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792 Manfrcd Abelcin

einen Gefal.len, wenn e§ sich unter Außeradrtlassung der Prinzipien

der Gewaltenteilung; derart breit in Bereiche vorwagt, die ni<ht sache

eines Gericletes, auch nicht eines VerfassungsgericJrtes' sonclern clem

Gesetzgeber vorbehalten sind'
VERTEIDIGU}IGSFALL

UND BUNDESVERFASSUNGSGERICHT*

Von Ernst Benda

I.

Die Verfassungsnovelle vom 24. Juni 1968, rnit der die Notstandsver-
fassung in das Grundgesetz eingefügt wurde, geht von der Zuversidrt
aus, daß selbst extreme Notstandssituationen unter weitgehender Auf-
rechterhaltung der demokratischen und rechtsstaatlichen Strukturen
cies Grundgesetzes bewältigt werden können1. Damit ist die zu Beginn
cler langen parlamentarischen Auseinandersetzung vertretene These,
der Notstand sei ,,die Stunde der Exekutive"!, auc.L für den äußeren
Notstand und vor allem den Verteidigungsfall verworfen wordenrt. An
der Notwendigkeit, in das parlamentariscJ:e Gefüge und die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung erheblich einzugreifen, führte freilich
kein Weg vorbei; dagegen ist die rechtsstaatlidre Ausprägung des

Grundgesetzes auch im Verteidigungsfall nahezu unangetastet gebiie-
ben. Grundrechtsbeschränkungen sind auch in dieser Ausnahmesitua-
tion nur innerhaib enger Grenzen mög1idr. Seinen vielleidrt deutlich-
sterr Ausdruck findet das Bemühen, die rechtsstaatliche Ordnung so

weit wie irgend angängig aufrechtzuerhalten, darin, daß die Feststel-
lungi des Verteidigungsfalles weder hinsichtlidr der Organisation noc-h

der Kompetenzen der rechtsprechenden Gewalt zu Einbußen führt. Das
Grundgesetz gewährleistet auch im Verteidigungsfall sowohl den
Redrtsschutz des Einzelnen wie auch die Redetskontrolle der Staats-
organe, die durch zweckentsprechendes Handeln mit der Ausnahme-
situation fertig werden müssen.

* Iferrn Dr. Eckart Klein, Heidelberg, danke ich für seine Mitarbeit.
t Vgi. den Entwurf der Bundesregierung vom 13.6. 1967, Bundestags-

Drucks. V/18?9, S. 15 f.
: Vgl. die Rede des damaligen Bundesinnenministers Dr. Gerhard Schröder

vorfl 28.9. 1960 Deutscher Bundesta8, StenBer., 3. WP., L24. Sitzung,
s. 7177.

a Hierzu aufsctrlußreid: die Bemerkungen des Abgeordneten f{irsch (SPD)
im Deutsclren Bundestag, 5. WP., 11?. Sitzung, 29. 6. 1967, S. 5878 ff. (58?9 f.),
und die Ausführungen von Professor W. Weber, wonadr die These von der
,,Stunde der Exekutive" in die Ara der konstitutionellen Monardrie gehöre,
Prot. der 2. öffentlid:en Informationssitzung des Rechtsaussctrusses uncl des
fnnenausschusses am 16. 11. 1967, S. 56 ff. (58).
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?98 Ernst Benda

wagen, weil nur in einer Demokratie die notwendige Voraussetzung
gegeben ist: das Vertrauen zu dieser Regierungrn." In rlem Urteil zu

Art. 10 Abs" 2 SaLz 2 GG hat die Mehrheit des Zweiten Senats des

Bundesverfassungfsgerichts ähnliche Erwägungen angeste1ltls. Dem Hin-
weis auf die Notwendigkeit eines Vertrauensvorsdnusses läßt side na-

türtich entgegenhalten, daß die redrtsstaatliche Verfassung insgesamt,

vor a1lem aber die Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit ge-

radezu als Ausdruch eines institutionaiisierten Mißtrauens zu verstehen
sind; es wird jedenfalts für mögiich gehalten, daß die Regierung und
andere staatliche Stellen, sogar auch die demokratisch besonders legi-
timierte Parlamentsmehrheit, sidr (wenn auch nicht unbedingt vor-
sätzlich, sondern etwa auf Grund irriger Auslegung der Normen) über
Verfassungsentscheidungen hinrvegsetzen. Dennodr bleibt die Formel
von der Kontrolle, die besser ist ais Vertrauen, afl der Oberftädre des

