremd ».
Enfin, les étudiants ont encore un intérét vis-a-vis de I'établissement d’enseignement
supérieur en ce que l'institution représente la médiation avec le milieu professionnel.
Cet intérét justifie alors leur participation dans I'accomplissement des missions de
luniversité.

Si la participation des étudiants au sein du processus décisionnel de I'établissement
d’enseignement supérieur n’est pas contraire a la liberté de la science, les tribunaux
allemands ne reglent pas uniformément la question de I'étendue de leur participation.
Elle est tant6t facultative, tantét rendue obligatoire. D’un c6té, la cour administrative
d’appel du Land de Rhénanie-Palatinat a déduit de larrét de principe
« Hochschulurteil » de la Cour constitutionnelle fédérale allemande que I'autonomie
de I'établissement d’enseignement supérieur de l'article 5, alinéa 3, phrase premiére
de la Loi fondamentale ne fonde pas une obligation de participation pour le groupe
des étudiants mais entraine une simple faculté®®. En I'espéce, il s’agissait de la
question de leur participation dans un comité compétent dans la réglementation des
procédures d’examen.

D’un autre cété, en 2010, la cour administrative d’appel de Hambourg estime que les
étudiants font partie des membres de I'établissement et en tant que telle, le groupe
des étudiants est lié aux autres membres d'un établissement d’enseignement
supérieur. Plus précisément, le groupe des étudiants est associé au groupe des
universitaires, au groupe des collaborateurs scientifiques et au groupe des
collaborateurs non scientifiques. L’ensemble des représentants choisis dans chacun
des groupes possede un droit de vote dans les organes décisionnels collégiaux de
'administration de I'établissement d’enseignement supérieur, au sénat de l'université
comme au conseil de faculté. Selon la Cour, la participation a la libre administration
est un droit et une obligation pour ses membres®®.

Aussi longtemps que les étudiants sont associés aux autres groupes d’un
établissement d’enseignement supérieur, le groupe des étudiants participe a
'organisation de la science au sein des universités. Cependant, cela ne leur donne
pas le droit d’invoquer une violation de la garantie de libre administration®®. C’est ce
qu’'a dégagé la Cour constitutionnelle du Land du Brandebourg dans un arrét de
2013. En cause, le groupe des étudiants ici « Studierendenschaft » de I'Université
technique de Cottbus de Brandebourg, un établissement d’enseignement supérieur

%% OVG Rheinland-Pfalz, déc. du 29 septembre 1995, 2 C 12228/94.

%5 OVG Hamburg, déc. du 23 février 2010, 3 Bf 70/09, ,Dabei hat der Gesetzgeber an die Gruppen
der Hochschullehrer, wissenschaftlichen Mitarbeiter, sonstigen (nichtwissenschaftlichen) Mitarbeiter
und der Studierenden angeknlpft; diese Personen sind Mitglieder der Hochschule. Den von diesen
Gruppen gewahlten Vertretern sind Stimmrechte in den Kkollegialen Beschlussorganen der
Hochschulverwaltung -im Akademischer Senat sowie im Fakultétsrat -zugeteilt. Die Mitwirkung an der
Selbstverwaltung ist Recht und Pflicht der Mitglieder*.

%% VerfG Brandenburg, déc. du 18 octobre 2013, 25/13.
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public selon les dispositions de la loi relative aux établissements d’enseignement
supérieur du Land de Brandebourg, invoquait une violation de son droit a la libre
administration protégé par la Constitution du Land®®’.

Dans cette affaire, le groupe des étudiants considérait que les dispositions de la loi
de modernisation des établissements d’enseignement supérieur’® ne tenaient pas
compte de leur droit de participation. La Cour estime que le groupe des étudiants
représente une partie de la corporation de I'Université, toutefois son droit de
participation a I'administration de I'établissement doit s’exercer dans le cadre des
lois. Les droits corporatifs des étudiants ne peuvent pas s’exercer a I'encontre des
autres groupes pour faire valoir une violation des droits fondamentaux. Selon la
Cour, il n’y a que I'Université qui bénéficie du droit a la libre administration garanti par
la Constitution du Land, et ce, dans le but de défendre les droits fondamentaux de
'ensemble de ses membres. La Cour constitutionnelle du Land de Brandebourg n’a
pas réglé I'ensemble des questions. En effet, qu’en serait-il dans le cas ou le groupe
des étudiants, a I'appui du droit de la libre administration, ne s’était pas opposé a un
autre groupe d’intéréts de [I'établissement? Un groupe d”étudiants pourrait-il
représenter les intéréts d’un établissement contre les atteintes des pouvoirs publics
au nom du principe de libre administration ?

Une des applications concrétes et moins discutée en doctrine de la participation des
étudiants concerne les questions relatives aux examens. Cette participation découle
de la méme facon, des droits d’affiliation des étudiants. La question des réglements
relatifs aux examens touchait traditionnellement a la liberté d’enseignement des
professeurs de I'enseignement supérieur. Toutefois, la réglementation se diversifie
de plus en plus dans ce domaine. La loi cadre fédérale relative aux établissements
d’enseignement supérieur en réglent certains aspects®®. C’est ensuite aux Lander
de compléter ces normes cadres. Les universités sont aussi compétentes pour
édicter des réglements d’examen des établissements d’enseignement supérieur®'°.
Les candidats a un examen doivent pouvoir émettre des objections quant a la
procédure des examens®''. La Cour constitutionnelle fédérale allemande I'a reconnu
lorsgu’elle avait a se prononcer sur le choix de I'examen d’un questionnaire a choix
multiples pour des étudiants de la faculté de médecine. Selon la Cour, les examens
sous la forme d’'un questionnaire a choix multiples nécessitent des dispositions
procédurales particulieres dans le but de protéger le droit fondamental de la liberté
de formation. En outre, les tribunaux ont pour mission de controler la fiabilité des
résultats d’examens sous la forme de questionnaires a choix multiples.

%7 Art. 32, Abs. 1 Verfassung des Landes Brandenburg, ,Hochschulen haben im Rahmen der

Gesetze das Recht auf Selbstverwaltung, an der Lehrende, andere Beschéftigte und Studierende
beteiligt sind“.

%8 Gesetz zur Neustrukturierung der Hochschulregion Lausitz vom 11. Februar 2013 (GVBI 2013 | Nr.
4, Hochschulneustrukturierungsgesetz).

9 810, Abs. 2; §15; §16 HRG.

%% M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 39.

*' BVerfG 84, 59, déc. du 17 avril 1991, ,Multiple Choice Verfahren.
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A T'origine de cette décision, les recours constitutionnels étaient dirigés a I'encontre
de résultats d’examens négatifs et de leur contrble de la part des tribunaux
administratifs. La Cour constitutionnelle fédérale allemande rapporte que les
désaccords sur la pertinence et sur la clarté des questions de 'examen ainsi que sur
I'exactitude scientifique des réponses, ont déja fait I'objet de nombreuses procédures
devant les tribunaux. Dans cette affaire, 'un des requérants avait échoué pour la
deuxiéme fois a cet examen préliminaire et allégue que les connaissances exigées
ne devaient pas étre attendues dans cet examen et que pour une question précise,
la réponse exacte ne figurait pas parmi les propositions du questionnaire. Selon la
Cour, les plaignants affirment a juste titre que les tribunaux administratifs n’ont pas
entendu les objections des étudiants, ce qui constitue une violation de l'article 19,
alinéa 4 de la Loi fondamentale®'®. Dans le domaine des examens, les étudiants, en
ayant la possibilité de pouvoir émettre des objections, participent au domaine de la
science. lls ont un droit de critique qui est justifié a la fois par le fait qu’ils sont les
bénéficiaires indirects de la liberté de I'enseignement a travers la formation de
l'université, mais également, parce que les étudiants représentent les futurs acteurs
de la science au sens large.

Si la participation des étudiants apparait comme une garantie dans I'organisation
universitaire, la jurisprudence n’est pas unanime sur son étendue. Il ne s’agirait donc
pas pour I'étudiant de participer a I'ensemble des conseils décisionnels sur des
questions relatives a I'enseignement et a la recherche, mais davantage pour lui,
d’étre responsabilisé au sein de linstitution universitaire comme un membre a part
entiere de la communauté au sens large. C’est cette responsabilité qui ferait le lien
entre les garanties découlant de la liberté de la science et la mise en ceuvre de la
liberté de formation de I'étudiant.

§2 Evolutions dans le droit de I'admission des étudiants dans les
établissements d’enseignement supérieur

A coté des droits d’affiliation dont bénéficie I'étudiant, ce-dernier possede encore
certains droits relatifs a la conduite de ses études en vue d’obtenir un dipléme. Il
n’existe pas d’obligation constitutionnelle pour I'Etat de créer une offre d’étude ou
une place de formation, toutefois I'étudiant bénéficie d’un droit au maintien des
prestations de I'Etat au sein des établissements publics d’enseignement supérieur en
droit allemand (B).

Depuis notamment le processus de Bologne au niveau européen, I'étudiant est
davantage considéré comme un usager d'un établissement d’enseignement

2 BVerfG 84, 59, déc. du 17 avril 1991, ,Multiple Choice Verfahren*, ,Hingegen riigen die
Beschwerdeflhrer mit Recht, dass die Verwaltungsgerichte ihren Einwanden gegen die angegriffenen
Prafungsbescheide nicht nachgegangen sind. Darin liegt ein Versto3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG".
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supérieur, entreprise de formation, plutdét qu'un véritable membre de la corporation
universitaire. Cette tendance peut s’observer a travers la procédure de « sélection »
des étudiants a I'entrée a 'université.

L’ensemble des questions relatives au droit de I'admission dans un établissement
d’enseignement supérieur (Hochschulzulassungsrecht) doivent respecter les
exigences constitutionnelles de l'article 12, alinéa 1° de la Constitution allemande.
En d’autres termes, un candidat qui remplit les exigences de qualification requises
pour un cursus particulier, possede « un droit a 'admission » dans un établissement
d’enseignement supérieur selon la liberté du choix de la formation®'®. Pour que les
garanties de l'article 12, alinéa 1°" s’appliquent, la liberté du choix de la formation de
I'étudiant doit maintenir un lien étroit avec le monde professionnel. En effet, la liberté
du choix de la formation ne concerne pas les établissements scolaires dans la
mesure ou il n’y a pas de lien direct avec une activité professionnelle. La condition
pour bénéficier de cette liberté est également I'obtention du baccalauréat allemand
ou « Abitur ». Le droit a I'admission dans la formation de son choix dans un
établissement d’enseignement supérieur ne vaut pas uniqguement en faveur du
premier cursus mais aussi vis-a-vis d’'un second dipléme ou d’'un troisieme®'*. La
protection du droit fondamental s’atténue toutefois lorsque I'étudiant fait des
demandes multiples de formations offertes par I'Etat. Pour le cas d’'un étudiant qui
modifie son parcours d’études pour la deuxiéme fois ou plus, des raisons
particulieres peuvent étre exigées méme lorsqu’il y a des places existantes dans
I'établissement d’enseignement supérieur en cause®'>.

Ce qui a été profondément modifié concernant la procédure traditionnelle de
répartition des étudiants, s’inscrit dans le transfert de cette procédure a une
fondation de droit public. Les L&nder ont conclu le 5 juin 2008 un contrat relatif a la
création d’'une institution générale en faveur de I'admission dans les établissements
d’enseignement supérieur®'®. Cette fondation de droit public a été créée selon le droit
du Land de Rhénanie du Nord-Westphalie et a aujourd’hui son siege a Dortmund.
Elle doit a la fois protéger les compétences des établissements d’enseignement
supérieur dans le domaine de I'admission et dans un méme temps, mettre en ceuvre
une procédure centralisée d’attribution des places disponibles®'”.

Avant la jurisprudence « Numerus Clausus » des années soixante-dix, la question de
'admission dans les établissements d’enseignement supérieur était uniquement
I'objet des statuts universitaires et le Iégislateur régional laissait une large marge de

%18 BVerfG, déc. du 22 octobre 1991, 1 BvR 393, 1 BvR 610/85.

*'* BVerfGE 43, 291, déc. du 8 février 1977, ,Numerus clausus II*,

*® G. Manssen, ,Artkiel 12¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1096.

°'® Staatsvertrag tiber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fir Hochschulzulassung vom
05.06. 2008.

7 Art. 2 ,Aufgaben der Stiftung“ (Missions de la fondation) Staatsvertrag, ,Die Stiftung hat die
Aufgabe, 1. nach MaBgabe des nachfolgenden Abschnitts 2 die die Leistungen der Stiftung in
Anspruch nehmenden Hochschulen bei der Durchfihrung der Zulassungsverfahren zu unterstitzen,
2. nach MaBgabe des nachfolgenden Abschnitts 3 das zentrale Vergabeverfahren durchzufihren®.
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manceuvre aux établissements. En conséquence, a c6té du critére traditionnel de la
note obtenue a I’ « Abitur », les établissements ont développés des séries de
nouveaux criteres, ce que la Cour constitutionnelle fédérale allemande a largement
critiqué dans sa décision « Numerus Clausus » et notamment a la lumiére du
principe de la réserve de loi. Les Lander se sont alors accordés dans un
« Staatsvertrag » pour la premiére fois en 1973, sur des critéres d’admission, sur la
détermination de la capacité de formation d’'un établissement et sur l'instauration
d’'une répartition centrale des places d’étude. L’entrée en vigueur en 1976 de la loi
cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur a pour
conséquence d’ajouter des criteres supplémentaires. En 1998, les établissements
peuvent pour la premiére fois adopter une procédure de sélection propre.

Actuellement, plusieurs séries de normes différentes encadrent la réglementation
relative aux études dans les établissements d’enseignement supérieur. La loi cadre
fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur donne les grands
principes du droit de I'admission des établissements d’enseignement supérieur. Elle
peut étre complétée par des lois prises par les Lander. Un « traité » conclu entre tous
les Lander peut venir détailler les dispositions relatives a 'admission des étudiants.
Chaque Land édicte ensuite des réglements administratifs et chaque établissement
met en ceuvre ses propres régles a travers son réglement intérieur. Enfin, les
décisions de la conférence du ministére de la culture (« Kultusminister konferenz »)
peuvent influencer le droit de l'admission des étudiants mais ne sont pas
contraignantes.

La sélection engagée par les établissements, plus ou moins explicite dans les textes,
correspond a une volonté de coupler davantage la formation universitaire avec les
besoins du monde professionnel et du marché. Si la liberté des études au sens large,
ou la liberté du choix de la formation semblent étre mises a mal, c’est une réelle
insécurité juridique qui se profile inévitablement pour les candidats (A).

A. Liberté des études versus fonction de formation

Pour introduire cette réflexion, un apercu des pratiques européennes et francaises
peut étre envisagé. Le droit de la capacité des établissements d’enseignement
supérieur et le droit des admissions ont eu une résonnance dans la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de 'homme. La Cour de Strasbourg a notamment
validé la conformité du numerus clausus et de la sélection universitaire dans un arrét
de 2013°"®, Le numerus clausus fixe un nombre maximal de candidats autorisés a
intégrer la formation délivrée par un établissement d’enseignement supérieur. En
'espéce, une sélection est mise en place dans une faculté de médecine italienne par
le moyen d’'un concours d’entrée.

%8 CEDH, 2e Sect., déc. du 2 avril 2013, Tarantino et a. c. ltalie, req. n° 25851/09, 29284/09 et
64090/09.
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La jurisprudence de la Cour avait déja établi que « les garanties de l'article 2 du
Protocole n°1 s’appliquent aux établissements de I'enseignement supérieur [et] que
le droit a l'accés a ces établissements d’enseignement supérieur existants [...]
constitue un élément inhérent au droit & l'instruction »°'°. Dans I'affaire de 2013, la
Cour juge que le mécanisme de numerus clausus était bien prévu par la loi italienne
et poursuivait un but légitime. En effet, cette procédure de sélection aspirait « a
parvenir a de hauts niveaux de professionnalisme, en garantissant un niveau
minimum et adéquat de formation au sein des universités dans des conditions
appropriées, [cette ambition] étant d’intérét général ». La Cour européenne des droits
de 'homme évoque une « mise en balance » entre «les intéréts individuels des
requérants » et « ceux de la société dans son ensemble, ce qui inclut les autres
étudiants suivant une formation universitaire ». Enfin, sur la question de la
proportionnalité, « I'évaluation des candidats via des tests pertinents afin d’identifier
les étudiants les plus méritants est une mesure proportionnée visant a garantir un
niveau minimal et adéquat d’enseignement a 'université » selon la Cour.

L’opinion en partie dissidente du Juge Pinto de Albuquerque démontre toutefois que
le droit de bénéficier d’'un enseignement universitaire est un droit de I’'homme. En
d’autres termes, les Etats parties ont des obligations positives « non seulement
d’ouvrir I'accés aux écoles et aux établissements d’enseignement existants et de
reconnaitre officiellement les cursus suivis jusqu’a leur terme, mais aussi de favoriser
lacces a linstruction pour tous les enfants, si nécessaire en ouvrant de nouvelles
formations ». En outre, le juge fait un lien étroit avec la liberté académique et
lautonomie institutionnelle, « meilleure assurance du respect de la liberté
d’enseigner et du droit a I'instruction ». Selon lui, plus I'établissement bénéficie d’'une
autonomie institutionnelle, plus la marge d’appréciation de I'Etat est étroite et ne
devrait donc pas imposer de reglementation aussi précise. Enfin, « le critére ultime
pour apprécier les candidats est leur mérite, et non les besoins du marché ». Qu’en
est-il alors de la marge de manceuvre effective de I'établissement sur ces questions ?

En France, le droit relatif aux admissions dans les établissements d’enseignement
supérieur repose sur des dispositions du Code de I'éducation. Si le droit a I'éducation
ou la liberté des études dans le domaine de I'enseignement supérieur n’existent pas
dans les textes juridiques francais, les étudiants bénéficieraient indirectement d’'un
droit a la formation. En d’autres termes, les établissements d’enseignement supérieur
ont une obligation positive de formation des étudiants. Toutefois, I'obligation négative
de I'Etat de ne pas s'immiscer dans la liberté des études ne trouve aucune traduction
concréte dans le droit positif frangais.

Le Code de I'éducation contient des dispositions générales visant a la formation des
étudiants. Les objectifs du service public de I'enseignement supérieur s’inscrivent
notamment dans la contribution a la réussite de toutes les étudiantes et de tous les

%" CEDH, G.C., déc. du 10 novembre 2005, Leyla Sahin c. Turquie, req. n° 44774/98.
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étudiants®®. Les établissements ont pour mission « la formation initiale et continue
tout au long de la vie », ainsi que « l'orientation, la promotion sociale et I'insertion
professionnelle »°?'. L’article L. 123-4 rappelle encore la mission de formation et
d'orientation des étudiants. En outre, «les étudiants élaborent leur projet
d’orientation universitaire et professionnelle en fonction de leurs aspirations et de
leurs capacités ainsi que des perspectives professionnelles »°?? et un bureau d’aide
a linsertion professionnelle des étudiants intervient dans chaque université qui
permet le lien entre les formations proposées par l'université et le monde
professionnel’®.

Le droit relatif aux admissions dans les établissements d’enseignement supérieur
frangais distingue les dispositions communes a tous les établissements de certaines
dispositions particulieres. Aux termes de son article L. 717-1, « des décrets en
Conseil d’Etat fixent les regles particulieres d’organisation et de fonctionnement des
grands établissements » qui peuvent déroger aux dispositions communes en la
matiere. Ainsi, les établissements « traditionnels » ne peuvent pas prendre des
mesures propres, les procédures de sélection sont mises en ceuvre au niveau
national.

Seuls, les grands établissements®®* peuvent bénéficier d’un régime spécifique dans

ce domaine mais celui-ci reste fixé par le pouvoir réglementaire®®®. Le Conseil d’Etat
est allé plus loin en admettant la possibilité pour un grand établissement d’instaurer
une procédure de sélection propre pour linscription dans le premier cycle®®. A
l'occasion d’'un recours en excés de pouvoir, 'Université Paris-Dauphine demande
au Conseil d’Etat 'annulation d’'une ordonnance par laquelle le juge des référés a
suspendu I'exécution d’une décision du président de I'Université rejetant la demande
d’inscription d’un étudiant en premiére année dans cet établissement.

Le Conseil d’Etat estime que «le décret du 26 février 2004 portant création de
l'université de technologie en sciences des organisations et de la décision de Paris-
Dauphine, qui donne a cette université le statut de grand établissement au sens de
l'article L. 717-1 du code de I'éducation, a prévu a son article 3 que I'Université Paris-

%20 Art. L. 123-2 du Code de I'éducation.

%21 Art. L. 123-3 du Code de I'éducation.

%22 Art. L. 611-3 du Code de I'éducation.

%23 Art. L. 611-5 du Code de I'éducation.

2% Art. L. 717-1-1 du Code de I'éducation, « Sans préjudice des dispositions de l'article L. 711-3, la
qualification de grand établissement peut étre reconnue, a compter de la publication de la loi n° 2013-
660 du 22 juillet 2013 relative a I'enseignement supérieur et a la recherche, soit a des établissements
de fondation ancienne et présentant des spécificités liées a leur histoire, soit a des établissements
dont l'offre de formation ne comporte pas la délivrance de diplémes pour les trois cycles de
l'enseignement supérieur ».

°%5 \/oir notamment Conseil d’Etat, décision du 8 juillet 2005, n°266900, « Considérant qu'au regard de
ces dispositions le Gouvernement pouvait, sans entacher le décret attaqué d'erreur manifeste
d'appréciation ou de détournement de pouvoir, donner a l'université Paris-Dauphine, transformée en
grand établissement, la faculté de sélectionner les étudiants a I'entrée du premier cycle et de délivrer
les diplomes propres ».

%2% Conseil d’Etat, décision du 28 décembre 2005, n°285760.
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Dauphine pouvait délivrer des diplémes propres ; qu'il ressort des piéces du dossier
soumis au juge du fond que le diplome universitaire de gestion et économie
appliquée de Dauphine est un dipléme propre a cette université ; qu'il résulte de ce
qui a été dit ci-dessus que I'Université Paris-Dauphine pouvait Iégalement, méme en
I'absence d'arrété du ministre chargé de l'enseignement supérieur, instaurer une
sélection pour l'inscription en premiere année du dipldme universitaire de gestion et
économie appliquée de Dauphine ».

En dehors de ces dispositions particulieres qui concernent I'accés aux sections de
techniciens supérieurs, aux instituts, aux écoles et aux préparations a celles-ci, aux
grands établissements et a tous les établissements ou 'admission est subordonnée a
un concours national, jusqu’a la loi du 8 mars 2018°?, le premier cycle était « ouvert
a tous les titulaires du baccalauréat et a ceux qui ont obtenu I'équivalence ou la
dispense de ce grade en justifiant d’'une qualification ou d’'une expérience jugées
suffisantes ». Dorénavant, « sur la base de leurs résultats au baccalauréat, les
meilleurs éleves dans chaque série et spécialité de I'examen de chaque lycée
bénéficient, dans le cadre de la procédure de préinscription [...], d'un accés
prioritaire a I'ensemble des formations de I'enseignement supérieur public, y compris
celles ou une sélection peut étre opérée. Le pourcentage des éleves bénéficiant de
cet acces prioritaire est fixé par décret. L'autorité académique réserve dans les
formations de I'enseignement supérieur public un contingent minimal de places au
bénéfice de ces bacheliers »°%,

Ensuite, tous les étudiants ayant obtenu un dipldbme sanctionnant les études du
premier cycle peuvent accéder aux formations du deuxiéme cycle®®® et I'accés en
deuxieme année d’une formation du deuxiéme cycle est de droit pour ceux qui ont
validé la premiére année®®. L’arrété du 25 avril 2002 relatif au dipléme national de
master précise qu’est « de droit » 'accés a un master du « méme domaine » pour un
étudiant ayant obtenu une licence. Au début de 'année 2016, le Conseil d’Etat a
précisé ce systeme pour I'entrée dans les établissements d’enseignement supérieur
et 'accés aux formations du deuxiéme cycle®®'. Dans son avis, il considére que la
capacité d’accueil d’'un établissement, le succés a un concours ou a I'examen du
dossier des candidats ne pouvaient pas avoir d’influence sur I'admission a une
formation en deuxieme cycle. L’admission est de droit et la sélection ne peut étre que
dérogatoire en étant prévue par un décret édicté apres avis du Conseil national de
'enseignement supérieur et de la recherche fixant une liste limitative des formations
sélectives.

Le décret du 25 mai 2016 relatif au diplébme national de master ajoute toutefois que
linscription d’'un étudiant qui souhaite poursuivre sa formation dans une autre

%27 | oi n° 2018-166 du 8 mars 2018 relative a I'orientation et a la réussite des étudiants (1).
28 Art. L. 612-3-1 du Code de I'éducation.

29 Art. L. 612-6 du Code de I'éducation.

%0 Art. L. 612-6-1 du Code de I'éducation.

%31 Conseil d’Etat, décision du 10 février 2016, n°394594, 394595,

146



Le champ d’'application personnel de la liberté de la science : les personnes protégées

mention de master dans le méme établissement est conditionnée par I'examen du
responsable de cette formation. En outre, si I'étudiant souhaite poursuivre son
master dans un autre établissement duquel il était inscrit, le responsable de la
formation de I'établissement d’accueil vérifie que les unités d’enseignement déja
acquises par l'étudiant lui permette de poursuivre sa formation afin d’obtenir le
dipldme de master.

