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L'EFFET HORIZONTAL DES OROITS FONOAMENTAUX 

DANS LE CADRE D'UNE CONCEPTION A MULTI-NIVEAUX• 

Marion ALBERS 

Les questions materielles et dogmatiques relatives aux effets produits par les 
droits fondamentaux sur les rapports entre personnes privees sont discutees 
dans tous les Etats membres europeens1. Elles se multiplient et se diversifient 
sous l'influence croissante tant de la Convention europeenne des droits de 
l'homme et de la jurisprudence de la Cour europeenne des droits de 
l'homme2 que de la Charte des droits fondamentaux de !'Union europeenne 
et de la Cour de justice de l'Union europeenne3

. On a affaire ä une pluralite 
d'effets sur le droit prive resultant des droits de l'homme et des droits 
fondamentaux et necessitant une reelle coordination, sans que les 
mecanismes de l'influence qui entre en jeu aient ete suffisamment clarifies4. 
Souvent, on cherche une orientation dans la figure de I' « effet horizontal » ä 
laquelle se refere, des le debut des annees 1950, la Cour constitutionnelle 
federale d' Allemagne dans son interpretation des droits fondamentaux 
contenus dans la Loi fondamentale. Dans le systeme juridique allemand, 
l'effet des droits fondamentaux sur les rapports entre personnes privees 
apparait comme bien etabli et semble trouver, dans la configuration de 

• Ce texte a etc c!crit pendant mon poste de recherche au College scientifique de Berlin 
(W,s.senschaftsko/leg zu Berlin) et je suis reconnaissante pour lc precieux soutien rei,u durant ccnc 
periode. La traduction, realisee par Maria Kordeva, a etc! reluc par mes soins. 
1 Voir, par exemple, R. JafTerali. « The Horizontal EITcct of Human Rights: A Typology of the 
Methods ofReasoning Applied by Bclgian Courts». in B. HeiderholT, S. Lohssc et R. Schulze (dir.), 
EU Grundrechte und Privatrecht - EU Fundamental Rights and Priw1te law, Nomos, 2016, p. 149 
s. ; P. M. Pinto, « Die Einwirkung der Grundrechte auf das ponugiesische Privatrecht», m J. Ncuner 
(dir.), Gnmdreclue und Privatrecht aus rechtsverg/eichender Sic/1t, Mohr Siebeck, 2007, p. 105 s. ; 
J. M Bilbao Ubillos, « Die Einwirkung der Grundrechte auf das spanische Privatrecht », in J. Ncuner 
(dir.), op. eil., p. 119 s. 
2 Sur cc point : R. Rebhahn, « Zivilrecht und Europllische Menschenrechtskonvention », Archiv for 
die civilistische Praxis (AcP) 210 (2010), p. 489 s., 498 s. 
3 Voir, par exemple, les contributions dans Ch. Busch et H. Schulte-N0lke (dir.), Fundamental Rights 
and Private law, Sellier Europcan Law Publisher, 2011 ; C. Herresthal, « Die Bedeutung der Charta 
der Grundrechte fllr das europäische und das nationale Privatrecht», Zeitschrift fiir europäisches 
Prn,atrecht (ZEuP), 2014, p. 247 s.; H. D. Jarass, « Die Bedeutung der Unionsgrundrechte unter 
Privaten», ZEuP 2017, p. 315 s. Concemant le champ d'application de la Charte et la demarcation 
des competences des Etats mcmbres, voir lejugcment du Bundesarbeitsgericht (BAG) du 8.12.2011 
- 6AZN 1371/ 11 =BAGE 140, 76, point8s. 
• Voir Herresthal (note de bas de page n°3), p. 246 s. 



MARIONALBERS 

Le juge constitutionnel expliqua d'abord que la decision du tribunaJ civil 
interdisait les propos tenus par Erich Lüth et constituait ainsi « une 
restriction objective de la libre expression de l'opinion du requerant » 8 . 

L'application aux propos de l'article 826 du Codecivil et la reconnaissance 
d' un droit civil de demander l'omission des propos conduisaient a « une 
restriction, de Ja part de la puissance publique, de la liberte d 'opinion du 
requerant >>9. Le jugement pouvait, d'apres la Cour constitutionnelle federaJe, 
violer la liberte d' opinion de Lüth uniquement si la teneur des dispositions 
applicables du droit civil etait influencee par les nonnes de droits 
fondamentaux de teile sorte qu'elles ne puissent pas constituer Je fondement 
du jugement. Ensuite, la Cour analyse la « question fondamentale de savoir 
si les nonnes de droits fondamentaux ont un effet sur le droit prive et 
comment cet effet devrait etre pense en detail »10

. Suivant l'argumentation 
du juge constitutionnel, les droits fondamentaux, en premier lieu, auraient en 
effet comme fonction « de garantir la sphere de liberte individuelle contre les 
atteintes de la puissance publique »; ils seraient « des droits defensifs du 
citoyen contre !'Etat » 11

. Mais la Loi fondamentale, n'etant pas conc;:ue 
comme un ordre de valeurs neutre12

, aurait etabli pareillement un « systeme 
de valeurs objectif », au sein duquel « un renforcement de principe de la 
force de validite des droits fondamentaux se manifeste » et qui serait valide 
en tant que « decision constitutionnelle fondamentale dans tous les domaines 
normatifs » 13

. La teneur nonnative des droits fondamentaux en tant que 
nonnes objectives se deploie dans le droit prive par l' intennediaire (durch 
das Medium) des dispositions regissant de maniere immediate ce domaine 
juridique, surtout s' agissant des dispositions nonnatives obligatoires ou des 
clauses generales. Lors de l'interpretation et de l'application de ces 
dispositions, les juges civils doivent par suite respecter les transfonnations 
du droit prive resultant de l'influence des droits fondamentaux. Et plus loin : 
« Si le juge manque de respecter la teneur de ces standards et si le jugement 
repose sur la negligence de l'influence du droit constitutionnel sur les nonnes 
de droit civil, il ne contrevient pas seulement au droit constitutionnel objectif 
en meconnaissant le contenu d 'un droit fondamental (en tant que nonne 
objective), mais il viole davantage, comme titulaire de la puissance publique, 
par sonjugement, le droit fondamental au respect duquel Je citoyen a un droit 
constitutionnellement protege » 14. Par rapport aux tribunaux civils la Cour 

1 BVerffiE 7, 198 (203). 
9 BVerfGE 7, 198 (204). 
'
0 BVerffiE 7, 198 (204). 

11 BVerfGE 7, 198 (204). 
12 On peut remarquer le lien avec la decision KPD, BVerfGE 5, 85 (134 s., 197 s.). 
13 BVerffiE 7, 198 (205) . 
., BVerfGE 7, 198 (206 s.). 
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L ' EFFET HORlZOl'ITAL DES DROITS FONDAMEl'ITAUX 

constitutionnelle fäderale ne contröle pas toute erreur de droit, mais 
uniquement « l'effet de rayonnement » des droits fondamentaux sur le droit 
civil 15. En l'espece, le tribunal civil a meconnu le sens du droit fondamental 
de la liberte d' expression en interpretant les elements normatifs « un 
prejudice [ .. . ] par un comportement contraire aux bonnes mreurs » de 
l'article 826 du Codecivil allemand. 
Aussi fondamental que soit le changement de paradigme du jugement Lüth, 
aussi ambivalents et instables paraissent, ä la turniere d'une analyse plus 
approfondie, les approches et raisonnements de la Cour constitutionnelle 
federale. Dans une premiere approche, la Cour suit un raisonnement guide 
par la dynamique de la fonction defensive des droits fondamentaux : 
l'activite aboutissant ä l'arret du tribunal d'instance, plus precisement le 
dispositif de l' arret, orientee vers l'injonction de cesser le comportement 
vise, est qualifiee de restriction de la liberte d' expression par le pouvoir 
juridictionnel. Mais dans ce qui suit, les modeles ordinaires de la fonction de 
protection contre l'ingerence de la puissance publique - la reserve de la loi, 
les exigences relatives aux lois restreignant l'exercice des droits 
fondamentaux ainsi qu' aux mesures qui s'y appuient, ici, entre autres, 
le principe de precision et la prohibition des mesures disproportionnees -
sont abandonnes. Car ces modeles sont adaptes au rapport bipolaire 
impliquant le citoyen et l'Etat. La Cour constitutionnelle federale s'ecarte 
ainsi du modele etabli suivant un programme de contröle autonome. 
La restriction apportee par le tribunal civil porterait atteinte au droit 
fondamental de la liberte d' expression et d'opinion, si les dispositions de 
droit prive applicables en l'espece se trouvaient influencees par le droit 
fondamental de teile sorte qu'elles ne puissent justifier la decision du 
tribunal. Que les droits fondamentaux puissent avoir une teile influence 
materielle (sur le contenu des normes de droit civil), est un element deploye 
dans la deuxieme etape de la construction de la Cour, ä l'aide de 
l' interpretation des droits fondamentaux en tant qu'ordre de valeurs objectif. 
Face ä la hierarchie des nonnes, le contenu normatif objectif des droits 
fondamentaux rayonne sur toutes les norrnes des domaines infra-
constitutionnels, c 'est-ä-dire aussi sur les dispositions du droit prive. 
Cependant, cette construction accorde la place centrale, au lieu du dispositif 
de l'arret en tant que restriction d'un droit fondamental, ä l' activite 
d'interpretation et d ' application du tribunal civil. Et, il est consequent que le 
droit fondamental subjectif, aussi, fasse l'objet d' une nouvelle 
c~nftg~~tion : ce qui est important n' est plus la restriction de la liberte par le 
dispos,t1f de l' arret, mais le non-respect de la teneur de la norme relative au 

U B VerfClE 7, 198 (207). 
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droit fondamental en tant que norme objective lors de l'activite 
d'interpretation ou l'exercice du pouvoir interpretatif du juge et lors de 
l'activite d'application. Le droit fondamental subjectif decoule de la norme 
fondamentale objective de maniere accessoire, en tant qu'un « droit au 
respect » («Anspruch auf Beachtung») du contenu de la norme objective. 
L'indetermination, l'ambivalence constructive et les ruptures qui se cachent 
dans le jugement Lüth apparaissent dans Ja jurisprudence ulterieure. Le modele 
de pensee, qui presente les droits fondamentaux comme comportant des 
decisions fondamentales liant tant Je legislateur civil que les tribunaux civils et 
qui se deploient par Je biais des dispositions du droit civil, est recurrent et 
encore present aujourd'hui. Un exemple illustratif en ce sens est Ja decision 
portant sur la fidejussion 16

. Lorsque de jeunes adultes se trouvent sujets ä des 
dettes d'etendue differente face aux banques ä cause de fidejussions, il s'agit 
de savoir si et dans quelle mesure les tribunaux civils sont obliges, pour des 
raisons de droit constitutionnel, de contröler le contenu des contrats de 
fidejussion conclus. La Cour constitutionnelle federale explique qu' il existe 
des obligations pour Je legislateur civil et les tribunaux civils de prendre en 
compte les droits fondamentaux en tant que normes objectives lors de la 
configuration ou l' interpretation et l'application des normes de droit prive, et 
du manquement ä ces obligations resulte Ja violation d'un droit fondamental 
conyu dans sa dimension subjective 17

. La Cour suit ainsi cette construction 
bien qu' une des requerantes, ayant forme le recours constitutionnel, avait 
expressement fait appel aux obligations de protection incombant ä l' Etat18. 

Mais, Je germe d'autres modeles fut dejä seme dans le jugement Lüth. 

b. /es droits fondamentaux en tant que normes creant une obligation 
de protection incombant au legislateur et aux tribunaux civils 

Si l'on interprete les droits fondamentaux en tant que normes fondamentales 
porteuses de decisions de valeurs, les effets produits ne se laisseront pas 
reduire ä Ja problematique que presente le cas concret (Lüth), ni d 'ailleurs au 
probleme lie a un droit fondamental particulier, ici, la liberte d'expression, ni ä 
la question des effets des droits fondamentaux entre personnes privees. Car ces 
normes relatives aux droits ne sont plus entendues comme se referant 
uniquement a des obligations concretes de la puissance publique, precisement 
a l'interdiction d' ingerence, excepte sur la base d' une loi conforme a la 
constitution. Elles decrivent davantage, a un niveau d'abstraction plus eleve, 
des garanties ä partir desquelles on doit definir et reconstruire les obligations 
pesant sur l'Etat. De maniere moins surprenante, Je jugement Lüth a entmine 

16 BVcrfGE 89, 214. 
17 BVcrfGE 89, 214 (229 s.) . 
11 BVcrfGE 89, 214 (220). 
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un elarf issement des garanties decoulant des droits fondamentaux ä bien des 
egards1 . Par l'abstraction du contenu d'un droit fondamental, Ies obligations et 
!es droits ä des « prestations » qui donnent quant ä eux un droit ä une action 
positive de !'Etat deviennent, entre autres, justifiables20

. A. titre d'exemple, 
on peut citer la garantie de la protection contre les atteintes portees par des 
personnes privees. 
Les obligations de protection sont etablies pour la premiere fois dans la 
premiere decision de la Cour constitutionnelle federale, datant de l'annee 1975, 
intervenant dans le cadre du contröle abstrait des nonnes et portant sur la 
depenalisation de l'interruption de grossesse21

. Et, de la meme maniere que le 
raisonnement suivi dans le jugement Lüth, cette decision de la Cour se 
distingue par ses ambivalences constructives. Le fondement de la decision etait 
compose du droit ä Ja vie de l'article 2, alinea !er, premiere phrase, et la dignite 
de la personne humaine de l'article lei-, alinea lei- de la Loi fondamentale qui, 
selon le texte de la norme, n'est pas seulement l'objet de respect, mais 
egalement de protection. La Cour exclut et Iaisse sans reponse la question 
difficile et controversee de la capacite du nasciturus ä etre titulaire d'un droit 
fondamental. Les droits fondamentaux incarneraient un ordre de valeurs 
objectif et !es obligations de !'Etat, cruciales en l'espece, pourraient dejä se 
deduire de la teneur objective-materielle de la norme visee22

• L'obligation de 
protection de !'Etat est au debut implantee au niveau des normes de droits 
fondamentaux porteuses de valeurs et ensuite fayonnee dans differentes 
directions : eile serait « globale »23 et interdirait les ingerences directes de la 
puissance publique de meme qu'elle exigerait la protection et le soutien du 
bien protege; ici, avant tout, il s'agissait de proteger Ia vie en tant que bien 
protege contre !es ingerences illegales de la part de tiers 24

• Aussi bien 
l'exclusion de la question des droits subjectifs que l'approche abstraite, qui 
s'etend sur toutes !es dimensions des droits fondamentaux, expliquent la 
concentration sur !es obligations de !'Etat au lieu d'un accent pose sur !es 

19 Sur l' importance du jugernent Lüth, de maniere pertinente : R. Wahl, « Die objel-rivrechtliche 
Dimension der Grundrechte im internationalen Vergleich», in D. Merten et H.-J. Papier (dir.), 
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. 1 : Entwicklung und Gnmd/agen, 
~.F.Moller, 2004, p. 745 s. . .. 

