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La gestion de l’épidémie de covid-19 par le
droit allemand
Un regard croisé avec la France sur l’évolution des droits
fondamentaux, la séparation des pouvoirs et l’obligation
vaccinale

Isabelle Noll et Patrick Zimmermann
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1. Un nécessaire ajustement à l’urgence par le recours à une réglementation
ad hoc

1.1. L’adaptation du régime juridique existant afin de lutter contre
l’épidémie
1.2. Une incontournable concentration des pouvoirs aux mains de
l’exécutif

2. Les droits et libertés fondamentaux, premiers à fléchir sous le nécessaire
besoin de protection de la santé publique

2.1. Une protection des droits et libertés assurée par le juge
2.2. Une nécessaire conciliation des droits et libertés avec l’objectif de
protection de la santé publique
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3.1. L’échec de la politique de vaccination obligatoire généralisée
3.2. L’obligation de vaccination pour les professionnels de santé
3.3. L’endiguement de l’épidémie par le biais de réglementations d’accès

TEXTE

«  [D]enn wir behalten von
unseren Studien am Ende doch
nur das, was wir
prak tisch anwenden. 1 »
J. W. v. GOETHE 2

Alors qu’il y eut au fil des années des épidé mies bien plus meur trières
que celle de la covid- 19 3 – telles la peste ou encore la
grippe espagnole 4 – prati que ment tous les États du monde ont été
pris de court par son étendue et l’urgence sani taire engendrée.
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Bien que l’Alle magne soit souvent dépeinte comme étant un État
« sans catastrophe 5 », cela ne pouvait être défendu qu’au sortir des
premières vagues. Lorsque survinrent les vagues épidé miques
suivantes, la gestion de la situa tion épidé mique s’est nette ment
complexi fiée. Confor mé ment à sa tradi tion, l’Alle magne a cherché à
tout prix à conserver sans inflexion l’appli ca tion de sa loi
fonda men tale et des droits et libertés fonda men taux qu’elle garantit.
Dans cette optique, la lutte contre l’épidémie fut assurée par le biais
de la loi fédé rale sur la préven tion et la lutte contre les mala dies
infec tieuses humaines (Infektionsschutzgesetz- IfSG). À travers
diverses modi fi ca tions de cette loi et l’intro duc tion de dispo si tions et
méca nismes propres à la lutte contre la covid- 19, l’Alle magne a donc,
du moins en appa rence, globa le ment pu conserver son
fonc tion ne ment « normal ». Ce point de départ s’oppose
fonda men ta le ment au choix fran çais qui a été la mise en place d’un
régime d’excep tion : l’état d’urgence 6 sanitaire.

2

Une rétros pec tive de ces presque trois dernières années
boule ver santes, pour la France comme pour la Répu blique fédé rale
alle mande, permet ainsi de nuancer le dérou le ment de l’épidémie par
l’obser va tion des méca nismes juri diques qui ont été mis en œuvre
dans cet État voisin, pour lutter contre un même phéno mène. Cette
analyse posté rieure propose un regard compa ratif trans versal qui
invite à rela ti viser la fonc tion na lité de ces méca nismes juri diques et
des régle men ta tions mis en place du début de l’épidémie en 2020 aux
dernières grandes modi fi ca tions opérées fin 2022 7. En consi dé ra tion
de l’ampleur des consé quences auxquelles ont dû faire face les deux
États, une étude chro no lo gique des réponses alle mandes appor tées
sur le plan juri dique permet de relever trois grandes théma tiques qui
ont entouré l’épidémie : l’ajus te ment de la régle men ta tion en vigueur,
l’atteinte aux droits et libertés fonda men taux et la vaccination.

3

La gravité et l’impré vi si bi lité de l’épidémie de covid- 19 ont contraint
les États à la mise en place de réglementations ad hoc. La
problé ma tique commune en l’espèce était l’évidente insuf fi sance des
régle men ta tions préexis tantes, ce qui a conduit la France à instaurer
ce régime d’excep tion parti cu lier que constitue l’état d’urgence
sani taire. L’exemple alle mand en réponse à cette même urgence
illustre la forte rési lience dont a fait preuve le régime « normal » en
vigueur, puisque l’État alle mand, à défaut de disposer d’un outil
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exor bi tant adapté, a dans un premier temps répondu à l’urgence par
l’adap ta tion de sa régle men ta tion en vigueur aux nouveaux besoins
qui ont fait surface 8. Cette étude s’attache tout d’abord à exposer, par
un regard posté rieur sur la situa tion, que malgré la volonté alle mande
de préserver un régime proche de la normale, l’aléa engendré par
l’épidémie était si impor tant qu’une forme de concen tra tion des
pouvoirs aux mains de l’exécutif et la mise en place de méca nismes
d’urgence se sont révé lées incontournables.

Au fil des vagues épidé miques, l’endi gue ment de la maladie a été à la
source de nombreuses atteintes aux droits et libertés fonda men taux,
dont la protec tion a majo ri tai re ment été assurée par les juges
admi nis tra tifs dans les deux États. Ainsi, un second temps de cette
étude est consacré à la justice, qui durant cette période n’a
fonc tionné prati que ment qu’à travers les recours en urgence.
Pour tant, les juges alle mands ont fait preuve de péda gogie et ont
fourni des contrôles de propor tion na lité appro fondis, ce qui
contraste avec la briè veté qui a accom pagné la plupart des déci sions
fran çaises. Ces atteintes n’ont cessé que progres si ve ment,
notam ment avec le début de la poli tique de vacci na tion, sur laquelle
porte la dernière partie de cette étude. L’appro ba tion condi tionnée
des premiers vaccins contre la covid- 19 par l’Union euro péenne
fin 2020 a fait évoluer la lutte contre l’épidémie d’une optique de
sécu ri sa tion des indi vidus par la restric tion vers l’inci ta tion à la
vacci na tion pour une immu nité collective.

5

1. Un néces saire ajus te ment à
l’urgence par le recours à
une réglementation ad hoc
L’ampleur inopinée de l’épidémie de covid- 19 a contraint les deux
États à adapter dans les plus brefs délais leurs régimes juri diques, les
régle men ta tions prévues à cet effet étant bien trop indi gentes pour
lutter effec ti ve ment contre l’expan sion de la maladie. Ces
modi fi ca tions dans l’urgence ont cepen dant abouti à des dispo si tions
favo ri sant une concen tra tion des pouvoirs aux mains de l’exécutif.
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1.1. L’adap ta tion du régime juri dique
exis tant afin de lutter contre l’épidémie
Bien avant la surve nance de l’épidémie de covid- 19, les deux États
dispo saient de lois dédiées à la protec tion de la santé publique et à la
lutte contre les mala dies épidé miques. En France, il s’agis sait de la loi
du 9 août 2004 9 et en Alle magne de la loi fédé rale sur la préven tion
et la lutte contre les mala dies infec tieuses humaines (IfSG) en vigueur
depuis le 1  janvier 2001 10. Ces dispo si tions se sont, aussi bien en
France qu’en Alle magne, très promp te ment révé lées insuf fi santes, ce
qui a sonné le début de diverses modi fi ca tions légis la tives, afin de
pouvoir lutter effec ti ve ment contre la covid- 19.

7

er

En France, en raison de l’évidente inadé qua tion de la régle men ta tion
en vigueur, la gestion de l’épidémie fut d’abord assurée par le biais de
la théorie ancienne des circons tances exceptionnelles 11. Néan moins,
la nature pure ment juris pru den tielle de cette pratique ainsi que
l’évolu tion expo nen tielle de la maladie ont rapi de ment conduit à la
mise en place du régime main te nant bien connu de l’état
d’urgence sanitaire 12. Ce nouveau régime a ainsi pu être intro duit
dans le Code de la santé publique par une loi du 23 mars 2020 13 et a
trouvé appli ca tion – mesures tran si toires de sortie comprises –
jusqu'au 31 juillet 2022 14. A contrario, l’État alle mand a assuré la
gestion de l’épidémie par une seule et même loi fédé rale, la
régle men ta tion des mala dies épidé miques étant assurée par l’État
fédéral (le Bund), qui a fait usage de la compé tence que lui accorde la
loi fonda men tale en la matière 15.

8

Dans le courant de la première vague, l’Alle magne a dû pres te ment
mettre en place des premières modi fi ca tions de cette loi qui
permet tait ainsi la consta ta tion d’une « situa tion épidé mique
d’enver gure natio nale » (epide mische Lage von natio naler Tragweite),
prévue au §5 al. 1 IfSG 16. La décla ra tion de cette « situa tion », qui
était de la compé tence du Bundestag, est ainsi devenue la condi tion
préa lable à l’appli ca tion des dispo si tions de lutte contre l’épidémie.
Cette dernière fut déclarée pour la première fois par le Bundestag le
25 mars 2020 et s’est terminée le 25 novembre 2021 17. Son
déclen che ment était accom pagné d’une habi li ta tion faite au minis tère
de la Santé au §5 al. 2 IfSG, qui lui permet tait l’adop tion de mesures

9



La gestion de l’épidémie de covid-19 par le droit allemand

régle men taires néces saires à la lutte contre l’épidémie sans avoir
besoin de recourir à l’appro ba tion du Bundesrat. Cepen dant, ce ne fut
pas tant l’absence de consul ta tion des Länder dans le processus qui a
suscité le plus de discus sions, mais bien les préro ga tives accor dées
au ministre de la Santé, puisque l’habi li ta tion ne prévoyait pas
seule ment une action par voie régle men taire en concré ti sa tion des
dispo si tions légis la tives, mais égale ment la possi bi lité de
s’en écarter 18. Pour tant, sur le plan pratique, l’endi gue ment de
l’épidémie a essen tiel le ment été géré sur le plan fédéré par le biais
d’une clause géné rale de compé tences, prévue au §28 al. 1 phrases 1
et 2 IfSG, confiant aux gouver ne ments des Länder
l’initia tive réglementaire 19. La clause prévoyait la possi bi lité pour
« l’auto rité compétente 20 » d’adopter les « mesures de protec tion
néces saires » afin de lutter contre l’épidémie, la dési gna tion de ces
auto rités compé tentes étant confiée aux gouver ne ments fédérés 21.

Les modi fi ca tions légis la tives se pour sui virent dans le courant de la
deuxième vague épidé mique et le Bundestag 22 était venu préciser
cette clause géné rale de compé tence par l’adop tion du §28a al. 1 et 2
IfSG 23. L’alinéa 1 conte nait une liste non limitative 24 de mesures que
pouvaient adopter ces « auto rités compé tentes » et l’alinéa 2
instau rait une grada tion de l’inten sité et de l’impor tance des mesures
à adopter selon le taux d’inci dence à l’échelle fédé rale et fédérée.
Ainsi, dans le cas d’un taux d’inci dence fédéré sur sept jours,
dépas sant 35 nouvelles conta mi na tions pour 100 000 habi tants sur le
terri toire d’un Land, le Land en ques tion se devait d’adopter des
mesures « à large échelle » afin de lutter contre l’épidémie 25. Ces
nouvelles dispo si tions tendaient avant tout à conso lider et préciser la
mise en œuvre de cette nouveauté singu lière que consti tuait la
situa tion épidé mique d’enver gure nationale.

