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AVANT-PROPOS: SOURCESDU DROIT

Le droit des étrangers en Allemagne et régi par le code concernant le statut des étrangers
(Audéndergesetz - AudG -) du 9 juillet 1990 (Bundesgesetzblatt BGBL - 190 - partie | - page 13%4),
modifié en dernier lieu par laloi du 30juin 1993 (BGB1.1 1062). La délivrance d'un permis de travail trouve
sa base juridique dans le code relatif a la promotion professionnelle (Arbeitsforderungsgesetz - AFG -) du 25
juin 1969 (BGB1 - 1 582), modifié en dernier lieu par laloi du 21 juin 1991 (BGBL | 1307). La procédure
administrative concernant les demandes dasile est régie par le code de procédure des demandes dasile
(Asylverfahrensgesetz - AsylVG -) du 26 juin 1992 modifié par la loi du 27 juillet 1993 (BGB1.1 1362).

Le droit dasile figure a I'article 16a de la Congtitution ou Loi fondamentale (Grundgesetz - GG). La
portée du droit dasile a é&é récemment sensiblement restreinte par la loi du 28 juin 1993 (BGBL | 1002).
L'Asylverfahrensgesetz n'ayant pas qualité de réglementation spécide, il est également fait application du code
de procédure administrative non contentieuse (Verwatungsverfahrensgesetz- VwVIG-) du 25 mai 1976 (BGBL
| 1253), modifié en dernier lieu par la loi du 12 septembre 1990 (BGBL | 2002), du code des tribunaux
administratifs (Verwatungsgerichtsordnung - VwGO -) dans sa rédaction issue de la loi du 19 mars 1991
(BGBLlI 586), modifiée par laloi du 11 janvier 1993 (BGB1.150) et du code des tribunaux statuant en matiére
socide (Soziagerichtsgezetz - SGG) dans sa rédaction issue de la loi du 23 décembre 1975 (BGBL | 2535),
modifiée par la loi du 17 décembre 1990 (BGBI.| 2847). Jusgu'en 1982, le droit d'asile &ait, en outre, lié a la
notion de réfugié au sens de la Convention de Genéve relative au statut de réfugié du 28 juillet 1951 dans sa
rédaction issue du Protocole de New-York du 31 janvier 1967, alors qu'il est aujourd'hui exclusivement rattaché
alanotion de réfugié politique au sens de l'article 16ad. 1 GG de laLoi Fondamentale (jadis art. 16 al. 2 sous-
ai. 2 GG). Lajurisprudence n'a pas encore tranché la question de savoir § la notion de réfugié au sens de la
Convention de Genéve devait &tre prise en considération au moins dans le domaine de la protection a |'encontre
d'une mesure de reconduite a lafrontiére (8 51 a. 1 AudG).

PREMIER CAS : Remarques préiminaires

a) Permis de séjour et de travail pour les étrangers

En République Fédérale d'Allemagne, I'entrée et le s§jour d'étrangers extracommunautaires sont, en
principe, soumis a autorisation. Aux termes de I'Auslandergesetz en vigueur jusqu'au 31 décembre 1990, la
délivrance, la prolongation, le refus du permis de s§our e les redtrictions apportées a ceui-ci  étaient
principalement soumis a I'appréciation des offices pour les étrangers. En application des droits fondamentaux
ainsi que des principes généraux du droit, par exemple, du principe de la proportionnalité et de la confiance
|égitime, lajurisprudence de la Cour Supréme administrative fédérale et celle de la Cour Congtitutionnelle
fédérale ont limité le pouvoir discrétionnaire des offices pour les étrangers. Compte tenu de cette jurisprudence,
I'Auslandergesetz en vigueur depuis 1991 précise dans quelles conditions un permis de s&our doit étre accordé
ou refusé. Elle fixe précisément les regles d'octroi et de refus du permis de s§our. Dans sa conception globale,
elle vise, d'une part a intégrer les étrangers liés, sous une forme ou sous une autre, a I'Allemagne ou a des
Allemands, et a leur accorder, dans certaines conditions, un droit a la délivrance d'un titre de s§our limité ou
illimité ayant pour effet de conférer a I'intéressé un statut plus stable et de rendre son expulsion plus difficile.
En ce qui concerne les étrangers qui ne peuvent justifier d'un tel lien avec I'Allemagne, ele maintient, en
revanche, une limitation de I'immigration fondée sur I'idée, qui n'est pas sans étre contestée par I'opinion
publigue, que la Républigque Fédérale d'Allemagne n'est pas un pays dimmigration.

L'Arbeitsférderungsgesetz du 25 juin 1969 prévoit que, sauf dispositions contraires contenues dans des
conventions relevant du droit international, les travailleurs étrangers qui ne sont pas originaires de la
Communauté ne peuvent, en principe, exercer une activité que sils sont munis d'une autorisation de 1'Office
fédéral du travail (Bundesanstalt fiir Arbeit). Cette autorisation est délivrée au cas par cas, en fonction de I'état
et de I'évolution du marché du travail. Elle peut étre limitée a certaines entreprises, catégories professionnelles,
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branches industrielles ou circonscriptions territoriales. Certaines catégories d'érangers ont droit a un permis de
travail illimité quels que soient I'éat et I'évolution du marché du travail. Elles englobent, par exemple, les
étrangers qui vivent en communauté familiale avec une ressortissante allemande et qui possedent dgia un permis
de sdjour (§ 2 - d. 1 - n° 1 del'ordonnance concernant le permis de travail).

b) protectionjuridique des étrangers

En ce qui concerne la matiére du droit des étrangers comme, de maniere générale, en droit administratif,
il existe une protection juridique compléete devant les tribunaux. La Congtitution méme ouvre a toute personne
prétendant étre |ésée dans ses droits par la puissance publiquelavoiejuridique, cest-a-dire 1'accés aux tribunaux
(article 19- al. 4 GG). Sdon ladisposition générdedu § 40- d. 1 VWGO, l'acces aux tribunaux administratifs
est ouvert pour tous les litiges de droit public autres que ceux qui ont un caractére constitutionnel ou qui en vertu
d'une loi fédérale ressortissent a une autre juridiction. Les litiges de drait public sont tous ceux qui Se réglent
sur la base de normes du droit public. En ce qui concerne les litiges relatifs a la sécurité sociale et a l'assurance
chdmage ains que ceux qui concernent le domaine de I'Office fédéral du travail, la loi prévoit expressément
quils relevent de la juridiction socide (8 51 - d. 1 SGG). Les tribunaux sociaux sont des tribunaux
administratifs particuliers, qui accordent une protectionjuridique compléte et statuent sur labase d'un réglement
de procédure spécifique, a savoir le Code des tribunaux sociaux.

PREMIERE QUESTION (Protection juridique)

a) Tribunaux administratifs - Tribunaux sociaux

La délivrance d'un permis de s§our ou de travail par |'autorité compétente se régle sans aucun doute
selon les normes du droit public. Ce sont, par conséquent, les tribunaux administratifs qui sont compétents pour
connaitre de tous les litiges ayant trait au refus ou a l'octroi d'un permis de s&our. L'octroi du permis de travail
est de la compétence de I'Office de travail (§ 19 - a. 1 AFG), les tribunaux sociaux étant compétents pour
connaitre de tous les litiges relatifs a I'octroi du permis de travail. Aind et-ce au tribunal adminigtratif que
I'étranger doit sadresser pour le permis de sgour et au tribunal socid pour le permis de travail .

La protection juridique offerte par le tribunal administratif et ici au premier plan. Le permis de travail
est subordonné au droit de s§our. Sans s§jour 1égal, 1'accés au marché du travail e blogué. Cet aind que le
§ 5 de I'ordonnance concernant le permis de travail prévoit qu'en principe celui-ci n'est accordé que s I'étranger
eg titulaire d'un permis de s§our conforme a I'Audandergesetz. Dans ces conditions et dans son propre intérét,
le tribunal socid surseoira a statuer sur le recours contestant le refus de délivrer un permis de travail jusqu'a ce
que le tribuna administratif se soit prononcé sur le recours dirigé contre le refus d'un permis de s§our (8 114 -
a. 2 SGG). Toutefois, il n'y a pas d'obligation a surseair.

b) Niveauxjuridictionnels

En matiere de juridiction administrative et de juridiction sociae, il existe trois instances. Les parties
peuvent faire appel de l'arrét définitif du tribunal administratif devant la Cour dappel administrative.
Contrairement a ce qui e passe en matiere de droit d'asile (voir le deuxiéme cas), la légidation relative aux
étrangers n'a pas prévu de subordonner la possibilité d'appel a des conditions d'autorisation ni de la limiter d'une
autre maniere. En tant que tribunal de deuxiemeinstance, la Cour d'appel administrative examine la requéte dans
la méme mesure que le tribunal administratif. Elle e donc juge du fait et du droit et prend auss en
considération les faits nouveaux survenus et les nouveaux ééments de preuves gpportés. |l en va de méme des
Cours d'appel sociales.