Le Conseil d’Etat, saisi en recours en excés de pouvoir contre ce décret de 2016 au
motif qu’il prévoit une sélection au sein du deuxiéme cycle, a rejeté la requéte®?. Ce
décret autorise les établissements a fixer certaines modalités de sélection en fonction
de la capacité d’accueil de I'établissement d’enseignement supérieur pour certaines
mentions de master (précisées en annexe du décret). Cela peut consister notamment
a la mise en place d’'un concours ou & I'examen du dossier du candidat®®. Le
Conseil d’Etat ne remet pas non plus en question ces dispositions de « sélection »
existant plus qu’a demi-mot. Ainsi, bien que I'accés a l'université reste en principe
exempt de toute sélection, la fonction de formation des établissements impose des
regles procédurales de plus en plus strictes, sans qu’il n’existe de cadre juridique
uniforme, pouvant accentuer une certaine insécurité juridique pour les étudiants. Les
réformes applicables a la rentrée universitaire 2018 semblent franchir le pas de la
sélection pour I'entrée en premier cycle. Elles visent notamment a éviter le systeme
du tirage au sort, institué dans les filieres tres demandées comme la médecine, la
psychologie ou le droit. Les universités devront dorénavant établir une liste
« d’attendus » par filiere qui viendra sélectionner les étudiants a I'entrée de certains
cursus.

En Allemagne, on retrouve les mémes enjeux et une volonté politique semblable
quant a la sélection plus ou moins assumée des établissements d’enseignement
supérieur et des pouvoirs publics. Certains aspects du droit de 'admission et de la
capacité des établissements d’enseignement supérieur sont clairement tournés vers
un droit permettant de « servir » la gouvernance générale des établissements. Les
étudiants n’ont plus forcément « droit au chapitre » tandis que les pouvoirs publics se
tournent vers une forme de planification de I'enseignement et de la formation,
pouvant se heurter a la liberté de la science.

Dans une affaire de la Cour constitutionnelle fédérale allemande de 2016, elle a
expliqgué que le droit relatif a 'admission dans les établissements d’enseignement
supérieur intervient dans la liberté d’organisation des établissements d’enseignement
supérieur dont bénéficie le législateur qui peut dés lors 'admission de certains
étudiants®®*. La mise en ceuvre de limites dans le droit de I'admission doit étre
conciliée avec la liberté de la science mais aussi avec la liberté de choix de la
formation de larticle 12 de la Loi fondamentale. Dans cette affaire, les requérants
sont des établissements d’enseignement supérieur qui considérent que I'obligation

%% Gonseil d'Etat, décision du 6 juillet 2016, n° 400994.
%% Art. 2 du décret n° 2016-672 du 25 mai 2016 relatif au dipléme national de master.
%% BVerfG, déc. du 29 juin 2016, 1 BvR 590/15.
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d’admission provisoire d’étudiants en dehors de la capacité d’accueil fixée de
I'établissement est une atteinte a la liberté de la science. La Cour rejette le recours
en considérant que la question du nombre d’admissions reléve d’un accord entre les
pouvoirs publics et I'établissement d’enseignement supérieur.

S’agissant de la question de I'action des pouvoirs publics dans ce domaine, en
premier lieu, la Cour administrative fédérale allemande, déja en 1978, n’a pas retenu
les prétentions d’un requérant évincé par une procédure de sélection®®. Le
requérant avait candidaté pour 'admission au cursus de médecine aupres de l'office
central chargé de la répartition des places d’études®®. Par une décision du 5 mars
1976, l'office rejettait sa demande en raison de l'atteinte du nombre maximal de
candidats. Au contraire, le requérant estimait que le nombre maximal fixé pour ce
cursus (ou numerus clausus) ne correspondait pas a une impossibilité d’accueil pour
I'établissement concerné. La Cour administrative fédérale allemande considere que
le droit de la capacité des établissements d’enseignement supérieur releve de la
responsabilité du Iégislateur et que les détails peuvent ensuite étre déterminés dans
des reglements et notamment par le moyen d’accords conclus entre les Lander ou
« Staatsvertrage ».

En outre, selon la Cour administrative fédérale, la capacité de I'établissement a été
mesurée a laide de criteres objectifs et transparents. La Cour administrative
supréme fédérale confirme sa position deux ans plus tard en estimant que la mise en
place d’'un numerus clausus par les pouvoirs publics du Land (en l'espéce, le
ministére de la culture) n’est pas contraire a l'article 5, alinéa 3, phrase premiére de
la Loi fondamentale. Il faut concilier la liberté de la science avec la mission de
formation de l'université et tenir compte de 'ensemble des intéréts en présence selon
la Cour®®’,

Concernant les différents niveaux de reglementation dans ce domaine et l'influence
de plus en plus conséquente des pouvoirs publics, la Cour administrative fédérale
allemande a considéré qu’un reglement édicté par le ministére de la culture du Land
du Bade-Wurtemberg en faveur d’une évaluation générale de la capacité d’accueil et
de la détermination de l'attribution des places disponibles n’était pas contraire au
droit fédéral®®. Ce réglement ne contredit pas la répartition des compétences selon
la Loi fondamentale. Le droit de la capacité des établissements d’enseignement
supérieur peut donc étre déterminé par des dispositions cadres, mettant en ceuvre
une reglementation unique au niveau du Land pour un certain nombre
d’établissements. Ce cadre ne contrevient, selon la Cour administrative fédérale, ni a
la responsabilité du législateur dans ce domaine, ni a 'autonomie des universités
dans la mesure ou il s’inscrit dans la mission de formation des établissements.

%% BVerwG, déc. du 7 juin 1978, 7 C 7.77.

%% En allemand, il sagit du ,Zentralstelle fiir die Vergabe von Studienplatzen® ou ,ZVS*.
%7 BVerwGE, déc. du 8 février 1980, 7 C 93.77.

%% BVerwG, déc. du 18 septembre 1981, 7 N 1.79.
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En second lieu, si I'entrée a l'université, hors faculté de médecine, doit, en regle
générale, restée exempte de toute forme de sélection, 'accés en master est toutefois
conditionné par I'obtention d’'un dipléme d’établissement d’enseignement supérieur et
par la mise en ceuvre de criteres supplémentaires des établissements conformément
aux dispositions de larticle 12, alinéa 1°" de la Loi fondamentale. Pour que les
établissements d’enseignement supérieur puissent édicter des conditions d’acces
supplémentaires, il faut que ces conditions soient étroitement liées avec les
exigences thématiques et qualitatives du cursus en cause ainsi qu’avec une
qualification dite professionnelle. Les conditions d’accés supplémentaires doivent
également étre posées de facon claire et précise®® et doivent étre contenues dans
une loi**.

A propos de la mise en ceuvre d’exigences relatives au droit d’accés dans un cursus
de master, des établissements d’enseignement supérieur du Land de Berlin ont
exercé un recours contre la 11°™ |oi de modification de la loi de Berlin relative aux
établissements d’enseignement supérieur entrée en vigueur le 6 juillet 2006,
introduisant des regles relatives aux conditions d’accés pour les cursus de master et
un contréle dopportunité dans le cadre de la validation des statuts des
établissements d’enseignement supérieur de la part des pouvoirs publics®*'.

Selon la Cour constitutionnelle de Berlin, un recours a I'encontre des limitations
légales quant a l'accés aux cursus de master d’une Université n’est pas recevable.
Les dispositions contenues dans la loi ne constituent pas une atteinte substantielle,
ni a la liberté de la science, ni a 'autonomie des universités, toutes deux protégées
dans la Constitution de Berlin. La Cour poursuit en précisant que les établissements
d’enseignement supérieur ne possedent pas une liberté totale dans 'organisation de
leurs cursus de masters.

En effet, poursuit la Cour, la liberté de I'enseignement est indissociable de la mission
de formation a I'emploi ; le cursus de master qui intervient apres I'obtention d'un
premier diplome laisse moins de marge de manceuvre pour I'établissement en tant
que tel. En outre, la liberté de la recherche et de I'enseignement et la capacité
fonctionnelle de ['établissement dans sa mission de formation doivent étre
harmonisées. Enfin, selon la Cour, I'objet de la réglementation n’est pas en lien direct
avec la recherche et l'enseignement. Au demeurant, il serait particulierement
compliqué de souscrire a ce dernier argument.

Plusieurs éléments sont donc observables en ce qui concerne la conciliation de la
liberté des études avec la fonction de formation des universités. En premier lieu, le
droit de l'admission possede un lien étroit avec la mission de formation de
l'université. En d’autres termes, les droits des étudiants ne sont pas les seuls a étre
pris en compte dans le domaine de l'accés aux établissements d’enseignement

%% /G Miinchen, déc. du 28 septembre 2009, M 4 09. 3618.
%40 /G Miinchen, déc. du 9 mai 2007, 7 CE 07. 551, en lien avec la forme mais aussi le fond.
1 VerfGH des Landes Berlin, déc. du 4 mars 2009, 199/06.
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supérieur. La mission de formation de I'université vient légitimer, en second lieu, une
large compétence des Lander sans prendre en réelle considération le principe
d’autonomie des établissements. QU'il s’agisse de I'entrée a l'université ou de 'acces
en master, le droit allemand relatif a 'admission (édicté par les Lander) dans les
établissements d’enseignement supérieur pose des conditions toujours plus strictes,
que les établissements peuvent adapter plus ou moins a leurs cursus propres et
spécifiques.

L’évolution dans le droit de l'admission des étudiants supposerait davantage
d’autonomie pédagogique pour les établissements vis-a-vis des pouvoirs publics. La
reglementation dans ce domaine touche dans une certaine mesure a la libre
administration des universités. Enfin, la mise en ceuvre des régles relatives a
'admission dans les établissements nécessite une certaine harmonisation globale
qui permettrait d'unifier les différents niveaux de reglementation sous la forme de
principes cadres en laissant la possibilité aux établissements d’étre une force de
proposition et une force d’exécution. La liberté du choix de la formation se retrouve
enserrée dans cette nouvelle gouvernance et au cceur d’une superposition de
normes dans le droit de 'admission de I'enseignement supérieur.

B. Le droit au maintien des prestations de I’Etat (derivatives
Teilhaberecht) dans une nouvelle forme de gouvernance

Deux décisions principales de la Cour constitutionnelle fédérale allemande posent
les criteres tenant a 'admission des étudiants : « Numerus Clausus | » et « Numerus
Clausus Il ». La Cour constitutionnelle fédérale allemande accorde la possibilité aux
établissements d’enseignement supérieur, dans certaines conditions, de sélectionner
les candidats. Le rdle de la Cour est indispensable dans ce domaine dans la mesure
ou le droit de 'admission n’est que trés peu harmonisé sur 'ensemble du territoire et
dépend d'une pluralité d’acteurs, a différents niveaux normatifs. Qu’'en est-il de
I'existence et de la portée du droit au maintien des prestations de I'Etat dont
I'étudiant devrait bénéficier ? L’exigence d’égalité entre les candidats et le processus
d’homogénéisation dans la reglementation des Lander peuvent-ils porter atteinte aux
intéréts des autres groupes de l'université ?

Un « numerus clausus » peut étre mis en ceuvre si les places disponibles dans
I'établissement d’enseignement supérieur ne correspondent pas aux différentes
demandes de formation de la part des étudiants®*?. Dans cette célébre affaire du
méme nom, la Cour constitutionnelle fédérale allemande devait examiner deux
procédures d’admission dans le cursus de médecine a I'Université de Hambourg et
de Munich et devait se prononcer sur la question de leur compatibilité avec la Loi
fondamentale. La loi relative a I'Université de Hambourg du 25 avril 1969 prévoyait

%2 BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus I“.
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que le nombre d’admissions a un cursus universitaire pouvait étre limité, aussi
longtemps que cela était nécessaire, compte tenu de la capacité de I'Université de
garantir un cadre adapté a la conduite des études. L’Université devait, au préalable,
examiner si elle pouvait mettre en ceuvre certaines mesures moins lourdes afin
d’éviter des restrictions aux admissions.

Selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, c’est au Iégislateur a qui revient
le soin de prendre les décisions importantes relatives aux conditions de limitation des
admissions et aux criteres applicables de sélection. Les établissements peuvent étre
autorisés a régler certains détails dans la reglementation en restant dans le respect
du cadre de la 10i°**,

Dans l'arrét de principe « Numerus clausus | », la Cour constitutionnelle fédérale
définit la portée de larticle 12, alinéa 1* dans ce domaine. Elle rappelle que
I'étudiant bénéficie de la protection de I'article 12, alinéa 1*' de la Loi fondamentale
qui lui garantit un droit au libre choix d’une formation. En outre, la Cour n’a pas
envisagé ce droit fondamental uniguement dans sa perspective défensive mais lui a
accordé un caractére préventif.

En d’autres termes, bien que le droit fondamental de la liberté de la profession
n’accorde pas directement un droit a la création d’'une nouvelle place dans un
établissement, il offre certaines garanties moins contraignantes qui doivent étre
mises en ceuvre par les pouvoirs publics. Pour qualifier le droit fondamental du libre
choix de la formation, la Cour constitutionnelle fédérale allemande utilise 'expression
d'un droit « dérivatif de participation » (ou « derivatives Teilhaberecht »). A la
différence d’'une véritable garantie d’obtenir une place dans un établissement (qui
pourrait correspondre a un « droit fondamental objectif »), ce droit dérivatif confére a
son destinataire un droit au maintien des services et des prestations de I'Etat dans le
domaine de I'enseignement supérieur.

Dans I'affaire en I'espece, les limitations détaillées du nombre de places dans une
formation sont réglées par des réglements d’admission dans lesquels figurent en
outre, les dispositions relatives a la sélection et au nombre de candidats pouvant étre
admis. Ces reglements sont décidés par le sénat académique (au niveau de
luniversité) aprés consultation des différentes composantes®*. A travers la
multiplication des normes et des restrictions, dans quelle mesure le droit au maintien

%3 BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus I“.

4 BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus 1, §17 hamburgische
Universitatsgesetz vom 25. April 1969, ,Die Zulassung kann fir einzelne Fachrichtungen beschrénkt
werden, wenn und solange dies mit Ricksicht auf die Aufnahmefahigkeit der Universitat erforderlich
ist, um ein ordnungsgemaBes Studium in der betreffenden Fachrichtung zu gewahrleisten. Vor der
Einflhrung einer Zulassungsbeschrankung ist insbesondere zu priifen, ob und wieweit die Universitat
MaBnahmen, vor allem auf dem Gebiet der Studienreform, treffen kann, die geeignet sind, eine
Zulassungsbeschrankung zu vermeiden. Zulassungsbeschrankungen werden durch
Zulassungsordnungen geregelt, in denen auch Bestimmungen Uber die Auswahl und die Zahl der
zuzulassenden Bewerber zu treffen sind. Zulassungsordnungen werden vom Akademischen Senat
nach Anhdrung der beteiligten Fachbereiche beschlossen®.
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des prestations publiques peut-il rester effectif ? La Cour constitutionnelle fédérale
allemande va poser certaines conditions a la lumiéere de la liberté du choix de la
profession de l'article 12, alinéa 1°" et de la garantie du respect de I'égalité entre les
candidats de l'article 3 de la Loi fondamentale.

Tout d’abord, selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, pour que l'on
appose des restrictions dans le domaine des admissions a l'université, elles doivent
étre encadrées par la mise en ceuvre de dispositions objectives et intelligibles,
susceptibles de faire I'objet d’un recours devant les tribunaux administratifs. Ensuite,
pour que cette limite reste conforme au droit de I'enseignement supérieur, il faut que
la procédure de sélection des étudiants suive les exigences tenant a 'organisation
des études. Enfin, il faut que la situation corresponde a un épuisement des offres de
formation, tenant compte de la capacité d’'accueil de ['établissement
(« Kapazitatserschdpfung »)>*.

Cette derniere condition reléve du droit de la capacité d’accueil des établissements
d’enseignement supérieur (« Kapazitatsrecht »). La Cour constitutionnelle fédérale
allemande reconnait une obligation préalable particuliere vis-a-vis de [I'Etat
d’augmenter la capacité d’accueil d’un établissement lorsque les demandes de
formation y sont importantes. Ce n’est que dans I'hypothése ou I'Etat remplit cette
obligation gqu’il zgt alors possible de limiter le nombre d’admissions dans un cursus
particulier. Le contr6le administratif et constitutionnel des réglements relatifs a la
capacité d’accueil des établissements d’enseignement supérieur se limite a un
contrdle objectif**®. L’article 12, alinéa 1°" exige toutefois une motivation suffisante de
la norme.

En 1984, sur la question de la capacité des établissements d’enseignement
supérieur, la Cour constitutionnelle fédérale allemande déclare que le législateur
détient la compétence de réformation de I'organisation académique sans que les
droits fondamentaux des candidats étudiants ne s’y opposent®™’. Toutefois, a
'occasion de réformes structurelles, il faut éviter autant que possible une réduction
de la capacité de formation existante®®®. Le droit de la capacité d’accueil des
établissements d’enseignement supérieur met en oeuvre les garanties
constitutionnelles du droit au maintien des prestations de I'Etat. En d’autres termes et
selon les garanties découlant de I'article 12, alinéa 1*" de la Loi fondamentale, il faut
que chaque candidat posséde une véritable chance d’admission et que son choix
individuel soit pris en compte selon les possibilités offertes par I'établissement.

%5 BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus I“.

> BVerwGE 70, 318, déc. du 13 décembre 1984, 7 C 3. 83.

7 BVerfG, déc. du 8 février 1984, 1 BvR 580/83, ,Hochschule Hannover-.

% BVerfG, déc. du 8 février 1984, 1 BvR 580/83, ,Hochschule Hannover®, ,Durch Grundrechte von
Studienbewerbern wurde der Gesetzgeber nicht daran gehindert, den bisherigen akademischen
Mittelbau umzugestalten. Jedoch sind bei solchen Strukturreformen Verminderungen der vorhandenen
Ausbildungskapazitaten soweit wie méglich zu vermeiden®.
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En dehors des restrictions quant a I'admission dans certains cursus, encadrées par
la Cour constitutionnelle fédérale allemande, aucune autre limite n’est recevable en
principe. En ce sens, la Cour constitutionnelle du Land de Baviére a pu déclarer que
la mise en ceuvre d’'une limitation relative a 'dge des candidats était incompatible
avec la Constitution allemande®**.

D’un autre, cbté, la question de la suppression de places dans les établissements
d’enseignement supérieur s’apprécie aussi au regard de l'article 12, alinéa 1° de la
Loi fondamentale. La suppression de la part des pouvoirs publics doit avoir une
justification constitutionnelle®®°. Du point de vue du droit au libre choix de formation
et de la liberté de choix de profession, les pouvoirs publics ne peuvent pas
seulement invoquer le défaut de perspective d’insertion professionnelle pour justifier
la suppression de places d’études. Toutefois, la suppression de places dans un
établissement d’enseignement supérieur peut étre Iégitimée par des ressources

financiéres insuffisantes™'.

Dans sa décision, « Numerus clausus Il »°*2, la Cour constitutionnelle fédérale

allemande confirme et poursuit la mise en ceuvre concréte des criteres et des
principes relatifs au droit de 'admission des étudiants sous la pression de I'entrée en
vigueur de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur
un an plus t6t. Le principe selon lequel chaque candidat doit détenir une chance
réelle d’intégrer le cursus de son choix, principe affirmé par sa premiére décision de
1970, impose, pour les cursus mettant en ceuvre un « numerus-clausus », I'édiction
de criteres objectifs et adaptés aux individus afin d’éviter I'exclusion de groupes
entiers de candidats par le moyen de limitations trop rigides>*°.

A T'occasion de cette affaire, la Cour constitutionnelle fédérale allemande devait se
prononcer sur la question de la compatibilité avec la Loi fondamentale d’'une
disposition contenue dans la loi cadre fédérale relative aux établissements
d’enseignement supérieur a propos de l'introduction d’'un nombre limité de candidats
pour chaque Land. Ce nombre est fixé selon la moyenne obtenue au baccalauréat
afin de davantage sélectionner les candidats. Selon la Cour, la fixation d’'un nombre
de candidats est compatible avec la Constitution allemande dans la mesure ou cette
reglementation vaut pour la procédure de sélection générale. Une reglementation
plus restrictive peut toutefois étre contenue dans les dispositions des accords
conclus entre les Lander et la Fédération ou « Staatsvertrage ». La Cour tempére en
estimant que la répartition des places dans les offres de formation, conditionnée par

%9 erfGH Bayern 50, 129, déc. du 12 juillet 2013.

%0 BVerfGE 33, 303, déc. du 18 juillet 1972, ,Numerus clausus I“.

1 G. Manssen, ,Artikel 12¢, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz
Band. 1, Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 1096.

%2 BVerfGE 43, 291, déc. du 8 février 1977, ,Numerus clausus I1*,

% BVerfGE 43, 291, déc. du 8 février 1977, ,Numerus clausus II*, ,Dieser Grundsatz stellt in
Numerus-clausus-Fachern mit hohem Bewerberiberhang die Aufgabe, den Realisierungsgrad der
Chance durch objektiv sachgerechte und individuell zumutbare Kriterien zu bestimmen, den
prinzipiellen Ausschluss ganzer Gruppen geeigneter Bewerber durch starre Grenzziehungen zu
vermeiden sowie flir angemessene Ausweichmdglichkeiten Sorge zu tragen®.
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'obtention d’une certaine moyenne ou par la mise en ceuvre de listes d’attente
(procédure utilisée pour les « cursus a numerus-clausus ») peut étre remplacée par
d’autres procédures de sélection. Selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande,
il est préférable dorienter le processus de sélection par des mesures
d’accroissement de la capacité d’un établissement.

Aujourd’hui, le droit de l'admission se traduit par une superposition de normes.
L’actuelle reglementation relative a l'attribution des places pour les étudiants dans
les établissements d’enseignement supérieur est contenue dans la 7°™ loi de
modification de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur, entrée en vigueur depuis le 1" janvier 2005. Les normes relatives au droit
de laccés et de ladmission dans un établissement d’enseignement supérieur
contenues dans la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur auraient moins de valeur dans la pratique dans la mesure ou elles ont été
transposées a travers les accords conclus entre les Lander (ou « Staatsvertrage »).
Ces derniers ont une valeur d’acte administratif selon la Cour constitutionnelle
fédérale allemande®*.

Ces actes conclus par les Lander supposent que ces derniers prennent leurs
responsabilités en faveur d’'une coopération dans la protection effective des droits
fondamentaux. Cette responsabilité est fondée sur le fait que la protection des droits
fondamentaux soit garantie de la méme fagon selon les Lander. Ces accords mettent
en ceuvre une procédure commune relative a la répartition des offres de formation.
Bien que I'accord régle certaines matieres appartenant au droit constitutionnel, son
objet est dutiliser pleinement la capacité des établissements d’enseignement
supérieur de I'Allemagne et de répartir ensuite les candidats en tenant compte des
places disponibles. Il s’agit la encore de compenser les différences entre les
Lander®. En outre, le fait que ces accords soient qualifiés d’acte administratif,
n‘'empéche pas qu’ils soient soumis a I'approbation des parlements des Lander.

Sur ce principe, les Lander ont conclu en 2006 un nouveau « traité » relatif aux
attributions de places®®® et ont adopté une réglementation correspondante au niveau
des Etats fédérés par le moyen de lois de transposition édictées par les parlements
des Lander. Ce sont les recommandations du Conseil scientifique en faveur de la
réforme relative a I'accés a l'université du 30 janvier 2004 qui ont été a l'origine de
I'ensemble du processus®’.

Ces reglementations ont été complétées par des reglements administratifs relatifs a
la capacité d'accueil des établissements d’enseignement supérieur ou

* BVerfGE 42, 103, déc. du 7 avril 1976, ,Staatsvertrag“.

% BVerfGE 42, 103, déc. du 7 avril 1976, ,Staatsvertrag, ,Der Zweck des Vertrages ist, die
Kapazitaten der Hochschulen der Bundesrepublik Deutschland voll auszunutzen, die zur Verfligung
stehenden Studienplatze auf die Studienplatzbewerber nach in allen Landern gleichen Grundsatzen
zu verteilen und Vorteile und Nachteile im Verhaltnis von Land zu Land auszugleichen®.

%% Gesetz zum Staatsvertrag tiber die Vergabe von Studienplatzen vom 21. November 2006.

" M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 35-36.
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« Kapazitatsverordnungen »°%® qui fixent pour un établissement un nombre maximal
d’étudiants pouvant s’inscrire dans une filiere. Ces réglements édictés au niveau des
Lander doivent toutefois rester en conformité avec la loi cadre relative aux
établissements d’enseignement supérieur et notamment rester en adéquation avec
les missions des établissements de recherche, a savoir, les missions d’enseignement
et de formation>*®.

Ainsi, depuis le semestre d’hiver de 2006/2007°%°, chacun des cursus correspondant
a une offre de formation d’'un établissement d’enseignement supérieur peut limiter
leur nombre d’admissions. Les dispositions toujours en vigueur de la loi de
modification de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur prévoit que 20% des places des établissements seront réservés aux
« meilleurs bacheliers » ou « Abiturbesten ». Ces derniers peuvent choisir dans quel
établissement ils souhaiteraient étudier. La plus grande part des offres de formation
sera ensuite attribuée selon la procédure propre de chacun des établissements. La
répartition classique des places fonctionnait traditionnellement en fonction d’une
seule condition : celle de I'obtention de 'examen d’Etat final (« Abitur »)*®'. Le droit
fondamental au maintien des prestations de I'Etat en faveur de I'étudiant devrait alors
s’adapter aux procédures particulieres des établissements. Si les pouvoirs publics
doivent en premier lieu veiller a 'accroissement des offres de formation disponibles,
les établissements d’enseignement supérieur peuvent fixer des restrictions relatives
a leurs cursus propres, en tenant compte du profil général de I'établissement.

Par exemple, la Cour constitutionnelle de Munich a précisé certains détails quant aux
conditions d’accés pouvant étre mises en ceuvre par les établissements dans une
affaire de 2008. La requérante a obtenu un dipléme équivalent au baccalauréat en
Allemagne en juin 2008 en obtenant une moyenne de 1, 9 et a demandé son
admission pour le semestre d’hiver 2008/2009 dans le cursus de licence d’études de
nutritionniste a I'Université technique. Son admission a été refusée en aodt 2008 au
motif que la requérante ne possédait pas une moyenne suffisante.