Le terme de « prestation » doit etre ici compris au sens large (= une acuon positive); sur la 
terminologie employee : M. Sachs, in K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 
!\1/1: Al/gemeine lehren der Grundrechte, Beck, 1988, § 65 IV 3 (p. 569 s.), § 67 II 1 (p. 697 s.). 

BVerfDE 39, 1. Voir aussi la deuxii:rne decision sur l' interruption de grossesse : BVerfDE 88, 203 
(230 s., 251 s.). 
: BVe~E 39, 1 (41 s.). . 

Ce qm peut etre ici lie aux dimensions multiples inherentes aux normes de dro1ts fondamentalL'c fut 
developpe dans la decision Schleyer dans une formulation revetant la forme d' un lien raccourci et 
pe~t eire compris, dans cette decision, comme une exigence d'optimisation de la realisation d' une 
~bhgationde protection: BVerfDE 46, 160 (164). 

BVerfDE 39, 1 (42). 
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droits des titulaires de droits fondamentaux. On appelle Ja figure dogmatique 
« obligation de protection »; on ne l' appelle pas « droit de protection » en tant 
qu'un droit subjectifcomplementaire au droit de defense. 
En toile de fond de cette decision, des le debut, les destinataires de l'obligation 
de protection etaient tant le legislateur que les pouvoirs juridictionnel et 
executif. Cette obligation est par suite pertinente dans les decisions qui 
concement les grandes instaJlations industrielles nuisibles et polluantes, 
exploitees par des personnes privees, quoique poursuivant un but d'interet 
general, comme par exemple l'approvisionnement en energie; ces installations 
industrielles sont soumises a une autorisation de la part de la puissance 
publique25

. Ce type de constellation compose le fond de la construction de la 
co-responsabilite de l'Etat dans les atteintes portees par des personnes privees26. 

La figure de l'obligation de protection fut ensuite rapidement etendue ä des 
domaines relevant exclusivement du droit prive. Elle fut employee comrne 
exigeant une protection dans des configurations contractuelles, dans lesquelles 
l'autonomie privee etait vulnerable eu egard ä. un desequilibre structurel ou 
au vu de l'interet de l'employe au respect du choix libre d' un emploi 27

. 

Elle intervient egaJement dans des cas d'actes delictueux, dans lesquels la 
protection constitutionnelle de la personnalite soutient le droit civil d'omettre 
d'exprimer une certaine opinion ou un droit ä. des dommages-interets28

. 

Apres que les obligations de protection ont ete mises en place de cette 
maniere etendue, il est aisement concevable d'abandonner l'approche 
focalisee sur les obligations de l'Etat (en negligeant Je droit subjectif de 
l'individu). Cette demarche est d'autant plus pertinente que l'obligation de 
protection remplit aisement les conditions habituelles de justification d' un droit 
egalement subjectif - une norme juridique destinee a servir au moins 
egalement la protection d'interets individuels29. A l'obligation de protection de 
l'Etat correspond un droit a la protection de l'individu. Dans les cas ou les 
tribunaux civils meconnaissent les nonnes relatives aux droits fondamentaux, 
il n'est pas necessaire de recourir ä la construction, selon laquelle la « vioJation 

"Voir, par exemple : BVerfGE 49, 89 (140 s.); 53, 30 (57 s.); 56, 54 (73 s.); 77, 381 (402 s.). 
M BVerfGE 53, 30 (58). 
27 Voir, par excmple, lcs obligations de protection dans le cas d'un accord concurrenticl : BVcr1GE 81, 
242 (254 s.): conocrnant lcs oontrats de mariage : BVcrltiE 103, 89 (100 s.); s'agissant des participa-
tions au surplus dans les contralS d'assurancc : BVer1UE 114, 1 (33 s.); 114, 73 (89 s.); et dans 1c cas de 
contrat conclu entre auteurs et utilisateuis : BVerfGE 134, 204 (223 s.). Sur la protection de liccncie-
ment, dans le prmtier cas contre les ing,frences par une rcg.lcmcnllltion publiquc dans les rapportS profes-
sionnels existants, voir BVeritiE84, 133 (146 s.), puis, de manib'c gcntrale : BVcr1GE 97, 169 (175 s.). 
:za BVer1UE 114, 339 (346 s.). Sur lcs pretcntions concemant le droil de reponse dans la presse : 
BVerfGE 97, 125 (146). 
29 Sur lcs bases historiques et sur la conception des droits publics subjectifs traditionnellement 
dcstines ä servir au moins egalcment la protection des intelits individuels : J. Masing, Die 
Mobilisierung des Bürgers fiJr die Durchsetzung des Rechts. Europt11sche Impulse fiJr eine Revision 
der Lehre vom subjektiv-/Jjfentbchen Recht, Duncker & Humblot, 1997, p. 56 s. 
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des nonnes du droit constitutionnel objectif [ ... ] » conditionnerait « egalement 
une violation des droits fondamentaux subjectifs de la personne concemee »30. 

Les tribunaux civils violent davantage « le droit [ ... ] ä une protection »31 , 

c'est-ä-dire directement le droit fondamental subjectif. 

c. /es droits fondamentaux comme droits defensifs employes contre 
/a legislation et /es tribunaux civils 
Cependant, ä cause des ambivalences qu'il contient, le jugement Lüth n'a pas 
seulement ouvert la voie ä la deduction de nouvelles dimensions de garanties 
des droits fondamentaux qui deviennent pertinentes dans les rapports entre 
personnes privees. Le jugement contient partiellement des modeles de pensee 
provenant de la fonction defensive, par exemple, l'explication suivant laquelle 
la decision du tribunal civil signifierait objectivement une restriction de la 
liberte d'expression et d'opinion32

. De tels modeles de pensee, qui qualifient les 
jugements des tribunaux civils, au regard de leur dispositif, d'atteintes aux 
droits fondamentaux, sont employes de maniere frequente dans la jurisprudence 
ulterieure. Un exemple saillant de l'emploi des modeles de pensee lies ä la 
fonction defensive des droits fondamentaux est la decision relative ä 
l'obligation de la mere de donner des infonnations ä son enfant ne hors-mariage 
sur le pere biologique de ce demier. La Cour constitutionnelle federale adopte 
un raisonnement semblable ä celui tire du modele classique d' ingerence 
etatique : le droit de la mere, deduit de l'article 2, alinea I er, en combinaison 
avec l'article ler, alinea ler de la Loi fondamentale est affecte par la decision 
d'un tribunal civil !'obligeant ä nommer les hommes susceptibles d'etre le pere 
de l'enfant, mais ce droit n'est pas garanti sans aucune reserve; il peut etre 
restreint dans un interet general superieur et en respectant strictement le 
principe de proportionnalite 33 . Aussi, quelques decisions de la Cour qui 
concement la liberte d'expression et d'opinion et la protection de la personnalite 
otfrent des exemples illustrant l'emploi de ces modeles de pensee34

. 

d lignes principa/es de la jurisprudence recente 
Une serie de decisions recentes a pour effet d'enrichir les modeles de pensee 
des effets des droits fondamentaux dans les rapports entre personnes privees. 
En ce sens, trois decisions sont particulierement interessantes : le jugement 
Fraport35

, le jugement Sampling36 et le jugement portant sur la recherche des 
origines genetiques de l' enfant37. 

)0 En cc sens : BVertDE 114,339 (346 s.). 
31 Surcc point, de mani~rc pertincnte : BVerfGE 103, 89 (100). 
n Supra II. 1. a. 
n BVerfGE 96, 56 (61 s.). 
34 Par excmple : BVerfG, jugement du 15 decembrc 1999, 1 BvR 653/96 (Carotine 1), point 66 s., 86 
= BVerfGE 101 , 361. 
3
' BVcrfGE 128, 226. 
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Le jugement Fraport n'a pas seulement affinne que Ja societe anonyme (SA) 
Fraport, en tant qu'entreprise qui est en grande partie publique et existe sous 
Ja fonne d'une societe de droit prive est liee aux droits de la liberte de 
rassemblement et de la liberte d'opinion lorsqu'elle impose ses droits de 
proprietaire des lieux. Des explications plus fondamentales se trouvent 
egalement dans la decision, comme obiter dicta, portant sur « Ja distinction 
elementaire »38 entre la liberte de principe du citoyen, entendue en tant que 
liberte d'agir conformement ä des prefärences subjectives sans obligation de 
rendre compte ä qui que ce soit, et l'assujettissement de l'Etat au droit 
(comme Etat de droit). Novateur est surtout Je raisonnement suivant lequel la 
« liaison indirecte aux droits fondamentaux », ä laquelle les personnes 
privees sont soumises « en particulier en vertu des principes de l'effet 
horizontal indirect et sur Ja base des obligations de protection de l' Etat »39, 

peut etre comparable ou equivalente ä Ja contrainte juridique directe de 
!'Etat, selon Ja teneur du droit fondamental et la configuration du cas 
d'espece. Sans prejudice des droits fondamentaux, dont elles sont titulaires 
pour leur part, les personnes privees peuvent, sous certaines conditions, 
« etre soumises aux contraintes par voie des droits fondamentaux de maniere 
comparable ou equivalente [ä )'Etat], en particulier si leur röle, en effet, se 
rapproche de Ja position d' oblige et de garant qui incombe traditionnellement 
ä )'Etat» 40

• La Cour explique qu'en faveur de Ja protection de Ja 
communication, une teile portee de Ja liaison aux droits fondamentaux peut 
entrer en ligne de compte, si des entreprises privees prennent en charge des 
approvisionnements des conditions-cadres de Ja communication publique et 
remplissent ainsi des fonctions qui etaient jadis assignees ä l'Etat en tant que 
missions des services d'interet general 41

. Dans une decision suivant la 
procedure d'urgence portant sur Ja realisation d'un flash mob sur une place 
se situant dans une propriete privee, Ja Cour constitutionnelle föderale 
s'appuie sur ces obiter dicta: meme si Ja proprietaire, personne privee, n' est 
pas directement liee par droits fondamentaux, « ces droits deploient des 
effets, en tant que principes objectifs, et Ja liberte de rassemblement doit etre 
respectee par voie des effets horizontaux mediats, confonnement ä une mise 
en balance. L'etendue de cette liaison est deterrninee par Je principe de Ja 
concordance pratique en procedant ä Ja mise en balance des droits 
fondamentaux opposes »42

• Selon Ja teneur de Ja garantie et Ja configuration 

36 BVerfD, jugemcnt du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/ 13. 
n BVerfD, jugement du 19 avril 2016, 1 BvR 3309/ 13. 
31 BVerfDE 128, 226 (244). 
19 BVerfDE 128, 226 (249) . 
.., BVerfDE 128, 226 (248). 
• 1 BVerfDE 128, 226 (249 s.). 
•
1 Decision de la Cour du 18 mai 2015, 1 BvQ 25/15, point 6. 
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du cas d'espece, cette liaison pourrait etre comparable ou equivalente ä la 
liaison aux droits fondamentaux de !'Etat. 

Le jugement Sampling traite de la reprise d'une sequence de deux secondes 
de la chanson « Metall auf Metall » de l' album du groupe allemand 
Kraftwerk« Trans Europa Express » sous Ja fonne d'un echantillon musical 
pour la chanson « Nur mir ». Les requerants contestent les decisions des 
juridictions civiles, qui ont conclu ä une violation delictuelle du droit de 
propriete intellectuelle de l'article 85 de la loi sur le droit d'auteur, qui ne 
serait pas justifiee par le droit ä la libre utilisation d'une reuvre musicale en 
vertu de l' article 24 de la meme loi43

. L'espece se distingue parce que des 
deux cötes, on arguait de la figure de l'ingerence dans l'exercice d'un droit 
fondamental. Les requerants faisaient valoir leur liberte artistique, car 
l'utilisation artistique d'un fragment tonal n'est pas juridiquement possible 
sans autres conditions. Les producteurs d'enregistrements sonores (proteges 
par l' article 85 car la protection de la prestation en faveur des entreprises 
mediatiques y est incluse) invoquent, pour leur part, une ingerence dans leur 
droit de propriete, car la loi pennet certaines utilisations des morceaux de 
musique. Le fait que les deux parties se trouvent affectees par une ingerence 
dans leurs droits fondamentaux respectifs et que malgre cela une 
constellation « des droits fondamentaux en conflit»44 peut se produire, est lie 
aux caracteristiques-memes du droit de propriete45• La decision Sampling 
souligne, en faisant reuvre de clarification plutöt que d'innovation, un certain 
nombre de principes regissant les effets horizontaux indirects des droits 
fondamentaux. Comme le fait remarquer la Cour constitutionnelle federale, 
les regles regissant la propriete intellectuelle ne sont pas une atteinte 
unilaterale portee par !'Etat ä la sphere d'exercice des libertes des personnes 
privees. II s' agit davantage d'tme realisation d' un equilibre entre la liberte de 
l' un et la liberte de l'autre, qui doit etre confonne au principe de 
concordance pratique. L' examen de proportionnalite et Ia mise en balance ne 
doivent pas etre effectues seulement du point de vue d'un droit fondamental 

" L'articlc 85, alinea I", prcmierc phrase de la loi sur le droit d'auteur disposc : « Le oompositeur d'un 
phonogramme a le droit exclusif de le reproduire, de le rctravailler ou de le rendre accessible pour une 
utilisation publique ». § 24 de la merne loi dispose : (1) Une o:uvrc autonome, qui a ete creee en utilisant 
de manierc libre une autre truvrc, peut etre diffusec et exploitce sans l'accord de l'auteur de l'o:uvre 
utilisec. (2) L ' alinca I" ne vaut pas pour l'utilisation d'une o:uvre musicale, par laquelle une melodic cst 
evidemment puisee dans cettc o:uvre et inttgree dans la nouvcllc creatioo musicalc ». 
"BVerfG, jugemcnt du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/13. 
" La propriere n'est constituec que par les regles de droit, sans que l'on puisse voir dans les regles 
legales une concretisation de l'obligation de protection. Alin que le contenu et les limites puissent 
ftre differenciees et qu'un standard soit mis a disposition perrnettant d'cvaluer les regles de droit 
(au regard du droit fondarnental de propriete), la Cour constirutionnelle federale se fonde sur 
l'ensemble des norrnes exisrantes. Si un droit civil de propriete cst ancn:, ce droit contribue au 
contenu du droit fondamental de propriete et les exceptions du droit civil sont classees comme limites 
au droit fondarnental de propriete. 
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pris de maniere isolee, mais plutöt en vue de cette realisation d'un equilibre. 
La violation d'un droit fondamental pourrait seulement etre constatee, si les 
interets juridiques de l'une des parties se trouvaient soumise aux interets de 
l'autre partie de teile sorte que, eu egard ä la signification et l'etendue du 
droit fondamental en cause, il ne serait plus possible de dire que cet equilibre 
serait adequat46. La marge de manreuvre et d'appreciation du legislateur est 
prise en compte, et d'apres ces standards, la Cour juge les dispositions 
legislatives confonnes ä la Constitution. De maniere expresse, eile considere 
que d'autres mesures legislatives, meme plus contraignantes, seraient aussi 
possibles, comme par exemple une combinaison de l'utilisation libre d'une 
reuvre artistique avec l' obligation de remunerer de maniere adequate une 
teile utilisation47. II appartient aux tribunaux civils de concevoir la balance 
des interets entre la protection de la propriete et d'autres droits fondamentaux 
concurrents, que le legislateur a choisie et qui se manifeste dans les regles de 
droit, et d'appliquer le principe de concordance pratique. En se demarquant 
du jugement Lüth, la Cour constitutionnelle federale soutient le point de vue 
theorique selon lequel l'influence des droits fondamentaux ne conceme pas 
seulement des dispositions d'ordre general, mais tous les elements norrnatifs 
pennettant et necessitant une interpretation de la part des tribunaux 48

