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Der Beitrag behandelt die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Gesetze, die die Exekutive zum Erlass von
Rechtsverordnungen erméchtigen. Nach einer Darstellung
der Grundlagen der entsprechenden Rechtsetzungs-
delegation wird der Fokus zundchst auf den bundesgesetz-
lichen Verordnungsermachtigungen liegen. Abschliefsend

wird auf die landesrechtliche Situation eingegangen.

A. Einleitung

Gemaf$ Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG gilt fiir die Austibung der
staatlichen Gewalt des Bundes der Grundsatz der Ge-
waltenteilung. Dieser verwirklicht rechtsstaatliche Macht-
begrenzung sowie demokratische Reprédsentation und
gewdhrleistet eine rationale Aufgabenerfiillung.! Dem
Parlament obliegt als Tréger der Legislative die Gesetz-
gebung, also der Erlass formeller Gesetze nach den ver-
fassungsrechtlichen Regeln der Ausiibung gesetzgebender
Gewalt. Jedoch ist die Gewaltenteilung des Grundgesetzes
nicht absolut, insbesondere konnen gem. Art. 80 Abs. 1
S. 1 GG die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die
Landesregierungen durch Parlamentsgesetz zum Erlass
von Rechtsverordnungen erméchtigt werden. Die Rechts-
verordnung wurde herkdmmlich materiell als untergesetz-
licher und allgemeinverbindlicher Rechtssatz definiert, der
von der Exekutive auf der Grundlage einer parlaments-
gesetzlichen Delegation der Rechtsetzungsbefugnis er-
lassen wird.? Nach dem heute vorherrschenden forma-
lisierten Verordnungsbegriff ist jedoch nicht nach dem
Inhalt der Norm abzugrenzen, stattdessen ist die Erfiillung

formaler Kriterien hinsichtlich des rechtsetzenden Organs

sowie des Verfahrens und der Form bei Verordnungserlass
mafSgeblich.?

B. Grundlagen

Streitig war, ob fiir exekutive Rechtsverordnungen ein
gesetzlicher Totalvorbehalt aus Art. 80 GG folgt oder der
Exekutive eine eigenstandige verfassungsrechtliche Kom-
petenz zum Verordnungserlass zukommen kann.* In An-
betracht des Wortlauts des Art. 80 Abs. 1 S.1 GG und der
Historie des Grundgesetzes ist diese Frage heute zulasten
der Exekutive beantwortet.” Der grundgesetzliche Total-
vorbehalt ist vor dem Hintergrund der Endphase der Wei-
marer Republik zu verstehen, welche durch eine faktische
Verlagerung der Rechtsetzungshoheit vom Parlament hin
zur Exekutive gekennzeichnet war.® Das Parlament darfsich
heute gerade nicht durch eine Art ,Blankoermachtigung*
an die Exekutive seiner Verantwortung fir die Gesetz-
gebung entledigen und damit selbst entmachten.” Die Ver-
ordnungserméichtigungen sind vor diesem Hintergrund als
abgeleitete Rechtsetzungskompetenz zu verstehen, der
Legislative verbleibt das Zugriffsrecht auf die Regelungs-
materie.® Demgeméfs setzt der Erlass einer Rechtsver-
ordnung spétestens zur Zeit ihrer Ausfertigung grundsétz-
lich eine in Kraft getretene Verordnungserméichtigung in
Form eines formellen Gesetzes voraus.® Fehlt eine solche
oder ist die Ermichtigung verfassungswidrig und nich-
tig, so ist die Rechtsverordnung verfassungs- und rechts-
widrig.'” Von der damit verbundenen Nichtigkeitsfolge wird
nur dann abgesehen, soweit erhebliche Rechtsunsicher-

heit eintreten wiirde oder der sonst eintretende Zustand

Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. I, 2011, § 10 III Rn. 49; Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 12 Rn. 2ff.

Uhle in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, § 24 Rn. 1 mw.N.
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3 Vgl. Bauer in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 16 m.w.N.

+ Uberblick bei Uhle in: Kluth /Krings (Fn. 2), § 24 Rn. 18ff.; Schmidt-ARmann, Die Rechtsverordnung in ihrem Verhaltnis zu Gesetz und
Verwaltungsvorschrift, in: Kirchhof /Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Vogel zum 70. Geburtstag, 2000, 470 (480ff.).

