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Sehr geehrte Frau Ostmeier,
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L 207 Kiel, den 06.11.2020
App.: 1109
PD Dr. Mathias Schubert

Starkere Einbindung des Landtages in die MalBnahmen zur Pandemie-
Bekampfung

Vermerk:

Angesichts der zunehmend erhobenen Forderung, die Parlamente starker in die
bislang maf3geblich durch die Exekutive erlassenen staatlichen Mal3Bhahmen zur
Pandemiebekampfung einzubinden, hat der Altestenrat in seiner Sitzung am
28.10.2020 die Landtagsverwaltung gebeten, entsprechende Handlungsoptionen des
Landtages aufzuzeigen. Im Folgenden werden daher, nach einer knappen
Darstellung der rechtlichen Ausgangslage (I.), Mdglichkeiten der parlamentarischen
Gesetzgebung auf der Grundlage des Art. 80 Abs. 4 GG (Il.) und sonstige
Beteiligungsformen (lIl.) dargelegt.

l. Ausgangslage

Seit Beginn der Corona-Pandemie werden die entscheidenden MalRnahmen zu ihrer
Bekampfung, die mit intensiven Grundrechtseingriffen verbunden sind, durchgangig
in Gestalt von Rechtsverordnungen der Landesregierungen getroffen. Kompetenz-
rechtlich besteht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG eine konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz fur MalRnahmen gegen gemeingefahrliche oder Ubertragbare
Krankheiten; von dieser hat der Bund durch Erlass des Infektionsschutzgesetzes
(IfSG) abschlieRend Gebrauch gemacht, soweit es gesetzliche Eingriffsbefugnisse
zur Vorbeugung und Bekampfung derartiger Krankheiten angeht. Den Bundeslan-
dern steht damit aufgrund der Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG keine Gesetzge-
bungskompetenz zum Erlass von Regelungen zu, welche die epidemiologische Ver-
hinderung, Verringerung oder Unterbrechung der Krankheitsausbreitung betreffen.*

1 Eingehend Wissenschaftlicher Dienst des Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparla-
mente bei MalRnahmen zur Bekédmpfung der Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80
Abs. 4 GG, 2020, S. 2 ff. m.w.N.



In 8 32 Satz 1 IfSG erméchtigt der Bundesgesetzgeber die Landesregierungen, unter
den Voraussetzungen der 88 28 bis 31 IfSG durch Rechtsverordnungen Gebote und
Verbote zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen. Von zentraler Be-
deutung fur die bisher erlassenen Malinahmen ist der in Bezug genommene § 28
IfSG, der in Satz 1 generalklauselartig dazu ermdachtigt, die ,notwendigen Schutz-
mafl3nahmen* zu treffen, ,soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist“. Einige wenige dieser MalRnahmen sind in
Satz 1 sowie in Satz 2 der Vorschrift allgemein und exemplarisch aufgefiihrt.?

Angesichts dieser Regelungsgrundlagen ist die Rechtsverordnung zur beherrschen-
den Handlungsform in der Pandemiebekdmpfung geworden, mit der praktisch alle
wesentlichen Beschrankungen des gesellschaftlichen Lebens, etwa Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen, Versammlungs- und Gottesdienstverbote, Betriebsbe-
schrankungen in der Wirtschaft, SchulschlieBungen etc., erlassen worden sind.® Dem
eigentlichen Normerlass gingen jeweils Verstandigungen der Ministerprasidentinnen
und Ministerprasidenten zusammen mit der Bundeskanzlerin mit dem Ziel eines ge-
meinsamen Vorgehens voraus, die anschlieBend in den jeweiligen Landern umge-
setzt worden sind.

In diesem Willensbildungs-, Entscheidungs- und Normsetzungsprozess spielten bis-
lang die Parlamente, d.h. sowohl der Bundestag als auch die Landtage, keine sub-
stanzielle Rolle.# Dieser Umstand zieht zunehmend Kritik auf sich, die sich neben
politischen auch auf verfassungsrechtliche Argumente stitzt:

Die Kiritik richtet sich zum einen auf einen Verstol3 gegen den Parlamentsvorbehalt
sowie die mangelnde Bestimmtheit der Verordnungsermachtigung in 88 32, 28
IfSG und damit auf eine Verletzung des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG®: So werden insbe-
sondere Bedenken dahingehend geltend gemacht, ob die intensiven und breit wir-
kenden Grundrechtseingriffe auf eine blol3e Generalklausel gestutzt werden kdnnten,
angesichts des Umstands, dass das Rechtsstaatsprinzip und das Demokratieprinzip
den parlamentarischen Gesetzgeber verpflichten, wesentliche Entscheidungen selbst
zu treffen und nicht der Exekutive zu Uberlassen. Je intensiver und breiter wirkend
Grundrechtseingriffe seien, desto hoher misse die parlamentsgesetzliche Rege-
lungsdichte sein.® Adressat dieser Kritik ist — vor dem Hintergrund der skizzierten
Kompetenzlage — in erster Linie der Bundestag. Empfohlen wird insoweit die Schaf-
fung konkreter Ermachtigungsgrundlagen im IfSG, mit denen auch eine Beschran-

2Volkmann, NJW 2020, 3153 (3154).

8 Volkmann, NJW 2020, 3153 (3154).

4 Birkner, ZRP 2020, 157 (158); Volkmann, NJW 2020, 3153 (3155).

5 Hiernach muissen Inhalt, Zweck und Ausmaf der erteilten Erméachtigung im Gesetz bestimmt wer-
den; es handelt sich um eine spezielle Auspragung des allgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheits-
gebots, s. nur Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 23.

