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|. Remarque prélimnaire

Lorsqu'on parle du droit de la défense, on entend, en droit

al | emand, par cette notion la prérogative attribuée a un individu
de se défendre contre une accusation dans une procédure pénale
(articles 137 s. du code de procedure pénale) ou disciplinaire
(articles 40 s. du code de procédure disciplinaire). La derniere
procédure est juridictionnalisée en Allemagne. Le terme a donc un
sens qui se restreint aux procédures répressives, | anotion de
droit d étre entendu est, a |"inverse du droit de |a défense,
plus vaste et conprend toutes les procédures juridictionnelles
ainsi que la procédure adm nistrative non contentieuse. C est
pourquoi, on parlera,dans ce rapport , du droit, d'étre entendu
(Anspruch auf rechtliches Gehor), parce qu'il s'agit, on le verra,
d'un véritable droit public subjectif.

Le rapporteur s'efforcera de suivre le plan établi par le rapporteur

général sans abandonner la |iberté de présenter les problémes du
sujet dans le contexte qui est constitué par le droit national.

I'l. Les bases juridiques du droit d'étre entendu

1. devant |'Administration

La loi fédérale relative a la procédure administrative non conten-

tieuse du 25 mi 1976 (Verwal tungverfahrensqeset/ - VWG -) qui
est entrée en vigueur le 1erjanvi er 1977 renferme une disposition qui
regle le droit d'étre entendu devant |' Administration. L'article 28
aliéna 1 de cette |oi est congu ainsi: L'Adm nistration est tenue
de donner a un participant de la procédure la possibilité de
s'expliquer aux faits, avant qu'elle prenne une décision portant
atteinte aux droits de celui-ci. On reviendra aux détails de cette
di sposi tion.
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Ladite loi s'inpose aux autorités adm nistratives fédérales mis

aussi aux Administrations des "l&nder" chaque fois que celles-ci

exécutent les lois fédérales. Quant a |'exécution des | ois

fédérales, la loi fondamentale connait trois procédés d'exécution:
1°exécution des lois fédérales par les "l ander" a titre

d"attribution propre - les articles 83 et 84; 2 exécution des lois
fédérales par les "L&nder" sur dél égation de |a fédération -

|"article 85 3° exécution des lois fédérales au noyen d' Admi nistrations
fédérales - ["article 86

Les "Lander" exécutent tout d'abord leurs propres lois. Dans ce
cas-1a, le code fédéral de procédure adm nistrative non conten-
tieuse n'est pas applicable. Lorsque les "I &nder" exécutent les
lois fédérales a titre d attribution propre, il leur appartient de
régler |'organisation des autorités et la procédure adm nistrative
non contentieuse & noins que les lois feédérales approuvees par le
Consei | fédéral n'en disposent autrement. L' article 1 aliéna 1
no. 2 du code fédéral de procédure admi nistrative non contentieuse
dit qu'il est a appliquer par les autorités admi nistratives des
"L&nder", par les comunes et par |es personnes juridiques de droit
public placées sous la tutelle d un "Land", lorsqu'elles exécutent
le droit fédéral. Mis |'article 1¥ aliéna 3 du code précité renferme une
exception en disant, que le code fédéral n'est pas & appliquer a

| "exécution de droit fedéral par les "Lander" pour autant que les
activités des autorités adm nistratives der. "Lénder" dans |le
domaine du droit public sont réglées par un code de procédure

adm ni strative non contentieuse du "Land" respectif.

En ce qui concerne ces lois des "Lander", leurs codes de procédure
adm nistrative non contentieuse sont fortement unifiés, pui sque
les "Lander" ont adopté des lois, presque identiques ou méme declaré
applicable le code fédéral.


ndv
- 5 -


-6 -

Avant |'entrée en vigueur des codes de procédure non conten-
lieuse, la jurisprudence avait déja consacré un droit d'étre
entendu devant |'Adm nistration lorsque celle-ci voulait prendre
une décision pouvant porter atteinte aux droits ou aux intéréts
| égitimes d' un administré. La jurisprudence a dégagé cette regle
du principe de |'Etat de droit et du respect de la dignité dela
personne humaine qui ne doit pas étre seulement |'objet de

| “action adm nistrative.

Il fait mentionner qu'il y a des dispositions spécial es concernant

le droit d' étre entendu pour la procédure admi nistrative non conten-
tieuse devant les Adm nistrations fiscales et sociales. Il s'agit de
|"article 24 du code d'aides sociale et de sécurité sociale et de
|"article 91 du code fiscal, les deux di spositions sont presque
identiques a |"article 20 du code de procédure admi nistrative non
contentieuse. Elles sont adaptées aux besoins spéciaux de ces
procédur es.

2. Devant le juge admnistratif

Cest |'"article 103 aliéna 1 de la loi fondanentale qui dit que,
devant tous les ordres de juridiction, c.-a-d. devant tout juge,
chacun a le droit d' étre entendu. Il s'agit d un droit fondamental
de procédure qui est universellement connu sous |a formule "audi
alteram parten’ (1). Il constitue le m nimum de toute procédure
juridictionnelle, mais ceprincipenecréeni directement., ni par

rai sonnement par analogie le caractére contradictoire de la procédure
admi ni strative non contentieuse. Dans |es procédures contentieuses
ce principe a pour but de garantir que la décision a prendre ne soit
pas entachée d un vice de procédure qui peut consister a ce que le
juge ne tienne pas conpte de mani ére suffisante des allégations e
observations des parties. Conme on le nontrera plus loin, c'est la
Cour constitutionnelle fedérale qui veille a ce que ce droit soit



respecté par les juridictions.

