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Sicherung der H andlungsfähigkeit des dem okratischen  

Verfassungsstaates in K risenzeiten-  

Perspektiven aus Frankreich

Was können wir aus einem Vergleich des Krisenrechts lernen? Zu dieser Frage 
kann eine Perspektive aus Frankreich bereichernd sein. Beim Thema Krise ist in 
der Tat der Rechtsvergleich Deutschland/Frankreich für beide Seiten erhellend. 
Schon das Verständnis der Ausnahme variiert, wenn man über die nationalen 
Grenzen hinausgeht. Dass Carl Schmitt in Frankreich immer wieder zitiert wird, 
wird kaum überraschen.1

Es ist jedoch nicht die Theorie, sondern es sind die institutionellen Strukturen 
des französischen Verfassungsstaats, die hier hinterfragt werden sollen. Was kön­
nen wir aus der Terrorismusbekämpfung und aus der Bewältigung der Covid-19- 
Pandemie lernen, um nur diese beiden jüngsten Problemfelder zu nennen? In die­
ser Hinsicht lautet eine weitverbreitete These, dass die Pandemie keine neuen De­
fizite schuf, sondern die Defizite der französischen V. Republik deutlicher werden 
ließ.* 1 2 Bereits 1929 lehrte Maurice Hauriou, der berühmte Rechtsprofessor aus 
Toulouse, dass Krisen wie ein „Vergrößerungsglas wirken, das die wahre Natur 
der gewöhnlichen politischen Regierung enthüllt".3

Um dies zu illustrieren soll zunächst kurz an einige Grundlagen des französi­
schen Systems erinnert werden (I). Dann ist es interessant zu überlegen, inwieweit 
sie durch die Krise der Pandemie offengelegt wurden (II). In einem dritten und 
letzten Punkt werden einige Kehrseiten dieses Systems hervor gehoben, und zwar 
in Bezug auf die Rolle der Justiz (III).

* Aurore Gaillet, Professorin an der Universität Toulouse 1 Capitole, Institut für Europäisches, Ver­

gleichendes und Internationales Recht (IRDEIC); M itglied des Institut Universitaire de France (IUF).
1 Für das heutige Denken der Ausnahme ist das Buch von  Frangois Saint-Bonnet ein Klassiker ge­

worden: E Saint-Bonnet, Uetat d’exception, 2001, PUF, Leviathan.

2 So z.B . A. Jacquem et-G auche , www.rechtim kontext.de/veranstaltungen/veranstaltung/recht-und- 

politik-in-der-covidl9-krise-w oran-krankt-die-franzoesische-dem okratie/ (zuletzt abgerufen am 15.2. 
2022).

3 M. H auriou , Precis de droit constitutionnel, 2. Aufl. 1929, S. 385 (les crises jouent com m e «un verre 

grossissant, revelant la nature veritable du gouvernement politique ordinaire»).

http://www.rechtimkontext.de/veranstaltungen/veranstaltung/recht-und-politik-in-der-covidl9-krise-woran-krankt-die-franzoesische-demokratie/
http://www.rechtimkontext.de/veranstaltungen/veranstaltung/recht-und-politik-in-der-covidl9-krise-woran-krankt-die-franzoesische-demokratie/
Guest
Rectangle



8 4 Aurore Gaillet

I. Ausgangspunkt -  Der französische Verfassungsstaat

Viele Eigenheiten des französischen Verfassungsstaats wären interessant zu er­
läutern. So zum Beispiel der französische Zentralismus, dessen Bedeutung immer 
noch sehr groß ist, trotz zahlreicher Diskussionen um die Entwicklungen der Be­
ziehungen der Regionalgewalten zur Zentralmacht:4 „Was kann der Staat, [wenn er 
sich] auf dem Prüfstand des Coronavirus [befindet] ?“, fragt sich Jacques Cheval- 
lier.5 Auch die Frage der verschiedenen Rechtskulturen könnte diskutiert werden: 
Oft wird nämlich behauptet, dass die „Franzosen daran gewöhnt [sind], dass der 
Staat in ihre Freiheit eingreifen kann [...]“ und dass die damit verbundenen juris­
tischen Fragen eher selten in den Medien und innerhalb der Bevölkerung debat­
tiert werden.6 In Zeiten der „Normalisierung" der Eingriffe in die Freiheitsrechte 
wird dieses Verhalten umso problematischer.

Im Mittelpunkt dieses Referats sollen aber zwei andere Eigenheiten des franzö­
sischen Systems hervorgehoben werden: zum einen das Verhältnis zwischen dem 
französischen Verfassungssystem und der Handlungsfähigkeit des Staates (1.1.), 
zum anderen die Frage des französischen Krisenrechts (II.2).

1. Französisches Verfassungssystem und Handlungsfähigkeit

Was die Grundlagen des Verfassungssystems betrifft,7 unterscheidet sich be­
kanntlich die französische Verfassung vom 4. Oktober 1958 deutlich vom deut­
schen Grundgesetz. Dabei ist vor allem an ihr erstes Grundziel zu erinnern, das 
darin bestand, die Systeme der III. und IV. Republiken zu überwinden -  und mit

4 Siehe hier den Bericht der U ntersuchungskom m ission des Senats, der das Departement als die rich­
tige territoriale Ebene für ein flexibleres und dezentralisiertes Krisenmanagement benannte: „Rapport de 

la Commission d’enquete du Senat Sante publique: pour un nouveau depart -  Lemons de l’epidemie de 

C ovid-19“, 08.12.2020.
5 J. Chevallier; L’Etat ä l ’e p r e u v e  d u  C o r o n a v ir u s ,  P o u v o i r s ,  2020/177, S. 109-120.
6 O. Beaud , Es gibt eine Vernachlässigung des Rechts in Frankreich, VerfBlog, 2015.6.06, www.ver-

fassungsblog.de/es-gibt-eine-vernachlaessigung-des-rechts-in-frankreich/ (zuletzt abgerufen am 15.02. 
2022). S. schon, B.J.D . Bredin  (1929-2021), Regard sur de vieilles maladies fran§aises, Le M onde, 
04.06.1999. In dem Kontext des Ausnahmezustands: A. V idal-N aquet, Le droit apparait com m e Pun des 

grands perdants de la crise engendree par le Covid-19, Le M onde, 25.12.2020. S. auch: F. Sureau, Sans la 

liberte, Tract Gallimard, 2019/8, S. 37. /

7 O.Jouanjariy Das französische Verfassungssystem, in: A . v. Bogdandy/P. Cruz Villalön/P.M . H uber  

(Hrsg.), Ius Publicum  Europaeum, Bd. 1, H eidelberg,'2007, S. 87-150; ders., Zwei Verfassungen. Das 

Grundgesetz und die Verfassung der V. Republik, Dokum ente, Zeitschrift für den deutsch-französischen  

D ialog, 6/2008, S. 21—22; C .D . Classen , Verfassungsrecht der V. Republik, in: H.-J. Sonnenberger/ 
C .D . Classen (Hrsg.), Einführung in das französische Recht, 4. Auflage, Frankfurt/M., S. 39-87; 

N . M arsch/M . Wendel/Y. Vilain (Hrsg.), Französisches und Deutsches Verfassungsrecht. Ein Rechtsver­
gleich, 2015 (aktualisierte Fassung, auf Französisch: A . Gaillet/T. H ochm ann/N . M arsch/M. W endel/ 

Y. Vilain (Hrsg.), D roits constitutionnels frangais et allemand, Paris, L.G.D.J, 2019).
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ihnen die schwache Exekutive. Anders gesagt: Die von General Charles de Gaulle 
entworfene Verfassungsordnung der V. Republik verfolgte als Hauptziel die Stär­
kung der Exekutive und der Gewährleistung ihrer Handlungsfähigkeit auch in 
Krisensituationen: „Es war unvermeidlich, dass die Lähmung des Staates zu einer 
schweren nationalen Krise führen würde und dass die Republik unmittelbar vom 
Zusammenbruch bedroht wäre. [...] Das Wichtigste für die Behörden ist jetzt ihre 
Effizienz und Kontinuität“, wie de Gaulle auf dem Platz der Republik am 4. Sep­
tember 1958 erklärte.