6 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Empfehlenswerte MaBnahmen zur Star-
kung des Bundestages gegenuber der Exekutive bei der Bewaltigung der Corona-Pandemie,
19.10.2020, S. 1.



kung der Eingriffsbefugnisse gegentber dem bisherigen Rechtszustand einherginge.
Zugleich wirde sich eine solche Beschrankung auch an die Landesregierungen als
Adressaten der bundesgesetzlichen Verordnungsermachtigung richten.’

Neben dem Bundestag sehen sich allerdings auch die Landesparlamente zuneh-
mend dazu aufgefordert, sich starker in die Entscheidungs- und Rechtsetzungspro-
zesse im Rahmen der Pandemiebekdmpfung einzubringen. Begrindet wird dies
ebenfalls mit rechtsstaatlichen sowie demokratischen Anforderungen an die Norm-
setzung.® So wird in der Literatur darauf hingewiesen, aus Sicht des Demokratieprin-
zips dricke sich im Grundsatz des Gesetzesvorbehalts die Forderung aus, dass die
politisch relevanten Entscheidungen in den Formen und Verfahren getroffen werden,
die die groRtmogliche demokratische Legitimation vermittelten.® Dies geschehe am
ehesten im parlamentarischen Verfahren, in dem die unterschiedlichen Vorschlage,
Auffassungen und Standpunkte in Rede und Gegenrede, in Diskussion und Offent-
lichkeit entfaltet wirden; zudem seien die Mitglieder der Parlamente im Unterschied
zu den Vertretern der Regierungen unmittelbar von den Burgern selbst gewahlt und
es komme, was gerade in der derzeitigen Situation nicht zu unterschatzen sei, auch
die Opposition zu Wort. Dies minde in die Forderung, dass die fir das Gemeinwe-
sen ,wesentlichen* Entscheidungen durch die Parlamente und im Gesetz als deren
klassischer Handlungsform getroffen werden; der allgemeine Vorbehalt des Geset-
zes erstarke dadurch zum Vorbehalt des parlamentarischen Gesetzes oder eben
zum Parlamentsvorbehalt.®

Vor diesem Hintergrund ist die Frage aufgeworfen, welche Optionen dem Landtag
zur Verfugung stehen, sich in starkerem Mal3e als bislang in die Pandemiebekamp-
fung einzubringen.

Il. Moglichkeiten parlamentarischer Gesetzgebung auf der Grundlage
von Art. 80 Abs. 4 GG

7 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Empfehlenswerte MalBnahmen zur Star-
kung des Bundestages gegenuber der Exekutive bei der Bewadltigung der Corona-Pandemie,
19.10.2020, S. 1, dort auch weitere Empfehlungen zur starkeren Einbindung des Bundestages.

8 Birkner, ZRP 2020, 157 (158 f.); Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 (285 f.); Wissenschaftlicher Dienst des
Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei MaBnahmen zur Bekampfung der
Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG, 2020, S. 9 ff.

® Volkmann, NJW 2020, 3153 (3158).

10 So Volkmann, NJW 2020, 3153 (3159), der die Frage, ob es denn bei der Pandemiebekampfung
um in diesem Sinne wesentliche Entscheidungen gehe, wie folgt beantwortet: ,Wenn es je eine Ange-
legenheit in den letzten Jahren und Jahrzehnten gab, die fir das Gemeinwesen und seine Zukunft
wesentlich ist, dann ist es diese".



1. Ersetzung der ,Corona-Verordnungen“ durch férmliche Landesgesetze

Wie soeben dargelegt, steht dem Landesgesetzgeber im Kompetenzbereich des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG angesichts der abschlielenden Bundesregelungen im IfSG
keine origindre Gesetzgebungskompetenz zu. Eine verfassungsrechtlich denkbare
Moglichkeit fur die Lander, dennoch gesetzgeberisch in diesem Feld tatig zu werden,
wird in Art. 80 Abs. 4 GG gesehen. Nach dieser Bestimmung sind, soweit durch
Bundesgesetz oder auf Grund von Bundesgesetzen Landesregierungen ermachtigt
werden, Rechtsverordnungen zu erlassen, die Lander zu einer Regelung auch durch
Gesetz befugt. Die 1994 in das Grundgesetz eingefiuihrte Regelung soll ausdriicklich
dazu beitragen, die Handlungsmoglichkeiten der Landesparlamente zu starken;!
dies auch und gerade gegeniber der jeweiligen Landesregierung.!? Sie verschafft
den Landtagen die Kompetenz, die in 8 32 Satz 1 IfSG den Landesregierungen er-
teilte Ermachtigung zur Verordnungsgebung ganz oder teilweise fur sich zur Gesetz-
gebung zu nutzen.'® Auf diese Weise kann der Landtag die Kompetenz der Landes-
regierung zum Verordnungserlass an sich ziehen und statt der Verordnung ein for-
males Gesetz erlassen;** dergestalt ermdglicht Art. 80 Abs. 4 GG einen ,Rechtsfor-
mentausch*.1®

Die Zustandigkeit des Landtages zum Erlass ,verordnungsvertretender Gesetze“16
nach Art. 80 Abs. 4 GG konkurriert mit der parallelen Kompetenz der Landesregie-
rung, Rechtsverordnungen auf Grund bundesrechtlicher Erméachtigung zu erlassen.’
Hat die Landesregierung die ihr zustehende Kompetenz ausgenutzt, so kann das
Landesparlament gleichwohl diese Zustandigkeit im Wege einer Gesetzesinitiative
an sich ziehen und kraft des Vorrangs des Gesetzes die von der Landesregierung
erlassene Verordnung aufheben oder jedenfalls ersetzen.® Sobald das Landespar-
lament seine Zustandigkeit durch einen verordnungsvertretenden Gesetzesbe-
schluss ausgenutzt hat, wird die Kompetenz der Landesregierung verdrangt.1®

11 So die Begriindung zum Entwurf des Art. 80 Abs. 4 GG, BT-Drs. 12/6633, S. 11; s. auch Bauer, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Band Il, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 67.