[ll. Le domaine d' application del"audition devant |'Admnistration

. le cercle de personnes hénéficiant de ce droit

Le cercle de personnes qui peuvent réclamer d'étre entendu dans
une procédure adm nistrative non contentieuse est déterm né par
e caractére de la décision a prendre. Lorsque celle-ci peut porter

atteinte aux droits dun particulier, |'Admi nistration est obligée
de lui donner la possibilité de s'expliquer sur les faits sus-
septibles d'étre pris pour base de la décision. |l faut préciser

qu'on n'entend pas par la notion de "droits" seulement les droits
subjectifs d' une personne, mais tous les intéréts qui sont digne d' une
protection juridictionnelle. Cette dignité doit résulter des dis-

positions de fond. En outre, il n'est pas necessaire pour | ' application

de |"article 28 aliéna 1 VwfGque | "atteintedes droits (dans |e

sens tres |arge exposé ci-dessus) soit certaine. Il suffit, que |a décision
a prendre puisse entraver ces droits. Cest pourquoi il faut que |'Ad-
mnistration donne a |'intéressé |a possibilité de présenter ses
observations et son point de vue méne dans le cas ou i | a demandé

un avantage (p.ex. perms de construire) et |' Administration prend
en considération un rejet de sa demande (2). L'audition de

| "intéressé est aussi obligatoire, lorsque | ' Admi nistration envisage
de nodifier par un acte administratif un acte antérieur qui a créé
un droit a |'intéressé (3.

Qui est |'"intéressé qui doit étre entendu dans une procédure
adm ni strative non contentieuse ?

Cest non seulenent celui qui a donné lieu a |'ouverture de cette

procédure, mai s aussi tous ceux qui sont énumérés dans |'article 13
VwVE G. Selon cette disposition, il y a deux groupes de participants
(Beteiligte) a la procédure. Dune part, il s'agit de personnes qui
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participent de plein droit a la procédure en qualité de parties,

a savoir: |'auteur de la demande et, le cas échéant, |'adversaire

de la demande, c'est celui qui s'y oppose et toute personne qu

est destinataire dun acte administratif ainsi que ceux avec

| esquels |" Adm nistration a |'intention de passer un contrat
(contractant). D autre part, il y a des personnes qui n'acquiérent la qualité
de parties a la procédure adm nistrative non contentieuse qu' a la
suite d une invitation qui est, dans des cas déterninés, obligatoire
pour |'Adm nistration et, dans d' autres cas, ne constitue qu' une
sinple faculté de celle-ci. Lorsqu'il s'agit de personnes dont |es
droits (intéréts |égitinmes)peuvent étre atteints ou modifiés,

| Administration doit les inviter d office ou sur |eur demande.

la sinple Faculté de |'Adm nistration de faire participer quelqu' un
a la procédure adm nistrative non contentieuse existe dans les cas
ou les intéréts juridiques de personnes seront vraisenbl abl ement
affectés par la décision a prendre. Cela veut dire que ces personnes
ne sont pas imeédi atement affectées dans leurs intéréts, mais d une
facon indirecte, p.ex. la décision qui va étre prise préjugera d' une
décision future, qui, elle, les affectera directement.

Toutes ces personnes qui participent a la procédure en qualité

de parties doivent étre entendues par |'Adm nistration. Des personnes
qui ont le droit de présenter des observations dans |es procédures

de masse - chacun peut le faire sans étre obligé de faire valoir

la Iésion de ses droits ou intéréts - n'ont pas le droit d étre
entendu a noins que les conditions d une participation a la

procédure dans le sens susnentionné soient réunies.

2. |"avertissenment préalable, ses fornes et les délais a respecter

Il faut que les particuliers soient avisés d une procédure dont
|"issue peut les atteindre dans leurs droits ou intéréts. Cette
information doit pernettre a |'intéressé de préparer ses obser-
vations. Cest pourquoi elle doit étre conpléte, |' Adm nistration
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est tenue de communiquer & |'Intéressé tous les faits qu'elle
connait et qu'elle veut prendre pour base de sa future décision.
Lorsqu' el le veut utiliser le contenu d un dossier pour sa décision,
|"intéresse doit en étre inforng, parce qu'il peut demander

- c'est une partie intégrante du droit d'étre entendu - |a comuni -
cation du dossier. La comunication du dossier aux participants

de la procédure administrative non contentieuse est réglée par
|"article 29 WWfG qui est redigé ainsi: L' autorité admnistrative
doit communi quer |e dossier concernant |a procedure en question
aux intéressés pour autant que |la connai ssance duquel est nécessaire
pour faire valoir ou défendre leurs intéréts juridiques. Cela veut
garantir que les intéressés sont ms a méne de pouvoir présenter
utilement |eurs observations et |eur points de vue.

En ce qui concerne les fornmes de | " avertissenment, il n'y a pas de
formalisme. Une lettre recommandée n'est pas exigée. L' Adm nistration
a le choix d avertir |"intéressé par écrit ou par oral. Mis en

cas de contestation, c'est une question de preuve, si |"intéressé
a été ou non averti préalablement. Il faut que |'intéressé ait la
possibilité de présenter ses observations sur |'état de fait et son
point de vue en tenps utile. L'intéressé doit disposer d un délai
suffisant lui permettant de prendre une connai ssance conpl éte du
dossier et de faire parvenir a |'Admnistration ses observations
afin que celle-ci en ait connaissance avant de prendre sa décision.
Si un texte prévoit un délai - ce qui est extrémement rare -, il
doit étre respecté par |' Adm nistration. Lorsque | ' Admi nistration,
elle-méme, a fixé un délai, celui doit étre convenable. Cela veut
dire qu'il permet a |"intéressé de préparer utilement, ses
observations et son point de vue. L'Adm nistration est tenue

d attendre |'expiration du délai fixé par elle-méme, |orsque
|"intéressé n'utilise pas la possibilité de s'expliquer,

| " Administration peut prendre |la décision, sans que celle-ci soit
entachée d' un vice de procédure.