%% Par exemple, Verordnung Uber die Kapazitatsermittiung,die Curricularnormwerte und die
Festsetzung von Zulassungszahlen (Kapazitatsverordnung - KapVO) vom 14. Februar
1994 ; Kapazitatsverordnung des Landes Sachsen-Anhalt (KapVO) vom 24. Januar 1994 ; Thiringer
Verordnung Uber die Kapazitatsermittlung, die Curricularnormwerte und die Festsetzung von
Zulassungszahlen (Tharinger Kapazitatsverordnung — ThirKapVO -) vom 13. August 1993.

%9 829, Abs. 2 HRG, ,Ist nach der Feststellung der Zentralstelle (§ 31) zu erwarten, dass an den
Hochschulen im Geltungsbereich dieses Gesetzes nicht alle Bewerber eines Studiengangs
zugelassen werden kdnnen, so darf fir diesen Studiengang die Zahl der von der einzelnen
Hochschule hdéchstens aufzunehmenden Studenten (Zulassungszahl) nicht niedriger festgesetzt
werden, als dies unter Beriicksichtigung der personellen, rdumlichen, séchlichen und fachspezifischen
Gegebenheiten zur Aufrechterhaltung einer geordneten Wahrnehmung der Aufgaben der Hochschule
in Forschung, Lehre und Studium sowie in der Krankenversorgung unbedingt erforderlich ist".

%0 | es établissements d’enseignement supérieur allemands ne désignent pas leur année universitaire
avec les semestres 1 et 2 mais avec le semestre d’hiver et le semestre d’été.

%71 Traditionnellement, la répartition était de la compétence du ZVS ou « Zentralstelle fiir die Vergabe
von Studienpléatzen». On attribuait au niveau central des places dans les universités. Aujourd’hui, seul
un tiers des places est encore attribué par le ZVS et plus particulierement pour les cursus de
médecine, de pharmacie, de psychologie, de vétérinaires et de dentisterie. Voir notamment le site
prévu a cet effet : http://www.hochschulstart.de.
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La procédure d’admission pour ce cursus universitaire comprenant un test d’aptitude
est conditionnée par deux étapes pour lesquelles il faut obtenir au minimum 74
points, ce que n'a pas obtenu la requérante. Cette derniere conteste son refus
d’admission et demande sa réintégration provisoire dans le cursus de
'établissement. Selon les dispositions de la loi relative aux établissements
d’enseignement supérieur du Land de Baviére, l'université peut, en plus des
exigences générales de qualification, exiger le passage d'un test d’aptitude. Il faut
toutefois que le cursus s’accompagne d’exigences qualitatives qui justifient la mise
en place de cet examen supplémentaire.

Cette procédure complémentaire peut étre effective pour certains cursus mais ne doit
pas s’inscrire comme une restriction générale supplémentaire a I'entrée a l'université.
La loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur prévoit
que la qualification permettant 'admission a un cursus dépend principalement du
dipldme du baccalauréat. Quant a lintroduction d’'un test d’aptitude qui doit étre
justifié par I'établissement, il doit rester une exception>®.

Par rapport a la réglementation bavaroise et selon la Cour constitutionnelle du Land,
il y a des doutes considérables quant a savoir si le test d’aptitude ne concerne que
ladmission dans certains cursus ou vise a établir une condition générale
supplémentaire de « sélection ». La mise en ceuvre d’'un test d’aptitude, selon la
Cour constitutionnelle doit étre justifiée par des exigences précises, en lien avec un
cursus particulier qui nécessite 'acquisition de certaines compétences®®®.

Un « Staatsvertrag » de 2008 est venu poursuivre I'harmonisation des dispositions
dans ce domaine et conforter la procédure de sélection mise en ceuvre par la loi
cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur®®. Les
dispositions générales contenues aux paragraphes 31 et 32 de la loi cadre reglent la
répartition des places dans les universités. Si 30% des places peuvent étre
réservées a des groupes particuliers de candidats (candidats venant de I'étranger ou
bénéficiant de droits sociaux), 20% des places seront encore accordées aux
meilleurs « bacheliers », 20% selon le critére du « Wartezeitquote »°* par la
fondation au niveau fédéral et les 60% restant dépendront de la procédure de

sélection des établissements eux-mémes.

%2 827, Abs. 2 HRG, ,Der Nachweis nach Absatz 1 Satz 1 wird fiir den Zugang zu einem Studium,
das zu dem ersten berufsqualifizierenden Abschluss fihrt, grundsatzlich durch den erfolgreichen
Abschluss einer auf das Studium vorbereitenden Schulbildung erbracht".

%3 VG Miinchen, déc. du 1% octobre 2008, M 4 E 08/4233.

564 Staatsvertrag Uber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fiir Hochschulzulassung vom 5.
Juni 2008.

%5 e « Wartezeitquote » désigne le laps de temps entre le dernier dipléme obtenu et le début des
études ou le moment de la reprise d’études. Cette période d’attente peut étre utilisée pour faire un
voyage a |'étranger, une année de volontariat. Pour qu’elle soit reconnue comme valable selon ce
critere, le candidat n’est pas autorisé a s’inscrire dans un établissement d’enseignement supérieur. Si,
selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, le « Wartezeitquote » est en principe incompatible
avec le principe d’égalité dans les études a moins que le Iégislateur le mette en ceuvre afin d’atténuer
la faiblesse des autres critéres tenant a I'aptitude en limitant la durée entre les deux périodes.
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De plus, le « Staatsvertrag » de 2008 réduit la part des 30% pour les groupes
particuliers a 20% et prévoit que les Lander sont compétents pour préciser dans des
reglements les détails de la procédure et pour déterminer les criteres internes
applicables. Le 17 mars 2016, les Lander se sont mis d’accord sur une nouvelle
modification®®® qui se situe encore au stade de la ratification et s’appliquera au plus
t6t pour le « Wintersemester » 2018/2019. Elle prévoit notamment une modification
dans les criteres de sélection par rapport au « Wartezeitquote » qui ne se calculera
plus a partir de l'obtention d'un dipldbme ouvrant l'accés a un établissement
d’enseignement mais sur le nombre de semestres que le candidat doit obtenir.

Certains Lander ont également édicté des dispositions particuliéres, notamment a
propos du fait qu’un autre critére au moins doit prévaloir a cété de celui du niveau de
qualification®®’. D’autres Lander laissent une marge de manceuvre aux
établissements sur ces questions®®. En fonction des Lander, il peut aussi y avoir un
accord avec le ministére du Land®® ou un droit de regard du ministére sur le choix
des critéres des établissements d’enseignement supérieur’®.

Il faut encore remarquer une décision récente de la Cour constitutionnelle fédérale
allemande. La Cour pose de nouvelles limites a la liberté d’organisation de la
procédure de sélection des étudiants des facultés de médecine a la fois pour le
législateur régional mais aussi pour les établissements d’enseignement supérieur’".
La Cour examine les dispositions de la loi cadre fédérale des établissements
d’enseignement supérieur relatives a la répartition centrale des places disponibles et
a la procédure de sélection ainsi que les dispositions de ratification et de
transposition du « Staatsvertrag » de 2008 dans les différents Lander. La Cour pose
le principe selon lequel les établissements d’enseignement supérieur ne possedent
aucun droit d’édicter de nouveaux criteres de sélection. Un droit dans ce sens ou en

566 Staatsvertrag Uber die gemeinsame Einrichtung fir Hochschulzulassung vom 17. Marz 2016.

” Par exemple, §2a, Abs. 1, Satz 1 in Verbindung mit §6, Abs. 2, Satz 2 des Gesetzes Uber die
Zulassung zum Hochschulstudlum in Baden-Wirttemberg (HZG BW) ; Art. 7, Abs. 1, Satz 1 in
Verbindung mit Art. 5, Abs. 5, Satz 2 des Gesetzes (ber die Hochschulzulassung in Bayern
gBayHZG).

Par exemple, Brandenburg, §10, Abs. 2, Satz 2 der Verordnung Uber die zentrale Vergabe von
Studienplatzen durch die Stiftung flir Hochschulzulassung in der Fassung der Bekanntmachung vom
18. Mai 2010 (GVBI Il Nr. 29), geadndert durch Verordnung vom 11. August 2011 (GVBI Il Nr. 45) (ZVV
BB) ; §2 des Dritten Gesetzes Uber die Zulassung zum Hochschulstudium in Nordrhein-Westfalen
(HZG NRW); Saarland, §4 des Saarldndischen Gesetzes Nr. 1666 zur Ratifizierung des
Staatsvertrages Uber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fir Hochschulzulassung ;
Sachsen §3, Abs. 1 Sachsisches Hochschulzulassungsgesetz (SachsHZG).

® Par exemple, §8, Abs. 3, Satz 6 Berliner Hochschulzulassungsgesetz (BerlHZG) ; §5, Abs. 1 des
Gesetzes zu dem Staatsvertrag Uber die Errichtung einer gemeinsamen Einrichtung fiir
Hochschulzulassung in der aus dem Rubrum ersichtlichen Fassung, §1, Abs. 5, §18
Stud|enplatzvergabeverordnung Rheinland-Pfalz.

° Par exemple, Hessen, §10, Abs. 3 Hessisches Hochschulgesetz vom 14. Dezember 2009, GVBI |
S. 666, i.V.m., §6,Abs. 2, Nr. 2 Hessisches Hochschulgesetz vom 14. Dezember 2009, GVBI | S. 666,
in der Fassung des Gesetzes vom 26. Juni 2012, GVBI | S. 227 (HessHG), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 30. November 2015, GVBI S. 510 ; §14, Abs. 3, §12, Abs. 2, Nr. 5 des Gesetzes Uber die
Hochschulen des Landes Mecklenburg-Vorpommern in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.
Januar 2011, GVOBI M-V S. 18 (LHG M-V).
°"! BVerfGE, déc. du 19 décembre 2017, 1 BvL 3/14.
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allemand « Kriterienerfindungsrecht » pour un établissement serait inconstitutionnel
et contreviendrait au principe allemand de la réserve de loi. Les établissements
d’enseignement supérieur ont simplement la possibilité de rendre les criteres
effectifs, faculté justifiée par la liberté de la science selon la Cour constitutionnelle
fédérale allemande. En outre, ILes criteres de sélection doivent étre déterminés par
le 1égislateur afin de bénéficier d’une Iégitimité démocratique.

Ainsi, concernant les différents pourcentages de répartition des places
disponibles®”?, la Cour constitutionnelle fédérale allemande estime que 'agencement
en trois pourcentages correspond a la liberté d’organisation du Iégislateur. De plus,
elle réclame une reglementation en faveur d'une standardisation relative a
'organisation des examens contrélant I'aptitude des candidats. Il faut encore, selon
la Cour constitutionnelle fédérale allemande, la mise en ceuvre d’'un mécanisme de
compensation vis-a-vis du critere des notes obtenues par le candidat a son
« Abitur »°”®. En ce sens, la Cour ajoute que les critéres mis en ceuvre par le
législateur doivent représenter une certaine diversité afin d’apprécier au mieux les
aptitudes des candidats.

D’un c6té, I'Etat, au sens large, a 'obligation de tout mettre en ceuvre pour garantir le
plus grand nombre de places disponibles dans les offres de formation. Les
établissements d’enseignement supérieur, d’'un autre c6té, peuvent ajuster le nombre
d’admission en fonction de leurs besoins particuliers en raison d’une part, d’'une plus
grande autonomie dans leur réglementation mais surtout, en raison de la contrainte
de la gouvernance avec les pouvoirs publics. Si I'intervention des pouvoirs publics
dans la reglementation relative a [I'admission dans les établissements
d’enseignement supérieur représente une garantie pour les étudiants et notamment
au regard du principe d’égalité, un pilotage imposé par la fondation en charge de la
répartition des candidats au niveau fédéral annoncerait une nouvelle forme de
centralisation et de gouvernance verticale et pourrait se heurter a la fois a la liberté
d’organisation du législateur du Land et a 'autonomie des établissements. Le droit
au maintien des prestations de I'Etat dans les établissements d’enseignement
supérieur, garanti par le droit fondamental du libre choix de formation pourrait entrer
en conflit avec la fonction de formation des universités. La jurisprudence doit

%2 Selon les dispositions de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur, complétées par celles du ,Staatsvertrag® de 2008, 20% des places disponibles sont
réservées aux candidats ayant obtenu la meilleure note a 'examen de I' « Abitur », 20% des places
sont attribuées en fonction du « Wartezeitquote » par la fondation au niveau fédéral et les 60% restant
dépendent de la procédure de sélection du choix des établissements d’enseignement supérieur eux-
mémes. De plus , jusqu’a 20% des places peuvent étre utilisées afin de faire bénéficier des groupes
E%rticuliers de candidats pour des raisons sociales et autres.

BVerfGE, déc. du 19 décembre 2017, ,Verfassungswidrig sind die gesetzlichen Vorschriften zum
Auswahlverfahren der Hochschulen insofern, - als der Gesetzgeber den Hochschulen ein eigenes
Kriterienerfindungsrecht Uberlasst, - als die Standardisierung und Strukturierung hochschuleigener
Eignungsprifungen nicht sichergestellt ist, [...] - als im Auswahlverfahren der Hochschulen die
Abiturnoten berlcksichtigt werden kdnnen, ohne einen Ausgleichsmechanismus fir deren nur
eingeschrankte landeriibergreifende Vergleichbarkeit vorzusehen, - als fir einen hinreichenden Teil
der Studienplatze neben der Abiturdurchschnittsnote keine weiteren Auswahlkriterien mit erheblichem
Gewicht Berticksichtigung finden®.
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poursuivre son role de « superviseur » face a cet assemblage de normes parfois
imparfait.

CONCLUSION DU CHAPITRE 2

Les « enseignants et les enseignés » sont des membres de l'université et a ce titre,
ils participent a la mise en ceuvre de la liberté de la science au sein de
I'établissement. Les professeurs d’université peuvent étre désignés comme les
bénéficiaires « naturels » de la liberté de la science. Les étudiants, protégés en
premier lieu par la liberté des études qui repose sur la liberté du choix de la
formation, peuvent, dans une certaine mesure, étre associés au processus
décisionnel. Dans les Constitutions des Lander, certaines dispositions prévoient une
participation étudiante dans la mesure ou les étudiants sont concernés par les
affaires en cause®™* ou pour répondre & des exigences démocratiques®’®. Les
étudiants ne peuvent pas étre considérés comme de simples éléves et jouissent de
« droits d’affiliation ». En ce qu’ils sont intégrés dans la communauté universitaire le
temps de leurs études, ils détiennent certaines responsabilités dans le processus
global de 'autonomie de la science. Par ailleurs, les évolutions juridiques relatives a
'admission des étudiants révelent une superposition de supports normatifs provenant
de différents organes tels que le Iégislateur de la fédération, le |égislateur régional et
les établissements d’enseignement supérieur eux-mémes.

A travers la conclusion du « Staatsvertrag » en 2008, les dispositions de la loi cadre
fédérale semblent confortées dans le sens d'une nouvelle centralisation des
compétences. Les garanties constitutionnelles qui protegent les étudiants ne
représentent pas les bases du droit de 'admission et du droit de la capacité dans les
établissements d’enseignement supérieur. En d’autres termes, si les étudiants sont
complétement exclus de l'organisation universitaire, ils ne seront pas forcément
emportés sur le chemin de la responsabilisation dans le domaine de la science.
L’esprit critigue a la base de I'enseignement scientifique doit pouvoir se concrétiser
dans une certaine mesure dans le fonctionnement méme de [linstitution. Les
exigences tenant a I'homogénéisation des conditions d’accés a l'université ne
doivent pas avoir pour conséquence de noyer les droits individuels de la corporation
académique (enseignants et enseignés) dans une autonomie de « spécialisation »
des cursus universitaires, impulsée au niveau central.

La possibilité pour les étudiants de bénéficier indirectement de la liberté de la
science rejoint I'’hypothése de Schiedermair en considérant que la liberté de la

74 Art. 138, Abs. 2, S. 1 Verfassung des Freistaates Bayern (BayVerf), ,Die Studierenden sind daran
zu beteiligen, soweit es sich um ihre Angelegenheiten handelt".

5 Art. 33, S. 3 Verfassung des Saarlandes (SVerf), ,Die Studenten wirken in der Erledigung ihrer
eigenen Angelegenheiten in demokratischer Weise mit“.
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science représente un « drittnitziges Grundrecht » et doit satisfaire les attentes de
'ensemble de la communauté. En ce sens, accorder la protection de la liberté de la
science a davantage d’individus ou de groupes permet d’élargir le nombre de
participants au processus général de quéte de connaissances. Pour cela, il faudrait
toutefois clarifier la position et le réle de I'étudiant au sein de linstitution universitaire
et garantir ses moyens d’accés afin de réduire les inégalités juridiques qui se
profilent.

CONCLUSION DU TITRE 1

La dimension subjective de la liberté de la science protége ses bénéficiaires
individuels et collectifs, directs et indirects afin de parvenir a 'objectif plus large de la
garantie de 'autonomie de la science. Plus le cercle des bénéficiaires s’élargit et plus
le processus de quéte des connaissances s’intensifie. La liberté de la science n’offre
pas uniquement des « bénéfices » aux personnes physiques et morales, elle les rend
acteurs du processus de l'autonomie individuelle et intellectuelle. La liberté de la
science est garantie afin de donner aux individus la possibilité d’acquérir différents
moyens d’accéder au savoir.

Selon Kant, c’est 'autonomie de 'homme qui commande cette liberté intellectuelle,
indispensable a lintégrité de la personne humaine. Kant explique que I'autonomie
rejoint la morale qui puise elle-méme son essence dans la raison. La raison n’est
qu’'un moyen de parvenir a 'autonomie et c’est la liberté qui ensuite lui donne un
sens. Le sens désigne a la fois l'idée d’objectif et de but mais traduit également la
justification d’'une action. Pour Kant, le coeur de I'appropriation du savoir réside dans
l'identification de I'autonomie de la pensée. Le philosophe Fichte préne lui aussi un
droit fondamental de liberté de pensée en lien avec la raison. |l ajoute une dimension
volontariste ; pour affirmer la liberté et la libre détermination de sa personne,
lindividu doit vouloir étre libre. Le philosophe Wilhelm von Humboldt décrit le
véritable objectif de 'homme comme la quéte ininterrompue de la plus grande
connaissance, de la plus haute éducation. La liberté se définit alors comme la
premiére condition inaliénable pour atteindre ce degré de savoir®’®.

Si la dimension subjective de la liberté dans le sens de la libération de I'individu est la
premiere condition de I'autonomie de I'individu, la concrétisation de la liberté de la
science est déterminée par ses garanties effectives dans le systéme juridique. En
allemand, la pensée dans l'action figurée par les Leistungsrechte se distingue de la
pensée du droit subjectif. La premiere décrit le systéme de procédures et ce qui est
concret et visible®’. C’est I'exercice du droit qui vient définir le contenu et 'ampleur
de l'obligation. Aussi longtemps que le droit subjectif ne s’exerce pas, il n’existe

6 T Wilholt, Die Freiheit der Forschung : Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 43-48.
"7 E. Bucher: Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, op. cit., p. 8.

160



Le champ d’'application personnel de la liberté de la science : les personnes protégées

qu’une obligation potentielle entre les deux personnes juridiques qui ne se concrétise
gu’avec le «recouvrement du droit » ou « Erhebung eines Anspruchs ». Kelsen
poursuit le raisonnement en indiquant que I'ordre juridique qui reégle le comportement
des individus ne serait qu’'une somme d’obligations et ce n’est que la réalisation de
ces obligations qui permettrait la concrétisation des droits. L’obligation juridique
précéde alors le droit subjectif®’®. Lorsque I'on parle d’une atteinte & un droit subjectif
au sens strict, il s’agit en réalité d’'une atteinte a la norme, a I’ « Anspruch »°"°. Il faut
alors identifier avec précision I'étendue des garanties réellement exigibles de la
liberté de la science.

%8 £ Bucher, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, op. cit., p. 81.
%79 « Rechtsverletzung ist Anspruchsverletzung », ibid., p. 106-108.
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Titre 2

Protection des garanties

La protection des garanties de la liberté de la science peut se comprendre au regard
de ses garanties générales (Chapitre 1°) et de ses garanties particuliéres découlant
du statut spécifique de I'universitaire (Chapitre 2"). Afin que la liberté de la science
puisse aboutir a 'autonomie de l'individu et a 'autonomie de la science, elle doit étre
accompagnée de garanties générales. La dogmatique (ou doctrine pour les
scientifiques francais) des droits fondamentaux allemande s’intéresse a la
perspective de [lapplication pratique des droits fondamentaux a travers
'administration, les tribunaux et leur jurisprudence. La théorie des droits
fondamentaux vise a décrire et a caractériser des droits fondamentaux qui peuvent a
la fois concerner les garanties d’'un systeme juridique particulier mais également des
connaissances générales autour de ces garanties. La détermination des garanties
générales de la liberté de la science dépend également de la possibilité d’'ingérence
des pouvoirs publics et de son régime de limitation, liés au principe de
proportionnalité.

Dans la doctrine allemande, le principe de proportionnalité entretient des rapports
étroits avec la théorie des principes ou « Prinzipientheorie ». Le caractere de principe
entraine l'application du principe de proportionnalité et inversement. La Cour
constitutionnelle a défini de maniére plus ou moins claire le principe de
proportionnalité comme un principe qui se révéle en raison de la nature des droits
fondamentaux®®. En d’autres termes, cela signifie que le principe de proportionnalité

%80 im Grunde bereits aus dem Wesen der Grundrechte selbst*, BVerfG 19, 342, déc. du 15 décembre
1965, ,.Wencker”.
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touche au « caractére de principe » des droits fondamentaux®®'. Dans ce sens, on
pourrait aussi  rapprocher le principe de proportionnalité de la
« Wesensgehaltgarantie » de l'article 19, alinéa 2 de la Loi fondamentale qui dispose
gu'«il ne doit en aucun cas étre porté atteinte a la substance d'un droit
fondamental »°%.

Pour mieux appréhender la théorie des principes, il faut comprendre la distinction
entre une régle et un principe dans la dogmatique des droits fondamentaux. Cette
distinction joue un réle fondamental quant a la théorie de la limitation des droits
fondamentaux. Elle forme le cadre d’'une théorie normative matérielle des droits
fondamentaux et donne la possibilité de limiter certains droits. Bien que la distinction
entre régle et principe ne soit pas neuve, les criteres restent flous et la terminologie
imprécise ; il s’agit d’'une différence de typologie de la norme. Un principe peut se
définir comme une norme plus générale, plus universelle. Par exemple, la garantie
de la dignité humaine peut étre qualifiée de « principe absolu »°%.

A l'origine, selon la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, les
conflits entre la garantie de la liberté de la science et la protection des autres droits
protégés par la Constitution devaient étre résolus en tenant compte de I'ordre des
droits fondamentaux et de « I'unité du systéme de valeurs constitutionnelles »°®* . La
Cour constitutionnelle, dans l'arrét de 1978, « Hessisches Hochschulgesetz »,
utilisait le principe de proportionnalité en mettant en lumiere un ordre de valeurs
constitutionnelles ou « Wertordnung ». Il était question, bien plus que la mise en
ceuvre d’'un concept rationnel et juridique, d'une appréciation philosophique pour
« classer » ou « ranger » les libertés de l'individu. Cet ordonnancement des droits
dépendait de la mise en ceuvre du principe de proportionnalité qui subordonnait les
droits fondamentaux les uns par rapport aux autres®®. Toutefois, il n’y avait pas de
priorité a priori conférée a un droit fondamental. C'était au cas par cas que le juge
pouvait déterminer la « primauté » d'une liberté sur une autre.

La jurisprudence constitutionnelle a évolué dans le sens d’'une appréciation concréte
des droits fondamentaux sans forcément se référer aujourd’hui a un quelconque
ordre de valeurs. La jurisprudence allemande applique le principe de proportionnalité
ou « Verhéltnismassigkeitsprinzip » en abandonnant peu a peu la mise en ceuvre
d’'une hiérarchie implicite entre les droits fondamentaux. Pourtant selon certains
auteurs, un droit fondamental dominerait dans I'ensemble des situations : le droit a la

%1 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 100.

%2 Art. 19, Abs. 2 GG, ,In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet
werden®.

%R, Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 71-74.

%% Die Konflikte zwischen der Gewahrleistung der Wissenschaftsfreiheit und dem Schutz anderer
verfassungsrechtlich garantierter Rechtsguter [...] nach MaBgabe der grundgesetzlichen Wertordnung
und unter Berlcksichtigung der Einheit dieses Wertsystems durch Verfassungsauslegung gelést
werden*, BVerfG 47, 327, déc. du 1* mars 1978, ,Hessisches Universitatsgesetz“.

%% BVerfG 83,130, déc. du 27 novembre 1990, ,Josephine Mutzenbacher*.
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dignité humaine®®. La protection de la dignité de 'homme est considérée par la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale allemande comme la garantie la
plus essentielle a respecter et & mettre en ceuvre®®. Les tribunaux allemands ne
peuvent pas la concilier avec d’autres libertés.

Par exemple, dans une affaire relative a 'exposition de corps plastinés®®, la garantie
de la dignité de 'homme est invoquée puisqu’il est question de la mort des individus.
L’intangibilité de la dignité humaine touche aussi, a c6té de la protection de la
personnalité post mortem, a la conservation du corps de la personne décédée qui ne
peut pas étre traitée comme une matiére quelconque. La jurisprudence parle de la
« dignité du défunt ». Dans ce cas, la dignité ne peut pas étre ajustée en fonction de
la liberté de la science. De la méme facon l'article 2, alinéa 2 de la Loi fondamentale
relatif au droit a la vie ne pourrait pas étre mis en balance avec d'autres libertés
fondamentales. Ainsi, le principe de proportionnalité, au cceur des garanties
générales de la liberté de la science se rapportent a 'essence méme de la liberté de
la science qu’il nous reste a appréhender.