12 Wagner/Brocker, NVwZ 1997, 759 (759).

13 Allg. Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 50.

14 Uhle, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.08.2020, Art. 80 Rn. 45a; Brocker, NVwZ 2020, 1485
(1488) spricht von einem ,normativen Zugriffsrecht der Landesparlamente auf durch Bundesrecht den
Landesregierungen Uberantwortete Regelungsmaterien®.

15 BVerwG, NVwZ 2018, 1799 (1801).

16 Begriff bei Wagner/Brocker, NVwZ 1997, 759 (759).

17 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 55; Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band Il,
3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 67.

18 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 55; Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band Il,
3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 68.

19 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 55; Jutzi, ZG 1999, 239 (244); Wag-
ner/Brocker, NVwZ 1997, 759 (759).



Ob der Landesgesetzgeber von der ihm durch Art. 80 Abs. 4 GG eingerdumten Be-
fugnis Gebrauch macht, steht in seinem Ermessen.?° Nimmt er die Kompetenz wahr,
so hat er sich im Rahmen der bundesgesetzlichen Vorgaben der Erméchtigung zu
halten; der Landtag unterliegt insoweit denselben inhaltlichen Bindungen wie der
Verordnungsgeber.?! Diese Gleichbehandlung resultiert aus dem Umstand, dass
Art. 80 Abs. 4 GG lediglich einen Austausch der Rechtsformen (Gesetz statt Verord-
nung) und ihrer Schopfer (Parlament statt Landesregierung) ermoglicht, diese alter-
native Rechtsetzung indes nicht von den Erfordernissen befreit, die fur die Rechts-
verordnungen gelten, an deren Stelle die Gesetze treten sollen.?2 Im Ubrigen bean-
spruchen die landesverfassungsrechtlichen Anforderungen an das Gesetzgebungs-
verfahren Geltung.??

Gerade mit Blick auf die Pandemiebek&dmpfung wird die durch Art. 80 Abs. 4 GG er-
offnete ,Gesetzgebung an Verordnungs Statt“?* als moglicher ,Weg zur Behebung
des Legitimationsdefizits“ angesehen, mit dessen Beschreitung die Landesparlamen-
te zudem ihrem ,vielfach beklagten Bedeutungsverlust‘ entgegenwirken kdnnten.2®
Zudem wird vertreten, dass auch dem — bislang mdglicherweise nicht hinreichend
beachteten — Parlamentsvorbehalt Rechnung getragen werde, wenn die Landesge-
setzgeber die ,Corona-Verordnungen® in ihren Landern an sich zégen und formal in
Gesetzesform erlieBen bzw. tberfiihrten.?®

Es darf allerdings nicht Gibersehen bleiben, dass gegen einen verordnungsvertreten-
den Erlass von Parlamentsgesetzen sowohl allgemeine also auch speziell auf den
gegenwartigen Zusammenhang der Pandemiebekampfung bezogene Bedenken
geltend gemacht werden:

Zunachst wére zu bedenken, dass durch den Erlass verordnungsvertretender Geset-
ze die durch das Instrument der Rechtsverordnung angestrebten Funktionsvorteile

20 Uhle, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.08.2020, Art. 80 Rn. 45a.

21 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band I, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 67; Wissenschatftlicher Dienst des
Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei MaRhahmen zur Bekdampfung der
Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG, 2020, S. 11.

22 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 58; Wissenschatftlicher Dienst des Landtages
Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei Malnahmen zur Bek&mpfung der Corona-
Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG, 2020, S. 13.

23 Uhle, in: BeckOK Grundgesetz, Stand: 15.08.2020, Art. 80 Rn. 45a; Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Band Il, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 68.

24 Begriff bei Schiitz, NVwZ 1996, 37 (37).

25 Birkner, ZRP 2020, 157 (158 f.).

26 Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 (285 f.); Birkner, ZRP 2020, 157 (158 f.); auch der Verfassungsge-
richtshof des Saarlandes hat die Méglichkeit eines Landesgesetzes nach Art. 80 Abs. 4 GG zur Neu-
regelung der Ausgangsbeschréankung durch Systemwechsel ausdricklich angesprochen, SaarlVer-
fGH, NVwZ-RR 2020, 514 Rn. 53.



exekutiver Normsetzung (u.a. Flexibilitat, Praktikabilitat, Beschleunigung)?’ wieder
verloren gehen kdnnten.?®

Aus allgemeiner Sicht ist ferner darauf hinzuweisen, dass der Erlass eines Parla-
mentsgesetzes an Verordnungs Statt zu erheblichen Rechtsschutzeinbul3en
fuhrt.?® So entfallt die gegentiber Rechtsverordnungen des Landes Uber § 47 Abs. 1
Nr. 2 VwWGO eroffnete Normenkontrolle durch das Oberverwaltungsgericht. Eine
Landesverfassungsbeschwerde ist in Schleswig-Holstein bislang nicht er6ffnet. Da-
mit bliebe als unmittelbar gegen ein entsprechendes Gesetz nach Art. 80 Abs. 4 GG
gerichtete Rechtsschutzmdglichkeit nur die Verfassungsbeschwerde zum Bundes-
verfassungsgericht. Diese ist indes kein gleichwertiger Ersatz fir die Normenkontrol-
le, weil sie nur eine Rige von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten er-
maoglicht und Uberdies strengeren Zugangshirden unterliegt als der verwaltungsge-
richtliche Rechtsschutz.?® Hinzu kommt, dass ein Fachgericht eine Rechtsverord-
nung inzident selbst auf ihre Verfassungsmaligkeit Uberprtfen und als verfassungs-
widrig aulR3er Betracht lassen kann, wahrend es Gesetze, auch Landesgesetze, die
es fur verfassungswidrig halt, mit dem Nachteil einer Verzdogerung des Rechtsschut-
zes erst gem. Art. 100 Abs. 1 GG durch das BVerfG oder das LVerfG kontrollieren
lassen muss.3!