3. le contenu et la portée du droit d' étre entendu

Conme on a déja nmentionné, |'article 28 aliéna 1 VWfG dit
que | "Administration doit donner a |'intéressé la possibilité
de s'expliquer sur | es faits susceptiblesd influencer la

decision. Il en résulte que le droit de |"audition ne concerne
que |"état de fait, mais pas les questions de droit que pose
le cas a décider. Certes, |"intéressé peut présenter aussi

ses opinions juridiques; |"Admnistration n'est pas tenue

de |'informer de la situation de droit et de |ui demander
son avis. D autre part, lorsque |'Admnistration a ordonne
une instruction, elle doit informer |'intéressé du résultat
de celle-ci et, le cas échéant, de lui faire parvenir sur sa
demande une copie d'un rapport d'expert ou du proceés-verbal
de la déposition de teénvin.

L'intéressé peut présenter ses observations par écrit ou par

oral. Mais dans la plupart des cas, ce sont les observations
écrites. Les intéressés n'ont droit ni a une conparution
personnelle ni & une audience. § 24 VWG renferme le principe
selon lequel |'"Admnistration doit rechercher elle-nméme |es

faits susceptibles d étre a la base de sa décision. Pourtant,

les participants de la procédure peuvent concourir a cette
recherche et suggérer une audition des témins. Mis ils

n‘ont pas le droit de demander |'audition des témins. Ce

droit n'existe que dans les procédures juridictionnelles.

Ce concours a la procédure Iequel est une sorte de collaboration
avec |'Administration, fait aussi partie intégrante du droit
d"étre entendu. Cest aussi |e cas, en ce qui concerne |a
représentation des participants (intéressés) de la procédure
adm ni strative non contentieuse. Les regles relatives aux
mandant aires (Bevol | michtigte) et aux conseils reconnai ssent

aux participants deux droits: celui d' étre représenté par un
mandataire (l'article 14 aliéna 1 VWfGQ et celui d étre
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assisté dans les débats et entretiens par un consei
(article 14 aliéna 4 VWfG. Les avocats et les conseils
juridiques agréées jouissent sans restriction du droit de
représenter ou d assister les participants.

Conme on |'a déja exposé, le droit d étre entendu renfernme

aussi le droit a la comunication du dossier (l'article 29
WWMG. Ce droit a été reconnu par la jurisprudence avant |a
codification de la procédure admnistrative non contentieuse

(4. 1l nest admis qu au profit des intéressés ayant la qualité
de participants. La disposition exige d ailleurs qu'ils ont
besoin de prendre connaissance du dossier pour faire valoir ou de
défendre des intéréts juridiques. Bien que cette définition soit
définie en ternes assez larges, elle n"aboutit pas a reconnaitre
a |"Admnistration un pouvoir d' appréciation. Cest le juge

qui veillera a son strict respect.

Le droit a la communication du dossier est exclu dans trois
séries de cas: 1° |'exercice du droit nuirait au bon fonctionne-
ment de |'Administration, p.ex. en raison du grand nombre
d'intéressés; dans ce contexte, il faut nentionner que dans

les cas de demandes unifornmes ou d'intéréts identiques

(les articles 17 et 18 VwVfG) exédant |e nonbre de cinquante,

| " Admini stration est tenue de comuni quer |e dossier au
représentant des signataires et a lui seul. 2° la divulgation du
dossier nuirait aux intéréts de la Fédération ou des "Lander",
ce qui doit étre interpréte de fagon tres restrictive. 3°cer-
taines pieéces doivent étre tenues secrétes soit en vertu de

la loi, soit en raison de leur nature méme, c.-a-d. en vue

de protéger les intéréts des participants ou des tiers.

Pour illustrer le contenu du droit d'étre entendu par un cas
concret, il convient de citer un arrét qui a été rendu par
la chanbre disciplinaire en matiere de mlitaires de la Cour
adm nistrative suprénme. Il s'agissait d une notation d' un
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mlitaire qui renfermait des faits défavorables; qui pouvaient

étre préjudiciables au mlitaire. La chanbre a jugé que le
mlitaire devait entendu avant la rédaction de la notation

pour qu'il elt la possibilité de présenter ses observations

et que le supérieur put les prendre en considération en

redigeant celle-ci. S le mlitaire concerné n'a pas étée entendu
avant la rédaction de la notation, il ne suffit pas de |'entendre,
mais il faut repéter |'affaire en entier c.-a-d. le supérieur est
tenu de rédiger une nouvelle notation (5.

4 les limtations inposées a ce droit par la |oi

Cest |'article 28 aliena 2 et 3 VwVfG qui précise les |imi-
tations. Selon |'aliéna 3 le droit d' étre entendu est exclu
lorsqu' un intérét public inpératif s'y oppose. En principe, ce
sont les cas ou la sécurité extérieure ou intérieure de |'Etat
est en cause. L'aliéna 2, en revanche, laisse a |'Adm nistration
la liberté d apprécier |anécessité d entendre |es intéressés.
La loi énunere les cas, dans | esquels |"audition n'est pas
nécessaire:

1° Nécessité d'une décision immédiate pour des raisons d'urgence
ou dintérét public

2° L'audition conpronmettrait de respecter un délai inposé
par la loi

3° L'Administration ne prend pour base de sa décision que
les faits présentés par |'intéressé

4° Décisions sinmlaires, édictées par voie d automatisation
et adressées a un grand nonmbre de personnes

5° Mesures dans |e domaine de |'exécution forcée, p.ex. la
menace de refoul ement envers un étranger (6).
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L' énungération n'est pas exhaustive et il semble que le droit
d' étre entendu soit fortenment relativisé. Il y a des opinions
trés opposées de ce que 1' Admi nistration qui détient un
pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne la nécessité d' une
audition, est tenue de notiver sa décision de ne pas entendre
unintéressé. Tandis que |l es Cours d' appel admi nistratives

de Bade-Wirttenberg et de Hesse répondent par |a négative

a cette question (7), les Cours d'appel adm nistratives de
Rhénani e de Nord-Westphalie et de Bréme exigent que 1'Ad-
mnistration expose les notifs qui |"ont conduite a |'oni ssion
de |"audition des intéressés (8. Conpte tenu de la consé-
cration solennelle du droit d' étre entendu par le |égislateur
ainsi que les racines constitutionnelles de ce droit, il faut
suivre |"opinion de deux derniéres Cours et interpréter les
limtations et |e pouvoir discrétionnaire de |' Adm nistration
de facon tres restrictive.