Les arréts des Cours d'appel administratives peuvent étre soumis a "révision” devant la Cour Supréme
adminigtrative fédérale dans la mesure oul cdle-ci est autorisée. L'autorisation n'est accordée que sur décision
particuliere de la Cour d'appel administrative ou sur requéte de I'une des parties par la Cour Supréme fédérale,
lorsque I'affaire souléve une question de principe, cest-a-dire souleve des questions de droit ayant une importance
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essentielle au regard de l'interprétation ou de I'évolution du droit par exemple : lorsque I'arrét de la Cour d'appel
administrative sécarte de la jurisprudence de la Cour Supréme administrative fédérdle ou de la Cour
congtitutionnellefédéraleou lorsqu'il y ades irrégularités de procédure. La Cour Supréme administrativefédérale
et en ce domaine uniquement juge du droit, cest-a-dire qu'elle ext liée par les faits établis lors de I'instance
précédente et ne doit, en principe, se prononcer qu'au regard de laviolation de la |égidation fédérde. 1l en va
de méme de la Cour Supréme socide fédérale.

Pour é&re complet, mentionnons le fait qu'une fois épuisés les recours possbles devant les tribunaux
administratifs ou sociaux, les mesures des autorités administratives, de méme que les décisions des tribunaux
peuvent faire I'objet d'un recours devant la Cour Congtitutionnelle. Tous les administrés, y compris les étrangers,
peuvent déposer une requéte devant cette juridiction en invoquant une atteinte portée a I'un de leurs droits
fondamentaux.

En ce qui concerne les recours contre des mesures prises par les offices pour les érangers, ce sont
notamment les droits fondamentaux ayant trait a la liberté d'action en généra (article 2 - d. 1 GG), a l'égdité
(article 3 - d. 1 GG) et & la protection du mariage et de lafamille (article 6 - d. 1 GG), qui sont importants.
En revanche, le droit fondamental que constitue la liberté de la profession (article 12 GG), important en soi,
n'‘ouvre pas aux étrangers la possibilité dintenter une action devant la Cour Congtitutionnelle fédérde car il et
réservé aux citoyens allemands. La Cour Constitutionnelle fédérale ne peut examiner les décisions qu'au plan
de leur conformité aux droits fondamentaux. L'autorité administrative ne peut naturellement pas invoquer une
violation des droits fondamentaux et, par conséquent, ne peut pas intenter une action devant la Cour
Constitutionnelle fédérale, s les tribunaux administratifs ont rendu auparavant un arrét favorable a la suite des
recours d'un étranger. Enfin, laCour Congtitutionnellefédérale et appelée a se prononcer, lorsqu'un tribunal tient
pour acquis qu'une disposition légidative adoptée par le Bundestag et qui entre en ligne de compte pour la
décison en cause, e contraire a la Constitution. Dans ce cas, la Cour Constitutionnelle fédérale statue a titre
préudiciel sur la constitutionnalité de la disposition en cause, de la méme fagcon que la Cour de Justice
européenne, aux termes de l'article 177 du Traité instituant la CEE.

DEUXIEME QUESTION (Représentation juridique, colt de la procédure)

a) Obligation de sefaire représenter - droit de se faire représenter

En matiere dejuridiction administrative, les personnes privées ne sont tenues de e faire représenter par
un avocat (ou par un professeur de droit d'un établissement allemand d'enseignement supérieur) que devant la
Cour Supréme administrative fédérale (§ 67 - d. 1 VwGO). Devant la Cour Supréme socide fédérale, les
personnes affiliées a des syndicats et a des associations d'employeurssont, elles auss, autorisées a plaider (8 166
SGG). Devant les deux premiéresinstances, il n'existe aucune obligation de e faire représenter. Dans la pratique,
pour des raisons tenant a la difficulté de sexprimer et a I'ignorance de la Iégidlation relativement complexe les
concernant, les étrangers font néanmoins appel a un avocat des les deux premiéres instances.

b) Colt de la procédure

Le colt de la procédure en matiere de droit administratif se compose des frais de justice et des frais
d'avocat. 1l se calcule, d'une part, d'aprés la valeur du litige, cest-&-dire de l'importance que celui-ci revét pour
le requérant sdon la demande et, d'autre part, d'apres l'impact de |'affaire sur les activités du tribunal e de
I'avocat.
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En régle genérale, pour les litiges concernant les mesures prises par les offices pour les érangers, la
valeur du litige est évaluée de 6 000 DM. Partant de cette valeur, le montant de base des frais de justice et de
150 DM, les honoraires d'avocat de 331 DM. Les frais de justice sont fixés séparément dans chaque cas sdon
un indice particulier pour les débats et le jugement, les honoraires davocat pour le proces, la procédure orae
e l'administration des preuves. Au niveau de l'appd e de la révison, ces frais augmentent. S le recours
comporte deux chefs de demande, la valeur du litige se multiplie, en principe.

Quant au cas en question, pour une procédure admini strative contentieuse en trois ingtances, pourvu que
le requérant soit représenté par un avocat, les frais sont les suivants :

Fraisdejustice Frais d'avocat
- léereingtance:
- Droit de procédure 150 DM - Droit de procés 331,00DM
- Droit de jugement 300 DM - Droit de débats : 331,00DM
- Frais annexes : 40,00 DM
- Impét : 10530DM
- 2eingtance:
- Droit de procédure 225 DM - Droit de proces 430,30DM
- Droit de jugement 300 DM - Droit de débats : 430,30DM
- Frais annexes ; 40,00DM
- Impét : 13510DM
-3eingance:
- Droit de procédure 300 DM - Droit de proces 430,30DM
- Droit de jugement 300 DM - Droit de débats : 430,30DM
- Frais annexes : 40,00DM
- Impét : 13510DM
1575DM 287870DM

Total : 445370 DM

S l'autorité administrative est représentée par un avocat ou en cas de preuves, le montant est augmenté.
Il en est de méme en cas de frais annexes particuliers, comme les frais de déplacement pour s rendre a une
audience.

En matiére dejuridiction socide, en principe, des frais dejustice ne sont pas prélevés (8 183 SGG).
Pour les avocats qui plaident devant le tribunal socid, une taxe-cadre de 80 a 1 060 DM est prévue, dont le taux
peut atteindre, devant la Cour d'appel socide, un montant de 100 a 1240 DM et devant la Cour Supréme socide
fédérale un montant de 140 a 2 060 DM. Pour chague cas, le montant est fixé d'aprés I'importance de I'affaire,
le volume & la difficulté du travail des avocats ains que I'éat de fortune et le niveau de revenus du demandeur
en équité. Généralement, cest une valeur moyenne de revenus qui sart de référence.

Lorsqu'une partie ne peut, eu égard a sa situation personnelle et financiére, supporter les frais du proces
en tout ou en partie, ele bénéficie de l'assistance judiciaire, s l'action introduite présente des chances
raisonnables de succés (8 166 VWGO, § 73 a SGG, § 114 ZPO).
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TROISIEME QUESTION (Effet suspensif)

a) Principe

Selon la procédure administrative allemande, |e recours en annulation a un effet suspensif, c'est-a-dire
que la mesure prise ne peut étre appliquée a I'encontre de I'intéressé tant qu'il n'a pas été statué définitivement
ou que l'autorité n'a pas prescrit le caractére exécutoire de la mesure par une disposition particuliere. La
protection juridique est également ouverte contre cette disposition (protection juridique par voie de référé).

b) Particularités en matiere de droit des érangers
En matiére de droit des étrangers, il existe quelques particularités :

a) S I'étranger demande un permis de séjour aprés son entrée sur le territoire fédéral, son s§our est
toléré jusqu'a ce que I'office pour les étrangers ait statué sur sa demande, sauf Sil est entré sans autorisation, sil
a été expulsé ou sil présente une nouvelle demande aprés le refus d'une précédente demande (§ 69 - d. 2
AudG).

b) Le refus de la demande entraine pour I'étranger I'obligation de quitter le territoire (§ 42 - d. 1 et 3
AuslG). Dans ce cas, I'office pour les étrangers peut exécuter cette mesure d'expulsion méme en cas de recours
de I'étranger, parce que I'action en justice dirigée contre le refus de la demande qui tend a accorder un permis
de sgjour en vertu de la légidation en cause n'a pas d'effet suspensf (§ 72 - a. 2 AudG). Cest dors
gu'intervient la mesure de reconduite a la frontiére, qui, en régle générale, est précédée par un avis fixant le délai
d'exécution de celle-ci (§ 50 - a. 1 AudG). L'avis précédant la mesure de reconduite a la frontiére peut
également faire I'objet d'une action en justice.

