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Die Rolle der Landesparlamente bei MaBnahmen zur Bekampfung der
Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Artikel 80 Abs. 4 GG

A. Auftrag

Zur Eindammung der Corona-Pandemie haben die Regierungen aller Bundeslander auf Grund-
lage des Infektionsschutzgesetzes des Bundes (IfSG)' vornehmlich durch Rechtsverordnungen
Hygiene- und Abstandsregeln, Versammlungs- und Kontaktverbote, Regelungen zur Kontakt-
nachverfolgung sowie weitere Manahmen beschlossen.?

Nach Art. 80 Abs. 4 GG konnen die Landesparlamente in den Fallen, in denen eine Landesregie-
rung durch oder auf Grund eines Bundesgesetzes ermachtigt ist, Rechtsverordnungen zu erlas-
sen, wahlweise auch eine gesetzliche Regelung treffen (sog. verordnungsvertretendes Gesetz).
Von dieser Regelung wird bislang kaum Gebrauch gemacht.

Mit Beschluss vom 28. August 2020 erklarte der saarlandische Verfassungsgerichtshof die dor-
tige Regelung liber die Kontaktnachverfolgung (Verpflichtung zur Fiihrung von Anwesenheits-
und Gastelisten durch Gaststatten-/Einrichtungsbetreiber sowie Veranstalter)® als mit dem
Grundrecht auf Schutz der personenbezogenen Daten nach Art. 2 Satz 2 der Verfassung des
Saarlandes, dessen Gewahrleistungsbereich dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG* und Art. 4a Abs. 1 Satz 1 der Landesverfassung
Rheinland-Pfalz (LV)* entspricht, fiir nicht vereinbar. Dem entsprechenden Grundrechtseingriff
fehle eine tragfahige gesetzliche Grundlage.®

Nach einem Pressebericht vom 22. September 2020 folgt der rheinland-pfalzische Datenschutz-
beauftragte dem Grund nach der Argumentation des saarlandischen Verfassungsgerichtshofs
und sieht die Zeit gekommen ernsthaft zu priifen, ob und inwieweit Fragen durch das Parlament
selbst geregelt werden konnen, um eine ausreichende demokratische Legitimation zur wahren.’

" Vom 20. Juli 2000 (BGBL | S. 1045), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 19. Juni 2020
(BGBL. I S. 1385).

2 Siehe fiir Rheinland-Pfalz https://corona.rlp.de/de/service/rechtsgrundlagen/ (Abruf vom
25. Sept. 2020).

3 Art. 2 § 3 der saarlandischen Verordnung zur Anderung infektionsrechtlicher Verordnungen zur Bekamp-
fung der Corona-Pandemie vom 21. Aug. 2020 (SL Amtsbl. S. 768).

“VerfGH SL - Urt. vom 21. Jan. 2020 -, LV 15/19, Rn. 62 (juris).

5 S. Brink, in: Brocker/Droege/Jutzi, Verfassung fiir Rheinland-Pfalz, 2014, Art. 4a Rn. 34.

6 Lv 15/20, B. 2. c. (Urteilsumdruck S. 27 ff.).

’ Rhein-Zeitung, S. 3.

In seiner Funktion als Beratungs-, Gutachter- und Gesetzgebungsdienst des Landtags Rheinland-Pfalz er-
stellt der Wissenschaftliche Dienst Gutachten, die fiir den parlamentarischen Gebrauch bestimmt sind.
Die Werke des Wissenschaftlichen Dienstes sind urheberrechtlich geschiitzt. Die - auch auszugsweise -
Verwertung ist nur unter Angabe der Quelle zulassig.
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Auf Bitte des Prasidenten soll in einer kurzen Stellungnahme die Rolle der Landesparlamente
bei Maknahmen zur Bekampfung der Corona-Pandemie vor dem Hintergrund des Art. 80
Abs. 4 GG unter Beriicksichtigung des Beschlusses des saarlandischen Verfassungsgerichtshofs
und der Bitte des rheinland-pfalzischen Datenschutzbeauftragten auf Wahrung einer ausrei-
chenden demokratischen Legitimation der Corona-MaBnahmen dargestellt werden.

B. Stellungnahme

I. Gesetzliche Grundlagen

1. Gesetzgebungskompetenz

Infektionsschutz und Seuchenbekampfung gehoren zur Gefahrenabwehr, fiir die grundsatzlich
die Lander die Gesetzgebungskompetenz haben.® Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG steht dem Bund
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir ,Mafnahmen gegen gemeingefdhrliche oder
libertragbare Krankheiten bei Mensch und Tieren“ zu. Von dieser Kompetenz hat er durch das
Gesetz zur Verhiitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen vom 20. Juli
2000 (Infektionsschutzgesetz - IfSG)° Gebrauch gemacht. Soweit der Bund seine Gesetzgebungs-
kompetenz in Anspruch genommen hat, haben die Lander keine weitere Regelungsbefugnis
(Art. 72 Abs. 1 und Abs. 3 GG n.F.)."0

Hinsichtlich der gesetzlichen Eingriffsbefugnisse zur unmittelbaren Verhiitung (Vorbeugung)
und Bekampfung iibertragbarer Krankheiten, die im Infektionsschutzgesetz detailliert, insbhe-
sondere in den §§ 24 ff. IfSG, geregelt sind, wird man davon ausgehen miissen, dass der Bund
insoweit abschlieRend von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Den Bun-
deslandern diirfte daher jedenfalls keine Kompetenz zum Erlass von Regelungen zukommen,
welche die epidemiologische Verhinderung, Verringerung oder Unterbrechung der Krankheits-
aus- und -verbreitung betreffen."

& Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzgesetz,
2. Apr. 2020, WD3 - 3000 - 080/20, S.4.

° BGBL. | S. 1045; zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 19. Juni 2020 (BGBL. | S. 1385).

' Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzgesetz,
2. Apr. 2020, WD3 - 3000 - 080/20, S.4.

" Vgl. hierzu und zum folgenden: Kiefling, Infektionsschutzgesetz, 1. Aufl. 2020, Einf. Rn. 3; Lindner, in:
Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 1. Aufl. 2020, § 16 Rn. 5; Kluckert, in: ders., Das neue
Infektionsschutzrecht, 1. Aufl. 2020, § 2 Rn. 3, 10, 15; Fleischfresser, in: Kluckert, a.a.0., § 13 Rn. 28; Brocker,
NVwZ 2020, 1485 ff.; OVG Liineburg - Beschl. vom 17. Apr. 2020 -, 13 MN 82/20, Rn. 50 (juris); OVG Schles-
wig-Holstein - Beschl. vom 2. Apr. 2020 -, 3 MB 8/20, Rn. 35 (juris).
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Zur Generalklausel des § 34 Abs. 1 Satz 1 Bundesseuchengesetz i.d.F. des 4. Gesetzes zur Ande-
rung des Bundes-Seuchengesetzes vom 18. Dezember 1979, die dem heutigen § 28 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 1 IfSG entspricht, flihrt die Gesetzesbegriindung aus:™

»Die Fiille der Schutzmafinahmen, die bei Ausbruch einer libertragbaren Krankheit in
Frage kommen konnen, a3t sich von vorneherein nicht libersehen. Man muf eine ge-
nerelle Ermdchtigung in das Gesetz aufnehmen, will man fiir alle Falle gewappnet sein.
Die Maf3inahmen kRénnen vor allem nicht nur gegen die in Satz 1 (neu) Genannten, also
gegen Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverddchtige usw. in Betracht kom-

u

men, sondern auch gegentiber ,Nichtstorern’.