10

Bien que le IfSG soit une légis la tion adoptée dans des condi tions
« normales », la troi sième vague épidé mique en avril 2021 est venue
contraindre à de nouvelles modi fi ca tions reflé tant le carac tère en
réalité exor bi tant de ce régime. L’intro duc tion d’un nouveau §28b
IfSG 26 a établi la procé dure de Bundesnotbremse (« frein d’urgence
fédéral ») qui consis tait en la suspen sion de toutes les mesures prises
à l’échelle fédérée pour lutter contre l’épidémie, en y substi tuant
tempo rai re ment les dispo si tions très strictes prévues par le
légis la teur fédéral dans le IfSG. Ce processus de substi tu tion trou vait
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appli ca tion lorsque le taux d’inci dence sur sept jours venait à
dépasser 100 nouvelles conta mi na tions pour 100 000 habi tants
dans un Landkreis 27 ou une kreis freie Stadt 28. Les circons crip tions
concer nées se voyaient alors contraintes de mettre en œuvre ces
dispo si tions fédé rales en lieu et place des dispo si tions adop tées par
les gouver ne ments fédérés, sans la moindre marge de manœuvre à
l’excep tion de mesures de nature plus restric tive. L’atypie de cette
procé dure s’est mani festée par cette unifor mi sa tion des dispo si tions
appli cables et donc par une concen tra tion du pouvoir de déci sion
entre les mains du légis la teur fédéral. Les circons crip tions
concer nées, et par leur biais les Länder, étaient ainsi dénués de toute
possi bi lité d’agir, mis à part en appli ca tion des dispo si tions du IfSG à
leurs terri toires respec tifs. Ce méca nisme est venu s’inscrire à
contre- courant du fonc tion ne ment de la gestion de la lutte contre
l’épidémie mis en œuvre avant cette date, qui en vertu de la clause
géné rale de compé tence prévoyait une lutte contre l’épidémie avant
tout à l’échelle fédérée. Toute fois, cette procé dure inca pa ci tante n’a
été en vigueur que pendant un court délai de trois mois, permet tant
ainsi une forme de contrôle de la propa ga tion de la maladie dans le
cadre d’un pic épidé mique, avant d’être rapi de ment allégée puis
complè te ment abrogée 29.

Cette procé dure excep tion nelle, bien qu’elle n’ait pas été présentée
ainsi, s’appa ren tait forte ment à un régime d’urgence d’origine
pure ment légis la tive. L’étude de l’évolu tion de la réglementation
a posteriori permet d’affirmer que cette centra li sa tion du pouvoir de
déci sion n’a en réalité constitué que l’apogée de la néces saire
adap ta tion constante du régime en vigueur à laquelle a dû faire face
l’Alle magne dans le courant de ces presque trois années d’épidémie.
En effet, il n’y eut offi ciel le ment aucun régime d’excep tion. Toujours
est- il que cette procé dure parti cu lière ne peut que diffi ci le ment être
quali fiée autre ment. Le condi tion ne ment de l’appli ca tion de la loi
fédé rale à une appré cia tion du Parle ment sur l’exis tence et la
prolon ga tion d’une « situa tion épidé mique d’enver gure natio nale » est
très proche du modèle fran çais de l’état d’urgence sanitaire.

12

La conser va tion du cadre juri dique habi tuel en Alle magne reflète
d’une part une confiance accrue en la gestion de l’épidémie à l’aide
des outils clas siques de l’ordre juri dique national et d’autre part le
refus de quali fi ca tion de cette nouvelle réglementation ad hoc dédiée
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à la lutte contre l’épidémie comme étant « excep tion nelle ». Le
concept juri dique d’état d’urgence tel qu’il est pratiqué en France ne
trouve pas d’équi valent en Allemagne 30 pour d’évidentes raisons
histo riques liées au vécu effa rant de la répu blique de Weimar 31.

En dépit d’une gestion plus divisée de l’épidémie, ce qui ne surprend
point au regard de la nature fédé rale de l’État, la Répu blique fédé rale
alle mande n’a pu esquiver ni la concen tra tion des pouvoirs aux mains
de l’exécutif ni la centra li sa tion qui a égale ment eu lieu en France.

14

1.2. Une incon tour nable concen tra tion
des pouvoirs aux mains de l’exécutif

« Les temps diffi ciles sont centra li sa teurs. En présence d'une crise
qui ébranle la nation, le gouver ne ment cherche son salut dans le
renfor ce ment de son auto rité. Les collec ti vités l'éprouvent comme
les individus 32.  »

Ces termes de Jean Rivero reflètent avec exac ti tude la situa tion à
laquelle a dû faire face l’État fran çais au cours de l’épidémie de covid- 
19. La créa tion d’un état d’urgence sani taire a entraîné un
déséqui libre dans la sépa ra tion des pouvoirs et une concen tra tion en
faveur de l’exécutif, glis sant le pouvoir régle men taire au premier plan.
Ce trans fert de compé tences inté resse forte ment, puisqu’il semble
avoir égale ment été une réponse alle mande à la situa tion épidé mique.
Ce renfor ce ment du pouvoir d’action de l’exécutif résul tait avant tout
de la néces sité d’assurer la gestion de l’épidémie à l’échelle la plus
adaptée. En France, bien que ques tionné, ce méca nisme de
centra li sa tion n’était pas un élément nouveau. Le regard croisé avec
la situa tion alle mande illustre ici bien plus fran che ment la ques tion
de subsi dia rité qui s’est posée dans le cadre de cette concen tra tion,
notam ment puisque la gestion de l’épidémie était initia le ment gérée à
l’échelle fédérée et que l’on pouvait penser que le fédé ra lisme
empê che rait une concen tra tion des pouvoirs ou pour le moins
frei ne rait consi dé ra ble ment un tel phénomène.

15

En France, la concen tra tion au profit de l’exécutif dans le cadre de
l’état d’urgence sani taire était clai re ment perce vable sur deux plans.
Premiè re ment sur le plan fonda mental de la sépa ra tion des pouvoirs :
le pouvoir de légi férer a été accordé au gouver ne ment afin d’adapter
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le nouveau dispo sitif de l’état d’urgence sani taire. Une première fois
avec la loi du 23 mars 2020 qui, pour une durée de trois mois,
prévoyait l’adop tion de dispo si tions par voie d’ordon nance pour lutter
contre l’épidémie 33. Puis, par d’autres habi li ta tions qui ont conduit à
l’adop tion d’une multi tude d’ordonnances 34. Alors même que l’usage
répété de la procé dure de l’article 38 de la Consti tu tion est venu
consi dé ra ble ment remuer la sépa ra tion clas sique des pouvoirs
opérée en France, la loi d’habi li ta tion n’a pas été contrôlée a priori
par le Conseil constitutionnel 35. Sa consti tu tion na lité ne fut
confirmée que bien plus tard en juin 2020, dans le cadre de
divers contrôles a posteriori 36. Secon de ment, la concen tra tion s’est
vue au sein du pouvoir régle men taire : la régle men ta tion de la lutte
contre l’épidémie a été confiée au ministre de la Santé et au Premier
ministre. Cela a conduit à l’adop tion d’une pléthore de mesures
régle men taires, notam ment de décrets 37, contrôlés à diverses
reprises par le juge admi nis tratif qui avait condi tionné leur léga lité à
la propor tion na lité dont tout parti cu liè re ment à la néces sité
des mesures 38.

Une même concen tra tion se perce vait égale ment en Alle magne,
néan moins la sépa ra tion clas sique des pouvoirs s’est vue bien moins
bous culée, puisque l’attri bu tion du pouvoir de légi férer à l’exécutif est
incom pa tible avec les prin cipes enca drant l’exer cice du pouvoir
régle men taire alle mand. En effet, l’action de l’admi nis tra tion
alle mande est prati que ment systé ma ti que ment soumise à une loi
préa la ble ment édictée par l’un des légis la teurs. C’est ce que prévoit la
réserve de la loi (Vorbe halt des Gesetzes) 39 qui empêche ainsi le
gouver ne ment de faire cava lier seul, tel que cela a été le cas en
France avec des dispo si tifs tel l’état d’urgence sani taire ou la théorie
des circons tances exceptionnelles.

17

À l’instar du droit fran çais, le droit alle mand distingue un pouvoir
régle men taire en appli ca tion de la
loi (geset ze sak zes so rische Verwaltung) et un pouvoir régle men taire
auto nome (geset zes freie Verwaltung). Le domaine d’exer cice de ce
dernier est toute fois très restreint, premiè re ment car la réserve de la
loi est systé ma tique dans les cas où la mesure édictée porte atteinte
aux droits et libertés fonda men taux et deuxiè me ment, car le droit
alle mand connaît un prin cipe de réserve
parle men taire (Parlamentsvorbehalt). Ce prin cipe origi naire de la
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répar ti tion fonc tion nelle des pouvoirs consiste en l’attri bu tion d’une
compé tence à l’organe le plus adapté, par son orga ni sa tion, sa
compo si tion, sa méthode de travail et son fonctionnement 40. La
réserve parle men taire contraint le légis la teur à légi férer direc te ment
dans les domaines les plus fonda men taux, il ne peut alors en prin cipe
se dessaisir de sa compétence 41. Toute délé ga tion de sa compé tence
à d’autres organes, notam ment au gouver ne ment,
serait inconstitutionnelle 42. Le légis la teur reste en mesure de
délé guer en partie sa compé tence, à partir du moment où il ne s’agit
pas de déci sions fonda men tales et unique ment dans le respect d’une
exigence de clarté et d’intel li gi bi lité de la loi fixée par l’art.  80
al. 1 phrase 2 LF 43.