) Afin d'éviter que la mesure de reconduite a la frontiére ne soit exécutée avant l'intervention de la
décision dejustice, I'étranger peut demander par voie de référé que le tribunal administratif donne a son recours
un effet suspensif. La demande de sursis a exécution est accueillie lorsque I'intérét particulier de I'étranger a
demeurer sur le territoire fédéral excéde I'intérét public consistant a obtenir I'exécution immédiate des mesures
d'éloignement. Le juge s livre dors a une comparaison de chaque intérét en cause. En général, cette
comparaison porte notamment sur la question de savoir S I'action de |'étranger présente des chances de succes.

c) Délais

La décision d'octroi de la protection juridictionnelle provisoire est, en régle générale, rapide, bien que
I'Auslandergesetz ne fixe pas de délais a cet égard. En théorie, il & peut que I'office pour les étrangers, par voie
de reconduite a la frontiére, mette fin au s§our d'un étranger, alors que celui-ci a d§ja introduit une action en
référé, mais avant que le tribunal ait statué sur le sursis a exécution. L'effet suspensif ne joue en effet que s une
telle décision a éé prise. C'est pour cette raison que les tribunaux, en cas d'urgence, statuent sur une telle
demande en urgence et quel que soit lejour. Souvent, les tribunaux conviennent avec les autorités administratives
de ne pas procéder a une mesure de reconduite a la frontiére avant qu'ils n'aient statué sur la demande de sursis
a exécution.

d) Application au cas en question

Sdon les faits, I'éranger et entré en Allemagne sous couvert d'un visa touristique. Les représentations
allemandes a |'étranger, en régle générale, délivrent un tel visa pour une durée de trois mois (voir § 11 - a. 1
n° | DVAuSIG). S I'étranger a épousé deux mois plus tard une femme de nationalité allemande et a dors
demandé un permis de s§our, il y a lieu de supposer -a condition que I'examen de sa demande dure plus d'un
mois- que la validité de son visa est expirée et par conséquent, que son sgjour est devenu illégal. Dans ce cas,
I'administration peut assortir son refus d'un permis de s§our d'un avis de reconduite a la frontiére. S I'étranger
veut éviter d'ére reconduit vers son Etat d'origine, pour y attendre jusqu'a ce qu'il soit statué sur son recours,
il doit saisir le tribunal d'une requéte tendant a ce qui celui-ci surseoie a l'exécution de cet acte administratif.
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Ladécision du tribunal dépendrade la vérification sommaire des chances de succes de son recours, qui Simpose
déja a cette phase de la procédure. Lorsque le tribunal administratif refuse de surseoir a I'exécution, |'éranger
peut présenter un recours devant la Cour d'appel administrative. En procédure de référé, la décision de cdle-ci
ne peut pas ultérieurement faire I'objet d'un pourvai.

QUATRIEME QUESTION (Données de droit)

a) Les basesjuridiques

Devant les tribunaux administratifs, le requérant peut invoquer toutes les normes applicables & son cas,
y compris lesdispositions constitutionnelleset |es conventionsinternational esbil atérales ou multilatéral es, pourvu
que celles-ci |ui accordent un droit subjectif. Les tribunaux administratifs sont auss autorisés a trancher, le cas
échéant, des questions préjudicielles de droit civil, comme l'existence et la validité dun mariage. S des
dispositions apparaissent contradictoires, il est fait appel aux principes de la hiérarchie des normes. Les normes
de nature constitutionnelle prévalent sur les lois parlementaires, lesquelles ont une valeur juridique supérieure
a celle des décrets. En vertu de I'article 25 GG, les régles générales de drait international font partie du droit
fédéral et sont supérieures aux lois. Elles créent directement des droits et des obligations pour les habitants du
territoire fédéral. Les régles issues du droit international privé, comme celles contenues dans des conventions,
sont incorporées dans le droit fédéral lorsqu'elles sont adoptées par une loi fédérale.

Elles doivent faire dans chaque cas I'objet d'un examen attentif, visant a déterminer s elles créent
directement et au-dela de leur effet obligatoire pour les parties contractantes, des droits et des obligations pour
les personnes. Dans le cadre de |a hiérarchie des normes, elles s situent, en principe, au méme niveau que celui
des lois fédérales. En tant que réglementation spéciae, elles priment cependant sur la réglementation générale
issue de I'Auslandergesetz ou d'autres lois fédérales.

b) Droit a un permis de s§our pour le conjoint d'un ressortissant allemand

L'octroi du permis de sgour s fonde principalement sur les dispositions de I'Auséndergesetz qui
confére, en principe, au conjoint d'une ressortissante allemande résidant réguliérement en Allemagne le droit a
la délivrance d'un permis de s§our (8 23 - a. 1 n" 1 en combinaison avec § 17 a. 1 AudG). Le permis de
sgour initial, en regle générale, est limité a une période de trois ans. Il est prolongé sans condition s les
situations de fait sont demeurées inchangées. Lorsque I'étranger a été titulaire pendant cing ans d'un permis de
séjour a durée limitée, celui-ci est prolongé sans fixation de durée. Lorsqu'il a été titulaire d'un permis de séour
pendant huit ans, une carte de résident lui est délivrée, a condition que I'un des conjoints sait titulaire d'un permis
de travail illimité et que leur activité salariée, leur fortune ou leurs autres moyens soient suffisants pour leur
permettre de subvenir a leur existence. En outre, le droit de percevoir les prestations de I'assurance sociale leur
est garanti (8 27 - a. 2 et 3 AuslG). Le permis de s§our illimité et la cane de résident ont pour effet de
protéger I'étranger d'une expulsion. Cette protection joue également, sil existe une communauté de vie entre
I'étranger et une ressortissante allemande. Dans le cas d'une telle protection, I'expulsion de I'éranger doit s
fonder sur "des motifs graves de sécurité et d'ordre public", cest-adire sur une "atteinte importante portée a
la sécurité et a l'ordre public par une conduite illicite et réitérée" (8 48 -a. 1 AudG), par exemple la
condamnation & une peine d'emprisonnement de cing ans au moins en raison de délits intentionnels (§ 47 - d.
1 AudG).

¢) Limites du droit au permis de séour

L'éranger perdrale droit a I'octroi d'un permis de s§jour, d'une part, S aprés I'entrée il tarde a déposer
sa demande, d'autre part, § son union conjugale présente des particularités.
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a) Respect desformalités d'entrée

En regle générae, I'étranger doit s& munir d'un permis de s§our sous forme d'un visa avant qu'il
n'entre sur leterritoire (8 3 - d. 3 AudG). Cette réglementation a pour objet de concrétiser le s§our par une
décison, dés avant I'entrée sur le territoire. Lorsque I'éranger ne s conforme pas aux formalités d'entrée, laloi
prévoit de refuser le permis de s§our, méme g, en principe, les conditions sont réunies pour I'obtention d'un tel
permis (8§ 8 -d. 1 AudG). S I'étranger est entré sur le territoire sans visa, il importe donc peu que le mariage
avec une ressortissante allemande lui donne droit a la délivrance d'un permis de s§our. Il est tenu de sortir et
de revendiquer son droit depuis I'éranger. Il en est de méme s |'étranger, qui et entré, sous couvert d'un visa
touristique de durée limitée, mais qui a épousé une ressortissante allemande, envisage en réalité un s§our
permanence sur le territoire fédéral. Méme dans ces circonstances, la délivrance d'un visa est assujettie a l'accord
préalable de I'Office pour les étrangers 8§ 11 - d. 1 DV AudG). Lorsque celui-ci fait défaut, le permis de s&our
est refusé. La situation juridique se complique lorsque la décision de se marier et de rester en permanence en
Allemagne est prise aprés I'entrée. Dans ce cas |'éranger, aux termes de la loi, n'a pas violé les dispositions
relatives a l'entrée. En vertu d'une présomption légale qui n'est pas irréfragable, son visa touristique est pourtant
considéré comme insuffisant (§ 71 - a. 2 - sousal. 2 AudG). Pour cette raison, I'étranger doit prouver que la
décision de se marier et de rester en permanence a &té prise apres |'entrée.

Quant au mariage en Allemagne, larévisiondu 8 9 - d. 2n° 1 DV AudG, en février 1993 a amené
un assouplissement. Lorsque le mariage engendre un droit a ladélivrance d'un permis de séour qui découled'un
texte légal, il suffit que le permis de s§our soit demandé aprés |'entrée.

b) Le droit subjectifdu conjoint éranger d'une ressortissante allemande

Conformément a la protection du mariage et de lafamille prévue par I'article 6 GG, un permis de séour
est délivré et prolongé pour I'établissement et le maintien de la communauté de vie familiale sur le territoire
fédéral al'époux étranger d'une ressortissante allemande qui a sa résidence habituelle sur le territoire fédéral. Ce
droit est accordé a condition que le mariage ait été contracté valablement. Peu importe que le mariage soit
entaché de vices, qui justifient sadissolution. En outre, il est nécessaire que les conjointsaient I'intention d'établir
et de maintenir la communauté familiale sur le territoire fédéral. Ce critére n'est pas satisfait lorsque les conjoints
n'ont jamais vécu ensemble ou menent en permanence une vie séparée, et alors qu'aucune reprise de la
communauté de vie n'est envisagée. En revanche, peu importe que les conjoints vivent en harmonie.

c) Droits fondamentaux

1 - Le tribunal administratif examine s lalimitation du droit & un permis de s§our, en cas de mariage,
est conforme a la protection constitutionnelle du mariage et de la famille. En vertu de l'article 6-d. 1 GG, le
mariage et la famille jouissent de la protection particuliére de I'Etat. Cette protection ne comporte pas en soi de
droit a un permis de s§our. Cependant, elle doit entrer en ligne de compte en matiére d'octroi du séour
lorsqu'elle vient a I'appui du droit de |'étranger au maintien d'une communauté de vie avec son conjoint allemand
en Allemagne. La protection constitutionnelle du mariage et de la famille laisse les conjoints libres de choisir
le lieu ou ils exerceront leur communauté de vie. Sil n'existe pas de communauté de vie conjugale dans le sens
d'un attachement familial réel, la disposition protectrice de l'article 6 GG ne joue pas ou ne joue guéere, méme
s formellement un mariage a éé contracté. Dans ces conditions, il n'y a pas risque de contradiction entre
I'exigence |égale d'une communauté de vie familiale et la protection constitutionnelle du mariage.