Nicht zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die verbreitete Einschatzung, die Lan-
desparlamente konnten mittels verordnungsersetzender Gesetze nach Art. 80 Abs. 4
GG die Wahrung des Parlamentsvorbehalts bei der Pandemiebekdmpfung sicher-
stellen, in der Literatur nicht unwidersprochen geblieben ist: So halt namentlich Bro-
cker allein eine ,Nachscharfung” der bundesgesetzlichen Rechtsgrundlagen, insbe-
sondere der an die Landesregierungen gerichteten Verordnungsermachtigung, durch
den Bundestag fur geeignet, dem Parlamentsvorbehalt Rechnung zu tragen, wohin-
gegen der Weg Uber den Erlass verordnungsvertretender Gesetze nach Art. 80 Abs.
4 GG durch die Landesparlamente ,insoweit untauglich” sei.3? Zwar handele es sich
bei Gesetzen nach Art. 80 Abs. 4 GG um formelle Landesgesetze, die in der landes-
internen Normenhierarchie Uber der Landesverordnung stiinden. Ob der Landesge-
setzgeber allerdings von seinem Zugriffsrecht Gebrauch mache, stehe allein in sei-
nem politischen Ermessen. Hatte die Regelungsform in den Féllen des Art. 80 Abs. 4
GG daher die in Rechtsprechung und Literatur angenommenen Auswirkungen auf
die Beurteilung der Gewaéhrleistung des Parlamentsvorbehalts, wiirde dieses Ermes-
sen ausgehebelt und gleichsam eine — in Art. 80 Abs. 4 GG gerade nicht angelegte —
Verpflichtung des Landesparlaments statuiert, von seinem Zugriffsrecht in bestimm-

27 Eingehend dazu Garditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 (108 ff.).

28 Schitz, NvwZ 1996, 37 (49); Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487); dagegen Pautsch/Haug, NJ 2020,
281 (285 f.), mit dem Hinweis auf die in der Praxis bereits erwiesene Mdglichkeit, ein parlamentari-
sches Verfahren im Notfall zligig durchzufiihren.

29 S. nur Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band Il, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 69.

80 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 57.

81 Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 57.

82 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487 f.): ,Holzweg".



ten Fallen Gebrauch zu machen.® Dies liefe dem Normkonzept des Art. 80 Abs. 4
GG klar zuwider.®* Vor allem aber werde durch Art. 80 Abs. 4 GG zwischen Lan-
desparlament und Landesregierung eine ,uneinschrankbar gleichrangige Kompe-
tenz“ begrindet, die bundesrechtliche Regelung auszufillen. Die Grinde fir die in
der Vorschrift vorgesehene Option eines Rechtsformentausches seien allein politi-
scher bzw. ,kosmetischer” Art, namlich innerhalb der Lander die Rolle des Parla-
ments gegenuber der Landesregierung kompetenziell zu starken. Angesichts des
bloRen legislativen Umsetzungsakts bundesrechtlicher Vorgaben kdnne schliel3lich
im Anwendungsbereich des Art. 80 Abs. 4 GG auch kaum von Gesetzgebung im
funktionellen Sinne gesprochen werden. Landesgesetze nach dieser Vorschrift konn-
ten den Bundesgesetzgeber nicht von seiner verfassungsrechtlichen Verantwortlich-
keit freizeichnen, da es sich lediglich um ,derivative Rechtsetzung auf Landesebene
im Kompetenzbereich des Bundes” handele. Im Hinblick auf die Wesentlichkeitstheo-
rie und damit den Parlamentsvorbehalt sei daher mit dem Erlass eines ,verord-
nungsvertretenden Gesetzes" nach Art. 80 Abs. 4 GG nichts gewonnen, denn die
Pflicht, das Wesentliche zu regeln, treffe den Bundes- und nicht den Landesgesetz-
geber.3® Daraus folge zugleich, dass mogliche Versaumnisse auf Bundesebene im
Hinblick auf die Einhaltung des Parlamentsvorbehalts nicht den La&ndern anzulasten
seien. Es existiere namentlich keine Verpflichtung der Landesparlamente, von ihrem
Zugriffsrecht nach Art. 80 Abs. 4 GG Gebrauch zu machen und danach zwar férmli-
che Gesetze, aber letztlich doch funktional lediglich ,Rechtsverordnungen im Kleide
des Gesetzes" zu erlassen.3®