5. les sanctions aux manquenments de | ' Admi ni stration concernant
le droit d'étre entendu

L' audition peut encore, contrairement al aréegledel article
28 aliéna 1 VwifG avoir lieu aprés la décision aussi |ong-
tenps que la procédure adm ni strative non contentieuse n'a
pas encore trouvé sa fin. L'article 45 aliéna 1 no. 3 VwWfG
dit qu |'"acte annul abl e peut étre guéri, lorsque |"'Ad-
mnistration répare ce vice de procédure au cours de la
procédure précontentieuse qui est déclenchée par e recours
adm nistratif; ce recours est, exception faite de rares

cas, obligatoire avant la saisine du juge adm nistratif.
Cette guérison de |'acte entaché de vice de | "audition onise
est possible jusqu au jour ou est introduit |e recours con-

tenti eux.
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Cette possibiliteée d' effacer les vices de procedures qui en-
tachent |es actes annul ables a pour but d"attenuer la violation
des regles de procédure afin d éviter un retard de la décision
définitive. Les droits de |'intéressé ne sont pas mi S en cause
parce que |' Adm nistration est obligée de supporter les frais
et dépens de la procédure précontentieuse, si |le recours ad-
mnistratif est rejeté pour la seule raison que le vice de
procédure a été effacé par une audition apres le coup

(I"article 80 aliena 1 VWWfG).

En outre, lorsque |"audition des intéresses n'a pas eu lieu
avant la prise de la décision et que ce fait a amené
|"intéressé a ne pas attaquer |'acte dans le délai inposé
par la loi, |"inobservation du délai n'est pas consideré
comme une faute inputable a |"intéressé.

Dans ce contexte, |a question se pose du savoir, si et, dans
|"affirmative, dans quelles conditions le vice de procédure qu
consiste dans |'omsion de | "audition de |'intéresse peut étre
réparé dans |es procédures de protection juridictionnelle
provisoire (sursis a |'exécution, référé admnistratif) qui

ont lieu, en réegle genérale, avant |"introduction du recours
contentieux. Ce sont les Cours d'appel adm nistratives des
"Lander" de Rhénanie de Nord-Westphalie et de Rhénanie-

Pal atinat qui étaient confrontées a cette question. Dans les
deux procédures d'urgence il s'agissait du sursis a |'exécution
d'un arrété d expulsion qui avait été pris sans avoir entendu
|*étranger. Tandis que la Cour de Rhénanie de Nord-Westphalie
a ordonné le sursis a exécution a durée déterm née, |a Cour

de Rhénanie-Palatinat a sursis |'exécution sans délai (9.

Les deux Cour s ont sout enu des opi ni ons opposées quant al a

question de savoir, si |"audition peut avoir lieu dans la
procédure d' urgence pour effacer le vice de procédure initial.
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A cette question la Cour de Rhénanie de Nord-Westphalie a
repondu par |"affirmative, tandis que celle de Rhénanie-
Palatinat y a répondu que non. D autre part, la derniéere
Cour a jugé que |"audition omse de |'étranger avant la
décision ne peut justifier le sursis a |'exécution du rejet
de la demande en vue d'obtenir |'autorisation de séour,

si cette décision est apparemrent |égale du fait que |'atteinte
des intéréts de la République fédérale |'exigent (10).

Une question de droit controversé est celle de savoir, si

le vice de procédure consistant a ce que |'intéressé n'a pas
été entendu avant la prise de |'acte peut étre réparé par

le fait que |'intéressé a la possibilite de faire valoir ses
intéréts par voie de recours admnistratif. Cest |'opinion

de la Cour adm nistrative supréme (11). La Cour de Rhénanie

de Nord-Vestphalie y a, par contre, repondu par |a négative (12).
En résumé, on peut constater que le vice de procédure a |'égard
de |"audition omse de |'intéressé peut étre effacé, dans une
mesure tres large, par la possibilité offerte a |'intéressé
dinterjeter un recours admnistratif et présenter par cette
voi e ses observations.

Comme on voit, la guérison d un acte admnistratif avant la
prise duquel |"intéressé n'a pas été entendu, est possible
dans une trés large nmesure. Méne dans la procédure devant le
juge administratif, ce vice de procédure peut étre réparée.

On se demande donc ce qui reste de ce droit dont |e non-respect,
semble-t-il, n'est pas sanctionné. Eu égard a une juridiction
adm nistrative qui conmprend trois degrés (premere instance,
appel , cassation) et a sa conpétence, le droit d' étre entendu
devant |'Administration n'a pas une fin en soi. L'annulation
de |'acte qui repose exclusivement sur |"om sion de |"audition
conduirait a un renvoi de |"affaire a |'Admnistration. Un

tel renvoi est étrangé a la procédure adm nistrative devant
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les juridictions administratives et ne servirait a rien.

Dans la plupart des cas, |'Admnistration prendrait la

méme décision aprés avoir entendu |'intéressé et celui-ci
saisirait une deuxiéne fois le juge admnistratif. Le droit

d' étre entendu a pour but d'eviter des décisions illégales.
Quand |"audition omse peut étre réparée au cours de la
procédure devant |'Administration ou devant le juge ad-
mnistratif, on est parvenu a ce but. C est pourquoi

|"article 46 VwVfG dit qu'il n'y a pas d annulation d' un

acte Vicié dans le cas, ou, méme si |'on avait respecté

le droit d'étre entendu, |'Admnistration n"aurait pu prendre
une autre décision. Mis cette constatation n'est possible

que s'il s'agit d une conpétence |iée. Lorsque |'Adm nistration
détient un pouvoir discretionnaire pour prendre la décision

en question ou di spose d' une marge d' appréciation, |'annul ation
de |'acte incrimé s'inpose.