• 

La mise en balance prenant en consideration les specificites artistiques se 
revele etre une täche qui n'est pas aisee: « Dans ce cadre, l'intensite et 
l'etendue des effets des differentes variantes d'interpretation et d 'application 
sur les droits proteges des deux parties doivent etre recherchees et prises en 
consideration lors de la prise de decision »49

. II est possible de distinguer Ja 
mise en balance operee sur la base de l'interpretation et celle intervenant sur 
Ja base de l' application de la loi. Dans Ie cas de la mise en balance dans le 
cadre de l'interpretation, entre autres, les effets sur les interets generaux et 
abstraits du createur artistique et, par lä, sur Je « developpement culturel » 

'6 BVerffi, jugemcnt du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/13, point 70 s. Voir, dejä : BVerffiE 134. 204 
(223 s.). 
• 7 Voir egalement BVertUE 134, 204 (224), ou la Cour reconnait qu'il n'est pas interdit au h!gislateur 
d' « introduire des nll!canismes de protection speciaux, au-dela des clauses generales de droit civil, 
rmme s ' il n'y est pas tenu par les obligations de protection ». Ou encore : « Le legislateur peut en 
particulier prevoir une protection par des dispositions speciales en faveur de la partie contractuelle 
habituellement en situation d'inferiorite etant plus forte que Ja protection, qu'en l'occurrence, les 
tribunaux pourraient garantir par l'application des clauses generales existantes ». 
4 BVerffi,jugement du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/13, point 82. Comparer dejä : BVerffiE 112,332 
(358); 129, 78 (102). 
"BVerffi, jugement du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/13, point 85. La Cour constitutionnelle federale 
rejette ici l'idee que rappel ä la liberte artistique serait mis en echec parce que, a priori, eile ne 
s'etendrait pas ä une personne qui utilise ou porte atteinte ä la propriete intellectuelle d'autrui dans un 
but d'epanouissernent artistique ; la Cour considere qu'en principe, toute activite artistique est 
comprise dans Je champ de protection de l'article 5, alinea 3 de Ja Loi fondamentale (sur cette 
question : voir point 90 du jugernent). 
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doivent etre pris en consideration50
, alors que la mise en balance basee sur 

l'application conceme !es circonstances concretes de l'espece. En 
l'occurrence, la Cour constitutionnelle federale juge les decisions des 
tribunaux civils inconstitutionnelles. En apportant une orientation pour les 
jugements ä venir, la Cour souligne expressement que les tribunaux civils 
auraient pu trouver en differents points des regles de droit une solution 
repondant aux exigences de la liberte artistique, notamment en interpretant 
l'article 85, ou bien en interpretant l'article 24, ou, enfin, en interpretant le 
droit de citation contenu dans l'article 51 de la loi sur le droit d'auteur51

• 

Dans le jugement relatif ä la recherche des origines genetiques, il est 
question d'un recours constitutionnel individuel forme par une femme qui 
tenta vainement d'obtenir devant les juridictions civiles une confirmation de 
ses origines genetiques de la part d'un homme qui n'etait pas son pere legal, 
mais qu'elle tenait, en se fondant sur certaines indications, pour son pere 
biologique. Les tribunaux civils se sont appuyes sur le fait que les 
dispositions legislatives pertinentes autorisent certes une procedure en 
reconnaissance de patemite (article 1600d du Code civil allemand) ainsi 
qu'une procedure en recherche d'origines genetiques isolee confonnement ä 
l'article 1598a du Code civil allemand, dont la fonnulation est univoque, 
mais qui n'est possible que dans le cadre de la famille legale52

• La Cour 
developpe la protection, resultant du droit de la personnalite de l'article 2, 
alinea 2, en combinaison avec l' article 1cr, alinea lcr de la Loi fondamentale, 
en partant de la consideration que la connaissance de ses origines est 
d'importance capitale pour l'epanouissement de la personnalite. Si des 
personnes privees refusent de communiquer des infonnations relatives aux 
origines d' un individu, l'Etat devrait, sous certaines conditions, rendre 
possible une procedure dont la mise en a:uvre pourrait avoir comme 
consequence la communication des origines genetiques. Ensuite, la Cour 
melange des elements qui, d'un point de vue dogmatique, correspondent 
seulement aux droits defensifs, avec des elements faisant partie de 
l'obligation de protection et des droits ä la protection. Les droits ä la 
protection ne sont finalement pas specifies ä l' aide d'une « interdiction 

50 BVerfG, jugement du 31 mai 2016, 1 BvR 1585/13, point 97. 
s, BVerfG, jugement du 3 1 mai 2016, 1 BvR 1585/13, point 110. Aux tennes du§ 51 de la loi sur le 
droit d'auteur : «La rcproduction, Ja di!Tusion et la communication publique d'une a:uvre sont licites 
des lors et tant quc ccs utilisations sont justiliecs par le but ä atteindrc. L' utilisation cst autorisee cn 
particulier si ( ... ) des passages de l'~vre musicale dejä parue sont repris dans unc a:uvrc musicale 
independantc ». 
n BVerfG, jugernent du 19 avril 2016, 1 BvR 3300/13, point 11 s. L'articlc 1598a, alinea 1.,, premierc 
phrase du Code civilc allemand disposc : « (1) Alin d'etablir les origines genetiques de l'cnfant 1. Je 
pere peut exiger rcspectivemcnt de la mere et de l'enfant, 2. la mere peut exiger respectivcrnent du pere 
et de l'cnfant et 3. l'cnfant peut cxigcr des deux parents qu' ils sc sourncttcnt li un tcst genetiquc et qu' ils 
participent au prelevemcnt du rnateriel biologique necessaire ä sa realisation ». 
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de rester en deyä de ce qui est exige par le droit » (Untermaßverbot), mais de 
maniere totalement independante : compte tenu de Ja marge de manceuvre 
dont dispose le legisJateur, certaines obligations regJementaires concretes ne 
peuvent qu'etre deduites, s'il y a une « densification de la protection 
constitutionnelle de la recherche des origines genetiques en allant jusqu'au 
droit fondamental concret ä une procedure permettant cette recherche» 53. 
L'existence d'un droit individueJ concret resultant de la densification de la 
protection constitutionnelle est detenninee au moyen d'une mise en balance 
complexe 54

• La Cour souligne qu'un des fondements de cette mise en 
balance est qu'il y a, avant une comparaison genetique, des incertitudes 
concemant les resultats : le pere presume peut etre Je pere biologique, mais 
il peut egalement ne pas l'etre. Les facteurs de la mise en balance sont 
composes par tous les interets juridiques pertinents des personnes 
impliquees, panni lesquelles, ä cöte de l'enfant ne disposant pas d'assez 
d'informations sur ses origines genetiques, figurent la mere et le pere legal, 
la famille legale ou naturelle de l'enfant, Je pere biologique presume ainsi 
que sa famille legale ou naturelle. Ces interets sont pris en compte, de 
maniere abstraite et typique, et en prenant en consideration les differentes 
formes d'atteintes (les ingerences, les atteintes factuelles, les atteintes 
indirectes), dans une mise en balance fondee sur l'evaluation des effets 
positifs aussi bien que des effets negatifs. Afin de determiner les effets et 
l'intensite de l'atteinte, la Cour constitutionnelle fäderale dessine differentes 
conceptions possibles. A titre d'exemple, eile fait reference ä l'option 
consistant en l' introduction d'un seuil de presomption, qui doit etre franchi, 
afin que le pere puisse etre soumis ä un test genetique. La Cour explique que 
le resultat de Ja mise en balance n'est pas deftni de maniere univoque. 
Le legislateur peut creer une procedure de determination des origines gene-
tiques; il n'y est toutefois pas oblige. La protection de l'article 2, alinea I er, en 
combinaison avec l'article 1, alinea lcr de la Loi fondamentale ne se densifie 
justement pas dans un droit fondamental si precis et concret qu'il garantirait 
l'existence d'une teile procedure en faveur de l'enfant en quete d'informations 
sur ses origines. 

e. conclusion partielle 
La jurisprudence de la Cour constitutionnelle federale foumit maintenant un 
materiau tres riche portant sur les effets des droits fondamentaux entre 
personnes privees. Les analyses plus approfondies permettent de facilement 
demontrer l'heterogeneite des modeles de justifications et les ruptures dans les 

13 Voir : BVerfD, jugemcnt du 19 avril 2016, 1 BvR 3309/13, point46. 
,,. Sur ces points : BVerfD, jugement du 19 avril 2016, 1 BvR 3309/13, point 39 s., 49s. 

190 



L 'EFFEr HORIZONT AL DES DROITS FONDAMENT AUX 

constructions dogmatiques55 . La Cour recourt tantöt ä un concept, tantöt ä 
l'autre ; parfois meme, eile les emploie simultanement de maniere 
indifferenciee56. II n'y a pas de clarte concernant la fonne d'integration des 
droits fondamentaux, ce qui conduit tant ä des incertitudes touchant ä la teneur 
de ces droits qu'ä des glissements de puissance qui ne sont pas desires, avant 
tout vers la Cour constitutionnelle federale. Ces difficultes donnent l'occasion 
d'une reconstruction des concepts cles qui ont ete developpes pour justifier des 
effets des droits fondamentaux entre personnes privees. 

B. Reconstruction (1): le concept relatif aux normes 
fondamentales porteuses de valeurs et les objections critiques 

Selon une affinnation capitale de la decision Lüth, la Loi fondamentale 
creerait, dans la partie portant sur les droits fondamentaux, un systeme de 
valeurs objectif. L'appellation de« systeme de valeurs » attira d'importantes 
critiques focalisees sur la notion de « valeur »57

. Dans les interpretations 
partiellement etendues, la tenninologie est neanmoins sur-interpretee, 
comme le revele l'appreciation retrospective. La Cour constitutionnelle 
federale s'affranchit, dans la jurisprudence posterieure ä la decision Lüth, 
de la notion de « systeme de valeurs »58. Pourtant, dans Lüth au moins, cette 
notion ne retlete aucunement « rien d'autre que la representation d'une 
conception materielle des droits fondamentaux »59. II s'agit davantage d'un 
point angulaire de l'argumentation. Les valeurs se distinguent par une 
pretention ä la validite universelle, ce qui pennet de depasser le cantonnement 
ä la relation entre le citoyen et !'Etat. Si l'on interprete la teneur nonnative des 
droits fondamentaux en se servant d'une approche plus abstraite, alors ces 

" Ces imprecisions sont aussi dues ä I' emploi des modules de texte prefabriques structurant les 
raisons de la decision qui sont transferes d'une decision ä l'autre, meme si ces modules de texte ne 
sont pas adaptes au cas d 'espece. Sur cene question, se reporter ä M. Albers, « Höchstrichterliche 
Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen », in Grundsatzfragen der Rechtsetzung 
und Rechtsfindung, VVDStRL, n• 71, de Gruyter, 2012, p. 276 . 
.56 Comrne exemple d'une telle tnumeration portant le risque d 'unc argumentation instable, voir, par 
exemple, la decision Helm1·ein : BVerfUE 99, 185 (193 s .). 
17 Sur cc point, notamment : E.-W. Bockenfbrde, « Zur Kritik der Wertbegründung des Rechts », in 
Recht, Staat, Freiheit: Studien zur Rechrsphilosophie, Staatstheorie und Ve,fassungsgeschichte, 
Suhrkamp, 1991, p. 87 s.; E. Denninger, « Freiheitsordnung - Wertordnung - Pflichtordnung: Zur 
Entwicklung der Grundrcchtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts». JZ 1975. p. 545 s.; 
E. ForsthofT, c< Die Umbildung des Verfassungsgesetzes », in E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel.. 
2' edition, Bcck, 1976, p. 133s.; E. Gmbitz, Freiheit und Ve,fassungsrecht: Kritische 
Untersuchungen rur Dogmatik und Theorie der Freiheitsrechte, Mohr, 1976, p. 208 s. ; B. Sehlink, 
Abwägung im Ve,fassungsrecht, Duncker & Humblot, 1976, p. 17 s. 
51 Sur ce point, on se rcportem ä H. Dreier, Dimensionen der Gnmdrechte. Von der 
Wertordnungsjudikotur zu den objekliv-recht/ichen Grundrechtsgehalten, Juristische Studiengesellschaft, 
1993, p. 21 s. ; U. F. H. Rnh~ TaJSOChen • Interpretationen - Wertungen. Grundfragen einer 
anwendungsorientierten Grundrechtsdogmatik der Meinungifrriheit, Nomos, 1998, p. 53 s. 
" Voir : W. Krebs, « Freihcitssehutz durch Grundrechte», in J11ra Extra: Gn1ndfragen und Grundlagen 
des Zivilrechts, Strafrechts 11nd Öjfentlidien Redus, de Gruyter, 1990, p. 67 (note n• 73). 
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droits sont susceptibles de se transfonner en se positionnant sur un niveau plus 
etendu touchant toutes les spheres de Ja societe. La decision de valeur, que 
garantit le droit fondamental entendu dans sa fonction defensive, se trouve 
par consequent dissociee de cette fonction et diversement deployee60 ; les 
obligations de l'Etat deviennent moins precises et plus ouvertes ä 
l'interpretation61

. Surtout, les normes de droits fondamentaux obtiennent une 
teneur plus abstraite en tant que decisions de valeur. lntegrees dans une 
structure hierarchique, elles peuvent deployer leur « effet de rayonnement » sur 
les dispositions legislatives qui leur sont subordonnees. La notion de valeur et 
la conception des nonnes de droits fondamentaux en tant que « systeme de 
valeurs » facilitent l'approche de la Cour constitutionnelle federale eo ce qu'il 
est desormais possible d' identifier Je droit civil comme du droit subordonne 
aux droits fondamentaux. La conclusion selon laquelle le legislateur et les 
juridictions civils sont obliges, eo accomplissant leur mission, de respecter les 
droits fondamentaux, devient plus que logique. 
Les critiques adressees ä cette approche etaient tres vives et existent encore 
aujourd'hui. Par ailleurs, ces critiques sont heterogenes tant concemant les 
objections soulignees que les alternatives proposees et les idees principales 
relatives aux rapports entre les droits fondamentaux et le droit prive. Pour la 
clarte, j'aimerais distinguer les critiques extrinseques des critiques 
intrinseques au niveau dogmatique. La critique extrinseque s'interroge sur 
les raisons du developpement d'une conception dogmatique autonome par la 
Cour constitutionnelle federale, bien qu'elle ait pu encore employer les droits 
fondamentaux comme des droits defensifs. Je reviendrai sur ce point 
concemant les concepts altematifs plus loin dans mes developpements62 . 

lci, certaines critiques intrinseques importantes doivent etre presentees : 
les droits fondamentaux ne pourraient jouer un röle dans l'appreciation 
nonnative de situations relevant du droit prive que s'il existait une obligation 

60 H. D. Jarass, « Funl.'tionen 1111d Dimensionen der Gr1111drcchte », m D. Merten et H.-J- Papier (dir.), 
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. II: Grundrechte in Deutschland: 
Al/gemeine lehren /, C. F. MOller, 2006, p. 628. Seloo E.-W. Bockenlbrde, t< Gr1111drechte als 
Gr1111dsatznormen: Zur gcgenwartigen Lage der Gr1111drech1Sdogmatik Der SJaat 1990, p. 7 s., les 
droits fondamentaux deploienl par ce caractere de valeur une nouvelle qualite. En les extrayant de la 
relation directe entre l'Etat et le citoyen, ces droits deviennent, cn tant que normes objectives sans objet 
p~isemcnl defini ni destinataires nommes, indetennines et ouvcrts. R. Alexy, « Grundrechte als 
subjektive Rechte und als objektive Normen», Der Staat 1990, p. 57, est d'opinion que l'abstraction fait 
reference au titulaire d'un droit fondamcntal (personne protegec par ce droit), au destinataire du droil 
(J'oblige) el aux modalites d'application de ce droit (s'abstenir d'ac1ion d' ingerences). II est au moins 
vrai que les dispositions s'affranchissenl de la relation entre l'Eta1 et le citoyen et les obligations ne sont 
r,ius limitees a l'obligation de ne pas entreprendre une ingerence injustifiee. 