2 - La Cour de Justice des Communautés européennes n'exige pas ce critére additionnel d'une
communauté de vie conjugale pour que soit établi le droit de séour dont jouissent les conjoints des travailleurs,
lesquels ont le droit de circuler librement dans les autres Etats membres des CE ; elle se contente de |'existence
d'un mariage au sens formel. La question s pose de savoir Sil existe ainsi une discrimination illégale au
détriment des époux d'un ressortissant allemand par rapport aux époux de ressortissants d'autres Etats membres
des CE. Cette question ne reléve pas du droit communautaire, mais du droit national, plus précisément du
principe d'égalité qui découle de l'article 3 - a. 1 GG.
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3 - Les autorités administratives et les tribunaux doivent en outre tenir compte des dispostions de la
Convention de sauvegarde des Droits de I'hnomme du 4 novembre 1950. L'article 8 - d. 1 de la Convention
garantit le droit au repect de lavie familiale. D'aprés cette disposition, la communautéde vie d'un éranger avec
I'époux, dont la résidence s trouve en Allemagne, pourrait faire I'objet d'une protection. Cette norme exige
néanmoins "une vie familiale effective”, ce qui signifie une certaine intensité des liens familiaux. Cele<ci
manque lorsque les conjoints ne vivent pas ensemble.

d) Application au cas en question

En appliquant ces principes au cas en question, la constatation, que le requérant a la qualité de
conjoint d'une femme de nationalité allemande, n'entraine pas de difficultés. Le mariage d'un étranger avec
une Allemande en Allemagne est conclu au bureau de I'état-civil dans les formes prévues par le droit allemand
(Article 13 - a. 3 - Introduction au Code civil - EGBG - 8 11 ss EheG - code relatif au mariage). L'officier
de I'état-civil enregistre le mariage dans le registre des actes de mariage et de la famille. Ces registres d'état-
civil ont une force probante générale. Le fait que le requérant ait utilisé le mariage, afin de bénéficier d'un sdour
permanent en Allemagne, n'affecte pas plus lavalidité du mariage que le paiement d'une rémunération mentionné
dans les données de fait.

Il 'y alieu de remarquer que I'étranger doit remplir les conditions de mariage que la |égidation de son
Etat d'origine comporte (Article 13 - d. 1 - EGBG) ¢, en principe, prouver |'absence d'un empéchement au
mariage en présentant un certificat de capacité en vue du mariage émanant d'une autorité officielle de son Etat
d'origine, et visé par le Consul allemand (8 10 EheG). Il pourra difficilement se conformer a ces exigences dans
le délai de deux mois mentionné dans les données de fait. Toutefois, la validité du mariage ne dépend pas de
I'accomplissement de ces formalités.

Au droit a la délivrance d'un permis de s§our soppose pourtant le fait que les conjoints, en dépit de
leur mariage jusqu'a présent n'ont pas éabli une communauté de vie matrimoniale et apparemment
n'‘envisagent pas d'en établir une a l'avenir. Par conséquent, les conditions auxquellesle droit 1égd al'octroi d'un
permis de séjour est lié ne sont pas toutes réunies.

€) Le droit de s§our autonome de I'époux de nationalité étrangere

L'article 19 de I'Ausléndergesetz reconnait, dans certaines conditions, un droit de s&our autonome de
I'époux de nationalité étrangére aprés la cessation de la communauté de vie conjugale et confére a ce titre un
droit a la délivrance du permis de séour et un an aprés a la prolongation dudit permis. Un tel droit de s§our
autonome peut étre obtenu lorsque la communauté de vie a existé pendant une certaine période sur le territoire
fédéral et que I'étranger est titulaire d'un permis de s§our. Le requérant ne remplit pas ces conditions.

f) Délivrance d'un permis de sgour par exercice du pouvoir discrétionnaire

Lorsque la délivrance d'un permis de s§our n'est ni prescrite ni exclue, le pouvoir discrétionnaire de
I'Office pour les étrangers entre en jeu. Celui-ci et également soumis a un contréle juridictionnel. Le juge
apprécie s I'acte refusant la délivrance du permis excéde les limites fixées par la loi au pouvoir discrétionnaire
de I'administration ou s celle-ci afait de son pouvoir d'appréciation un usage qui ne correspond pas au but dans
lequel elle doit I'exercer (8 114 VwGO).

1 - La loi ne prévoit pas qu'un permis de sdour soit délivré par voie dexercice du pouvoir
discrétionnaire a un étranger qui a contracté un mariage avec une femme de nationalité allemande, mais qui
sabstient de cohabiter avec son éouse. Par conséquent, il n'y a pas lieu de délivrer un permis de s§our a cette
fin. Le permis de s§jour qui donne acces a I'exercice d'une activité salariée, auquel I'éranger, qui a demandé
gu'un permis de travail lui soit délivré, semble aspirer, ne concerne que certains emplois (p.e. scientifiques ou
main-d'oeuvre qualifiée). Il e, le cas échéant, limité temporairement et dépend de I'existence d'un intérét public.
Les emplois pour lesquels un permis de travail n'est pas requis sont une exception rare (p.e journalistes des
média étrangers, activités accessoires d'un écolier ou d'un éudiant, travailleurs de montage d'une entreprise
étrangére).
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2 - En théorie, I'Office pour les étrangers peut exercer son pouvoir discrétionnaire dans la mesure ol
il délivre un permis de s&our, qui n'est lié a aucun but précis (§ 15 en combinaison avec § 7 - d. 1 AudG
1990). Dans le cas en cause, il sabstiendra pourtant de le faire parce que I'étranger, en s prévalant de son
mariage et en demandant un permis de travail, fait connaitre que son s§our a un but bien défini, que l'on ne
saurait tout simplement pas négliger. En outre, il ressort de I'expose officiel des motifs de I'Auséndergesetz que
cele-ci "en principe, part de la conception que la République Fédérale d'Allemagne s voit dans I'impossibilité
d'accorder, sans restriction, a tous les étrangers qui tendent a immigrer, un s&our permanent, ce qui souligne
I'importancede latéchevisant arestreindrel'immigration continue d'érangers extracommunautai rescomme point
de départ d'un s&our permanent”. Le raisonnement se fonde d'une part sur les limites de la capacité d'intégration
de la République Fédérde d'Allemagne ¢, d'autre part, sur 'obligation qui vise a accueillir en priorité des
personnes d'ascendance allemande vivant a I'étranger, notamment en Europe Orientale (Volksdeutsche), des
travailleurs de la Communauté et d'autres travailleurs érrangers qui relévent d'un accord de recrutement. Des
étrangers qui ne comptent pas parmi cette catégorie de personnes ne peuvent étre accueillis que dans des cas
exceptionnels. Quant au requérant, rien ne laisse supposer qu'il reléve de I'un de ces cas d'exception et que
I'Office pour les étrangers, en refusant le permis de sdour, a fait usage de son pouvoir discrétionnaire d'une
maniére contraire a la loi.

CINQUIEME QUESTION (L'ampleur de I'examen)

a) Contrdlejuridictionnel de la décision administrative

Il ressort des dispositions du § 17 - a. 1 AudG que le permis de s§our pour un époux st a
I'établissement et au maintien de la communauté de vie familiale. Cette finalité fait I'objet d'un contrble
juridictionnel complet, cest-a-dire que le tribunal administratif, le cas échéant, censure l'interprétation et
I'application erronées de cet élément congtitutif par I'autorité administrative et apprécie les faits [ui-méme.
Lorsque l'autorité a interprété de fagcon erronée cet élément constitutif ou a appliqué la loi d'une fagon inexacte
aux faits matériels, I'acte administratif de refus du permis de séour est illégal et Iése les droits de I'étranger.
Dans ce ces, le tribunal administratif annule I'acte administratif par jugement constitutif de droit (8 113 - a. 1
VwGO). La marge d'appréciation, que le droit allemand reconnait, quand il y a des éléments de fait, qui exigent
des connaissances spéciales, n'existe pas dans |e cas en question. Quant a |'appréciation juridictionnelle des faits,
il faut prendre en considération ce qui suit :

L 'établissement de la communauté de vie conjugale et un élément constitutif, qui se référe a l'avenir.
[l exige de donner un pronostic quant a la situation des conjoints. Evidemment, ce pronostic ne peut Sappuyer
que sur les faits, dont |'autorité a pris connaissance dans le passé et au moment présent. Les données de fait s
rapportant au cas en question ne révélent pas quand le permis de séjour a éé refusé. Méme s cette derniére
décision est intervenue rapidement, I'hypothése selon laguelle les conjoints n'envisagent pas de communauté de
vie conjugale semble s justifier.