5 Ossenbiihl in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 16.

6 Vofkuhle/Wischmeyer, Grundwissen - Offentliches Recht: Die Rechtsverordnung, JuS 2015, 311 (312).
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BVerfGE 150, 1 (99f.) = NVwZ 2018, 1703.

Vgl. BVerfGE 114, 196 (232) = NVwZ 2006, 191; Brenner in: v. Mangoldt /Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 80 Rn. 29; zur problematischen Frage
parlamentarischer Teilhabe an der Verordnungsgebung durch Gesetz Uhle in: Epping /Hillgruber, GG, 3. Aufl. 2020, Art. 80 Rn. 54ff.

9 BVerfGE 34, 9 (21ff.) = VerwRspr 1973, 391; Nierhaus in: Bonner Kommentar, Grundgesetz, 214. EL 2021, Art. 80 Rn. 411; beachte fiir vorkonstitutionelle
Gesetze Art. 123ff. GG und die Ubergangsregelungen der Art. 119 S. 1, 127, 132 Abs. 4 GG.

10 Vgl. Uhle in: Epping/Hillgruber (Fn. 8), Art. 80 Rn. 29; ausfiihrlich zu Rechtsverordnungen etwa Kriiger, Die Rechtsverordnung - eine
Handlungsform der Verwaltung mit hoher Relevanz im Studium, VR 2015, 342; Meflerschmidt, Rechtsverordnungen: RechtméfSigkeit und

Rechtsschutz, JA 2016, 747; Hollo, Rechtsverordnungen, JURA 2022, 42.
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der verfassungsmafigen Ordnung noch ferner stiinde als

der bisherige."

Fall 1 (Abw. zu BVerwGE 164, 290): Eine Rechtsverordnung
des Bundesministeriums der Verteidigung macht Soldatin-
nen und Soldaten abhdngig vom Geschlecht unterschiedliche
Vorgaben zum dufieren Erscheinungsbild. Eine geeignete
gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage ist nicht vorhanden.
Trotz der Rechtswidrigkeit der Rechtsverordnung ist diese
fiir eine Ubergangsfrist wie bis dahin praktiziert anzu-
wenden, um dem Gesetzgeber geniigend Zeit fiir eine Neu-
regelung zu geben. Die Vorgabe hat unerldssliche Bedeutung
fur die Funktionsfdhigkeit der Streitkrdfte, da das erfolg-
reiche Auftreten der Bundeswehr im In- und Ausland auch
von threm Aussehen abhdngt und ein einheitliches Aussehen
als sichtbares Zeichen der Einbindung in die militdrische
Gemeinschaft als auch der inneren Geschlossenheit dient.
Im Ubrigen ist sorgfiltig zu priifen, inwieweit eine Geltung
aus verfassungsrechtlichen Griinden eingeschrdnkt wer-
den muss. Im vorliegenden Fall wurden derartige Griinde

verneint.

C. Verfassungsmifdigkeit einer bundesgesetzlichen
Verordnungsermichtigung

Vor diesem Hintergrund werden zunichst die besonderen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an bundesgesetz-

liche Verordnungsermachtigungen erdortert.

I. Formelle Verfassungsmafigkeit

In formeller Hinsicht ergeben sich keine Besonderheiten.
Es gelten die allgemeinen verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Gesetze. Aus der Gesetzgebungs-
kompetenz fliefst gleichzeitig die Kompetenz zum Erlass

von Verordnungsermichtigungen.”

III. Materielle Verfassungsmaéfdigkeit

In materieller Hinsicht treten neben die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Anforderungen spezielle Vor-
gaben. Zu denken ist zundchst an Parlamentsvorbehalte.

Dartiber hinaus werden die Vorgaben des Art. 80 GG zu

1 Vgl. BVerfGE 41, 251 (259ff) = NJW 1976, 1309; 79, 245 (250f.)
Nichtigkeit formeller Gesetze vgl.

die Weitergeltungsanordnung des BVerfG bei
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 61. EL 2021, § 31 Rn. 227ff.
2 BVerfGE 101, 1 (31) = NJW 1999, 3253.
3 Vgl. Bauer in: Dreier (Fn. 3), Art. 80 Rn. 21 Fn. 100 m.w.N.

Verordnungsermichtigungen relevant.