1 Consulter aussi les developpernents sur les « valeurs » en tant quc dl!finition du bien, en partant de 
valeurs bien ancrees jusqu'a une fonction de concretisation des valeurs qui est inscrite dans les droits 
fondamentaux et conduil a une obligation juridiquc de !' Etat de realiser ces valeurs : M. Dolderer, 
Objektive Grundrechtsgehalte, Duncker & Humblot, 2000, p. 118 s. 
62 Infra, II. 3 
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de respecter ces droits dans ce domaine. Le tribunaJ civi l juge uniquement, 
en tant qu'instance chargee de la resolution de differends, les rapports 
juridiques entre personnes privees. Les critiques arguent que, puisque les 
personnes privees ne sont pas liees aux droits fondamentaux, ces droits ne 
peuvent pas etre un critere operant pris en consideration dans les jugements 
des tribunaux civils63

. Si les droits fondamentaux etaient interpretes comme 
des decisions de valeur deployant un « etfet de rayonnement », leur precision 
normative, dont ils ont besoin atin d'etre juridiquement maniables, serait 
perdue64 . En realite, l'influence des droits fondamentaux ne serait guere 
immediatement maniable dans Ja forme d'un « effet de rayonnement », mais 
uniquement si eile se trouvait completee par d'autres tigures dogmatiques, 
ici, surtout, celle de la « mise en balance ». Ces tigures etaient accompagnees 
par l'idee selon laquelle les normes de droits fondamentaux couvriraient de 
maniere assez etendue Je conflit relevant du droit prive65 et par consequent 
ancreraient un « systeme de valeurs » complet au lieu d'un ordre fragmente. 
A cause des mecanismes d'optimisation de la mise en balance, les normes 
relatives aux droits fondamentaux dicteraient un droit prive pour lequel 
seulement une solution juridique serait «juste »66. Les valeurs collectives 
seraient dans une position subordonnee suite ä Ja focalisation sur les biens et 
interets individuels67

. Entin, le systeme de droit civil avec ses modeles 
complexes et nettement differencies ferait l'objet d'une superposition 
normative deraisonnable. lndependamment de ces objections, les critiques 
avancent que la conception de la Cour constitutionnelle federale ne pourrait 
expliquer comment eile deduit des droits fondamentaux, entendus comme 
des decisions de valeur objectives-materielles, des droits subjectifs des 
personnes protegees68

. Dans le cas d'une incompatibilite de l'interpretation 
et de l'application du droit civil avec des normes de droits fondamentaux 
superieures, seule l'hypothese d'une collision normative au niveau du droit 
objectif pourrait etre justitiee69

. 

63 Largement cite: Karl Doehring, S1aa1srecl11 der Bundesrepublik Deutschland, Alfred Metzner 
Verlag, 3' edi1ion, 1984, p. 209: « Le tribunal doit respecter les droits fondamentaux dans la mesure 
oü ces dcmiers s'appliquent ; cc n'cst pas parcc qu' un tribunal doit sc prononccr que les droits 
fondamentaux s'appliquent » (Das Gericht hat die Grundrechte zu beachten, soweit sie gelten; nicht 
etwa gelten sie, weil ein Gericht entscheidet). 
"' M. Oldiges, « Neue Aspekte der Grundrcch1sgeltung im Privatrecht», in R. Wendt, W. H0Oing, 
U. Karpen el M. Oldiges (dir.), Staat, Wirtschafl, Steuern. Festschrifl für Karl Heinrich Friauf, 
C.F. MDller, 1996, p. 288. 
" Voir Diederichscn (note de bas de page n°5), p. 214 s., 228; P. Windel,« Über Prh-atrecht mit 
Ve,fassungsrang und Grundrechtswirkungen a,if der Ebene einfachen Privatrechts ». Der Staat 37 
(1998), p. 389. 
66 Otdiges (note de bas de page n°64), p. 290. 
67 Diederichsen, (note de bas de pagc n°S), p. 215 s . 
" Consulter, par exemplc : G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von leben und Gesundheit: 
Scl111tzpßicl11 und Schut::anspruchaus Art. 2 Abs. 2 Satz J GG, C. F. Mollcr, 1987, p. 110. 
69 Oldigcs (note de bas de pagc n°64), p. 288. 
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La premiere objection, suivant laquelle l' implication des juridictions civiles 
ne pourraitjustifier la prise en consideration des droits fondamentaux en tant 
que critere determinant, conceme un point d'importance capitale. En effet, 
l'hypothese dans laquelle la teneur du droit fondamental se revelerait 
pertinente uniquement et seulement si des actions civiles et les juridictions 
civiles comme institutions etatiques entraient en jeu, convainc peu. Meme si 
un tribunal civil agit en etant plus que « la bouche qui prononce les paroles 
de la loi »70

, les normes relatives aux droits fondamentaux pourraient etre 
operantes dans le cadre d'un jugement portant sur un conflit entre personnes 
privees seuJement si elles comportent elles-memes un contenu en ce sens. 
Precisement, c'est la condition de possibilite pour qu'un tribunal civil puisse, 
dans le processus d'interpretation et d'application de normes relevant du 
droit civil, meconnaitre la teneur ou l'etendue des standards decoulant des 
droits fondamentaux. La pertinence materielle et les standards poses par ces 
normes dans un cas litigieux signifient, pour les personnes privees parties au 
litige, qu'elles doivent avoir un comportement qui serait conforme pas 
seulement aux exigences decoulant des dispositions de droit prive, mais 
egaJement aux exigences resultant des dispositions portant sur les droits 
fondamentaux. Ces retlexions appellent une consequence : les nonnes 
relatives aux droits fondamentaux, entendues en tant que normes 
fondamentaJes portant une decision de valeur, « s'appliquent » ä un niveau 
abstrait, meme dans les rapports entre personnes privees. Toutefois, les effets 
de ces normes seront realises par l'intennediaire du droit prive. Car les droits 
fondamentaux ne creent pas des droits et des obligations correspondantes sur 
la base desquelles une partie privee peut exiger quelque chose d' une autre 
partie privee. Les droits et les obligations entre personnes privees sont fondes 
uniquement sur les dispositions de droit prive71

. Les juridictions civiles et le 
legislateur intervenant en la matiere72 sont les seuls ä etre « directement » 
obliges par les normes de droits fondarnentaux. La qualite de leur obligation 
ne differe pas; mais l'obligation est fa~nnee en fonction des specificites de 
leur röte. La premiere objection se dissout ainsi suite au constat selon lequel 

10 Ch.-L. Montesquieu, De l'esprft des Jois, Gamier, 17n, Liv. XI, Chap. VI, p. 327; consulter aussi 
BVerfG (Chambre), Decision de 22.8.2016, 2 BvR 2953/14, 20. 
71 Voir sur cene question : G. LObbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingrijfsabweh"echte, Nomos, 
1988, p. 176 s., qui pense que l'cffet « indircct » conduit ä une prolection des droits fondamentaux 
configurce par la loi. qui n'a pas les ~mes resultats qu' une liaison « directe », faisant naitrc des 
droits et des obligations pour lcs personnes privees. Sclon Lobbe-Wolff (p. 160), contre l'effct direct 
faisant naitre des droits et des obligations peut etre invoque l'articlc I", alinea 3 LF, mais aussi la 
structurc des normes relatives aux droits fondamentaux qui portcnt en soi la reserve de loi. D'un avis 
different : E.-W. Bockenfbrdc (notc de bas de page n°60), p. 10 s. 
72 Dans la mesure oü il nc s'agissait pas de normes de droit prive existantes qui doivent etre 
examinees au regard de leur conformite avcc les droits fondamentaux, rnais de normes qui seront 
creees par voie legislative, on doit rccourir ä l'examen hypothetiquemcnt com;u d'une norme 
envisagee ou possible. 
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ce n'est pas que l'implication des juridictions civiles qui conduit aux effets 
des normes de droits fondamentaux dans les rapports entre personnes 
privees. L'« effet horizontal indirect » signifie notamment que les normes 
relatives aux droits fondamentaux, mediatisees par les droits et les 
obligations concrets ancres dans le droit prive, deploient des effets juridiques 
dans les rapports entre personnes privees. 
Sur cette toile de fond, la deuxieme objection, qui consiste ä dire que les 
droits fondamentaux perdraient leur precision normative necessaire s'ils 
etaient entendus comme des decisions de valeur objectives dotees d' un 
« effet de rayonnement », touche ä un probleme substantiel. L'abstraction 
des dispositions relatives aux droits fondamentaux les transfonnant en 
« valeurs » est une idee conceptuelle trop faible pour qu'elle puisse livrer les 
fondements conceptuels indispensables repondant ä l'exigence de 
justification des effets des nonnes de droits fondamentaux entre personnes 
privees. L'imprecision et le caractere ouvert des obligations etatiques 
resultant de cette conception ne deviennent maniables que si d'autres figures 
dogmatiques y sont ajoutees, surtout la « mise en balance », sans que cela 
soit suffisamment fonde. A un niveau d'abstraction eleve, la question de 
savoir quel contenu des nonnes de droits fondamentaux s'applique pour 
quelle raison meme dans les rapports entre personnes privees disparait. II est 
cependant evident que le contenu des normes de droits fondamentaux ne doit 
ni influencer le droit prive comme un bloc rigide, ni etre compris du Joint de 
vue de son developpement lie ä la presence de Ja puissance publique . 
La troisieme objection conceme le probleme de la « resubjectivation ». 
Construire un pont vers le droit fondamental subjectif de la personne 
concemee est une entreprise difficile, car ce droit ne peut pas etre deduit d'une 
pretention qui se caracterise par un contenu particulier et est adressee par une 
personne privee ä d'autres personnes privees. La Cour Constitutionnelle 
föderale resout ce probleme elle-meme en ce qu'elle prend pour base l'idee que 
le droit fondamental subjectif consiste en un droit individuel au respect du 
contenu objectif-materiel de la norme relative au droit fondamental en 
question. Cependant, le droit allemand repose traditionnellement sur une 
distinction dogmatique entre les nonnes objectives-materielles de droit public 
et les droits publics subjectifs. Une norme objective ne sert pas forcement, sans 
d'autres conditions supplementaires, de base au droit subjectif. La solution de 

71 Consulter egalement : W. Lcisner, Grundrechte und Privatrecht, Beck, 1960, par exemple, p. 356 
s. et p. 394 ; H. Dreier, « Subjel'tiv-rechtliche und objckliv-rechlliche Grundrechtsgehalte», Jura 
1994, p. S09 s. La Cour constitutionnelle f~erale accentue dc!sormais la necessite de l'adaptation de 
la concretisation des standards de droits fondamentaux aux rapports juridiques respectifs. Voir, par 
cxemple : BVcrfUE 66, 116 ( 13S); 73, 261 (270 s.); 81,242 (2S4 s.). 
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Ja Cour constitutionnelle föderale n'est ainsi pas suffisamment argumentee74
. 

Le juge constitutionnel evite de porter une reflexion sur le probleme de la 
resubjectivation en integrant, dans Je jugement Lüth ainsi que dans la 
jurisprudence ulterieure, des raisonnements qui impliquent que l'on soit dans 
le cadre de la fonction defensive classique tendant ä proteger contre une 
ingerence de la puissance publique. 

C. Reconstruction (2) : les concepts portant sur la fonction 
defensive et les obligations de protection, et leurs appreciations 
critiques 

La comprehension des droits fondamentaux en tant que decisions de valeur 
objectives, qui doivent etre respectes par Je legislateur et les juridictions 
civiles, a rapidement ete concurrencee par des conceptions alternatives. 
Celles-ci peuvent partiellement s'appuyer sur des points de refärence dans 
les modeles de justifications heterogenes de la jurisprudence constitution-
nelle. Dans la litterature juridique, les concepts avances sont souvent plus 
radicaux. D'apres certains auteurs, il serait possible de purger la dogmatique 
des elements superfetatoires; I'« effet horizontal indirect » serait superflu en 
tant que figure de la dogmatique juridique. Le paradigme de Ja fonction 
defensive et/ou de l'obligation de protection seraient egalement adaptes au 
domaine du droit prive. Par ailleurs, les concepts juridiques pertinents, pour 
leur part, sont heterogenes. Ils prennent en partie exclusivement appui sur 
la fonction defensive, en majorite sur Ja dichotomie entre obligations de 
protection et fonction defensive et, parfois, exclusivement sur les obligations 
de protection. Cela s'explique par le fait que le cadre dogmatique general et 
la conception de ce que l'on peut entendre lorsqu' on evoque une 
« ingerence » ou une « obligation de protection » different selon les 
concepts. 

Deux conceptions, pourtant tres differentes, plaident pour un recours exclusif 
aux modeles defensifs. D'une part, il existe Ja proposition de concevoir les 
atteintes portees par des personnes privees comme des ingerences aux droits 
fondamentaux imputables ä !' Etat, notamment ä la legislation de droit prive 
ou auxjuridictions civiles75

. Une partie peut alors parer ä l'atteinte imputable 

" H.-U. Erichsen, « Die Drittwirkung der Grundrechte », Jura 1996, p. 532, essaie de resoudre le 
problerne en s'appuyant, en quete de justifications, sur les considerations selon lesquelles la teneur 
objective-materielle servirait precisement ä garantir la dirnension subjective et ä renforcer sa force 
normative, de sorte que l'atteinte ä la dimension objective touche egalement la dimension subjective. 
D'un point de vue dogmatique, cette justification n'est guere convaincante. 
n De maniere globale, sur l'idee d'une obligation de tolerance, qui va de pair, au rnoins au vu du 
monopole de !' Etat, avec l'autorisation par l'Etat des actions des personnes privees : J. Schwabe, 
Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte: Zur Eim~irkung der Grundrechte auf den 
Privatrechtsverkehr, Goldmann, 1971, passim ; J. Schwabe, Probleme der Gnmdrechtsdogmatilc, 
Eigenverlag, 1977, p. 211 s. 
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ä l'Etat et portee par l'autre partie, et cette demiere peut parer ä l' ingerence 
dans ses droits fondamentaux qui resuJte des mesures prises par l'Etat. Cette 
construction est rarement soutenue. La notion d' ingerence n'est pas 
seulement rendue floue; avant tout, l' imputation des atteintes portees par des 
personnes privees ä l'Etat ne peut se trouver suffisamment justifiee. D'autre 
part, une autre proposition souhaite « transformer la notion de droit defensif 
en fondement de la dogmatique toute entiere des droits fondamentaux »76. 