Une telle hypothése ne saurait pourtant étre fondée sur le fait unique que les conjoints ne vivent pas
dans un logis commun. En outre, le tribunal veilleraa ce que I'épouse puisse témoigner, méme s celleci ale
droit de refuser le témoignage. En tout cas, le tribunal peut prendre en considération les événements qui ont
précédé le mariage et de ce point de vue, notamment, apprécier sil y a lieu de verser une indemnité.

b) La saisine d'une autrejuridiction

La saisine d'une autrejuridiction est exclue. 1l ne sagit pas de statuer sur la nullité ou la dissolution du
mariage, ce qui reléverait du domaine de lajustice vile, mais sur I'élément distinct de la communauté de vie
familiale, dont la connaissance reléve de la compétences des tribunaux administratifs. Une décision préjudicielle
de la Cour Congtitutionnelle fédérale sur la congtitutionnalité de la réglementation |égidative ne simpose pas,
puisquel'article6- d. 1 GG sdlon ce qui a été expost ci-dessus, n'accorde aucune protection au droit de s§our,
s les conjoints ne cohabitent pas, de sorte qu'une atteinte du § 17 AudG a la Congtitution et a écarter.
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S XIEME QUESTION (L 'obligation de I'autorité administrative et son exécution)

a) Lejugement portant obligation de prendre acte

Dans la procédure administrative contentieuse, I'é&ranger peut ne pas e limiter a l'introduction d'un
recours en annulation qui tend a |'annulation du refus du permis de s§our par 1'Office pour les érangers. |l peut
également, par voie de recours tendant a obtenir de I'administration un acte administratif, demander que
I'administration soit condamnée a prendre I'acte administratif refusé (8 42 - d. 1 VwGO). A cette fin, il doit
soutenir que le refus du permis de s§our lese ses droits (subjectifs) (8 42 - d. 2 VWGO). Lorsque, en effet, le
refus du permis de sgour est illégal et lese les droits du reguérant, le tribuna administratif n‘annule pas
seulement la décision de refus, mais condamne I'autorité administrative a édicter I'acte qui fait I'objet de la
demande (8 113 - d. 5- sousd. 1 VwGO). En cas dappel ou de révision, le pouvoir de décision de la Cour
d'appel administrative et de la Cour Supréme administrative fédérale es le méme. Le cas échéant, I'instance
supérieure case les arréts contraires des instances précédentes.

b) Le jugement portant obligation de prendre une nouvelle décision

Si, contrairement a I'opinion qui a été exprimée ci-dessus (voir quatriéme question), on supposait
['utilisation par I'administration de son pouvair discrétionnaire et que le refus du permis de sgour savérait illégal
par suite d'un usage erroné de ce pouvair, l'autorité ne pourrait pas étre condamnée par le tribunal administratif
a délivrer le permis de sgour, parce que le vice de droit ne délierait pas du respect du pouvoair discrétionnaire.
Dans ce cas, le tribunal administratif s bornerait @ annuler I'acte administratif et a déclarer I'administration tenue
de prendre une nouvelle décision en tenant compte des motifs de la décision juridictionnelle (§ 113 - a. 5 -
sous-al. 2 VwGO).

c) Les sanctions visant a ce que lejugement portant I'obligation de prendre un acte soit exécuté

Le tribunal administratif ne peut pas lui-méme délivrer un permis de séour. Cette mesure releve
exclusivement de la compétence de 1'Office pour les étrangers, qui par le jugement est néanmoins oblige de
prendre une décision bien précise. L'exécution d'un tel jugement dans la pratique suscite peu de difficultés, parce
que, en régle générale, I'Office pour les érangers va délivrer le permis de sgour conformément au jugement
rendu. Lorsgue |I'administration n'exécute pas |'obligation qui lui incombe, le tribunal administratif, aux termes
du § 172 VwGO, peut, aprés introduction d'une requéte a cette fin, fixer un délai d'exécution a l'autorité
administrative sous menace d'une astreinte pouvant atteindre jusqu'a 2 000 DM. Aprés I'expiration du déai,
I'astreinte peut étre infligée et recouvrée d'office. Le non-respect de I'obligation résultant du jugement peut
entrainer d'autres effetsjuridiques : sur le fondement dela violation des obligationsincombant aux agents publics
en raison de leurs fonctions, ouvrir, par exemple, un droit & réparation du préjudice causé (§ 830 du Code civil
en combinaison avec l'article 34 GG), que le requérant peut invoquer devant les tribunaux civils.

DEUXIEME CAS (asile)
PREMIERE QUESTION (Compétence administrative et protection juridique)

a) Compétence administrative
1 - Décison sur la demande d'asile

La compétence, pour statuer sur les demandes dasile, releve exclusivement du Bundesamt fir die
Anerkennung auslandischer Fllchtlinge (Office fédéra pour la reconnaissance des réfugiés étrangers), § 5 d.
1- sousd. | AsylVEG. Une demande d'asile résulte de la volonté de I'étranger, manifestée par écrit, oralement
ou d'une autre fagon, de se réclamer, sur le territoire fédéral, de la protection contre une persécution politique
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ou de la protection contre une reconduite a la frontiere ou un refoulement sur le territoire d'un Etat ol sa vie ou
sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain
groupe socia ou de ses opinions politiques (8 13- a. 1 AsylVfG). S un étranger dépose sa demande d'adile
devant une autorité frontaliere, il est dirigé sans délai vers l'installation d'accueil la plus proche prévue pour les
demandeur d'asile (§ 18 - d. 1 AsylVfG). Cependant, sont soumis a un régime particulier les étrangers qui
pénétrent sur le territoire fédéral par voie aérienne d'un pays d'origine qui aux termes d'une loi est qualifié de
pays sir dans lequel, en regle générale, il n'existe pas de risgue sérieux de persécution (sicheres Herkunftsland).
En ce qui les concerne, la décision prise au sujet du droit d'entrée et précédée de I'examen de leur demande
d'asile dans la mesure ou leur rétention peut étre assurée sur le terrain de I'agroport (8 18a- d. 1 AsylVfG).

En outre, l'autorité frontaliére ne doit pas en principe empécher un demandeur d'asile d'entrer et de
déposer sa demande a I'Office fédéral sauf § celui-ci vient d'un pays tiers, qui, aux termes d'une loi, est qualifié
de pays tiers d'accueil (sicherer Drittstaat) ou, en particulier, il peut bénéficier d'une protection efficace contre
le refoulement au sens de la Convention de Geneve e ou il n'est pas exposé a la torture ou a des traitements
inhumains ou dégradants. L'acces au territoirefédéral et le bénéfice de la procédure d'asile doivent étre également
refusés a un demandeur d'asile § sa présence constitue une menace pour l'ordre public, parce qu'il a été
condamné en République fédérale d'Allemagne a une peine d'emprisonnement d'au moins trois ans devenue
définitive pour un crime particulierement grave, la période suivant son départ n'excédant pas trois ans (8 18 -
a. 2 AsylVfG).

2 - Décisions sur des mesures d'éloignement

Alors qu'auparavant la compétence pour prendre des mesures d'éloignement a I'égard des demandeurs
dasile déboutés relevait exclusivement de I'Office loca pour les étrangers, cette compétence est, en vue
d'accélérer la procédure, partagée actuellement avec I'Office fédéral (8 5 - d. 1 - sous-d. 2 AsylVG). Cest
donc cet Office qui notifie I'avis de reconduite a la frontiére dans le cas ou un étranger n'est pas reconnu comme
réfugié politique et n'est pas titulaire d'un titre de sgour (8 34 - d. 1 AsylVfG) ou en cas de refus de demande
d'asile suite & savenue d'un Etat tiers qualifié de paystiers daccueil § 3da d. 1 AsylVfG). L'avis de reconduite
alafrontiere devrait étre lié a la décision concernant la demande d'asile (8 34 - a. 2 AsylVfG), afin de pouvoir
faire I'objet d'un méme recours devant les tribunaux administratifs. Mé@me s la demande d'asile est rejetée,
I'Office fédéral ne peut pas ordonner I'éloignement du demandeur d'asile dans un pays ou il risque d'étre torturé,
d'étre soumis a la peine de mort, d'étre exposé a un traitement qui est contraire a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales ou d'étre exposé a un risque réel d'atteinte a sa
liberté (8 53 AuslG).

b) Protectionjuridique
1 - Compétence des tribunaux administratifs

Les litiges concernant I'asile et les étrangers relévent du droit public. En conséquence, les demandeurs
d'asile peuvent attaquer le refus d'octroi de lademande d'asile et les mesures d'éloignement prises simultanément
ou successivement devant les tribunaux administratifs (8 40 - d. 1 VwGO). Le délai a observer pour
I'introduction d'une action en matiére de droit d'asile e de droit de s§our est limité a deux semaines (§ 74 - a.
1 AsylVfg) par dérogation a la régle du délai de droit commun d'un mois qui S'applique en matiére des litiges
administratifs.