Angesichts der Dringlichkeit des vorliegenden Auftrages kann diese komplexe Prob-
lematik hier nur in erster Anndherung beleuchtet werden. Aus hiesiger Sicht ist es
zunachst zutreffend, dass die Anforderungen des Parlamentsvorbehalts sich in erster
Linie an den nach der grundgesetzlichen Kompetenzordnung origindr zustandigen
Gesetzgeber richten, sofern und soweit er von der ihm eingeraumten Kompetenz
Gebrauch macht. Das gilt im Anwendungsbereich des Art. 80 Abs. 1 GG zum einen
hinsichtlich der Frage, ob die Legislative — durch Parlamentsgesetz — Uberhaupt Teile
ihrer rechtsetzenden Gewalt auf die Exekutive Ubertragen darf. Adressat dieser An-
forderungen ist, soweit es die Verordnungserméchtigung in 88 32, 28 IfSG angeht,
der Deutsche Bundestag. Gleiches gilt fir das spezielle Bestimmtheitsgebot des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Zutreffend ist auch, dass der Erlass eines Landesgesetzes
nach Art. 80 Abs. 4 GG keinen Einfluss auf die verfassungsrechtliche Beurteilung der
bundesgesetzlichen Verordnungsermachtigung haben kann.3’ Eine verfassungswid-

33 Fur eine entsprechende Ermessensreduktion Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 (285).

34 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487).

35 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487); zustimmend Wissenschaftlicher Dienst des Landtages Rhein-
land-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei Malihahmen zur Bekampfung der Corona-Pandemie
vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG, 2020, S. 14.

36 Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1488).

87 So auch Wissenschaftlicher Dienst des Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamen-
te bei MalRnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4
GG, 2020, S. 13.



rige Verordnungsermachtigung des Bundes bliebe verfassungswidrig, gleichviel, ob
der Landesgesetzgeber tatig wirde oder nicht.

Hier geht es allerdings im Kern um eine andere Frage: Unterstellt man, dass der
Bundestag dem Parlamentsvorbehalt und dem Bestimmtheitsgrundsatz im Fall der
infektionsschutzgesetzlichen Verordnungserméchtigung nicht hinreichend Rechnung
getragen hat, stellt sich die Frage, ob ein verordnungsvertretendes Landesgesetz
nach Art. 80 Abs. 4 GG daflr sorgen konnte, dass diesen verfassungsrechtlichen
Anforderungen im Ergebnis gleichwohl entsprochen ware. Das erscheint in der Tat
zweifelhaft, bedurfte jedoch noch eingehenderer Befassung. Von einigem Gewicht
durfte jedenfalls das Argument sein, dass der Landesgesetzgeber, macht er von Atrt.
80 Abs. 4 GG Gebrauch, nicht im originar eigenen, sondern — ebenso wie der Ver-
ordnungsgeber — im Kompetenzbereich des Bundes handelt. Nach vorlaufiger Ein-
schatzung ware ein Grundrechtseingriff trotz eines ihm zugrunde liegenden hinrei-
chend bestimmten Landesgesetzes nach Art. 80 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt, wenn die dahinter stehende bundesgesetzliche Ermé&chtigungs-
norm ihrerseits mit dem Parlamentsvorbehalt und dem Bestimmtheitsgrundsatz un-
vereinbar ware.

Festzuhalten ist damit an dieser Stelle: An der Auffassung, das Tatigwerden des
Landesgesetzgebers nach Art. 80 Abs. 4 GG konnte die verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen die Verordnungsermdachtigung im IfSG des Bundes ausraumen, be-
stehen nicht unerhebliche Zweifel. Andererseits flihrte der Erlass eines derartigen
Landesgesetzes auch nicht zu weitergehenden verfassungsrechtlichen Bedenken.

Nicht Ubersehen werden dirfen zudem die mit einer parlamentarischen Befassung
verbundenen Vorteile, namentlich eine Steigerung des demokratischen Legitima-
tionsniveaus, die Einbindung der Opposition in den Prozess der parlamentarischen
Willensbildung und nicht zuletzt der mit der 6ffentlichen Beratung im Plenum verbun-
dene demokratische Gewinn, dies auch mit Blick auf die Transparenz des Entschei-
dungsprozesses und die Akzeptanz der zu treffenden MalRnahmen.

2. Inanspruchnahme von Art. 80 Abs. 4 GG durch Subdelegation an die Landes-
regierung?

Ein weiterer Vorschlag geht dahin, von Art. 80 Abs. 4 GG dergestalt Gebrauch zu
machen, dass der Landesgesetzgeber die zur Pandemieeindammung erforderlichen
Ge- und Verbote nicht selbst regelt, sondern die zunachst ergriffene Rechtsetzungs-
kompetenz im Wege einer Verordnungsermdachtigung an die Landesregierung zu-
rickdelegiert.3® Im Unterschied zu der bundesrechtlichen Verordnungserméachtigung

38 Ein entsprechendes Gesetz ist bereits in Baden-Wiirttemberg erlassen worden, dazu sogleich na-
her; s. auch anhand des in den Niedersachsischen Landtag eingebrachten und noch in Beratung be-
findlichen Entwurfes fur ein ,Niederséchsisches Gesetz zur Bekampfung der Coronavirus-Epidemie*



im IfSG sollen dann aber die von der Landesregierung zu erlassenden Regelungen
dem Vorbehalt der Zustimmung durch den Landtag unterliegen.3® Ziel einer derar-
tigen Konstruktion soll es sein, die parlamentarische Beteiligung und Befassung be-
zuglich der Regelungen zur Bekdmpfung der Corona-Epidemie sicherzustellen, um
die Legitimation des staatlichen Handelns durch eine mafigebliche Entscheidungs-
gewalt des unmittelbar demokratisch legitimierten Verfassungsorgans zu erhohen.4°
DarlUber hinaus seien die transparenten parlamentarischen Beratungsverfahren ge-
eignet, die Qualitdt und die Nachvollziehbarkeit der Rechtsetzung zu erhéhen und
konnten damit einen Beitrag zur Akzeptanz der Regelungen leisten. Zugleich werde
durch die grundsatzliche Delegation der Rechtsetzung auf die Landesregierung
durch Rechtsverordnung sichergestellt, dass eine effektive Epidemiebekampfung
maoglich bleibe und nicht durch langwierige parlamentarische Beratungsverfahren
behindert werde. Auf diese Weise werde ein angemessener Ausgleich zwischen Ef-
fektivitat und Legitimation erreicht.*