Die Gesetzesbegriindung zum Infektionsschutzgesetz fuhrt zur Zustandigkeit des Bundes zum
damals geltenden Art. 72 Abs. 2 GG™ aus:

»Das Ziel, durch die Regelung eine effektive Bekdmpfung libertragbarer Krankheiten
zu ermoglichen, kann nur erreicht werden, wenn im gesamten Bundesgebiet einheitli-
che Regelungen zum Schutz der Bevolkerung vor libertragbaren Krankheiten gelten.
Bei einer landesrechtlichen Regelung des Infektionsschutzrechts konnten bei unter-
schiedlicher Ausgestaltung bzw. Nichtregelung je nach Land effektive Schutzmafnah-
men gegen Ubertragbare Krankheiten nicht ergriffen werden.”

Der Bund durfte damit die Befugnisse fiir die Bekampfung ubertragbarer Krankheiten abschlie-
Rend geregelt haben.

Nicht abschlieRend geregelt sind wohl die MaBnahmen fiir den Bereich der Sicherstellung der
Handlungsfahigkeit des Gesundheitssystems und zur Vermeidung einer Uberlastung desselben
im Falle einer Epidemie oder Pandemie, so insbesondere im Hinblick auf den Zugriff auf medi-
zinisches und pflegerisches Personal sowie mit Blick auf Engpasse bei Produktion, Herstellung
und/oder Verteilung medizinisch benotigter Materialien sowie Arzneimittel.” Fiir diesen Bereich
dirften daher die Lander eigene Gesetze erlassen konnen, was beispielsweise in Bayern™ und
Nordrhein-Westfalen” durch Landesinfektionsschutzgesetze erfolgt ist. Der Bund hat zwar fir

2 BGBL. I. S. 2248.

3 BT-Drs. 8/2468, S. 27.

™ Art. 72 Abs. 2 GG lautete: ,Der Bund hat in diesem Bereich das Gesetzgebungsrecht, wenn und soweit die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhdltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.“

' Lindner, a.a.0. (FN 11), § 16 Rn. 5 a.E., 7; vgl. auch Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), Einf. Rn. 3 m.w.N.;
Kluckert, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 2 Rn. 15.

6 Bayerisches Infektionsschutzgesetz (BaylfSG) vom 25. Marz 2020 (GVBL. BY S. 174); ausfiihrlich hierzu
Lindner, a.a.0. (FN 11), § 16 Rn. 6 ff.

7 Gesetz zur Regelung besonderer Handlungsbefugnisse im Rahmen einer epidemischen Lage von natio-
naler oder landesweiter Tragweite und zur Festlegung der Zustandigkeiten nach dem Infektionsschutzge-
setz (Infektions- und Befugnisgesetz — IfSBG-NRW) vom 14. Apr. 2020 (GV. NRW. S. 218b).
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diesen Bereich nunmehr im (Bundes-)Infektionsschutzgesetz nachgesteuert und § 5 neu ge-
fasst.” Die Neufassung lasst das Recht der Lander zu eigenen Regelungen fur diesen Bereich
jedoch ausdriicklich unberiihrt (,unbeschadet der Befugnisse der Ldnder*).

Trotz der eindeutigen Literaturauffassungen und der Gesetzesbegriindungen sei darauf hinge-
wiesen, dass zu der Frage, ob der Bund in dem dargestellten Umfang abschlieBend von seiner
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat, bislang keine verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung ergangen. Auch der saarlandische Verfassungsgerichtshof hat diese Frage nicht ge-
pruft.’”

2. Verwaltungskompetenz

Ausgefiihrt wird das Infektionsschutzgesetz des Bundes nach Art. 83 GG i.V.m. § 54 IfSG von den
Landern. Auf dessen Grundlage treffen die zustandigen Landesbehorden die notwendigen
SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung iibertragbarer Krankheiten. Als Rechts-
form stehen den Landern der Verwaltungsakt (vgl. § 28 Abs. 1 IfSG), hierbei insbesondere in der
Unterform der Allgemeinverfiigung nach § 35 Satz 2 VwVfG, und nach § 32 Satz 1 IfSG die Rechts-
verordnung durch die jeweilige Landesregierung zur Verfiigung.?°

3. Befugnisnormen

Bei den MaRnahmen stellt § 28 IfSG die zentrale Vorschrift dar. Sie enthalt die allgemeinen Vo-
raussetzungen der SchutzmaBnahmen zur Bekampfung iibertragbarer Krankheiten. Diese
SchutzmaBnahmen sind in § 28 IfSG selbst und in den §§ 29 bis 31 IfSG geregelt. Die §§ 24 bis
27 IfSG bereiten die SchutzmalRnahmen vor, greifen also friiher oder ggf. parallel zu den ersten
SchutzmaBnahmen. § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG enthalt eine Generalklausel, § 28 Abs. 3
IfSG allgemeine Bestimmungen fiir alle SchutzmaBnahmen.?' § 28 Abs. 2 sowie die §§ 29 bis 31
IfSG regeln bestimmte StandardmaBnahmen.?2 § 32 Satz1 IfSG ermachtigt zum Erlass von
Rechtsverordnungen unter den Voraussetzungen, die fiir EinzelmaBnahmen nach den §§ 28
bis 31 IfSG maRgebend sind.

'8 Art. 1 des Gesetzes zu Schutz der Bevélkerung vor einer epidemischen Lage vom 27. Marz 2020 (BGBL. |
S. 587).

® Lv 15/20. Die Ausfiihrungen im Beschluss zur Unvereinbarkeitserklarung fiir eine Ubergangszeit unter
B. 2. d. (Urteilsumdruck S. 31) ,.... und dem Landtag des Saarlandes eine angemessene Frist zur Abhilfe zu
setzen“ konnen nicht als Priifung und Feststellung der Gesetzgebungskompetenz des Saarlandes gewertet
werden.

20 ygl. Rixen, NJW 2020, 1097 (1100 f.); Gdrditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 (111 f.); Haberle/Lutz, Infekti-
onsschutzgesetz, 1. Aufl. 2020, § 28 Rn. 8, 10.

Dem Robert-Koch-Institut (RKI) als selbstandiger Bundesbehdrde obliegen keine Vollzugsaufgaben, vgl.
hierzu Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), Einf. Rn. 4 m.w.N.

2 Kjefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 1; zur dogmatischen Einordnung von § 28 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 und § 28 Abs. 1 Satz 2 siehe Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 3.

2 Kjeflling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 3, 55; vgl. dort auch zum Verhaltnis der Generalklausel zu den
StandardmaBnahmen.
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Die grundlegenden MaBnahmen wie Versammlungs- und Kontaktverbote, Hygiene- und Ab-
standsregeln sowie Regelungen zur Kontaktnachverfolgung fiir die verschiedenen gesellschaft-
lichen Bereiche, beispielsweise im Bereich von Sport und Freizeit, der Wirtschaft einschlief3lich
der Gastronomie und der Beherbergung sowie bei Bildung und Kultur, wurden von allen Lan-
desregierungen durch Rechtsverordnung auf der Grundlage der Generalklausel des Infektions-
schutzgesetzes des Bundes (§§ 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG) getroffen. Ein-
zelne Lander haben dariiber hinaus bestimmte weitere MaBnahmen durch Allgemeinverfligun-
gen getroffen. Die in verschiedenen Landesverfassungen vorgesehenen Notstandsrechte des
nichtpolitischen Notstands (z.B. in Art. 111 LV RP), nach denen in bestimmten Notstandslagen
Landesregierungen MaBnahmen durch Verordnungen treffen konnen, sind nicht Grundlage der
MaRnahmen.?