Mai s |'inobservation du droit de |'intéressé d' étre entendu

ne reste pas sans sanction. Selon |'article 80 aliéna 1 phrase 2
| Administration doit supporter les frais et dépens de |a
procédure précontentieuse, quand le recours admnistratif a

été rejeté pour la raison qu un vice de procédure a été réparé
au cours de cette procédure. |l existe une disposition pareille
dans |e code de procédure devant les jurdictions adm nistratives
(I"article 155 aliéna 5 de ce code). Ces sanctions sont tres
efficaces pour garantir que | 'adm nistration respecte le droit

de |'intéressé d'étre entendu.



V. Le domaine d"application du droit d étre entendu devant
le juge adm nistratif

1 les parties et les autres participants a |a procédure come
titulaires de ce droit

Comme on a déja exposé, le droit d' étre entendu devant tous
les ordres de juridiction (judiciaire, admnistrative,

prud' honmmal e, sociale, fiscale) est garanti par |'article

103 aliéna 1 de la Loi fondamentale. Il s'agit d un des plus
inportants droits de la procédure qui a pour but d'éviter

que la décision a prendre ne soit entachée d'un vice de
procédure consistant a ne pas avoir suffisament tenu conpte des
observations des parties. Le droit d'étre entendu est accordé
aux parties et a dautres participants a la procédure (p. ex
litisconsort, intervenant principal ou a titre accessoire,
intervention forcée). En ce qui concerne |'intervention

forcée dans la procédure adnministrative, elle se fait par

une décision du juge administratif permettant a un tiers

dont les intéréts ont été ou pourraient étre |ésés a participer
a la procédure. La Cour constitutionnelle fédérale a souligné,
dans plusieurs arréts (13), que | e droit d' étre entendu est
reconnu a toute personne qui, selon des codes de procédure
respectifs, participe a une procédure en qualité de parties

ou dans une position pareille a condition qu'elle ait la
capacité d' ester en justice (14). Ce droit procédural
fondanental peut étre revendi qué par une société de droit
civil ou comercial (15), par les étrangers et méme par une
personne juridique étrangere (16).

2. les obligations du juge

Le juge est obligé de veiller a ce que les déclarations d' une
partie dans un ménoire ou dans une réplique soient portées
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a la connaissance de la partie adverse ou des autres
participants a la procédure, afin qu'ils puissent y répondre
et présenter leurs observations et leur point de vue. Quand
le juge a fixé un délai pour préparer la réponse de |a partie
aux allégations de la partie adverse, il est tenu, méme s'il
est d avis que |"affaire est en état d' étre jugée, d'attendre
| "expiration du dél ai

Lorsqu'il prend, sa décision avant |'écoul ement du délai, il
viole le droit d'étre entendu (17). Cest aussi le cas, quand
le délai fixé par le juge est trop court pour que la partie

pui sse s'expliquer en tenps utile (18). Le juge est donc tenu
de vérifier, si les parties avaient la possibilité de préparer
| eur défense suffisament (19). Lorsqu'un délai n'a pas été
fixe, le juge doit attendre un laps de tenps convenabl e, dans
le cours duquel les parties peuvent s'expliquer en fonction
des circonstances nornales (20). Une violation du droit

d' étre entendu est possible, lorsque le délai de citation

est abrégé et la demande de renvoyer |'affaire a un autre
date est rejetée (21). En raison du respect du droit d étre
entendu le juge est tenu de ne pas faire des déclarations
étrangéres a |'affaire ou de diriger les débats d' une maniére
non adaptée a |'affaire (22). Puisque le droit détre entendu
conprend la possibilité de s'expliquer aux faits et aux
résultats des mesures d'instruction, le juge ne peut utiliser
les faits et résultats d' une enquéte sur lesquels la partie
ne pouvait s'expliquer (23). Cette interdiction concerne

tous les faits et noyens de preuve de n'inporte quelle

source. Le droit d' étre entendu s'étend aussi aux faits

qui ont été soulevés d' office par le juge et que celui

veut prendre pour base de sa décision (24). 11 faut entendre
les parties méme aux faits notoires (25). |e juge doit donner
aux parties la possibilité de présenter |eurs observations
avant d'annul er une décision ordonnant une mesure
dinstruction (2). Le juge viole le droit d'etre entendu,
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lorsqu'il prend une décision surprenante c.-a-d. une

décision que n'a attendu aucune partie (27). Le droit

d étre entendu s'inpose aussi a la récusation d' un juge.

Les partie doivent avoir la possibilitée de s'expliquer

a la déclaration du juge récusé (28). Dans des conditions
détermnées, le droit d étre entendu peut étre |ésé, |orsque

| “audi ence dans une affaire d' un objecteur de conscience a lieu
par défaut du demandeur (29).

En fonction de circonstances, le juge peut étre tenu de
vérifier, si le demandeur a recu la convocation a |'audience.
De plus, le juge doit tenir conpte des observations
présentées par les parties et les prendre en considération
a la prise de sa décision. Pourtant, cela n'inplique pas

| "obligation du juge de prendre en considération de manieére
explicite toute observation faite par une partie dans
les motifs de sa décision (30). Lorsqu'il est évident, que
le juge n"a pas tenu conpte d'une observation qui aurait

pu influencer la décision, celle-ci est entachée d' un vice
de procédure et, en principe, annulable.