Im Zusammenhang mit dem Thema ist dabei auf Folgendes hinzuweisen: Ver­
schiedene Reformen führten bewusst zur Verstärkung der präsidialen Züge des 
Regimes. Seit den Reformen der Jahre 2000 und 200.18 wird von einer Hyperpräsi­
dentschaft gesprochen. Paradoxerweise bedeutet dies jedoch heutzutage nicht eine 
höhere Handlungsfähigkeit; vielmehr wachsen die Zweifel, dass die Regelungen 
noch ihren ursprünglichen Zweck der Effizienzsteigerung erfüllen können. Die 
Krisenzeit -  und ihre Instrumentalisierung während der Präsidentschaftskampa­
gne 2022 -  gibt gute Beispiele dafür.
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2. Französisches Verfassungssystem und Krisenrecht

Ein anderes Merkmal des französischen Systems besteht in der Gestaltung der 
verschiedenen Notstandsstufen des Krisenrechts.9 Zwei Stufen sind in der Ver­
fassung vorgesehen (der klassische Belagerungszustand (Art. 36 frzVerf); die 
präsidiale Notbefugnis (Art. 16 frzVerf). Daneben gründet sich der sogenannte 
Dringlichkeitszustand beziehungsweise Sicherheitsnotstand (etat d’urgence [se- 
curitaire]) auf das Notstandsgesetz vom 3. April 1955, das während des Algeri­
enkriegs verabschiedet wurde. Diese unterschiedlichen Regelungen wurden seit 
längerem als unangemessen beurteilt.10 Die Kritiken beziehen sich insbesondere

8 Verfassungsänderung Nr. 2000-964 vom  05.10.2000: Beschränkung der A m tszeit des Staatspräsi­
denten auf fünf Jahre -  jedoch ohne seine weitreichenden Funktionen zu beschneiden.Verfassungs- 

durchführendes Gesetz (Loi organique) Nr. 2001-100 vom  05.02.2001: D er Wahlkalender wurde seit 

dieser Verfassungsreform so gestaltet, dass die Präsidentschaftswahl vor der Parlamentswahl stattfindet. 
Letztere haben 2002,2007, 2012 und 2017 stets dem frisch gewählten Präsidenten eine parlamentarische 

Mehrheit in der Nationalversam mlung gesichert. D iese Am tszeitverkürzung in Kom bination m it der 

Wahlreihenfolge hat die Machtbalance innerhalb der Exekutive noch stärker als zuvor in Richtung des 

Präsidenten verlagert.
9 Für eine detaillierte und zusammenfassende Studie dieser verschiedenen Systeme, s. den französi­

schen Bericht von A. V idal-N aqu et, L’etat d’exception, nouveau regime de droit com m un des droits et 
libertes? D u  terrorisme ä l’urgence sanitaire, X X X V P  Table ronde internationale de justice constitution- 

nelle aixoise sur le sujet, AIJC, 2020, S. 381-413.
10 Siehe z.B . den Vedel-Bericht, Vorschläge für eine Verfassungsrevision, der dem Präsidenten der R e­

publik am 1. Februar 1993 vorgelegt wurde, und den Balladur-Bericht, Eine demokratischere Fünfte Re­
publik, 29.10.2007. D er Conseil d’Etat (obenzitierter Bericht [Fn. 21]) schlägt nun vor, „in die Verfas­
sung Verfahrensregeln aufzunehmen, die den Rahmen für die A nwendung des Ausnahm ezustands in 

Bezug auf seine Auslösung, seine Verlängerung und seine Überprüfung seiner Verfassungsmäßigkeit 

festlegen” (Vorschlag Nr. 11).
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86 Aurore Gaillet

auf die Gefährlichkeit des Art. 16, der zu viel Macht in den Händen des Präsi­
denten konzentriert, auf die Überholtheit des Belagerungszustands sowie auf die 
intensive Anwendung des Sicherheitsnotstands, namentlich im Zusammenhang 
mit den Vorstadtunruhen im Jahr 2005 und nach den Terroranschlägen des Jahres 
2015.

Mit der Schaffung eines neuen sanitären Notstandsregimes im Rahmen der Pan­
demie stellt sich zudem die Frage nach der Kohärenz all dieser Regelungen.

II. H erauskristallisierung der Schwächen und D efizite  

des französischen Verfassungssystem s 

durch die (Krise der) Pandemie?

1. Krisenrecht 

a) Ein neues Regime

Was das Krisenrecht betrifft, kann die französische Entwicklung der deutschen 
Lage gegenübergestellt werden. Im Gegensatz zu Deutschland wurde keine der 
existierenden Regeln benutzt. Stattdessen wurde der zuerst von der Exekutive aus­
gerufene „sanitäre Notstand"11 durch ein im Parlament verabschiedetes Gesetz in 
Kraft gesetzt. So schuf das Gesetz vom 23. März 202011 12 ein neues „sanitäres" Not­
standsregime13 nach dem „Modell" des „Sicherheits-Notstandsregimes" von 1955.14 
Die Frage, ob es „sinnvoll" war, ein „neues Ausnahmezustandsregime zu schaf­
fen"15, leitet über zu der Frage, ob nicht die bestehenden Instrumente der Verfas­
sung ungenügend sind, wenn diese nur auf dem Papier existieren, aber nicht akti­
viert werden und stattdessen neue einfachgesetzliche Befugnisse herangezogen

11 Decret n°2020-260 du 16 mars 2020 portant reglementation des deplacements dans le cadre de la 

lutte contre la propagation du virus Covid-19. D iese Verordnung beruht auf der Rechtsprechung La- 
bonne https://www-labase-lextenso-fr.gorgone.univ-toulouse.fr/revue-du-droit-public/RDP2021-hors- 

serie-011?em =xavier% 20dupr% C3% A9% 20de% 20boulois-ftn5 (CE, 8.8.1919, Lebon, S. 737), derzu- 

folge es dem  Premierminister zukom m t, „außerhalb jeder gesetzlichen Delegation" polizeiliche Maß­
nahmen zu erlassen, die auf das gesamte Staatsgebiet anwendbar sind. S. hierzu: X. D upre de Boulois (Re­
organiser l’exercice des libertes en regime d’exception, RDP, n° hors-serie, 10.2021, S. 199).

12 G esetz Nr. 2020-290  vom  23.3.2020, Loi d’urgence pour faire face ä l’epidemie de Covid-19.
13 V. C ham peil-D esplats, Q u ’est-ce que Petat d’urgence sanitaire? D ’un etat d’urgence ä l’autre, ou  

Pintegration des regimes d’exception dans les fitats de droit contemporains, Revue frangaise d’administ- 

ration publique, 176/4, 2020, S. 875-888.
14 S. hierzu, auch im Vergleich zu den tradierten Krisenbewältigungsinstrumenten, A. G aillet/  

M. G erhold , Etat d’urgence sanitaire. Wie Frankreich den Coronavirus bekämpft, Verfassungsblog, 

27.03.2020.
15 O. Beaud , C. Guerin-B  argues, L’etat d’urgence sanitaire: etait-il judicieux de creer un nouveau re­

gime d’exception?, 2020, S. 891 ff.; P. Cassia, L’etat d’urgence sanitaire: remede, placebo ou venin juri- 
dique?, Mediapart, B log 24.03.2020.