2 - Niveaux juridictionnels
Pour accélérer la procédure, le Iégislateur a dgja réduit sensiblement les échelons dejuridiction qui, de

fagon générale, sont au nombre de trois pour les litiges concernant le droit d'asile et les litiges relatifs au droit
des étrangers, liés aux premiers. En I'occurrence, il faut actuellement distinguer deux cas de figure :
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1°) Déhouté de I'action du demandeur d'asile comme "manifestement infondée”

S l'action du demandeur dasile et rejetée par le tribunal administratif comme "manifestement
infondée", le jugement ne saurait &tre remis en cause (8 78 - a. 1 - sousd. | AsylVfG) et ne peut pas faire
I'objet d'un pourvoi en appel ou en révision. Il en et de méme pour I'avis de reconduite a la frontiére qui est
attaché au refus de la demande d'asile, méme S a cet égard I'action a été tout simplement rejetée (8 78 - a. 1 -
sousd. 2 AsylVEG). Au 8 30 AsylVIG, il e précisé dans quelles conditions une demande d'asile e, par suite
une action tendant a l'octroi de la demande d'asile doit étre rejetée comme manifestement infondée ; les
conditions sont réunies s, notamment, le demandeur d'asile ne s conforme pas a I'obligation de fournir des
renseignements ou Sil ressort du dossier que son s§our sur le territoire fédéral est di a de smples motifs
économiques. Pour sa part, la Cour constitutionnelle fédérale admet difficilement qu'une action tendant a
reconnaitre le droit d'asile soit rejetée comme manifestement infondée. Un tel rejet n'est admis que § au moment
méme du jugement, I'exactitude des € éments de fait établis par le tribunal ne peut pas étre raisonnablement mise
en doute. Cette solution rencontre |'approbation du monde juridique.

2°) Rejet de I'action du demandeur d'asile comme "non fondée"

Lorsque l'action du demandeur dasile est rgjetée smplement comme "non fondée”, le jugement du
tribunal administratif peut faire I'objet d'un pourvoi en appel. A la différence des autres litiges administratifs, les
litiges concernant la demande d'asile ainsi que les litiges concernant le droit des étrangers liés aux premiers ne
sont susceptibles d'appel que dans la mesure ou la Cour d'Appel administrative autorise celui-ci (8§ 78 - a. 1
AsylVG). L'autorisation intervient lorsque I'affaire présente un intérét de principe, lorsqu'il y a une divergence
entre le jugement et un arrét de la Cour dAppel administrative ou de la Cour Supréme administrative fédérale
ou lorsqu'il y a des irrégularités de procédure (§ 78 - a. 3 AsylVfG). L'autorisation de I'appel dans cas d'un
intérét de principe différe de celle de la révision en tant qu'elle ne vise pas exclusivement des points de drait,
dont la solution revét une importance significative pour l'interprétation et I'évolution du droit, mais également
des questions de fait, qui, eu égard a leur portée générale, présentent une importance particuliére. Une demande
tendant a |'autorisation de I'appel peut étre déposée par les parties dans un délai de deux semaines a partir de
la notification du jugement du tribunal administratif (8 78 - a. 4 AsylVfG). Les arréts des Cours d'appel
administratives sont susceptibles de faire I'objet d'un recours en révision devant la Cour Supréme administrative
fédérale dans les conditions précisées ci-dessus (premier cas, premiére question, b).

2 - Cour Constitutionnelle fédérale

Aprées épuisement des voies de recours ordinaires, les demandeurs dasile peuvent saisir la Cour
Constitutionnelle fédérale d'un recours en se prévalant de la violation d'un de leur leurs droits garantis par la loi
fondamentale, notamment du droit d'asile (Article 16a - ad. 1 GG), de la violation des droits de la défense
(Article 103 - a. 1 GG) ou du droit a une protection juridique effective (Article 19 - d. 4 GG). Il en et de
méme lorsque le tribunal administratif a rejeté leur action tendant a l'octroi du droit dasile comme
"manifestement infondée". En outre, la Cour Constitutionnelle fédérale a recu compétence pour controler la
constitutionnalité des lois fédérales ; actuellement, quelques requétes ayant trait a l'examen de certaines
disposition de la AsylVfG sont pendantes devant cette juridiction. On attend ainsi que la Cour tranche la question
du degré de controle exigé pour I'examen des demandes d'asile des étrangers originaires de pays qui sont
qualifiés légalement de pays ou il n'existe pas de risque sérieux de perséeution (sicheres Herkunftsland) (8 29a
AsylVfG). La Cour devrait également trancher la question de savoir S le législateur était autorisé a qualifier
certains Etats tiers de paystiers daccueil (sicherer Drittstaat) (§ 26a Asyl VTG ; voir plus précisément ci-dessous
cinquiéme question a) ).
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DEUXIEME QUESTION (Représentation juridique, langue de procédure, coit de la procédure)

a) Représentation juridique

Une représentation par un avocat n'est obligatoire que dans la mesure décrite ci-dessus (premier cas,
deuxiéme question, a).

b) Langue de procédure

L'alemand est utilisé comme langue officielle et languejudiciaire (§ 23 - d. 1 VWGO ; § 55 VwGO
en combinaison avec § 184 GVG). L'Office fédéral & les tribunaux administratifs sont pourtant tenus d'office
de faire appel a un interpréte s I'étranger ne maitrise pas la langue allemande. De plus, I'étranger et autorisé
a avoir recours a un interpréte qualifié de son choix a ses frais (8§ 17 Asy IVfG ; § 55 VwGO en combinaison
avec § 185 GVG).

¢) Co(t de la procédure

Pour le demandeur d'asile, la procédure devant |'Office fédérale est gratuite. Les litiges devant les
tribunaux administratifs, contrairement aux autres litiges en matiére administrative contentieuse, sont, depuis le
ler juillet 1993, exempts de fraisjudiciaires (8 83 - d. 1 AsylVfG). Le demandeur d'asile supportera les frais
de I'avocat chois par ses soins, dans I'hypothése ol il a perdu son procés et n'a pas éé admis au bénéfice de
I'aide judiciaire (voir premier cas, deuxiéme question, b) ). Les honoraires de I'avocat en matiére de litiges sur
le droit d'asile sont calculés sur la base d'une valeur d'affaire de 6 000 DM (8 83b - d. 2 AsylV{G). Dans cette
valeur d'affaire, sont compris le litige tendant a l'octroi de la demande d'asile ¢ le litige concernant les mesures
d'éloignement, qui est une annexe du premier (pour les détails du calcul des frais, voir le tableau ci-dessus,
premier cas, deuxiéme question, b).

TROISIEME QUESTION (Effet suspensif)

L'action contre la mesure d'éloignement, en annexe au refus de la demande d'asile, a également, en
principe, un effet suspensif (voir ci-dessus, premier cas, troisiéme question, a) ). En matiere d'asile, ce principe
connait pourtant bien de dérogations (§ 75 AsylVfG), de sorte que dans ce domaine, il y alieu de prendre en
considération quatre hypothéses, qui sont régies par des regles de procédure bien distinctes.

(1) Refus de la demande d'asile comme "non fondée"

S |'Office fédéral repousse la demande d'asile comme "non fondée", I'action du demandeur d'asile a un
effet suspensif (8 75 et § 3B - d. 1 AsylV(G).

(2) Refus de la demande d'asile comme "manifestement infondée”

En revanche, s I'Office fédéral repousse la demande d'asile comme "manifestement infondée", I'action
n'a pas deffet suspensif (8 75 AsylVfG). Dans une telle conjoncture, I'Office pour les étrangers peut exécuter
I'obligation d'expulsion de |'étranger en dépit de I'introduction de I'action. Néanmoins, le demandeur d'asile peut
tenter de bloquer la reconduite a la frontiére en demandant au tribunal administratif d'établir I'effet suspendf a
I'occasion d'une procédurede référé (8 80 - a. 5 VwGO). Une telle requéte doit étre déposée dans un déai d'une
semaine aprés la notification de I'avis de reconduite a la frontiere (8 36 - a. 3 - sousd, | AsylVfG). Par
dérogation aux principes généralement applicables depuis la révision de la AsylVfG entrée en vigueur le ler
juillet 1993 dans les affaires de droit d'asile, le tribunal administratif, qui est sais de la requéte, n‘'ordonne un
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sursis a la reconduite a la frontiére que dans le cas ou la légadlité de I'acte administratif attaqué est "sérieusement

douteuse” (8 36 - d. 4 AsylVfG). Le tribunal administratif devrait statuer sur une telle requéte dans un délai

d'une semaine apres I'échéance du délai 1égal d'une semaine dont dispose I'étranger pour sa sortie (§ 36 - d. 3 -
sous-d. 4 AsylVEG).

(3) Refus de la demande d'asile d'un étranger qui entre par voie aérienne en provenance d'un "pays
dorigine qualifié libre de persécution (sicheres Herkunftsland).