3. le moment de |'audition

Le droit d étre entendu a pour but que les parties et les
autres participants a la procédure contentieuse aient la
possibilité dinfluencer la décision a prendre. C est
pourquoi |'audition doit avoir lieu, en regle générale,
avant que la juridiction rende son jugenent (31). C est
ainsi dans les procédures d urgence (sursis a |'exécution,
référé admnistratif) ou le juge ne prend pas une déci sion
définitive, mais ordonne des mesures provisoires a |'égard
de |'objet de litige. Elle est rendue pour prévenir un
donmmage inminent ou pou régler provisoirement des rapports
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juridiques. La sauvegarde des intéréts en danger peut rendre
nécessaire une intervention immédi ate qui ne permet ni une
instruction conpléte de |"affaire ni une audition preéal able
de |"adversaire; dans un cas ou des intéréts inportants

sont conproms, il peut s'inposer de renoncer a une

audition de la partie adverse afin de ne pas |'avertir.

S le législateur inpose des limtations au droit d'étre
entendu, il est tenu de respecter le principe constitutionnel
autant que possible et d'exiger des conditions séveres qu
doi vent étre réunies pour une intervention, sans que

| "adversaire soit entendu au préal able (32).

4. le contenu et la portée de ce droit

a) questions de fait et de droit

Il va de soi que le droit d' étre entendu inplique la
possibilité de s'expliquer pour tous les faits et allégations
avancés par la partie adverse ou d'un autre participant a

la procédure et, conmme on a déja dit, a tels faits qu' a intro-
duit le juge d office. Ce qui est aussi une partie intégrante
du droit d'étre entendu, c'est la possibilité accordée aux
parties de demander la citation des témoins ou de présenter

d autres noyens de preuve, p.ex. une expertise, des piéces
justicatives, des documents etc. Les parties peuvent,

en vertu de leur droit d' étre entendu, collaborer avec le
juge a |"instruction de |"affaire. Ce droit est conpléte

par la tache du juge de donner a entendre aux parties que

des conclusions non claires soient rédigées plus précises,
que des déclarations de fait insuffisantes soient com

pl étées et que toutes |es déclarations qui ont de

|"influence sur la constatation et |'appréciation de

|'état de fait soient faites (I'article 06 aliéna 3 du

code de procédure devant les juridictions adm nistratives).
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En outre, le droit d' étre entendu est assuré par |'article
108 aliéna 2 du code de procédure devant les juridictions
admnistratives ainsi rédigé: Le jugenent peut s'appuyer
seul ement sur des faits et des résultats d'une enquéte sur
| esquels les parties avaient la possibilité des' expliquer.

On a déja parlé de la décision du juge qui surprend |es
parties, parce qu aucune d'elles |"avait attendue. La
violation du droit d' étre entendu par une telle décision
dénontre que le juge est obligé de discuter avec les parties
les questions de droit que pose |'affaire et qui ne sont

pas évidentes. La possibilité de présenter son point de vue
juridique peut contribuer a ce que le juge trouve la
solution juste du litige. Cest pourquoi la jurisprudence,
méme celle de la Cour constitutionnelle fédérale, et la
doctrine ont tendance a reconnaitre le droit des

parties de s'expliquer aux questions de droit qui peuvent
influencer la décision du juge (33).

Le droit d'étre entendu ne conprend pas dans une procédure

ou le mnistére d avocat n'est pas obligatoire, que

| " exercice de ce droit est assuré par |'intermédiaire

d'un avocat (34). Méme si une partie affirme que son avocat n'a
pas eu |'occasion d'assister aux débats, ce seul fait n'est

pas suffisant pour prouver une violation du droit d'étre entendu;

il faut préciser dans quelle mesure la partie ne pouvait
présenter ses observations sans |'aide de son avocat (35).

b) enquéte, pieces et débats oraux

En ce qui concerne les mesures d'instruction, les parties
ont le droit d'y assister (principe de reconstitution des
faits en présence des parties). Les pieces produites par
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la partie adverse ou |les documents dont |e juge a ordonné

la présentation, doivent étre comuni qués aux parties afin
qu' el l es puissent s'en expliquer. Les parties peuvent

demander |a comunication du dossier admnistratif qui a

été présenté au tribunal. L'Adm nistration peut refuser

de présenter son dossier, lorsque la communication porterait
atteinte aux intéréts de la Fédération ou d' un "Land" ou
certaines pieces qui renfernment |e dossier, doivent étre tenues
secretes soit en vertu d'une loi, soit en raison de |eur

nature méme. Le juge décide, sur demande d'une partie, de ce
que le refus est ou non justifié (I'"article 9 du code de
procédure devant les juridictions adm nistratives). De plus

les parties ont le droit a la comunication du dossier du proces
et a tous les docunents présentés au juge (l'article 100 du
code de procédure devant les juridictions adm nistratives).

Le juge rend son jugement aprés une audience de débats a

moins que la loi ne dispose pas autrement. Pourtant, le juge
peut décider en accord avec les parties sans débats, | e

droit d'étre entendu n'est pas |ésé par une décision qui a

été rendue sans débats a condition que les débats n'aient pas été
nécessaires (36). Un droit a une audience qui n'est pas prévue
par un texte, n'existe pas (37).

c) rapports entre le droit constitutionnel et le droit procédural
Dans ce contexte, il convient de parler des rapports qu
existent entre le droit constitutionnel et le droit procéedural
La Cour constitutionnelle a prononcé que |'article 103

aliéna 1 de la Loi fondanmentale est le minimumdu droit

de |'audition qui doit étre accordé aux parties d'une

procédure contentieuse, mais que la réglenentation plus
détaillée peut étre renfernée dans les codes de procédures
devant les juridictions respectives (38).Toutefois, la Cour
constitutionnelle a considéré |"article 103 aliéna 1 de la

Loi fondanmental e comme une source juridique qui est indé-
pendante du droit procédural. Cest pourquoi, elle a toujours
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tenu conpte de cet article a |'interprétation du droit
procédural . Quelquefois, elle a déduit le droit d'étre
entendu et sa portée en dépit des regles concernant ce droit
dans le code de procédure respectif immédi atement de
|"article 103 aliéna 1 de la loi fondanmentale (39.

