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- Gesetz zur parlamentarischen Kontrolle der Freiheitsbeschrankungen infolge der Covid-19-Pandemie -

LT-Drucks. 16 / 8152 vom 20.05.2020

Sehr geehrter Herr Doktor Scheffold,
sehr geehrter Herr Russo,
sehr geehrte Damen und Herren,

fiir die Ubermittiung der Anhdrungsunterlagen zum Entwurf der Fraktion der FDP/DVP fiir ein Gesetz zur parlamen-

tarischen Kontrolle der Freiheitsbeschrankungen infolge der Covid-19-Pandemie mit Schreiben vom 27.05.2020 ein-

schlieRlich der spéteren Ubersendung der korrigierten Landtagsdrucksache mit E-Mail vom 29.05.2020 danken wir

lhnen. Der Anwaltsverband nimmt die Gelegenheit zur Stellungnahme gem wahr. Angesichts der aus nahe liegenden

Griinden knapp bemessenen AuBerungsfrist bitten wir um Verstandnis fiir die Ubermittlung unserer Stellungnahme

per E-Mail.

Der Anwaltsverband Baden-Wiirttemberg e. V. ist der freiwillige Zusammenschluss der 25 drtlichen Anwaltvereine in

Baden-Wiurttemberg, die Mitglied im Deutschen Anwaltverein (DAV) sind. Er représentiert damit mehr als die Hélfte

aller Kolleginnen und Kollegen in Baden-Wiirttemberg und vertritt als groRte freiwillige Anwaltsorganisation dieses
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Bundeslandes die Interessen der Anwaltschaft in unserem Bundesland und — in Zusammenarbeit mit dem DAV -

auch auf nationaler und internationaler Ebene.

1. Allgemeine Bewertung

Der Gesetzentwurf formuliert ein berechtigtes Anliegen des Parlaments. Angesichts der positiven Entwick-
lung bei der Bekampfung der Covid-19-Pandemie erscheint der zeitliche Druck, schnelle Regelungen treffen
zu miissen, bei weitem nicht mehr so hoch wie noch zu Beginn ihrer Ausbreitung. Die Notwendigkeit kurz-
fristiger Normsetzung allein durch die Regierung als Exekutive auf Landesebene ohne Mitwirkung der Le-
gislative besteht damit nicht mehr, weshalb dem Parlament durchaus die ihm nach der verfassungsrechtlich

angelegten Gewaltenteilung vorgesehene Kompetenz eingerdumt werden kann und wohi auch muss.

Insoweit ist der Gesetzentwurf durchaus zu begriiBen. Dies gilt umso mehr, als die Rechtsschutzméglich-
keiten der Biirger hierdurch nicht eingeschrankt werden. Die konkrete Umsetzung begegnet allerdings Be-

denken, weshalb er im Ergebnis abzulehnen sein wird.

2, Konkretisierung

a) Rechtlicher Ansatz

Durch § 32 IfSG werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzungen, die fiir
MaRnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG mafRgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen
entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung libertragbarer Krankheiten zu erlassen. Die
Landesregierungen kénnen die Erméchtigung durch Rechtsverordnung auf andere Stellen (iber-
tragen. Die Grundrechte der Freiheit der Person (Artikel 2 Abs. 2 Satz 2 Grundgesetz), der Freizii-
gigkeit (Artikel 11 Abs. 1 Grundgesetz), der Versammlungsfreiheit (Artikel 8 Grundgesetz), der Un-
verletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Abs. 1 Grundgesetz) und des Brief- und Postgeheimnisses
(Artikel 10 Grundgesetz) kénnen insoweit eingeschrankt werden.

Bei § 32 IfSG handelt es um eine Verordnungserméchtigung i. S. des Art. 80 Abs. 1 GG; mit
dieser Norm delegiert die Legislative des Bundes, Rechtsetzungsbefugnisse auf die Exekutive der
Lander zu. Sie trégt somit dem Umstand Rechnung, dass etwa bei einer Pandemie fiir die Anord-
nung von SchutzmaRnahmen i. S. des § 28 IfSG MaRinahmen der zustandigen Behérden, die auf
Verwaltungsakte und Aligemeinverfligungen beschrankt sind, nicht ausreichen, um landesweit ein-
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heitliche Regelungen zu treffen. Deshalb kdnnen derartige Mainahmen ,auch” von der Landesre-
gierung getroffen werden, wobei deren Rechtsverordnung mit ihrem Regelungsgehalt selbstver-

sténdlich sdmtliche etwaigen Allgemeinverfligungen verdrangt.