Selon cette proposition, les droits fondamentaux des deux parties privees ä 
un diffärend fourniraient des droits defensifs contre la solution du conflit 
apportee par l'Etat, qui imposerait un comportement precis ä une partie et 
une obligation de tolerance ä l' autre partie. Partant de ces deux perspectives, 
il s'agirait respectivement d'une action de l'Etat, qui serait mesuree ä la 
lumiere des exigences classiques relatives ä la fonction defensive des droits 
fondamentaux77

• Cette proposition fait rarement l'objet d'une approbation 
generale. Le caractere operatoire de la figure de l'obligation de tolerance est 
limite78

, et la proposition presuppose une judiciarisation des rapports entre 
personnes privees, ce qui conduit ä ce qu'elle ne puisse pas prendre en 
compte de maniere satisfaisante quelques cas de figure. 
En majorite, on se base sur la dichotomie entre l'obligation de protection, 
d' une part, et la fonction defensive contre l'ingerence, d'autre part79. Une des 
parties ä un litige pourrait faire vaJoir un droit ä la protection etatique contre 
l'atteinte portee ä l'interet juridiquement protege ayant pour auteur l'autre 
partie80

• Cette demiere pourrait parer, sur la base des droits de defense, ä 
l'ingerence resultant, cette fois, de mesures de protection prises par le 
legislateur civil ou les tribunaux civils. Les droits ä la protection reposeraient 
sur la fonction protectrice qui serait inherente aux droits fondamentaux et 
« redecouverte »81

• Des droits de defense existeraient, car il n'y aurait aucune 
raison de ne pas concevoir les regles de droit civil et les decisions 
juridictionnelles qui en decoulent comme portant atteinte aux droits 
fondamentaux82

• Les regles restrictives de droit civil pourraient lester les 

16 R. Pascher, Grundrechte als Afn,·ehrrechte, Mohr Siebeck, 2003, p. 1. 
" Poscher (note de bas de page n°76), p. 153 s. 
'" Sur ce point, on consultera A. Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, Mohr Siebeck, 2016, p. 2n s. 
19 Avec des conceptions differentes en detail C.-W. Canaris, Grundredrte und Privatred1t. Eine 
Zwischenbilanz, de Gruyter, 1999, p. 11 s., 30 s., 37 s. ; J. Hager, « Grundrechte im Privllll'Ccht », 
JZ 1994, p. 374 s.; M. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigensttindigkeit des Privatrechts. Eine 
verfassungsrechtliche Untersuchung zur Privatrechtswirkung des Grundgesetzes, Mohr Siebeck, 2001. 
p. 88 s., 141 s.; W. Cremer, Freiheitsgrundrechte. Funklionen und Stni/t111ren, Mohr Siebeck., 2003, 
p. 411 s. ; J. Neuner, << Die Einwirkung der Grundrechte auf das deutsche Privatrecht », in : J. Neuner 
(dir.), Grundrechte und Privatredrt aus rechtsvergleichender Sidrt, Mohr Siebeck, 2007, p. 170 s. 
'° Ruffert (note de bas de page n°79), p. 169 s. 
11 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsdrlond, vol. 111/1: Allgemeine lehren der 
Grundredrte, C. H. Beck, 1988, p. 946. 
12 Sur ce point : Hager (note de bas de page n°79), p. 374 s. 
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droits fondamentaux de la meme maniere que les dispositions de droit public 
ou de droit pena183

. De plus, il n'y aurait pas de distinction precise entre 
le droit prive et le droit public. Meme si la dichotomie entre l'obligation de 
protection et la fonction defensive sert de point de depart commun, les 
auteurs et leurs approches divergent en detail. Ces divergences demontrent 
l'existence de problemes conceptuels plus profonds. 
En ce qui conceme l'obligation de protection, la question de connrutre son 
etendue et de savoir dans quelle mesure eile fait naitre des droits ä la 
protection, dont les particuliers pourraient se prevaloir, et sous quelles 
conditions ces droits sont actives, est sujette ä. des controverses doctrinales. 
D'apres une proposition frequemment fonnulee, la reponse serait livree par 
1' « interdiction de rester en dei;:ä. de ce qui est exige par le droit » 
(Untermaßverbot) 84 

. Cependant, d'un point de vue dogmatique, cene 
« interdiction » n' est pas suffisamment elaboree. Elle est basee sur 
l' hypothese que, si on ne deduit qu'un standard de protection minimale, les 
possibilites d'action dont dispose l'Etat sont reduites ä certaines actions 
precises auxquelles !'Etat est oblige, et les titulaires de droits fondamentaux 
ont un droit concret. Mais c'est le contraire qui est vrai : moins la protection 
exigee est etendue (standard minimal de protection), plus les possibilites 
d'action sont nombreuses, contribuant ä. la realisation de cette protection 
(de sorte qu'il n'y a pas de droit suffisamment determinable ä la realisation 
d' une mesure etatique bien determinee). Et vice-versa: plus la protection 
deduite du droit fondamental est etendue, moins sont nombreuses les 
mesures minimales de protection qui sont appropriees afin de contribuer ä la 
realisation de la protection exigee et pour cene raison necessaire85. La ftgure 
de I'« interdiction de rester en dei;:ä. de ce qui est exige par le droit » ne resout 
par consequent point le probleme de repondre ä. la question de savoir 
comment des obligations de protection et des droits qui y correspondent 
deviennent suffisamment detenninables. De plus, la question de savoir si, et 
dans !'affirmative, pourquoi le legjslateur civil et la justice civile devraient 
etre obliges de fai;:on egale de ne respecter qu'un standard minimal de 
protection, bien que les raisons avancees pour un standard minimal ne 
les concement pas de maniere egale, reste sans reponse. Au final, la 
combinaison d' une obligation de protection conditionnee par un standard 
minimal avec Ja fonction defensive des droits fondamentaux conduit ä. une 
asymetrie structurelle de protection, et ce resultat est egalement sujet ä. 

13 Par exemple : Cremer (note de bas de page n°79), p. 432 s. 
" En premier lieu C.-W. Canaris, (< Grundrechte und Privatrecht », AcP 184 ( 1984), p. 228. 
Voir ensuite Canaris (note de bas de page n°79), p. 39 s., 43 s., SS s., 71 s . 
.s De maniere plus detaillee : M. Albcrs, Informationelle Se.lbsrbe_stimmung, Baden-Baden, 200S, 
p. 63 s. 
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critique. Pour certains, cette asymetrie ne pourrait etre justjfiee86. Concemant 
la fonction defensive, on discute Ia question de savoir si les regles restrictives 
de droit civil ou bien Ies decisions des juridictions civiles peuvent etre 
analysees a la turniere de la dogmatique classique de Ia fonction defensive, 
ou encore dans quelle mesure le domajne du droit prive necessite des 
modifications, surtout s'agissant des dispositions suppletives du droit civil. 
Les exigences d'adaptation sont regulierement reconnues. Mais il y a des 
reponses differentes a Ia question de savoir quels aspects devraient etre 
modifies et de quelle maniere87. La consequence immediate est l'absence de 
clarte dogmatique. De maniere plus fondamentale, on peut critiquer que la 
figure de « l' ingerence » dans Ies droits fondamentaux ne s'applique pas au 
domaine du droit prive. Si eile est com;ue d'une maniere precise et 
contextualisee, eile est adaptee expressement ä Ia relation entre !'Etat et Ie 
citoyen, au fond de laquelJe reposerait Ie modele de !'Etat de droit bourgeois, 
et aux decisions administratives. Dans cette configuration, Ia figure de 
l'ingerence declenche Ia mise en reuvre des mecanjsmes de protection que sont 
la reserve de Ia loi (Gesetzesvorbehalt) et l' interdiction d'agir de maniere 
excessive (Übermaßverbot) 88 

. Elle se compose de plusieurs elements 
complementaires89. Un effet attentatoire ou un « effet egalitaire » (c'est-ä-dire 
que Ies regles restrictives de droit civil pourraient lester les droits 
fondamentaux de la meme maniere que Ies dispositions de droit public ou de 
droit penal) ne suffisent pas, independamment de l'imprecision conceptuelle 
de cette notion, afin de constater une « ingerence » aux droits fondamentaux. 
II est douteux si la resolution des litiges d' un tribunal civil, qui condamne une 
personne privee dans le cadre d'un differend relevant du droit prive a 
16 J. Hager, « Fundamental Rights in National (Namely Gennan) Contract Law », in S. Grundmann 
(dir.), Constilutional Values and European Contract IAw, Wolters Kluwer, 2008, p. 23 s. Voir 
egalement Hager (note de bas de page n°79), p. 381 s., avec l' indication complementaire que la 
focalisation ou bien sur l'aspect defensif ou bien sur la dimension de protection peut varier selon les 
cas de figure et donc sembler hasardeuse. Des tentatives de justification chez Ruffen (note de bas de 
page n°79), p. 219. 
17 Voir, avec des modifications differentes : Canaris (note de bas de page n°79), p. 22 s.; Ruffen 
(note de bas de page n°79), p. 130 s. Sur les ditferences entre le domaine du droit prive contraignant 
et celui laissant place aux componements autonomes des personnes privees, voir, par exemple : 
Dolderer (note de bas de page n°61), p. 208 s. Pour des reprises etendues de la dogmatique de 
l' ingerence, voir Poscher (note de bas de page n°76), p. 349 s. : la condition d'imposer une obligation 
contractuelle relevant du droit prive est qualifiee d'ingerence dans un droit fondamental, dont la 
justification depend de ce que le tribunal puisse s'appuyer sur une base legale et se conforme ä 
l' interdiction d'agir de maniere excessive. Les bases legales doivent etre les dispositions 
reglementaires contractucllcs en combinaison avec les dispositions procedurales. Dans le cadre de 
l'interdiction d'agir de maniere excessive, l'element d'un « but legitime » se refere ä la mise en 
a:uvre des possibilites d' une fonnation de droit autonome reconnues aux personnes privees et 
institutionnal isees par la legislation. 
11 De maniere approfondie : Albers (note de bas de page n°85), p. 34 s. 
19 M. Albers, « Fak'tische Beeintrachtigungen als Schutzbereichsproblem », Deutsches 
Vemaltungsb/011 (DVBI.) 1996, p. 234. 
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l'omission d'exprimer une certaine opinion, soit decrite de maniere adequate 
en tant qu'ingerence dans la liberte d'expression par l'instance etatique, pour 
laquelle cette demiere aurait besoin d'une autorisation expresse et devrait 
respecter l' interdiction de ne pas agir de maniere excessive. Les modifications, 
telles qu'elles sont souvent reconnues, ne reussissent pas ä atteindre le creur du 
veritable probleme : au tieu de voir le conflit entre deux personnes privees, 
dans lequel les droits fondamentaux jouent (aussi) un röte, mediatises par les 
obligations et les decisions du legislateur civil et des juridictions civiles, 
la relation entre une personne privee et l'Etat devient le centre de gravite de la 
construction, ou l'autre personne privee n' entre en jeu que de maniere 
indirecte, car l'Etat doit egalement proteger et respecter ses interets. La 
substitution de la figure de I' « effet horizontal indirect » par la dichotomie 
entre l'obligation de protection et la fonction defens ive des droits 
fondamentaux n'est pas sans consequences concretes: dans les constructions 
dogmatiques relatives aux droits fondamentaux, la Jroblematique contenue 
dans le litige entre personnes privees est perdu de vue . 
Une troisieme approche choisit un recours exclusif aux obligations de 
protection et aux droits ä la protection. Selon cette approche, les droits 
fondamentaux obligent l'Etat ä proteger les interets pertinents des deux 
parties au litige 91 . Les normes fondamentales contiennent, ä un niveau 
abstrait, l'obligation de proteger de maniere globale la liberte fondamentale 
mise en cause. Cette obligation de protection generale et abstraite englobe 
tant les obligations de s'abstenir d'une ingerence non-justifiee que les 
obligations de protection concretes et mises en reuvre dans le cas d'espece. 
Sur la base de telles obligations de protection, la legislation de droit civil 
ainsi que les juridictions civiles ont pour mission de garantir les libertes 
fondamentales du citoyen dans les rapports juridiques relevant du droit prive. 
Si le legislateur civil ou les tribunaux civils font peser des charges sur une 
des parties en faveur de l'autre, qui ne sont pas compatibles avec un droit 
fondamental de cette premiere, ils ne portent pas atteinte au droit 
fondamental en cause. Ils ne prennent plutöt pas suffisamment en compte 
l'obligation de proteger le droit fondamental, meme dans le cadre des 
rapports de droit prive, et violent ainsi le droit ä la protection de la partie 
lesee. II en est de meme concemant les cas de refus d' une procedure de 
protection incompatible avec le droit fondamenta1 de la partie en quete de 
protection. Les obligations et les droits de protection, qui entrent en jeu des 

90 La construction dogmatiquc n' est aucunement fa~ nnb:, contrairement a l' opinion repandue, 
comme une constellation tripartite comportant trois branchcs egales, car la combinaison de 
l'obligation de protection et de la fonction defensive n'cnglobe la dimension horizontale des rapports 
entre personnes privces que de maniere indirecte ou dans la forme d' effets-rcflexes des rapports 
respectifs entre les pcrsonnes privces et l'Etal 
91 Sur ce point : Oldiges {notc de bas de page n°64), p. 299 s. 
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deux cötes du conflit relevant du droit prive, sont ensuite liees ä l' idee 
qu'elles ne sont mises en reuvre qu'apres le depassernent d'un seuil minimal 
et que l' intensite de la protection, surtout dans les rapports contractuels, 
doit etre detenninee de maniere moderee 92 . La construction, qui opere 
exclusivement en se basant sur les obligations de protection, peut trouver 
quelques points de reference dans des modeles argumentatifs heterogenes qui 
etaient developpes dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle 
federale. Ceci est vrai pour ce qui conceme Ja demarche generale et abstraite 
employee lors de l'identification de l' obligation de protection93, rnais touche 
egalement aux paralleles traces avec l'obLigation de respecter la teneur 
objective-materielle des decisions de valeur portees par la nonne relative aux 
droits fondarnentaux. Une distinction nette reside dans les elements d'un 
seuil minimal et d' une intensite minime de la protection dans les rapports 
de droit prive qui se trouvent encadres par une fonnulation restrictive de 
la dogmatique de protection. S'agissant de cette idee et d'autres elements de 
cette construction, il manque une elaboration suffisante. 