1. Keine verfassungsrechtliche Delegationssperre aufer-
halb des Art. 80 GG

Es darf keine Delegationssperre aufserhalb des Art. 80 GG
einschligig sein. Das Grundgesetz weist gewisse Ent-
scheidungen dem Parlament zu, wobei ein umfassendes
Verbot der Rechtsetzungsdelegation nicht in jedem Fall
nachfolgt. Inwieweit die Rechtsetzungsdelegation durch
grundgesetzliche Parlamentsvorbehalte gesperrt ist, rich-
tet sich nach dem Einzelfall. Zunéchst ist ein Parlaments-
vorbehalt ggf. in der Form eines Gesetzesvorbehalts fest-
zustellen. AnschliefSend bedarf es der Auslegung, ob und
inwieweit die Rechtsetzungsdelegation tatsdchlich ge-
sperrt ist."® So folgert das BVerfG beispielsweise aus Art. 82
Abs. 2 GG, dass der Verordnungsgeber tiber das Inkraft-
treten eines formellen Gesetzes nicht disponieren diirfe
(sog. Inkraftsetzungserméchtigung).* Problematisch er-
scheint die Behandlung der Wesentlichkeitsdoktrin. Zwar
sei nicht jede Rechtsetzungsdelegation derart wesent-
lich, dass stets ein Parlamentsvorbehalt ausgeldst wer-
de.’ Bei Bejahung des Parlamentsvorbehalts sollen sich
die dartber hinaus ergebenden Anforderungen an die
Regelungsdichte jedoch mit dem noch zu erdrternden Be-
stimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG decken.'® Die
dogmatischen Schlussfolgerungen bleiben vor der histori-
schen Linie des BVerfG unklar, in der Literatur findet sich
eine Vielzahl an Auffassungen.” Unter der Annahme eines
separaten Inhalts der Institute missen bei Wesentlichkeit
einer Entscheidung die daraus folgenden Anforderungen
an die Regelungsdichte an dieser Stelle gepriift wer-
den. Im Folgenden wird hinsichtlich der Wesentlichkeits-
doktrin und des Bestimmtheitsgebotes des Art. 80 Abs. 1
S. 2 GG hingegen ein einheitlicher Ansatz beztglich der
Anforderungen an die Regelungsdichte gewahlt, der nicht
nur aus Effizienzgesichtspunkten heraus vorzugswiirdig
erscheint. Beide Institute dienen letztlich demselben Ziel,
namlich der Legislative unter der Gewaltenteilung des
Grundgesetzes entsprechende Geltung zu verschaffen.
Eine addquate Bertcksichtigung aller Aspekte erfordert

BeckRS 1988, 3625 Rn. 22; zur dahinterstehenden Wertung auch
Bethge in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,

4 BVerfGE 42, 263 (283) = NJW 1976, 1783; 45, 297 (326) = NJW 1977, 2349; vgl. auch Lepa, Verfassungsrechtliche Probleme der Rechtssetzung durch
Rechtsverordnung, A6R 105 (1980), 337 (355f.); Salzwedel, Das Inkrafttreten von Gesetzen unter aufschiebender Bedingung, in: Carstens (Hrsg.),

Festschrift fiir Hermann Jahrreifs zum 80. Geburtstag, 1974, 195 (195ff.).

5 Vgl. BVerfGE 150, 1 (100) = NVwZ 2018, 1703; Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80 Rn. 37.

16 Vgl. BVerfGE 150, 1 (99) = NVwZ 2018, 1703.

" Vgl. Nierhaus in: Bonner Kommentar (Fn. 9), Art. 80 Rn. 93ff.; Cremer, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und Parlamentsvorbehalt - Dogmatische
Unstimmigkeiten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR 122 (1997), 248 (255ff.).
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die wechselseitige Inbezugnahme.