% Sachs/Bethge GG, Art 5, Rn 232 cité dans BeckOK GG Art .5 Abs.3, Rn 179-185.2, Schemmer,
Kempen, Beck'scher Online-Kommentar GG. L'article premier de la Loi fondamentale dispose que la
dignité de ’homme est intangible. Art. 1, Abs. 1 GG, ,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt®, (La dignité de I'étre humain est
intangible. Tous les pouvoirs publics ont I'obligation de la respecter et de la protéger).

%7 BVerfGE 5, 85, déc. du 17 aolt 1956, ,KPD-Verbot* ; BVerfGE 45, 187, déc. du 21 juin 1977,
,Lebenslange Freiheitsstrafe”.

* VVGH Bayern, déc. du 21 février 2003, 4 CS 03/462.
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CHAPITRE 1

Les garanties génerales de la liberté de la
science

Le droit fondamental de la liberté de la science offre des garanties générales et des
garanties particulieres aux différents bénéficiaires de la liberté de la science. La
question de I'’étendue des garanties générales s’intéresse ici a la distinction entre la
nécessité de poursuivre « un » objectif scientifique au sens large et le respect de
« I » objectif scientifique entendu strictement (Section 1). En d’autres termes, la
quéte de la vérité peut-elle étre dirigée vers un objectif précis et prédéfini ou ne
réclame-t-elle qu’'un cadre méthodologique incluant un obijectif scientifigue peu
importe son contenu, pourvu qu’il soit caractérisé comme scientifique ? La définition
d’'un obijectif scientifique sans en préciser le contenu peut apparaitre plutdét vague et
parfois hésitante. Cela aura alors des conséquences sur celui ou ceux a qui
reviennent la charge de définir la science ou/et de la financer. En théorie, la
rationalité propre de la science oblige les titulaires ou bénéficiaires et les
destinataires (Fédération et Etats fédérés) a respecter les critéres scientifiques et
disciplinaires. Comment concilier ces critéres avec d’autres impératifs entretenus par
la société civile ou par les pouvoirs publics sur la voie de l'objectivisation de la
science ?

Au sens large, la notion d’'impartialité impose une certaine équité et de ne pas
prendre parti pour quelgue chose. Dans sa dimension pratiqgue, la notion
d’'impartialité illustre I'indépendance. L'exigence d’impartialité tout comme celle de la
diversité symbolisent 'essence méme de la liberté de la science. Le fait pour les
pouvoirs publics et les différents représentants des intéréts de la société civile de
programmer les résultats de la recherche n’entraine t-il pas un appauvrissement de
la science dans son ouverture et dans son universalité ? La condition du processus
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de la quéte tient en ce que la vérité ne peut jamais étre découverte totalement.
Existe-t-il des garanties juridiques suffisantes pour maintenir I'exigence de
limpartialité au coeur du domaine de la science ? Les dispositions constitutionnelles
et |égislatives peuvent-elle défendre négativement la science afin qu’elle existe pour
elle-méme, avant de profiter a 'abonnissement des civilisations ?

D’'un autre c6té, il y a des avantages certains a la coopération entre science et
économie : le scientifique puise ses recherches de la pratique et son enseignement
contribue a la mise en ceuvre du transfert de technologie d’une institution. Le
scientifigue peut également obtenir des moyens supplémentaires, notamment quand
les moyens publics s’amoindrissent ou a tout le moins, ne progressent pas. Entre la
recherche fondamentale, la recherche appliquée, la recherche publique ou la
recherche industrielle, des criteres de comparaison peuvent étre dégagés comme
des criteres de distinction dans le but de maintenir les fonctions de chacune dans la
société. Néanmoins, envisager des critéres de distinction applicables aux différents
types de recherche entraine indirectement la dissociation du régime de la liberté de
la recherche et du régime de la liberté de I'enseignement.

Le principe de l'unité de la recherche et de I'enseignement est aujourd’hui souvent
décrit comme un frein a la mise en place de nouvelles réformes autour de la pluralité
des offres de formation, de lindividualisation et de la standardisation des parcours
dans I'enseignement supérieur ; c’est la tendance a la dissociation de la recherche et
de I'enseignement. En France, le lien entre la recherche et 'enseignement s’estompe
au profit de I'exigence apparemment nouvelle de la professionnalisation des études
universitaires. Elle est la conséquence du processus dit de « démographisation » de
l'enseignement supérieur et de la « programmation de I'’homogénéisation des
parcours universitaires européens »°°°,

La plupart des auteurs semblent s’accorder sur la polymorphie du terme
« professionnalisation ». En effet, I'université du Xléme siécle proposait déja des
formations a visée professionnelle, notamment en droit et en médecine. Catherine
Agulhon, maitre de conférences en sciences humaines et sociales, définit la
professionnalisation comme « un processus de construction identitaire qui passe par
l'institutionnalisation d’'un cursus reconnu, par I'inscription du statut des emplois dans
une grille, par la reconnaissance d'une qualification professionnelle et méme par
l'institutionnalisation d’'un corps professionnel qui se constitue ses valeurs, ses regles
déontologiques, ses prérogatives et ainsi la maitrise de son espace
professionnel »°%. La professionnalisation des études n’est-elle pas contenue dans
la formation universitaire reposant sur le principe de l'unité de la recherche et de
l'enseignement en offrant au futur citoyen les moyens intellectuels afin d’'étre
autonome dans une profession ? Les réformes en France et en Allemagne sous-

%89 . Agulhon, « La professionnalisation a I'Université, une réponse a la demande sociale ? »,
Recherche et formation, 54/2007, p. 11-27.

%0 . Agulhon, « La professionnalisation a I'Université, une réponse a la demande sociale ? », op. cit.,
p. 11-27.
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entendent que I'exigence de professionnalisation serait neuve et qu’elle suppose la
transmission d’un savoir « fini ». L’exercice de I'enseignement ne nécessiterait plus
de lien avec celui de la recherche.

Ce nouveau paradigme s'illustre dans les textes. En France, le Code de I'éducation
précise que « le service public de I'enseignement supérieur contribue a la croissance
et a la compétitivité de I'économie et a la réalisation d’'une politique de I'emploi
prenant en compte les besoins économiques »*°'. Le Iégislateur en 2007 a ajouté
I'orientation, la promotion sociale et I'insertion professionnelle en tant que mission du
service public des universités®?. La référence explicite a la nécessité de
professionnalisation des études n’implique pas seulement que l'université doit
préparer I'étudiant a l'intégration dans la vie active et professionnelle mais encore
que les étudiants puissent étre orientés au regard des perspectives professionnelles
liées aux besoins de la société®®. De la méme facon, dans les textes allemands,
'objectif de professionnalisation des études et des étudiants n’est plus entendu
implicitement dans la formation universitaire mais il est encadré explicitement dans la
loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur’®. L’objectif
de l'enseignement et des études est clairement de préparer aux activités
professionnelles®®, les établissements d’enseignement supérieur ont pour mission
de controler et de faire évoluer le contenu et la forme des études en fonction du
développement de la science et des arts mais aussi eu égard aux besoins de la
pratique professionnelle et des changements dans le monde du travail®®.

Le processus de dissociation de I'enseignement et de la recherche repose encore
sur leur régime général de limitation. En effet, le régime de limitation n’est pas
identique s’agissant de la liberté de la recherche ou de la liberté de I'enseignement.
Si la liberté de la recherche ne connait pas de limitation explicite dans la Constitution

5T Art. L. 123-2 du Code de I'éducation.

%92 Art. L. 123-3 du Code de I'éducation.

%93 Art. L. 611-3 du Code de I'éducation, « Les étudiants élaborent leur projet d'orientation universitaire
et professionnelle en fonction de leurs aspirations et de leurs capacités ainsi que des perspectives
professionnelles liées aux besoins prévisibles de la société, de I'économie et de 'aménagement du
territoire avec l'aide des parents, des enseignants, des personnels d'orientation et des professionnels
compétents. Les administrations concernées, les régions et, le cas échéant, les autres collectivités
territoriales, les entreprises et les associations y contribuent ».

% Dans les missions conférées aux universités, §2, Abs. 1 Hochschulrahmengesetz (HRG), ,Die
Hochschulen dienen entsprechend ihrer Aufgabenstellung der Pflege und der Entwicklung der
Wissenschaften und der Kinste durch Forschung, Lehre, Studium und Weiterbildung in einem
freiheitlichen, demokratischen und sozialen Rechtsstaat. Sie bereiten auf berufliche Tétigkeiten vor,
die die Anwendung wissenschaftlicher Erkenntnisse und wissenschaftlicher Methoden oder die
Féhigkeit zu kunstlerischer Gestaltung erfordern®.

%% &7 HRG ,Ziel des Studiums* (Objectif des études), ,Lehre und Studium sollen den Studenten auf
ein berufliches Tatigkeitsfeld vorbereiten und ihm die daflr erforderlichen fachlichen Kenntnisse,
Fahigkeiten und Methoden dem jeweiligen Studiengang entsprechend so vermitteln, dass er zu
wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Arbeit und zu verantwortlichem Handeln in einem freiheitlichen,
demokratischen und sozialen Rechtsstaat beféahigt wird".

%% §8 HRG ,Studienreform®, ,Die Hochschulen haben die standige Aufgabe, im Zusammenwirken mit
den zustandigen staatlichen Stellen Inhalte und Formen des Studiums im Hinblick auf die
Entwicklungen in Wissenschaft und Kunst, die Bedulrfnisse der beruflichen Praxis und die
notwendigen Veranderungen in der Berufswelt zu Gberprifen und weiterzuentwickeln®.
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allemande, elle est soumise aux limitations immanentes a la constitution et ne peut
étre limitée que par une volonté des pouvoirs publics de protection d’autres biens
protégés par la Loi fondamentale. Les tribunaux devront alors procéder a une
conciliation des libertés a l'aide du principe de proportionnalité ou en allemand,
« Verhaltnisméassigkeitsprinzip ».

Au contraire, la liberté de I'enseignement est soumise a une limitation expresse
prévue par la Constitution allemande. Elle respecte la clause de fidélité a la
Constitution dans la mesure ou I'enseignement ne doit pas s’ériger contre 'ordre
démocratique libéral fondamental. Toutefois, la mise en ceuvre de cette limitation
reste souvent hésitante dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale
allemande qui préfére appliquer un régime commun de limitation aux deux libertés.
Avant d’aborder la question des limites a la liberté de la science dans une seconde
section (Section 2), il faut d’abord envisager I'étendue des garanties offertes par la
liberté de la science.

Section 1. Etendue des garanties de la liberté de la science : la
question de la protection d’un objectif scientifique

La liberté de la science provient de I'esprit des lumiéres. Aujourd’hui la science est
devenue essentiellement « recherche » et n’entraine plus forcément de débat public.
Le fait qu’il n'y ait plus assez de communication autour des enjeux de la science
provoque en toute logique un défaut au niveau de la formation des citoyens et dans
leur capacité de faire des choix politiques®®’. Le type de mode de communication des
connaissances est pourtant ce qui caractérise la rationalité propre de la science et
permet notamment de distinguer la recherche fondamentale de la recherche
appliquée.

Pour que la liberté de la science soit la plus effective possible, il faudrait que les
objectifs « pertinents » de la recherche soit définis en société. Paradoxalement cela
signifie que I'on pose des limites sur les choix de projets et sur le travail du
scientifique. La liberté doit garantir la diversité épistémique et un partage cognitif du
travail dans les sciences. Pour cela, les scientifigues devraient pouvoir choisir
individuellement leurs projets spécifiques et leurs points de départ de recherche.
Cette liberté « de projet » n’est pas forcément incompatible avec la fixation (externe)
d’'un agenda de recherche. En effet, dans les institutions de recherches publiques, la
stagnation et la réduction du budget institutionnel ont forcé la dépendance aux tiers
et dans les entreprises privées de recherche, les directives cadres thématiques

%7 T Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 269-270.
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existent depuis longtemps déja>®®. Cette liberté de projet est conditionnée également
par le financement du domaine de la science.

La répartition des moyens de recherche, qu’ils proviennent des Lander ou de
financements tiers, dépend dorénavant du principe du rendement ou
« Leistungsprinzip ». En d’autres termes, les budgets sont accordés en fonction des
services et des activités dans les lieux de recherche. La « Communauté allemande
de recherche » ou en allemand, la « Deutsche Forschungsgemeinschaft » apparait
sur deux niveaux : favoriser la recherche et I'évaluer. Ensuite, a Bonn, I'Institut pour
linformation et la garantie de qualité de la recherche ou en allemand, ,Institut fir
Forschungsinformation und Qualitatssicherung®, aussi connu sous I'abréviation IFQ
évalue la ,Deutsche Forschungsgemeinschaft. Depuis 2006 et 2009, cette
évaluation met en ceuvre une procédure qui vient différencier les universités selon
leur profil disciplinaire®®®.

Si I'exercice de la recherche peut suivre un cadre imposé par les pouvoirs publics ou
des intéréts divers, la conduite de la science devrait étre tournée uniquement vers
son propre objectif scientifique (§1). La promotion de la recherche ne suit pourtant
pas toujours une répartition claire des moyens et des responsabilités en vue de
conserver les criteres correspondant a la rationalité propre de la science. La difficulté
principale dans ce domaine tient en ce que la liberté de la science, au sens de
l'article 5, alinéa 3, phrase premiére accorde une protection indifférenciée a tous les
types de recherche (§ 2).

§1 La conduite de la science vers son propre objectif du progrés
scientifique et de la promotion du savoir

L’utilisation instrumentale de la science en vue de satisfaire des objectifs pratiques a
accompagné les sciences naturelles depuis leur origine. Le « Novum Organum » de
Francis Bacon de 1620 dépeint 'enseignement d’'une méthode instrumentale comme
une véritable publicité en faveur des sciences expérimentales. Selon lui, « le savoir
et le pouvoir de ’'homme coincident ». Les techniques et les sciences sont, pour
Bacon, la clé de la maitrise de I'homme sur le monde physique. Dans son roman
utopique de 1622, « La nouvelle Atlantide », il met en lumiére les bienfaits de cette
coopération a travers de meilleures méthodes en faveur de I'agriculture, utiles dans
la fabrication d’objets, mais aussi pour des médicaments et des thérapies®®.

L'utilité du savoir scientifique a été davantage valorisée plutét que le concept de la
vérité abstraite de la science. Le point commun de référence est devenu l'utilisation

%% Ibid., p.160-161. ) )

%9 R. Miinch, Akademischer Kapitalismus, Uber die politische Okonomie der Hochschulreform, op.
cit., p. 279-281.

8% 1hid., p. 148.
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et I'application plus ou moins étendue des découvertes scientifiques. Cela ne vaut
pas seulement pour les sciences naturelles et techniques mais aussi pour les
sciences humaines et de l'esprit. L'utilisation instrumentale de la science et des
connaissances scientifigues s’oppose a priori a la poursuite d’'un objectif uniquement
scientifigue qui consiste a ne fixer comme but a la science que le seul progrés
scientifique. La jurisprudence allemande fait de la poursuite d’un objectif scientifique,
une condition a part entiere pour accorder automatiquement la protection de la liberté
de la science au sens de l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi fondamentale
(A). Afin de garantir que I'activité scientifique ne profite qu’a elle-méme, la liberté de
la science au sens de la Loi fondamentale devrait contenir une liberté de moyen mais
aussi une liberté de but (B). La liberté de but pourrait étre entendue avant tout dans
la dimension subjective de la liberté de la science, en ce que des acteurs externes
comme I'Etat ou la société civile ne peuvent pas imposer au scientifique d’objectif
précis.

A. La définition jurisprudentielle de I’objectif scientifique

Dans la théorie traditionnelle de la liberté académique des universités allemandes, la
liberté de la science ne connait que son propre objectif, le progrées des
connaissances. En ce sens, I'Etat ou une autre autorité ne saurait lui imposer des
objectifs prédéfinis. La réalité pratique dans I'ensemble du domaine de la science ne
peut pas s’en tenir a un constat aussi théorétique. La visée de I'objectif scientifique
pour des travaux de recherche est tout de méme exploitée par la jurisprudence. Les
tribunaux allemands parviennent a encadrer la notion d’objectif scientifique selon
deux méthodes distinctes.

En premier lieu, la jurisprudence utilise une approche positive en associant la
poursuite d’'un objectif scientifique a la poursuite d’'un intérét public ou général. En
second lieu, elle considére qu’il existe un objectif scientifique lorsque les recherches
en cause ne sont pas motivées par un autre objectif précis, décidé par des acteurs
distincts du scientifique lui-méme. Dans ce cas, elle raisonne selon une approche
négative. Pour ces deux types de raisonnement, la jurisprudence adopte la méme
conclusion ; si l'activité en I'espéce est orientée en vue d’atteindre un objectif
scientifique, elle pourra automatiquement bénéficier de la protection de la liberté de
la science de larticle 5, alinéa 3, phrase premiére de la Constitution allemande. Ces
deux types de méthodes s’appliquent toutefois au cas par cas.

En premier lieu, la qualification d’objectif scientifique peut suivre un objectif d’intérét
public. La Cour constitutionnelle de Cologne a rendu une décision en ce sens en
2004. Dans les faits, le 13 avril 2000, le requérant, un avocat souffrant de sclérose
en plagues demande a linstitut fédéral régulant les médicaments et les produits
médicaux (Bundesinstitut fir Arzneimittel und Medizinprodukte) de lui délivrer une
autorisation selon les dispositions de la loi fédérale relative a la circulation de
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substances psychotropes autorisées. L’autorisation consiste a produire du cannabis
et, sans en faire le commerce, d’importer du cannabis et du chénevis, d’en acquérir
et d’en détenir.

Les raisons avancées de l'utilisation du cannabis consistent dans le fait de pouvoir
réduire la maladie de la sclérose en plaques et notamment en cas de spasmes, de
tremblements et de douleurs. La prescription de cannabis devrait étre indiquée par le
médecin. Cela découle d’'une recommandation médicale du 10 décembre 1999 et
d’'une d’expertise du 6 décembre 1999 de la part de deux médecins.

L’institut fédéral finit par refuser de délivrer l'autorisation au requérant dans la
mesure ou les conditions de la loi fédérale relative a la circulation des substances ne
seraient pas remplies®'. En effet, l'autorisation ne poursuivrait ni un intérét
scientifique, ni un intérét public, ce sont les seules conditions admises pour obtenir
ce type d’autorisation.

La Cour constitutionnelle regle l'affaire dans une décision de février 2004 en
confirmant la position de linstitut fédéral®®. Selon elle, le requérant n’a aucun droit
de posséder du cannabis et de bénéficier des dérogations de la loi fédérale.
L’objectif d’automédication avancé par le requérant n’est pour la Cour, ni un objectif
scientifique, ni un objectif d’intérét général.

La Cour constitutionnelle de la ville de Cologne poursuit en déclarant qu’un objectif
scientifique existe lorsque I'emploi de substances psychotropes poursuit un essai de
recherche planifié et sérieux selon le contenu et la forme®®. Elle ajoute que la
reconnaissance d’un essai de recherche est conditionné par le fait que les personnes
en charge, justifiant d’'une certaine expérience dans la recherche, posent un reéel
guestionnement scientifique selon un plan déterminé, a travers [utilisation de
méthodes reconnues scientifiquement.

En l'espéce, une expérimentation sur soi-méme de la part du requérant ne remplit
pas ses conditions selon la Cour. Pour étoffer son argumentation, la Cour procéde
encore a la vérification d'un faisceau d’indices en faveur d’une éventuelle
présomption scientifique. Elle considere qu’une certaine qualification scientifique du
demandeur fait défaut. Enfin, I'utilisation thérapeutique de substances psychotropes
pour une personne ne correspond pas, selon la Cour, a un projet qui vise a satisfaire
une préoccupation actuelle de 'ensemble de la communauté, donc il N’y a pas non
plus d’intérét public.

601 §3, Abs. 2 Betdubungsmittelsgesetz (BtMG), ,Eine Erlaubnis fir die in Anlage | bezeichneten

Betdubungsmittel kann das Bundesinstitut fir Arzneimittel und Medizinprodukte nur ausnahmsweise
zu wissenschaftlichen oder anderen im 6ffentlichen Interesse liegenden Zwecken erteilen®.

%92 VG Kaln, déc. du 17 février 2004, 7K8281/01.

%% VG Kéln, déc. du 17 février 2004, 7K8281/01, ,Der vom Kilager erstrebte Anbau oder Erwerb von
Cannabis zum Zweck der Selbstmedikation erfullt weder einen wissenschaftlichen noch einen anderen
im o6ffentlichen Interesse dienenden Zweck. Ein wissenschaftlicher Zweck ist gegeben, wenn die
Verwendung des Betdubungsmittels im Rahmen eines nach Inhalt und Form ernsthaften,
planméBigen Versuchs zur Ermittlung von Erkenntnissen erfolgen soll“.
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L’année suivante, la Cour administrative fédérale allemande casse la décision de la
Cour constitutionnelle de Cologne en estimant que la demande d’autorisation
d’acquisition de cannabis pour traiter la maladie de la sclérose en plaques ne pouvait
pas étre refusée au motif que cela ne satisfaisait pas un intérét public®®*. La Cour ne
remettra pas en cause le raisonnement de la Cour constitutionnelle de Cologne
quant au fait que I'acquisition de cannabis ne contient pas d’objectif scientifique.

La Cour administrative fédérale allemande, dans cette affaire, ne donne toutefois
aucune indication sur l'articulation de I'existence d’un objectif scientifique avec celle
d’'un objectif d’intérét public. La Cour ne donne pas de réponse non plus sur le fait
qu’un objectif scientifiqgue pourrait étre déduit de I'existence d’'un objectif d’intérét
public ou, a l'inverse, si un objectif d’'intérét public pourrait découler d’un objectif
scientifique. La jurisprudence pourrait mettre en lien ces deux notions pour un
encadrement plus précis de 'examen d’un objectif scientifique. D’apres la formulation
de la loi fédérale relative a la circulation de substances psychotropes autorisées,
d’aprés la conjonction de coordination «ou» (oder) qui distingue [Iobjectif
scientifique de l'intérét public, les deux objectifs ne seraient pas cumulatifs ni méme
liés entre eux.

En second lieu, si un objectif autre que scientifigue a été fixé pour un type de
recherche, cette activité ne saurait bénéficier de la protection de la liberté de la
science. Le Tribunal fédéral compétent dans les affaires relatives au travail estime
que le demandeur ne bénéficie pas de la protection de I'article 5, alinéa 3, premiére
phrase de la Loi fondamentale bien que son contrat de travail le désigne comme un
collaborateur scientifique®®.

Dans cette affaire, la Cour fédérale reconnait que le requérant habilité a diriger des
recherches, a qui on a conféré le titre de professeur, possede la qualification d’'un
universitaire et exerce aussi des missions généralement attribuées aux professeurs
dans le domaine indépendant de la recherche et de I'enseignement®®. En outre, le
requérant était intégré dans le domaine académique de sa composante en délivrant
des cours magistraux dans la discipline de I'éthologie dans laquelle il était libre de
déterminer son plan de cours. Le requérant exerce également une recherche
indépendante au sein de la « Deutsche Forschungsgemeinschaft ». Enfin, le
requérant participe a I'organisation des examens académiques.

Bien que le requérant réponde aux critéres statutaires correspondant a la liberté de
la science et qu’il remplisse les conditions tenant aux caractéristiques de la

804 BVerwGE, déc. du 19 mai 2005, 3 C 17.04, ,Der Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zum Erwerb
von Cannabis zur Behandlung einer Multiple-Sklerose-Erkrankung beim Antragsteller kann nicht nach
§3 Abs. 2 BtMG mit der Begriindung abgelehnt werden, eine solche Behandlung liege nicht im
offentlichen Interesse”.

%05 BAG, déc. du 11 mars 1999, 2 AZR 427/98.

%% BAG, déc. du 11 mars 1999, 2 AZR 427/98, ,Der habilitierte Klager, dem der Titel
"auBerordentlicher Professor" verliehen war, besitzt die Qualifikation eines Hochschullehrers und
nahm, [...], in seinem tatsachlich ausgelbten Tatigkeitsfeld an der GhK durch selbstéandige Forschung
und Lehre auch Professorenaufgaben wahr”.
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recherche et de I'enseignement scientifiques, le Tribunal fédéral du travail ne lui
accorde pas cette protection en raison du type de recherche exercé. En I'espéce, le
requérant occupait un poste de collaborateur scientifique dans un établissement
d’enseignement supérieur pédagogique de la ville de Kassel depuis le 1°" février
1974. A partir des années 80, le requérant dirigeait des projets de recherche relatifs
a I'éthologie des primates sur des singes vivants. A la suite de plusieurs événements,
le nombre de singes a été largement réduit et certains ont été tués par manque de
place.

La Cour fédérale considere que la protection de la liberté de la science individuelle
ne couvre pas l'abattage d’'un grand nombre d’animaux en raison de circonstances
particuliéres. Ces faits ne rentrent pas dans la définition de la recherche®”. Le terme
de recherche implique en effet une activité intellectuelle ayant pour objectif le gain de
nouveaux résultats de maniere méthodique, systématique et vérifiable et forme avec
le concept d’enseignement le terme générique de science, terme qui regroupe tout
essai de recherche de la vérité sérieuse dans le fond et dans la forme®.

Dans les faits, le nombre d’animaux a été réduit afin d’empécher la fermeture du
local pour animaux. Bien que la liberté de la recherche désigne en particulier le
questionnement et les principes méthodologiques tout comme la valorisation de la
recherche, les recherches anatomiques du requérant n’étaient pas orientées en
priorité vers un essai de recherche sérieux et planifié de la vérité mais devaient
remplir I'objectif prévisionnel d’abattre cent soixante-seize primates.