Il. DerParlamentsvorbehalt und die darauf gestiitzte Argumentation des saarlandischen Ver-
fassungsgerichtshofs

1. Parlamentsvorbehalt und Pandemiephasen

Das Bundesverfassungsgericht vertritt in standiger Rechtsprechung, dass staatliches Handeln in
bestimmten grundlegenden Bereichen durch formliches Gesetz legitimiert wird. Der Gesetzge-
ber ist verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen, und darf sie nicht ande-
ren Normgebern iiberlassen. Wann es danach einer Regelung durch den parlamentarischen Ge-
setzgeber bedarf, lasst sich nur im Blick auf den jeweiligen Sachbereich und auf die Eigenart des
betroffenen Regelungsgegenstandes beurteilen. Die verfassungsrechtlichen Wertungskriterien
sind den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere den darin verbiirgten Grund-
rechten, zu entnehmen. Danach bedeutet wesentlich im grundrechtsrelevanten Bereich in der
Regel ,wesentlich fiir die Verwirklichung der Grundrechte“. Die Tatsache, dass eine Frage poli-
tisch umstritten ist, flihrt dagegen fiir sich genommen nicht dazu, dass diese als wesentlich ver-
standen werden miisste. Zu beriicksichtigen ist im Ubrigen, dass die in Art. 20 Abs. 2 GG als
Grundsatz normierte organisatorische und funktionelle Unterscheidung und Trennung der Ge-
walten auch darauf zielt, dass staatliche Entscheidungen moglichst richtig, das heiflt von den
Organen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und
Verfahrensweise liber die besten Voraussetzungen verfiigen. Dieses Ziel darf nicht durch einen
Gewaltenmonismus in Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts unterlaufen werden.?

% Vgl. Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, 1 (2 f. m.w.N.); Heinig, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Mal-
lers/Volkmann/WiRmann, JZ 2020, 861 (869).

2 ygl. hierzu Kersten, ZRP 2020, 65; Pautsch, JSE 2020, 1 f.; Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der
Corona-Krise, 1. Aufl. 2020, ziffer 111, 2.

% Siehe aus der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nur BVerfG - Urt. vom 14. Juli 1998 -, 1 BvR
1640/97 Rn. 132 m.w.N. (juris); vgl. zu der Thematik auch Brocker, NVvwZ 2020, 1485 ff.; Pautsch/Haug,
NJ 2020, 281 (282); Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 63 ff. m.w.N.
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Mit dem Erfordernis des Parlamentsgesetzes soll sichergestellt werden, dass wesentliche
Grundrechtseingriffe das Ergebnis eines parlamentarischen Willensbildungs- und Abwagungs-
prozesses mit einer ,Debatte von Fiir und Wider vor dem Forum der Offentlichkeit“® sind, nicht
jedoch das Ergebnis von Videoschaltkonferenzen zwischen Bundeskanzlerin und den Minister-
prasidentinnen und -prasidenten, sodann umgesetzt durch die jeweilige Landesexekutive.? Es
darf nicht zu einer dauerhaften Verschiebung der Achsen der horizontalen Gewaltenbalance
kommen, die durch das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ausgeformt sind.®

Dieses Prinzip gilt gerade auch fiir Rechtsverordnungen, wenn Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG den Ge-
setzgeber verpflichtet, , Inhalt, Zweck und Ausmaf3“ der erteilten Ermachtigung zu bestimmen.
Daher darf in einer Rechtsverordnung niemals originarer politischer Gestaltungswille der Exe-
kutive zum Ausdruck kommen.? Fir die Ermachtigung zu gesetzesvertretenden Verordnungen
gilt dies in ganz besonderem MaRe, da sie unmittelbar an die Stelle von Regelungen treten, die
Ausdruck des legislativen Willens sind.*

Geht es darum, schnell auf eine neue Krise zu reagieren, wie dies zu Beginn der Corona-Pande-
mie notwendig war, ist sicherlich die Exekutive mit ihren Instrumenten der Rechtsverordnung
oder der Allgemeinverfiigung die Gewalt, die schnell und flexibel auf die neue Herausforderung
reagieren konnte. Dies ermoglichte es zugleich, regional unterschiedlichen Pandemieverlaufen
hinreichend Rechnung zu tragen. Diese MaRnahmen durften eine weitrechende Ausbreitung der
Corona-Pandemie in Deutschland in einer ersten Akutphase, in der groBe Ungewissheit uber
den Infektionsverlauf und die Infektionsdynamik herrschte, erfolgreich verhindert und zu einer
hinreichenden Akzeptanz in der Bevolkerung gefiihrt haben. Insofern diirfte die Verordnung auf
Grundlage der aktuellen Regelungen im Infektionsschutzgesetz (§§ 32 i.V.m. 28 ff., insb. § 28
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1) wohl ein notwendiges und wichtiges Instrument sein, MaBnahmen mit
erheblichen Grundrechtseinschrankungen in unerwarteten Ausnahmesituationen fiir eine kurze
Ubergangszeit zu treffen.® Die Rechtsprechung akzeptiert diesen Weg grundsatzlich.

% \lerfGH SL - Beschl. vom 28. Aug. 2020 -, Lv 15/20, B. 2. c. dd. (Urteilsumdruck S. 29).

77 ygl. bereits Hering in Frankfurter Allgemeine ,Einspruch” vom 10. Juni 2020 (https://www.faz.net/ein-
spruch/exklusiv/corona-krise-die-stunde-der-landesparlamente-16809716.html (Abruf vom 28. Sept.
2020); Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 (282).

% Vgl. Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Mollers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868).

» BVerfG - Beschl. vom 8. Juni 1988 -, 2 BvL 9/85, 2 BvL 3/86 Rn. 59 (juris); Kingreen, in: Heinig/King-
reen/Lepsius/Mollers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (867 f.).

3 Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Modllers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868).

31Vgl. Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486); Guckelberger, NVvwZ-Extra 9a/2020, 1 (8); Pautsch/Haug, N) 2020,
281 (285 f.); Gadrditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 (112 m.w.N. in FN 66 und 67); Heinig, in:
Heinig/Kingreen/Lepsius/Mollers/Volk-mann/WiRmann, JZ 2020, 861 (869); Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN
11), § 28 Rn. 64.

32 VerfGH SL - Beschl. vom 28. Aug. 2020 -, Lv 15/20, B. 2. c. dd. (Urteilsumdruck S. 29); Nachweise bei
Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486 FN 12).
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¢

Mittlerweile stellt sich die Frage, ob in einer Phase zwei der Krisenbewaltigung mit einer ,,neuen’
Normalitat® die Exekutive vor dem Hintergrund der Wesentlichkeitstheorie und dem aus ihr
folgenden Parlamentsvorbehalt als Kernelement von Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
(Art. 74 LV, Art. 20 Abs. 3 GG) dauerhaft befugt sein kann, samtliche MaBnahmen mittels der exe-
kutiven Regelungsinstrumente, insbesondere auf Grundlage der Generalklausel des § 28 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 1 IfSG, zu treffen. Kingreen* spricht von der ,Gefahr der Verstetigung exekutiver
Stunden®. Dies gilt besonders vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber seit Beginn der Pan-
demie das Infektionsschutzgesetz bereits zwei Mal geandert hat.>> Die Diskussion uber diese
Frage hat erst begonnen.* Sie bedarf der umfassenden Aufarbeitung.

2. Beschluss des saarlandischen Verfassungsgerichtshofs

Der saarlandische Verfassungsgerichtshof hat mit seinem Beschluss vom 28. August 2020% ei-
nen ersten Meilenstein gesetzt und eine auf §§ 32, 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG gestiitzte
Verordnungsregelung, welche die Verpflichtung zur Fiihrung von Anwesenheits- und Gastelisten
durch Gaststatten-/Einrichtungsbetreiber sowie Veranstaltern von kulturellen Einrichtungen,
Indoor-Spielplatzen, Gottesdiensten, Sport und sonstigen Veranstaltungen im Sinne von Art. 2
§ 6 der saarlandischen Corona-Pandemie-Verordnung vorsieht,® als mit der Wesentlichkeits-
rechtsprechung nicht vereinbar erklart. Ankniipfend an die aktuelle Phase zwei der Pandemie
betont er:

sJe ldnger grundrechtliche Belastungen von Biirgerinnen und Biirgern indessen an-
dauern, desto wichtiger wird es indessen, die Regelung ihrer Grundlagen und Grenzen
dem ohnehin origindr verantwortlichen parlamentarischen Gesetzgeber zu liberlas-
sen.”?