C’est bien cette admi nis tra tion forte ment liée qui a été respon sable
de l’exécu tion des mesures de gestion de l’épidémie adop tées par les
gouver ne ments fédérés 44 et le minis tère de la Santé 45. Cette
évidente concen tra tion de l’initia tive régle men taire a beau coup été
discutée, notam ment en raison de l’exclu sion des légis la teurs
fédérés (Landtage). En prin cipe, lorsque le Bund fait usage de sa
compé tence dans le cadre de la légis la tion concur rente, les Länder
sont privés de leur compé tence légis la tive en la matière. Mais, des
agis se ments des parle ments fédérés étaient tout à fait envi sa geables,
puisque l’article 80 al. 4 LF prévoit que « lorsque les
gouver ne ments des Länder sont auto risés à édicter des règle ments
par une loi fédé rale ou en vertu de lois fédé rales, les Länder peuvent
égale ment régle menter par une loi 46. » Ainsi, aurait été conce vable,
voire bien venue, une inté gra tion plus systé ma tique des Landtage au
processus déci sionnel des gouver ne ments fédérés 47.
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Ce trans fert de pouvoirs aux mains de l’exécutif a évidem ment
engendré une gestion de l’épidémie prin ci pa le ment par le biais de
mesures régle men taires qui, en Alle magne, reposent sur l’exer cice
d’un droit admi nis tratif spécial. Depuis la loi sur la lutte contre les
mala dies épidé miques du 30 juin 1900 (Reichsseuchengesetz) 48, le
droit de la protec tion contre les mala dies épidé miques du IfSG est
une branche spéciale du droit de la sécu rité (Sicherheitsrecht) et donc
un droit admi nis tratif spécial dont l’exécu tion est assurée par les
Länder 49 sur le fonde ment de la clause géné rale de compé tence.
Dans le cadre de la lutte contre la covid- 19, les Länder ont
prin ci pa le ment agi par actes régle men taires de portée géné rale et
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imper son nelle sous forme de règle ments (Rechtsverodnungen) sur le
fonde ment du §32 du IfSG ou par pres crip tions
géné rales (Allgemeinverfügungen 50). Un chan ge ment majeur a
toute fois été opéré en mars 2020, avec l’intro duc tion dans le IfSG de
la « situa tion épidé mique d’enver gure natio nale » qui est devenue la
condi tion à l’édic tion d’un bon nombre de mesures régle men taires.
Aupa ra vant, l’action des Länder dans le cadre de cette loi n’était pas
condi tionnée par une décla ra tion préa lable du légis la teur. Toute fois,
ce condi tion ne ment ne concerne pas l’entiè reté des mesures et la
clause géné rale de compé tence en est exclue, ce qui permettra aux
Länder et à leurs auto rités admi nis tra tives d’agir sur ce fonde ment, si
une nouvelle maladie épidé mique venait à survenir.

Cet usage du pouvoir régle men taire à l’échelle fédérée contraste avec
le choix du légis la teur fran çais d’accorder un pouvoir de police
spécial à l’État 51. Au début de l’épidémie, en vertu de la théorie des
circons tances exceptionnelles 52, les maires pouvaient encore faire
usage de leur pouvoir de police général 53, mais une déci sion majeure
du Conseil d’État Commune de Sceaux du 17 avril 2020 est venue
adresser la ques tion du concours de police en matière sanitaire 54.
Par cette déci sion, le juge admi nis tratif n’avait pas tota le ment exclu la
possi bi lité d’agir à l’échelon local, mais avait subor donné l’agis se ment
des maires à l’exis tence cumu la tive de raisons impé rieuses et de
circons tances locales, tout en impo sant aux mesures adop tées de ne
pas être de nature à compro mettre la cohé rence et l’effi cience des
mesures adop tées à l’échelle nationale 55. Ce mouve ment de
centra li sa tion sur le plan sanitaire 56 a concentré l’édic tion de
mesures régle men taires entre les mains des repré sen tants de l’État. Il
n’y avait pas de réelle liberté d’inter ven tion pour l’échelon local : les
acteurs de la décen tra li sa tion se trou vaient contraints d’exécuter les
poli tiques de l’État, ce qu’illus trait tout parti cu liè re ment la ques tion
du port du masque 57.
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Alors que la doctrine fran çaise à la suite de cette épidémie inter roge
quant à la « bana li sa tion de l’état d’urgence 58 », le regard croisé avec
la situa tion alle mande permet de constater que la gestion de
l’urgence a inévi ta ble ment engendré deux éléments : premiè re ment
une concen tra tion des pouvoirs aux mains de l’exécutif,
indé pen dam ment de la volonté de conserver l’équi libre habi tuel de la
sépa ra tion des pouvoirs 59. Cette réponse commune à l’urgence ne
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surprend pas déme su ré ment, puisqu’il s’est avant tout agi d’une
concen tra tion en faveur des acteurs centraux dans la poli tique de la
Santé : les minis tères de la Santé. Néan moins, ce gain en puis sance de
l’exécutif en Alle magne a été effectué sous le contrôle du légis la teur,
qui, bien qu’ayant délégué une grande part de la gestion de
l’épidémie, a pu choisir le renfor ce ment du pouvoir régle men taire qui
ne s’est ainsi pas inscrit dans une volonté du gouver ne ment de
renforcer son auto rité en période difficile. A contrario, c’est dans
cette optique qu’en France peut se révéler le second élément : un
mouve ment de centra li sa tion permet tant suppo sé ment un meilleur
contrôle et plus d’effi ca cité dans la lutte contre l’épidémie. Pour tant,
à première vue, aucune centra li sa tion n’a réel le ment accom pagné le
renfor ce ment de l’exécutif en Alle magne. Or, même si moins
présente, une forme de centra li sa tion de la gestion de l’épidémie dans
l’urgence peut être constatée. D’une part, le méca nisme de
Bundesnotbremse fut une mani fes ta tion concrète de centra li sa tion au
profit du légis la teur, bien qu’il n’ait été main tenu que pour une courte
durée de trois mois. D’autre part, même si la forme fédé rale de l’État a
contribué à conserver une gestion très locale de l’épidémie, les
gouver ne ments fédérés n’ont en réalité pas tant fait usage de la
possi bi lité qui leur était donnée de s’écarter des mesures prises à
l’échelle fédé rale ou dans les autres Länder, par appré hen sion des
consé quences. La centra li sa tion ne peut ainsi être constatée de jure,
mais le choix des acteurs fédérés de s’aligner a permis l’obten tion de
l’unifor mité recher chée par le méca nisme de centralisation.

2. Les droits et libertés fonda ‐
men taux, premiers à fléchir sous
le néces saire besoin de protec ‐
tion de la santé publique
La lutte contre l’épidémie a conduit des États pris au dépourvu par
l’enver gure de la situa tion, à priver les indi vidus de l’exer cice de
certains de leurs droits et libertés pour le bien de la santé publique.
Cette priva tion n’a pas été sans consé quence, puisqu’elle a engendré
de nombreuses affaires conten tieuses deman dant au juge de se saisir
de la problé ma tique de la protec tion de ces droits et libertés. Ce fut
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ainsi au juge de trouver un équi libre entre l’objectif de protec tion de
la santé publique et les droits et libertés fondamentaux.

2.1. Une protec tion des droits et libertés
assurée par le juge
L’énorme solli ci ta tion du pouvoir juri dic tionnel n’a pas été une
spéci fi cité française 60, puisque les juges admi nis tra tifs alle mands ont
consi dé ra ble ment été mobi lisés dans le cadre de procé dures
d’urgence tout au long de l’épidémie 61. La régle men ta tion contre
l’épidémie se compo sant prin ci pa le ment d’actes régle men taires des
Länder, le contrôle dans le cadre de la procé dure d’urgence était en
prin cipe assuré par les cours admi nis tra tives d’appel des Länder
(Oberverwaltungsgerichte), compé tentes en premier et dernier
ressort en vertu du §47 al. 1 n  2 VwGO (Code sur la juri dic tion
admi nis tra tive) et des normes corres pon dantes prévues par les
lois fédérées 62. En complé ment, en cas de rejet de la demande en
référé, l’intro duc tion d’un recours indi vi duel (Verfassungsbeschwerde)
ou d’un référé 63 devant les juges consti tu tion nels était possible 64.
Contrai re ment au Conseil d’État, la Cour suprême de l’ordre
admi nis tratif alle mand (Bundesverwaltungsgericht- BVerwG) n’a pas
réel le ment eu l’oppor tu nité de jouer un rôle aussi décisif durant ces
années d’épidémie, et ce, pour deux raisons. D’une part, car l’usage de
référés ne permet pas d’inter ven tion du BVerwG, puisque ces recours
sont privés d’instance de révision 65. D’autre part, car très peu
d’affaires ont été intro duites en plein contentieux 66, les requé rants
ayant privi légié l’usage des recours en urgence.
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Cette quasi mono po li sa tion du conten tieux par les juges
admi nis tra tifs des Länder a été quelque peu nuancée durant la
période de Bundesnotbremse, rédui sant l’office du juge admi nis tratif
au profit du juge constitutionnel 67, puisqu’il ne s’agis sait plus
unique ment de contrôler la léga lité et la consti tu tion na lité d’actes
régle men taires, mais égale ment de la loi fédérale 68. Dans ce
contexte, la Cour consti tu tion nelle alle mande s’était prononcée sur la
propor tion na lité des atteintes portées à certains droits
fonda men taux par les dispo si tions fédé rales, prin ci pa le ment en
faveur des dispo si tions adop tées par les auto rités publiques. Cela
concer nait notam ment la liberté d’aller et venir en rapport avec
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le couvre- feu 69 – point sur lequel le Conseil d’État avait adopté une
posi tion simi laire, fondant son argu men taire sur la nature moins
atten ta toire de la mesure à la liberté d’aller et venir
qu’un confinement 70 – la ferme ture des écoles et les
contacts interpersonnels 71 ou encore sur la liberté profes sion nelle en
rapport avec la ferme ture des commerces 72. Néan moins, une fois les
ques tions fonda men tales trai tées, la plupart des recours ont à
nouveau eu lieu devant les juges admi nis tra tifs, le juge consti tu tionnel
en venant même à rappeler la compé tence de ces derniers 73.

2.2. Une néces saire conci lia tion des
droits et libertés avec l’objectif de
protec tion de la santé publique
Bien que respon sables de la protec tion des droits et libertés
fonda men taux, les juges sont commu né ment restreints dans leurs
contrôles. Ainsi, le Conseil consti tu tionnel précise bien à
d’innom brables reprises qu’il ne dispose pas d’un pouvoir général
d’appré cia tion et de déci sion égal à celui du Parle ment. Il ne peut
qu’appré cier une dispro por tion na lité mani feste vis- à-vis de la
situa tion géné rale sur l’ensemble du terri toire fran çais et non
remettre en ques tion l’exis tence d’une catas trophe sanitaire 74. La
Cour consti tu tion nelle alle mande avance un argu ment analogue,
accor dant dans son argu men taire une très grande marge
d’appré cia tion au légis la teur, ce qui repousse inévi ta ble ment les
limites du contrôle de proportionnalité 75. Le contrôle des juges s’en
trouve néces sai re ment restreint, puisqu’il ne peut que diffi ci le ment
« récuser 76 » les choix poli tiques pris pour assurer la protec tion de la
santé publique.
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Les juges étaient ainsi chargés de l’impor tante tâche de conci lier
l’impé ratif de protec tion de la santé publique avec les droits et
libertés fondamentaux 77. L’examen de ces atteintes présente une
systé ma tique parti cu lière, car le droit alle mand connaît dans son
cata logue de droits fonda men taux inscrits dans la loi fonda men tale
une forme de clas si fi ca tion opérée sur la possi bi lité d’apporter, ou
non, des restric tions aux droits et libertés garantis. Une place
parti cu lière est attri buée à la dignité de la personne humaine, qui est
le seul droit fonda mental à carac tère intangible 78, ainsi qu’au droit à
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la vie 79, que les juges consti tu tion nels ont qualifié de valeur
suprême (Höchstwert), car consi déré comme étant un prére quis à
l’exer cice de tous les autres droits et libertés 80. Pour tous les autres
droits fonda men taux, en prin cipe, une atteinte est envi sa geable et le
juge en contrôle l’admis si bi lité en évaluant l’inten sité de l’atteinte,
l’impor tance du droit fonda mental concerné et la légi ti mité de
l’objectif pour suivi. L’on distingue en outre trois caté go ries de droits
fonda men taux : ceux soumis à une réserve simple ne pouvant être
restreints que par une loi, ceux soumis à une réserve quali fiée qui de
surcroît ne peuvent l’être que par des raisons expli ci te ment listées
dans le texte consti tu tionnel et enfin ceux sans réserve pour lesquels
une restric tion n’est envi sa geable que lorsqu’ils entrent en colli sion
avec un autre droit fondamental 81.