Lorsque I'étranger vient d'un pays d'origine qui en vertu d'une loi et qualifié de pays ol, en régle
générale, il n'existe pas de risque sérieux de persécution (sicheres Herkunftsland), il e présumé qu'il n'y est pas
persécuté (Article 16a- d. 3 GG). Sil ne réussit pas a combattre cette présomption, sa demande d'asile sera
refusée comme "manifestement infondée (8 2%9a- a. 1 AsylVfG). Alors, son action tendant & I'octroi de I'asile
n'a pas d'effet suspensif et la protection contre 'avis de reconduite a la frontiére par voie de référé ne joue que
dans les conditions exposées ci-dessus (2). Lorsgu'il pénétre sur le territoire par voie aérienne et dépose sa
demande d'asile devant I'autorité frontaliere présente sur I'aéroport, certaines particularités, qui visent a une
accélération encore plus poussée de la procédure, entrent enjeu. Cest ainsi que le délai de dépét d'une requéte
en référé et reporté d'une semaine a trois jours apres la notification des décisions de I'Office fédéral, en ce qui
concerne la demande dasile et de I'autorité frontaliere en ce qui concerne le refus dentrée (8 18a - d. 4
AsylVEG). S larequéte est déposée dans les délais, le refus d'entrée ne doit pourtant pas étre exécuté avant la
décision du tribunal (8 18a- d. 4 - sous-d. 6 AsylVfG).

(4) Refus de la demande d'asile en cas d'entrée en provenance d'un "pays tiers d'accueil” (sicherer
Drittstaat).

Lorsqu'un étranger, en tant que demandeur d'asile, entre sur le territoire fédéral, et et originaire d'un
pays tiers, qui est qualifié légalement de pays tiers daccueil (voir ci-dessous cinquiéme question a), il est
formellement interdit aux tribunaux administratifs, depuis le ler juillet 1993, de surseoir par voie de référé a la
reconduite & I'Etat tiers qui est qualifié de pays tiers d'accueil (8 34a - d. 2 AsylVfG). Le demandeur dasile
est tenu d'agir en justice a partir de I'étranger. La question de savoir 9 cette réglementation est conforme a
I'article 16a- al. 2 - sous-d. 3 GG et la protection juridique effective garantie par I'article 19 - d. 4 GG, est
I'objet d'une controverse et devra en fin de compte étre tranchée par la Cour Constitutionnelle fédérale.

QUATRIEME QUESTION (Permis de s§our, permis de travail)

a) Autorisation provisoire de s§jour (Aufenthaltsgestattung)

Les demandeurs d'asile obtiennent aux fins de la procédure d'admission au statut de réfugié une
autorisation provisoire de sdour (8 55 - d. 1 AsylVfG), qui les autorise & s&ourner provisoirement sur le
territoire fédéral.

L'autorisation provisoire est pourtant limitée au district de I'Office pour les étrangers dans lequel est
située I'installation d'accueil ou le demandeur d'asile est maintenu (8§ 56 AsylVfG). L'autorisation provisoire de
séour découle de I"'effet anticipé" du droit subjectif d'asile, qui est garanti par laloi fondamentale (Article 16a-

a. 1 GG, auparavant Article 16 - a. 2 - sous-d. 2 GG). Jusqu'a présent, lajurisprudence allemande n'a pas
encore tranché la question de savoir 9 |'autorisation provisoire de s§our peut étre dérivée de la Convention de
Genéve relative au statut des réfugiés et notamment du principe de non-refoulement.

b) Permis de travail

Depuis le lerjuillet 1993, des demandeurs d'asile peuvent obtenir un permis de travail sans qu'un délai
d'attente quelconque puisse étre exigé, s les conditions sur le marché du travail le permettent, cest-adire que
I'Office du travail leur délivre un permis de travail sil ne s trouve pour le poste de travail envisagé aucun
Allemand ou travailleur étranger qui jouit des mémes droits. Par ailleurs, I'acceés des demandeurs d'asile est


Belgacom



Rapport Allemand 67

blogqué pendant qu'ils sont obligés de séjourner au début de leur procédure d'asile dans un centre de réception,
cest-adire pendant les six premiéres semaines jusqu'a trois mois au maximum (8 61 - d. 1, 8§47 - d. 1
AsylVfG). En revanche, les érangers qui ont éé admis au statut de réfugié jouissent librement du droit d'acces
a la formation, a la profession et au travail, ce qui découle du droit d'asile garanti par la Loi fondamentale,
d'autres dispositions du droit national et de la Convention de Genéve relative au statut des réfugiés.

CINQUIEME QUESTION (Portée de I'examen judiciaire)

a) Examen des données de droit et de fait
1 - Principesd'examen

Les tribunaux administratifs contrélent la |égalité du refus d'une demande d'asile en droit et en fait. Dans
les affaires de demande dasile, la décison est fondée sur les données de droit et de fait qui ont &é établies
jusqu'a la cl6ture des débats (8 77 - d. 1 AsylVIG). Il y alieu de souligner que les tribunaux administratifs
recherchent les faits d'office (8 86 - d. 1 VwGO). Cela signifie quiils sont tenus de se servir de leur mieux de
tous les moyens de connaissance dont ils disposent afin d'ére en mesure d'apprécier § la crainte du demandeur
d'asile d'étre persécuté est justifiée.

2 - Examen des données de fait

L'examen des données de fait s référe en premier lieu a la situation dans le pays dorigine du
demandeur d'asile. Mais il se référe également a la situation dans des pays tiers ou le demandeur d'asile, le cas
échéant, a s&journé avant d'entrer sur le territoire fédéral. Cest nécessaire parce qu'un demandeur d'asile, dans
certaines conditions, n'est pas admis au.statut de réfugié en République Fédérae d'Allemagne, méme s sacrainte
d'étre persécuté dans son pays d'origine et hien fondée. C'est le cas quand il a bénéficié ou aurait pu bénéficier
d'une protection effective dans un Etat tiers. Il en est ains lorsquil et entré sur le territoire fédéral en
provenance d'un pays tiers qui est qualifié légalement de pays tiers d'accueil (Article 16a- al. 2 GG, § 26a
AsylVTG). Il en est de méme lorsqu'il était a l'abri dans un autre pays tiers avant d'entrer sur le territoire fédéral
(827 - d. 1 AsylVfG). La possibilité et I'ampleur de I'examen par le juge de la Situation dans le pays tiers
varient considérablement selon qu'il sagit de I'un ou de l'autre cas.

Lorsgue le demandeur d'asile entre sur le territoire fédéral en provenance d'un paystiers qui e qualifié
Iégalement de pays tiers d'accuell (sicherer Drittstaat), I'examen des données de fait dans cet Etat tiers et
sensiblement limité, sinon exclu. Les pays tiers qui, en vertu de la Loi fondamentale ou de la législation
subordonnée a celle-ci, sont qualifiés de pays tiers d'accueil a I'heure actuelle, comprennent les Etats membres
des Communautés Européennes (Article 16a - a. 2 GG) ainsi que la Finlande, la Norvege, I'Autriche, la
Pologne, la Suéde, la Suisse et la République Tchéque (Annexe | a § 26a AsylVfG). Lorsque I'éranger vient
de I'un de ces Etats, I'Office fédéral se borne a déclarer qu'il n'est pas admis au statut de réfugié parce gu'il
provient d'un pays tiersd'accueil (8 3L - d. 4 AsylVfG). Il ordonne que I'étranger soit reconduit vers I'Etat tiers
qualifié paystiers d'accueil dés qu'il constate qu'une telle mesure et réalisable (§ 34a- a. 1 AsylV{G). L'action
dirigée contre I'arrété de reconduite a la frontiére dans ces derniers cas n'a pas d'effet suspensf (8 756 AsylVIG).
Le tribunal administratif n'apas le pouvoir de surseoir par voie de référé a ce que |'étranger soit reconduit a I'Etat
qui est qualifié de pays tiers daccuell (8 34a - d. 2 AsylVEG). Dans ce cas, le demandeur d'asile est contraint
d'agir en justice a partir de I'éranger (voir ci-dessus, troisiéme question, 3) ). Au surplus, il faut retenir que le
|égidateur, en énumérant les Etats qui sont qualifiés de pays tiers d'accueil, visait a créer une présomption
irréfragable, c'est-a-dire gu'il ne voulait pas qu'il soit examiné au cas par cas S la séeurité du demandeur d'asile
était effectivement assurée dans ces Etats.
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La question de savoir 9 cette réglementation, qui est entrée en vigueur le ler juillet 1993, est conforme
au droit international et au droit congtitutionnel, es I'objet d'une controverse et devra étre tranchée par la Cour
Congtitutionnelle fédérde. Il faut quand méme remarquer que le légisateur, méme sil ext libre de qualifier un
pays tiers de pays d'accueil, et néanmoins lié par certaines exigences constitutionnelles. Il peut qualifier un Etat
tiers de pays d'accueil sous réserve que |'application de la Convention relative au statut des réfugiés et de la
Convention de sauvegarde des Draits de I'homme et des libertés fondamentales y soit assurée (Article 16a - dl.
2- sousd. | GG). Lorsgque le tribunal administratif, sur la base des faits établis, parvient & la constatation qu'un
Etat a été qualifié de pays tiers d'accuell en contradiction avec les exigences constitutionnelles, il doit surseoir
a statuer et solliciter la décision de la Cour Constitutionnelle sur la question de la constitutionnalité de |a loi
(Article 100 - d. 1 GG). Au mains, a cet égard, il est du devoir des tribunaux administratifs de veiller a ce que
la sécurité du demandeur d'asile dans les Etats visés par le Iégidlateur soit vraiment assurée afin que, le cas
échéant, la Cour Constitutionnelle puisse en étre saisie. En revanche, lorsque le demandeur d'asile a s§ourné
dans un autre Etat tiers, avant d'entrer sur le territoire fédéral, les tribunaux administratifs sont obligés, sans
aucune restriction, d'examiner, dans chaque cas de refus d'une demande d'asile, s le demandeur d'asile dans cet
Etat tiers était effectivement a I'abri avant d'entrer sur le territoire fédéral. Le tribunal administratif devra
examiner, en premier lieu, S le demandeur d'asile avait achevé sa fuite dans I'Etat tiers, Sil n'y était pas menacé
de persécution ou de reconduite vers un Etat ol il aurait &€ exposé a une perséeution e § un minimum vital
lui était assuré. Lorsque ces conditions ne sont pas réunies, il annule la décision de I'Office fédéral, a condition
que les autres conditions, soient remplies. La question de savoir s le demandeur d'asile a la possibilité de
regagner |'Etat tiers n'a pas d'effet sur la décision concernant la demande dasile. Lorsquil se trouve dans
I'impossibilité de regagner I'Etat tiers, il bénéficie néanmoins d'une protection & I'encontre de la mesure de
reconduite vers |'Etat ou il est exposé a une persécution (§ 51 - d. 1 AudG).