Der Verfassungsgerichtshof verlangt unter Berufung auf seine standige Rechtsprechung* und
diejenige des Bundesverfassungsgerichts* fiir die angeordnete Verpflichtung zur Fiihrung der

3 Wieler, Nachrichtenagentur Reuters vom 23. Juni 2020, https://de.reuters.com/article/virus-deutsch-
land-rki-idDEKBN23U19Y (Abruf vom 28. Sept. 2020).

Die ,,neue” Normalitat bezeichnet ein Leben mit Einschrankungen, bei dem das Virus kontinuierlich im
Land ist, es lokale Ausbriiche gibt und von der Bevolkerung weiterhin Abstands- und Hygieneregeln ein-
zuhalten sind.

3 in: Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Méllers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868).

3 vgl. Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 64.

% Vgl. Hering in Frankfurter Allgemeine ,Einspruch” vom 10. Juni 2020 (https://www.faz.net/einspruch/ex-
klusiv/corona-krise-die-stunde-der-landesparlamente-16809716.html (Abruf vom 28. Sept. 2020); Bro-
cker, NVwZ 2020, 1485 ff,; Rixen, NJW 2020 1097 (1103); Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, 1 (4 ff.);
Pautsch/Haug, N) 2020, 281 (282, 285 f.); Katzenmeier, MedR 2020, 461 (462 f.); Gdrditz/Abdulsalam,
GSZ 2020, 108 (112 f.); Heinig/Kingreen/Lepsius/Méllers/Volkmann/Wimann, JZ 2020, 861 ff. (insb. 867 f.,
869 f.); Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 63.

7LV 15/20.

3% Amtsbl. 2020, S. 768.

3 VerfGH SL - Beschl. vom 28. Aug. 2020 -, Lv 15/20, B. 2. c. dd. (Urteilsumdruck S. 29).

“ VerfGH SL - Urt. vom 21. Jan. 2020 -, LV 15/19 Rn. 67 ff. (juris).

“Beschl. vom 27. Mai 2020 (,Bestandsdatenauskunft 11“) -, 1 BvR 1873/13, 1 BvR 2618/13 Rn. 122 ff. (juris).
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Anwesenheits- und Gastelisten eine formliche parlamentarische Ermachtigung, die die zu erhe-
benden personenbezogenen Daten als solche, den Anlass und den spezifischen Zweck der Er-
hebung, die Art und Dauer der Aufbewahrung sowie ihre Loschung normenklar und bestimmt
regelt und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahrt.*?

Vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der
Verfassungsgerichte der Lander zum Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung durfte
diese Entscheidung nicht Uberraschen. Es diirfte zu erwarten sein, dass in der nachsten Zeit
weitere Gerichte grundrechtsbeschrankende MaRnahmen, die auf die Generalklausel des § 28
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 i.V.m. § 32 IfSG und eine entsprechende Verordnungsregelung gestutzt
werden, fur verfassungswidrig erachten und nach dem Vorbehalt des Gesetzes eine bereichs-
spezifische gesetzliche Grundlage fordern, die dem Erfordernis des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG (Re-
gelung von ,Inhalt, Zweck und Ausmaf3“) Rechnung tragt.*?

lll. Die Regelung des Art. 80 Abs. 4 GG

Im Grundgesetz findet sich mit Art. 80 Abs. 4 eine etwas versteckte Norm. Danach konnen die
Landesparlamente in den Fallen, in denen eine Landesregierung durch oder auf Grund eines
Bundesgesetzes ermachtigt ist, Rechtsverordnungen zu erlassen, wahlweise eine gesetzliche Re-
gelung treffen (sog. verordnungsvertretendes Gesetz).* Dies beinhaltet das Recht der Lander-
parlamente, anstelle der Landesregierungen tatig zu werden. Insofern sind die Landesparla-
mente weder Erst- noch Subdelegatare, sondern Alternativdelegatare.*> Ob sie von dieser Rege-
lung Gebrauch machen, liegt im Ermessen des jeweiligen Landesparlaments.*®

1. Bedeutung der Vorschrift

Die Vorschrift wurde eingefligt durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27. Ok-
tober 1994% und trat am 15. November 1994 in Kraft. Sie geht zurlick auf einen Vorschlag der
Enquete-Kommission Verfassungsreform des Deutschen Bundestages aus dem Jahre 1976 und
verschiedenen darauf aufbauenden Initiativen der Landtagsprasidentenkonferenz®. Zweck der

“2VerfGH SL - Beschl. vom 28. Aug. 2020 -, Lv 15/20, B. 2. c. aa. (Urteilsumdruck S. 27 f.).

“* Ebenso: Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486 ff.).

“ Vgl. ausfiihrlich Remmert, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 90. EL Februar 2020,
Art. 80 Rn. 196 ff.; Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2020, Art. 80 Rn. 50 ff.; Nierhaus, in: Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, 87. Lfg. Dezember 1998, Art. 80 Abs. 4 Rn. 817 ff.

5 Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 832 f.

“ Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487); Remmert, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 203.

“BGBL. I. S. 3146.

“8 ygl. BT-Drs. 12/6000, S. 38; BT-Drs. 12/6633, S. 11.

4 Stellungnahme der Landtagsprasidentenkonferenz zum Schlussbericht der Enquete-Kommission Ver-
fassungsreform des Deutschen Bundestages vom 20. April 1978; EntschlieBung der 56. Konferenz der
Landtagsprasidenten vom 14. Jan. 1983; Beschluss der Landtagsprasidentenkonferenz vom 8. Juni 1984
i.v.m. den Empfehlungen der interfraktionellen Arbeitsgruppe ,,Kompetenzen der Landtage” vom 27. Jan.
1984, zitiert nach Dette/Burfeind, ZG 1998, 257 FN 2.
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Regelung ist eine Starkung der Handlungsmoglichkeiten der Landerparlamente auch und gerade
gegenuber den Landesregierungen.*®

Kritiker des Art. 80 Abs. 4 GG sprechen hingegen davon, dass sich die Regelung nur auf Gebiete
mit vergleichsweise geringerem, rechtlichen und politischen Gewicht beziehe, da jedes Bundes-
gesetz nach Art. 80 Abs. 1 GG und vor dem Hintergrund der Wesentlichkeitsrechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts die entsprechende Materie bereits mit ausreichender Dichte selbst
regeln miisse (,Inhalt, Zweck und Ausmaf3 der Regelung*“).>'

Die Corona-Pandemie bietet Anlass, diese Regelung wieder in den Blick zu nehmen und zu zei-
gen, dass mitnichten eine Materie von vergleichsweise geringem politischem Gewicht betroffen
ist. Im Gegenteil: Die intensiven Diskussionen um den Umfang der MaBnahmen in den einzelnen
Bundeslandern vor dem Hintergrund des jeweiligen Infektionsgeschehens zeigen die besondere
Bedeutung, die den Landesparlamenten aktuell zukommt.