2. Keine Delegationssperre durch Art. 80 GG
In Art. 80 GG finden

setzungen flir die Rechtsetzungsdelegation in Form der

sich besondere Voraus-
Verordnungsermachtigung.

a) Richtiger Erméchtigungsadressat, Art. 80 Abs.1S.1GG
Gemaf$ der enumerativen Aufzdhlung des Art. 80 Abs. 1
S. 1 GG kann die Erstermichtigung nur gegentber der
Bundesregierung, einem Bundesminister oder den Landes-
regierungen als Erstdelegatar erfolgen.” Im Ubrigen kann
eine Weiterermichtigung vorgesehen sein, die den Sub-
delegatar aufgrund abschliefsender Aufzéhlung in Absatz 1
jedoch nicht vorwegnehmen darf, vgl. Art. 80 Abs. 1 S. 4,
Abs. 4 GG.*° Die gesetzlich vorgesehene Beteiligung Dritter
an der Verordnungsgebung ist grundséatzlich zuldssig, so-
weit sie unter der Schwelle eines Mitentscheidungsrechts
bleibt.?! Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Mit-
wirkungsvorbehalten zugunsten des Parlaments, hier sind

jedenfalls Zustimmungs- und Vetovorbehalte denkbar.?

b) Bestimmtheitsgebot, Art. 80 Abs. 1S. 2 GG

Inhalt, Zweck und Ausmafd der Ermdichtigung missen
im Gesetz bestimmt sein, Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG. Die An-
forderungen sind nicht separat, sondern in ihrer Gesamt-
heit als Gebot hinreichender Bestimmtheit zu verstehen,
welches sich auch durch Auslegung aus dem Kontext des
gesamten Gesetzes ergeben kann.? Das BVerfG neigt dem-
gemafS zu einer einheitlichen Prifung im Rahmen einer
Einzelfallauslegung und zieht in deren Rahmen unter-
stiitzend drei Konkretisierungsformeln heran. Demnach
hat das Parlament {iber den Inhalt und die Grenzen einer
spateren Rechtsverordnung zu entscheiden und festzu-
legen, welchem Ziel die Rechtsetzungsdelegation dient
(Selbstentscheidungsvorbehalt).* Aus dem Gesetz heraus
muss sich zudem bestimmen lassen, welches Programm
verordnungsrechtlich umgesetzt bzw. erreicht werden soll
(Programmfestsetzungspflicht) und es muss vorhersehbar

sein, wann von der Erméichtigung Gebrauch gemacht

und welchen Inhalt eine auf dieser Grundlage ergehende
(Vorhersehbarkeits-
formel).” Die Bestimmtheit kann generell fehlen, anderer-

Rechtsverordnung haben wird
seits kann eine grundsitzlich bestimmte Erméachtigung
auch gewisse Regelungsinhalte von ihrer Reichweite her
wegen gesteigerter Anforderungen im Einzelfall schlicht
nicht abdecken. Im Folgenden sollen im Rahmen der Ab-
wagung besonders zu berticksichtigende Umstdnde ge-

sondert hervorgehoben werden.

aa) Eigenart der Regelungsmaterie

Mafdgeblich ist zunidchst die Eigenart des jeweiligen
Regelungsgegenstands.?® Gerade bei komplexen Lebens-
sachverhalten oder absehbaren Anderungen der tatséch-
lichen Verhéltnisse sind geringere Anforderungen an die
Bestimmtheit zu stellen.” Eine Regulierung unter Be-
riicksichtigung aller Umstande wiirde ggf. an einer kom-
plexen Realitdt vorbeifithren und der Bestimmtheit der

Regelungsmaterie entgegenlaufen.?

Fall 2 (vgl. BVerwGE 89, 121): Der Auf3enwirtschaftsverkehr
darf kraft bundesgesetzlicher Ermdchtigung durch Rechts-
verordnung beschrdnkt werden, um u.a. eine Stérung des
friedlichen Zusammenlebens der Volker oder eine erhebliche
Storung der auswdrtigen Beziehungen der Bundesrepublik
zu verhiiten. Derartig abstrakte Tatbestandsmerkmale in
Form unbestimmter Rechtsbegriffe sind zuldssig, da der
Staat andernfalls partiell handlungsunfdihig wdre. Die denk-
baren Sachverhalte sind derart vielgestaltig und schnell-

lebig, dass eine prdzisere Fassung nicht moglich erscheint.

bb) Wesentlichkeit der Regelungsmaterie

Die wesentlichen Entscheidungen muss das Parlament
selbst treffen, die daraus resultierenden Anforderungen
an die Regelungsdichte miissen spitestens an dieser
Stelle besonders berticksichtigt und zu den tbrigen Er-
wagungen in ein entsprechendes Verhaltnis gebracht wer-
den. Soweit das formelle Gesetz die wesentlichen Ent-
scheidungen enthalt, sind ergdnzende Regelungen durch

Rechtsverordnungen nicht schlechthin ausgeschlossen

18 Vgl Vof3kuhle, Grundwissen - Offentliches Recht: Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, JuS 2007, 118 (119).
19 BVerfGE 8, 155 (163) = NJW 1959, 235; Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80 Rn. 53.
20 Zu den weitergehenden Problemen Remmert in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, 95. EL 2021, Art. 80 Rn. 82ff.