Baden-Wirttemberg hat von der Option einer Subdelegation an die Landesregie-
rung bereits Gebrauch gemacht und auf Grundlage des Art. 80 Abs. 4 GG das ,Ge-
setz Uber den Erlass infektionsschitzender MalRnahmen“4? erlassen. Das Gesetz
Ubertragt der Landesregierung die Verordnungsbefugnis zum Erlass von Geboten
und Verboten zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten nach MaRRgabe des § 32
IfSG unter den Voraussetzungen, die fur die MalRnahmen nach den 88 28 bis 31
IfSG mafligebend sind und macht des Weiteren Vorgaben zur Verhaltnismaigkeit
der Regelungen sowie zu deren Befristung. Neben diesen ,Leitplanken® fur die Ver-
ordnungsgebung schreibt 8 3 Abs. 1 des Gesetzes eine formale Parlamentsbeteili-
gung vor, die ausweislich der Begrindung den Landtag in die Lage versetzen soll,
.seiner Aufgabe voll nachzukommen und sich mit den relevanten Fragen vorab zu
befassen“.#® Nach der Vorschrift sind einschlagige Rechtsverordnungen der Landes-
regierung dem Landtag unverziglich, spatestens 24 Stunden nach der Beschluss-
fassung, zuzuleiten. Die Zuleitung soll so friihzeitig stattfinden, dass eine Befassung
des Landtags vor der Verkiindung mdglich ware. Kann die Zuleitung nicht vor der
Verkiindung stattfinden, ist dies mit der Zuleitung zu begrinden. Ein Zustimmungser-

(LT-Drs. 18/6381) Birkner, ZRP 2020, 157; ahnliche Entwurfe sind von Seiten der dortigen Opposition
in den Bayerischen Landtag (LT-Drs. 18/7973, 18/8348) eingebracht und zum Teil bereits abgelehnt
worden, ein Entwurf befindet sich noch in Beratung (Drs. 18/10121).

39 So der einschlagige Gesetzentwurf in Niedersachsen (s. vorstehende Fn.).

40 Birkner, ZRP 2020, 157 (158); in diesem Sinne auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Empfehlenswerte MaBhahmen zur Starkung des Bundestages gegentuber der Exekuti-
ve bei der Bewdltigung der Corona-Pandemie, 19.10.2020, S. 2.

41 Anhand des niederséachsischen Entwurfs Birkner, ZRP 2020, 157 (158).

42 Gesetz vom 23.7.2020, GBI. 2020, 649.

43 LT BW, Drs. 16/8297, S. 6; weiter heif3t es in der Begriindung: ,Damit wird dem Demokratiegebot
und der Wesentlichkeitslehre Rechnung getragen. Wenn sich aus den Beratungen Handlungsbedarf
ergeben sollte, kann der Landtag schon friihzeitig von seinen verfassungsmagigen Rechten Gebrauch
machen und Anderungen frithzeitig vornehmen. Durch die demokratische Legitimation des Landtags
kénnen die Anliegen von Birgerinnen und Birgern in den Beratungen mittelbar Eingang und Bertick-
sichtigung finden.*
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fordernis des Landtages sieht das Gesetz nur insoweit vor, als eine Rechtsverord-
nung langer als zwei Monate gliltig sein soll (§ 2 Abs. 5 des Gesetzes).*

Die Option eines Gesetzeserlasses nach Art. 80 Abs. 4 GG, verbunden mit einer
Subdelegation an die Landesregierung, ist allerdings nicht frei von verfassungs-
rechtlichen Bedenken. So ist zweifelhaft, ob der Landesgesetzgeber, in analoger
Anwendung des Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG,*® befugt ist, die Normsetzung nach Art. 80
Abs. 4 GG Uberhaupt zu delegieren und — wenn ja — ob er sie auch wieder an die
Landesregierung, also den Erstdelegatar der bundesrechtlichen Erméchtigung, ,zu-
rickdelegieren” darf. Beide Fragen sind im Schrifttum umstritten®; Rechtsprechung
hierzu liegt — soweit ersichtlich — nicht vor.

Auch diese Frage ist bisher noch weitgehend ungeklart und bedtrfte noch einer na-
heren rechtlichen Untersuchung. Fur die Zulassigkeit einer Delegation durfte aus ers-
ter Sicht sprechen, dass die durch Art. 80 Abs. 4 GG intendierte Starkung des Lan-
desgesetzgebers auch dadurch erreicht werden kann, wenn dieser sich auf einen
Zustimmungs- oder sonstigen Beteiligungsvorbehalt beschrankt und die Ausgestal-
tung der Regelungen im Einzelnen der Landesregierung tUberlasst.#” Gegen die MOg-
lichkeit einer derartigen Subdelegation lie3e sich mdglicherweise ins Feld fuhren,
dass die Landesregierung bereits nach Art. 80 Abs. 1 GG Erstdelegatar ist und ihr
die Kompetenz daher bereits aufgrund bundesverfassungsrechtlicher und einfachge-
setzlicher Ermachtigung zusteht.*®

Ungeachtet der verfassungsrechtlichen Tragfahigkeit wirft eine solche Delegationsl6-
sung auch die Frage ihrer Praktikabilitat auf: Eine Beteiligung an oder Zustimmung
zu den MalRnahmen der Landesregierung wirde die Erwartung einer umfanglichen