Hinzu kommt noch ein zweiter Aspekt, den die Kritiker der Regelung auBen vorlassen: Art. 80
Abs. 4 GG bewirkt innerhalb der Lander eine Starkung der Landesparlamente gegeniiber der je-
weiligen Landesregierung. Denn jede Regierung muss beflrchten, dass die Landesparla-
mente — auch wenn dort regelmaBig die Regierungsfraktionen die Mehrheit haben - die ge-
troffenen ExekutivmaBnahmen hinterfragen und ggf. aufheben, andern oder durch eine voll-
standig eigene Regelung ersetzen. Konkret auf die Corona-Pandemie bezogen diirfte es rechtlich
vornehmlich um zwei Fragen gehen, die inhaltlich eng miteinander verbunden sind: Sind die
Landtage selbst als Gesetzgeber gefordert? (nachfolgend Ziffer 2.) und: Welche Rolle kommt den
Landtagen aufgrund ihrer Kontrollfunktion gegeniiber der Exekutive zu? (nachfolgend Ziffer 3.).

2. Sind die Landtage selbst als Gesetzgeber gefordert?

a) Akutphase der Pandemie

Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen an die Exekutive werden vom Gesetzgeber
zur Erganzung und zur Ausfilhrung eines sog. Stammgesetzes erlassen (vgl. Art. 80 GG). Dies be-
zweckt die Entlastung der Gesetze von Detailregelungen sowie die Moglichkeit zur schnelleren
Anpassung von Regelungen an Veranderungen. Fiir dieses Ziel nimmt der Gesetzgeber in Kauf,
dass die konkrete Regelung nicht mehr von ihm selbst, sondern von der Exekutive ohne weitere
Biirgerbeteiligung getroffen wird, obwohl das Regelungsermessen eigentlich ihm selbst zusteht
(vgl. nur § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG).

Das Handeln auf der Grundlage von Verordnungen diirfte, wie dargestellt, in der Akutphase der
Corona-Pandemie wohl das zutreffende Handlungsmittel nach dem Infektionsschutzgesetz ge-

% Wagner/Brocker, NVvwZ 1997, 759; Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 819.
5'Vgl. Dette/Burfeind, ZG 1998, 257 (267 ff.).
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wesen sein. Die erste Frage, ob der Landtag selbst als Gesetzgeber gefordert ist, der die Detail-
regelung trifft, dirfte daher fiir die Akutphase der Pandemie wohl zu verneinen sein. Das gegen-
uber der Rechtsverordnung aufwendigere und langer dauernde Gesetzgebungsverfahren dirfte
der Dynamik nicht in jedem Fall hinreichend Rechnung tragen konnen. AuRerdem diirfte den
Parlamenten aufgrund der Kiirze der zur Verfiigung stehenden Zeit das notwendige Fachwissen
fur eine hinreichende Beurteilung der MaRnahmen fehlen. Insofern diirfte fiir diese Phase der
Pandemie der altbekannte Grundsatz gelten, dass die Exekutive als die ,informierte Gewalt” die
eilbedirften MaRnahmen zu treffen hat.

b) Phase zwei der Pandemie

Der Rechtsverordnung fehlt es an der unmittelbaren demokratischen Legitimation. Diese kann
nur der parlamentarische Gesetzgeber herbeifiihren. Die Rechtsverordnung als exekutive Mal3-
nahme wird nicht wie das Parlamentsgesetz vor ihrem Erlass der Offentlichkeit in einem Entwurf
prasentiert, der sodann in einem breiten offentlichen Diskurs sowohl im Parlament, aber auch
durch die Medien diskutiert und kritisiert werden kann mit der Folge, dass am Ende des Prozes-
ses eine umfassend demokratisch legitimierte Regelung, die die verschiedenen Ansichten ge-
geneinander abgewogen hat und mindestens dem Willen der Parlamentsmehrheit entspricht,
verabschiedet wird.

Ist das Landesgesetz daher sowohl unter Rechtsstaats- und Demokratiegesichtspunkten der
Rechtsverordnung liberlegen, stellt sich die weitere Frage, ob und wenn ja wie der Landesge-
setzgeber von diesem Mittel in der Phase zwei der Krisenbewaltigung Gebrauch machen kann
bzw. soll.

Zur Beantwortung dieser Frage ist ein Blick auf die Ermachtigungsregelung erforderlich. Nach
§ 32 IfSG*? werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzungen, die fiir MaR3-
nahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG malRgebend sind, auch durch Rechtsverordnung entspre-
chende Ge- und Verbote zur Bekampfung iibertragbarer Krankheiten zu erlassen. Nach der Ge-
neralklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG trifft die zustandige Behorde beispielsweise
die notwendigen Schutzmalnahmen zur Verhinderung der Verbreitung libertragbarer Krankhei-
ten, wenn Kranke, Krankheitsverdachtigte oder Ansteckungsverdachtige festgestellt werden.
Das bedeutet, der Erlass der SchutzmaBnahmen ist keine Ermessenssache, sondern zwingend.
Ermessen besteht nur fiir die Auswahl der gebotenen MaRnahmen gegen die Verbreitung der
ubertragbaren Krankheiten. Daraus folgt, dass die Landesregierungen verpflichtet sind, ent-
sprechende Ge- und Verbote durch Rechtsverordnung zu treffen.

Fir die Landtage bedeutet dies im Gegenzug: Da das ermachtigende Gesetz eine Pflicht zum
Erlass von MaRnahmen enthalt, bindet diese Pflicht auch die Landtage. Halten sie daher z.B. die
von der Exekutive getroffenen MaRnahmen fiir nicht zweckmaRig, konnen sie diese nicht ledig-
lich aufheben, sondern miissten zugleich, wenn die Voraussetzungen fiir den Erlass weiterhin

52Vgl. zur Frage der VerfassungsmaRigkeit der Norm Pautsch/Haug, N) 2020, 281 (282 ft.).
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vorliegen, eine alternative, nach ihrem Ermessen erforderliche Sachregelung treffen.> Gleiches
gilt, wenn bei teilweiser Aufhebung die verbleibende Regelung mit dem Gleichheitssatz nicht
vereinbar ist. Der Landesgesetzgeber unterliegt insoweit denselben Bindungen wie der Verord-
nungsgeber.

Macht hingegen das Landesparlament aus seiner Mitte von seinem Zugriffsrecht nach Art. 80
Abs. 4 GG Gebrauch, bevor die Landesregierung ihrerseits nach Art. 80 Abs. 1 GG handelt, gilt der
Vorrang des Gesetzes, so dass eine nachfolgende Rechtsverordnung der Landesregierung be-
deutungslos bleibt, soweit sie denselben Regelungsgegenstand betrifft und der Gesetzgeber
seinen verordnungsvertretenden Bereich ausgeschopft hat.>

c) Rechtscharakter des verordnungsvertretenden Landesgesetzes nach Art. 80 Abs. 4 GG

Von der Funktion her ersetzt das verordnungsvertretende Gesetz nach Art. 80 Abs. 4 GG grund-
satzlich eine Rechtsverordnung, weshalb derartige Gesetze als , derivative Rechtsetzung auf Lan-
desebene im Kompetenzbereich des Bundes“>® als ,Gesetzgebung an Verordnung Statt“® oder
als ,verordnungsvertretendes Gesetz“ bezeichnet werden.*

Einigkeit besteht trotz der sprachlichen Ankniipfung an eine ,Ersatzverordnungsgebung“ mitt-
lerweile dariiber, dass es sich bei den verordnungsvertretenden Landesgesetzen um formelle
Landesgesetze handelt, die ,normalen” Landes(parlaments-)gesetzen entsprechen.* Sie unter-
liegen den allgemeinen landesrechtlichen Anforderungen an das Gesetzgebungsverfahren, ins-
besondere die der jeweiligen Landesverfassung.”

d) Regelungsumfang der Ermachtigung

Die dem Landesgesetzgeber eroffnete Regelungsmoglichkeit ist vom Umfang und den Grenzen
nach allgemeiner Meinung identisch mit der bundesgesetzlichen Ermachtigung an die Landes-
regierungen nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.%° Dies folgt bereits aus dem Wortlaut von Absatz 4
(,Soweit ... Landesregierungen ermdchtigt sind, ... sind die Ldnder zu eigener Regelung auch
durch Gesetz befugt.“).’’