Avec cet objectif le requérant n’était pas actif scientifiquement et donc pas légitime
pour bénéficier de la liberté de la science. Par cette action, il n’a pas exercé de
recherche au sens constitutionnel du terme. L’action d’abattage n’est pas couverte
par la liberté de la science. Si les recherches en cause n’ont pas pour objectif la
quéte de la vérité mais énoncent un objectif précis différent ou un objectif
prévisionnel, elles ne pourront pas étre protégées par le domaine de la science bien
que l'activité générale du requérant lui aurait permis d’en bénéficier. C’est I'objectif
prévisionnel qui exclut la protection de la liberté de la science.

Dans une autre affaire plus ancienne, le Tribunal fédéral du travail utilisait déja le
méme raisonnement. Un jardin zoologique peut remplir des objectifs scientifiques
dans la mesure ou il décide de développer des résultats relatifs a la biologie animale
ou qu’il explore les méthodes concernant la conservation des espéces®®. Toutefois,

87 BAG, déc. du 11 mars 1999, 2 AZR 427/98, »---] unterfallen die Tétungen unter den besonderen
Umstanden des vorliegenden Falles in dieser Zahl nicht dem Begriff der Forschung®.

898 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Horschulurteil, ~Forschung meint die geistige Tatigkeit mit
dem Ziel, in methodischer, systematischer und nachprifbarer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen
und bildet zusammen mit dem Begriff der Lehre den Oberbegriff der Wissenschaft, der alles umfasst,
was nach Inhalt und Form als ernsthafter Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist".

%% BAG, déc. du 21 juin 1989, 7 ABR 58/87, ,Ein zoologischer Garten kann wissenschaftlichen
Bestimmungen dienen, soweit er dazu bestimmt ist, Erkenntnisse (iber Tierbiologie zu gewinnen oder
Methoden der Arterhaltung zu erforschen oder zu entwickeln®.
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la conservation d’animaux sauvages ou la conservation des especes en tant que
telle ne représentent pas un objectif scientifique.

Le zoo en question est organisé sous la forme d'une société anonyme
(Aktiengesellschaft), dont quatre-vingt-dix pourcent du capital est détenu par la ville.
La raison d’étre de la société et ses objectifs sont décrits comme tels dans le statut
de la personne morale ; la société a pour mission l'installation et I'exploitation d’un
jardin zoologique. En particulier, elle doit maintenir les animaux vivants d’aprés les
connaissances en ce domaine, effectuer une contribution en faveur de la
conservation des animaux, promouvoir la recherche scientifique dans le domaine de
la zoologie et élargir et approfondir les résultats des disciplines de science naturelles
en faveur de 'ensemble de la population®'?. La société est une « entreprise a but non
lucratif qui sert des objectifs d’intérét général et ce de facon directe et exclusive »°'".
Il peut y avoir encore un doute quant au terme de « promouvoir » la recherche
scientifique a savoir si la recherche est développée par la société directement ou si
elle promeut la recherche exercée par d’autres.

Le Tribunal fédéral du travail qualifie le jardin zoologique d’« entreprise mixte » ou
« Mischunternehmen ». Selon la taille de I'entreprise, le type d’activités exercées par
les employés, la proportion d’employés exergcant des missions relatives a un objet
scientifique, le tribunal peut soumettre I'entreprise a un régime particulier de
protection. Si plus de la moitié de 'ensemble du temps de travail du personnel sert la
mise en ceuvre d’objectifs scientifiques alors larticle 5, alinéa 3 de la Loi
fondamentale®'. La société pourra ainsi bénéficier d’'un régime dérogatoire a celui
des entreprises traditionnelles en raison de la place qu’elle accorde a la poursuite
d’objectifs scientifiques.

Les tribunaux allemands qualifient un objectif de recherches scientifiques en utilisant
un raisonnement au cas par cas. Une méme recherche sur un théme particulier peut
étre associée a la poursuite d’'un objectif scientifique dans certaines circonstances et
ne plus bénéficier de la protection de la liberté de la science dans une situation
d’espéce différente. La jurisprudence n’offre pas de criteres plus détaillés dans la
détermination de la scientificité d’'un objectif.

610 82, Abs. 1 Satzung (Statut de la société anonyme), ,Gegenstand und Zweck der Gesellschaft ist
die Anlage und der Betrieb eines Zoologischen Gartens in K . Die Gesellschaft hat es sich
insbesondere zur Aufgabe gemacht, die im Zoologischen Garten K lebenden Tiere nach dem
neuesten Stand tiergartnerischer Kenntnisse zu halten, hierdurch einen Beitrag zur Erhaltung der
Tierwelt unserer Erde zu leisten, wissenschaftliche Forschung auf dem Gebiet der Zoologie zu férdern
und naturwissenschaftliche Kenntnisse in allen Bevdlkerungskreisen zu verbreiten und zu vertiefen®.
o1 §3, Abs. 1 Satzung, ,gemeinnltziges Unternehmen, das ausschlieBlich und unmittelbar
ggmeinn[]tzigen Zwecken dient".

§118, Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), ,Auf Unternehmen und Betriebe, die unmittelbar
und Oberwiegend politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, Kkaritativen, erzieherischen,
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Bestimmungen [...] dienen, finden die Vorschriften dieses
Gesetzes keine Anwendung, soweit die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs dem
entgegensteht”.
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Que l'objectif scientifique puisse étre rapproché d’un objectif d’intérét public ou gu’il
soit clairement distingué d’un objectif caractérisé explicitement comme non
scientifique (en général, économique), il reste encore certaines hésitations
jurisprudentielles. Les juges doivent protéger une activité contenant un objectif
scientifiqgue et dans un méme temps, la science doit rester a I'écart de toute forme
d’objectivisation. Il faut a présent s’interroger sur la garantie constitutionnelle du droit
fondamental de la liberté de la science en tant que telle. En effet, si la méthode
d’identification d’'un objectif scientifique par la jurisprudence peut varier, qu’en est-il
de la protection d’'une véritable liberté de but. La liberté de but ou en allemand
« Zielfreiheit » est-elle envisagée par la jurisprudence et la doctrine allemandes
comme une composante de la liberté de la science, au méme titre que la liberté de
méthode ou la liberté de moyens ?

B. La question de la liberté de but comme composante de la
liberté de la science

La justification politique et publigue de la liberté de la science a commencé en
Allemagne en réaction a la science du XIXeme siécle. Dans les débats
contemporains, certains en viennent a considérer que la protection constitutionnelle
de la liberté de la science figure aujourd’hui d'image obsoléte. La science n’a plus
comme objectif d’éclairer les sociétés comme a été pensée a l'origine la liberté de la
recherche mais elle est davantage concentrée afin de satisfaire des objectifs
économiques et nationaux®'>.

Dans la dogmatique des droits fondamentaux, I'élément central du domaine de la
science s’inscrit a travers la liberté du bénéficiaire individuel de la liberté de la
science® dans I'exercice de ses activités scientifiques. En effet, il doit bénéficier
d’une autonomie dans son approche de la recherche, qu’il s’agisse du choix de la
méthode, du choix du point de départ de la recherche, du choix de I'objet de la
recherche ou de I'objectif scientifigue qu’il souhaiterait atteindre. C’est ce dernier
point qui sous-entendrait la garantie d’une liberté de but ou « Zielfreiheit ». Dans la
théorie, la science ne s’oblige a aucune quéte sociétale. Elle est, au contraire, libre
de toute motivation sociétale. Si des autorités autres que les acteurs scientifiqgues
apposent un but a la recherche, ce serait contraire a la liberté de la science. L’Etat
doit soutenir financierement l'université dans son ensemble et satisfaire lintérét
général et non la mise en ceuvre de certains objectifs en particulier.

En ce sens, la cour régionale de Cologne, compétente dans les affaires relatives au
travail, estime qu’'une requérante n’exerce pas une activité scientifique dans la

®'8 T_Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 268.
14 Voir lere Partie, Titre 1, Chap. 2, Sect. 1, §1. « Les bénéficiaires individuels de la liberté de la
science dans l'intérét commun : les titulaires directs et indirects du droit fondamental ».
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mesure ou elle ne dispose pas d’une liberté suffisante®'®. En effet, la requérante est
une employée qui est soumise au droit de direction du défendeur dans I'exercice de
son activité. Une limitation du droit de direction au sens de la liberté scientifique ne
pourrait pas étre déduite du contrat de travail de la requérante. Dés lors, selon la
cour, on ne peut pas qualifier I'activité de la requérante d’activité purement
scientifique.

Lorsqu’une recherche est soumise a des injonctions de la part de la direction, elle ne
peut pas étre libre quant au choix de son objectif par son auteur. Bien que la
requérante, dans cette affaire, bénéficie de moyens financiers et matériels afin de
mener librement son activité scientifique (liberté de moyens), la liberté de résultat de
ses recherches n’est ici pas garantie. C’est parce que la requérante est soumise a
des obijectifs décidés par la direction que la cour régionale du travail de Cologne ne
peut pas lui accorder la protection de la liberté de la science au sens de l'article 5,
alinéa 3, phrase premiere de la Loi fondamentale.

La jurisprudence peut donc reconnaitre que le fait que la direction impose des
objectifs au scientifique exclut les activités de ce-dernier de la protection de la liberté
de la science de l'article 5, alinéa 3, phrase premiére de la Loi fondamentale. Cela
laisse a penser que la liberté de but est alors contenue dans la liberté de la science.
D’autre part, c’est parce que la protection de la liberté de la science ne trouve pas a
s’appliquer que la cour ne peut pas qualifier l'activité de recherche d’activité
scientifiqgue. Dans ce cas, la jurisprudence ne raisonne pas a partir de I'activité, pour
laquelle elle pourrait imposer une liberté de but. Au contraire, elle considére que
dans la mesure ou la requérante ne bénéficie pas d’une liberté de but en raison des
directives qui lui sont imposées, alors elle ne pourra pas jouir de la protection de la
liberté de la science au sens de la Constitution allemande. Cela reviendrait par
conséquent a considérer que la liberté de but est une composante de la liberté de la
science au sens de la Constitution allemande. Néanmoins, la liberté de but n’étant
pas reconnu dans cette affaire, elle s’inscrit davantage comme une condition a
remplir pour bénéficier de la liberté de la science plutét que d’une véritable garantie
offerte a I'individu exercant des activités scientifiques.

La liberté de but (« Freiheit der Ziele ») peut se définir comme le fait d’« enquéter
scientifiquement, selon des objectifs librement choisis et de pouvoir les conduire
sans entrave ». La liberté de but sous-entend aussi une liberté de moyen (« Freiheit
der Mittel ») et ne peut pas en étre dissociée. Beaucoup de recherches sont
conditionnées par un nombre restreint de moyens. Selon la doctrine, la liberté de
moyen peut se comprendre comme la conséquence de la liberté de but®'®. Cest
parce que le scientifique peut librement choisir ses objectifs qu’il pourra disposer d’un
certain nombre de moyens financiers ou autres.

815 | AG Koln, déc. du 23 janvier 2015, 4 Sa 773/14.
816 T_ Wilholt, Die Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 33-42.
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Bien que les deux libertés soient liées, la liberté de but peut étre plus difficile a
appréhender que la liberté de moyen. La liberté de but pourrait également se
caractériser, selon [I'expression de Franz Himpsl comme une «liberté
programmatique » ou « programmatische Freiheit »>. Au contraire de la liberté
méthodologique, elle se rapporte non pas au meilleur processus de résolution d’'un
probléme mais a la question de savoir quels problémes doivent étre abordés. Pour
quelles raisons les garanties de la liberté de la science devraient comprendre ne
liberté programmatique ? La liberté quant au choix des objectifs de la science vient
compléter la diversité des approches méthodologiques afin de résoudre des
questionnements scientifiques. Par conséquent, elle est donc indissociable a la fois
de la qualification disciplinaire du scientifique et de la maitrise des enjeux
scientifiques.

La liberté de choix des objectifs contribue a une plus grande diversité des questions
de la recherche. Cette liberté peut difficlement éclore dans une organisation
centralisée de la science. Une organisation décentralisée et horizontale permet
davantage la diversification du savoir et la diversification des péles décisionnels.
Toutefois, une conception raisonnable de la liberté de but ne peut pas étre assimilée
avec la possibilité de tout rechercher. La liberté de but devrait davantage étre
comprise comme conditionnée par la communauté scientifique qui déciderait de la
concrétisation de projets de recherche, financés par les moyens disponibles®'’. La
liberté de but s’identifierait alors comme une composante aussi essentielle que la
liberté de méthode, indissociable de la liberté de moyens.

Si la liberté de but se fraie aisément une place dans la théorie des libertés
fondamentales, la jurisprudence allemande est confrontée a des paradoxes de taille.
Relativement a l'interprétation stricte du régime de la liberté de la science au sens de
la Loi fondamentale, la liberté de but n’est pas une condition nécessaire a la
protection de la recherche scientifique. En effet, la poursuite d’un intérét particulier
voire mercantile n’exclut pas la protection de l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de
la Loi fondamentale. A l'inverse, la recherche fondamentale en sciences naturelles
ou en sciences humaines ne jouit pas d’une protection plus importante par rapport
notamment a une recherche orientée sur la pratique.

La poursuite d’'un objectif particulier n’exclut donc pas, a priori, la protection de
l'article 5, alinéa 3, phrase premiére de la Loi fondamentale. Toutefois, selon la Cour
constitutionnelle fédérale allemande et une jurisprudence constante, la science
correspond a un domaine de responsabilité autonome pour les scientifiques, un
domaine qui ne peut pas étre empreint d’une utilité sociétale ou orienté vers des
objectifs politiques®'®. C’est en ce sens, que la science pourra servir au mieux la

87 F, Himpsl, Die Freiheit der Wissenschaft, Eine Theorie fir das 21. Jahrhundert, Berlin, J. B.

Metzler, 2006, p. 89-92.

818 BVerfG 47, 327, déc. du 1er mars 1978, ,Hessisches Universitatsgesetz* ; BVerfG 111, 333, déc.
du 26 octobre 2004, , Brandenburgisches Hochschulgesetz®, ,Bereich autonomer Verantwortung, der
nicht durch bloBe gesellschaftliche Nuitzlichkeits- und politische ZweckmaBigkeitsvorstellungen
gepragt sein darf”.
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société civile et les grandes lignes politigues. Le développement propre et
lindépendance du domaine de la science doivent étre garantis. La garantie
d’'indépendance ne sert pas uniquement la protection de 'augmentation d’un savoir
utilisable par le domaine technique et technologique mais encore, protége la
possibilité d’analyse et de maintien de la fonction critique de la science®'®.

Ainsi, bien que l'existence d’un objectif scientifique apparait comme une condition
supplémentaire de la protection de la liberté de la science, la liberté de but n’est pas
contenue explicitement dans les garanties de la disposition constitutionnelle, auquel
cas, I'exercice de la science dans le cadre de la recherche appliquée ou de la
recherche en entreprise ne pourrait pas étre protégée. En d’autres termes, si la
jurisprudence allemande insiste sur la nécessité de I'existence d'un objectif
scientifique pour accorder directement la protection de la liberté de la science, la
liberté de but n’est pas garantie en tant que telle dans le champ de protection de
l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi fondamentale.

Garantir la liberté de but permettrait de mettre en avant le critére de I'impartialité de
la science et de la seule quéte de la vérité, d’un autre cété, la garantie de la liberté
de but peut étre un obstacle a la protection d’autres types de recherches. Il faudrait
pourtant entendre davantage la liberté de but afin de préciser comment cette
composante peut s’articuler avec la liberté de moyens. La reconnaissance de la
liberté de but dans le régime de protection de la liberté de la science permet
d’'intégrer la rationalité propre de la science dans le sens de son impartialité. La
liberté de but donne a la fois une dimension concréte aux différentes « valeurs » de
la science énoncées plus haut et dans un méme temps, elle peut traduire le concept
malléable de la valeur intrinseque de la vérite.

En définitive, la science moderne est caractérisée par deux objectifs, d’'un cbété,
'aspiration a une fin en soi dans la recherche de la vérité et de la connaissance, de
lautre, l'utilisation pratique du savoir découvert. Cette tendance apparait a priori
comme mettant en ceuvre des objectifs contradictoires, dans un méme temps, le
probléme reste volontairement diffus. Cette double structure est née de I'histoire,
notamment du XVlléme siecle. Selon le scientifique et philosophe anglais Francis
Bacon, la science n’est pas seulement abstraite, elle ouvre des possibilités d’action
que la nature rend disponible pour 'lhomme.

Francis Bacon est le théoricien de la différenciation entre la science pour elle-méme
et la science tournée vers ses objectifs. Jacobus Le Mort distingue deux forces
motrices qui découlent de la science, la curiosité et le profit. Gottfried Wilhelm Leibniz
définit la recherche fondamentale dans un contexte de communication. Pour lui, ce
type de recherche n’a pas un but en soi mais trouve sa légitimation dans son réle de

819 M. Uechtritz, ~-Kooperationsvertrdge* zwischen Hochschulen und gesellschaftlichen Verbédnden, Die
Abkommen der Hochschulen mit Arbeitnehmerorganisationen in Bremen, Oldenburg, Bochum und
Saarbriicken, Bd. 454, Berlin, Duncker und Humblot, 1983, p. 133.
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force motrice du progrés technique et économique®?. La pensée de Bacon contribue
a la justification de la liberté de la recherche mais encore, renforce la part du public
dans la détermination de l'orientation de la recherche et dans la promotion de la
recherche.

§2 Recherche fondamentale et recherche appliquée : la promotion
adaptée a I'ensemble de la recherche

Dans le domaine général de la science, la question de la promotion de la recherche
renvoie immédiatement a la reconnaissance d’un modele d’interaction entre les
sciences naturelles et les sciences humaines et sociales. Les premieres
dépendraient-elles d’une rationalité scientifique objective alors que les secondes ne
reléveraient que d’une rationalité subjective, voire irrationnelle ? Selon I'hypothése
de Gérard Heinzmann, « la réduction d’'une rationalité a l'autre aussi bien que leur
distinction de principe est une erreur, institutionnalisée par I'organisation actuelle de
nos universités et de nos institutions académiques, ou les sciences se trouvent bien
séparées des humanités »%".

Définir la « rationalité » d’'une science par rapport a une autre favoriserait la mise en
ceuvre d'une promotion adaptée aux types de recherche. La promotion de la
recherche repose d’autre part sur la fonction remplie par la recherche en cause dans
'ensemble de la société La problématique tenant a la promotion de la recherche en
fonction de son lien avec la société se pose également a propos de la recherche
financée par des moyens tiers provenant de ressources privées. Ce type de
recherche n’est pas soutenu par les pouvoirs publics qui ceuvrent dans l'intérét
général mais par des moyens externes. Ces financements externes répondent-ils
toujours a I'exigence d’une science désintéressée ?

Spécifiquement, la recherche des établissements d’enseignement supérieur,
financée par des moyens tiers doit faire I'objet d’une publication de ses résultats. En
effet, cela est inscrit explicitement a l'alinéa 2 du paragraphe 25 de la loi cadre
fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur®?. Il s’agit d’un
impératif exigé également par les lois des Lander relatives aux établissements

620,,Grundlagenforschung, so wird in derartigen Kommunikationskontexten versprochen, st
keineswegs kultureller Selbstzweck, sondern findet ihre Legitimation in ihrer Rolle als besonders
relevante Triebkraft des technischen und dkonomischen Fortschritts®, D. Kaldewey, Wahrheit und
Nitzlichkeit, Selbstbeschreibungen der Wissenschaft zwischen Autonomie und gesellschaftlicher
Relevanz, op. cit., p. 16.

21 R, Boudon, La rationalité, op. cit., p. 75-77.

622 8§25, Abs. 2 HRG, ,Ein Hochschulmitglied ist berechtigt, ein Forschungsvorhaben nach Absatz 1 in
der Hochschule durchzufihren, wenn die Erfillung anderer Aufgaben der Hochschule sowie die
Rechte und Pflichten anderer Personen dadurch nicht beeintrachtigt werden und entstehende
Folgelasten angemessen beriicksichtigt sind; die Forschungsergebnisse sollen in der Regel in
absehbarer Zeit veréffentlicht werden*.
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d’enseignement supérieur®?. L’exigence de publication répond a la nécessité de
diffusion des résultats scientifiques rappelée au paragraphe 4 de la loi cadre
fédérale. Cependant, la possibilité de bénéficier de moyens tiers est-elle encadrée
par les textes ? Les pouvoirs publics peuvent-ils imposer des restrictions dans ce
domaine ?

Selon la signification objective de la liberté de la science, c’est a I'Etat au sens large,
de créer et soutenir financiérement les établissements d’enseignement supérieur en
tant qu'infrastructure institutionnelle®**. Le financement public, par 'intermédiaire des
Lander est désigné par la doctrine comme les « Grundmitteln » ou moyens de base.
La détermination de la part de responsabilité de I'Etat dans le domaine de
'enseignement supérieur et dans le domaine de la science pourrait représenter une
éventuelle limite a l'influence des acteurs privés. Toutefois la Cour constitutionnelle
fédérale allemande n’a jusque la que rarement appliqué ce concept dogmatique de
« priorité » des pouvoirs publics dans le domaine de la science.

Si I'obligation positive de I'Etat en faveur de la promotion de la science ne permet
pas forcément de limiter et de controler I'imbrication des acteurs et des financements
privés dans les établissements d’enseignement supérieur, une solution tient dans la
différenciation et dans la définition précise des types de recherches et en particulier,
de la recherche fondamentale et de la recherche appliquée. Si la doctrine et la
jurisprudence parvenaient a distinguer les types de recherche, le cadre de la
recherche financée par des moyens privés pourrait étre davantage maitrisé. Au
niveau de la jurisprudence constitutionnelle, la Cour constitutionnelle fédérale
allemande lance quelques pistes dans le sens de la distinction des types de
recherche (B). Pour autant, la liberté de la science protege de fagon générale, tous
les types de recherches, peu importe leur mode de financement (A).

A. La garantie d’une protection générale de la liberté de la
science a tous les types de recherche

La liberté de la science offre une protection générale a 'ensemble de la recherche
dans le but de promouvoir la connaissance scientifique dans tous les lieux ou se
pratique la recherche. Pourtant, historiguement, les lieux de recherche se sont trés
tot spécialisés en fonction d’'un type de recherche particulier et en vue d'une
adaptation des résultats de la recherche. Parfois des types de recherche différents
s’exercent au sein d’'un méme lieu de recherche. Chaque type de recherche peut
correspondre a une fonction particuliere qu’elle va exercer dans la société.

623 pPar exemple, §70, Abs. 3, S. 1 Gesetz liber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
(HG NRW); §66, Abs. 2, S. 1 Gesetz Uber die Universitat des Saarlandes (UG Saar); § 47, S. 2
Gesetz Uber die Hochschulen im Freistaat Sachsen (SachsHG); §31, Abs. 2, S. 1 Hochschulgesetz
des Landes Sachsen-Anhalt (HSGLSA).

624 BVerfGE 35, 79, déc. du 29 mai 1973, ,Hochschulurteil*.
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En Allemagne, la différenciation fonctionnelle de la recherche correspondait
notamment a la création des établissements polytechniques d’aprés le modéle
frangais, qui ne découle plus forcément de l'idéal de Wilhelm von Humboldt. La
recherche se développa alors en dehors des universités avec la fondation de la
Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft en 1911 et la mise en ceuvre de la coopération entre les
pouvoirs publics et le monde industriel. Ce type d'instituts possédaient la capacité
juridique et disposaient du choix de la forme juridigue de leur organisation, ce qui
marquait déja une distance avec I'Etat®®.

En parallele de la différenciation institutionnelle, les mécanismes et les instruments
de promotion de la recherche se sont transformés au cours du siécle dernier. Par
exemple, en 1898, un groupement d’industriels et de professeurs créérent une
association de promotion de physique et de mathématique appliquées dans la ville
de Géttingen. L'institut qui deviendra la « Deutsche Forschungsgemeinschaft » a été
fondée en 1920 sous la dénomination de « Notgemeinschaft der deuschten
Wissenschaft ». Dés 1920, il s’agissait d’une institution scientifique bénéficiant de la
libre administration dont les missions relévaient surtout de la promotion de la
recherche, puis de la planification de la recherche. Les membres de cet institut de
promotion de la recherche étaient avant tout des membres des académies et des
établissements d’enseignement supérieur®. Les instituts de recherche se
spécialisaient en fonction de leurs missions exercées.

La différenciation fonctionnelle et la différenciation institutionnelle ne sont pas
remises en cause aujourd’hui et servent I'accomplissement de la diversité des
intéréts du progrés de la science. A linverse, tous les types de recherche sont
protégés de la méme facon alors que chacun joue un réle distinct dans la société et
entretient des rapports différents avec les tiers. Par exemple, la recherche
fondamentale devrait subir moins d’influence de la part des tiers (pouvoirs publics,
société civile) que la recherche publique ou en allemand « Ressortforschung » qui
vient satisfaire des besoins directs.

Ne faudrait-il pas envisager un raisonnement comparable, tenant compte du degré
de protection de la liberté de la science, afin de conserver I'exigence d’'impartialité de
la recherche fondamentale et dans une autre mesure, celle de la recherche
appliguée. En effet, si la recherche appliquée peut davantage étre intégrée dans un
systeme de rationalité économique et de quéte de la performance, la recherche
fondamentale, devrait rester trés largement ancrée dans un modele de rationalité
propre de la science et de quéte de la vérité. Ces deux types de recherche restent
essentiels et complémentaires dans le processus général de la quéte de la
connaissance ; la recherche fondamentale constitue la force motrice de la recherche
appliquée.