L'article 103 aliéna 1 de la Loi fondamental e accorde

seul enent aux parties le droit de presenter au juge leurs
oabservations et points de vue, mais il ne donne pas droit

a une procédure determnée ou a une audience (40. Il
appartient au | égislateur de décider de ce que, dans une
procédure déterm née, une audience est obligatoire ou que le
tribunal peut rendre sa décision sans débats (41).

Lorsqu' une audi ence prescrite par la loi n"a pas eu lieu,
ce n'est pas, en tout cas, une violation du droit de

| "audition, ménme si cela s'est passé dans |a procédure
disciplinaire (4. Il faut examner, si la partie ou le
fonctionnaire pouvait présenter ses observations ou
préparer sa défense et que celle-ci a été portée a la
connai ssance des juges. L'article 103 aliéna 1 de la Loi
fondanentale n'exige pas qu'il y a une instruction directe,
c.-a-d. devant le tribunal en présence des parties (43).

En outre, on ne peut déduire de |"article 103 aliéna 1

de la Loi fondanentale que, en tout cas, il y a recours a
une instance supérieure (44. Du point de vue de droit
constitutionnel, le droit d étre entendu n'est pas |ésé

par une constatation inexacte des faits par le juge (45).
Bien que le juge soit tenu de prendre connai ssance des
observations des parties et d en tenir conpte, cette
obligation du juge n'existe pas dans les cas ou |es dis-
positions procédural es excluent de prendre en consideration
des observations qui ont été prénsentées tardivement (4.
Meme si le juge n'est pas tenu de s'occuper de toute allégation
ou observation des parties, il est obligé de les
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analyser lorsqu' elles fornent un support indispensable
de sa décision (47).

5 I"inobservation du droit d' étre entendu et ses conséquences

Une violation de ce droit n'exige pas toujours inpérieusement
| "annul ation du jugenment. Lorsqu' une partie n'a pas utilisé
les possibilités procédurales lui permettant de se faire
entendre, le jugement n'est pas entaché de vice de procédure
(48. Celui qui a omis de se faire entendre - en |'espéce:

un tiers dont les intéréts ont été ou pourraient étre | ésés par la
déci sion demandée, n'a pas demandé a étre adms a la procédure
bien qu'il en ait eu connaissance -, ne peut faire valoir

d' étre |ésé dans son droit d' étre entendu (49. Bien entendu
le refus ou |'onission de se défendre ou de présenter ses
observations et, notament, de répondre a certaines questions ne
vicie pas la procédure s'il est inmputable a la personne qu
fait valoir une violation de son droit. Enréalité, il ne
s'agit pas dune violation du droit d' étre entendu par le
juge, mais une négligence de |la personne en question. Dans
ce contexte, il convient de nentionner le cas ou le juge

a rejeté une demande de renvoi de |'audience sans date

au motif que I'intention de |'avocat de prendre son congé
dans la période ou a été fixe |"audience, ne justifie pas le
renvoi de celle-ci (50). Lorsque le juge a oublié de fixer

un délai prescrit par la loi pour la présentation d' une
réplique, il s'agit sans doute d'un vice de procedure,

mai s pas d'une violation du droit d' étre entendu, |orsque

la partie a annoncé de présenter sa réplique a une date
déterminée et le juge rend sa décision aprés cette date

(5.
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a) réparation par e juge d' appel

Lorsque le juge adm nistratif de prem ere instance
(tribunal administratif) a violé le droit d' étre
entendu, |'instance d'appel (les Cours d'appel adm nistra-
tives) peut réparer ce vice de procédure en donnant
a la partie concernée la possibilité de s'expliquer

sur les faits qui sont susceptibles d'influencer la
décision. Cette guérison est possible, parce que le
juge d'appel, contrairement au juge de cassation,

est a méne de pouvoir tenir conpte des faits et obser-
vations présentées devant lui, parce qu'il est juge

de fait (5. Le juge d'appel est, a son tour aussi
tenu de respecter le droit d' étre entendu (53).
Lorsque |e demandeur en appel a annoncé de présenter
des argunents suppl énentaires a |"appui de son appel

il faut que le juge, méne s'il n"a pas fixé un délai,
attende un laps de tenps convenable avant qu'il rende
sa décision (54).

b) renvoi ou décision au fond par le juge de cassation

Lejuge de cassation(laCour admi ni strativefédérale
suprénme) ne peut accueillir de nouveaux faits et des
observations qui n'ont pas été présentées dans les
instances inférieures et de les prendre en considération,
parce qu'il est juge de droit. Lorsqu' une partien'a
pas eu la possibilité de s'expliquer devant le premer
juge ou juge d'appel, ce vice de procédure est irre-
parable et conduit a un renvoi de |"affaire au juge

d appel. Laviolation du droit d' étre entendu est donc
un noyen de cassation qui est énuméré dans |'article
138 no. 3 du code de procédure devant les juridictions
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admnistratives. Il s"agit, ici des noyens de cassation

a caractere absolue. L'article 130 du code de procédure
devant les juridictions adm nistratives est rédigé

ainsi: L arrét (du juge d' appel attaqué par |e pourvoi
en cassation) doit étre considéré qu'il repose toujours
sur une violation de droit ... (3) lorsque le droit

d' étre entendu a été refusé a une partie. Aux ternes

de cette disposition, e renvoi est obligatoire. Pour-
tant, la jurisprudence de la Cour adm nistrative supréme
estime qu'un arrét en dépit de |"article 138 no. 3 du
code de procédure devant les juridictions adm nistratives,
ne repose pas sur une violation de droit lorsque le
refus de |"exercice du droit d' étre entendu concerne

une constatation de fait qui ne peut, sous aucun point
de vue juridique, influencer la décision (55). Lors-

qu' une partie fait valoir une violation de son droit

d" étre entendu en affirmant que le président de la

Cour d'appel lui avait coupé la parole, il ne suffit

pas de |'indiquer. Il faut avancer un argument concluant
en exposant ce qu'il aurait voulu déclarer au-dela ce

qu'il avait déa dit (56). Lorsque |"arrét est seul ement
partiellement entaché de vice de procédure, parce que
la violation du droit d' étre entendu concerne une

partie détachable de |'arrét, la cassation et |e renvo
se restreint a cette partie. La présonption de

|"article 130 du code du procédure devant les juri-
dictions adm nistratives est donc, contrairenment aux
termes de cette disposition, a |'égard d' une violation
du droit d' étre entendu, réfutable. Lorsque la consta-
tation d'un fait était, sous tout point de vue

i magi nabl e, sans influence sur la décision, celle-ci

ne repose pas sur ce vice. La partie n'est pas restreinte
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au noyen d'une violation du droit d' étre entendu, mais
elle peut faire valoir le non-respect du toute dis-
position procédurale qui sert, a son tour, ala sauve-
garde de ce droit (57).