% Remmert, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 203; Mann, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 55.

5 Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 852; Mann, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 55; zum maRgeblichen
Zeitpunkt der Sperrwirkung siehe Nierhaus, a.a.O., Rn. 853 f,, und Mann, a.a.O., Rn. 55.

5 Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 879.

% Schiitz, NVwZ 1996, 37.

7 Vgl. Remmert, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 206 m.w.N.

8 Remmert, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 203; Jutzi, NVwZ 2000, 1390 (1391 ff.); Uhle, in: BeckOK Grundgesetz,
Epping/Hillgruber,44. Edition, Stand: 15.08.2020, Art. 80 Rn. 45a; a.A. noch Nierhaus (FN 41), Art. 80 Abs. 4
Rn. 879 ff.

% Uhle, a.a.0. (FN 47), Art. 80 Rn. 45a.

% Sjehe nur Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 836; Mann (FN 41), Art. 80 Rn. 58.

' Njerhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 836.
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Art. 80 Abs. 4 GG ermoglicht daher lediglich einen Austausch der Rechtsformen (Gesetz statt
Rechtsverordnung) und ihrer Schopfer (Landtag statt Landesregierung), befreit diese alternative
Rechtssetzung jedoch nicht von den Erfordernissen, die fur die Rechtsverordnungen gelten, an
deren Stelle die Gesetze treten sollen.®? Daher mussen die verordnungsvertretenden Gesetze in
jedem Fall durch die bundesrechtlichen Ermachtigungen gedeckt sein.®* Die Regelung des Art. 80
Abs. 4 GG erlaubt keine normative Ausweitung der Einflussmoglichkeiten der Lander.®*

Dies bedeutet ganz konkret, dass die Landesparlamente nur die Rechtsbereiche durch Gesetz
regeln diirfen, die auch eine Landesregierung durch Verordnung hatte regeln konnen.

AuBerst kritisch ist vor diesem Hintergrund der saarlandische Gesetzentwurf vom 10. September
2020 fiir ein Gesetz zur Kontaktnachverfolgung im Rahmen der Corona-Pandemie® zu bewerten.
Die Gesetzesbegriindung fiihrt aus, das Gesetz solle als Reaktion auf den Beschluss des saar-
landischen Verfassungsgerichtshofs dem offentlichen Gesundheitsdienst ermoglichen, rechts-
sicher und schnell Kontakte von Personen, die an COVID-19 erkrankt sind, zu ermitteln, zu in-
formieren und so das Infektionsgeschehen einzudammen und hierfir eine landesgesetzliche
Grundlage schaffen.%® Gesetzestechnisch soll dies dadurch erfolgen, dass die bisherige Verord-
nungsregelung nunmehr in Gesetzesform erfolgt und die Ermachtigungsgrundlage damit (wort-
lich) ,hochgezont“ wird.®’ Eine Priifung der Gesetzgebungskompetenz durch das Land enthalt
der Gesetzentwurf nicht.

Ermachtigungsgrundlage fur die MaBnahmen zur Kontaktnachverfolgung waren §§ 32, 28 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 1 IfSG i.V.m. der saarlandischen Corona-Verordnung. Die infektionsrechtliche
Generalklausel halt der saarlandische Verfassungsgerichtshof fiir Eingriffe in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung fiir zu unbestimmt und fordert auf Grundlage der Verfassungs-
rechtsprechung zu dem Grundrecht eine spezifische gesetzliche Grundlage. Tragender Grund
seiner Entscheidung ist damit ein Mangel der gesetzlichen Grundlage, die er fiir zu unspezifisch
und dem einschrankenden Grundrecht nicht hinreichend Rechnung tragend halt. Die fehlende
Bestimmtheit der Ausfiihrungsverordnung in Bezug auf den Zweck der Datenerhebung und den
Umgang der Daten stellt er hingegen lediglich in einem obiter dictum fest.

52 Mann, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 58; Uhle, a.a.0. (FN 47), Art. 80 Rn. 45; Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487);
BVerwG - Urt. vom 12. Apr. 2018 -, 3 A 10/15, Rn. 33 (juris): ,,Die Bestimmung erméglicht indes nur einen
Rechtsformentausch.”

% Mann, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 58.

% Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 836; Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487 f.).

® LT-Drs. SL 16/1428.

% LT-Drs. SL 16/1428, S. 1, 6.

¢ LT-Drs. SL 16/1428, S. 6.
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Wortlich fuhrt der saarlandische Verfassungsgerichtshof aus:®

»Das IfSG enthdlt keine solche Ermdchtigung. Alleine die sich aus § 28, § 32 IfSG erge-
bende Befugnis, ,die notwendigen Schutzmafinahmen zu treffen‘ ist — jedenfalls fiir
den generell-abstrakten Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung -
zu unbestimmt. Art. 2 § 3 CP-VO ist - abgesehen davon, dass die Norm lediglich rudi-
mentdre Regelungen liber den Zweck der Datenerhebung und den Umgang mit Daten
enthdlt - lediglich exekutives Recht.”

Da der Bund mit dem Infektionsschutzgesetz fiir den Bereich der unmittelbaren Verhiitung oder
Bekampfung iibertragbarer Krankheiten wohl abschlieBend von seiner Gesetzgebungskompe-
tenz Gebrauch gemacht haben diirfte (siehe oben unter I. 1.), diirfte den Landern in diesem
Bereich keine Kompetenz mehr zustehen. Sie diirften daher wohl nicht befugt sein, im Bereich
des Infektionsschutzes eigene Regelungen fiir die Kontaktnachverfolgung per Gesetz zu be-
schlieBen.

Art. 80 Abs. 4 GG hilft in diesem Zusammenhang auch nicht weiter, da diese Norm, wie ebenfalls
dargestellt, nur einen Austausch der Rechtsformen (Gesetz statt Rechtsverordnung) und ihrer
Schopfer (Landtag statt Landesregierung) gestattet, jedoch keine Kompetenzerweiterung fiir die
Lander beinhaltet und damit auf diese Norm gestiitzte Landesgesetze keinen Mangel der Er-
machtigungsgrundlage durch ,Hochzonung“ heilen konnen.%

Vor dem Hintergrund des allgemeinen Grundsatzes des Gefahrenabwehrrechts, dass neue Stan-
dardmaBnahmen nach einer Phase des Experimentierens und Sich-Bewahrens einer spezial-
und damit parlamentsgesetzlichen Grundlage bediirfen,” diirfte es Aufgabe des Bundesgesetz-
gebers sein, auf Grundlage der Wesentlichkeitstheorie bzw. dem Parlamentsvorbehalt i.V.m.
dem Bestimmtheitsgrundsatz die sich in den letzten Monaten herausgebildeten besonderen
MaRBnahmen ausreichend detailliert und einschrankend im Infektionsschutzgesetz zu regeln. Die

68 \erfGH SL - Beschl. vom 28. Aug. 2020 -, Lv 15/20, B. 2. c. bb. (Urteilsumdruck S. 28).