625 H-H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgénge, op. cit., p. 24-28.
528 Ibid., p. 29-30.
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La liberté de la science protége a priori tous les types de recherche, qu'il s’agisse de
la recherche fondamentale, de la recherche publique, de la recherche appliquée ou
de la recherche industrielle (2°). La protection constitutionnelle de la liberté de la
science ne tient pas compte du fait que la recherche soit financée par des moyens
publics ou financée par des moyens provenant du domaine privé (1°).

1° Indifférenciation de la protection selon le financement par des moyens publics
ou privés

Les garanties de la liberté de la science ne distinguent pas selon que la recherche
est le fruit d’'un financement public ou privé, de ressources provenant du budget des
Lander ou de ressources provenant d’autres organismes publics. La recherche
financée par des moyens tiers est-elle suffisamment encadrée par Ila
reglementation ? Ce type de recherche nécessite-t-il un cadre juridique spécifique
distinct de celui de la recherche financée par les pouvoirs publics afin de mettre en
avant les spécificités de chacune des recherches ? Le recours a des moyens
provenant du privé répond-il forcément aux régles de la transparence et d’'une
répartition claire des responsabilités vis-a-vis des scientifiques et des tiers ?

La recherche dans les établissements d’enseignement supérieur publics est financée
soit directement par des ressources budgétaires (« Haushaltsmitteln ») des Lander
soit par des moyens tiers ou privés (« Drittmitteln »). Dans les deux cas, la recherche
bénéficie de la protection de larticle 5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi
fondamentale. Les « Grundmittel », regroupent les revenus provenant des Lander,
les revenus de I'administration. L’appellation « laufende Grundmittel » évoque la part
de I'ensemble des dépenses des établissements qui est mis a leur disposition pour
satisfaire des dépenses courantes, notamment relatives au personnel, aux
batiments, matérielles, en dehors de la part consacrée aux investissements.

L’ensemble des dépenses des Lander dans le domaine de I'enseignement supérieur
représentait en 2007, 13, 92 milliards d’euros. Tandis que les « Grundmitteln » ont
stagné entre 1995 et 2000, les dépenses relatives a [linvestissement ont
dégonflé : 2,89 milliards en 1995, 3,03 en 2000 et seulement 2,7 en 2007. Les
moyens provenant de ressources privées ont largement augmentés. L'ensemble de
'enseignement supérieur comprenant les différents types d’établissements
d’enseignement supérieur couvrent, en 2006, 21% de leurs dépenses courantes
avec des moyens privés. La « Deutsche Forschungsgemeinschaft » participe a
hauteur de 30%, I'Etat, 20%, I'Union européenne, 10%, le monde économique, 25%
et les donations et fondations, 15%°%”. Les moyens tiers ou privés (« Drittmitteln »)
détiennent donc une part significative dans le financement des établissements
d’enseignement supérieur, en particulier dans la recherche, dans les sciences de
lingénieur et naturelles. Ces moyens ne sont plus seulement un complément
nécessaire pour les établissements allemands mais ils sont devenus essentiels a leur

827 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 710.
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fonctionnement. Malgré ce constat, il subsiste toujours des vides juridiques autour de
l'utilisation de ce type de moyens de financement.

Selon la définition des statistigues publiques des établissements d’enseignement
supérieur®® les moyens tiers sont des moyens qui sont introduits pour la promotion
de la recherche et le développement du progrés scientifique et de I'enseignement.
Les moyens tiers doivent étre attribués aux établissements d’enseignement supérieur
directement, a leurs instituts de recherche ou a un scientifique, acteur individuel. La
frontiere entre les moyens tiers et les dons et les sponsors n’est pas évidente. Les
deux formes de financement peuvent entrer dans la méme définition, s’ils sont
assignés a la promotion de la recherche. Les moyens tiers sont principalement
administrés par [I'établissement, c’est-a-dire percus et dépensés par les
établissements d’enseignement supérieur directement®®®.

Les dispositions relatives a la recherche financée par des moyens tiers figurent au
paragraphe 25 de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement
supérieur ainsi que dans les dispositions des lois relatives aux établissements
d’enseignement supérieur des Lander®®. Ces dispositions permettent aux membres
de l'université compétents dans la recherche de conduire des projets de recherche
qui ne sont pas financés par les Lander. Le terme de recherche financée par le privé
ou « Drittmittelforschung » a trouvé une définition Iégale au paragraphe 25, alinéa 1*
de la loi cadre fédérale relative aux établissements d’enseignement supérieur®®'. Ce
type de financement correspond, selon la loi cadre a la prise en charge d’'un projet de
recherche qui n’est pas financé par des moyens publics ou des ressources
budgétaires (des Lander) mis a disposition des établissements d’enseignement
supérieur mais financé par des moyens tiers. La définition Iégale reste suffisamment
large pour intégrer toute forme de « nouveau » financement possible. Le financement
tiers regroupe tout ce qui ne provient pas des ressources budgétaires des Lander. Le
|égislateur n’en a donné qu’une définition négative.

Cette méme disposition de la loi cadre fédérale régle aussi sous quelles conditions
les membres de l'université peuvent exercer de la recherche financée par le privé, si
et dans quelle mesure la mise a contribution de ressources peut étre exclue et enfin,
a qui doit revenir les gains des projets de recherche financés par les moyens tiers. Si

8 En allemand, ,amtliche Hochschulstatistik (Statistisches Bundesamt, a. a. O. (Fn. 7),
Erlauterungen 2.1.). ,solche Mittel, die zur Férderung von Forschung und Entwicklung sowie des
wissenschaftlichen Nachwuchses und der Lehre zusatzlich zum reguldren Hochschulhaushalt von
offentlichen oder privaten Stellen eingeworben werden. Drittmittel kénnen der Hochschule selbst, einer
ihrer Einrichtungen [...] oder einzelnen Wissenschaftlern im Hauptamt zur Verfliigung gestellt werden.
Nicht zu den Drittmitteln zahlen zum Beispiel Mittel aus Zentral und Fremdkapitel des Tragerlandes®.

629 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, 2. Auflage, op. cit., p. 717.

° Par exemple, §41 Gesetz Uber die Hochschulen in Baden-Wirttemberg (BW LHG); Art.8
Bayerisches Hochschulgesetz (BaySchG); §40 Gesetz tiber die Hochschulen im Land Berlin (BerlHG).
81 Art. 25, Abs. 1 HRG, ,Die in der Forschung titigen Hochschulmitglieder sind berechtigt, im
Rahmen ihrer dienstlichen Aufgaben auch solche Forschungsvorhaben durchzufihren, die nicht aus
den der Hochschule zur Verfigung stehenden Haushaltsmitteln, sondern aus Mitteln Dritter finanziert
werden; ihre Verpflichtung zur Erfillung der Gbrigen Dienstaufgaben bleibt unberihrt. Die
Durchfiihrung von Vorhaben nach Satz 1 ist Teil der Hochschulforschung®.
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ces dispositions permettent une adaptation a toute forme de coopération, il reste
cependant un aspect qui n’est pas réglé dans ce paragraphe concernant I'existence
d’'une garantie contre un éventuel « éloignement » de la recherche financée par le
privé. En effet, aucune garantie n’est prévue dans le cas ou la recherche exercée ne
rentrerait plus dans le champ d’application d’'une recherche dite « scientifique » selon
les critéres applicables a la liberté de la science de larticle 5, alinéa 3, phrase
premiére de la Loi fondamentale. Aucun recours n’est prévu explicitement dans le
cas ou l'exercice de la recherche ne tendrait plus a l'obtention d’'un objectif
scientifique alors que la recherche s’effectue dans un établissement d’enseignement
supérieur.

Les alinéas 4 a 6 du paragraphe 25 de la loi cadre fédérale relative aux
établissements d’enseignement supérieur reglent la mise en ceuvre des projets
financés par des moyens privés. Le « Haushaltplan , 'équivalent de la loi de finance
frangaise comprend pour chaque année une estimation des recettes et des
dépenses pour chaque personne morale de droit public, y compris les universités.
Dans le processus budgétaire ou « Haushaltsverfahren », les moyens privés sont
intégrés dans le budget de I'Etat fédéral et vont étre administrés selon les principes
budgétaires en vigueur. Si les moyens reviennent directement aux établissements
d’enseignement supérieur et sont administrés par eux, il n’'y a pas de détail quant a
la répartition des responsabilités entre les organes des établissements, ni méme d’un
éventuel droit de contrGle des organes collégiaux en la matiére. Les lois régionales
relatives aux établissements d’enseignement supérieur devront compléter ces
dispositions pour ne pas entrainer de déficit de responsabilité dans ce processus.

Enfin, l'alinéa 5 du paragraphe 25 de la loi cadre fédérale prévoit que le personnel
financé par des moyens privés est recruté en regle générale selon les mémes régles
juridiques que le personnel d’'un établissement d’enseignement supérieur. Il peut
alors bénéficier du méme statut que le personnel de I'établissement®®. En outre, si
ce type de personnel peut jouir du méme statut, qu’en est-il de sa possibilité d’étre
protégé par la liberté de la science lorsqu’il sera question d’affaires relevant de la
recherche et de l'enseignement? Ce personnel bénéficie-t-il d’une protection
identique alors méme qu'il profitera d’une liberté de but beaucoup plus restreinte ?

Les dispositions de la loi cadre réglent seulement le marché de la science pour lui-
méme. En effet, elles réglent I'organisation de base, nécessaire a la mise en ceuvre
d'un projet de recherche avec un autre type de financement et l'intégration du
personnel correspondant. Une reglementation relative a l'utilisation des résultats de
ces projets de recherche fait largement défaut. Les questions intrinsequement liées a
la rationalité propre de la science comme a sa crédibilité, a sa reconnaissance et a
sa réputation dans le domaine académique ne rentrent plus forcément en
considération.

82 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 343.
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D’un autre coté, la recherche financée par le privé reste souvent le seul moyen de
mener des projets de recherche dans un contexte de restriction des ressources
budgétaires publiques. La difficulté principale tient en ce que certaines activités de
recherche et plus généralement certaines disciplines peuvent et ne pourraient jamais
trouver de ressources financiéres particulieres. Une application schématique du
critere de « performance de la recherche » dans Il'obtention de financements
contreviendrait au principe d’égalité entre les différents types de recherche, prévu par
I'article 3 alinéa1® de la Loi fondamentale.

Une seule et méme limite figure dans la loi cadre fédérale relative aux
établissements d’enseignement supérieur ;la conduite d’'un projet de recherche
financé par des moyens tiers ne doit pas altéré I'accomplissement des autres
missions de I'établissement d’enseignement supérieurt®®. Le second alinéa précise
encore que non seulement les autres missions ne doivent pas étre altérées mais
encore que les droits et les obligations du personnel ne soient pas entravés. Il s’agira
alors pour la jurisprudence de déterminer le sens de ces limites. Ainsi, la
reglementation relative au financement de la recherche ne distingue pas les
ressources publiques des ressources privées, de la méme facon, tous les types de
recherche sont protégés par la liberté de la science et ne bénéficient pas d’'une
définition légale propre.

2° Cadre commun a tous les types de recherche malgré leurs spécificités tenant
a leurs résultats et a leur mode de communication

Trois types de recherches peuvent étre distingués, la recherche fondamentale, la
recherche publique ou « Ressort-Forschung » et la recherche appliquée. Parmi elles,
d’autres recherches présentent encore d’autres spécificités :la recherche
académique traditionnellement inclue dans la recherche fondamentale ou la
recherche industrielle qui fait partie de la recherche appliquée. Chacune d’elle
répond a des caractéristiques particulieres par rapport a leur rattachement éventuel a
un objectif de résultat et quant a leur mode de communication. Ces différentes
recherches sont parfois exercées dans des lieux de recherche distincts. D’'un autre
cOté, elles peuvent se confondre. Par exemple, a I'occasion de I'exercice d’une
recherche fondamentale, cela peut donner lieu a certains résultats d’application. La
recherche académique peut aussi prendre la forme d’'une recherche appliquée en
fonction de ses différents « sponsors ».

S’agissant de la liberté de la science de l'article 5, alinéa 3, phrase premiére de la Loi
fondamentale, la dogmatique constitutionnelle se concentre en priorité autour de
linstitution universitaire. La recherche académique bénéficie d’une certaine priorité,
mais uniquement dogmatique dans la mesure ou tous les types de recherche

633 8§25, Abs. 1, S. 2 HRG, ,Die in der Forschung titigen Hochschulmitglieder sind berechtigt, im
Rahmen ihrer dienstlichen Aufgaben auch solche Forschungsvorhaben durchzufihren, die nicht aus
den der Hochschule zur Verfigung stehenden Haushaltsmitteln, sondern aus Mitteln Dritter finanziert
werden; ihre Verpflichtung zur Erfillung der lbrigen Dienstaufgaben bleibt unberiihrt”.
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peuvent bénéficier a priori de la protection de l'article 5, alinéa 3, phrase premiere de
la Loi fondamentale. La recherche académique s’inscrit dans un cadre disciplinaire,
elle est institutionnalisée au sein d’'une université ou d’un institut de recherche
comme le Max Planck Institut en Allemagne. Le choix des thémes et la conduite de la
recherche dépendent des criteres internes a la discipline en cause. Une relation
particuliere existe entre la recherche académique et son mode de communication qui
fonctionnent selon un schéma de réciprocité. La recherche académique posséde le
lien le plus étroit avec I'enseignement scientifigue dans les établissements
d’enseignement supérieur. La communication des résultats de la recherche garantit
un certain standard et la validation des résultats. De plus, la recherche académique
peut orienter la recherche future en se révélant étre un potentiel innovateur et
critique®®.

Sous la dénomination, « recherche fondamentale » qui comprend la recherche
académique, la doctrine entend chaque recherche, «qui a pour objectif
'élargissement des résultats scientifiques, sans qu’ils soient orientés a une
application pratique ». La recherche appliquée, qui est aussi désignée comme une
recherche avec un objectif ou une recherche orientée vers son application, se
conjugue avec des intentions particuliéres et des possibilités d’utilisation concrétes.
Ce type de recherche existe surtout dans le domaine des sciences naturelles et
techniques au sein de l'université comme a I'extérieur. Une forme particuliére de la
recherche appliquée tient en la recherche industrielle. Il s’agit d’'une recherche
scientifigue qui a pour objet, moins le gain d’'un résultat absolu qu’une utilisation
économique des résultats concrets de la recherche.

La recherche industrielle représente une part de la recherche appliquée. Elle se
caractérise par son lien étroit avec un contexte fonctionnel économique qui
augmente la rationalité « performative » de ce type de recherche. La recherche
industrielle n’est pas développée pour elle-méme, elle vient répondre a un besoin
spécifique des objectifs entrepreneuriaux. Le choix des themes de la recherche n’est
pas orienté par un intérét scientifique mais ils s’adaptent au domaine de I'entreprise.
La programmation de la recherche, son financement et son organisation sont liés a la
hiérarchie de I'entreprise. Par rapport a ce type de recherche, une distance suffisante
devrait exister entre le processus de production et le processus de développement
afin d’assurer une autonomie suffisante a la construction d’un savoir scientifique. Il
serait aussi profitable d’instaurer de la coopération avec des établissements
d’enseignement supérieur.

La recherche industrielle est aussi de la recherche au sens de larticle 5, alinéa 3,
phrase premiére de la Loi fondamentale. La garantie constitutionnelle protege la
recherche industrielle des ingérences de I'Etat, cependant elle ne lui confére pas un
droit a certaines exonérations ou a un encouragement de la part de I'Etat. Les
résultats de ce type de recherche ne sont pas forcément publiés afin de garantir la

8% H-H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,

das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgénge, op. cit., p. 97.
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valorisation industrielle. En d’autres termes, le transfert efficace des résultats et
innovation peuvent remplacer I'exigence de validation des résultats de la recherche
industrielle. Si ce type de recherche n’est pas exclu de la protection de la liberté de
science, il peut encore bénéficier de la protection de libertés économiques®®.

Si la recherche fondamentale répond généralement a d’autres exigences que la
recherche appliquée, la recherche fondamentale ne doit pas pour autant s’opposer
de facon absolue a la recherche appliquée. En effet, la recherche appliquée ne va
pas forcément a I'encontre de la créativité scientifique, c’est au scientifique lui-méme
a qui revient cette responsabilité d’aller plus loin dans un projet défini®®. Ce n’est pas
la recherche appliquée qui est néfaste en tant que telle pour la créativité du
chercheur mais davantage, la détermination de I'objet de la recherche par d’autres.
En outre, les instituts de recherche appliquée et les laboratoires industriels offrent un
environnement de travail au scientifique réellement productif. L'influence sur I'ordre
du jour du scientifique exercée par d’autres acteurs, est surtout problématique vis-a-
vis de la recherche fondamentale, dont les effets corolaires seront largement plus
imprévisibles, bien que la recherche orientée vers un objectif précis conduise aussi a
une certaine imprévisibilité de résultats®®’. La thése selon laquelle des objectifs de
résultats sont mis en place vis-a-vis d’'une recherche en raison de son imprévisibilité
contient un grand nombre de contradictions. La seule chose qui parait tenir est que
le progres de la science dépend bien souvent de découvertes imprévisibles.

L’obtention de nouveaux résultats n'est pas une condition a la recherche
programmée. En outre, une recherche planifiée ne signifie pas de facon générale
qu’il ne s’agit pas d’'une recherche fondamentale. Les innovations scientifigues qui
sont orientées sur l'application construisent notre société et son évolution de la
méme facon que des résultats obtenus a l'aide de la recherche fondamentale.
Parfois ces innovations sont tellement intégrées dans le systeme que l'on ne les
remarque méme plus®®.

Le dernier type de recherche qui s’inscrit dans la recherche publigue ou
« Ressortforschung » doit étre compris comme une recherche qui est soutenue
financierement pour atteindre les objectifs de la politigue au sens large, de la
législation et de I'administration. Les lieux, dans lesquels ce type de recherche
s’exerce, varient entre les branches des ministeres et des entités autonomes, comme
par exemple, les établissements de recherche fédéraux ou régionaux. La recherche

%% Ibid., p. 105-106.

%% par exemple, Sadi Carnot, en cherchant & améliorer la machine & vapeur parvient a la publication
en 1824 de « Réflexions sur la puissance motrice du feu ». Louis Pasteur en exergant de la recherche
appliquée sur la culture de microorganismes, deviendra le pionnier de la microbiologie. T. Wilholt, Die
Freiheit des Forschung; Begriindungen und Begrenzungen, op. cit., p. 163.

%7 Ibid., p. 164-166.

838 Cela peut étre illustré par 'exemple du microscope électronique qui est indispensable aujourd’hui
dans toutes les sciences dures, notamment pour les nanotechnologies, mais aussi la pilule
contraceptive qui n‘aurait jamais pu étre obtenue sans lidentification de la stéroide et du
développement de la chimie des stéroides, de méme que les résultats élémentaires de la chimie
organique du XIXéme siecle. /bid., p. 169.
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d’« Etat » entretient a la fois des ressemblances structurelles avec la recherche
industrielle mais aussi avec la recherche fondamentale. Elle se situe entre le
systeme propre du domaine de la science et la satisfaction des besoins de la société.
La recherche publique doit également servir de moteur au potentiel créatif d’une
société.

Le raisonnement reste complexe dans la mesure ou au sein dune entité
organisationnelle, la recherche dite publique peut coexister avec d’autres types de
recherche. Dans la pratique, la différence est surtout ressentie au niveau de son
processus général de communication de la science. A la différence de la recherche
académique, la recherche publique sert la mise en ceuvre du savoir dans les
différentes disciplines, elle n’est pas orientée sur la science fondamentale. Il reste
toutefois un processus actif de communication, plus étroit, dans la mesure ou le
savoir produit n’exige aucune validation discursive. Enfin, la recherche publique ne
peut pas faire I'objet uniquement de décisions individuelles ou collégiales mais doit
découler des objectifs généraux de I'administration. La recherche publique est
soumise a des injonctions concernant la dénomination de ses missions, néanmoins,
la méthode utilisée et I'obtention des résulats devraient rester sous la responsabilité
du scientifique®®.

Les criteres relatifs a I'obtention de résultats et a leur mode de communication
permettent dans un méme temps de relier les différents types de recherche mais
encore de les distinguer en fonction de leurs spécificités. Faire correspondre un type
de recherche avec un degré de protection de la liberté de la science favoriserait la
possibilité de poursuivre des recherches qui ne bénéficient pas de la méme
attractivité a court terme que les autres recherches. La recherche appliquée, bien
gu’elle soit assignée a des objectifs précis, doit conserver une certaine marge de
manceuvre et la possibilité pour les scientifiques de maitriser le processus de
recherche, en particulier la liberté de méthode. La recherche publique doit étre en
mesure de satisfaire les besoins de la société et du politique, mais encore de
proposer des thémes de recherche de facon autonome. La recherche fondamentale,
bien gu’elle ne puisse pas satisfaire directement les exigences de la rationalité
économique, doit pouvoir impulser 'ensemble de la créativité scientifique.

89 H-H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgénge, op. cit., p. 101-104.
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B. L’identification de critéres jurisprudentiels dans la mise en
ceuvre d’une différenciation des types de recherche

Les tribunaux allemands mettent sur un pied d’égalité la recherche dite fondamentale
et la recherche appliquée eu égard aux garanties de la liberté de la science.
Toutefois, un certain déséquilibore peut étre constaté concernant lactivité, le
financement et de fagon plus générale, la place accordée a ces deux types de
recherche dans le systéme globalisé de la science. Le rempart constitutionnel
pourrait étre un instrument palliatif a ce déséquilibre, en définissant et en précisant
les différences entre les types de recherche. La différenciation de la recherche
fondamentale et de la recherche appliquée peut étre comprise comme un
mécanisme qui pourrait relativiser le probléme de I'objectivisation de la science.

L’exigence de la différenciation des types de recherche doit reposer sur des critéres
précis tout en conservant une marge de manceuvre au législateur et en respectant la
rationalité scientifique et la part d'imprévisibilité de la science. En effet, la recherche,
comme la science, ne peuvent pas étre enfermées dans une définition qui entraverait
par la-méme la liberté de la science. Ces criteres ne peuvent reposer ni sur la
différenciation disciplinaire, ni sur la différenciation fonctionnelle de la recherche. La
différence entre la recherche fondamentale et la recherche appliqguée ne tient pas
dans la différenciation disciplinaire. En effet, ces recherches, bien qu’elles touchent
généralement a des domaines précis, comme les sciences de l'ingénieur pour la
recherche appliquée, ne doivent pas étre définies en fonction d’'un domaine de
recherche. Cela provoquerait davantage un processus de fermeture et d’opacité des
connaissances plutét que la mise en ceuvre d’une protection adaptée aux types de
recherches. Les deux types de recherche ne peuvent pas étre hiérarchisés non plus
quant a leur fonction. Que la recherche serve en priorité I'application de ses résultats,
le profit économique ou le progrés des connaissances scientifiques a long terme,
toutes les recherches sont nécessaires et complémentaires dans une société.

Tout d’abord, la doctrine propose des criteres selon lesquels la liberté de la science
devrait davantage protéger un type de recherche ou un type d’activités. Ces critéres
reposeraient sur la place des missions, le degré d’autonomie institutionnelle, la
garantie de l'autonomie personnelle du scientifique, les actions spécifiques a la
science et 'étendue des objectifs correspondant au domaine de la science®®. Une
autre combinaison de criteres pourrait étre déduite ensuite du raisonnement
dogmatique relatif a la liberté de l'art. La jurisprudence allemande et plus
particulierement, la Haute Cour fédérale allemande et la Cour constitutionnelle
fédérale allemande semblent prendre un chemin intermédiaire entre ces deux
raisonnements.

0 Ibid., p. 99-101.
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Selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande, toutes les actions relatives a la
liberté de l'art ne seront pas protégées de la méme facon. En d’autres termes, plus
'action se situe au coeur de la liberté de I'art ou « Kern der Kunstfreiheit », plus la
protection sera efficace et étendue. Par exemple, I'action de création d’une ceuvre en
elle-méme connaitra moins de limites que les actes relatifs a la médiation de 'ceuvre
avec les tiers qui feront davantage intervenir des droits d’autrui. A ce propos, la Cour
constitutionnelle fédérale allemande distingue le « Werkbereich », désignant le
domaine de protection qui se rapporte directement a I'ceuvre, du « Wirkbereich », lié
au domaine de protection qui fait intervenir des liens avec les tiers. Dans la
protection de la liberté de l'art, la garantie du « Werkbereich » bénéficiera donc d’une
certaine forme de priorité par rapport au « Wirkbereich ». Cette relation dogmatique
s’explique alors a l'aide de la théorie des niveaux, ou « Stufentheorie », déja
mentionnée plus haut®*'.

Les différents degrés de protection applicables aux activités du champ d’application
de I'art pourraient venir éclairer la problématique de la différenciation des types de
recherche. Concernant les garanties constitutionnelles de la liberté de l'art, la
distinction entre le « Werkbereich » qui regle tout ce qui concerne la prestation elle-
méme et le « Wirkbereich » qui symbolise le lien avec les tiers, a été introduite dans
intention de structurer la garantie relative a la liberté de lart. Elle peut étre
transposée pour la liberté de la science en raison des nombreux points de
comparaison entre ces deux libertés dans la théorie des droits fondamentaux. Dans
le domaine de la garantie de la liberté de I'art, la séparation de la sphere privée
individuelle de la sphere de liberté au sein de la société ne se définit pas, en régle
générale, comme une limite a la premiére liberté mais comme une différence qui
découle de la structure des normes. Il n'est pas question d’enfermer chaque
expression de l'art existante mais au contraire que la liberté de I'art rassemble a la
fois I'expression et la communication. La liberté de I'art ne donne toutefois pas droit a
une forme de communication particuliére.