https://www-labase-lextenso-fr.gorgone.univ-toulouse.fr/revue-du-droit-public/RDP2021-hors-serie-011?em=xavier%20dupr%C3%A9%20de%20boulois-ftn5
https://www-labase-lextenso-fr.gorgone.univ-toulouse.fr/revue-du-droit-public/RDP2021-hors-serie-011?em=xavier%20dupr%C3%A9%20de%20boulois-ftn5
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werden.16 Für den Conseil constitutionnel ist ein solches Vorgehen jedoch unprob­
lematisch, denn die „Verfassung schließt nicht aus, dass der Gesetzgeber eine Re­
gelung für den Gesundheitsnotstand vorsehen kann"17.

b) Dauerkrise -  schwieriger Ausgang

Das französische Beispiel ist im Hinblick auf ein weiteres klassisches Problem 
erhellend: Nicht das Verhängen des Ausnahmezustandes, sondern der Ausstieg 
daraus ist die große Schwierigkeit. In Frankreich ist nämlich die Frage bereits 
nach den Anschlägen vom November 2015 gestellt worden: Zwischen 2015 und 
2017 wurde der Notstand insgesamt sechsmal verlängert, was beispiellos ist. 
Darüber hinaus wird die Idee der Normalisierung dadurch verstärkt, dass viele 
neue Maßnahmen des Gefahrenabwehrrechts direkt vom Notstandsrecht inspi­
riert sind.

Typische Beispiele hierfür sind das Antiterrorgesetz vom 30. Oktober 2017 zur 
Stärkung der inneren Sicherheit und zur Bekämpfung des Terrorismus18 und das 
Gesetz vom 30. Juli 2021 über die präventive Bekämpfung terroristischer Hand­
lungen und über die Nachrichtendienste.

Die Vermengung von Normallage/Normalrechtsordnung (insbesondere im Be­
reich des Strafverfahrens- und Polizeirechts) und Krisenzustand wird zu Recht als 
eine Banalisierung19 kritisiert. Auch wird das bereits erwähnte Risiko erhöht, dass 
ein Gewöhnungseffekt im Hinblick auf diese Freiheitsbeschränkungen eintritt. 
Nicht erst die Gesundheitskrise hat in Frankreich die Diskussionen über jene Fra­
gen hervorgerufen. Die Diskussion findet jedoch neue Anknüpfungspunkte seit 
2020. Seit März 2020 wurde nämlich der sanitäre Notstand mehrmals verlängert 
(Gesetze vom 23. März 2020, vom 14. November 2020, vom 15. Februar 2021). Da­
zwischen und danach wurden Gesetze für ein sogenanntes Auslaufen der Krise 
verabschiedet (Gesetze vom 9. Juli 2020, 31. Mai 2021, 10. November 2021), die 
aber entgegen ihrer Bauch bestimmte restriktive Maßnahmen enthalten. Das Ge­
setz vom 22. Januar 2022 zur Stärkung der Instrumente zur Bewältigung von Ge­
sundheitskrisen, das insbesondere den Pass-sanitaire in das französische Recht ein-

Sicherung der Handlungsfähigkeit des Verfassungsstaates in Krisenzeiten -  Frankreich 8 7

16 M. de Boisdeffre, M. Grosset, F. Seners, Circonscrire l’etat d’urgence ä des crises majeures, AJDA, 
Nr. 33/2021, S. 1884. S. auch. R Blacher, L’etat d’urgence: hors ou dans la Constitution?, RDP, n° hors- 

serie, 10.2021, S. 103.
17 Cons, const., 11.5.2020, Nr. 2020-800  D C , Loi prorogeant l’etat d’urgence sanitaire et completant 

ses dispositions, § 17. S. schon, z . B . : Cons, const., 19.02.2016, Nr. 2016-536 Q PC .

18 G esetz Nr. 2017-1510 vom  30.10.2017, Loi renfor§ant la securite interieure et la lutte contre le ter- 

rorisme. (S. insb.: Hausdurchsuchungen, Einschränkungen der Bewegungsfreiheit usw.).

19 O. Beaud , C. Guerin-B argues, L’etat d’urgence -  U n e etude constitutionnelle, historique et cri­
tique, 2018, S. 167. Zu diesem wichtigen Buch: T. Barczak, D er Staat, 58/2019, S. 662 ff. S. auch: 
R Cassia , Contre l’etat d’urgence, D alloz, Paris 2016; J.-L. H alperin , D. Salas, La banalisation dange- 

reuse de l’etat d’urgence, Etudes, 2016/3; S. H ennette-V auchez , E. M illard , L’etat d ’urgence -  de l’excep- 

tion ä la banalisation, Presses universitaires de Paris Nanterre, 2017.
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führt, ist bereits der zwölfte Text im Zusammenhang mit der Bewältigung einer 
Gesundheitskrise.

Angesichts der Vielzahl der betroffenen Bereiche und der Länge des Zeitraums, 
ist es immer weniger angezeigt, von einem „Ausnahme-Zustand" zu sprechen: 
Ausnahme wird Normalität.20 Das ändert auch die Grundlagen der Diskussionen 
und Überlegungen. Schon Anfang 2021 hatte der französische Staatsrat (Conseil 
d’Etat) beschlossen, seine jährliche Studie diesem Thema zu widmen. Der Bericht, 
der am 29. September 2021 veröffentlicht wurde, trägt den Titel: „Ausnahmezu­
stände: Demokratie unter Zwang"21. Dieser 225-seitigen Studie folgt gerade eine 
Reihe an Konferenzen, die mit der Frage des damaligen Vizepräsidenten des fran­
zösischen Staatsrates Bruno 'Lassene beendet wurde: „Ausnahmezustand, wie 
kommen wir aus ihm heraus?"22. Der Bericht enthält einige interessante Vor­
schläge zu dem Thema.

2. Institutionen: Machtbalance in Frankreich und schwache
Handlungsfähigkeit?

Wie wir spätestens seit Hobbes wissen, beruht die Organisation des Lebens in 
der Gesellschaft weitgehend auf dem Bedürfnis nach Sicherheit und Frieden.23 
Und wir wissen, dass Krisen in Frankreich, wie auch anderswo, mit einer Macht­
konzentration einhergehen: Die Krise ist die Stunde der Exekutive; schnelles Re­
gieren und Effizienz legitimieren neue „Machtverschiebungen".24 Diese allgemei­
nen Feststellungen gelten sowohl in Deutschland als auch in Frankreich. Jedoch 
sind nicht alle Systeme gleich -  überall spielen die jeweiligen gewaltenteiligen Ba­
lancen und die jeweiligen politischen Kulturen eine große Rolle. Es erstaunt folg­
lich nicht, dass das präsidiale französische System spezifische Folgen mit sich 
bringt.

20S. H ennette-V auchez , La Dem ocratic en etat d’urgence. Quand ^exception devient permanente, 
Paris, Seuil, 2022.