D. Conclusion : methodes heterogenes et necessite 
de clarification dogmatique 

Dans les rnodeles argumentatifs heterogenes relatifs au deploiement des 
effets des droits fondamentaux dans les rapports entre personnes privees, 
il est utile de remarquer premierement ä quel point un grand nombre de 
notions liees aux droits fondamentaux sont imprecises et ä quel point elles 
sont employees de maniere cornpletement differente. Ce constat vaut pour la 
question de savoir si et dans quelle mesure la notion d'« effet » peut etre 
identifiee aux effets factuels, aux effets-retlexes ou bien aux effets 
juridiques, pour la notion des tennes « direct » ou « indirect » qui sont 
chroniquement vagues, ou bien pour la notion d' « ingerence » et celle 
d'« obligation de protection ». Les memes notions sont partiellement 
utilisees en faisant l'objet de conceptions diverses. Ceci conduit, surtout en 
prenant en consideration les differentes approches de la Cour 
constitutionnelle federale, au manque de clarte dogmatique, ou de maniere 
plus accentuee: ä l' etat de chaos dogmatique auquel on se heurte aujourd'hui 
en ce qui concerne I'« effet horizontal » et qui fait detourner le regard des 
veritables problemes de contenu. Deuxiernement, les differences 
d'orientations sont frappantes, selon lesquelles la figure de 1'« effet indirect » 
est ou bien un element de la construction dogmatique, ou bien une categorie 
dogmatique supertlue. La conception des nonnes fondamentales portant des 

92 Oldiges (note de bas de page n°64), en particulier p. 305 s. 
91 Consulter, supra, la jurisprudencc de la Cour constitutionnelle fcderalc (II. 1. B, note de bas de 
page n°23). 
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decisions de valeurs, dont l' « effet indirect » se deploie dans les rapports 
entre personnes privees, attire l'attention vers les rapports juridiques 
intluences par les droits fondamentaux dans la hierarchie nonnative. Dans 
cette construction, les nonnes fondamentales contiennent forcement des 
declarations nonnatives et un contenu normatif au niveau horizontal. Pour le 
dire autrement, elles « s'appliquent » dans les rapports entre personnes 
privees. Cela ne signifie pas pour autant que ces nonnes se realisent sous la 
forme d'obligations et de droits specifiques, dont le respect par autrui 
pourrait etre exige de la part d'une autre personne privee; elles se realisent 
uniquement dans la forme communiquee par le biais du droit prive 94

. 

En revanche, les concepts, souvent employes, marques par la dichotomie 
existant entre Ja fonction defensive des droits fondamentaux et l'obligation 
de protection, se focalisent sur les rapports entre les personnes privees et 
l'Etat. La legislation civile et les juridictions civiles sont identifiees comme 
les destinataires des obligations, contre lesquels les personnes privees 
peuvent faire valoir leurs droits defensifs ou de protection. Cette demarche 
est seduisante, car eile relativise la distinction, toujours moins prononcee, 
entre le droit prive et le droit public du point de vue de la dogmatique des 
droits fondamentaux. Mais eile transfere regulierement dans une large 
mesure le paradigme traditionnel du droit public. La dimension horizontale 
des rapports entre personnes privees ne joue que sous la fonne d'effets-
reflexes ou indirectement dans le cadre des relations des personnes privees et 
de !' Etat. Le regard est par suite detourne. 
Si l'on souhaite s'en tenir ä l'effet horizontal ou indirect entendu comme 
figure dogmatique operatoire, une solution s'impose, qui reunit tant les 
rapports juridiques entre personnes privees que les relations entre les 
personnes privees et !'Etat dans une conception complexe comportant 
plusieurs niveaux. Dans une teile conception, les resultats des 
developpements precedents, qui concement aussi bien les approches 
constructives que les points critiques, peuvent etre integres. 

II. L'EFFET HORIZONTAL DANS UNE CONCEPTION A MULTI-NIVEAUX 

Les debats sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privees 
sont marques par l' absence de clarte des hypotheses initiales, des notions et 
des figures dogmatiques. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle 
federale contribue sans doute ä cet etat d' imprecision methodologique et 
doctrinale, car eile ne contient pas que des ruptures constructives, mais fait 
egalement montre d'un grand nombre de forrnulations ambigiles. Dans les 

" Sur ce point, infra, II. 2. 
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developpements suivants, la notion d'effet horizontal doit etre conceptualisee 
en tant qu'une categorie dogmatique operante, qui englobe les effets des 
droits fondamentaux dans les rapports entre personnes privees dans un cadre 
dogmatique autonome et qui n'est pas substituee par la dichotomie fonction 
defensive des droits fondamentaux/obligation de protection. A. l'issue de 
cette reflexion, l'exigence apparait de construire une conception ä multi-
niveaux faisant appel ä une serie d' elements. Par suite, le regard sera libre 
aftn de se concentrer sur des questions relatives ä Ja teneur materielle des 
affirmations decoulant des droits fondamentaux en ce qui conceme les 
rapports entre personnes privees ainsi que portant sur Ja structure 
institutionnelle, au sein de laquelle ces affinnations seront concretisees. 
Dans les debats, certaines questions institutionnelles concemant la 
competence de concretiser les droits fondamentaux sont parfois melangees 
avec les problemes de la teneur materielle. 

A. Les bases et les elements constitutifs d'une conception ä multi-
niveaux 

Si l'on entend l'effet horizontal des droits fondamentaux comme une 
categorie dogmatique operante, ce qui etait inscrit dans la decision Lüth de la 
Cour constitutionnelle federale, alors, cette conception est liee ä un grand 
nombre d'affirmations fondamentales. Au depart, le contenu des nonnes 
relatives aux droits fondamentaux doit etre compris comme des decisions de 
valeurs objectives-materielles, qui representent davantage que le simple 
fondement de droits individuels defensifs protegeant contre les ingerences 
etatiques. Ces normes se situent ä un niveau transcendant la distinction entre 
('Etat et la societe (civile) en faveur d'une societe toute entiere. Pour 
l'organisation de la societe toute entiere, les normes de droits fondamentaux 
offrent certaines decisions de valeur fondamentales. Elles incluent par 
consequent des affirmations normatives protegeant les libertes fondamentales 
qui indiquent comment les rapports entre personnes privees doivent etre 
fay0nnes. Dans ce contexte, elles « s'appliquent », ce qui a dejä ete constate, 
ä ce niveau abstrait d'affirmations objectives-materielles dans les rapports 
entre personnes privees. Cette comprehension (que les normes de droits 
fondamentaux s'appliquent ä un niveau abstrait dans les rapports entre 
personnes privees) doit etre reconnue tant dans le cas ou eile est entendue en 
tant qu'une attente de respecter le droit inherente aux normes en vigueur, que 
lorsque l'on l'entend comme une orientation factuelle d'un comportement en 
fonction des affirmations normatives determinees95

. 

" Voir, deja, supra, II. 2. La deduction d' une obligation de prolection de l' Etat suppose egalement 
quc le bicn protege qui peut ltn: deduit du droit fondamcntal soit respecte cn tant que tel aussi dans 
les rapports entre personnes privees. Cependant, il n'en decoule pas d'obligations d'abstention d'agir 
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Ce point de depart de l'analyse exige de concevoir d'une maniere nouvelle 
les rapports entre !es affinnations objectives-materielles et les droits 
subjectifs, ä savoir de les decoupler. Les affinnations objectives-materielles 
relatives aux droits fondamentaux indiquant comment les rapports entre 
personnes privees doivent etre fayonnes obligent le legislateur civil et les 
juridictions civiles de regler ces rapports et les pretentions et les obligations 
reciproques des parties confonnement aux affirmations pertinentes relatives 
aux droits fondamentaux. A l'obligation ainsi fonnulee correspond un droit 
au respect des nonnes portant protection d'interets individuels qui peut etre 
invoque ä l'encontre de !'Etat par !es titulaires des droits fondamentaux. 
Mais ces dispositions ne creent pas de droits et d'obligations sur la base 
desquels une partie privee peut exiger quelque chose d'une autre partie 
privee96. Les droits subjectifs contenus dans les nonnes fondamentales sont 
adresses exclusivement a l'Etat. En revanche, les droits subjectifs dans les 
rapports entre personnes privees ne peuvent etre deduits que du droit civil. 
Cette systematisation eclaire egalement la distinction, qui ne peut etre abordee 
qu'a l'appui d 'un cadre et des points de repere precis, entre effet «immediat» 
et effet « mediat » ou effet « direct » et effet « indirect ». L'obligation de la 
legislation civile et des juridictions civiles et l'effet juridique des nonnes de 
droits fondamentaux correspondant, a savoir que les rapports, les pretentions et 
les obligations respectives des personnes privees doivent etre (aussi) regles 
confonnement aux dispositions pertinentes portant sur les droits 
fondamentaux, constituent une liaison « immediate » ou « directe ». II s'agit 
d' une liaison « directe », independamrnent de la question de savoir si les 
standards de droits fondamentaux obligent le legislateur civil ä creer des lois 
ou si ces standards doivent etre pris en compte lors de l'interpretation et 
l'application de ces lois97. De cette liaison sont deduits les droits des titulaires 
de droits fondamentaux que ces demiers peuvent faire valoir contre !'Etat. En 
se demarquant de ce cadre, les droits fondamentaux ne s'appliquent pas entre 
personnes privees en qualite de revendications, mais seulement en qualite de 
nonnes objectives-materielles ayant une influence, dans la hierarchie des 

concretes pcsant sur les personnes privees, et, par consequent, le legislateur doit concretiser les 
obligations et les droits au niveau du droit prive. Windel (note de bas de page n°65), p. 392, qui 
critique que l'imperatif de protection ne pourrait illre valide que si les personnes privees etaient 
tenues de respecter les droits fondamentaux d'autrui, neglige la difference entre, d' une part, les 
dispositions objectives-materielles portant sur le bien protege, et, d'autre part, les obligations qui en 
resultent et qui ont comme unique destinataire l'Etat. 
96 lci, la dccision Fraporr n'est pas claire, car eile considere que les personnes privees pourraicnt « se 
trouver obligees par les droits fondamentaux » (BVerfDE 128, 226 [248D. 
97 Eu egard ä oette reOexion, la deuxieme phrasc de principe de la dccision lfith (BVerfDE 7, 198 
[198) : « La teneur des droits fondamentaux se deploie dans le droit civil par le biais des dispositions 
de droit prive ») est un raccourci equivoque, qui est souvent mal compris. Voir, par exemple, 
la critique de cette conception dans une f~n mal comprise chez Hager (note de bas de page n°79), 
p. 373 s., 375: Cremer (note de bas de page n°79), p. 443 s. 
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nonnes, sur le contenu des obligations et des pretentions du droit prive. 
Observes de ce niveau et de cette perspective, les droits fondamentaux 
produisent des effets « indirects ». Dans la dogmatique allemande des droits 
fondamentaux, l'« effet indirect » signifie que la personne qui fait valoir une 
pretention de droit civil dispose d'un droit au respect des dispositions 
pertinentes portant sur le droit fondamental en cause face ä l'Etat, dont la 
realisation influence materiellement la pretention adressee ä l'autre personne 
privee, de tel le sorte que les nonnes de droits fondamentaux ont un effet sur les 
rapports entre personnes privees gräce au « medium du droit prive ». Cet effet 
(horizontal) ne doit etre qualifie ni d'effet-reflexe (en tant que reflet inverse 
d'un effetjuridique), ni d'effet factuel (en tant qu'effet purement factuel, dont 
l'origine ne se trouverait pas dans une construction normative), mais doit 
davantage etre compris comme un effet juridique. Cette comprehension 
impose toutefois une reflexion sur la construction tout entiere. 
La liaison directe de la legislation et des juridictions civiles, comme decrit 
precedemment, ne doit pas etre identifiee avec une liaison aux droits 
fondamentaux comme des droits defensifs (contre l'ingerence etatique). 
Cette association etroite estjustement abandonnee au profit d'une conception 
abstraite du contenu des normes relatives aux droits fondamentaux. 
Au contenu objectif-materiel correspond un droit aussi bien abstrait: un droit 
au respect des dispositions objectives-materielles qui est reconnu comme un 
droit subjectif des titulaires de droits fondamentaux. La qualite subjective 
peut etre justifiee d'apres les regles nonnales: une disposition juridique 
objective foumit des droits subjectifs98 dans la mesure ou elle est fonnulee 
afin d'egalement servir les interets individuels99. Sur cette base, on peut 
deduire des droits au respect des dispositions fondamentales protegeant les 
individus qui sont reconnus aux deux parties ä un differend de droit prive de 
maniere egalitaire et sans qu'il existe une asymetrie structurelle. Par ailleurs, 
d'un point de vue conceptuel, il n'y a pas de raison que l'on recherche, de 
maniere comparable ä la fonction defensive et du droit subjectif qui en 
decoule, une ingerence ou une atteinte, qui pourrait declencher le droit 
subjectif au respect des dispositions objectives-materielles en question '00

• Dans 
la hierarchie normative entre les norrnes de droits fondamentaux et le droit 
ordinaire, ce droit subjectif existe par soi-meme, et il est viole si la legislation 
91 Un droit subjectif repose sur une disposition juridique objective representant « le lien juridique de 
la decision normative conccmant la forme et 1 'etendue de la reconnaissance et de la protection d' un 
interet avec la sphere juridique d' un sujet de droit ». Voir : A. Seherzberg, « Grundlagen und 
Typologie des subjektiv-Offentlichen Rechts », Deutsches Ven.-a//ungsb/att 1988, p. 130 (en italique 
dans !'original). Cela est ä l'origine de la faculte dont disposc la personne privee de sc prevaloir des 
regles de devoir-etre (objectives-)matericllcs cnvers les organcs obliges de l'EtaL 
" Voir, sur cette question : Dolderer (note de bas de page n°61), p. 351 s.; Albers (note de bas de 
page n°85), p. 39 S. 
100 Voir supra, U. 1. a sur les rup1ures constructives dans la decision llith. 
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ou les juridictions civiles ne satisfont pas les exigences qui en resultent. 
L' individualisation qui est necessaire pour reconnaitre des droits subjectifs doit 
etre atteinte, en abandonnant la voie de la figure de l' ingerence101

, par une 
interpretation du contenu des normes fondarnentales protegeant l'individu au 
regard des conditions encadrant le conflit pertinent entre personnes privees. 
La forme concrete, dans laquelle Ies droits au respect se cristallisent, peut etre 
adaptee ä la constellation concrete du litige vise. 
En plus de l'element hierarchique, l'« effet horizontal » est caracterise dans 
le cadre de la conception des norrnes fondarnentales de valeur objectives-
materielles et des droits au respect qui y correspondent par la presence, des le 
depart, de deux niveaux de reglements norrnatifs. Par consequent, on a 
besoin d'une conception ä multi-niveaux. Les norrnes de droits 
fondamentaux contiennent les decisions de valeurs objectives-materielles 
aussi bien que les obligations du legislateur de droit civil et des juridictions 
civiles et les pretentions des personnes privees contre !' Etat, tandis que les 
pretentions et les obligations existantes entre des personnes privees qui ne 
sont pas directement liees aux droits fondamentaux sont ancrees dans le droit 
prive. A cause de cet ancrage, la legislation ou les tribunaux s'appuient 
necessairement sur le droit prive en vigueur en tant qu' ordre relativement 
autonome, au sein duquel doivent etre reglees les obligations et les 
pretentions des personnes privees. La relative autonomie du droit prive est un 
element inherent ä cette conception ä muJti-niveaux, mais le degre d' intensite 
de cette autonomie n'est pas predefini. On peut arriver ä des reponses 
differenciees et specifiques au domaine en question. Cela signifie, en meme 
temps, que l'on n'ait pas besoin d'une distinction aiguisee entre le droit prive 
et le droit public ä un niveau infra-constitutionnel 102

. II est possible de 
prendre en consideration les developpements, selon lesquels le droit prive 
peut e§alement posseder la qualite d'une reglementation etatique au sens 
etroit10 

, sans que cette qualite existe en toutes circonstances dans le spectre 
large de domaines et paradigmes de droit prive104, selon lesquels la frontiere 
entre le droit prive et le droit public devient partiellement floue et selon 
lesquels les domaines normatifs peuvent se presenter en tant qu'« ordres se 

101 La notion d' ingercnce cst caractcrisee par le fait qu'eUe est liee d'une maniere inherente avec une 
individualisation : la notion d' ingercnce contient par elle-merne des affirmations qui pennettent de 
~terminer quand l' individu doit disposer ltgitimcment de la facultc d' agir contre une mesure etatique 
devant les tribunaux. Sur ce point : R. Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, Heymanns, 1992, p. 130 s. 
102 Ceci est d'autant plus vrai que le droit administratif tgalement ne represente pas une 
concretisation pure des droits fondamentaux, rnais possede une relative autonomie. 
103 Hellgardt (note de bas de page n°78), p. 277 s., qui distingue, dans le domaine du droit prive, entre 
les fonctions de « reglemcntation » et d'« equilibragc des interets »; voir surtout p. 564 s. 
1°' Hcllgardt (notc de bas de page n°78), p. 282 s. 
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fondant reciproquement » (wechselseitige Auffangordnungen) ios ; enfin, la 
distinction entre le droit prive et le droit public est geree de maniere 
heterogene au sein des Etats membres de l'UE106. Une conception ä multi-
niveaux offre le cadre pour une elaboration adequate des effets des droits 
fondamentaux qui se deploient dans les rapports entre personnes privees. 