2 BVerfGE 28, 66 (83f.) = BeckRS 1970, 104599, Rn. 62ff.

22 Uberblick bei Bauer in: Dreier (Fn. 3), Art. 80 Rn. 28; Uhle in: Epping /Hillgruber, (Fn. 8), Art. 80 Rn. 54ff.
% Vgl. BVerfGE 38, 348 (357ff.) = NJW 1975, 727, Uhle, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, 87f.: ,Untermafsverbot; krit.: von Danwitz,

Rechtsverordnungen, JURA 2002, 93 (98).
BVerfGE 2, 307 (334) = NJW 1953, 1177; 5, 71 (76f.) = NJW 1956, 1065.
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* BVerfGE 150, 1 (101f.) = NVwZ 2018, 1703
BVerfGE 150, 1 (102) = NVwZ 2018, 1703.
BVerfGE 49, 89 (137) = NJW 1979, 359.

2

i

2

3

74

Vgl. BVerfGE 1, 14 (60) = NJW 1951, 877; Remmert in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 20), Art. 80 Rn. 67 zu Widerspriichlichkeiten.
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und grundsitzlich moéglich.?® Dies gilt selbst dann, so-
weit ein Einfluss der zu erlassenden Rechtsverordnung
auf hoherrangiges Recht vorgesehen ist (sog. gesetzes-
andernde Rechtsverordnung). Derartige Erméchtigungen
sind zuldssig, soweit das formelle Gesetz nur subsididren
Geltungsanspruch hat und hierfiir ein sachlicher Grund
gegeben ist sowie der Parlamentsvorbehalt wegen Wesent-
lichkeit im Ubrigen geachtet wird.?

Fall 3 (vgl. BVerfGE 123, 39): Bei der Bundestagswahl sol-
len elektronische Wahlgerite eingesetzt werden. Die Rege-
lung der wesentlichen Voraussetzungen fiir den Einsatz von
Wabhlgerdten kann dem Verordnungsgeber verfassungsrecht-
lich nicht tibertragen werden. Die ndheren Vorgaben be-
dirfen hingegen keiner parlamentarischen Detailregelung.
Die jeweiligen Anforderungen an die Wahlgerdte hingen in
starkem Umfang von der Art des jeweiligen Wahlgerdtes ab.
So unterscheiden sich beispielsweise die Anforderungen fiir
den Einsatz elektronisch gesteuerter Wahlgerdte von den
Anforderungen, die an den Einsatz von ausschliefllich me-

chanischen Wahlgerdten zu stellen sind.

cc) Grundrechtseingriffe

Je intensiver durch die Erméchtigung in Grundrechte ein-
gegriffen wird, desto detaillierter muss die Verordnungs-
ermdchtigung inhaltlich ausfallen® Die Grundrechte
reichen insoweit in die besonderen Anforderungen an Ver-

ordnungsermichtigungen hinein.

Fall 4 (vgl. BVerfGE 58, 257): Bei der Nichtversetzung von
Schiilerinnen und Schiilern in die ndchsthéhere Klassenstufe
ist zumindest bei den weiterfithrenden Schulen nach einer
damit einhergehenden leistungsbedingten Schulentlassung
zu differenzieren. Der zwangsweise Ausschluss ist eine
einschneidende MafSnahme fiir den weiteren Berufs- und
Lebensweg und besonders grundrechtsensibel, der die Be-
stimmtheitsanforderungen bei der Rechtsetzungsdelegation
umfdnglich steigert. Dagegen erhoht die Nichtversetzung
ohne Ausscheiden aus der Schule lediglich die Ausbildungs-
zeit der Betroffenen um ein Jahr und kann sogar einen posi-

tiven Einfluss auf diese haben. Vor dem Hintergrund der

2!

<

BVerfGE 136, 69 (114ff.) = NVwZ 2014, 1219.