44 Die einschlagigen Vorschriften in § 2 Abs. 5 Satz 2 ff. lauten: ,Uberschreitet die Giiltigkeitsdauer
einer Verordnung zwei Monate, bedarf die Rechtsverordnung fur die Fortgeltung der Gultigkeit der
Zustimmung des Landtags in seiner nachsten regularen Sitzung. Die Zustimmung kann auch schon
friher erteilt werden. Erteilt der Landtag seine Zustimmung, beginnt die Frist erneut und Satz 2 gilt
entsprechend. Erteilt der Landtag die Zustimmung nicht, tritt die Verordnung nach Ablauf von vier
weiteren Wochen aulRer Kraft, wenn die Zustimmung nicht bis dahin nachtraglich erteilt wird.“

45 Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band Il, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 68.

46 Generell gegen eine Subdelegation wegen VerstoRRes gegen ,das Gebot der Rechtsklarheit* Helms,
Das verordnungsvertretende Gesetz — eine Starkung der Landesparlamente?, 2008, S. 64; differen-
zierend Nierhaus, Bonner Kommentar zum GG, Art. 80 Rn. 843f., der die Weiteriibertragungsmog-
lichkeit grundsatzlich anerkennt, die Landesregierung aber als Ermé&chtigungsadressat ausschlief3t;
offen gelassen bei Bauer, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band Il, 3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 68; fir eine unein-
geschrankte Subdelegation Birkner, ZRP 2020, 157 (159); nach Auffassung von Remmert, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 80 Rn. 205 kommt eine Delegation grundsétzlich jedenfalls dann in Betracht,
wenn und soweit eine Weiteribertragung der Verordnungserméachtigung im Sinne des Art. 80 Abs. 1
Satz 4 GG durch Bundesgesetz vorgesehen ist; zum Teil findet sich auch die Sichtweise, eine Delega-
tion sei nach MalRgabe der jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Vorschriften Gber die Verord-
nungsgebung zulassig, so Birkner, ZRP 2020, 157 (159); dagegen wiederum Remmert, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 80 Rn. 205 Fn. 3, unter Hinweis auf den insoweit (wohl) abschlieZenden Art. 80
Abs. 1 Satz 4 GG.

47 In diesem Sinne auch Birkner, ZRP 2020, 157 (159).

48 Wissenschaftlicher Dienst des Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei
MalRnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG,
2020, S. 16.
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Verantwortungsibernahme durch den Landtag fur die getroffenen MalRnahmen be-
grinden. Es stellt sich aber die Frage, ob der Anspruch einer parlamentarischen
Uberprifung und Diskussion eines dem Landtag vorgelegten komplexen und detail-
reichen Regelwerks realistischerweise Uberhaupt erfullbar ware, zumal angesichts
der regelmaRigen Dringlichkeit der pandemiebekampfenden Mal3hahmen.

3. Landesgesetzliche Vorgaben fur die Landesregierung ohne Subdelegation?

Nach Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtages Rheinland-Pfalz
soll der Landesgesetzgeber gegenuber der Landesregierung gleichwohl Vorgaben
fur die Ausfullung des vom Bundesgesetzgeber gesteckten Rahmens machen kon-
nen. Zur Begrundung wird ausgefihrt, jede einem Gesetz nachfolgende Rechtsver-
ordnung der Landesregierung sei (nur) insoweit bedeutungslos, als sie denselben
Regelungsgegenstand betreffe und der Gesetzgeber seinen verordnungsvertreten-
den Bereich ausgeschopft habe. Daher sei der Landesgesetzgeber befugt, den vom
Bundesgesetzgeber ertffneten Rahmen weiter zu konkretisieren und der Landesre-
gierung Vorgaben zu machen, ohne eine im Detail abschlielRende Regelung und oh-
ne eine (unzuldssige) Subdelegation zu treffen. Die Landesregierung werde in die-
sem Fall kompetenzrechtlich als Erstdelegatar nach Art. 80 Abs. 1 GG in dem durch
den Landesgesetzgeber nach Art. 80 Abs. 4 GG eingeschrankten bundesgesetzli-
chen Regelungsrahmen tatig.*

Ein Gebrauchmachen von dieser Option erscheint allerdings verfassungsrechtlich
gleichfalls bedenklich. Ein nur partieller Zugriff des Landesgesetzgebers tber Art. 80
Abs. 4 GG auf die Regelungsmaterie mit der Folge einer verbleibenden Residual-
kompetenz der Landesregierung als Adressat des Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG ist bis-
lang — soweit ersichtlich — nicht im Schrifttum diskutiert worden. Ob diese Konstrukti-
on mit Art. 80 Abs. 4 GG vereinbar ist, muss bezweifelt werden. Ein Zugriff des Lan-
desgesetzgebers erscheint vielmehr nach dem bisherigen Verstandnis der Vorschrift
nur unter vollstandiger Verdrangung des Verordnungsgebers, eben an ,Verordnungs
Statt®, allenfalls mit einer sodann erfolgenden Subdelegation (s.0.), zulassig. Ohne-
hin durfte es sich bei dem referierten Vorschlag lediglich um den Versuch einer ande-
ren juristischen Begriindung handeln, die letztlich aber den gleichen Bedenken unter-
liegt wie die Delegationslésung. Ein Gebrauchmachen von der vom Wissenschatftli-
chen Dienst des Landtages Rheinland-Pfalz vorgeschlagenen Regelungsoption kann
daher aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht empfohlen werden.