L’atteinte portée aux droits fonda men taux dans le cadre de la covid- 
19, concer nant prati que ment la tota lité du cata logue des droits
fonda men taux, a été justi fiée par l’obli ga tion de l’État de garantir le
droit à la vie et à l’inté grité du corps humain inscrit à art. 2 al. 2 LF 82.
Par cet argu men taire, le motif de l’atteinte n’était autre que la
préser va tion d’un droit fonda mental et consti tuait ainsi un
fonde ment valable pour porter atteinte à tous les autres droits
fonda men taux excepté la dignité de la personne humaine, à partir du
moment où une évalua tion des inté rêts penchait en faveur du droit à
la vie et de l’inté grité du corps humain 83. L’impor tance de l’évalua tion
de la néces sité était direc te ment rappelée par la loi au §28 al. 2
phrase 1 IfSG, qui prévoyait que les mesures adop tées par les
auto rités publiques sur le fonde ment de la loi étaient unique ment
propor tion nelles si, après prise en consi dé ra tion de toutes les
mesures d’ores et déjà adop tées, l’absence de la mesure en ques tion
mettait en danger l’objectif d’endi gue ment de l’épidémie. C’est avec ce
raison ne ment que le juge consti tu tionnel avait clarifié le besoin de
déro ga tions afin de faire concorder les droits fonda men taux, car
certaines mesures empê chaient tota le ment l’exer cice de la liberté de
culte (Religionsfreiheit 84) et de la liberté de
réunion (Versammlungsfreiheit 85).

28

Les juges fran çais ont été en général plutôt succincts et peu
péda gogues dans leur contrôle de la vali dité des mesures. En
compa raison, le travail détaillé dont a fait preuve le juge alle mand
offre bien plus de clarté. Au premier abord, l’on pour rait penser que
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le contrôle quant à la ques tion de l’intérêt légi time pour suivi par le
juge fran çais serait appro chant, car issu du modèle allemand 86. Or,
les déve lop pe ments alle mands autour de la propor tion na lité des
atteintes s’étendent parfois sur plus de cent considérants 87, là où la
plupart des déci sions du Conseil consti tu tionnel s’en sont tenues au
maximum à une dizaine de consi dé rants pour une même théma tique.
Habi tuel le ment, l’évalua tion de cet intérêt légi time par le juge
alle mand est faite dans la dernière phase du contrôle de
propor tion na lité (Angemessenheit) et se déroule en deux temps :
d’abord en effec tuant une évalua tion de l’impor tance de l’atteinte
portée aux droits fonda men taux, souvent tolérée dans le cadre
épidé mique en raison de la limi ta tion dans le temps des mesures.
Puis, le juge prend en consi dé ra tion l’impor tance de l’intérêt légi time
pour suivi par les mesures étatiques. Dans le cadre de l’épidémie,
l’objectif de protec tion de la santé publique passait néces sai re ment
par la garantie du droit à la vie, en France comme en Alle magne, ce
qui s’avérait favo rable à un intérêt légi time des mesures concer nées.
Toute fois, le juge alle mand dans son contrôle ne prenait pas
unique ment en consi dé ra tion la valeur abstraite de l’objectif, mais
aussi sa concré ti sa tion, ce qui dans le cadre de l’épidémie reve nait à
évaluer la capa cité de main tien d’un système de santé fonc tionnel. En
consé quence, l’infec tio sité et la dange ro sité de la SARS- CoV-2 furent
beau coup discu tées par les juges, qui la plupart du temps avaient
estimé le danger comme étant parti cu liè re ment élevé en s’appuyant
sur les déci sions du légis la teur fédéral et les données scien ti fiques
four nies par l’institut Robert Koch.

En globa lité, bien que les juges aient joué leur rôle de protec teurs des
droits et libertés fonda men taux durant l’épidémie, la plupart des
mesures liber ti cides ont été longue ment main te nues au motif de
protec tion de la santé publique. L’urgence et l’impré vi si bi lité de
l’épidémie ont conduit à plus de tolé rance face à des mesures dont la
propor tion na lité est devenue au fil de l’épidémie de plus en plus
contes table. Le renou vel le ment des atteintes et la tempo ra lité plus
longue qu’attendue de l’épidémie laissent à penser a posteriori, que
l’argu ment du régime et des mesures d’excep tion limités dans le
temps et dans l’espace aurait proba ble ment mérité d’être pris en
consi dé ra tion avec plus de prudence. Bien que valable dans l’urgence,
ce justi fi catif s’est fait de plus en plus ténu et la mise en balance en
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faveur de la santé publique était de moins en moins justi fiable. Un
retour à la normale a inévi ta ble ment progres si ve ment eu lieu,
puisque le main tien de mesures liber ti cides n’était plus réel le ment
propor tionnel. Au demeu rant, l’avancée scien ti fique a fait entrer en
ligne de compte de nouveaux facteurs telle la moindre dange ro sité de
certains variants 88 et surtout la mise en place d’une poli tique
de vaccination.

3. Une sortie de l’épidémie dans
l’optique d’une poli tique
de vaccination
Dès le début de l’épidémie, la recherche scien ti fique s’est atta chée au
déve lop pe ment d’un vaccin contre la covid- 19. La décou verte de
diffé rents vaccins est rapi de ment venue générer, sur les plans
poli tiques comme juri diques, des inter ro ga tions quant à
l’établis se ment d’obli ga tions vacci nales. Bien que les États aient
rapi de ment dû faire face à l’impos si bi lité de concré tiser une
obli ga tion de vacci na tion géné ra lisée, la sortie de l’épidémie en
France et en Alle magne s’est accom pa gnée d’une obli ga tion vacci nale
pour le personnel soignant ainsi que de régle men ta tions d’accès à
certains lieux.
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3.1. L’échec de la poli tique de vacci na ‐
tion obli ga toire généralisée

Le projet d’une obli ga tion de vacci na tion géné ra lisée a été envi sagé
par la doctrine alle mande dès le début de la campagne de vacci na tion
en décembre 2020 89. Le monde poli tique alle mand en revanche, s’est
initia le ment montré très réti cent à cet égard. Ce ne fut qu’à la suite
des élec tions légis la tives de septembre 2021 face à un nombre à
nouveau crois sant de conta mi na tions que la théma tique de la
vacci na tion obli ga toire a réin tégré les discus sions politiques 90. Le
projet de vacci na tion obli ga toire, ou plus juste ment d’obli ga tion
géné ra lisée de présen ta tion d’un certi ficat de vacci na tion, de
réta blis se ment ou de contre- indication à la vacci na tion ne fut soumis
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au vote au Bundestag que le 7 avril 2022, bien que la majo rité des
partis poli tiques s’y soient à nouveau opposés 91.

Du point de vue juri dique, le projet était réali sable. D’autant plus, que
d’autres obli ga tions vacci nales avaient déjà été impo sées au fil des
années contre des mala dies bien moins conta gieuses que la covid- 19.
La première fut celle contre la variole, déclarée consti tu tion nelle
en France 92 et en Allemagne 93. Toute fois, cela n’a pas empêché la
doctrine alle mande de se monter très réservée face à une telle
obli ga tion. Néan moins, une majo rité a consi déré qu’une obli ga tion
vacci nale géné ra lisée aurait pu être mise en place pour 2021 ou 2022
et n’aurait pas été incons ti tu tion nelle, car même les personnes non
vulné rables présen taient une forte proba bi lité de conta mi na tion et
un risque signi fi catif de dérou le ment grave de la maladie voire
de décès 94. Cepen dant, en raison d’un taux d’infec tio sité décrois sant,
l’adop tion d’une obli ga tion vacci nale géné ra lisée n’appa raît depuis
fin 2022 plus proportionnée.
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3.2. L’obli ga tion de vacci na tion pour les
profes sion nels de santé

En paral lèle s’est posée la ques tion de la consti tu tion na lité d’une
obli ga tion de vacci na tion pour les profes sion nels de santé, liée au lieu
d’exer cice de leur profes sion. En Alle magne, une obli ga tion de
vacci na tion indi recte consis tant en la présen ta tion d’un
certi ficat (Nachweispflicht 95) a été inscrite au §20a al. 1 phrase 1
IfSG 96. Elle se présente ainsi sensi ble ment de la même manière que
l’obli ga tion vacci nale fran çaise à l’article 12 de la loi du 5 août 2021 97.
Afin d’en assurer l’effi ca cité, la loi alle mande prévoyait deux sanc tions
en cas de non- respect de cette obli ga tion par le personnel soignant.
Premiè re ment, une inter dic tion à l’embauche (Beschäftigungsverbot)
pour l’établis se ment de santé en vertu du §20a al. 3 phrase 4 IfSG ;
secon de ment une inter dic tion d’exer cice de l’acti vité
profes sion nelle (Tätigkeitsverbot) en vertu du § 20a al. 3 phrase 5 IfSG
pour l’indi vidu concerné 98. Le non- respect de cette inter dic tion par
l’employeur était puni par contravention 99.
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La consti tu tion na lité de cette obli ga tion de vacci na tion indi recte
pour le personnel de santé a beau coup été mise en doute jusqu’à ce
que la Cour consti tu tion nelle se prononce à ce propos dans une
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déci sion du 27 avril 2022 100. Le juge alle mand a confirmé la
propor tion na lité du dispo sitif malgré les atteintes qu’il constitue au
droit à la vie et à l’inté grité du corps humain (art. 2 al. 2 phrase 1 LF) et
à la liberté profes sion nelle (art. 12 al. LF 101). La Cour consti tu tion nelle
alle mande effectue commu né ment son contrôle de propor tion na lité
en quatre étapes. C’est ainsi qu’elle a donc tout d’abord constaté que
l’atteinte portée aux droits fonda men taux par le dispo sitif pour sui vait
un objectif légi time (legi timer Zweck) : la protec tion du droit à la vie
et à l’inté grité du corps humain, en parti cu lier des personnes
vulné rables (cons. 155 et 171).