21 C onseil d’Etat, Etude annuelle 2021, Les etats d’urgence: la democratic sous contraintes, Paris, La 

Docum entation frangaise, 2021. www.conseil-etat.fr/ressources/etudes-publications/rapports-etudes/ 
etudes-annuelles/les-etats-d-urgence-la-dem ocratie-sous-contraintes (zuletzt abgerufen am 15.02.2022). 
S. auch die „Tribüne”, die von der Vorsitzenden der „section du rapport et des etudes” veröffentlicht 

wurde: M. de Boisdeffre, D u  bon usage des etats d’urgence, AJDA, Nr. 32/2021, S. 1817. Sie w eist darauf 
hin, dass „die Studie einen dreifachen Zw eck verfolgt: das Wesen des Ausnahmezustands zu ermitteln, 
die Legitimität und Relevanz seiner A nwendung zu hinterfragen und Empfehlungen für Verbesserung 

des Rechts und des öffentlichen H andelns im Krisenfall vorzuschlagen“. S. auch: M. de Boisdeffre, 

M. Grosset, E Seners, Circonscrire l’etat d ’urgence ä des crises majeures (Fn. 16).
22 www.conseil-etat.fr/actualites/colloques-sem inaires-et-conferences/a-re-voir-les-etats-d-urgence- 

com m ent-en-sort-on (zuletzt abgerufen am 15.2.2022). Siehe auch: S. Slama , Sortir de l’impasse des etats 

d’urgence permanents, Deliberee, Nr. 14 ,2021/3 , S. 7-13.
23 U nd  dies gilt wahrscheinlich noch mehr für „ängstliche westliche M enschen“: S. hier/ .  D elum eau , 

La peur en Occident, Paris, 1978 (Zitat nach Conseil d’Etat, S. 82).
24 So auch das H auptthema der letzten Staatsrechtslehrertagung in Mannheim.

http://www.conseil-etat.fr/ressources/etudes-publications/rapports-etudes/
http://www.conseil-etat.fr/actualites/colloques-seminaires-et-conferences/a-re-voir-les-etats-d-urgence-comment-en-sort-on
http://www.conseil-etat.fr/actualites/colloques-seminaires-et-conferences/a-re-voir-les-etats-d-urgence-comment-en-sort-on
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a) Feststellungen

„Wir befinden uns im Krieg"25: Schon die martialische Ffaltung des Staatschefs 
Emanuel Macron am 16. März 2020 hat die Deutschen möglicherweise erstaunt.26 
Auch weitere Ansprachen erscheinen dem deutschen politischen Diskurs fremd. 
Erwähnt sei die Fernsehansprache am 14. Juni 2020: „Wenn wir das Land wieder 
öffnen können, dann deshalb, weil in jeder Phase der Epidemie jeder seinen Teil 
beigetragen hat. Der Premierminister und die Regierung haben hart gearbeitet, das 
Parlament tagte, der Staat hielt"; oder später die Rede zum sogenannten Passe-Sa- 
nitaire vom 12. Juli 2021: „Für die entsprechenden Maßnahmen werde ich das Par­
lament [...] zu einer außerordentlichen Sitzung einberufen, um einen Gesetzent­
wurf zu prüfen, der diese Entscheidungen konkretisieren wird".

Diese Sätze, wie auch andere, sagen uns viel über die institutioneilen Züge, wel­
che die V. Republik kennzeichnen: ein Präsident, der entscheidet und in seinem ei­
genen Namen spricht, eine Regierung, die arbeitet, ein Parlament, das tagt und zu­
stimmt.

b) Erste Illustration: Die Rolle des Conseil de defense sanitaire

Der sanitäre Verteidigungsrat ist eine aus dem Verteidigungs- und nationalen Si­
cherheitsrat abgeleitete Einrichtung, deren Rechtsgrundlagen im Verteidigungs ge- 
setz kodifiziert sind.27 Unter dem Vorsitz des Präsidenten der Republik war dieser 
Rat ursprünglich dazu gedacht, sich mit spezifischen Bedrohungen der nationalen 
Verteidigung und Sicherheit zu befassen. Seit den Anschlägen von 2015 (und noch 
mehr seit den Anschlägen von Nizza am 14. Juli 2016) hat er seinen Platz in der in­
stitutioneilen Krisenlandschaft weiter ausgebaut. Das sehr breite Verständnis von 
„Sicherheit" ermöglicht es ihm, in vielen Bereichen tätig zu werden: In der gesund­
heitlichen Notlage ist er namentlich zum bevorzugten Instrument des Krisen­
managements geworden.28 Neben der Schwäche seiner Rechtsgrundlage soll die 
Verwischung der Kompetenzgrenzen sowohl zwischen Premierminister und Prä­
sident29 als auch zwischen dem sanitären Verteidigungsrat und dem Ministerrat er-
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25 E. M acron , Adresse aux Frangais du President de la Republique, 16.03.2020.
26 E-W. Steinmeier, Fernsehansprache, 11.04.2020 („D ie Pandemie ist kein Krieg, sie ist ein Test der

Menschlichkeit"). Y:
27 Art. 15 frzVerf.: „Der Präsident der Republik ist Oberbefehlshaber der Streitkräfte. Er führt den 

Vorsitz in den obersten Räten und Ausschüssen für die Landesverteidigung.” D er „Rat für Verteidigung 

und nationale Sicherheit“ (Conseil de defense et de securite nationale, C D S N ), der durch die Verord­

nung vom  24.12.2009 geschaffen wurde, ist nun in Artikel L. 1111—3 des Verteidigungsgesetzes (C ode de 

la defense) vorgesehen. Es sind verschiedene Ausbildungen m öglich -  seit 2019 gibt es sogar eine U m ­
weltausbildung.

28 D er Rat, der 2015 zehn Sitzungen abhielt, hielt 2016 32, 2017 42 und -  aufgrund des gesundheitli­
chen N otstands für einen erheblichen Teil -  2020 57 Sitzungen ab.

29 In diesem Zusammenhang kritisierte der Staatsrat in seiner oben zitierten (Fn. 21) Studie (S. 99) „ei­
nen Mangel an Klarheit bei der A ufteilung der strategischen [..'.] und operativen R ollen“. Er fordert da­
her die Anerkennung einer interministeriellen Verwaltung, die für die Steuerung des Krisenmanagements
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wähnt werden. Dabei wird insbesondere die Tatsache kritisiert, dass der Conseil de 
defense sanitaire immer im Vorfeld des Ministerrates tagt, was eine Verfassungs- 
praxis begünstigt, die den Ministerrat auf eine Rolle als „Registrierkammer" redu­
ziert.30 Weitere Kritik erfährt diese Praxis, weil sie die Dominanz des Präsidenten 
beim Willensbildungsprozess verstärkt, obwohl er dem Parlament gegenüber po­
litisch nicht verantwortlich ist — diese Frage bleibt einer der meist diskutierten 
„blinden Flecken" des französischen Verfassungsstaats.

Mit der Funktion des Conseil de defense sanitaire hängt die Mitwirkung von 
Experten zusammen. Die wachsende Bedeutung der Expertise, die eine eigene Au­
torität in dem Krisenmanagement gewinnt, wird auch ausführlich in Deutschland 
diskutiert: Mit dem Thema der sogenannten „Epistokratie"31 ist die Frage nicht so 
sehr „ob Experten konsultiert werden sollen, sondern wen man konsultiert und 
wie"32. In dieser Hinsicht zeichnet sich Frankreich durch eine Vervielfachung von 
wissenschaftlichen Räten und Experten-Gremien aus.33 Was den sanitären Vertei­
digungsrat betrifft hat seine sogenannte kleine Zusammensetzung (Unteraus­
schuss) für den Staatspräsidenten den Vorteil, dass er jederzeit jede Person einla- 
den kann, die für sachkundig gehalten wird (Art. R 1122-5 Code de la defense). Es 
bestätigt sich erneut, dass das Krisenmanagement um das Staatsoberhaupt herum 
konzentriert organisiert ist.

c) Zweite Illustration: Die Schwäche des Parlaments

Die Frage der Rolle des Parlaments in Krisenzeiten ist eine Frage, die sich in vie­
len Rechtsordnungen stellt. Gleichwohl ist die verfassungsrechtliche Ausgangs­
lage in Frankreich spezifisch:34 Das Parlament war bekanntlich der Hauptverlierer

zuständig wäre -  was sich in einer Klärung der entsprechenden K om petenzen zugunsten des Generalse­
kretariats für nationale Verteidigung und Sicherheit (SG D SN ) niederschlagen würde, dass den Verteidi­
gungsrat bereits unterstützt (Vorschlag Nr. 5 des Berichts 2021). D iese Kritik kann aber schon im Zu­

sammenhang einiger Unklarheiten des französischen Verfassungssystems gelesen werden (Siehe insb. 
Art. 5 und 20 FrzVerf, Art. L. 1111.3 und 1131.1 C ode de la defense).