49 Wissenschaftlicher Dienst des Landtages Rheinland-Pfalz, Die Rolle der Landesparlamente bei
MalRnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG,
2020, S. 16.
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Il. Sonstige Moglichkeiten einer Beteiligung des Landtages

Jenseits der dargestellten Mdglichkeiten im Zusammenhang mit Art. 80 Abs. 4 GG
stehen organisatorische und verfahrensmaflige Mdglichkeiten zur Verfigung, den
Landtag an den MalRnahmen der Landesregierung zur Bewadltigung der Corona-
Pandemie zu beteiligen, die indes zum Teil bereits zum Tragen kommen.

Hierbei geht es zum einen um eine frihzeitige und vollstandige Unterrichtung des
Landtages Uber die Vorbereitung von ,Corona-Verordnungen“ durch die Landesre-
gierung, die hierzu aufgrund Art. 28 Abs. 1 Satz 2 LV, 8§ 6 PIG verpflichtet ist. Diese
allgemeine Regelung konnte indes aufgrund der Notwendigkeit sehr kurzfristiger
Maflinahmen im Rahmen der Corona-Pandemie kaum Wirkung entfalten.

Soweit es Informationspflichten der Landesregierung gegenuber dem Landtag im
Zusammenhang mit den Ausgaben zur Bekampfung der Corona-Pandemie angeht,
gelten die allgemeinen Regelungen der Landeshaushaltsordnung, des Haushaltsfiih-
rungserlasses und des Parlamentsinformationsgesetzes. Spezialgesetzliche Rege-
lungen hat insoweit wiederum Baden-Wurttemberg erlassen: 8§ 4 Abs. 1 des Geset-
zes Uber den Erlass infektionsschitzender Mal3nahmen verpflichtet das Finanzminis-
terium, dem Finanzausschuss zeitnah Uber Ausgaben zur Bekampfung der Weiter-
verbreitung lUbertragbarer Krankheiten und deren Folgen zu berichten. Absatz 3 der
Vorschrift bestimmt, dass eine Entnahme aus der Riicklage nach 8§ 4 Abs. 2, die im
Einzelfall einen Betrag von 7,5 Millionen Euro lberschreitet, der Zustimmung des
Finanzausschusses des Landtags bedarf, sofern die Zustimmung im Hinblick auf die
Dringlichkeit und Eilbedurftigkeit der Ausgaben rechtzeitig erreicht werden kann.

Mit Blick auf spezifische organisatorische Maflinahmen sei schliel3lich darauf hinge-
wiesen, dass im Niedersachsischen Landtag durch Beschluss vom 6.10.2020 ein
Sonderausschuss zur Corona-Pandemie eingesetzt worden ist. Dieser hat neben
anderem die Aufgaben, die Vorsorge- und BekdmpfungsmalRhahmen, die auf den
kommunalen Ebenen und der Landesebene zur Eindammung von COVID-19 getrof-
fen wurden, zu analysieren. AuRerdem soll der Ausschuss Schlussfolgerungen erar-
beiten, wie in derartigen Krisensituationen parlamentarische Arbeit und Beteiligung
von Abgeordneten organisiert werden kann.°

50 S. Niedersachsischer Landtag, Drs. 18/7603, Ziff. 2 a), g).
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V. Fazit

Festgehalten werden kann, dass zwar verschiedene Mdglichkeiten einer starkeren
Einbindung des Landtages in die Malinahmen der Landesregierung zur Pande-
miebekampfung ersichtlich sind, jedoch verfassungsrechtliche Unwagbarkeiten eine
rechtssichere Empfehlung erschweren.

Zum einen konnte der Landtag — verfassungsrechtlich unproblematisch — nach Art.
80 Abs. 4 GG die Verordnungskompetenz der Landesregierung an sich ziehen und
-an Verordnungs Statt* gesetzgeberisch tatig werden. Eine vollstandige Regelung
aller notwendigen MalRBhahmen zur Pandemiebekampfung durfte aber aufgrund von
Praktikabilitatserwagungen, zumal angesichts der Dringlichkeit der Maflinahmen,
ausscheiden. Zudem konnten die gegenuber der bundesrechtlichen Verordnungser-
machtigung bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken (Parlamentsvorbehalt,
Bestimmtheitsgebot) durch den Erlass eines solchen Landesgesetzes nicht ausge-
raumt werden.

Daran knupft die weitere denkbare Option an, ein Gesetz nach Art. 80 Abs. 4 GG zu
erlassen, in dem die Regelung der Detailfragen kraft Delegation wieder an die Lan-
desregierung zurtick Gbertragen wird, verbunden mit dem Vorbehalt der Zustimmung
oder zumindest férmlichen Beteiligung des Landtages. Diese Delegationslésung un-
terliegt allerdings verfassungsrechtlichen Zweifeln. Aufl3erdem ware zu bedenken, ob
die mit einer parlamentarischen Uberpriifung und Diskussion verbundenen Erwar-
tungen, auch im Hinblick auf die dadurch bewirkte Verantwortungstubernahme fir die
getroffenen Mal3nahmen, realistischerweise erfullbar waren.

Insgesamt waren mit der Ubernahme von Regelungsverantwortung durch den Land-
tag zwar Gewinne fur die demokratische Legitimation, Transparenz und Akzeptanz
der Mallnahmen verbunden, dies jedoch nur unter der Voraussetzung auch faktisch
noch bestehender hinreichender parlamentarischer Gestaltungsspielrdume, was im
Falle einer weitgehenden Vorpragung durch politische Beschlisse der Ministerprasi-
dentenkonferenz bezweifelt werden kann.
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