3

S

3

BVerfGE 58, 257 (277f.) = NJW 1982, 921.

3.

&

3

@

praktischen Ausformung der Versetzung ist die Delegation
threr ndheren Voraussetzungen ohne Schulentlassung an

den Verordnungsgeber zuldssig.

Besonders problematisch sind Grundrechtseingriffe durch
generalklauselartige Erméchtigungen. Soweit die Moglich-
keit der Prizisierung in ihrem sachlichen Gehalt gegeben
ist, sollen jedoch auf ihrer Grundlage zumindest Eingriffe

geringerer Intensitat in Betracht kommen.*

Fall 5 (vgl. BVerfGE 54, 143): Die zustdndige Behorde er-
ldsst ein Taubenfiitterungsverbot als Gefahrenabwehrver-
ordnung, so wie es bereits vielfach anderorts zum Schutz von
Eigentum und vor Verunreinigungen praktiziert wird. Sie
stiitzt den Erlass auf die entsprechende Rechtsgrundlage des
allgemeinen Gefahrenabwehrrechts in Form einer General-
klausel. Man konnte hier vertreten, dass bei typischen und
typisierbaren Mafsnahmen die Pflicht zur Standardisierung
im Gesetz greift und Generalklauseln als Ermdchtigung aus-
scheiden miissen.® Die Qualitdt des Grundrechtseingriffs ist
jedoch zu beachten.?* Die zum Erlass von Gefahrenabwehr-
verordnungen ermdchtigenden Landesgesetze wurden durch
jahrzehntelange Anwendung entsprechend der vorhanden
gewesenen Moglichkeit in ihrem Gehalt prdzisiert und wei-
sen daher zumindest bei Eingriffen geringer Intensitdt die

notwendige Regelungsdichte auf.*

Bei neuartigen und unvorhergesehenen Sachlagen diir-
fen eingriffsintensive MafRnahmen fiir einen Ubergangs-
zeitraum auf Generalklauseln gestlitzt werden, um dem
Gesetzgeber die Zeit fiir den Erlass spezieller Eingriffs-
grundlagen zu verschaffen.® Im Ergebnis werden die Be-
stimmtheitsanforderungen voriibergehend abgesenkt.
Freilich sind in diesem Zusammenhang viele Fragen un-
beantwortet und daher unterschiedliche Ansichten ver-
tretbar, insbesondere hat das BVerfG noch keine ab-
schliefSende Stellungnahme abgegeben. Man kann unter
Verweis auf die Entscheidung des BVerfG zum allgemeinen
Gefahrenabwehrrecht bezweifeln, ob ein derartiger Uber-
gangszeitraum ein Hauptsacheverfahren abdecken wir-

de.” Die Annahme eines zeitabhingigen Umschlagens bei

Vgl. BVerfG NJW 1998, 669 (670) mw.N.; s. auch Lepa (Fn. 14), ASR 105 (1980), 337 (352ff.) m.w.N.

Vgl. BVerfGE 38, 61 (84) = NJW 1975, 31; 54, 143 (144f.) = NJW 1980, 2572; 101, 1 (31ff.) = NJW 1999, 3253; 106, 1 (19) = NVwZ 2003, 595.
Butzer, Flucht in die polizeiliche Generalklausel?, VerwArch 93 (2002), 506 (523), KiefSling, Die dogmatische Einordnung der polizeilichen

Gefdhrderansprache in das allgemeine Polizeirecht, DVBI 2012, 1210 (1270).

3¢
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3!

&

BVerfGE 54, 143 (144f.) = NJW 1980, 2572.

3

&

3

5

=7D 2013, 126.

Vgl. BVerfGE 110, 33 (55) = NJW 2004, 2213; BVerwGE 129, 142 (148ff.) = NVwZ 2007, 1439.