30 X . Bertrand , Anhörung vor dem  Untersuchungsausschuss des Senats sur devaluation despolitiques 

publiques face auxpandem ies, 22.9.2020  („Le H aut conseil de defense, c’est ce qui est en train de rempla- 
cer le Conseil des ministres, en ce m oment, c’est ga? [ ...]  (Ja donne le sentiment que le Conseil des mi- 

nistres n ’est plus lä et que c’est mainteriant le haut conseil de defense qui decide de tout“).

31 A. Viala, Dem ain l’Epistocratie, 2. Aufl., Paris, 2021; L. M ünkler, Expertokratie. Zwischen Herr­
schaft kraft W issens und politischem  D ezisionism us, Tübingen, 2020.

32 D . Truchet, L’expertise publique, Sante, environnem ent et alimentation, rapport, 2019, zitiert nach
dem Bericht des Conseil d’Etat (Fn. 21), S. 86. / '

33 S. insb. D er „Ausschuss der W issenschaftler“ (sog. C om ite scientifique) und der „Ausschuss für 

Analyse, Forschung und Gutachten” (C A R E /C om ite d ’analyse, recherche et expertise)] Dazu: A. Viala, 
L’etat d’urgence sanitaire ou la tentation de l’epistocratie, RDP, n° hors-serie, 10.2021, p. 55.

34 M. Altwegg-Boussac , La fin des apparences. Ä  propos du contröle parlementaire en etat d’urgence 

sanitaire, R evue des droits de Vhom m e, 12.04.2020; F. M elin-Soucramanien , L’Assem blee nationale aux 

temps de pandemie de covid-19. Si le grain ne m eu rt... ,  R F D A , 2020, S. 623 ff., A. Fourmont, Parlem ent. 
de crise ou crise du parlement?, Club des juristes, 17.03.2021; J.J. U rvoas, Le role du Parlement en re­
gime d’etat d’urgence, R D P/hors-serie, 2021, S. 121.
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des Übergangs von der IV. zur V. Republik und was Ärmel Le Divellec seit langem 
als „negativen Parlamentarismus ä la Frangaise“35 bezeichnet, tritt in den Krisen­
zeiten erneut hervor. Die Kritik hat sich auf der Ebene der beiden klassischen 
Funktionen des Parlaments entwickelt.

In Bezug auf die gesetzgebende Funktion36 sind mindestens zwei Bemerkungen 
zu machen. Zum einen veranschaulicht die Anwendung des sogenannten be­
schleunigten Verfahrens den Willen, die Debatte zu begrenzen. Dieses Verfahren 
erlaubt es, einen Gesetzesentwurf oder Gesetzesvorschlag nach einer Lesung in je­
der Kammer zu beschließen (Art. 45 frzVerf.).

Zum zweiten hat die Regierung das Parlament auf gef ordert, ihr die Befugnis zu 
erteilen, etliche Bestimmungen durch gesetzesvertretende Verordnungen auf der 
Grundlage des Artikel 38 der französischen Verfassung zu erlassen. Es handelt sich 
um eine pauschale Ermächtigung, die ursprünglich als Ausnahme gedacht war, um 
es der Exekutive zu ermöglichen, schnell und mit einem Minimum an parlamenta­
rischen Beteiligungsrechten Rechtsvorschriften zu erlassen.37 Die Zahl dieser Ver­
ordnungen ist jedoch stetig gestiegen38 -  und es ist nicht verwunderlich, dass die 
Regierung seit 2020 intensiv auf sie zurückgegriffen hat.39 In dieser Hinsicht und 
im Rahmen der Corona-Krise ist der vergleichende Blick sehr aufschlussreich. Die 
Unterschiede liegen nämlich nicht so sehr in der Vervielfachung der gesetzesver- 
tretenden Verordnungen: Für einen Franzosen ist es besonders interessant, die 
deutschen Debatten zu beobachten, insbesondere nach den Bundesnotbremse- 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Die Unterschiede liegen vielmehr 
auf zwei weiteren Ebenen. Auf der Ebene der Verfassungsnormen besteht ein gro­
ßer konzeptioneller Unterschied zwischen Artikel 38 der französischen Verfas­
sung (der den Erlass von Rechtsverordnungen weitgehend zulässt)40 und Arti-

35 A. Le D ivellec , La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la Ve Republique, M e- 

langes Pierre A vril, Paris, Montchrestien, 2001, S. 349-362.
36 S. H ennette-V auchez, La fabrique legislative de l’etat d ’urgence: lorsque, par la disposition des cho- 

ses, le pouvoir n ’arrete pas le pouvoir, in dies. (Hrsg.), Ce qui reste(ra) toujours de l’urgence, 2018, Ins­
titut universitaire Varenne, S. 85-110.

37 Art. 38 Abs. 1: „Die Regierung kann zur Durchführung ihres Programmes vom  Parlament die Er­
mächtigung verlangen, während eines begrenzten,Zeitraumes durch gesetzesvertretende Verordnungen 

Maßnahmen zu treffen, die normalerweise Gegenstand der G esetzgebung sind.“
38 N ach / . J. Urvoas (Fn. 34): Im Zeitraum 2012-2018 können auf der Website Legifrance 350 ordon- 

nances für 346 G esetze verzeichnet werden; von den rund 1.000 ordonnances, die seit der Gründung der 

V. Republik erlassen wurden, wurden fast 88 % in den letzten 20 Jahren erlassen.
39 Bezüglich der Kontrolle durch den Verfassungsrat ist anzumerken, dass dieser seit seiner Entschei­

dung vom  16.12.1999 (Cons, const., 16.12.1999, Nr. 99-421 D C ) der A nsicht ist, dass „die Dringlichkeit 

zu den Rechtfertigungen gehört, die die Regierung anführen kann, um  [auf gesetzesvertretende Verord­
nungen] zurückzugreifen“. 2020 gab es 120 Ermächtigungen -  ein Rekord seit 1958. Somit waren fast 
75 % der Texte, die 2020 in den Bereich des G esetzes fielen, gesetzesvertretende Verordnungen (Les or­
donnances prises sur le fondem ent de Particle 38 de la C onstitution, D irection de la seance -  Senat, mars 

2021).

40 In Frankreich sind auch die Debatten zu erwähnen, die durch die Entscheidung Force 5 des Verfas­
sungsrats ausgelöst wurden, in der er Verordnungen, die nach Ablauf der durch Art. 38 frzVerf. Ermäch­
tigungsfrist nicht ratifiziert wurden, den Status einer gesetzlichen Bestimm ung zuerkannte: Cons, const.,
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kel 80 des deutschen Grundgesetzes (der den Erlass von Rechtsverordnungen 
weitgehend begrenzt). Unternimmt man eine Gesamtbetrachtung der Machtba­
lance, bleibt die parlamentarische Verankerung der Regierung in Deutschland viel 
größer als in Frankreich. Auch die Tradition der parlamentarischen Diskussion 
bleibt in Deutschland stärker ausgeprägt, sowohl auf der Bundes- als auch auf der 
Landesebene. Folglich stellt sich die gesamte Frage der „Kontrolle" der Rechtsver­
ordnungen anders.41

Im Allgemeinen wird in Frankreich auch häufig die Ansicht vertreten, dass die 
Parlamentskammern ihre Kontrollfunktion, verstanden als Gegengewicht zu der 
Macht der Exekutive,42 stärker nutzen sollten. Gemäß einem eher klassischen Re­
flex in Frankreich haben beide Kammern Untersuchungsausschüsse zum Krisen­
management im Zusammenhang mit der Pandemie eingesetzt.43 Diese wurden je­
doch in den meisten Fällen als unzureichend kritisiert. Zu beobachten ist jedoch, 
dass die Regierungskontrolle durch den Senat (in dem derzeit die konservative 
Opposition die Mehrheit hat) oft intensiver durchgeführt wird, als diejenige 
durch die Assemblee Nationale und daher positiver bewertet wird. Dies ist umso 
interessanter, als der Senat traditionell eine kritisierte Institution in der V. Repu­
blik ist.