Soweit durch Bundesgesetz oder auf Grund von Bundesgesetzen wie hier § 32 IfSG Landesregie-
rungen ermachtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen, sind die Lander geman Art. 80 Abs. 4
GG zu einer Regelung auch durch Gesetz befugt. Mit dieser Befugnis der Lander zum Erlass ver-
ordnungsvertretender Gesetze ermdglicht die Vorschrift nur einen Rechtsformentausch,

BVerwG Urteil vom 12.04.2018 - 3 A 10.15 -, NVvwZ 2018, 1799 (1801).

Ob der Landesgesetzgeber von dieser Befugnis Gebrauch macht, steht in seinem Ermessen. Wenn
von der bundesrechtlichen Ermé&chtigung nicht durch Rechtsverordnung, sondem durch Landes-
gesetz Gebrauch gemacht wird, gelten die in § 32 IfSG bestimmten Voraussetzungen weiterhin

uneingeschrankt.

Durch die Regelung des Art. 80 Abs. 4 GG wird die in Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG enthaltene enume-
rative Aufzahiung derjenigen Organe, die durch Bundesgesetz zum Erlass von Rechtsverordnun-
gen ermachtigt werden kdnnen, nicht durchbrochen. Die Landesparlamente kommen nicht als Erst-
delegatare in Betracht kommen, sie diirfen nicht unmittelbar bundesgesetzlich zum Verordnungs-
erlass erméachtigt werden. Art. 80 Abs. 4 GG erméglicht jedoch den Landesparlamenten im Falle
einer Erméchtigung der Landesregierung, deren Kompetenz zum Verordnungserlass an sich zu
ziehen und statt der Verordnung ein formelles Gesetz zu erlassen, sodass es zu einer konkurrie-

renden Zustandigkeit zwischen den Landesparlamenten und den Landesregierungen kommt,

vgl. Uhle, in: Epping/Hillgruber {Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Grundgesetz
(BeckOK GG), Stand: 01.12.2019, Art. 80 Rdnr. 45a; Mann, in: Sachs, Grundgesetz,
8. Aufl., Miinchen 2018, Art. 80 Rdnr. 50.

Art. 80 Abs. 4 GG soll ,dazu beitragen, die Handlungsméglichkeiten der Landerpariamente zu star-

ken",

so die Begriindung zu Art. 80 Abs. 4, BT-Drucks. 12/6633, S. 11.

Dieses Anliegen ist durchaus zu begriiRen. Problematisch ist hingegen, dass sich die Abgeordne-
ten die fiir eine Parlamentsinitiative notwendige Kenntnis von konkreten Zugriffsmoglichkeiten in

der Regel nicht selbst verschaffen kdnnen.
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b)

Verordnungsvertretendes Landesgesetz

aa)

bb)

Fir die notwendige Kenntniserlangung von Zugriffsmdglichkeiten, um verordnungsvertre-
tende Gesetze i. S. des Art. 80 Abs. 4 GG erlassen zu konnen, werden — soweit ersichtlich
- bislang drei Méglichkeiten diskutiert:

Zum einen konnte zwischen Landtag und Landesregierung eine Vereinbarung getroffen
werden, der zufolge sich die Landesregierung verpflichtet, das Parlament vor dem von ihr
beabsichtigten Erlass einer Rechtsverordnung auf der Grundlage einer bundesrechtlichen
Regelung zu unterrichten, verbunden mit der Nachfrage, ob der Landtag von seiner Kom-
petenz zum Erlass eines verordnungsvertretenden Gesetzes Gebrauch machen will. Dies
birgt jedoch den Nachteil, dass dem Landtag auf diesem Wege nur von denjenigen Er-
méachtigungsnormen erfahrt, auf deren Grundlage die Landesregierung tatig zu werden
beabsichtigt.

Zum anderen konnte der Landtag bei jeder von der Landesregierung erlassenen Rechts-
verordnung ex post priifen, ob er den Erlass eines verordnungsvertretenden Gesetzes fiir
notwendig erachtet. Diese Vorgehensweise hat zwar gegeniiber der ersten Variante den
Vorzug, dass unnétige parlamentarische Mehrarbeit vermieden werden kann, weil der In-
halt der Rechtsverordnung bereits in die Uberlegungen einflieRen kann, ob ein Bedarf ein

verordnungsvertretenden Gesetzes besteht.