Dans un second temps, la Cour a effectué son contrôle de
l’adap ta bi lité (Geeignetheit), condi tion nant la consti tu tion na lité de la
régle men ta tion à l’exis tence d’un effet tiers : si la vacci na tion ne
constitue pas égale ment une protec tion pour les autres et ne protège
que l’indi vidu vacciné, le dispo sitif ne peut être conforme à
la Constitution 102.
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Ensuite, le juge consti tu tionnel a contrôlé la
néces sité (Erforderlichkeit) en cher chant à savoir si le légis la teur
n’avait eu la possi bi lité de mettre en place des mesures équi va lentes
bien moins atten ta toires aux droits et libertés fonda men taux
(cons. 186). Le juge prend à cet égard en consi dé ra tion la marge
d’appré cia tion du légis la teur et l’allè ge ment du contrôle de
propor tion na lité qui s’ensuit, puisque « la situa tion épidé mique est
marquée par une dyna mique dange reuse et diffi ci le ment prévi sible
[et] l’état des faits est donc complexe » (cons. 188). Ainsi, la Cour
consti tu tion nelle a jugé que l’option d’une unique « obli ga tion de
dépis tage d’infec tion du virus de SARS- CoV-2 avant l’accès à des
établis se ments ou entre prises – et par là donc avant tout contact
avec une personne vulné rable » (cons. 192 et s.) ne constitue pas une
protec tion équi va lente à une immu ni sa tion par vacci na tion ou
par rétablissement 103.

37

Enfin, dans la quatrième étape de son contrôle, c’est- à-dire dans son
évalua tion finale de la propor tion na lité (Angemessenheit), le juge a
confirmé que l’obli ga tion de présen ta tion d’un justi fi catif n’est pas
dispro por tionnée (cons. 202 et s.). Malgré le fait que l’obli ga tion porte
consi dé ra ble ment atteinte au droit à la vie et à l’inté grité du corps
humain, ainsi qu’à la liberté profes sion nelle – notam ment en raison
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du risque d’effets secon daires ou encore de l’obli ga tion de choisir
entre abandon de la profes sion exercée ou injec tion d’une dose de
vaccin (cons. 206 et s. et 221 104) – des circons tances atté nuantes,
telles des déro ga tions pour les posses seurs d’un certi ficat de contre- 
indication médi cale ou encore l’évolu tion constante de la sécu rité des
vaccins rééqui librent l’examen de la propor tion na lité (cons. 212 et
s., 220 et 226 105). De surcroît, la Cour précise bien qu’une demande
de présen ta tion d’un certi ficat ne constitue pas une obli ga tion
vacci nale, puisque sont prévues des dispenses et possi bi lités de
substi tu tion (cons. 209 106). L’État se doit de protéger les personnes
vulné rables pour lesquelles les soins sont indis pen sables et qui par
consé quent ne peuvent se main tenir éloi gnées des établis se ments et
du personnel soignant afin de mini miser le risque d’infec tion
(cons. 218). De plus, au moment de la déci sion en décembre 2021, les
vacci na tions ne présen taient pas ou peu d’effets secon daires graves
et/ou persis tants, alors que le risque d’infec tion et d’un dérou le ment
grave, voire mortel, de la maladie de la covid- 19 restait nette ment
plus probable, ce qui a conforté la juri dic tion dans son appré cia tion
de la propor tion na lité (cons. 230).

Cette impor tante déci sion de la Cour consti tu tion nelle a depuis servi
de repère à l’évalua tion de la consti tu tion na lité d’autres
régle men ta tions d’accès.
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3.3. L’endi gue ment de l’épidémie par le
biais de régle men ta tions d’accès

À défaut d’avoir opté pour une poli tique de vacci na tion obli ga toire
géné ra lisée afin d’atteindre au plus vite une immu nité collec tive, les
deux États ont mis en place des régle men ta tions d’accès. La
soumis sion de certains lieux à la présen ta tion d’un justi fi catif a été
d’usage en France comme en Alle magne, en premier lieu afin de lutter
contre l’épidémie et dans une certaine mesure, indi rec te ment, pour
inciter à la vacci na tion. En France, la poli tique s’était initia le ment
montrée réti cente au lance ment d’un tel dispo sitif : le président de la
Répu blique avait déclaré le 29 avril 2020 que de telles
régle men ta tions d’accès n’exis te raient pas 107 et de nombreux
parle men taires s’étaient égale ment opposés au projet 108. Malgré ce
début labo rieux, le pass fut intro duit par un amen de ment du
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4 mai 2021 109. Ainsi, la loi du 31 mai 2021 impo sait la présen ta tion de
ce justi fi catif dans diverses situa tions. Quelque temps après, le
12 juillet 2021, le président de la Répu blique avait annoncé
un élargissement 110 qui fut défi ni ti ve ment mis en place par la loi du
5 août 2021. Dès lors, l’obli ga tion de présen ta tion du pass ne
concer nait plus que les acti vités présen tant un risque parti cu lier de
diffu sion du virus et les personnes inter ve nant dans des lieux ou
établis se ments où la conta mi na tion et la densité de la popu la tion
le justifiaient 111. Enfin, avec la loi du 22 janvier 2022 112 le pass sani taire
fut trans formé en pass vaccinal, puis les restric tions prirent fin au
31 juillet 2022.

En Alle magne, la possi bi lité de restreindre l’accès à certains lieux a
été intro duite au §28a du IfSG le 15 septembre 2021. Furent
prin ci pa le ment mises en place des régle men ta tions appelées 2G- 
Regel, qui consis taient en la présen ta tion d’un certi ficat de
réta blis se ment ou de vacci na tion – sauf contre- indication médi cale –
afin de pouvoir accéder à certains lieux et acti vités. Cette règle
s’appli quait notam ment aux acti vités gastro no miques
et culturelles 113, mais ne concer nait pas les achats de
première nécessité 114. Une version plus allégée de cette
régle men ta tion exis tait égale ment : la 3G- Regel. Elle prévoyait la
possi bi lité d’égale ment d’accéder au lieu souhaité sur présen ta tion
d’un test viro lo gique négatif. L’appel la tion de ces régle men ta tions
repo sait sur la corres pon dance de la lettre G avec le justi fi catif à
fournir. Un G pour geimpft = vacciné, un second pour
genesen = rétabli et un troi sième pour getestet = testé.
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La parti cu la rité accom pa gnant l’accès à certains lieux a conduit à
l’intro duc tion d’alter na tives plus strictes. Une 2G+Regel au Bundestag
impo sait aux députés vaccinés et/ou réta blis de présenter en
addi tion de leur justi fi catif soit un test anti gé nique négatif, soit un
certi ficat attes tant d’un rappel du vaccin pour assister aux
sessions parlementaires 115. Ce renfor ce ment du dispo sitif au sein du
Bundestag fut confirmé par la Cour consti tu tion nelle qui s’appuyait
sur la néces sité de conserver un Parle ment fonctionnel 116. D’autres
renfor ce ments furent la 3G+Regel qui condi tion nait l’accès à la
présen ta tion d’un test viro lo gique négatif de type PCR ou encore la
2G++Regel qui obli geait en supplé ment du justi fi catif le port d’un
masque de type FFP2.

42



La gestion de l’épidémie de covid-19 par le droit allemand

La plupart de ces régle men ta tions d’accès furent instau rées par les
Länder, toute fois, une modi fi ca tion du §28b du IfSG le
24 novembre 2021 117 était en addi tion venue imposer à l’échelle
fédé rale la 3G- Regel pour l’accès aux lieux de travail jusqu’au
19 mars 2022.
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Ces régle men ta tions ont ainsi été un soutien consi dé rable à la lutte
contre l’épidémie, puisqu’elles ont non seule ment permis de
mini miser les atteintes aux droits et libertés des indi vidus, mais ont
aussi incité à la vaccination 118. En effet, les taux de vacci na tion fin
2022 pour l’Alle magne étaient de 77,8 % d’indi vidus ayant obtenu une
dose et de 76,3 % pour deux doses 119. La compa raison avec les taux
fran çais de vacci na tion à la même date montre que la campagne
vacci nale semble avoir été quelque peu plus fruc tueuse en France
qu’en Alle magne, car le taux d’indi vidus ayant obtenu au moins une
dose est quelque peu plus élevé à 81.0 %, dont 79.7 % ayant obtenu
deux injections 120. Ces nombreuses vacci na tions ont été un atout
dans l’optique de l’obten tion d’une immu nité collec tive contre la
maladie, cepen dant, les taux fin 2022 appa rais saient encore
insuf fi sants. Même après presque trois années d’épidémie, l’immu nité
collec tive contre la covid- 19 peut encore être remise en ques tion.
L’on peut toute fois affirmer que l’absence d’obli ga tion de vacci na tion
géné ra lisée a consi dé ra ble ment retardé cette immu nité collec tive, et
qu’en cas d’épidémie à venir, il semble rait donc plus opportun de ne
pas l’exclure trop hâtivement 121.
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En défi ni tive, l’étude menée permet ainsi d’avancer que la covid- 19 a
complè te ment boule versé les deux États. La lutte contre l’épidémie
durant presque trois années et la perte inat tendue de nombreux
droits et libertés fonda men taux démontre que les États n’étaient pas
préparés à la gestion d’une situa tion d’une telle enver gure. Le regard
croisé avec l’Alle magne permet à la fois de nuancer certains choix
fran çais de lutte contre l’épidémie et d’en conforter d’autres. Peut- 
être pourra- t-on envi sager à l’avenir, face à une situa tion analogue ou
d’éven tuels nouveaux défis, une gestion plus ratio na lisée, sans glisser
autant dans l’exception.
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NOTES

1  « Car en fin de compte nous ne conser ve rons de nos recherches que de
ce que nous appli quons. » Nous traduisons.

2  J. W. v. GOETHE, cita tion de J-P. ECKERMANN, « Gespräche mit Goethe in den
letzten Jahren seines Lebens », in : J. W. v. GOETHE, Sämtliche Werke nach
Epochen seines Schaffens, Münchner Ausgabe, K. RICHTER et al. (dir.), tome 19,
2006, p. 78-79, février 1824.

3  Le choix de l’usage de l’expres sion « épidémie de covid- 19 » dans le cadre
de cette étude a été fait afin de se contenter de dési gner objec ti ve ment
l’événe ment histo rique sans user de quali fi ca tifs à dimen sion plus subjec tive
tels que « crise » sanitaire.