Problems. Freilich geht ein Rechtssystem, das die Kontrolle der Macht-
ausübung zum Prinzip erhebt, von der Möglichkeit des Madrtmiß-
brauchs aus. Gerade weil so, wenn man von der Gefahr eines Staats-
streiehs absieht, garantiert wird, daß sich die ,,rule of law" durchsetzt,
wird die Basis für das Entstehen von Vertrauen geschaffen. Dieses
beruht dann nicht auf bloßen, vielleicht nicht realistischen Hoffnungen
in die mensdrliche Natur; Kontrolle und Vertrauen werden nicht als
Widerspruch gesehen, sondern einander sich gegenseitig ergänzend
zugeordnet. Dies garantiert im Verteidigungsfall, der alle an den Ent-
sdreidungen Beteiiigten besonderen physisdren und psychisdren Be-
lastungen unterwirft, gewiß nidrt von vornherein vernänftige Verhal-
tensweisen. Die Befolgung der rechtsstaatlich-demokratisdren Normen
auch unter diesen Umständen kann vielleicht aber deshalb erwartet
werden, weil sie wesentlidle Orientierungspunkte darstellen, an die
rnan sidr in verworrener Zeit halten kann.

III.

Art. 115 g GG garantiert audr für den Verteidigungsfall die Aufrecht-
erhaltung der umfassenden Kontroilkompetenz des Bundesverfassungs-
geric1rts, die es in den vorgesdrriebenen Verfahrensarten am Maßstab
der Verfassung auszuüben hat. Der Kontrolle unterliegt zunächst der
Übergang in den Verteidigungsfall, d. h. sowohl die kompetenzgemäße
Feststellung des Verteidigungsfalles als auctr das Vorliegen seiner

u Vgl. Prot. der 1. öIfentl, Inforrnationssitzung des Redrtsausschusses und
des Innenausschusses am S. 11. 1967, S. 59, zum inneren Zusammenhang
zwischen parlamentarisclrer Demokratie und Vertrauen vgl. auch BVerfGB
40, 296 ff. (327).

15 BVerfGE 30, L (27); skeptisctrer die Ridrter GeLLer, u. Schlabrendorff und
Rupp in der abweichenden Meinung, BVerfGE 30, 33 (47).

Vcltei ciigungslai I und .lJu ndcsvo'1 ;rssrr nllsr;r,r'i«:lr I 799

materiellen Voraussetzungen, wie sie in Art. 1lb a Abs. 1 GG nr:rmiert
sind. Die wichtigste Funktion des Bundesverfassungsgerichts liönntc
in der Verhinderung einer rechtswidrigen Feststellung des Vcrtcidi-
gungsfalles liegen, die folgenschwere Wirkungen für die innere ord-
nung wie für die äußere Sicherheit auslösen müßte. Aber auch werln
der Verteidigungsfall zu Recht festgestellt worden ist, unterliegen die
einzelnen hierauf getroffenen Maßnahmen der verfassungsgerichtlichen
Iiontrollero.

Notstandsmaßnahmen sind stets hochpolitische Entscheidungen. Die
Einwände gegen die Justiziabilität soldrer Notstandsakte liegen, sozu-
sagen aus der Natur der Sache, nahe. Gegen solche Bedenken kann auf
die zutreffenden Ausführungen von Herzog verwiesen werdenl7. Zwar
muß, wie er mit Recht dariegt, den politischen Führungsorganen ein
breiter Beurteilungsspielraum eingeräumt werden (was in der Tat, da
es in erster Linie und immer wieder um soldre dem außenpolitischen
oder dem militärisdren Bereidr zuzurechnende Beurteilungsfragen ge-
hen wird, die groteske Vorstellung ausschließt, daß die Verfassungs-
richter sozusagen am Generalstabstisch mitagieren); aber es ist schon
nid:t angängig, die verfassungsgerichtliche Kontrolle grundsätzlich -weil es nämiich um die Kontrolie von Notstandsmaßnahmen geht ._
auf die Überprüfung evidenten Mißbrauchs zu reduzierenlE. fn diesem
Zusammenhang ist jedoch zweierlei zu bedenken:

Die Reichweite der jeweils möglid:en Kontrolle hängt von dem Inhalt
der einzeinen verfassungsnormen ab. Wo diese, um ein Wort Erich
Iiaufmanns aufzugreifen, ,,nur die Grenzen der ErmäcJrtigungen z.u.