Si I'on applique ce raisonnement a la liberté de la science et aux différents types de
recherche, la protection constitutionnelle varierait en fonction de la proximité des
activités avec la recherche elle-méme et le scientifique pris individuellement. Plus la
recherche en cause entretient des liens avec I'extérieur et son application, moins elle
pourrait bénéficier d’'une large protection de la liberté de la science. A l'inverse, plus
la recherche dépend d’'une autonomie interne et d’'un processus décisionnel restreint,
plus elle pourrait jouir d’'une protection étendue. Toutefois, il existe également des
différences notables entre l'art et la science. Par rapport a l'art, la science est
davantage structurée quant a son processus scientifigue, ses résultats et la
communication de ces résultats. Une simple transposition de la théorie du
« Werkbereich » et du « Wirkbereich » ne serait donc pas suffisante. Par exemple,

1 BVerfG 77, 240, déc. du 3 novembre 1987, ,Herrnburger Bericht*, ,Die tatsachlichen Umstande,
der Grad der AuBenwirkung und die Starke des Kunstbezuges, beeinflussen lediglich die Gewichtung
der verfassungsrechtlich geschitzten Belange und damit das Abwagungsergebnis®.
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les activités d’essai et de préparation dans la recherche ne pourraient pas étre
protégées en suivant ce raisonnement®®. De plus, les spécificités tenant au mode de
communication de la recherche par rapport a I'expression dans le domaine de l'art
pourraient étre difficilement prises en compte.

Dans la pratique, la jurisprudence procede alors d’'une démarche quelque peu
hésitante en tentant toutefois d’établir une certaine forme de distinction entre les
types de recherches. Dans une affaire de 2007, le requérant est le directeur du
département d’orthopédie de Ila méachoire de la clinique de [I'Université
défenderesse®. Il exerce la plupart de ses activités scientifiques dans le domaine
de la biomécanique et a fait breveter plusieurs de ses inventions dans ce domaine.
Au cours de ses activités de service, il développe une articulation autonome du
genou. En 2002, le requérant déclare a I’'Université qu’il ne serait pas prét a divulguer
son invention, comme le prévoit la nouvelle reglementation relative au droit des
inventions dans les établissements d’enseignement supérieur, dans la mesure ou
cette reglementation porterait atteinte a ses droits fondamentaux.

D’abord, la Haute Cour fédérale allemande considére qu’il n’y a pas de violation de la
liberté de la science du requérant. En effet, lorsque le législateur attribue aux
établissements d’enseignement supérieur l'autorisation de l'utilisation économique
des inventions, alors, en regle générale, cela ne tombera pas dans le domaine de
protection de la liberté de la science mais le plus souvent dans le champ de
protection de l'article 14 de la Loi fondamentale, relatif au droit de propriété. La Cour
ne se prononce pas clairement sur la compatibilité de I'obligation de divulgation
prévue par la loi fédérale avec la liberté de publication positive du scientifique
contenue dans la liberté de la science®*. Ensuite, selon la Cour, il n’y a pas
d’'atteinte aux droits fondamentaux du requérant lorsqu’il est question d'un
« transfert » dans les missions d’un établissement d’enseignement supérieur. Dans
le cas d’espéce, selon les termes de la Cour, une recherche fondamentale exempte
d’objectifs a pris la forme d’une recherche réalisée en vue d’obtenir des avantages
économiques. La Haute Cour fédérale pose toutefois une limite a ce processus de
transformation de la recherche, passant d’'un type a un autre ; il ne faut pas que ce
processus en vienne a limiter la recherche fondamentale®*®.

Ainsi, la jurisprudence encadre la possibilité de la transformation d’une recherche
fondamentale afin gu’elle puisse devenir une recherche appliquée et mettre en
ceuvre des résultats en vue d’obtenir des avantages économiques. Elle émet une

82 H-H. Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung,
das Wissenschaftsrecht als Recht kooperativer Verwaltungsvorgdnge, op. cit., p. 145-146.

%48 BGH, déc. du 18 septembre 2007, X ZR 167/05.

%4 Voir Deuxieéme Partie, Titre 2, Chap. 2, S. 2, §1, A. « Transition dans l'organisation du mode de
communication de la science et de quéte de la connaissance ».

%5 BGH, déc. du 18 septembre 2007, X ZR 167/05, ,In einer "Verschiebung" oder "Verlagerung" des
Forschungsauftrags der Universitdten von der zweckfreien Grundlagenforschung zur mit aktuellem
wirtschaftlichem Nutzen verbundenen Forschung liegt jedenfalls solange noch kein Eingriff in
grundrechtlich geschiitzte Positionen des Klagers, solange diesem nicht angesonnen wird,
Grundlagenforschung nicht mehr oder lediglich eingeschrankt zu betreiben [...]".
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seule réserve, la recherche fondamentale ne doit pas subir cette transition et doit
pouvoir étre maintenue dans le processus global de recherche de I'établissement
d’enseignement supérieur. En outre, lorsque la recherche vise en premier lieu
l'utilisation économique des résultats, elle ne sera pas protégée par la liberté de la
science mais par les libertés économiques garanties par la Constitution allemande.
La jurisprudence reconnait implicitement les liens entre les différents types de
recherche et insiste sur deux criteres déja évoqués, I'utilisation économique des
résultats de la recherche et la place accordée a chacune des missions d’un
établissement d’enseignement supérieur.

Dans une autre affaire, la Cour constitutionnelle fédérale allemande se prononce
d’abord sur la compatibilité de [lintégration de criteres de rationalité dans
'organisation du domaine de la science, puis, sur la différenciation des types de
recherche. La Cour estime d’abord que I'article 5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi
fondamentale ne contient pas une interdiction d’évaluation de la qualité scientifique
ou une interdiction de conditionner les résultats d’'une évaluation a une répartition
des ressources financieres®.

Selon la Cour, la volonté du Iégislateur d’allouer des subventions selon des criteres
rationnels et dans l'intérét de I'effectivité de I'utilisation des ressources ne contrevient
pas a la liberté de la science. Toutefois, en faveur de la garantie d’'une évaluation
adaptée a la science, et en particulier dans le domaine de la recherche, il est
indispensable, selon la Cour constitutionnelle fédérale, d’aménager une participation
suffisante aux « représentants » de la science dans la procédure de détermination
des criteres de répartition. Il faut aussi prendre en considération le fait que ces
criteres peuvent étre différents selon les disciplines et le cas échéant, doivent I'étre.

Ensuite, selon la Cour, il faut tenir compte des différences globales, entre une
recherche fondamentale qui repose sur un profit a long terme et une activité
scientifique orientée sur I'application et la demande, avec des résultats a court
terme®’. Enfin, une évaluation fondée exclusivement ou essentiellement sur un seul
critere en vue de I'obtention d’'un financement extérieur ne pourrait pas, selon la Cour
constitutionnelle fédérale allemande, étre justifiée constitutionnellement. L’obtention
d'un financement extérieur ne doit pas étre conditionnée par un type de recherche

particulier axé sur des résultats®*®.

%46 BverfG 111, 333, déc. du 26 octobre 2004, ~Brandenburgisches Hochschulgesetz*.

7 BVerfG 111, 333, déc. du 26 octobre 2004, .Brandenburgisches Hochschulgesetz®, ,AuBerdem
sind disziplinibergreifende Unterschiede in Rechnung zu stellen, etwa hinsichtlich einer abstrakt-
theoretischen Grundlagenforschung mit (ungewissem) langfristigem Ertrag gegenlber einer kurzfristig
ausgerichteten anwendungs- und nachfrageorientierten wissenschaftlichen Tatigkeit".

8 BVerfG 111, 333, déc. du 26 octobre 2004, ,Brandenburgisches Hochschulgesetz®, ,Eine
Evaluation allein oder ganz wesentlich anhand eines einzigen Kriteriums, etwa eingeworbener
Drittmittel, wiirde dem nicht gerecht. Soweit die Einwerbung von Drittmitteln als Bewertungskriterium
dient, darf es sich nicht um Drittmittel handeln, deren Entgegennahme Anreize fiir eine auftrags- und
ergebnisorientierte Forschung setzt".
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Par conséquent, la Cour constitutionnelle fédérale allemande, plutét que de se
« contenter » de ['utilisation des notions parfois trop imbriquées de la recherche
fondamentale et de la recherche appliquée, insiste sur la différence entre une
recherche portée a long terme et une recherche pensée afin de satisfaire des
résultats a court terme. Comme dans la jurisprudence de la Haute Cour fédérale, elle
déclare que la recherche fondamentale ne doit pas étre limitée d’un point de vue des
ressources financiéres par rapport a d’autres types de recherches. La recherche
fondamentale et plus précisément, la recherche envisagée a long terme doit
bénéficier d’'une attention particuliére de la part des tribunaux et notamment lorsque
les établissements d’enseignement supérieur ne remplissent pas cette mission.

La difficulté premiére du scientifique n’est donc pas forcément le fait qu’on lui impose
certains objectifs dans I'exercice de sa recherche, mais davantage, que des objectifs
spécifigues de la recherche soient pensés a court terme. Si la recherche
fondamentale apparait comme mieux définie, elle pourrait probablement conserver
ses spécificités et obtenir une protection plus appropriée et plus étendue. D’autre
part, selon les mots de Jacques Commaille, professeur de sociologi, il faudrait passer
d'une recherche appliguée a une recherche «impliquée », en prenant «en
considération les problemes de société et réviser les fondements des
problématiques ». En outre, il faut distinguer des modeles économiques des
phénomeénes économiques ; il N’y a pas de stricte correspondance entre le modéle et
le phénomene. Par conséquent, « I'unité de la rationalité est « une » dans le multiple
et cette complexité est & promouvoir et non & subir »%%°.

La doctrine constitutionnelle se tient face a un paradoxe de taille : élaborer un cadre
normatif qui puisse évoluer avec son temps, qui ne préne aucune idéologie et qui soit
également un moteur afin d’impulser une politique sociétale respectant I'intérét
général et I'intérét de la science. La doctrine et la jurisprudence ne doivent pas se
satisfaire de la mise en ceuvre d’un seul critére et a fortiori d’un critére « performatif »
pour faire coexister les différents types de recherche et maintenir leurs spécificités
fonctionnelles. Le cadre de la promotion de la science nécessite de désigner les
« promoteurs » de la science et de la recherche ; il s’agit dés a présent d’étudier les
ingérences a la liberté de la science et la Iégitimité des acteurs « externes » au
processus scientifique dans un sens strict.

%9 R. Boudon, La rationalité, op. cit., p. 77.
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Section 2. Ingérences et justification des ingérences au regard
des limites a la liberté de la science

Les pouvoirs publics viennent reglementer I'exercice des libertés fondamentales.
Pour cela, I'action du législateur doit étre motivée par un but particulier. L’ensemble
des activités protégées par la liberté de la recherche et par la liberté de
'enseignement ne peuvent pas étre restreintes par des lois générales, elles
bénéficient d’un régime de limitation particulier dans la dogmatique des droits
fondamentaux (§1). Parmi les trois types de limitation des droits fondamentaux en
droit allemand applicables aux droits fondamentaux qui sont garantis « sans
réserve », aux droits fondamentaux qui contiennent une réserve simple ou « mit
einfachem Vorbehalt » et aux droits fondamentaux avec une réserve qualifiée ou
« mit qualifiziertem Vorbehalt », la liberté de la science appartient a la premiéere
catégorie de droits fondamentaux de la méme maniére que la liberté de l'art ou la
liberté de la religion.

Les droits fondamentaux garantis « sans réserve » ne s’appliquent pas pour autant
de facon illimitée, ils dépendent du processus de conciliation des droits protégés par
la Loi fondamentale. C’est au juge constitutionnel de se prononcer au cas par cas et
de mettre en balance les différents intéréts en présence. En ce sens, la liberté de la
science pourra étre limitée par le législateur uniguement dans le cas ou elle entre en
conflit avec des droits constitutionnels situés au méme rang qu’elle dans la hiérarchie
des normes. Le juge appliguera alors le principe de proportionnalité ou
« Verhaltnismassigkeitsprinzip » en examinant les trois critéeres ; afin qu’une atteinte
a la liberté de la science se justifie, il faut qu’elle soit nécessaire (« erforderlich »),
adaptée (« geeignet ») et mesurée (« angemessen ») par rapport a I'objectif
poursuivi. Dans la Constitution allemande, le régime de limitation de la liberté de la
science se décompose en deux régimes distincts, I'un pour la liberté de la recherche
et l'autre pour la liberté de I'enseignement. Le choix du constituant d’'un double
régime participe de la fragilité du principe de l'unité de la recherche et de
'enseignement (§2).

§1 Les limites de la liberté de la science : I'encadrement de la possibilité
d’ingérence du pouvoir legislatif

La liberté de la science n’est soumise a aucune réserve de loi ni a aucune limitation
expresse dans la Loi fondamentale allemande (A). La liberté de la science est un
droit fondamental dit « sans réserve ». La seule limitation possible doit étre prévue et
justifiée par la Constitution, c’est ce que la doctrine constitutionnelle définit comme
une limitation immanente a la Constitution. La liberté de la science peut étre limitée
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uniquement par une disposition de méme valeur et non par une loi générale. La Cour
constitutionnelle fédérale allemande applique donc le principe de proportionnalité (ou
Verhaltnismé&ssigkeitsprinzip) pour justifier une éventuelle restriction a la liberté de la
science.

Il n’existe pas de hiérarchie a priori entre les différents droits fondamentaux, c’est au
juge constitutionnel de déterminer au cas par cas quels sont les intéréts en présence
et ensuite de les harmoniser. La Cour utilise notamment le principe de la
concordance pratique mis en évidence par Konrad Hesse, juriste allemand du
XXéme siecle, et appliqué notamment dans la décision « Mutzenbacher » de 1990.
Dans cette affaire, la Cour constitutionnelle fédérale allemande devait résoudre un
conflit (ou « Kollision ») entre I'exigence de protection de la jeunesse et la liberté de
Iart®°. Le principe de la concordance pratique implique la pondération de normes,
de valeurs ou de principes sans introduire aucune forme de subordination. Un certain
jugement de valeur pourra étre apporté et s’appliquera a une situation concrete et
aux faits eux-mémes. Chaque nouvelle situation produit un nouvel ordre de valeurs.
Le principe de concordance pratique est encore désigné comme le principe de
I’harmonisation pratique.

En dehors de ce régime classique de limitation des droits fondamentaux dit « sans
réserve », l'article 5, alinéa 3, phrase 2 contient toutefois une particularité en droit
constitutionnel allemand : une clause de fidélité ou de loyauté a la Constitution®®'.
Cette clause ou « Treueklausel » ne concerne pas la liberté de la science au sens
large mais uniquement la liberté de I'enseignement. Selon la « Treueklausel »,
'enseignement ne doit pas se délier de la fidélité a la Constitution. Les enseignants,
plus que les chercheurs, doivent faire preuve d’une certaine forme de réserve dans
leur enseignement et rester cantonnés a une démarche scientifigue objective.
L’universitaire ne peut pas se servir de 'enseignement pour mener a bien des projets
personnels ou engagés. A travers cette clause de fidélité, on fait une véritable
distinction entre les garanties applicables aux activités de la recherche et celles
applicables aux activités de I'enseignement. Malgré I'existence de cette clause, |l
reste certaines imprécisions quant a ses effets juridiques réels et quant a son réle
limitatif (B). La clause de fidélité impose-t-elle a I'égard de I'enseignant un véritable

60 BVerfG 83, 130, déc. du 27 novembre 1990, ,Josefine Mutzenbacher*, ,Er [der Gesetzgeber] darf
mit Ruicksicht auf die Kunstfreiheit jedoch nicht anordnen, bei einer bestimmten Art besonders
gefédhrdender Schriften genieBe der Jugendschutz stets und ausnahmslos Vorrang. Gerat die
Kunstfreiheit mit einem anderen Recht von Verfassungsrang in Widerstreit, missen vielmehr beide mit
dem Ziel der Optimierung zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden. Dabei kommt dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit besondere Bedeutung zu. AuBerdem ist zu beachten, dass die
Kunstfreiheit das Menschenbild des Grundgesetzes ebenso mitpragt, wie sie selbst von den
Wertvorstellungen des Art. 1 Abs. 1 GG beeinflusst wird. Bei Herstellung der geforderten Konkordanz
ist daher zu beachten, dass die Kunstfreiheit Ausibung und Geltungsbereich des konkurrierenden
Verfassungsrechtsgutes ihrerseits Schranken zieht. All dies erfordert eine Abwéagung der
widerstreitenden Belange und verbietet es, einem davon generell - und sei es auch nur fir eine
bestimmte Art von Schriften - Vorrang einzurdumen®.

1 Art. 5, Abs. 3, S. 2 GG, «La liberté de I'enseignement ne dispense pas de la fidélit¢ a la
constitution », ,Die Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung®.
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devoir de réserve comme le déclarait avec aplomb la Cour européenne des droits de
'homme dans laffaire Gollnisch de 2011%°2? L’exigence et la recherche de
I'objectivité scientifique n’est-elle pas déja contenue dans le critere de la scientificité
de I'enseignement et de la recherche ?

A. L’affranchissement de la technique de la réserve de loi : la
différence de nature du but recherché par le législateur

La liberté de la science fait partie des droits fondamentaux qui ne peuvent pas étre
limités par une réserve simple de loi. Selon la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande, les limites prévues a l'article 2, alinéa 1 de la
Constitution allemande®® (le respect des droits d’autrui, de I'ordre constitutionnel et
la protection des bonnes moeurs) tout comme celles de l'article 5, alinéa 2°°* (la
conformité aux prescriptions des lois générales, aux dispositions légales relatives a
la protection de la jeunesse et le respect du droit au respect de 'honneur personnel)
peuvent étre difficlement invoquées s’agissant de la limitation de la liberté de la
science®®. L'article 2, alinéa 1° relatif aux limites de la liberté générale d’action
parait trop vague pour la doctrine et n'apporterait rien de plus que la clause de
fidélité ou « Treueklausel » applicable a la liberté de I'enseignement®®. La Cour
Constitutionnelle fédérale allemande s'est prononcée sur ce point dans la décision
« Hessisches Universitatsgesetz » de 1978 en expliquant qu'en raison du principe de
subsidiarité, l'article 2, alinéa 1 de la Loi fondamentale ne pouvait pas s'appliquer a
la liberté de la science®’.

Parmi les droits fondamentaux garantis « sans réserve », on trouve, la liberté de
croyance, la liberté de l'art et le droit de refuser le service armé contre sa

652 CEDH, déc. du 7 juin 2011, Gollnisch c. France, req. n° 48135/08, ADL du 24 juillet 2011. Dans
cette affaire, la Cour a considéré qu'il était « Iégitime pour I'Etat de soumetire ces agents a une
obligation de réserve » bien que le requérant était un universitaire et que pour les faits en cause, le
requérant était placé « sur un terrain universitaire en sa qualité de professeur des Universités ». La
Cour poursuit sur le cas de l'universitaire en précisant que « concernant plus spécialement les
enseignants, ceux-ci étant symbole d’autorité pour leurs éléves dans le domaine de I'éducation, les
devoirs et responsabilités particuliers qui leur incombent valent aussi dans une certaine mesure pour
leurs activités en dehors de I'école ».
63 Art. 2, Abs. 1 GG, « Chacun a droit au libre épanouissement de sa personnalité pourvu qu'il ne
viole pas les droits d’autrui ni n’enfreigne I'ordre constitutionnel ou la loi morale. »
6% Art. 5, Abs. 1 et 2 GG, 1. « Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser librement son opinion par la
parole, par I'écrit et par 'image, et de s’'informer sans entraves aux sources accessibles au public. La
liberté de la presse et la liberté d’informer par la radio, la télévision et le cinéma sont garanties. Il n’y a
pas de censure ». 2. « Ces droits trouvent leurs limites dans les prescriptions des lois générales, dans
les dispositions légales sur la protection de la jeunesse et dans le droit au respect de I'honneur
ersonnel ».
&5 BVerfG 47, 327, déc. du 1° mars 1978, ,Hessisches Universitatsgesetz*; BVerfG 90, 1, déc. du 11
jgg]vier 1994, ,Jugendgefédhrdende Schriften®.

W. Thieme, Deutsches Hochschulrecht, p.56 cité dans N. Florio, La liberté d'expression et la liberté
académique dans les universités en droits allemand, francais et suisse, these, Lausanne, Imprimerie
du « journal de Genéve », 1979, p. 194.

857 BVerfG 47,327, déc. du 1er mars 1978, ,Hessisches Universitatsgesetz.
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conscience. La Cour constitutionnelle, dans sa jurisprudence a précisé les criteres
des droits fondamentaux garantis « sans réserve » et en particulier concernant sa
décision « Dienstpflichtverweigerung »%®. Selon la Cour constitutionnelle fédérale
allemande, il faut tenir compte de «l'unité de la Constitution » en se basant
seulement sur des droits au méme niveau constitutionnel pour justifier une
limitation®®®. La particularité de cette construction, d’aprés la doctrine, est quelle
repose sur un modele qui doit rester ouvert®’. La Cour constitutionnelle fédérale a
tout de méme détaillé le régime de limitation « sans réserve » de la liberté de 'art de
larticle 5, alinéa 3, phrase premiere de la Loi fondamentale ; quelle est alors la
justification du régime de limitation « sans réserve » par rapport aux autres droits
fondamentaux ?

La limitation de la liberté de croyance est comparable a celle de la liberté de la
science. Selon la jurisprudence constitutionnelle, la question de la formulation des
limites a la liberté de croyance peut s’inspirer du raisonnement de la Constitution de
Weimar. En effet, les dispositions de la Constitution de Weimar incorporées dans la
Loi fondamentale précisent que les droits et les obligations des civils ne doivent étre
ni limités, ni conditionnés par la liberté de religion®'. Autrement, dit, les droits et les
obligations des civils représentent les limites a cette liberté. La Cour constitutionnelle
fédérale allemande reste plutot réticente quant a l'utilisation effective de ces termes.
Ces-derniers sont mentionnés par la jurisprudence mais ils ne sont pas mis en
application par la Cour % car « les droits et les obligations des civils » ne sont pas
clairement définis et identifiables.

Avec sa décision « Gesundbeter » de 1971%%3 |a Cour constitutionnelle fédérale

allemande a finalement étendu son raisonnement relatif a la limitation de la liberté de
Iart®* 3 la liberté de la religion. La liberté protégée par article 4, alinéa 1°" de la Loi
fondamentale émane de la conception de 'homme comme de I'esprit de 'ensemble
des droits fondamentaux, c’est-a-dire de I'image d’un individu responsable qui peut
s’épanouir au sein d’'une communauté sociale. Par ailleurs, cette communauté
sociale d’individus exerce aussi des droits fondamentaux garantis « sans réserve ».

658 BVerfG 28, 243, déc. du 26 mai 1970, ,Dienstpflichtverweigerung®, a propos de I'article 4, al. 3 de
la Constitution allemande, « Nul ne doit étre astreint contre sa conscience au service armé en temps
de guerre ».

69 'BVerfGE 28, 243, déc. du 26 mai 1970, ,Dienstpflichtverweigerung, ,Nur kollidierende
Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte sind mit Ricksicht
auf die Einheit der Verfassung und die von ihr geschitzte gesamte Wertordnung ausnahmsweise
imstande, auch uneinschrankbare Grundrechte in einzelnen Beziehungen zu begrenzen. Dabei
auftretende Konflikte lassen sich nur l6sen, indem ermittelt wird, welche Verfassungsbestimmung fur
die konkret zu entscheidende Frage das hdhere Gewicht hat. Die schwachere Norm darf nur so weit
zurlckgedrangt werden, wie das logisch und systematisch zwingend erscheint; ihr sachlicher
Grundwertgehalt muss in jedem Fall respektiert werden*.

60 R, Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., p. 107-108.

%7 Art. 136, Abs. 1 WRYV, ,Die biirgerlichen und staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten werden durch
die Auslbung der Religionsfreiheit weder bedingt noch beschrankt®.

%62 BVerfG 33, 23, déc. du 11 avril 1972, ,Eidesverweigerung aus Glaubensgriinden*.

%03 BVerfG 32, 98, déc. du 19 octobre 1971, ,Gesundbeter.

864 BVerfG 30, 173, déc. du 24 février 1971, ,Mephisto*.
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Les frontieres de la liberté de croyance, comme celles de la liberté de l'art sont
seulement définies par la Constitution elle-méme. En outre, la liberté de croyance
doit étre envisagée dans un systéme de valeurs fondamentales cohérent. Dans le
cas particulier de la liberté de croyance, il faut tenir compte de I'impératif de tolérance
pour envisager une éventuelle restriction®®°.

Le principe de l'unité de la Constitution évoqué précédemment signifie que les
restrictions doivent découler de la Constitution. En outre, les dispositions de la Loi
fondamentale ne peuvent pas étre entendues isolément. Les normes doivent toutes
étre appliqguées de facon a former une certaine cohérence entre les différents
principes fondamentaux. Cet ensemble cohérent de principes fondamentaux pourrait
se retrouver dans les « droits et les obligations des civils » hérités de la Constitution
de Weimar. Toutefois, selon la Cour constitutionnelle fédérale allemande et la
doctrine majoritaire, cette limitation nécessite également une base I|égale
suffisante®®, base Iégale qui viendrait légitimer démocratiquement la restriction du
droit fondamental. L’exigence de la base |égale ne se justifie non pas au regard de la
réserve de loi (« Gesetzesvorbehalt ») mais au nom du principe de la compétence
réservée au pouvoir législatif (« Vorbehalt des Gesetzes »), principe étant un
instrument juridique pour garantir les droits fondamentaux.