28.05.2020, Nr. 2020-843  Q P C  [Autorisation d’exploiter une installation de production d’electricite]. 

Statt allen: M. Carpentier, D u  Systeme au bric-ä-brac? Le nouveau regime contentieux des ordonnances 

non ratifiees, RDP, 2021/6, S. 1555.

41 D ie  Frage der „verstärkten Aufsicht" der gesetzesvertretenden Verordnungen ist einer der Vor­
schläge des Berichts, der von der Vorsitzenden des Rechtsausschusses der Nationalversammlung, Yael 

Braun-P ivet, vorgelegt und am 1.12.2022 veröffentlicht wurde (Plaidoyer pour un Parlement renforce -  

wwvw.jean-jaures.org/wp-content/uploads/2021/ll/rapport-parlem ent-braun-pivet.pdf (zuletzt abge­

rufen am 15.02.2022). Dazu: J.-E. G icquel, in La Semaine juridique. Edition generale, 2021, n°50, 
p. 2284-2287; A. Fourmont, E. Lem aire, J.-J. U rvoas, B log JusPoliticum, 14.12.2021; S. Le G off\ B log  

JusPoliticum , 10.01.2022.

42 S. H ennette-V auchez , fitat d’urgence: oü sont passes les contre-pouvoirs?, in J.-L. Halperin, 
E. Millard, L’etat d’urgence: de l’exception ä la banalisation, 2017.

43 Assem blee nationale: Eine „m ission d’information sur la gestion et les consequences dans toutes ses 

dimensions de l’epidemie de Coronavirus C ovid-19” nimmt ihre Arbeit am 17.3.2020 auf; sie stattet sich 

dann ab dem 26.05.2020 m it den M itteln eines Untersuchungsausschusses (unter der Verantwortung ei­
nes Berichterstatters aus den Reihen der O pposition) aus. (R . Ferrand, Rapport d’information, A N , 
3. Juni 2020, Nr. 3053; J. Borow czyk, £ ., C iotti, Informationsbericht, A N , 2. Dezem ber 2020, Nr. 3633). 

Senat: A m  02.07.2020 wurde ein Untersuchungsausschuss eingesetzt, um die „öffentliche Politik gegen­
über großen Pandemien im Lichte der Gesundheitskrise von  C ovid-19” zu bewerten; sein (sehr kriti­
scher) Bericht wurde am 08.12.2020 veröffentlicht. Es folgten die Einrichtung einer Delegation, die mit 

der „parlamentarischen Arbeit, der Kontrolle und dem  Überwachen der Verordnungen” betraut war 

(22.10.2020), deren Bericht Anfang Juni 2021 veröffentlicht wird, sow ie drei Informationsberichte [1.7: 
„La Strategie vaccinale ä mettre en oeuvre pour limiter la quatrieme vague de lapandemie"; 5.7: „Repon­

ses juridiques et operationnelles apportees ä la crise sanitaire dans differents Etats, dont la France"; 6.7: 
„aspects scientifiques et techniques de la lutte contre la pandemie de covid-19"].
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III. Justiz: Klassische Fragen und Besonderheiten 
des französischen Systems

Das „Narrativ" des gouvernement des juges wird immer wieder in französischer 
Sprache erwähnt. Die Anerkennung einer echten richterlichen Gewalt ist in 
Frankreich aber nach wie vor umstritten.44 Was das in Krisenzeiten bedeutet, kann 
durch zwei verschiedene Perspektiven illustriert werden.

1. Kein erheblicher Unterschied angesichts der allgemeinen Rolle der Gerichte

Ein interessanter Vergleich mit Deutschland würde längere Ausführungen vor­
aussetzen, als es hier möglich ist. Daher können erst einige allgemeine Betrachtun­
gen formuliert werden. Wie in Deutschland haben Krisenmaßnahmen zu den gra­
vierendsten Eingriffen in die Freiheitsrechte seit dem 2. Weltkrieg geführt.45

Sowohl die Verwaltungsgerichte als auch der Conseil constitutional wurden 
und werden weiterhin damit befasst. Trotz der weitgehenden Anwendung des 
Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit wurden aber die wichtigsten Maßnahmen 
zur Bekämpfung der Pandemie nicht beanstandet: Wie in Deutschland führt der 
Ausnahmezustand zu einer Verschiebung beim Grundsatz der Verhältnismä­
ßigkeit zugunsten des Zwecks des Eingriffs (Schutz der öffentlichen Ordnung 
oder der öffentlichen Gesundheit -  über das Ziel der Rettung von Menschenle­
ben lässt sich kaum streiten) und zur Beeinträchtigung der Freiheitsrechte.46 
Dies hindert jedoch nicht daran, eine Vertiefung der Kontrolle angesichts der 
Entwicklung der sanitären Lage und der wissenschaftlichen Erkenntnisse fest­
zustellen.

Was die Verwaltungsgerichte betrifft, uberwiegen die Verfahren des einstweili­
gen Rechtsschutzes (refere liberte, refere suspension).47 Im Jahre 2021 wurden zum 
Beispiel 647 Rechtsbehelfe im Zusammenhang mit der Gesundheitskrise vom

44 Siehe hier die Beiträge in Pouvoirs, revue fran^aise d’etudes constitutionnelles et politiques, n° 178/ 
2021 (La justice -  Regards critiques).

45 Jean-M arie Burguburu , Le M onde, 23.10.2020 („En temps de paix, la R epublique n’a jamais connu  

une telle restriction des libertes“).

46 L. M arguet, Le triple test est-il vraiment central ä la protection constitutionnelle des libertes? O b ­
servations sur un standard de controle ä geometrie variable, La Revue des droits de l’hom m e, 20/2021, 
w w w .journals.openedition.org/revdh/12490 (zuletzt abgerufen am 15.02.2022).

47 D er Conseil d’Etat hat sogar eine gesonderte Seite den „Entscheidungen, die in einstweiligen Ver­
fügungen im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidem ie getroffen wurden” gewidmet: w w w .conseil- 

etat.fr/actualites/actualites/dernieres-decisions-referes-en-lien-avec-l-epidem ie-de-covid-19 (zuletzt
abgerufen am 15.02.2022). Für eine Analyse der Entwicklung der getroffenen Entscheidungen: H . Pau- 

lia ty „Le Conseil d’Etat, gardien de l’etat d’urgence ou des libertes?”, RDP\ 2021, p. 247 ff.

http://www.journals.openedition.org/revdh/12490
http://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/dernieres-decisions-referes-en-lien-avec-l-epidemie-de-covid-19
http://www.conseil-etat.fr/actualites/actualites/dernieres-decisions-referes-en-lien-avec-l-epidemie-de-covid-19
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Staatsrat behandelt. Er hat dabei auch die Rahmenbedingungen für die Hauptsa­
cheverfahren vorgezeichnet.48

Was den Verfassungsrat betrifft, sollen die weiterhin bestehenden grundsätzli­
chen Unterschiede zum Bundesverfassungsgericht hier nicht thematisiert wer­
den.49 Bezüglich der Pandemie hat er sowohl im Rahmen der abstrakten Normen­
kontrolle50 als auch im Rahmen der konkreten Normenkontrolle (sog. QPC)51 
entschieden, wobei es ein Eilverfahren, mit dem Ziel eine einstweilige Anordnung 
zu erwirken, anders als in Deutschland (§ 32 BVerfGG) nicht gibt -  die Tatsache, 
dass die gesetzlich angeordneten Entscheidungsfristen sehr kurz sind, gleicht die­
sen Unterschied jedoch aus. Interessant ist in vergleichender Perspektive der Kon- 
trollmaßstab: Zwar hat angesichts der Pandemie auch das Bundesverfassungsge­
richt seine Kontrollfunktion zurückhaltend ausgeübt; allerdings hat es sich 
bemüht, sich von der „bloßen Evidenzkontrolle" zu distanzieren, auf die sich „der 
Conseil constitutionnel beschränkt" hat.52 Es trifft tatsächlich zu, dass die Art und 
Weise, wie die Kontrolle ausgeübt wird, weiterhin sehr unterschiedlich ist und 
dass die Anwendung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit durch das Bundes­
verfassungsgericht präziser und detaillierter ist.