SchlieBlich kommt als dritte Moglichkeit in Betracht, jeweils innerhalb der Landesparla-
mente und damit in den Fraktionen eine Sichtung neu erlassener Bundesgesetze und
Rechtsverordnungen daraufhin vorzunehmen, ob sie eine Erméchtigung zum Erlass einer
landesrechtlichen Regelung enthalten, und ob der Erlass eines verordnungsvertretenden
Gesetzes fiir erforderlich erachtet wird. Diese Vorgehensweise besitzt den Vorzug, dass
zur Wahrnehmung der Kompetenzen nach Art. 80 Abs. 4 GG der ,Umweg" iber die Lan-

desregierung vermieden wird und eine unmittelbare Information gewéhrleistet ist.

Der vorliegende Gesetzentwurf nahert sich der dritten Variante an: Nachdem die Landes-
regierung im Verordnungsweg tatig geworden ist, soll der Gesetzgeber die Regelungsma-
terie an sich ziehen, um sie dann wieder auf die Landesregierung ,angereichert* um die
Mitwirkung des Parlaments in Form eines Zustimmungsvorbehalts zuriickzuiibertragen.
Dieses Prozedere wirkt zwar umsténdlich, sichert dem Landtag aber die Mitwirkung an der
Formulierung teils weitreichender Beschrénkungen grundrechtlich geschiitzter Rechtspo-
sitionen der Biirger.
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Da Art. 80 Abs. 4 GG verordnungsersetzende Gesetze erlaubt, d. h. der Landtag in dem
durch die Ermé&chtigungsgrundlage vorgegebenen Rahmen die gesamte Regelungsmate-
rie an sich ziehen kann, wird die Normierung des Zustimmungsvorbehalts als Minus ge-
geniiber einer Vollregelung zulassig sein. Denn § 32 Satz 1 IfSG ermé&chtigt die Landes-
regierungen durch Rechtsverordnungen Gebote und Verbote zur Bekdmpfung Gbertrag-
barer Krankheiten zu erlassen. Nach § 32 Satz 2 IfSG regelt die Subdelegation, der zu-
folge die Landesregierungen die Ermachtigung durch Rechtsverordnung auf andere Stel-
len Gbertragen kdnnen. Wenn nun der Landesgesetzgeber die Materie durch ein verord-
nungsersetzendes Gesetz an sich zieht, steht ihm ebenso die Befugnis zur Subdelegation
zu, weshalb er die Regelungsbefugnis — versehen mit dem Zustimmungsvorbehalt zu sei-

nen Gunsten — auf die Landesregierung zuriickiibertragen kann.

Wie sich unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 80 Abs. 4 GG (,soweit") ergibt, hat sich
auch der Landesgesetzgeber im Rahmen der Verordnungsermachtigung des § 32 IfSG zu
bewegen und die erméchtigungsgesetzlichen Direktiven zu beachten. Zudem gelten die
landesrechtlichen Anforderungen an das Gesetzgebungsverfahren, insbesondere die der

jeweiligen Landesverfassung,

vgl. Uhle, in: BeckOK GG, Art. 80 Rdnr. 45a.

Fraglich kdnnte nur sein, ob der Landtag die Befugnisse, die er auf diese Weise an sich
gezogen hat, seinerseits auf einen nach der Geschaftsordnung neu zu bildenden Aus-
schuss delegieren kann. Art. 32 Abs. 1 Satz 2 LV gesteht dem Landtag jedoch ausdriick-
lich die Geschaftsordnungsautonomie zu. Er berechtigt ihn, sich selbst zu organisieren
und die zur sachgerechten Erfiillung seiner Aufgaben notwendigen Regelungen zu schaf-
fen. Die den Abgeordneten in der Landesverfassung zugebilligten Rechte werden in der
Geschaftsordnung hinsichtlich der Art und Weise ihrer Ausiibung, nicht zuletzt auch im

Verhaltnis der Abgeordneten untereinander, begrenzt,

vgl. VerfGH Bad.-Wiirit., Urteil vom 22.07.2019 — 1 GR 1/19 -, juris (Rdnr. 138).

Damit dirfte auch die Subdelegation des Zustimmungserfordernisses auf einen Aus-
schuss von der verfassungsrechtlich normierten Organisationsautonomie des Landtages

gedeckt sein.
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d)
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Verletzung des Zitiergebotes

Wie wir bereits ausfiihrten, fiihrt der blofle Rechtsformentausch nach Art. 80 Abs. 4 GG nur dazu,
dass anstelle einer Rechtsverordnung ein Landesgesetz erlassen werden kann; die fiir den Erlass
der Rechtsverordnung geltenden Voraussetzungen miissen dann vom Landesgesetz erfiilit wer-

den. Dies ist hier nicht der Fall:

Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG ist die Rechtsgrundlage zwingend in der Verordnung anzugeben.
Die gilt dementsprechend auch fiir ein verordnungsvertretendes Gesetz,

so auch Schiitz NVwZ 1996, 37 (38); Wagner/Brocker, NVwZ 1997, 759 (760 f.); Remmert,
in: Maunz/Diirig, GG, Loseblattsammlung (Stand: Feb. 2020), Art. 80 Rdnr. 204; Uhle, in:
BeckOK GG, Art. 80 Rdnr. 45a; Mann, in: Sachs, a. a. O., Art. 80 Rdnr. 58.