B. Les points centraux de la problematique de l'effet horizontal 

a. /e contenu des garanties dans /es rapports entre personnes privees 

Si l'on con~oit les effets des droits fondamentaux dans les rapports entre 
personnes privees dans une conception ä multi-niveaux, le regard se porte 
rapidement sur le probleme dissimule derriere certaines controverses 
dogmatiques : quelles dispositions materielles livrent les normes de droits 
fondamentaux s'agissant des rapports entre personnes privees? Est-il question 
des memes dispositions qui existent dans la relation entre le citoyen et !'Etat? 
Ou bien s'agit-il, des le depart, de developper un autre contenu adapte aux 
rapports entre personnes privees ? En tout cas, ces dispositions materielles 
sont-elles modifiees par suite de la conception ä multi-niveaux, teile qu'elle fut 
decrite ici? Et qu'est-ce que le propre (das Proprium) du droit prive? 

,: /'abandon des meta-reg/es centrees sur /a presence de /'Etat 

Les droits fondamentaux lient, au vu de leur texte normatif, certaines 
thematiques materielles ä la promesse normative de liberte, d'intangibilite, 
de non-violation, de respect et de protection. Ainsi, ces droits representent 
des references materielles tres abstraites et sont, en eux-memes, definis par 
un degre eleve d'imprecision. C'est ce qui constitue le fondement des 
critiques expliquant que les normes fondamentales ne seraient maniables 
dans le droit prive que si elles etaient completees par d'autres figures 
dogmatiques107

. Ce constat ne conceme pas seulement le droit prive, mais se 
rapporte egalement au droit public : la concretisation des droits fondamentaux 
dans la sphere du droit public est traditionnellement associee ä une notion de la 
figure d'« ingerence », qui est marquee par certaines caracteristiques et reduit 
le nombre de possibilites d'interpreter la teneur de la « liberte » protegee108. 

En plus, il y a des meta-regles qui interviennent afin de reduire les problemes 
de la concretisation materielle des garanties de droits fondamentaux : 
l'attribution des libertes en principe illimitees aux citoyens et des competences 

105 Voir en ce sens les contributions dans W. Hoffmann-Riem et E. Schmidt-Aßmann (dir.), 
Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige A uffangordmmgen, Nomos, 1998. 
ul6 Voir egalcmcnt Hcrresthal (note de bas de page n°3), p. 246 ; et les contributions dans 
M. Frccdland et J.-8. Auby (dir.), The Public law / Private law Divide: Une entente asse:: 
cordia/e ?, Hart Publishing, 2006. 
1°' Voir supra, II. 2. 
101 Pour lcs crittrcs de Ja figurc d'ingercnce voir supra, II. 3. avec notc de bas de page n°89. 
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limitees a l'Etat 109
, un principe propre a l'Etat de droit, l' interpretation 

generalement !arge des domaines de protection des droits fondamentaux en 
vue d'une protection des libertes effective ou encore l'interdiction d'agir de 
maniere excessive en tant que figure a l'aide de laquelle il est possible de 
resoudre les collisions entre les dispositions normatives protegeant et des 
dispositions restreignant l'exercice des droits fondamentaux. 
Les meta-regles qui s'inscrivent dans le cadre de la relation Etat/citoyen ne 
sont pas adaptees a la comprehension selon laquelle !es normes de droits 
fondamentaux en tant que decisions de valeur objectives-materielles 
hierarchiquement superieures ont des effets dans les rapports entre personnes 
privees d' une maniere « mediatisee par le droit prive ». Une grande majorite 
des juristes reconnait l'exigence de modifications. Par exemple, l'interdiction 
d'agir de maniere excessive est remplacee par la figure de Ja « mise en 
balance » ou du« principe de la concordance pratique »110

. 

Toutefois, la « mise en balance » substituee a l'interdiction d'agir de maniere 
excessive est une modification assez limitee, probablement insuffisante, qui 
reagit de maniere primaire au constat qu'il s'agit d'une configuration 
impliquant deux personnes privees positionnees sur un pied d'egalite. Au 
surplus, il est question d'une figure conditionnee et riche en consequences. 
Les conditions ne peuvent pas toutes etre facilement remplies, et les 
consequences ne sont pas toutes exemptes de problemes. Dans la premiere 
phase, la mise en balance suppose que les interets qui doivent etre inclus 
ainsi que l'etendue et le poids de leur protection soient determines. Dans des 
constellations plus complexes, surtout au niveau legislatif, il peut etre 
difficile de determiner quels interets de quelles personnes doivent reellement 
etre pris en compte111

. Ceci est d'autant plus vrai qu'il doit exister certaines 
marges d'appreciation, selon lesquelles il incombe au legislateur de definir, 
en usant de son pouvoir politique discretionnaire, dans quelle mesure des 
interets sont dignes d'etre proteges. A l'etape suivante, les interets ainsi 
precises doivent etre rnis en balance, c'est-a-dire etre mis en relation et faire 
l'objet d'un equilibre reciproque. II est moins question d'une mise en balance 
des interets proteges, en tant que tels, que d' une mise en balance des effets. 
La reponse a la question de savoir quels effets doivent etre pris en compte 
parmi la multitude d'effets peu ou prou probables n'est pas aisee. 
Les consequences de la figure de « mise en balance » posent egalement 
certains problemes. Encore et toujours, il y a des objections aux termes 

1°' Sclon cc principc, Ja sphere de libcne de l' individu cst en principc illimitec et lcs missions et 
prerogativcs de l'Etat sont en principc limitecs. 
110 Voir supra, II. 3. 
111 Voir supra, II. 1. d) et Je jugemcnt relatif ä Ja rechcrche des origincs genetiqucs, BVcrffi, 
jugemcnt du 19 avril 2016, 1 BvR 3309/13. Sur cc point, voircn plus BVcrfGE 128, 226 (266). 
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desquelles la mise en balance tendrait ä une optimisation et, par la, ä une 
liaison etendue de la legislation et des juridictions civiles 112

. On pourrait 
repondre ä ces objections en indiquant la dogmatique de la marge 
d'appreciation. Plus fondamentale est la critique, selon laquelle la mise eo 
balance, en tant que meta-regle principale, peut conduire ä ce que le champ 
des interets individuels se trouve elargi ou nouvellement cree, ä ce que des 
interets insusceptibles d'individualisation soient voues ä s'effacer et ä ce que 
les solutions dogmatiques civiles complexes pourraient etre transformees de 
maniere deraisonnable 113

. 

lndependamment des conditions et des consequences problematiques, la mise 
en balance en tant qu'une meta-regle principale dans le domaine des effets 
des droits fondamentaux portant sur les rapports entre personnes privees 
ne pallie pas la difficulte de la concretisation materielle des dispositions 
de droits fondamentaux floues. Bien au contraire, eile renvoie ä l'exigence de 
determiner le contenu de maniere plus precise, et, donc, de materialiser 
la teneur des garanties de droits fondamentaux. 

ii. la materia/isation de la teneur des garanties de droits fondamentaux 

S'il n'est pas possible de se referer aux figures dogmatiques comme la notion 
« classique » d'ingerence et aux meta-regles dogmatiques, sur la base 
desquelles la description materielle des biens ä proteger peut rester 
relativement imprecise, les dispositions de droits fondamentaux doivent etre 
concretisees suivant une interpretation normative materiellement orientee, 
une interpretation focalisee sur le contenu. Les exigences elevees de 
concretisation de la teneur des garanties de droits fondamentaux se 
presentent entre-temps egalement dans la relation Etat/citoyen, car le champ 
traditionnel de la protection des interets individuels fut etendu aux nouveaux 
biens ä proteger et la figure de l'ingerence fut etendue aux « atteintes 
factuelles »114

• En ce qui conceme les effets des droits fondamentaux sur les 
rapports entre personnes privees, l'analyse historique demontre, comme par 
exemple la liberte artisanale agissant contre le systeme des corporations, 

112 Voir s11pra, II. 2. 
113 Voir sur ces objections aussi s11pra, II. 2. 
rn De maniere plus detaillee Albers (note de bas de page n°89), p. 233 s. Voir egalement W. Kahl, 
<< Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewahrleistungsgchalt ». Der Stoa/ 43 (2004), p. 167 s.; 
W. Hoffmann-Riem, « Grundrechtsanwendung unter Rationalitlltsanspruch », Der Stoa/ 43 (2004), 
p. 203 s. La controvcrsc ponant sur la qucstion de savoir si le contenu des droits fondamentaux doit 
etre compris au sens « large » ou « etroit » n'embrasse pas vraiment le probleme, car il s' agit de 
deterrniner quelles sont les conceptions initiales relatives aux droits fondamentaux, ä l'aide 
desquelles on interprete ce contenu, et il n'existe pas une maniere monodimensionnelle pour qualifier 
les resultats differents de larges ou d'etroits. 
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mais egaJement l'histoire de la liberte d'expression et de la presse115, que les 
normes relatives aux droits fondamentaux ne visent aucunement de maniere 
exclusive ä proteger contre les ingerences de l'Etat. Mais il est vrai qu' en 
Allemagne, la reJation entre l'Etat et le citoyen etait au centre de l'attention 
pendant les periodes qui ont vu na1tre Ja dogmatique « classique » des droits 
fondamentaux. Les rapports entre personnes privees ne refont surface et ne 
gagnent en importance qu'avec la decision Lüth. 
La discussion sur le contenu des normes de droits fondamentaux portant sur les 
rapports entre personnes privees souligne souvent le principe fondamental 
d'autonomie privee116

. Suivant ce principe, les titulaires de droits fondamen-
taux peuvent fay0nner de maniere autonome leurs rapports juridiques et les 
consequences juridiques qui en decouJent, par le biais de negociations et 
d'accords. Autrement dit, ils precisent, reaJisent et protegent eux-memes leurs 
interets dans les formes souhaitees117

. L'autonomie privee conceme, d'une 
part, Ja relation entre l'individu et l'Etat, car les rapports juridiques dans 
l'ordre etatique ne sont pas compJetement determines de maniere autonome, 
d'autre part, les rapports entre personnes privees. L'element principaJ de 
l'autonomie fait reference, selon la tradition liberale, aux possibilites dont 
disposent les particuliers ä la difference de l'Etat : ils peuvent, sans avoir 
besoin d'une justification ou sans devoir exposer des buts et des motifs, agir 
conformement ä leurs idees et interets. Les interets ne sont pas forcemenl 
d'ordre egoYste, ils peuvent egalement avoir un aspect altruiste. L'eJement 
distinctif consiste en ce que des decisions et des interactions decentralisees 
donnent lieu ä des formes de structures et d 'organisation societale qui se 
presentent comme etant innovantes et dynamiques. 
Meme si l'autonomie privee est un element pertinent, eile ne peut pas offrir 
une description exhaustive. Entre autres, eile n'englobe ni les dimensions de 
connaissance et d' information comme categories autonomes, ni le caractere 
conditionnel du comportement individuel dans le contexte des interactions, 
d'environnement societaJ ou d'infrastructure, et n' embrasse pas non plus les 
traits specifiques des organisations dans une forme suffisante. Pour ces 
raisons, eile presente egalement des insuffisances concemant certains 
facteurs relatifs aux conditions permettant son existence qui ne peuvent pas 
etre negliges sans consequences. 

m De manierc approfondie D. Grimm, « Die Entwicklung der Grundrechtstheorie in der deutschen 
Staatsrechtslehre des l 9. Jahrhundens », in D. Grimm, Recht und Staa1 der bürgerlichen Gesellschaft, 
Suhrkamp, 1987, p. 310 s.; D. Grimm, « Soziale Voraussetzungen und vcrfassun~rechtliche 
Gcwllhrlcistungen der Mcinungsficiheit », in D. Grimm, op. cit., p. 253 s. 
116 Voir, par exemple, Ruffert (notc de bas de page n°79), p. 287 s. II considere la libcrte 
contractuelle commc la plus importante garantic des pcrsonnes privccs, voir p. 289. 
117 Sur la tencur de l'autonomic privee : BVcrfG, decision du 7 f~cr 1990, l BvR 26184 
(= BVcrfGE 81, 242), point 48. 
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Mais le spectre des dispositions qui decoulent des droits fondamentaux dans 
le domaine des rapports entre personnes privees ne se limite point au 
principe d'autonomie privee. La dimension de connaissance et d'information 
se trouve de plus en plus developpee ces demieres decennies. 
Traditionnellement pris en consideration sous la forme de « l'honneur », 
les interets ä proteger se sont multiplies de la sphere privee en passant par le 
droit de Ja personnalite jusqu'ä la protection des donnees personnelles, la 
reputation d'une entreprise ou la confidentialite et l'integrite des systemes 
techniques d'information 118

. Ce qui est interessant, c'est qu'on s'aper~oit 
facilement que ces biens proteges sont adaptes au moins egalement ou meme 
justement aux rapports entre personnes privees 119

. Dans ces rapports, les 
dispositions materielles protegeant ces interets doivent etre elaborees dans 
une certaine mesure de maniere autonome et, en tout cas, ces dispositions ne 
doivent pas etre moins etendues que dans la relation entre l'individu et l'Etat. 
La liberte d'opinion constitue un autre exemple significatif. Son contenu ne 
se limite pas ä la protection de purs actes d'expression, mais renvoie aux 
possibilites et aux conditions de la reception de ces propos par d'autres 
personnes, aux effets produits par ces actes et - precisement, parce que des 
effets sont pris en compte sans que la protection de la liberte d'opinion inclue 
les effets souhaites par le locuteur - aux interrelations communicatives. 
Si l'on apprehendait ces implications, on arriverait, au terme d'une 
elaboration systematique et rigoureuse, ä des affirmations relatives aux droits 
fondamentaux qui livrent du contenu normatif pour les contextes societaux 
superieurs : « la libre formation de l'opinion individuelle et publique » 120, 

« la diversite des opinions » 121 ou encore « la pluralite des medias » 122 . 