Vgl. BVerfGK 20, 128 = ZD 2013, 126; vgl. auch BVerwGE 164, 290 = NJW 2019, 1291; OVG Miinster COVuR 2020, 423 (427).
Vgl. Brocker, Exekutive versus parlamentarische Normsetzung in der Corona-Pandemie, NVwZ 2020, 1485 (1486f.) in Bezug auf BVerfGK 20, 128
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der Beurteilung von Maf$nahmen in der Vergangenheit er-
scheint jedoch widersprichlich, der zufillige Zeitpunkt
des Rechtsschutzbegehrens wiirde maf3geblich werden.
Anderes kann sich aus den unterschiedlichen Priifungs-
mafsstdben im Eilrechtsschutz und Hauptsachever-
fahren ergeben. Fiir die Bestimmung des Ubergangszeit-
raums empfiehlt sich nach bisheriger Konstruktion eine
umfassende Einzelfallabwdgung unter Berticksichtigung
der Kriterien der hinreichenden Bestimmtheit. Nach Ab-
schluss der Ubergangszeit reichen Generalklauseln fiir
tiefgreifende Grundrechtseingriffe grundsatzlich jeden-
falls nicht mehr aus. Wahrend im allgemeinen Gefahren-
abwehrrecht bei Typisierung und erhohter Eingriffs-
intensitat regelmafSig standardisierte Eingriffsgrundlagen
mit speziellen Tatbestdnden und Rechtsfolgen geschaffen
werden miissen, kommen im Einzelfall aber wohl auch
anderweitige Moglichkeiten der Schérfung in Betracht. Es

verbleibt insoweit bei den allgemeinen Ausfithrungen.

Fall 6: Zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie haben die
Linder in ihrer grundgesetzlichen Vollzugskompetenz auf
die Generalklauseln des IfSG zurtickgegriffen und vielfdltige
Grundrechtseingriffe auch durch Rechtsverordnung vor-
genommen. Nach Verstreichen eines gewissen Ubergangs-
zeitraums sah sich der Bundesgesetzgeber verfassungsrecht-
lich in der Pflicht, die Eingriffstatbestdnde zu schdrfen. Er
flankierte die Generalklauseln unter anderem durch an die
Pandemie gebundene Regelbeispiele, Befristungs- und Be-
grindungspflichten. Angesichts der funktionalen Gewalten-
teilung des Grundgesetzes ist zur Beurteilung der General-
klauseln als Verordnungsermdchtigung eine umfassende
Einzelfallauslegung beziiglich der hinreichenden Bestimmt-
heit vorzunehmen. Wihrend der Mafdstab zu Beginn der
Pandemie aufgrund des Konstrukts des Ubergangszeitraums
erheblich abgesenkt war, gilt dies fiir deren weiteren Verlauf
nicht mehr. Die Eigenart der Regelungsmaterie diirfte auf-
grund des Erfordernisses schneller Interventionen im Un-
gewissen aber niedrigere Anforderungen als beispielsweise
im Polizei- und Ordnungsrecht durchaus rechtfertigen und
eine Schdrfung der Generalklauseln geniigen lassen. Letzt-

lich ist dies fiir den Einzelfall gesondert zu priifen.

3 BVerfGE 8, 274 (322f.) = BeckRS 1958, 236 Rn. 193.

dd) Absenkung des Bestimmtheitsmafdstabs aufgrund
Parlamentsbeteiligung

RegelmafSig wird in Erwdgung gezogen, den Bestimmt-
heitsmaf3stab aufgrund weitergehender Regelung einer
Parlamentsbeteiligung abzusenken. Das BVerfG stand
derartigen Vorstofden bislang ablehnend gegentber.
Ein grundsatzlich zuldssiger Zustimmungsvorbehalt des
Bundestags bei Verordnungserlass soll an den Bestimmt-
heitsanforderungen nichts &ndern.® Bei Vollzug einer
bundesgesetzlichen Erméchtigung durch die Lander stellt
sich die Frage, ob der parlamentarische Landesgesetz-
geber durch verordnungsvertretende Gesetze gem. Art. 80
Abs. 4 GG die Bestimmtheitsanforderungen senken kann
bzw. sogar muss.* Ein Minus an Demokratie und Rechts-
staat bei Erlass erméchtigender Gesetze lasst sich jedoch

nicht durch ein Plus an Stelle des Vollzugs beheben.