Zwar wird vertreten, Art. 80 Abs. 4 GG verleihe den Landem eine eigene Gesetzgebungskompe-
tenz und eine Pflicht, den jeweiligen Titel eigener Kompetenzen anzugeben, sei dem Verfassungs-

recht fremd,

so Ramsauer, in: Stein/Denninger/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Alternativkommentar zum
Grundgesetz Art. 80 Rdnr. 97. Ahnlich Jutzi ZG 1999, 239 (244), der ein Zitat allerdings
fiir rechtspolitisch wiinschenswert hélt.

Dies vermag allerdings nicht zu berzeugen, weil sich aus dem Wortlaut des Art. 80 Abs. 4 GG
(,soweit") ergibt, dass es sich nicht um eine eigenstandige Gesetzgebungskompetenz handelt, son-
dern um eine aus der Verordnungserméchtigung nach Art. 80 Abs. 1 GG abgeleitete. Der Landes-
gesetzgeber darf anstelle der Landesregierung nur handeln, soweit diese vom Bundesgesetzgeber

zum Erlass von Rechtsverordnungen ermachtigt ist.

Die Angabe des § 32 IfSG als Ermdchtigungsgrundlage fehit in dem Gesetzentwurf.

Mdgliche weitere Kritik
Grundsétzlich werden durch ein verordnungsersetzendes Gesetz die Interessen der Biirger ge-
schmalert, denn mit dem durch Art. 80 Abs. 4 GG gestatteten Austausch einer Rechtsform (Rechts-

verordnung) durch eine andere (Gesetz) sind faktisch RechtsschutzeinbuRen verbunden,

allgemein hierzu Mann, in: Sachs, a. a. O., Art. 80 Rdnr. 57.



ANWALTSVERBAND BADEN-WORTTEMBERG E. V. Schr. vom 12. Juni 2020, Seite 7

Dies duirfte sich bei einem Gesetz, das — wie der vorliegende Entwurf — im Ergebnis nur ein Zustim-
mungserfordernis normiert, jedoch nicht auswirken. Denn der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirt-
temberg entscheidet im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit in Normenkontrollverfahren lber die Giil-
tigkeit von Satzungen und Rechtsverordnungen der in § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO genannten Art
sowie von anderen im Range unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften (§ 4 AG
VwGO). Aus diesem Grund konnten und kénnen die bisher erlassenen Rechtsverordnungen des
Landes auch im Wege einer abstrakten Normenkontrolle angegrifien werden. Daran andert das

Zustimmungserfordernis nichts.

Fur die Beurteilung der materielien Bestimmungen werden nach wie vor die tatsachliche Entwick-
lung und die Rahmenbedingungen der aktuellen Corona-Pandemie sowie fachwissenschaftliche
Bewertungen und Risikoeinschétzungen von wesentlicher Bedeutung sein. Daher besteht jeden-
falls in tatsachlicher Hinsicht Bedarf an einer fachgerichtlichen Aufbereitung der Entscheidungs-

grundlagen

vgl. BVerfG, Beschluss vom 31.03.2020 - 1 BvR 712/20 -, juris (Rdnr. 17); BVerfG, Be-
schluss vom 18.04.2020 — 1 BvR 829/20 —, juris (Rdnr. 12); SaarlVerfGH, Beschluss vom
28.04.2020 - Lv 7/20 —, juris (Rdnr. 8).

Eine Einschrankung der Rechtsschutzméglichkeiten der Biirger diirfte deshalb mit der Schaffung
eines bloRen Zustimmungserfordernisses bei grundséatzlicher Beibehaltung der Rechtsform,

namlich der materiellen Regelung durch Rechtsverordnungen, nicht verbunden sein.

3. Ergebnis

Nach allem scheitert der Entwurf unserer Auffassung nach nur daran, dass er das Zitiergebot verletzt.

Diesem Erfordernis kann jedoch im Gesetzgebungsverfahren ohne weiteres Rechnung getragen werden.

Flr etwaige Riickfragen stehen wir wie immer gemne zur Verfiigung.

Mit fregndlichen Griiten

Prof. Dr. Peter Kothe

Prasident