4  Pour la peste, cf. V. REINHARDT, Die Macht der Seuche, Munich, C. H. Beck,
2021 ; pour la grippe espa gnole L. SPINNEY, Pale Rider, London,
Jona than Cape, 2017 ; pour un histo rique des épidé mies au courant du
dernier siècle cf. M. HONIGSBAUM, The Pandemic Century, New York,
W. W. Norton & Company, 2019.

5  Termes empruntés à M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit
public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

6  Ce régime n’est pas inconnu à la France, puisque bien qu’il reposât
initia le ment sur le fonde ment d’une loi du 3 avril 1955 rela tive à l'état
d'ur gence qui a permis la lutte contre l’insur rec tion indé pen dan tiste
d’Algérie, il s’est, depuis les atten tats de novembre 2015, trans formé en un
régime dont l’anor ma lité laisse doré na vant forte ment douter ; P. WACHSMANN,
Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9  édition, 2021,p. 388-405 ;
voir en ce sens égale ment S. HENNETTE VAUCHEZ, La démo cratie en état
d’urgence : Quand l’excep tion devient permanente, Paris, éditions du Seuil,
coll. « Le compte à rebours », 2022, p. 35 et s.

7  Les dernières évolu tions au moment de l’étude étant ainsi en France le
décret n  2022-1097 du 30 juillet 2022 fixant les mesures de veille et de
sécu rité sani taire main te nues en matière de lutte contre la covid- 19, et en
Alle magne, une modi fi ca tion du IfSG ne prévoyant dans son §28b plus que
quelques obli ga tions du port du masque, notam ment dans les trans ports en
commun du 1  octobre 2022 au 7 avril 2023 ; cf. A. SANGS, « Das COVID- 19- 
Schutzgesetz », NVwZ, 2022, p. 1489 et s.
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8  L’insuf fi sance de la régle men ta tion en vigueur en Alle magne a été
analysée en détail en doctrine ; cf. A. KIESSLING, « Von der punk tuellen
Gefah re nab wehr zur plane ri schen Risi ko vor sorge im
Infek tions schutz recht » JZ, 2022, vol. 77, n  2, p. 53, DOI : 10.1628/jz-2022-
0017.

9  Loi n  2004-806 du 9 août 2004 rela tive à la poli tique de santé publique.

10  Pour un réca pi tu latif global de la situa tion, cf. D. WOLFF et P. ZIMMERMANN,
« Der Parla ments vor be halt in der COVID- 19- Pandemie – Teil 1 », JURA,
2022, vol. 44, n  1, p. 18, DOI : 10.1515/jura-2021-2867.

11  L’étude du profes seur Truchet aborde clai re ment la première étape de
mise en place et de gestion de l’épidémie en France par le biais de l’outil
admi nis tratif des circons tances excep tion nelles ; D. TRUCHET, « Covid 19 :
point de vue d’un " admi nis tra ti viste sani taire" », JP blog [en ligne],
27 mars 2020, URL : https://blog.juspoliticum.com/2020/03/27/covid- 19- p
oint-de-vue-dun-administrativiste-sanitaire-par-didier-truchet/.

12  Pour plus de détails sur la mise en place de ce régime cf. M. VERPEAUX,
« Loi orga nique d’urgence sani taire et ques tion prio ri taire de
consti tu tion na lité », AJDA, 2020, n  15, p. 839.

13  Loi n  2020-290 du 23 mars 2020 d'ur gence pour faire face à l'épi démie
de covid- 19.

14  Le régime est défi ni ti ve ment abrogé depuis la loi n  2022-1089 du
30 juillet 2022 mettant fin aux régimes d'ex cep tion créés pour lutter contre
l'épi démie liée à la covid- 19.

15  La compé tence du Bund pour l’édic tion de cette loi se fonde sur la
légis la tion concur rente inscrite à l’art. 74 al. 1 n  19 de la loi fonda men tale ;
« mesures contre les mala dies humaines et animales consti tuant un danger
public ou à carac tère trans mis sible » ; confirmé par BVerfG,
Beschl.,19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139 et s. et p. 167 et s. ;
la répar ti tion de la compé tence légis la tive en droit alle mand est prévue
dans la loi fonda men tale aux art. 70 et s. ; pour plus de détails cf. S. KORIOTH,
Staats recht I, Munich, 2020, 5  édition, §269 et s.

16  Les modi fi ca tions ont été intro duites par le Gesetz zum Schutz der
Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage von natio naler Tragweite, 27 mars
2020, BGBl. 2020 I, p. 587 ; pour plus de détails rela tifs à la mise en place de
ces dispo si tions, cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
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alle mand », RFDA, 2020, p. 661 ; cf. également A.-L. HOLLO, in :
A. KIESSLING (dir.), IfSG, Munich, C. H. Beck, 3  édition 2022, §5 IfSG, p 46 et s.

17  Le Bundestag n’a pas prononcé son renou vel le ment qui devait se faire
tous les trois mois. Plenarprotokoll 19/238, p. 31076 ; cela n’a notam ment pas
été renou velé en raison de la forma tion d’une nouvelle coali tion, composée
des partis SPD, Bündnis 90/Die Grünen et FDP. Par la suite Olaf Scholz a été
élu chan ce lier le 8 décembre 2021.

18  Plus de 1 000 actes régle men taires et admi nis tra tifs ont été adoptés sur
le fonde ment de cette habi li ta tion ; cf. H.-M. HEINIG et al., « Why
Consti tu tion Matters », JZ, 2020, p. 861 , DOI : 10.1628/jz-2020-0290 ; pour
plus de détails cf. T. KINGREEN, « Das Studium des Verfas sung srechts in der
Pandemie », JURA, 2020, p. 1019.

19  Préci sions à cet égard cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le
droit public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661-671.

20  Il s’agis sait en prin cipe toujours des gouver ne ments fédérés, mais ces
derniers pouvaient se décider à habi liter par exemple les services de la
santé publique à l’échelle fédérée (Gesundheitsamt).

21  En vertu du §54 IfSG ; S.-H. THIERY, in : D. ECKART et M. WINKELMÜLLER (dir.),
Infektionsschutzrecht, BeckOK 2  édition, 2023, §54 IfSG.

22  À la suite de nombreuses critiques, émanant en partie de la
juris pru dence, mais surtout de la doctrine ; BayVGH, Beschl.,
29 octobre 2020, 20 NE 20.2360, juris, cons. 28, 30 et 35 ; VG Hamburg,
Beschl., 10 novembre 2020, 13 E 4550/20, juris, cons. 11 et 13.

23  Drittes Gesetz zum Schutz der Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage
von natio naler Tragweite, 18 novembre 2020, BGBl. 2020 I, p. 2397.

24  La nature non limi ta tive d’un total de 17 mesures, s’iden tifie par l’usage
du terme alle mand « insbe son dere » qui signifie « notam ment » ; cf.
A. KIESSLING, in : A. KIESSLING (dir.), IfSG, 2  édition 2021, §28a IfSG ; dernière
modi fi ca tion par le Gesetz zur Stärkung des Schutzes der Bevölkerung und
insbe son dere vulne ra bler Perso nen gruppen vor COVID- 19,
24 septembre 2022, BGBl. I, p. 1454.

25  Le second taux d’inci dence se situait à 50 nouvelles conta mi na tions sur
100 000 habi tants et prévoyait l’adop tion de « umfas sende Maßnahmen »
(mesures globales). Ce système a été conservé jusqu’en septembre 2021.
Depuis l’impor tance des mesures n’est plus déter minée par le taux
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d’inci dence, mais par de nouveaux critères, tels les taux de vacci na tion
et d’hospitalisations.

26  Viertes Gesetz zum Schutz der Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage
von natio naler Tragweite, 22 avril 2021, BGBl. 2021 I, p. 802 ; au §28b abs. 1
s. 1 IfSG, avec la dernière modi fi ca tion par le Gesetz zur Stärkung des
Schutzes der Bevölkerung und insbe son dere vulne ra bler Perso nen gruppen
vor COVID- 19, 16 septembre 2022, BGBl. I, p. 1454.

27  Un Landkreis est une circons crip tion admi nis tra tive alle mande que l’on
pour rait consi dérer comme l’équi valent d’une collec ti vité terri to riale en
France, plus préci sé ment tel un dépar te ment. Ses fonc tions sont divi sées
entre ses actions en tant qu’acteur décon centré et acteur décen tra lisé. Dans
le cadre de l’épidémie, les Landkreise n’ont agi qu’en tant qu’entités
ratta chées à l’État ; pour plus de détails sur le fonc tion ne ment de ces
collec ti vités cf. M. BURGI, Kommunalrecht, Munich, C. H. Beck, 6  édition,
2019, p. 319 et s.

28  Une kreis freie Stadt est une ville qui constitue à elle seule une
circons crip tion admi nis tra tive et dispose du statut de
collec ti vité décentralisée.

29  À propos de la situa tion en automne 2022, cf. A. SANGS, « Das COVID- 19- 
Schutzgesetz », NVwZ, 2022, p. 1489.

30  Même s’il existe certaines formes « d’état d’urgence » ces dernières ne
portent pas cette appel la tion et sont pensées dans le cadre de l’État de droit
et de la loi fonda men tale ; cf. T. BARCZAK, « Der Pande mies taat als nervöser
Staat », APuZ 32-33/2022, p. 25 ; ou encore A. GAILLET, « Réflexion sur l’état
d’excep tion à la lumière de trois ouvrages alle mands », Jus Politicum,
Formes de la citoyen neté, 2022, n  27, p. 381.

31  L’idée de leçons tirées de Weimar se retrouve beau coup dans la
litté ra ture alle mande ; notam ment cf. G. ROELLECKE, « Kons truk tions fehler
der Weimarer Verfas sung », Der Staat, n  35, 1996, p. 599 ou encore
C. BICKENBACH, « Toten schein für die Weimarer Repu blik », Recht und Politik,
vol. 49, n  2, 2013, p. 107.

32  J. RIVERO, La décen tra li sa tion – Problèmes et perspectives, Études S.I. 1950,
p. 50.

33  L’habi li ta tion a pris rétro ac ti ve ment effet le 12 mars 2020, afin de
soutenir les initia tives prises préa la ble ment par le gouver ne ment qui étaient
dénuées de base légale, surtout celle du confi ne ment. Le confi ne ment a
d’abord été déclaré par le décret n  2020-260 du 16 mars 2020 Premier
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ministre sans base légale. Il fut ensuite déclaré légal par le CE, car pris dans
le cadre du pouvoir de police du Premier ministre et propor tionné sur le
fonde ment de la théorie des circons tances excep tion nelles ; cf. CE,
22 décembre 2020, requête n  439800 ; le confi ne ment fut ensuite confirmé
par le décret n  2020-293 du 23 mars 2020.