Ces parametres normatifs concement la societe et, en ce sens, justement les 
rapports entre personnes privees. De maniere comparable, la presence des 
entreprises privees sur le marche renvoie aux autres operateurs economiques 
du marche donne et aux marches en tant qu'institution, de sorte que, dans 
certains cas de figure, il serait necessaire d'elaborer les dispositions 
normatives en ce qui conceme les structures et les mecanismes de 
fonctionnement des marches aussi bien que le röte de la protection de la 

111 Sur le dcveloppement de ces biens proteges consulter, par exemple: BVerfDE 27, 344 (351) ; 32, 
373 (379) - sphere privee ; BVerfDE 54, 148 (153 s.) - droit de la personnalite (Eppler); BVcrfGE 
65, 1 (42 s.) - pro1ec1ion des donnees personnelles ( Vol/csztJhlungsurtel/); BVerfDE 120, 274 (302 s.) 
- protection de la confidcntialite et l' integrite des systemes techniques d' information. 
119 Voir B. Sehlink, Die Amtshilfe, Duncker & Humblot, 1982, p. 192 s., qui, s' inspirant de E. 
ForsthofT, «0 Der Persönlichkeitsschutz im Verwaltungsrecht°», in Festschrift fiir den 45. Deutschen 
Juristentag, C. F. MOller, 1964, p. 46 ff., classe la sphere privee en tant que bien ä proteger, qui 
n'existerait pas facc ä !'Etat. 
120 Voir, par exemple, BVerfGE 57, 295 (319 s.); BVerfG,jugement du 15 decembre 1999, 1 BvR 
653/96 (Caroline 1), point 97 = BVcrfDE 101, 361. 
121 Consulter, par exemple, BVerfu, jugement du 25 mars 2014, 1 BvF 1/11 et 4/11 , point 33 s. 
122 Art. 11 de la Charte des droits fondamentaux. 
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liberte individuelle dans ce cadre economique 123 
• La protection de 

l'inviolabilite du secret des telecommunications illustre la maniere dont 
le comportement individuel depend de l'infrastructure. Le bien protege du 
droit a l'inviolabilite du secret des telecommunications, a savoir la liberte et 
l'inviolabilite de Ja communication ayant besoin de certaines techniques et 
services de diffusion 124

, renvoie ä l' infrastructure, sur laquelle le bien 
protege se fonde, ä sa configuration technique et aux relations sociales qui 
s'y rapportent. Le champ des dispositions susceptibles d'etre deduites 
s'etend, ä plus forte raison campte tenu des reseaux de telecommunications 
privatises et des nouveaux foumisseurs de services sur Internet 125

, aux 
rapports entre personnes privees, que ce soit entre Je fournisseur d'acces et 
les utilisateurs, ou bien entre les tele-services et les utilisateurs, et elles 
comportent toujours une dimension infrastructurelle et institutionnelle, qui 
ne peut etre comprise uniquement ä travers le prisme de l' autonomie privee. 
Au regard de ces dispositions relatives aux droits fondamentaux, le constat 
de la Cour constitutionnelle federale, livre dans la decision precitee Fraport, 
selon lequel Ja « liaison indirecte aux droits fondamentaux » des personnes 
privees pourrait, en fonction de Ja teneur de la garantie et de la configuration 
factuelle, etre comparable ou equivalente ä la liaison de !'Etat, est egalement 
vrai pour )es espaces d'lnternet126

. 

Des analyses plus detaillees dans les domaines nonnatifs differents, qui 
representent encore, saus de multiples aspects, un terrain de recherche qui 
n'est pas suffisamment exploite, peuvent demontrer dans quelle mesure 
quelles dispositions de droits fondamentaux sont pertinentes dans Je cadre 
des rapports entre personnes privees et dans quelle mesure des paralleles ou 
des differences existent en comparant la relation entre !' Etat et le citoyen 
avec celle entre citoyens. De taute favon, dans des domaines diversifies, cette 
dichotomie (l'Etat/le citoyen par opposition au citoyen/citoyen) se 
transforrne en une image differenciee. La pertinence des dispositions portant 

'" Voir sur ce poinl BVerfG, decision du 26 juin 2002, 1 BvR 558/91 et 1428/91, point 41 s. = 
BVerffiE 105, 252 (Glykol); M. Albers, « Staatliche Verbraucherinformation: Gewinn rur 
Konsumcmscheidungen oder Gangelei? >>, in K. Jantke, F. Lotterrnoser, J. Reinhardt, D. Rothe el J. 
Stover (dir.), Nachhaltiger Konsum: Institutionen, Instrumente, lnitiat1"en, Nomos, 2016, p. 180 s., 183. 
'" Entendre cene protection comme un « droit prive ä la distance » sous la forme d'une garantie du 
secrct (BVerfGE 115, 166, 182) n'est pas une demarche satisfaisante car cctte notion neglige la 
dimension communicative qui forme une partie essentielle de la protection de l'inviolabilite du secret 
des telecommunications. 
'" Internet conduit, sous de nombreux aspects, ä des problemes difficilcs ä resoudre, entre autrcs, en 
cc qui conccmc la possibilite de dilferencier les garantics de la libcrte de la presse et de la 
radiodiffusion. d' unc part, de la garantie de la non-violation du secret des telecommunications, 
d'autrc part. Lcs concretisations du contenu des normcs de droits fondamentaux se trouvent 
confiontees ä de nouvelles exigences. Voir sur ce point M. Albers, « Grundrechtsschutz der 
Privatheit », Deutsches Verwaltung,sblatt (DVBI.) 2010, p. 1061. 
126 Voir sup,-a, II. 1. d) et lcjugcment Frapon, BVerfGE 128, 226. 
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sur les droits fondamentaux pour les rapports entre personnes privees ne se 
positionne pas en contradiction avec la construction d'un « effet indirect », 
mais appartient ä ces conditions essentielles. Comme dejä explique, le niveau 
objectif-materiel des dispositions comportant des decisions de valeur et le 
niveau des pretentions et des obligations doivent etre distingues: s'agissant 
du premier, les norrnes fondamentales s'appliquent egalement aux rapports 
entre personnes privees, tandis que leurs pretentions et obligations decoulent 
uniquement du droit prive. 127 

Eu egard ä l'autonomie relative du droit prive inherente ä cette construction, 
du point de vue des droits fondamentaux, il est important de savoir ce qui 
constitue le trait caracteristique (« le propre ») du droit prive. Tres souvent, la 
reponse des specialistes de droit prive est I'« autonomie privee ». Cette 
reponse est liee ä l' idee qu'il s'agit de garantir des decisions decentralisees et 
l'ouverture relative de la societe qui y correspond, de sorte que l'on ne 
s'attende pas ä des descriptions completement achevees. Cependant, la 
reference ä l'autonomie privee se revele insuffisante128. lci, des developpe-
ments plus precis seraient un terrain de recherche fructueux. 

b. /a resetve de loi en tant qu'attnbution des competences 
de concretisation 
Si l'on place l'effet horizontal des droits fondamentaux dans le cadre d'un 
systeme ä multi-niveaux, l'element de la reserve des normes fondamentales 
gagne en importance. Puisque l'effet horizontal est mediatise par !'ordre 
juridique, la reserve n'est pas subordonnee, comme dans le cas de l'ingerence 
traditionnelle, au domaine de protection, mais represente un element ä part 
egale de Ja norme relative aux droits fondamentaux. L'Etat n'apparait pas 
uniquement des qu'il restreint un droit en principe libre de presence etatique et 
largement interprete. II doit toujours etre pris en compte en tant qu'instance qui 
equilibre et regule les rapports entre personnes privees. La reserve est fay0nnee 
de differentes manieres dans le texte de la Loi fondamentale allemande129, et ä 
la conception abstraite des normes fondamentales correspond une 
comprehension fonctionnelle concevant Ia reserve en tant qu'attribution des 
competences normatives de regulation et de concretisation130

• 

127 Voir supra, II. 2. 
,u Sur ce point, de maniere peninente : Hellgardt (note de bas de page n°78), p. 523 s. 
129 W. Krebs, Vorbehalt des Gesetus und Grundrechte. Vergleich des traditionellen Emgri.ffsw,rbehabs 
mit den Grundred,tsbestimmungen des Grundgesetzes, Dunckcr & HumblOt, 1975, p. 70 s. 
IJO Consulter sur ce point Albers (note de bas de page n°85), p. 53, 482 s. Voir aussi K.-H. Ladeur et 
T. Gostomzyk, « Der Gesetzesvorbehalt im Gewährleistungsstaat», Die Vemaltung (DV) 36 (2003), 
p. 160 s., pour la necessite de developper la notion de reservc de la loi. 
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Au vu du röte central de la loi, une primaute est attribuee au legislateur. 
Puisque l'on se trouve ä un niveau d'abstraction plus eleve que celui de la 
fonction defensive, cette primaute ne fait pas reference ä une judiciarisation 
par voie de dispositions legislatives suffisamment precises. La primaute du 
legislateur l'oblige plutöt ä regler des questions «substantielles», et ce que 
cela signifie et jusqu'ou cette obligation s'etend dependent des domaines 
normatifs et des exigences normatives qui en resultent. Le contenu, les 
formes et l'etendue des regles de droit prive doivent prendre en consideration 
de maniere adequate le röte des personnes privees dans ces differents 
domaines normatifs. Entre autres, la primaute du legislateur est compatible 
tant avec la production des normes par des personnes privees, teile qu'elle est 
garantie par le principe d'autonomie privee, qu'avec les competences de 
concretisation des juridictions civiles et le droit jurisprudentiel 131

• 

Dans une teile conception, la loi englobe necessairement un spectre !arge de 
dispositions de reglementation ou d'equilibrage des conflits en passant par des 
regles-cadres jusqu'aux configurations procedurales ou contextuelles132

. Dans 
la conception ä multi-niveaux, il est clair que les obligations, pesant sur le 
legislateur en vertu des dispositions et reserves decoulant des droits 
fondamentaux, donnent lieu ä la prise en compte et ä la garantie des espaces de 
libertes des personnes privees par le biais des regles-cadres et des regles 
contextuelles. Mais le legislateur peut etre egalement oblige de prevoir des 
pretentions et des obligations du droit civil appropriees, qui, dans le cadre d'un 
rapport entre personnes privees, creent des effets juridiques contraignants entre 
ces personnes privees qui ne sont pas liees par les droits fondamentaux. Les 
normes de droits fondamentaux apportent-elles, au-delä de ces obligations 
objectives du legislateur, un droit subjectif que les personnes privees 
pourraient faire valoir ä l'encontre du legislateur? La reponse, comme 
explique de maniere convaincante dans la decision relative ä la procedure en 
recherche des origines genetiques 133

, depend de la question de savoir dans 
quelle mesure on peut constater une densification des dispositions objectives 
de droits fondamentaux portant une protection des interets individuels jusqu'ä 
une solution concrete. 
A. cause de la diversite des formes et des fonctions des lois et face ä la 
complexite des domaines normatifs, l'intluence des dispositions de droits 
fondamentaux sur les normes de droit prive ne doit pas etre entendue dans le 

111 Voir aussi Hellgardt (note de bas de page n°78), p. 673 s.: Les tribunaux ont, dans le cadre de la 
loi et dans unc certaine mesure methodique et acceptable, un röle independanL 
m Consulter pour le röle diversifie de la loi dans l'ordre juridique moderne W. Hoffmann-Riem, 
« Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch. Zur Qualitlltsgewahrleistung durch Normen », Archiv 
des öffentlichen Rechts (AöR) 130 (2005), p. 10 s. 
m Voir supra, II. L d) et le jugement relatif ä la recherche des origines genetiqucs, BVcrfG, 
jugement du 19 avril 2016, 1 BvR 3309/ 13. 
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sens d'une structure pyramidale. La figure de 1' « effet de rayonnement », qui 
trouve son origine dans le developpement de l'effet horizontal dans la 
decision Lüth134

, communique dans ce contexte une image trompeuse. Les 
standards de droits fondamentaux peuvent suivre les conceptions legislatives 
aux niveaux differents de concretisation. C'est-ä-dire qu'ils prevoient des 
normes pour les solutions legislatives ä un niveau inferieur en respectant la 
conception legislative choisie au niveau superieur135. Sous ces conditions, les 
droits fondamentaux ne rayonnent pas de maniere large et diffuse sur le droit 
prive. Leurs dispositions peuvent etre precisees ä des endroits appropries. 
C'est ce qui rend possible tant l'elaboration des limitations de l'influence des 
droits fondamentaux que les marges d'appreciation dans le cadre des 
competences de concretisation respectives. Des marges d'appreciation 
resultent de maniere inherente de la notion de « reserve » des normes 
fondamentales, en tant qu'attribution des competences normatives et de 
concretisation. Tant le legislateur que les juridictions peuvent en disposer, 
mais, dans ces deux cas, les justifications et l'etendue des marges 
d'appreciation ne sont pas les memes. Le contröle de constitutionnalite doit 
egalement etre adapte aux differentes marges d'appreciation, et ce constat 
n'est pas toujours clairement enonce. La qualite et la mise en reuvre du 
contröle opere par la Cour constitutionnelle federale pourraient profiter d'une 
elaboration innovatrice de la dogmatique des droits fondamentaux 
concernant les rapports entre personnes privees. 

CONCLUSION 

Avec l'europeanisation, mais egalement avec la transformation de la societe 
conditionnee par la presence d' lntemet, les questions materielles et 
dogmatiques des effets des droits fondamentaux sur les rapports entre 
personnes privees deviennent pertinentes ä nouveau. Les analyses de cette 
contribution ont demontre que, dans la dogmatique allemande des droits 
fondamentaux, il n'existe point un concept clair et suffisamment fiable de 
1' « effet horizontal ». Au contraire, il n'y a que des constructions 
heterogenes, meme dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle 
federale ainsi que dans la litterature juridique. Les conceptions originales se 
distinguent par la figure de I'« effet indirect » comprise comme faisant partie 
d'un modele dogmatique general. Dans les conceptions (ä leur tour 
heterogenes) defendues dans la litterature recente, l' effet horizontal est 
abandonne en tant que categorie dogmatique autonome et remplace par la 
fonction defensive des droits fondamentaux et/ou l'obligation de protection 

IM Voir supra II. I. a). 
m Albcrs (note de bas de page n°85), p. 66 s., 483. 
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pesant sur l'Etat. En me demarquant de cette tendance, il me parait plus 
raisonnable de maintenir l'effet horizontal en tant que figure dogmatique. 
Mais il est alors necessaire de l'inscrire dans le cadre d'une conception plus 
complexe, une conception ä multi-niveaux. au sein de laquelle le niveau des 
dispositions relatives aux droits fondamentaux et le niveau des obligations et 
des droits sont differents. Cette approche se revele appropriee et susceptible 
de faire l'objet de developpements approfondis. Elle dirige le regard sur des 
desiderata centraux de la recherche. 

216 