b) Demandes répétitives ; manoeuvres dilatoires
1 - Demandes répétitives

Lorsgu'un étranger, apres le retrait ou le refus devenu définitif d'une demande d'asile précédente dépose
une nouvelle demande d'asile (demande répétitive), une nouvelle procédure d'asile, en principe, n'est entameée
que dans le cas ol un changement des données de droit et de fait est intervenu ou lorsque de nouveaux moyens
de preuve sont fournis en faveur du demandeur desle (§ 71 - d. 1 AsylVfG). L'Office fédéral examine  oes
conditions sont remplies. Lorsquil rejette la demande répétitive, il avise le demandeur d'asile de sa reconduite
alafrontiere et lui donne, comme dans le cas d'une demande d'asile manifestement infondée, un délai d'une
semaine pour quitter le territoire (8 71 - al. 4, 8 36 - a. 1 AsylVfG). L'action dirigée contre cette mesure n'a
pas d'effet suspensif. Le demandeur d'asile peut pourtant sadresser aux tribunaux administratifs dans un délai
d'une semaine pour obtenir la protection juridique par voie de référé (8 71 - d. 4, 8 36 - a. 3 AsylVfG ; voir
ci-dessus, troisiéme question).

2 - Manoeuvres dilatoires

La procédure allemande, en matiére de droit d'asile, comprend plusieurs dispositions qui sont destinées
a empécher qu'un étranger utilise & des fins dilatoires la procédure dans le seul but de prolonger son séour sur
le territoire fédéral. Si, par exemple, I'étranger dépose une demande d'asile, en vue d'empécher I'exécution de
mesures d'éloignement imminentes, sa demande d'asile sera rejetée comme manifestement infondée (8§ 30- d 3
n° 4 AsylVfG) avec les conséguences déja exposées sur la protection juridique (voir ci-dessus, premier cas b)).
Il en e de méme s le demandeur d'asile, de facon caractérisée, ne satisfait pas & I'obligation de donner des
renseignements, par exemple, en dissimulant des documents qui révélent son itinéraire ou d'autres documents
sur lesquels repose sa demande dasile (8 30 - a. 3 - n° 5 AsylVfG). Méme dans ces derniers cas de figure,
le demandeur d'asile devra bénéficier au moins d'une protection contre une reconduite vers I'Etat d'origine, Sil
est établi qu'il y est menacé de perséeution (8 51 - a. 1 AudG). Enfin, il y a lieu de retenir qu'une demande
dasile est réputée retirée lorsque I'étranger, en dépit d'une sommation de I'Office fédéral, sabstient de tout acte
de procédure pendant une période de plus d'un mois (§ 33 - a. 1 AsylVfG). L'Office fédéral constatera dors
I'arrét de la procédure (§ 32 AsyIVfG).


Belgacom



Rapport Allemand 69

3 - Application au cas en question

Lesfaits font présumer que I'éranger se prévaut du droit dasile afin d'empécher I'exécution de mesures
d'éloignement dont la conformité au droit des étrangers est a supposer. Par conséquent, |'Office fédéral, en s
référant au 8 30 - d. 3 - n° 4 AsylVfG, devrait rejeter sa demande d'asile comme manifestement infondée et
décider sa reconduite a la frontiére en vertu du § 34 - a. 1 AsylVfG. L'intéressé peut attaquer cette décision
en agissant en justice devant les tribunaux administratifs, mais I'Office pour les étrangers est autorisé a procéder
a une reconduite a la frontiére, avant que la procédure contentieuse ne soit terminée, @ moins que le tribunal
administratif n'accorde I'effet suspensif, ce qui est soumis a la condition que la légalité de la mesure attaquée
puisse étre mise en doute (voir ci-dessus, troisiéme question, (2) ). Une autre appréciation simposerait pourtant
S |'éranger indiquait de fagon précise laraison de la crainte qui lui fait redouter d'étre persécuté en cas de retour
en Cote d'lvoire.

SIXIEME QUESTION (Situation dans le pays de destination)

Lorsque le tribunal administratif contréle la |égalité de I'avis de reconduite a la frontiére, il doit tenir
compte de lasituation qui existe dans |e pays de destination envisagé. Peu importe qu'il sagisse du paysd'origine
ou d'un pays tiers. Dans les deux cas, I'avis de reconduite a la frontiére et entaché d'illégalité s I'étranger est
menacé de persécution dans le pays de destination (8 51 - a. 1 AuslG). En outre, il existe d'autres motifs
légitimes sopposant a la décision de reconduite a la frontiére (8 53 AudG). Ainsi il n'est pas admis qu'un
étranger puisse faire I'objet d'une mesure de reconduite vers un Etat ou il court le risque rédl d'étre soumis a la
torture (§ 53 - d. 1 AusG). Ne peut également étre reconduit a la frontiére I'étranger qui court le risque d'étre
condamné a la peine de mort dans le pays de destination (8 53- a. 3 AudlG). Enfin, la Convention de
sauvegarde des Droits de I'homme et des libertés fondamentales de 1950 (§ 53 - al.. 4 AusiG) peut également
faire obstacle & I'édiction d'une mesure, de reconduite & la frontiére.

Pour ce qui et de l'arrété de reconduite vers un pays tiers, qualifié de pays tiers d'accuell (8 3da
AsylV{G) e de |'avis de reconduite vers un autre pays tiers (dans lequel le demandeur d'asile €tait a I'abri avant
d'entrer sur le territoire fédéral) (8 27 AsylVfG), on se reportera utilement au paragraphe 5 a

SEPTIEME QUESTION (Refus de collaboration)

Le demandeur d'asile est obligé de contribuer a I'éclaircissement des données de fait (8§ 15 - d. 1
AsylVfG). Notamment, il est tenu d'indiquer les raisons pour lesquellesil craint d'étre menacé d'une persécution
dans son pays d'origine et de présenter les documents qui concernent son identité et sa nationalité (8 15 - 4.
2 et 3 AsylV{G). Lorsque le demandeur d'asile explique de fagon insuffisante les motifs de sa fuite, refuse de
donner des renseignements sur son identité ou sa nationalité ou, a titre d'exemple, s soustrait de maniére grave
et frauduleuse a son obligation de présenter son passeport, sa demande d'asile est rejetée comme manifestement
infondée (8 30 - d. 3 AsylVfG) avec toutes les conséquences restrictives qui Sy rattachent quant a son statut
juridique (voir ci-dessus 3) ). Le cas échéant, le délai qui lui est fixé pour sortir du territoire est d'une semaine
(836 - a. 1 AsylVfG). Puisque les actions en matiére de droit d'asile, de méme que les actions qui sy attachent
concernant les mesures d'éloignement n'ont pas d'effet suspensif, dans les cas ou I'Office fédéral a rejeté la
demande d'asile comme manifestement infondée, le demandeur d'asile ne saurait échapper a la reconduite a la
frontiere & moins qu'il ne saisisse le tribunal administratif d'une requéte tendant a I'établissement de 'effet
suspensif dans un délai d'une semaine a compter de la communication de |'avis de reconduite a la frontiére (8 36
-a. 3 AsylVfG). Le tribunal donnera satisfaction au requérant dans I'hypothése décrite ci-dessus lorsque la
Iégalité de l'avis de reconduite a la frontiére peut étre sérieusement mise en doute (§8 36 - a. 4 AsylV{G).
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