Zum Schluss soll ein letzter Punkt behandelt werden, der in Deutschland 
nicht diskutiert wird -  und der vielleicht problematischer für die Frage nach der

48 Zum  Beispiel für die Frage des Tragens von Masken: so die einstweilige Verfügung des Staatsrats 

vom  11. Januar 2022 (CE, ord. ref., 11.01.2022, Nr. 460002; JC P  A  2022, act. 44) und seine Anwendung  

durch verschiedene Gerichte (TA Versailles, ord. ref., 12.1.2022, M. A  et a., Nr. 2200114; TA Paris, ord. 
re f , 13.1.2022, Nr. 2200043/3-5; TA Cergy-Pontoise, ord. re f, n° 2200002,13.1.2022).

49 Jenseits der Besonderheiten der Stellung des Conseil constitutionnel innerhalb der französischen  

Machtverhältnisse. Siehe hierzu: O. Jouanjan, Conseil constitutionnel und Bundesverfassungsgericht: 

zw ei verschiedene M odelle der europäischen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: M. Stolleis/A . Voßkuhle 

(Hrsg.), Herzkam mern der Republik: D ie  Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, München, 

2011.

50 Cons, const., 26.3.2020, Nr. 2020-799 D C , Loi organique d’urgence pour faire face ä l’epidemie de 

Covid-19. In seinem einzigen Artikel setzt das verfassungsergänzende G esetz die geltenden Fristen für 

die Prüfung einer konkreten N orm enkontrolle (Q PC ) aus, was der Conseil constitutionnel, im  Rahmen 

seiner obligatorischen Kontrolle der verfassungsausführenden Gesetze, als verfassungskonform beur­
teilt und zwar ausgehend von den „besonderen Um ständen des Falles”. D iese Entscheidung wurde viel 
kritisiert: (Siehe z .B .f .-E . G icquel, La loi.organique Covid-19 et l’irrespect non sanctionne de la C onsti­
tution, Gaz. Pal. 7 avr. 2020, n° 377, p. 27; J. Jeanneney, La non-theorie des circonstances particulieres, 
A JD A  27.4.2020, S. 839).

Weitere Entscheidungen: Cons, const., Nr. 2021-828 D C  vom  09.11.2021, Loi portant diverses dis­
positions de vigilance sanitaire; Cons, const., N . 2020-803  D C  vom  09.07.2020; Cons, const., Nr. 2021-  

819 D C  vom  31.05.2021; Cons, const., Nr. 2021-824 D C  vom  05.08.2021.

51 Für eine Bilanz im  O ktober 2021: f . Bidoux P erez[ Esquisse d’un bilan de la jurisprudence consti- 

tutionnelle aux temps de la Covid-19, B log Juspoliticum, 6.10.2021. Eine bedeutende Nichtigerklärung 

betraf Änderungen im  Strafverfahrensrecht aufgrund der Pandemie, die als Verletzung der Verteidi­
gungsrechte beurteilt wurden (Cons, const. Nr. 2020-872  Q PC  vom  15.1.2021); S. hierzu und zu w eite­
ren Verfahren aus dem Them enbereich der Justizgrundrechte: M. G erhold , A nw Bl O nline 2021,163 ff.

52 BVerfG, Beschluss vom  19.11.2021 1 BVR 781/21 (Bundesnotbremse I) (Nr. 171). Zitiert werden  

die Entscheidungen Nr. 2020-808  D C  vom  13.11.2020 (Rn. 6); Nr. 2020-811 D C  vom  21.12.2020, 
(Rn. 4); Nr. 2021-824 D C  vom  05.08.2021 (Rn 29).
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„Handlungsfähigkeit des demokratischen Verfassungsstaats in Krisenzeiten" 
ist. Es geht um die Frage der strafrechtlichen Verantwortung der politisch Han­
delnden.
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2. La Cour de justice de la Republique: Das Risiko, politisches Handeln 
zu bestrafen?

. I ■ ■ ■ .
a) Kontext /

Gemäß Titel X (Art. 68-1 ff. der frzVerf.) ist der Gerichtshof der Republik 
das einzige Gremium, das befugt ist, Minister für Handlungen zu verurteilen, 
die sie während ihrer Amtszeit begangen haben.53 Seit Juni 2020 wurden Tau­
sende von Anzeigen gestellt,54 die sich gegen mehrere Minister richteten. Im Ja­
nuar 2022 hat der Annahmeausschuss des Gerichtshofs der Republik die Ein­
stellung des Verfahrens beschlossen. Die seit Juli 2020 laufende Untersuchung 
über die Verantwortung der politischen Entscheidungsträger bei der Bewälti­
gung der Gesundheitskrise bleibt jedoch weiterhin offen. Das Ermittlungsver­
fahren richtet sich insbesondere gegen den ehemaligen Premierminister Edou­
ard Philippe (2017-3.7.2020) und die ehemalige Gesundheitsministerin Agnes 
Buzyn (2017 -  16.2.2020), aufgrund ihrer mangelhaften Bewältigung der Covid- 
19-Krise.55

Schon das Paradox ist hervorzuheben: Der Gerichtshof der Republik bleibt ein 
vielgefragtes Gremium, obwohl er eine der umstrittensten Institutionen der V. Re­
publik ist.56 Abgesehen von seiner Zusammensetzung, die immer stark kritisiert 
wird,57 werden manche Probleme schon seit langem in Frankreich diskutiert. Vor 
allem ist auf die Vermengung von strafrechtlicher und politischer Verantwortung 
der Minister hinzuweisen, die namentlich von Olivier Beaud seit dem sogenann­
ten „Drama um kontaminiertes Blut" am Ende des 20. Jahrhunderts kritisiert

53 Art. 68-1: „Die M itglieder der Regierung sind strafrechtlich verantwortlich für die in Ausübung  

ihres Am tes vorgenom m enen Handlungen, die zum  Zeitpunkt der Begehung als Verbrechen oder Ver­
gehen galten. Richter ist der Gerichtshof der Republik. D er Gerichtshof der Republik ist an die Tatbe­
stände der Verbrechen und Vergehen sow ie an die Strafandrohungen gebunden, w ie sie sich aus dem G e­
setz ergeben.“