34  Le 25 mars 2020 furent adop tées plus de vingt ordon nances. La
loi n  2020-1379 du 14 novembre 2020 auto ri sant la proro ga tion de l'état
d'ur gence sani taire et portant diverses mesures de gestion de la crise a à
nouveau permis l’adop tion de plus de vingt ordon nances ; cf. S. AMRANI MEKKI,
« Juri dic tions judi ciaires – Seconde vague d’ordon nances Covid. À
l’excep tionnel nul n’est tenu ! », JCP EG, 30 novembre 2020, p. 1335.

35  Néan moins, il y eut de nombreux contrôles a priori d’autres lois
concer nant l’état d’urgence sani taire ; Cons. const., 26 mars 2020, n  2020-
799 DC ; Cons. const., 11 mai 2020, n  2020-800 DC, AJDA, 2020, p. 975
et 1242, note M. VERPEAUX ; AJCT, 2020, n  5, p. 217, tribune J.-P. VIA ; Cons.
const. 9 juillet 2020, n  2020-803 DC, AJDA, 2020, n  39, p. 2274, note
M VERPEAUX ; Cons. const., 13 novembre 2020, n  2020-808 DC, AJDA,
2021, n  , p. 931, note M. VERPEAUX ; Cons. const. 31 mai 2021, n  2021-819 DC ;
Cons. const., 5 août 2021, n  2021-824-DC. Cons. const.,
9 novembre 2021, n  2021-828 DC ; Cons. const., 21 janvier 2022, n  2022-
835 DC.

36  Les déci sions tardives sont dues à la suspen sion du délai de trans mis sion
des QPC, cf. Loi orga nique d’urgence pour faire face à l’épidémie de Covid- 
19, n  2020-365 du 30 mars 2020 ; Cons. const., 26 juin 2020, n  2020-
846/847/848 QPC (rela tive à la viola tions des droits et libertés par le
confi ne ment) ; Cons. const., 3 juillet 2020, n  2020-851/852 QPC (rela tive à
la prolon ga tion des déten tions provisoires).

37  Par exemple le décret n  2020-663 du 31 mai 2020 (relatif aux mesures
prises pour la lutte contre la covid- 19 post confi ne ment). Ce dernier
conte nait notam ment l’instau ra tion d’un régime d’auto ri sa tion pour les
mani fes ta tions sur la voie publique à l’article 3 suspendu à diverses reprises
par le juge admi nis tratif en référé cf. CE, réf., 13 juin 2020, Ligue des droits de
l’homme Confé dé ra tion géné rale du travail, requête n  440846 et CE, réf.,
6 juillet 2020, Confé dé ra tion géné rale du travail, SOS racisme,
requête n  441257. En effet, sans base légale, le Premier ministre ne pouvait
mettre en place un régime d’auto ri sa tion, mais seule ment régle menter dans
le respect du prin cipe de propor tion na lité, cf. CE, 15 janvier 2021,
requête n  441265 (rela tive aux mani fes ta tions sur la voie publique).
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38  CE, réf., 6 septembre 2020, ministre des Soli da rités et de la Santé,
requête n  443750 (relatif au port du masque) ; CE réf., 23 octobre 2020,
requête n  445430 (relatif au couvre- feu) ; CE, réf., 23 décembre 2020,
requête n  447698 (rela tive à la ferme ture des salles de spectacles).

39  Préci sons cf. A. JACQUEMET- GAUCHÉ, Droit admi nis tratif allemand, Paris,
PUF, Thémis, 2022, p. 55 et s.

40  La Cour consti tu tion nelle alle mande a dégagé ce prin cipe sur le
fonde ment de celui de la sépa ra tion des pouvoirs inscrit à l’art. 20 al. 2
phrase 2 LF ; BVerfG, Urt., 19 septembre 2018, 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15,
BVerfGE 150, 1, cons. 197.

41  Il s’agit de la « Wesent li ch keits theorie » ; BVerfG, Beschl., 8 août 1978,
2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 ; sur la ques tion du dessai sis se ment face à
l’urgence cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
alle mand », RFDA, 26 septembre 2020, p. 661.

42  Cela a été confirmé par la Cour consti tu tion nelle à plusieurs
reprises ; BVerfG, Urt., 14 juillet 1998, 1 BvR 1640/97,
BVerfGE 98, 218 ; BVerfG, Beschl., 21 avril 2015, 2 BvR 1322/12, 2 BvR 1989/12,
BVerfGE 139, 19.

43  L’article prévoit que la loi d’habi li ta tion doit préci sé ment déter miner le
contenu, le but et l’étendue de l’habi li ta tion ; cf. BVerfG, Beschl.,
27 novembre 1990, 1 BvR 402/87, BVerfGE 83, 130.

44  Avant la mise en place du §28a IfSG par la loi modi fi ca tive du
18 novembre 2020, l’habi li ta tion des États manquait de préci sion et
présen tait le risque de porter atteinte au prin cipe de réserve parle men taire,
puisque le légis la teur fédéral n’avait pas suffi sam ment encadré l’action des
gouver ne ments fédérés dans son §32 IfSG ; cf. D. WOLFF et P. ZIMMERMANN,
« Der Parla ments vor be halt in der COVID- 19- Pandemie – Teil 1 »,
JURA, 2022, n  1, p. 18, DOI : 10.1515/jura-2021-2867.

45  La loi prévoyait une habi li ta tion pour l’adop tion de règle ments au §5 al. 2
phrase 1 n  3, 4, 7, 8 et 10 IfSG ; cf. H.-M. HEINIG et al., « Why Consti tu tion
Matters », JZ, 2020, p. 861, DOI : 10.1628/jz-2020-0290 ; ou encore
T. KINGREEN, « Das Studium des Verfas sung srechts in der Pandemie », JURA,
2020, n  10, p. 1019, DOI : 10.1515/jura-2020-2602.

46  Toute fois, ces lois ne peuvent combler un éven tuel manque de clarté ou
des oublis du légis la teur fédéral, car cela serait contraire au prin cipe de la
réserve parle men taire ; cf. L. BROCKER, « Exeku tive versus parla men ta rische
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Norm set zung in der Corona- Pandemie », NVwZ, 2020, p. 1485 ; cf. D. WOLFF

et P. ZIMMERMANN, « Der Parla ments vor be halt in der COVID- 19- Pandemie –
Teil 2 », JURA, 2022, n  2, p. 148, DOI : 10.1515/jura-2021-2868.

47  L. AMHAOUACH, S. HUSTER, A. KIESSLING et L. SCHAEFER, « Die Betei li gung der
Landes par la mente in der Pandemie – Modelle und Entwi ck lungen », NVwZ,
2021, p. 825.

48  RGBl, 1900, n  24, p. 306.

49  À ce propos, cf. BT- Drs. 3/1888, p. 18.

50  Sur le fonde ment du §35 phrase 2 de la loi sur la
procé dure administrative VwVfG (Verwaltungsverfahrensgesetz) ;
cf. également M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

51  Cette police de l’État a été mise entre les mains du ministre de la Santé
sur le fonde ment de l’article L.3131-1 du CSP et du Premier ministre (CE,
8 août 1919, Labonne, requête n  56377) puis fut partiel le ment délé guée aux
préfets de dépar te ments. L’article L3131-17 du CSP conte nait une délé ga tion
de l’habi li ta tion aux préfets.

52  CE, 28 février 1919, Dame Dol et Laurent, requête n  61593 ; CE,
28 juin 1918, Heyriès, requête n  63412 ; Ces dernières ne servent en réalité
qu’à valider a posteriori des mesures atta quées devant le juge ; cf. D. TRUCHET,
« Covid 19 : point de vue d’un " admi nis tra ti viste sani taire" », JP blog [en
ligne], 27 mars 2020, URL : https://blog.juspoliticum.com/2020/03/27/covi
d- 19- point-de-vue-dun-administrativiste-sanitaire-par-didier-truchet/.

53  Lors de cette période, les déci sions de l’exécutif ont été à maintes
reprises confir mées par le pouvoir judi ciaire ; cf. CE ord., 22 mars 2020,
syndicat Jeunes Méde cins, requête n  439674 (rela tive à un confi ne ment
absolu) note C. VALLAR, AJDA, 2020, n  15, p. 851 ; CE, ord., 28 mars 2020,
Syndicat des méde cins d'Aix et région, requête n  439726 (rela tive à la
produc tion de masques) ; CE, 22 juillet 2020, requête n  440149 (rela tive à la
propor tion na lité des dispo si tions concer nant le pouvoir de police de la loi
du 23 mars 2020) ; cf. égale ment S. RENARD, « Covid- 19 : mais qu'a fait la
police ? », RDLF [en ligne], 2020, chron. n  8,
URL : https://revuedlf.com/droit- administratif/covid- 19- mais-qua-fait-la-
police/#:~:text=Faute%20d'habilitation%20minist%C3%A9rielle%2C%20les,favoriser%20les

54  CE, 17 avril 2020, commune de Sceaux, requête n  440057, note B. FAURE,
« État d’urgence sani taire et pouvoir muni cipal », AJDA, Paris, Dalloz,
2020, n  18, p. 1013.
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55  Confirmé par TA Montreuil, ord., 7 avril 2020, requête n  2003861 ; TA
Nice, ord., 22 avril 2020, requête n  2001782 (rela tive à un couvre- feu) ; TA
Caen, ord., 31 mars 2020, préfet du Calvados, requête n  2000711 (rela tive à
un couvre- feu).

56  Le mouve ment de centra li sa tion sur le plan sani taire est remis en
ques tion par certains auteurs ; notam ment cf. O. RENAUDIE, « La police
admi nis tra tive aux temps du coro na virus », AJDA, 2020, n  30, p. 1704.

57  TA Lyon, réf., 4 septembre 2020, requête n  2006185 ; CE, réf.,
6 septembre 2020, Lyon et Villeurbanne, requête n  443751 ; TA Stras bourg,
réf., 2 septembre 2020, requête n  2005349 ; CE, réf., 6 septembre 2020,
ministre des Soli da rités et de la Santé, requête n  443750 ; S. BATOT, « À
quelles condi tions le maire peut- il imposer le port du masque dans sa
commune ? », Petites Affiches, 16 novembre 2020, p. 11.

58  Termes empruntés à S.-H. VAUCHEZ et S. SLAMA, « La valse des états
d’urgence », AJDA, 2020, p. 1753 ; La ques tion de l’étendue de l’état d’urgence
a été abordée par l’étude annuelle du Conseil d’État 2021, « Les états
d’urgence : la démo cratie sous contraintes » ; voir également C. RICHAUD,
« Réflexions dans l'ur gence sur la consti tu tion na lité de l'ex ten sion du "passe
sani taire" », JCP A, Lexis Nexis, 26 juillet 2021, act. 485 ; dans le même
sens cf. M. DE BOIS DEFFRE, F. SÉNERS et M. GROSSET, « Circons crire l’état
d’urgence à des crises majeures », AJDA, 2021, n  33, p. 1884 ; ou encore cf.
F. SAINT- BONNET, « Profiter de l’accalmie pour repenser l’état d’urgence »,
JCP G, 2021, p. 1120.