Une autre justification peut étre déduite de la détermination de la qualité juridique
d'un droit fondamental et de sa dimension positive. Selon la théorie de Friedrich
Mdiller, juriste allemand, aucun droit fondamental ne peut étre garanti sans limite®®’.
La limitation immanente d’'un droit dépend de sa qualité juridique. Muller légitime
cette réserve de la qualité juridique des droits fondamentaux par le moyen de
l'intégration de ces droits dans un ordre de droit constitutionnel et par 'impossibilité
du caractére illimité. Si aucune limitation ne peut étre mise en ceuvre, I'ensemble de
la théorie constitutionnelle serait vidée de son sens. D’apres Miller, cette réserve de
la qualité juridique ne signifie cependant pas que tous les droits fondamentaux
s’accompagnent d’'une clause limitative explicite ou implicite. La qualité juridique d’un
droit fondamental dépend de sa portée concréte et fonctionnelle.

Selon l'auteur, les droits fondamentaux garantis « sans réserve » possédent des
modalités d’exercice « spécifiques ». Pour que l'exercice d’un droit fondamental
puisse étre qualifié de « spécifique », il faut qu’il soit nécessaire, indispensable et

85 C. Stark, ,Artikel 4%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p.481.

%% BVerfG 83, 130, déc. du 27 novembre 1990, ,Josefine Mutzenbacher; BVerfGE, 108, 282, déc. du
24 septembre 2003, ,Kopftuch®.

87 Als Rechte sind sie durch die Verfassung begriindet. Daher ist der sachsystematische
Gesichtspunkt ihrer Zugehorigkeit zur (Verfassungs-) Rechtsordnung, aus dem sich die Unmaéglichkeit
einer Unbegrenztheit ,nach allen Richtungen® ergibt, als unverzichtbare Einsicht jeder
Verfassungstheorie oder, wenn man es so formulieren will, als ungeschriebenes Element aller
grundrechtlichen Norm Programme festzuhalten. Man mag diesen Vorbehalt auch den Vorbehalt der
Rechtsqualitat der Grundrechte nennen., F. Miller, Die Positivitdt der Grundrechte.: Fragen einer
praktischen Grundrechtsdogmatik, Schriften zum Offentlichen Recht, Berlin, Duncker und Humblot,
1990, p. 41.
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essentiel. Pour pouvoir ordonner les droits fondamentaux selon ce critére, Friedrich
Muller utilise un test simple. Une possibilité d’action ne peut pas étre qualifiée de
« specifiqgue » si elle est interchangeable. Pour illustrer ses propos, Muller prend
'exemple d’un artiste peintre qui peint a un carrefour routier. L’action de peindre en
tant que telle est protégée par larticle 5, alinéa 1%, phrase premiére de la Loi
fondamentale. Ce qui n’est pas protégé, c’est ici le lieu d’exercice. Une loi qui interdit
de peindre a un carrefour ne restreint aucune forme d’action spécifique d’un droit
fondamental, elle ne limite aucune possibilité d’action spécifigue du champ
d’application de la norme. Elle s’oppose a une action qui tombe dans la périphérie de
la liberté de I'art mais qui n'appartient pas a la norme en tant que telle. Une loi de ce
type ne devrait, ni représenter, ni favoriser une quelconque atteinte®®.

La théorie de Miller permet de mettre en valeur la dimension positive de ce que la
norme garantit et donne la possibilité de définir 'étendue la garantie®®®. Cette théorie
rejoint la nécessité de clarifier I'articulation entre la dimension défensive de la liberté
et la dimension positive de la liberté s’adressant aux individus. La liberté de la
science dans le sens de la condition d’exercice des activités scientifiques de
recherche et d’enseignement contiendrait ce caractére spécifigue de non-
interchangeabilité et pourrait par conséquent bénéficier du régime le plus favorable
des droits fondamentaux : celui des droits fondamentaux sans réserve de loi qui ne
peuvent étre limités que par des dispositions de méme valeur constitutionnelle.

La liberté de la science, de la recherche et de I'enseignement viennent garantir, le
gain de la connaissance et la publication des résultats de la recherche. Dans la
mesure ou il est question de garantir 'autonomie du processus et des résultats de la
recherche et encore de leur intermédiation par 'enseignement, les restrictions sont
seulement justifiées constitutionnellement lorsqu’elles servent la protection d’autres
domaines protégés constitutionnellement. Le processus scientifique, indispensable a
I'évolution d’'une société, ne peut pas étre limité par les pouvoirs constitués. A l'aide
du principe de proportionnalité, il s’agira pour la jurisprudence de confronter les droits
fondamentaux inscrits dans la Constitution allemande a la liberté de la science.

Puisque la Cour effectue une conciliation entre un droit fondamental et un autre
domaine protégé par la Constitution, elle ne cherche pas forcément a obtenir une
optimisation des valeurs juridiqgues (« Optimierungsgebot »), auquel cas elle
outrepasserait ses compétences et empieterait sur celles du législateur. Elle
procédera davantage a une approche négative en décidant que la mesure est
« inadaptée » ou « non-proportionnée »°’°. Deux exemples concrets peuvent étre

%8 £ Muller, Die Positivitdt der Grundrechte, p. 41, cité dans R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op.
cit., p. 281-283.

669 B, Rusteberg, Der grundrechtliche Gewéhrleistungsgehalt, Eine verdnderte Perspektive auf die
Grundrechtsdogmatik durch eine préazise Schutzbereichsbestimmung, Studien und Beitrdge zum
Offentlichen Recht, Tabingen, Mohr Siebeck, 2009, p. 41-42.

670 C. Stark, ,Artikel 1%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 147.
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cités, dans lesquels la liberté de la science est a concilier avec d’autres droits
protégés par la Loi fondamentale.

En premier lieu, la liberté de la science peut trouver une limite dans la protection de
la personnalité, domaine protégé par larticle 2, alinéa 1°®"". Le droit de ne pas étre
'objet de recherche peut entrer en conflit avec la liberté de la science. Certaines
données relatives aux personnes peuvent étre refusées aux
scientifiques ; 'anonymat des données doit garantir une protection effective de la
personne. La liberté de la science pourra alors étre mise en balance avec le droit
individuel de protection de ses données personnelles (« Recht auf informationnelle
Selbstbestimmung »°7?). La sauvegarde et I'utilisation de données sont uniquement
possibles avec l'accord de lintéressé. Par conséquent, 'accés aux informations
contenues dans les archives administratives ne constitue pas un droit subjectif. L’Etat
doit tenir compte de l'importance de la recherche scientifique tout en protégeant les
droits de la personne. L’acces doit étre refusé au scientifique si ce dernier n’a pas
obtenu 'accord de l'intéressé ou si I'exploitation du document touche a la vie privée
de l'intéressé®”.

La protection des animaux, en second lieu, a été introduite dans le corpus
constitutionnel par une loi de modification de la Loi fondamentale®’. La protection
des animaux a trouvé une place dans la Loi fondamentale a l'article 74, alinéa 1¢,
numéro 20. Auparavant, selon la doctrine, celui qui maltraitait un animal, se
retournait contre sa propre dignité humaine. Depuis 2002, la notion de protection
animale est reconnue a l'article 20a de la Constitution allemande. La protection
animale devient donc aujourd’hui un « domaine » de droit constitutionnel a part
entiére, garanti par la jurisprudence constitutionnelle sans qu’il ne soit nécessaire
d’avoir recours au préambule de la Loi fondamentale. La protection animale a évolué
en devenant peu a peu une mission propre des pouvoirs publics et un objectif de
valeur constitutionnelle. Le |égislateur doit notamment prendre certaines mesures de
précaution pour mener a bien cette nouvelle mission®”.

En outre, la Cour constitutionnelle impose la protection des animaux, orientée vers
I'éthique et la responsabilité des individus®’®. La Loi fondamentale renvoie donc & la
responsabilité de lindividu et a l'acception traditionnelle de la liberté individuelle.
L’accord entre la responsabilité et la liberté de l'individu ne vaut pas seulement pour

71 BVerfG 27, 1, déc. du 16 juillet 1969, ,Mikrozensus*.

672 Ce droit est une modalit¢ du droit de la personnalité et a été reconnu par la jurisprudence
« Volkszahlungsurteil » de 1983. La Cour constitutionnelle fédérale allemande I'a déduit de l'article 2,
alinéa premier et de l'article premier, alinéa premier de la Loi fondamentale, relatif a la protection de
la dignité humaine. BVerfGE 65, 1, déc. du 15 décembre 1983, ,Volkszahlung“.

678 C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 671. .

7% Das 50. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 26. 7 . 2002 (BGBI. |, S. 2862).

675 M. Hartmer et H. Detmer, Hochschulrecht-ein Handbuch fiir die Praxis, op. cit., p. 29-30.

676 eines ethisch ausgerichteten Tierschutzes im Sinne einer Mitverantwortung des Menschens  fiir
das seiner Obhut anheimgegebene Lebewesen®, BVerfG 48, 376, déc. du 20 juin 1978,
»rierversuche”.
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les relations des individus entre eux mais aussi pour l'individu en lien avec son
environnement. Les limites relatives a I'expérimentation animale représentent donc
des limites au libre exercice de la recherche. Des commissions d’éthique peuvent
également étre mises en place par des facultés de médecine, des médecins ou par
le Iégislateur et venir restreindre la liberté de la science dans le respect du principe
de proportionnalité.

C’est au législateur de concilier la protection animale avec I'exigence de la liberté de
la recherche. Il n’existe aucune priorité de sauvegarde de I'espéce animale a priori,
de la méme facon, la liberté de la recherche ne peut pas se justifier dans tous les
cas. Par exemple, le Iégislateur utilise le principe de proportionnalité pour justifier de
la nécessité de I'expérimentation animale par rapport a la pertinence du résultat
scientifique. La loi fédérale de protection des animaux®’’ prévoit notamment que les
essais sur les animaux ne doivent étre réalisés qu’a des fins scientifiques, pour
satisfaire des objectifs essentiels et impératifs de la recherche fondamentale ou
d’autres types de recherche avec des visées précises telles que la prévention,
l'identification et le traitement de maladies. Personne ne peut infliger des douleurs,
des souffrances ou des dommages a un animal « sans raison valable »°’®. Enfin, la
loi précise encore que les essais sur les animaux doivent étre prévus et entrepris par
des personnes qui possédent les connaissances et les capacités suffisantes®’®. Ces
dispositions concernent a la fois la recherche publique ou académique mais aussi la
recherche privée.

Ainsi, le principe de proportionnalité et son application renvoient a la nature et a
'essence méme des droits fondamentaux et a la question de leur limitation. L’objectif
a atteindre lors d'une collision entre deux droits fondamentaux de méme valeur
s’analyse comme I'élément central du principe de proportionnalité afin de I'inscrire au
mieux dans un examen juridique concret. La seule possibilité pour limiter le droit
fondamental de la liberté de la science, en évitant de la figer dans un ordre de
valeurs constitutionnelles, est de parvenir a un contréle entier de la norme qui allie
les trois criteres de la nécessité, de I'adaptation et de la proportion au sens strict.

%77 Tierschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Mai 2006 (BGBI. | S. 1206, 1313),
das zuletzt durch Artikel 8 Absatz 13 des Gesetzes vom 3. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2178) geandert
worden ist.

678 §1, S. 2 TierSchG, ,Niemand darf einem Tier ohne verninftigen Grund Schmerzen, Leiden oder
Schaden zufigen®.

679 §7, Abs. 2, S. 2 TierSchG, ,Tierversuche dirfen nur von Personen geplant und durchgefihrt
werden, die die dafiir erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten haben®.
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B. Les fonctions de la clause de fidélité a la Constitution et la
liberté de I’enseighnement

Bien que les limitations a la liberté d’expression et a la liberté générale d’action ne
s’appliquent pas a la liberté de la science en ce qu’elle n’est pas soumise a un
régime de réserve de loi, la possibilité d'une limite de la liberté de la science en vue
de protéger l'ordre constitutionnel est toutefois envisagée a la seconde phrase de
larticle 5, alinéa 3 de la Constitution allemande®’. La clause de fidélité
constitutionnelle trouve a s’appliquer, que lI'enseignement scientifique soit exercé
dans un établissement d’enseignement supérieur public ou privé.

La disposition constitutionnelle concerne uniguement la liberté de I'enseignement, la
liberté de la recherche n’est pas soumise a cette limite. Le fait que la liberté de
'enseignement ne soit pas soumise au méme régime de limitation que la liberté de la
recherche tendrait a démontrer le systéme différencié des deux libertés s’opposant a
lunité des activités de la recherche et de I'enseignement. La Loi fondamentale
protege d’abord la recherche et I'enseignement comme composantes du concept
plus large de la science et vient ensuite restreindre I'étendue de la liberté de
'enseignement par le moyen de la clause de fidélité. Bien qu’elle soit limitée, la
liberté de I'enseignement reste caractéristigue de I'enseignement académique,
'enseignement scolaire est protégé par larticle 7 de la Constitution dans lequel,
« 'ensemble de I'enseignement scolaire est placé sous le contrdle de I'Etat »*®'. La
clause de fidélité a la Constitution impose-t-elle une véritable obligation de réserve
pour I'enseignant académique au méme titre que les obligations auxquelles serait
tenu le personnel enseignant du primaire et du secondaire ?

Qu’en est-il en particulier de l'enseignement du droit constitutionnel dans les
universités ? Le professeur de droit constitutionnel peut-il s’appuyer sur des theses
critiques a I'’égard de la Constitution allemande ou doit-il rester fidéle a la pensée des
rédacteurs de la Constitution? Une premiére argumentation soutient que le
professeur posséde une liberté totale dans la mesure ou ses remarques sont
fondées®®?. D'autres auteurs pensent au contraire que le professeur de droit
constitutionnel devrait renoncer & ses convictions propres lorsqu'il enseigne®:. En
cela, le professeur universitaire jouirait d'une indépendance vis a vis du
gouvernement mais pas forcément vis a vis de I'Etat au sens large. La clause de
fidélité illustrerait le conflit entre les intéréts de la liberté de I'enseignement et la
« raison d’Etat démocratique »®**. D’un co6té, I'enseignant bénéficie d’une liberté
pédagogique et critique, indispensable a [I'exercice d’une véritable fonction

880 Art. 5, Abs. 3, S. 2 GG, ,Die Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung®, « La
liberté de I'enseignement ne délie pas de la fidélité a la Constitution ».

%81 Art. 7, Abs. 1 GG, ,Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des Staates®.

%82 \W Thieme, Deutsches Hochschulrecht, p. 247 cité dans préc. Thése, N. Florio, p.201.

%8 E Friesenhahn, Staatsrechtlehrer und Verfassung, p. 30, cité dans préc. Thése, N. Florio, p.201.

884 A. Schulz-Priessnitz, Einheit von Forschung und Lehre, Schriften zum Offentlichen Recht Bd. 391,
Berlin, Duncker und Humblot, 1981, p. 41.

204



Les garanties générales de la liberté de la science

d’enseignement®®, et de l'autre, il y a cette exigence d’intellection et de prudence qui
découlent de la clause et qui pourrait s’apparenter a I'obligation de neutralité.

La « Treueklausel » ou clause de fidélité limite la liberté de l'enseignement au
respect de la Constitution allemande. Comment faut-il entendre I'expression du
respect de la Constitution ? Le respect de la Constitution peut renvoyer a ses
fondements et aux principes d’organisation de I'Etat ; la liberté académique ne doit
pas s'ériger contre lordre démocratique libéral fondamental®®. Toutefois, un
tempérament peut déja étre soulevé autour de la question des conséquences d’'une
justification reposant sur la «raison d’Etat démocratique ». En effet, la Loi
fondamentale garantit les libertés individuelles contre I'Etat et ses éventuelles
dérives ; l'interprétation d'une « raison d'Etat » qui supplanterait la liberté individuelle
de la science s’apparentrait & un contre-sens®®’

En effet, les droits fondamentaux lient les pouvoirs Iégislatif, exécutif et judiciaire « a
titre de droit directement applicable »®®. La Constitution allemande contient des
droits subjectifs aussi bien que de véritables garanties objectives et institutionnelles
mais la priorité de fait est accordée a la dimension défensive des droits et libertés.
Les destinataires des droits subjectifs sont soumis au respect des droits
fondamentaux dans la mesure ou ils exercent des missions publiques. Ces dernieres
peuvent aussi étre exercées par des organisations de droit privé. L’existence de la
« raison d’Etat » ne pourrait donc pas intervenir comme seule justification a la
limitation d’'une liberté individuelle comme la liberté de I'enseignement.

L’origine de la disposition relative a la clause de fidélité démontre clairement que
l'intervention de la clause dans le texte constitutionnel reposait sur les mauvaises
expériences de la période de Weimar, dans laquelle les chaires a l'université étaient
trés souvent utilisées pour critiquer la République en place. Selon la justification du
député Dr. Schmid (SPD), la disposition devait empécher que, sous le prétexte d’'une
critique scientifique, les enseignants méprisent la démocratie et ses institutions®®.
Dans ce cas, il ne s’agirait alors pas d’un enseignement conforme au critere de la
scientificité. Un accord eut finalement lieu entre les députés du conseil parlementaire
a propos de la valeur du droit fondamental de la liberté de I'enseignement dans les
universités scientifigues et du caractére scientifique de cet enseignement ; la liberté

%85 Voir lere Partie, Titre 1, Chap. 1, S. 2, §1, B. « De la liberté de I'enseignement & la fonction
d enselgnement ». ]

% Art. 20 GG, « Fondements de I'ordre étatique », « La République fédérale d’Allemagne est un Etat
fédéral démocratique et social ».
%87 Ridder/Stein, Freiheit der Wissenschaft und Schutz von Staatsgeheimnissen, in DOV 1962, p.365
cité dans préc. These, N. Florio, p. 199.
%88 Art. 1, Abs. 3 GG, ,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht".

* [...] verhindern, dass unter dem Vorwand wissenschaftlicher Kritik vom Katheder au seine
hinterhéltige Politik betrieben werde, die die Demokratie und ihre Einrichtungen nicht kritisiere,
sondern verdchtlich mache. Dies sei eine Warnung an alle diejenigen, die es versuchen sollten, die
Demokratie « wissenschaftlich zu unterlaufen®, Matz, in: J6R N. F. Bd. 1 (1951), S. 89 f. und 92, cité
C. Stark, ,Artikel 5%, H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck, GG Kommentar zum Grundgesetz Band. 1,
Prdambel. Art. 1-19, op. cit., p. 673-674.
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de l'enseignement sera garantie dans la mesure ou les activités d’enseignement
+690

répondront au critére de scientificité™".

Dans ce sens, la clause de fidélité peut alors étre rattachée a la rationalité propre de
la science. L’'enseignement qui s’éloigne de cette rationalité contreviendrait a la
clause. La clause de fidélité a la Constitution allemande s’apparente donc a la
caractéristigue commune de la recherche et de I'enseignement : le critere de la
scientificité des activités. Les conséquences juridiques de la clause de fidélité ne
seraient donc pas distinctes des garanties accordées par la liberté de la science au
sens de la Constitution. En outre, plusieurs fonctions peuvent découler de la clause
de fidélité : une fonction préventive, une fonction constitutive, une fonction de
responsabilisation et enfin une fonction institutionnelle.

Tout d’abord, puisque la clause figure expressément dans le texte constitutionnel,
elle peut avoir un réle de simplification dans l'utilisation de la liberté de la science et
remplir une véritable fonction préventive, jouer un réle de mise en garde.
L’enseignant doit se borner a transmettre un enseignement scientifique et réfléchi et
doit garder a I'esprit que son enseignement doit rester ouvert. La clause de fidélité
constitue pour lui une ligne de conduite a suivre pour mener a bien sa mission. Il ne
doit pas se fier aux présupposés des acquis de la science mais doit faire preuve d’'un
certain recul dans sa démarche.

En ce sens, la clause ne s’accompagne pas forcément d'une réelle force
contraignante de la norme, elle constitutionnalise I'esprit de la fonction d’enseignant
dans le milieu académique. Plus gu’une limite a la liberté de I'enseignement, la
clause en garantit la richesse et la diversité. Les tribunaux allemands ont par ailleurs
affirmé que I'exigence de la garantie de fidélité ne contrevenait pas a la liberté de la
science pour I'universitaire®®’. Dans le sens d’une fonction préventive, la clause de
fidélité garantit a son tour I'application de la méthodologie scientifique universitaire.

Plus qu’un seul caractére déclaratif, I'article 5, alinéa 3, phrase 2 posséde en second
lieu, une signification constitutive. En effet, 'enseignement scientifique est lié a la
fidélité a la Constitution dans un contexte général. La clause de fidélité renvoie a
larticulation de plusieurs principes qui constituent les fondements de la pensée
constitutionnelle allemande. La Constitution dans ce sens n’est pas entendue comme
'ensemble des dispositions de la Loi fondamentale mais renvoie a ce que l'on
nomme dans la doctrine « les principes des normes constitutionnelles »°*2. Parmi ces

89 A, Schulz-Priessnitz, Einheit von Forschung und Lehre, op. cit. , p. 41.

' BVerwGE 52, 313, déc. du 22 avril 1977, 7 C 17/74, ,Die Forderung nach Gewahr der
Verfassungstreue verstdBt bei einem Hochschullehrer auch nicht gegen Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG*.

892 Art. 18 GG, ,Wer die Freiheit der MeinungsauBerung, insbesondere die Pressefreiheit (Artikel 5
Abs. 1), die Lehrfreiheit (Artikel 5 Abs. 3), die Versammlungsfreiheit (Artikel 8), die
Vereinigungsfreiheit (Artikel 9), das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Artikel 10), das Eigentum
(Artikel 14) oder das Asylrecht (Artikel 16a) zum Kampfe gegen die freiheitliche demokratische
Grundordnung missbraucht, verwirkt diese Grundrechte. Die Verwirkung und ihr AusmafB werden
durch das Bundesverfassungsgericht ausgesprochen®; Art. 21, Abs. 2 GG, ,Parteien, die nach ihren
Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhédnger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische
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« principes des normes constitutionnelle » figure la disposition relative a la
déchéance des droits fondamentaux de larticle 18 de la Loi fondamentale ; si
quiconque abuse de la liberté d’expression des opinions, notamment de la liberté de
la presse, de la liberté de I'enseignement, de la liberté de réunion, de la liberté
d’association, du secret de la correspondance, de la poste et des
télécommunications, de la propriété ou du droit d’asile pour combattre I'ordre
constitutionnel libéral et démocratique, il sera déchu de ces droits fondamentaux. La
seconde disposition traduisant les « principes des normes constitutionnelles » interdit
les partis politigues qui portent atteinte a I'ordre constitutionnel libéral et
démocratique a l'article 21, alinéa 2 de la Constitution.

Que révéle ces dispositions faisant référence aux « principes des normes
constitutionnelles » pour la clause de fidélité de I'enseignement ? L’article 18 relatif a
la déchéance des droits fondamentaux peut se caractériser comme une disposition
préventive protégeant la Constitution. Cette disposition permet d’éviter de mettre en
danger l'ordre démocratique en abusant de I'exercice des droits individuels. Les
destinataires de cette disposition sont les individus qui pourraient contrevenir aux
principes dans I'exercice de leurs droits fondamentaux. L’article 18 ne s’adresse non
pas aux associations et aux groupes de personnes comme avec larticle 21 mais
uniguement aux individus. La déchéance des droits fondamentaux lutte contre
« 'hostilité constitutionnelle individuelle » (ou « individuelle
Verfassungsfeindschaft »)°%®. L’exercice des droits fondamentaux n’est pas absolu
mais doit exister dans I'ordre établi par la Constitution. Un individu ne peut pas user
de ses droits et s’ériger contre I'esprit méme des libertés individuelles.

L’article 18 et larticle 21 expriment tous les deux une menace contre '« ordre
constitutionnel ». La notion d’« ordre » posée par la Constitution n’est pas définie par
la Constitution elle-méme. La jurisprudence la précise en énumérant les principes sur
lesquels repose cet ordre:les droits de la personnalité, le droit au libre
épanouissement, la souveraineté du peuple, la séparation des pouvoirs, la
responsabilité du gouvernement, le principe de légalité de [I'administration,
l'indépendance de la justice, le multipartisme et I'égalité des chances pour tous les
partis politiques avec le droit de formation et d’exercice de I'opposition®®*.

L’exigence de respect et de sauvegarde de '« ordre constitutionnel » auxquels
renvoient aussi bien la clause de fidélité que les « principes des normes
constitutionnelles » entraine toutefois des conséquences différentes pour les
individus. En effet, la déchéance des droits fondamentaux requiert une action
délibérée, un comportement pugnace. Ainsi, dans la mesure ou les conditions de
larticle 5, alinéa 3, phrase 2 seraient remplies, mais pas celle de larticle 18, la

Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland zu gefahrden, sind verfassungswidrig. Uber die Frage der Verfassungswidrigkeit
entscheidet das Bundesverfassungsgericht. Ces dispositions sont relatives a l'ordre fondamental
démocratique ou en allemand, « freiheitliche demokratische Grundordnung ».

593 BVerfG 25, 44, déc du 14 janvier 1969, ,Durchsetzung von Parteiverboten®.

%% BVerfGE 2, 1, déc. du 23 octobre 1952, ,SRP-Verbot".
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sanction du manquement de fidélité sera moins radicale que la déchéance des
droits. Ce sera ensuite a la Cour constitutionnelle fédérale allemande de trancher sur
la question de la déchéance selon le principe de proportionnalité®®.

La majorité des droits fondamentaux qui peuvent faire I'objet d’'un abus de droit sont
des droits en lien avec la communication et l'influence qu’ils peuvent exercer sur
autrui, notamment la liberté de la presse et la liberté de I'enseignement. En ce sens,
la liberté de I'enseignement se distingue de la liberté de la recherche qui s’exerce
dans un contexte plus « privé » et individuel. L’intermédiation des connaissances
suppose une vigilance plus grande et permanente dans la fagcon d’appréhender cette
fonction.

Si cette fonction constitutive de la clause de fidélité n’est pas remise en question,
certains 