54 N ach Art. 6 8 -2  der frzVerf kann „jedermann, der behauptet, durch ein Verbrechen oder Vergehen 

verletzt worden zu sein, das von einem M itglied der Regierung in Ausübung seines Am tes begangen 

wurde, bei einem Annahmeausschuss Beschwerde einlegen”.
55 O. Beaud , C. G uerin-Bargues, M ise en examen d5Agnes Buzyn: „L’image de la justice et des politi- 

ques ne pourra que sortir ecornee de cette triste affaire“, Le M onde, 13.09.2021.
56 C. Guerin-B argues, Juger les politiques? La Cour de justice de la Republique, Paris, 2017.
57 Art. 68-2: „Der Gerichtshof der Republik besteht ausyfünfzehn Richtern: zw ö lf Parlamentariern, 

die von der Nationalversam mlung und dem Senat nach jeder vollständigen oder teilweisen Erneuerung 

dieser Kammern aus ihrer M itte und in gleicher Zahl gewählt werden, und drei Richtern beim  Kassati­
onshof, von  denen einer den Vorsitz des Gerichtshofes der Republik führt“. S. hierzu: J.-C . Muller, 
D . Senat, La Cour de justice de la Republique, une juridiction ä la com position hybride et inachevee?, 
Actualite juridique. Penal, 12.2021, Nr. 12, S. 563.
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wird.58 Es handelte sich damals um einen Gesundheitsskandal, bei dem zahlreiche 
Politiker zur Verantwortung gezogen wurden, weil es zu Infektionen durch Blut­
transfusionen gekommen ist. Eine ausgewachsene Gesundheitskrise, öffentlicher 
Druck, eine Verwechslung von strafrechtlicher und politischer Verantwortlichkeit 
der Minister: Diese ,Zutaten" liegen heute wieder vor. Womöglich ist die heutige 
Lage noch problematischer, da Strafanzeigen bearbeitet werden, während die 
Krise noch im Gange ist. Zwar ist die Tendenz der Bürger, sich an die Justiz zu 
wenden (eine Form des „Strafrechtspopulismus“ in den Worten von Olivier Beaud\ 
in vielen Ländern zu beobachten.59 Die Schwäche der politischen Verantwortung 
und der parlamentarischen Kontrolle im System der V. Republik sind jedoch -  wie 
schon oben angedeutet -  spezifischer. In Bezug auf die Bewältigung der Covid- 
Krise stellen sich vor allem Fragen, die das politische Krisenmanagement betref­
fen: Struktur des Gesundheitssystems (Kapazitäten von Krankenhäusern, Testla­
boren, Impfstoffforschung und so weiter), Berücksichtigung des wissenschaftli­
chen Fachwissens und so weiter. Aus französischer Sicht ist es interessant zu 
sehen, dass diese Fragen in Deutschland andere Antworten finden60 -  ohne jene 
Fragen aufzuwerfen, die sich auf die zivilrechtliche Haftung des Staates beziehen.

b) Handlungsfähigkeit oder Paralyse?

Wie kann man die politische Kontrollfunktion verstärken, um die Fehlentwick­
lung der Kriminalisierung des politischen Lebens zu verhindern? Wie der Staatsrat 
in seinem früher zitierten Bericht von 2021 feststellt, scheint die „Furcht vor straf­
rechtlicher Verfolgung [...] eine akute Vorsichtshaltung gefördert zu haben“. Das 
Zusammentreffen von Krisenmaßnahmen einerseits und strafrechtlicher Verfol­
gung andererseits stellt sicherlich Risiken für die Demokratien dar, insbesondere 
in Zeiten einer schweren Krise. Die Verbreitung von Strafanzeigen birgt daher ein 
doppeltes Risiko: das Risiko, die Regierung von bestimmten Handlungen abzu­
halten; das Risiko, das Misstrauen in die Institutionen zu befördern.

In diesem Zusammenhang können die Vorschläge des oben zitierten Berichts 
des Staatsrats für 2021 hier eine interessante Inspirationsquelle sein. So zielen die 
Vorschläge 11 und 12 auf eine stärkere Kontrolle durch das Parlament, während 
Vorschlag 15 auf mögliche „Anpassungen des Systems der strafrechtlichen Verant-

58 O. Beaud, Le sang contamine. Essai critique sur la criminalisation de la responsabilite, Paris, 1999;
ders., La Cinquiem e Republique au miroir de la responsabilite des gouvernants, Jahrbuch des öffentli­

chen Rechts, N .F . Bd. 52 (2004), S. 347-374. j-

59 E. Bottin i, Juger les responsables politiques en periode d’urgence. Retour sur un casse-tete des re­
gimes parlementaires, RDP.\ n°hors-serie, 2021, S. 291 ff. Analysiert werden hier Italien, Grossbritanien 

und Frankreich -  nicht aber Deutschland.
60 D er Artikel, w elcher von  Christoph M öllers und Florian M einel zu  Beginn der Krise in der Zeitung 

veröffentlicht wurde, ist z .B . interessant für die vergleichende Perspektive: D ie Krise ist eine „administ­
rative Krise“, „sie wird [aber] eine politische Krise, sobald sich der Konsens auflöst. [...]  Es bedarf dann 

politischer Nachfrage und parlamentarischer O pposition“, E M eineilC. M öllers, Eine Pandemie ist kein  

Krieg, FAZ, 20.03.2020.

Guest
Rectangle



Wörtlichkeit" hinweist. Vielleicht wäre es auch sinnvoll, Institutionen wie die De- 
fenseure des Droits beizumessen, die eine Warnfunktion haben. Diese „Verteidige­
rin der Rechte", die in der französischen Verfassung verankert (Titel XIa, Art. 71- 
1) ist, entspricht in ihrer Rolle einer Ombudsfrau. Im Rahmen der Pandemie hat 
sie schon mehrere Stellungnahmen veröffentlicht61 und ihre Rolle in der demokra­
tischen Debatte ist nicht zu unterschätzen.
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IV. Schlussbem erkungen

„Die Ausnahmezustände offenbaren die Schwierigkeiten der repräsentativen 
Demokratie"; dies gilt umso mehr, wenn man weiß, dass „die Ausrufung eines 
Ausnahmezustands einer politischen Falle gleicht, aus der es schwierig ist, zu ent­
kommen". Es ist folglich wichtig über den Ausnahmezustand und die mit ihm ver­
bundenen Regeln nachzudenken, zu klären und zu stärken, damit wir auch von 
den Krisen „lernen" können. Im Vorfeld müssen die Verfassungsstaaten ihre Fä­
higkeit zur Antizipation und Koordination der öffentlichen Maßnahmen stärken. 
Hier ist wieder der Bericht des Staatsrats aus dem Jahr 2021 aufschlussreich.62 Dar­
über hinaus kann die vergleichende Perspektive wichtig sein für alle, die die Siche­
rung der Handlungsfähigkeit des demokratischen Verfassungsstaates in Krisenzei­
ten verbessern wollen. Viele Grenzen verschieben sich in der Krise; es hindert 
nicht daran, über die Leistungsfähigkeit des Rechts, der Rechtswissenschaft und 
der Rechtsvergleichung nachzudenken. Auch für die Klimakrise, die auch eine 
Krise der Demokratie ist, müssen wir in der Lage sein, „den Kompass zu wech­
seln" -  so wie es die Juristin Mireille Delmas-Marty empfiehlt.63

61 G  H edon. Vgl. insb. ihre erste Stellungnahme aus dem  Jahr 2020, in der sie zehn „Warnpunkte” 

feststellte (u.a. Fehlen einer demokratischen Debatte über die seit Beginn der Krise ergriffenen G esund­
heitsmaßnahmen; Einschränkung der Zugangsbedingungen zum  öffentlichen Raum usw.) und ihre Pres­
semitteilung vom  20.10.2021, in der sie vor den Risiken der Verlängerung des Regimes des „Ausstiegs aus 

dem Gesundheitsnotstand” warnt (not. absence de contröle legislatif sur les mesures reglementaires 

adoptees par l’executif) -2 0 2 1  w ww.defenseurdesdroits.fr/fr/com m unique-de-presse/2021/10/la-defen- 

seure-des-droits-preoccupee-par-limpact-sur-les-droits-du (zuletzt abgerufen am 15.02.2022).
62 Conseil d’Etat, 2021, Les etats d’urgence: la democratic sous contraintes, 2021 (s.o. Fn. 21), insb. 

S. 141 ,142 ,145  ff.
63 M. D elm as-M arty , Changer de boussole, in: S. Hennette-Vauchez, La Dem ocratic en etat d’ur­

gence. Quand l’exception devient permanente (s.o. Fn. 19).

http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/communique-de-presse/2021/10/la-defen-seure-des-droits-preoccupee-par-limpact-sur-les-droits-du
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