59  Ce déséqui libre est toute fois nuancé en doctrine ; cf. T. GINSBRUG et
M. VERSTEEG, « The bound execu tive : emer gency powers during the
pandemic », 26 juillet 2020, Virginia Public Law and Legal Theory
Research Paper [en ligne], n 52, univer sité de Chicago, p. 27 et s., URL : http
s://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3608974.

60  En France a avant tout été mobi lisé le CE, qui a en 2020 jugé plus de
840 référés- libertés et suspen sions ; cf. D. LE PRADO, « L’État de droit et la
crise sani taire », AJDA, 2021, n  38, p. 2185 ; et le juge consti tu tionnel, à ce
propos cf. M. VERPEAUX et A. MACAYA, « Juris pru dence consti tu tion nelle », JCP
G, 2021, p. 352 ; pour plus de détails en globa lité cf. CNCDH, avis,
28 avril 2020, « Une autre urgence : le réta blis se ment d’un fonc tion ne ment
normal de la justice » ; pour un réca pi tu latif des juris pru dences cf. E. DEBAETS

et N. JACQUINOT, « Droit consti tu tionnel », D. 2021, p. 1308.
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61  Les seules excep tions étaient les recours concer nant la respon sa bi lité de
l’État et les recours deman dant des dommages et inté rêts. Toute fois, la cour
admi nis tra tive d’appel de Thüringen avait précisé dans le cadre d’une
procé dure d’urgence que certaines ques tions fonda men tales se devaient
d’être clari fiées par le juge consti tu tionnel et non par le juge admi nis tratif
dans le cadre d’un référé ; ThürOVG, (Beschl., 3 juillet 2020, 3 EN 391/20,
juris, cons. 37 ; égale ment en ce sens VG Freiburg, Beschl., 25 mars 2020,
4 K 1246/20, juris, cons. 17.

62  Ces juri dic tions peuvent prononcer soit la suspen sion dans le cadre d’un
recours en urgence, soit l’illé ga lité dans le cadre d’un recours en plein
conten tieux ; cf. L. GIESBERTS, in : H. POSSER et H.-A. WOLFF (dir.), BeckOK,
VwGO, 62  édition, §47 VwGO.

63  Le droit alle mand prévoit au §32 BVerfGG (loi sur le fonc tion ne ment de
la Cour consti tu tion nelle) une procé dure d’urgence pour les recours
indi vi duels ; détails sur la procé dure en général cf. K. SCHLAICH et S.KORIOTH,
Das Bundesverfassungsgericht, 12  édition, 2021, §462 et s. ; détails dans le
contexte épidé mique cf. R. ZUCK et H. ZUCK, « Die Rechts pre chung des
BVerfG zu Corona- Fällen », NJW, 2020, p. 2302 ; toute fois, l’étude montre
que seules trois demandes sur trente- six ont abouti entre mars et juin 2020.

64  Depuis la déci sion BVerfG, Beschl., 25 octobre 1988, 2 BvR 745/88,
BVerfGE 79, 69.

65  Sauf dans quelques cas prévus par le §152 al. 1 VwGO.

66  Des demandes ont toute fois été dépo sées en plein conten tieux, mais les
premières déci sions en la matière n’ont été prises par la Cour qu’en
octobre 2022, puisque ces demandes ont d’abord dû passer devant les
tribu naux admi nis tra tifs (Verwaltungsgerichte) et les cours admi nis tra tives
d’appels (Oberverwaltungsgerichte) ; détails cf. R. RUDISILE, in : F. SCHOCH et J.-
P. SCHNEIDER (dir.), Verwaltungsrecht, 2023, §152 VwGO.

67  Ce dernier agis sait déjà aupa ra vant à l’échelle fédé rale, une étude
compa ra tive avait déjà été menée à cet égard, cf. J. GONSCHOREK, R. BENICHOU et
D. BARRÈRE, « Pers pec tives étran gères sur la gestion de la pandémie de covid- 
19 : l’exemple de la liberté de mani fester », AJDA, 2021, n  3, p 126

68  L’exclu si vité de la compé tence est dési gnée par le terme
Normenverwerfungsmonopol et découle de l’art. 100 al. 1 LF ; à ce propos J.-
R. SIECKMANN et S. KESSAL- WULFF, in : H. VON MANGOLDT, F. KLEIN et C. STARCK (dir.),
GG, 7  édition, 2018, Art. 100 GG, §22.

e

e

o

e



La gestion de l’épidémie de covid-19 par le droit allemand

69  BVerfG, Beschl.,19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139.

70  CE, Union des métiers des indus tries de l’hôtel lerie, 8 décembre 2020,
requête n  446715.

71  BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, BvR 971/21, 1 BvR 1069/21, NJW, 2022,
p. 167, Bundes not bremse II (rela tive à la ferme ture des écoles) ; BVerfG,
Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21 NJW, 2022, p. 139, Bundes not bremse I
(rela tive aux restric tions appli cables aux dépla ce ments et aux
contacts interpersonnels).

72  BVerfG, Beschl., 23 mars 2022, 1 BvR 1295/21.

73  BVerfG, Beschl, 31 mars 2020, 1 BvR 712/20, NVwZ, 2020, p. 622 et s.

74  Détails à ce propos cf. M. VERPEAUX et A. MACAYA, « Juris pru dence
consti tu tion nelle », JCP G, 2021, p. 352.

75  BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139,
cons. 276 à 278, Bundes not bremse I (rela tive aux restric tions appli cables aux
dépla ce ments et aux contacts inter per son nels) ; pour un réca pi tu latif cf. J.-
F. LINDNER, in : H.SCHMIDT (dir.), Rechts fragen zur Corona- Krise, 3  édition,
2022, §26.

76  P. WACHSMANN, Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9  édition,
2021, p. 401.

77  Pour quelques illus tra tions en début d’épidémie cf. M. KORDEVA et
P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public alle mand », RFDA, 2020, n  4,
p. 661.

78  Car elle imprègne les autres droits et libertés fonda men taux ; cf.
W. HÖFLING, in : M. SACHS (dir.), Grundgesetz, 9  édition 2021, art. 1 GG, §11.

79  Art. 2 al. 2 phrase 1 variante 1 LF.

80  BVerfG, Beschl., 25 février 1975, 1 BvF 74, BVerfGE 39, 1 ; notam ment
confirmé par BVerfG, Urt. 26 février 2020, 2 BvR 2347/15, DVBl, 2020, p. 868,
cons. 232.

81  Cela est notam ment le cas de la liberté de culte (art. 4 al. 1 et 2 LF) et de
la liberté artis tique (art. 5 al. 3 phrase 1 LF).

82  Cette obli ga tion de protec tion des indi vidus est dési gnée par
l’expres sion « staat liche Schutzp flicht » ; cf. H. J. PAPIER et C. KRÖNKE,
Grund kurs Öffentliches Recht 2� Grundrechte, C.F. Müller, 4  édition, 2020,
p. 22 et s.
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83  Cette évalua tion est composée d’une évalua tion de la concor dance
pratique entre les droits fonda men taux et d’un contrôle de
propor tion na lité ; cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit
public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

84  BVerfG, Beschl., 29 avril 2020, 1 BvQ 44/20, NVwZ, 2020, p. 783 ; sur la
même ques tion en France cf. X. BIOY, « Liberté de culte et pandémie », AJDA,
n  11, 2021, p. 632.

85  BVerfG, Beschl., 15 avril 2020, 11 BvR 828/20, NJW, 2020, p. 1426 ; BVerfG,
Beschl., BvQ 37/20, NVwZ, 2020, p. 711 ; la liberté de réunion dispose d’une
compo sante poli tique et démo cra tique à laquelle il a égale ment été porté
atteinte par les restric tions ; à ce propos cf. H. SCHULZE- FIELITZ, in :
H. DREIER (dir.), GG, tome 1, 3  édition, 2013, art. 8 GG, §16 et s ; La liberté de
mani fes ta tion fut égale ment beau coup abordée par le juge fran çais, cf.
notam ment CE, ord., 13 juin 2020 et 6 juillet 2020, Ligue des droits de
l'homme et Confé dé ra tion géné rale du travail, requête n  440846.

86  C. ROUHLAC, « La muta tion du contrôle des mesures de police – Réflexions
sur l'ap pro pria tion du triple test de propor tion na lité par le juge
admi nis tratif », RFDA, 2018, n  2, p. 343.

87  BVerfG, Beschl., 27 avril 2022, 1 BvR 2649/21, NVwZ, 2022, p. 950
(108 cons.) ; BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022,
p. 139, Bundes not bremse I (102 cons.) ; BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021,
1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21, NJW, 2022, p. 167, Bundes not bremse II (90 cons.)

88  Notam ment en ce sens, BVerfG, Beschl., 27 avril 2022,
1 BvR 2649/21, NVwZ, 2022, p. 950, cons. 164.

89  D. WOLFF et P. ZIMMERMANN, « Impfförder – und Impf fol gen recht in der
COVID- 19- Pandemie », NVwZ, 2021, p. 182.

90  N. DOLL, T. JUNGHOLT et C. MALZAHN, « Impfp flicht aus Gewissensgründen »,
Die Welt, 2 décembre 2021, p. 4.

91  À propos des débats au sein du Bundestag et des résul tats du vote, cf.
Deut scher Bundestag, Steno gra fi scher Bericht, 28  session parle men taire,
7 avril 2022, Plenarprotokoll 20/28, p. 2329.

92  Déci sion n  2015-458 QPC du 20 mars 2015, Epoux L ; depuis 2018, en
France, le nombre de vacci na tions obli ga toires est de onze ; loi n  2017-1836
du 30 décembre 2017 de finan ce ment de la sécu rité sociale pour 2018 ; pour
plus de détails cf. X. BIOY, « Vers la vacci na tion obli ga toire contre la Covid ?
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RÉSUMÉS

Français
L’urgence sani taire engen drée par l’épidémie de covid- 19 a constitué une
épreuve inédite pour les États du monde entier durant presque trois
années. Cette étude s’intéresse a posteriori à la gestion de l’épidémie par le
droit alle mand. La lutte contre l’épidémie a ainsi contraint l’Alle magne, à
l’instar de la France, à l’ajus te ment de la régle men ta tion en vigueur, à la
recherche d’un équi libre entre atteintes aux droits et libertés fonda men taux
et l’objectif de protec tion de la santé publique, tout en déve lop pant une
poli tique de vaccination.

English
The public health emer gency caused by the covid- 19 pandemic turned out
to be an unpre ced ented chal lenge for all coun tries world wide during almost
three years. This study makes a posterior assess ment of the manage ment of
the epidemic by the German law. The attempt to contain the epidemic
compelled Germany, as well as France, to an adjust ment of their actual
regu la tions, so a balance could be found between the signi ficant rights
restric tions and the public health concerns, while devel oping a
vaccine policy.
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