D. Besonderheiten bei
Ermichtigungsgrundlage

landesgesetzlicher

Die dargestellten Erwdgungen sind grofsteilig auf landes-
rechtliche Erméchtigungen zu tibertragen. Die rechtliche
Grundlage bildet das Homogenitdtsprinzip gem. Art. 28
Abs. 1S.1GG iV.m. dem Rechtsstaats- bzw. Demokratie-
prinzip, soweit nicht ohnehin entsprechende landesver-
fassungsrechtliche Regelungen bestehen.*® Das Homogeni-
tatsprinzip Uibertragt die wesentlichen Strukturmerkmale
des Art. 20 Abs. 1 GG, die also einer Verfassungsédnderung
nach Art. 79 Abs. 3 GG entzogen sind, auf die verfassungs-
gemdfse Ordnung der Linder.* Hierzu gehoéren jeden-
falls der gesetzliche Totalvorbehalt sowie das Bestimmt-
heitsgebot.* In der Literatur wird mit Ausnahme der
Weitererméchtigung ein vollstindiger Gleichlauf der An-
forderungen an die Verordnungserméchtigung postuliert.*
Dartiiber hinaus sind ggf. zusétzliche Anforderungen der
einschlagigen Landesverfassung zu beachten. Problema-
tisch erscheinen die Bestimmungen der vor Inkrafttreten
des Grundgesetzes entstandenen Linderverfassungen
des Freistaates Bayern (Art. 55 Nr. 2) und des Landes
Hessen (Art. 118) jeweils mangels einer der Bestimm-
theitstrias entsprechenden Klausel sowie der Landesver-

fassung der Freien Hansestadt Bremen (Art. 124) mangels

3 Dafilir etwa Pautsch/Haug, Parlamentsvorbehalt und Corona-Verordnungen - ein Widerspruch, NJ 2020, 281 (282, 285f.); Sannwald in:
Schmidt/Bleibtreu/Hofmann/Hennecke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 80 Rn. 132; dagegen Brocker (Fn. 37), NVwZ 2020, 1485 (1488); Dette/Burfeind,
Verordnungsvertretende Gesetze nach Artikel 80 Abs. 4 GG - Ein grofSerer Gestaltungsspielraum fiir die Landesparlamente?, ZG 1998, 257

(268); Nierhaus in: Bonner Kommentar (Fn. 9), Art. 80 Rn. 826.
O Vof3kuhle/Wischmeyer (Fn. 6), JuS 2015, 311 (313).
Ipsen, Staatsrecht I, 33. Aufl. 2021, § 13 Rn. 712.

O

3 Vgl. Brenner in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 8), Art. 80, Rn. 25.
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2 BVerfGE 41, 251 (265f.) = NJW 1976, 1309; 73, 388 (400) = NJW 1987, 943.
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eines ausdriicklichen Gesetzesvorbehalts.** Die Normen-
hierarchie ist insoweit zu beachten.

E. Fazit

Den Schwerpunkt der besonderen Voraussetzungen an
eine Verordnungsermichtigung bildet regelmafsig die not-
wendige Bestimmtheit. Die Handlungsfahigkeit der Exeku-
tive ist diesbeziiglich mit der Gesetzgebungsfunktion der
Legislative in einen angemessenen verfassungsrechtlichen
Ausgleich zu bringen. Dabei darf die Reichweite organi-
satorischer und funktioneller Gewaltenteilung unter dem
Grundgesetz nicht verkannt werden. Die in Art. 20 Abs. 2
S. 2 GG normierte organisatorische und funktionelle Tren-
nung und Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab,
dass staatliche Entscheidungen mdoglichst von den Orga-
nen getroffen werden, die dafiir nach ihrer Organisation,
Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise tber
die besten Voraussetzungen zur Aufgabenerfiillung ver-
figen.* Daher verbleibt es der Judikative, das Verhéltnis
und die Befugnisse gesetzgebender und vollziehender Ge-
walt unter Berticksichtigung dargestellter Erwidgungen im
Einzelfall zu bestimmen und insbesondere den Drahtseilakt
zu meistern, die Exekutive einerseits kurzfristig zur Auf-
gabenerfillung handlungsfiahig zu halten sowie anderer-
seits nicht den Pfad zur Notverordnungskompetenz zu
ebnen.

4 Remmert in: Dlrig/Herzog/Scholz (Fn. 20), Art. 80 Rn. 41; die hessische Regelung soll jedoch mit dem GG vereinbar sein, vgl. BVerfGE 34, 52
= NJW 1973, 451.
4 Vgl. BVerfGE 68,1 (86) = NJW 1985, 603; 95, 1 (15) = NJW 1997, 383; 98, 218 (251f.) = NJW 1998, 2515.