Das OVG Miinster hatte in seinem Beschluss vom 23. Juni 2020 - 13 B 695/20.NE -, Rn. 46 (juris) die Gene-
ralklausel noch als ausreichend erachtet: ,Selbst wenn fiir den parlamentarischen Gesetzgeber wegen der
Auswirkungen auf das hier zuvorderst in Rede stehende Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach
Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG eine Verpflichtung bestiinde, die Vorschriften (iber die Schutzmafinahmen
im Hinblick auf die Erhebung von Kundenkontaktdaten und Aufenthaltszeitrdume auf Tatbestands-und/
oder Rechtsfolgenseite zu konkretisieren, fiihrte dies aktuell (noch) nicht dazu, dass der Verordnungsgeber
nicht auf die Generalklausel in § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG zuriickgreifen kRonnte.“

Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 68, bezeichnet den Fall der Erfassung von Kontaktdaten als
LGrenzfall“, empfiehlt gleichwohl aus Griinden der Rechtssicherheit und der Missbrauchsvorbeugung die
Regelung in einer Standardermachtigung. Es diirfte allerdings vor dem Hintergrund des Beschlusses des
saarlandischen Verfassungsgerichtshofs fraglich sein, ob Kiefiling seine vor Erlass des Beschlusses abge-
gebene Einschatzung heute noch aufrechterhalten wiirde.

 vgl. Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1487 f.); Kluckert, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 2 Rn. 16; a.A. wohl
Pautsch/Haug, N) 2020, 281 (285 f.), deren Auffassung vor dem dargestellten Hintergrund kaum vertretbar
erscheint.

70 Siehe hierzu Schoch, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, S. 79 f. (Rn. 227 ff.) m.w.N,;
Heinig, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Mbllers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (869).
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infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG durfte auf
Dauer nicht fiir solche Eingriffe in Grundrechte herhalten konnen, die auf Grundlage der Verfas-
sungsrechtsprechung spezifische Eingriffsregelungen erfordern. Erforderlich sein durften inso-
fern Regelungen, die den jeweiligen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Einschran-
kung des betreffenden Grundrechts mit der notwendigen Regelungsdichte Rechnung tragen.
Dies durfte erfordern, auf Tatbestandsseite die besonderen Voraussetzungen einzelner Mal3-
nahmen detailliert aufzufihren und auf Rechtsfolgenseite die erlaubten MaRnahmen sodann
differenzierend zu konkretisieren.”” Dabei durfte sich eine Erweiterung des Katalogs der Stan-
dardmaBnahmen (§ 28 Abs. 3, §§ 29 bis 31 IfSG) sowie die entsprechende Anpassung des § 32
IfSG, um den Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG Rechnung zu tragen, anbieten.”

Brocker” gelangt in einem aktuellen Aufsatz zu demselben Ergebnis und fasst dieses pointiert
wie folgt zusammen:

»Im Hinblick auf die Wesentlichkeitstheorie und damit den Parlamentsvorbehalt ist
daher mit dem Erlass eines ,verordnungsvertretenden Gesetzes‘ nach Art. 80 IV GG
nichts gewonnen, denn die Pflicht, das Wesentliche zu regeln, trifft den Bundes- und
nicht den Landesgesetzgeber, mit anderen Worten: Es reicht nicht aus, dass ,irgendein’
Parlament ein hinreichend bestimmtes Gesetz erldsst, sondern es muss auch das zu-
stdndige Parlament sein. Dies ist im Kontext des IfSG und im Lichte von Art. 74 |
Nr. 19 GG allein der Deutsche Bundestag.“

Neben den vom saarlandischen Verfassungsgerichtshof geriigten Regelungen zur Kontaktnach-
verfolgung durften insbesondere MaBnahmen, die sich nicht gegen einzelne Adressaten, son-
dern undifferenziert gegen die Allgemeinheit richten, von dem Erfordernis besonderer gesetzli-
cher Eingriffserfordernisse betroffen sein. Solche flachendeckenden MaBnahmen liegen nach
Auffassung von Kief3ling’* insbesondere vor bei

- Ausgangsbeschrankungen, Kontakt- und Ansammlungsverboten,

- Untersagungen bzw. Beschrankungen unternehmerischer Tatigkeiten einschlieBlich Be-
herbergungsverboten,

- der pauschalen SchlieBung von Gemeinschafts- und anderen Bildungseinrichtungen so-
wie Sportstatten (ohne dass es vor Ort zu einem Ausbruch der Krankheit kam) sowie

- Einreisebeschrankungen fiir Personen aus bestimmten Bundeslandern oder Regionen,

die erhebliche Grundrechtseingriffe in die Freiheit der Person (Art. 5 Abs. 1 LV, Art. 2 Abs. 2 GG),
die Versammlungsfreiheit (Art. 12 LV, Art. 8 GG), die Freiziigigkeit (Art. 15 LV, Art. 11 Abs. 1 GG),

7'Vgl. Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 63; im Ergebnis ebenso: Guckelberger, NVvwZ-Extra 9a/2020,
1 (8 ff.); vgl. auch Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Madllers/Volkmann/WiRmann, JZ 2020, 861
(867 ff.); vgl. aus der Rspr. BVerwG -EuGH-Vorlage vom 24, Okt. 2001 - 6 C 3/01 -, Rn. 53 (juris).

72 Vgl. Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 62 f.

3 NVwZ 2020, 1485 (1487 f., ohne FuRnoten).

In: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 62. Zu einer ausf. Darstellung siehe Kluckert, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 3.
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das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 1 Abs. 1 LV, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), die
Berufsfreiheit (Art. 58 LV, Art. 12 Abs. 1 GG), die Eigentumsgarantie (Art. 60 LV, Art. 14 GG) und
die Religionsausiibungsfreiheit (Art. 8, 41 Abs. 1 Satz 2 LV, Art. 4 GG) bedeuten.”

Bei der Anpassung des § 32 IfSG musste der sog. Programmformel und der sog. Vorhersehbar-
keitsformel des Bundesverfassungsgerichts Rechnung getragen werden. Nach ersterer muss
sich anhand des ermachtigenden Gesetzes bereits bestimmen lassen, welches gesetzgeberisch
vorgezeichnete Programm verordnungsrechtlich umgesetzt oder erreicht werden soll,’® nach
letzterer muss der Normadressat der Rechtsverordnung bereits aus dem ermachtigenden Ge-
setz erkennen konnen, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von der Ermachtigung Ge-
brauch gemacht wird und welchen - moglichst konkreten - Inhalt die auf der Grundlage der
Ermachtigung ergehende Rechtsverordnung haben wird”. Die Rechtsprechung hat gesetzliche
Ermachtigungen zu gesetzesvertretenden Verordnungen dementsprechend bislang nur fiir ver-
fassungsgemal} erklart, soweit sie Abweichungen von konkret bezeichneten gesetzlichen Vor-
schriften zulieRen.’

Bis zu einer entsprechenden Konkretisierung diirfte sich zudem empfehlen, die Generalklausel
des § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG bei langer andauernden MaBnahmen auf Tatbestands-
ebene einschrankend auszulegen und bei neuen Situationen bzw. MaBnahmen die Rechtsfolgen
zeitlich zu begrenzen und diese allenfalls fiir eine Ubergangszeit zu regeln.”

3. Rolle der Landtage aufgrund ihrer Kontrollfunktion gegeniiber der Exekutive

Da der Landesgesetzgeber in dem vom Bundesgesetzgeber vorgegebenen Rahmen selbst eine
Regelung treffen kann, stellt sich die Frage, ob er an Stelle einer nachtraglichen Kontrolle fiir
sein Hoheitsgebiet praventiv weitere Vorgaben erlassen kann, wie seine Landesregierung ihre
MaRBnahmen zu treffen hat, also nochmals landesspezifisch, konkret abgestimmt auf die Gege-
benheiten und Bediirfnisse des eigenen Bundeslandes Inhalt, Zweck und Ausmal der Regelung

5 Vgl. hierzu auch Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 ff.; Katzenmeier, MedR 2020, 461 (462 f.); Gdrditz/Abdulsa-
lam, GSZ 2020, 108 (112 f.).