Quand la violation du droit d' étre entendu consiste

a ce que la partie ne pouvait présenter ses argunents

et points de vue juridiques devant

le juge d' appel, elle peut le faire devant le juge

de cassation ce qui a pour conséquence que le vice a été
couvert (58). Cet arrét est fort discuté et considére
come faux dans le cas ou |"allégation de la violation
du droit d étre entendu est |le seul nmoyen de cassation.

c) recours extraordinaire

(h peut se poser la question de savoir si la violation du
droit d' étre entendu donne droit a des recours suppl émentaires
notament dans le cas ou la décision qui repose sur cette
violation, est inattaquable et, par conséquent, définitive.

I faut y répondre par |a négative. Un recours inexistant

ou irrecevable ne peut se créer ou devenir recevable

par le seul fait, qu'il y a violation du droit d'étre

entendu (59).

V. Le contrdle du respect du droit d' étreentendu par
la Cour constitutionnel e fédérale

Corme on a déja dit dans ce rapport, la Cour consti-
tutionnelle était tres souvent appel ée a se prononcer
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sur la sauvegarde du droit d' étre entendu. Elle peut
étre saisie par le recours constitutionnel (Ver-
fassungsbeschwerde). Ce recours peut étre forngé

par chaque personne qui prétend étre |ésée dans

ses droit fondanentaux. Le droit d' étre entendu est

un de ces droits pour autant qu'il s'agit de son
exercice devant une juridiction. En ce qui concerne

| " Admi nistration, le droit de |'audition n'est pas

un droit fondamental et sa violation n'est, en principe
pas susceptible d un recours constitutionnel. Dans des
cas spéciaux, la violation de ce droit accordé aux
admnistrés par la loi relative a la procédure ad-
mnistrative non contentieuse peut porter atteinte

au principe de |'"Etat de droit. Mis cela arrive

tres peu. Les actes adm nistratifs peuvent étre
attaqués devant la juridiction adm nistrative et le
recours constitutionnel n'est recevable que si les
voies de droit devant les juridictions ont été épuisées.
Ce sont donc les arréts des Cours suprémes qui peuvent
étre déeférés a la Cour constitutionnelle par le recours
spécial dit constitutionnel. Comme le nontrent |es
arréts de la Cour constitutionnelle, il est arrivé

a plusieurs fois que des arréts des Cours suprénes

ont été cassés. De toute fagon, le respect du droit
d"étre entendu est assuré de maniere efficace.

VI . Concl usi on

Le droit d' étre entendu est assuré de maniére efficace
devant |'Adm nistration et, dans une mesure particuliere,
devant le juge admnistratif. Il convient de mentionner
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que |"inportance de la procédure adm nistrative non
contentieuse et les sanctions d' une audition om se

sont en rapport avec |'organisation de la juridiction
admni strative en Allemagne fédérale. Lorsqu'il y a
trois degrés de juridiction (tribunaux adm nistratifs,
Cours d'appel admnistratives et la Cour adm nistrative
supréne), |'admnistreé qui ne pouvait se faire entendre
a toutes les possibilités d avoir la parole et de
présenter ses observations. Le contrdle par la Cour
constitutionnelle fédérale fait le point d une
protection juridique sans précédent en All emagne.
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Li ste des abréviations enpl oyées

AS ou ES = Antliche Sammung - Recueil officiel des
arréts de la Cour d'appel indiquée

Buchhol z = Sammel - und Nachschl agewerk der Rechtsprechung

des Bundesvervvaltun?sgerichts - Quvrage de
collection et de référence de la jurisprudence
de la Cour supréme admi nistrative fédérale

Bver f G = Bundesver f assungsgeri cht - Cour constitutionnelle
f édéral e
BVer f GE = Ent schei dungen des Bundesverfassungsgerichts

- Décisions de la Cour constitutionnelle

fédérale (On donne et cela aussi pour |es

autres indications, la référence d' une

citation comme suit: 13, 157 - tome 13, page |57)

BVer wG = Bundesverwal t ungsgericht - Cour suprénme ad-
mnistrative fédérale

BVer wGE = Ent schei dungen des Bundesverwal tungsgerichts
- Décisions de la Cour supréne adm nistrative
fédéral e

DOV = Die Offentliche Verwaltung - L'Admi nistration
publique (périodique de droit adm nistratif
et de politique admnistrative)

DVBL. = Deutsches Verwal tungshlatt - Revue de
| " Admi ni stration allemande

OVG Brenen = Cour d' appel adm nistrative de Bréeme

OVG Kobl enz = Cour d'appel admnistrative de Thénani e- Pal ati nat

OVG Liineburg Cour d'appel adm nistrative pour |es Pays

de Basse-Saxe et de 5chl eswi g-Hol stein

OVG Munst er = Cour d'appel adm nistrative pour le Pays de
Rhénani e de Nord-Westphalie

Baden-Wirtt. VCH
ou VGH Mannhei m

Cour d'appel adm nistrative de Rade-Wirttenberg

VGH Hessen ou
VCGH Kassel

Cour d'appel adm nistrative de Hesse
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