76 BVerfGE 85, 97 (105): ,Der Gesetzgeber hat die Tendenz und das Programm der Rechtsverordnung so weit
zu umreifien, daf deren Zweck und méglicher Inhalt feststehen.“; Pautsch/Haug, NJ 2020, 281 (282 f.); King-
reen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Maéllers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868).

7 BVerfGE 78, 249 (272): ,Sinn der Regelung des Art. 80 Abs. 1 GG ist es, das Parlament darin zu hindern,
sich seiner Verantwortung als gesetzgebende Korperschaft zu entdufSern. Es soll nicht einen Teil seiner Ge-
setzgebungsmacht der Exekutive libertragen kRonnen, ohne die Grenzen dieser Befugnis bedacht und diese
nach Tendenz und Programm so genau umrissen zu haben, daf8 schon aus der Ermdchtigung erkennbar
und vorhersehbar ist, was dem Biirger gegeniiber zuldssig sein soll.“; Pautsch/Haug, N) 2020, 281 (282 f.);
Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Mo6llers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868).

8 Kingreen, in: Heinig/Kingreen/Lepsius/Maollers/Volkmann/WiBmann, JZ 2020, 861 (868) unter Bezug-
nahme auf BVerfG - Beschl. vom 6. Mai 1958 -, 2 BvL 37/56, 2 BvL 11/57 Rn. 85 ff. (juris) =BVerfGE 8, 155
(171).

” vgl. Kiefling, in: ders., a.a.0. (FN 11), § 28 Rn. 64 f.
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vorgibt. Zu solchen landesspezifischen Vorgaben ist der Bundesgesetzgeber jederzeit befugt.®°
Da er aber die Bundesrepublik als Ganzes im Blick haben muss, kann er dies naturgemaR nicht
leisten.

Art. 80 Abs. 1 Satz 4 GG ermachtigt die Landesregierung, ihre Kompetenz durch Rechtsverord-
nung auf nachgeordnete Behorden im Wege der Subdelegation zu libertragen.®' Es fragt sich, ob
diese Regelung im Rahmen des Art. 80 Abs. 4 GG entsprechend anwendbar ist und der Landes-
gesetzgeber befugt ist, nach Wahrnehmung seiner Kompetenz aus Art. 80 Abs. 4 GG sich des Mit-
tels der Subdelegation an die eigene Landesregierung zu bedienen. Die wohl h.M. lehnt dies mit
der Begriindung ab, dass der Landesgesetzgeber zwar seine Kompetenzen weiterubertragen
kann, Subdelegatar jedoch nicht die eigene Landesregierung sein konne, da sie bereits nach
Art. 80 Abs. 1 GG Erstdelegatar sei und ihr die Kompetenz daher bereits auf Grund bundesver-
fassungsrechtlicher und einfachgesetzlicher Ermachtigung zustehe.

Dogmatisch diirfte die h.M. folgerichtig sein. Dies diirfte jedoch nicht bedeuten, dass der Lan-
desgesetzgeber keine Vorgaben fiir die Ausfiillung des vom Bundesgesetzgeber gesteckten Rah-
mens machen kann. Denn jede einem Gesetz nachfolgende Rechtsverordnung der Landesregie-
rung ist, wie dargestellt, (nur) insoweit bedeutungslos, als sie denselben Regelungsgegenstand
betrifft und der Gesetzgeber seinen verordnungsvertretenden Bereich ausgeschopft hat.®2 Daher
dirfte der Landesgesetzgeber befugt sein, den vom Bundesgesetzgeber eroffneten Rahmen wei-
ter zu konkretisieren und der Landesregierung Vorgaben zu machen, ohne eine im Detail ab-
schlieRende Regelung und ohne eine (unzuldssige) Subdelegation zu treffen. Die Landesregie-
rung wirde kompetenzrechtlich als Erstdelegatar nach Art. 80 Abs. 1 GG in dem durch den Lan-
desgesetzgeber nach Art. 80 Abs. 4 GG eingeschrankten bundesgesetzlichen Regelungsrahmen
tatig werden.

Alternativ oder zusatzlich konnte der Landtag nach dem Vorbild der Regelung in Baden-Wiirt-
temberg auch eine verfahrensrechtliche Beteiligung festlegen, um die gesellschaftliche Akzep-
tanz fiir die - durch den Verordnungsgeber zulassigen - Grundrechtseinschrankungen zu sichern.
Dort stellt das Gesetz iiber den Erlass infektionsschiitzender Mafinahmen® eine formelle Betei-
ligung des Landtags an den InfektionsschutzmafRnahmen der Landesregierung sicher. Nach § 2
des Gesetzes besteht die Verpflichtung, Rechtsverordnungen auf Grundlage von § 32i.V.m. §§ 28
bis 31 IfSG unverziglich nach Beschlussfassung durch die Landesregierung und grundsatzlich
so rechtzeitig vor der Verkiindung, dass eine Befassung des Landtags noch moglich ware, dem
Landtag zuzuleiten. Damit soll sichergestellt werden, dass der Landtag sich vorab mit den Ver-
ordnungen befassen und ggf. friihzeitig Anderungen vornehmen kann.%

8 ygl. Remmert, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Rn. 81:,Sind allerdings nicht alle Linder von einer Regelungsmaterie
betroffen, ist es auch denkbar, nur manche oder eine Landesregierung zu ermachtigen.”; ebenso: Uhle,
a.a.0. (FN 47), Art. 80 Rn. 14.

8 Siehe hierzu und zum folgenden Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 843 f.

8 vgl. Nierhaus, a.a.0. (FN 41), Art. 80 Abs. 4 Rn. 852.

8Vom 22. Juli 2020, GVBL. S. 649.

8 Vgl. LT-Drs. BW 16/8297, S. 1, 6.
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Ein solches Verfahren konnte vor dem Hintergrund der umfassenden und teilweise sehr kontro-
vers ausgetragenen Offnungsdiskussion auch in Rheinland-Pfalz eine hohe demokratische Le-
gitimation der von der Landesregierung getroffenen MaRnahmen herbeifiihren. Der Landtag
konnte die Legitimitat der MaBnahmen vermitteln, indem er fur diese wirbt, sie erklart und an
der Herstellung einer informierten Burgerschaft mitwirkt. Ein solches Verfahren wiirde die Vor-
teile des parlamentarischen Verfahrens mit einer breiten Beteiligung der Offentlichkeit und ei-
nem oOffentlichen Diskurs mit der Flexibilitat der Verordnung, kurzfristig auf geanderte Um-
stande reagieren zu konnen, vereinen. So wie der Landtag auf europaischer Ebene der Vermittler
der europaischen Agenda an die Birgerinnen und Biirger ist, kann er dies auf Grundlage des
Art. 80 Abs. 4 GG ebenfalls fur die coronabedingten MaRnahmen sein.

Selbst wenn dieser Weg nicht gewahlt wird, sollte sich der Landtag immer wieder seiner Kon-
trollfunktion gegeniiber der Landesregierung bewusst sein und diese mit der notwendigen Ent-
schlossenheit vertreten. In allen Landesparlamenten fanden mittlerweile umfassende Diskussi-
onen liber die Corona-Pandemie und ihre Folgen statt. Es liegt an den Parlamenten und damit
auch am Landtag Rheinland-Pfalz, die Ergebnisse dieser Diskussionen gegentiiber den Landes-
regierungen mit entsprechendem Nachdruck zu vertreten und darauf Wert zu legen, dass sie die
Umsetzung der Ergebnisse erwarten und notfalls bereit sind, unter Inkaufnahme der entspre-
chenden politischen Folgen auf Grundlage von Art. 80 Abs. 4 GG die Umsetzung selbst in die
Hand zu nehmen.

Wissenschaftlicher Dienst
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