freien Entscheidungen" bezeichnenls, beschränkt sich die verfassungs-
gerichtliche Prüfung darauf, daß diese Grenzen nicht überschritten
werden. Es liegt nahe, daß - innerhalb der rechtlichen Grenzen ins-
besondere etwa des Grundrechtskatalogs 

- solche freies Ermesse:n
gewährenden Verfassungsnormen für Normalzeiten vor allem im Be-
reich der Außenpolitik2o, erst recht für eine Zeit höchster Not, wie sie
der Verteidigungsfall darstellt, gesetzt werd.en. Die-q ist aber erst eirre
im Einzelfall, also im Hinblidr auf die einzelne Verfassungsbestimmung

10 fn einem der sieben Punkte zur Notstandsfrage des I{ölner Parteitages
der SPD heißt es: ,,6. Die Funktionsfähigkeit des Bindesvertassungiäerichies
muß gewährleistet sein. Jede Maßnahme muß vor das Bundesviitäsru.res-
geridrt- gebradrt werden können"; zit. nactr dem Abgeordneten alÄZn (Spb),
Deutscher Bundestag, stenBer., b. wp., 1?5. sitzung, 16.5. 1968, s. 9464.

r7 F,oman Herzog, a.a.O., Rdnr. 28 ff.
18 So wohl aber Konrad .Efesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der

Bundesrepublik Deutschland, B. Auft. lg?S, S. 20A.

It FTiyn Kaufmanfi,, Die Grenzen der verfassungsgerichtsbarkeit, wDStRL
Bd. I (1952), S. 1ff. (6).

so Vsl. BVerfGE 40, L4t (1ZB f.).
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dort genanntcn Voraussctzungct: vorJi(.g(u), r'r'lriilt tllr; Jlunrlcsvt.r'fas*
sungsgericht gewisse legislative Kompetenzcn. Äuch bisht:r gchon cnt-
sprach es der Staatspraxis, vor einer geplanten Anderung cier da^s l3r:n-
desverfassungsgericht betreffenden Vorschriften diesem Gelcgenheit
zur Stellungnahme zu geben, ohne daß damit eine echte legislatorische
-Mitrvirkung verbunden war. Insoweit stellt Art. L15 g GG mit den
Sätzen 2 und 3 eine Erweiterung des Kompetenzbereichs des Bundes-
verfassungsgerichts dar.

Die Kompetenzerweiteruns ist aber strikt auf die zur Erhaltung der
Arbeitsfähigkeit des Gerichts erforderlictren Maßnahmen begrenzt;
soweit es sich um die eigentlidre reehtsprechende Funktion des Bun-
desver{assungsgerichts, üm seine Aufgabe als Hüter der Verfassung
handelt, sind keine nach Art. 115 g Sätze 2 und 3 GG vorzunehmenden
Gesetzesänderungen zuiässig, die zu einer Erweiterung der Befugnisse
des Gerichts führen würden.

Ilieraus ergeben sich praktisch u. U. bedeutsame KonseqLlenzen: nach
geltender Rechtslage kann das Bundesverfassungsgericht nur im Rah-
men der heute bestehenden Verfahrensarten (a1so Normenkontrolle,
Organstreit, Bund-Länder-Streit, Verfassunssbeschwerde usw.) tätig
werden. Dies gilt auch für die Überprüfung von Notstandsakten. Auch
im Verteidigungsfall kann das Gericht nicht von Amts wegen, sondern
nur auf einen in zulässiger Weise von einem hierzu Berechtigiten ge-
3teliten Antrag hin tätig werden, und hieraus ergeben sich weitere
Folgen auch hinsichtlich eines Eingreifens des Bundesverfassungsge-
richts ex officio im Wege einer einstweiligen Anordnung (§ Bz BVerf-
GG;:t'. Audr hier kann nichts anderes als im Normalzustand gelten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen den
Erlaß einer einstweiligen Anordnung von Amts wegen für zulässig
gehalten; stets ging es dabei aber um Maßnahmen innerhalb eines
bereits anhängigen Hauptverfahrenss?. Dagegen halte ich vor der Ein-

115 a Abs. 1, 115 g GG) kann die Geschäftsordnung mit der Mehrheit der
anwesenden Ridtter geändert werden, wenn dies zur Erhaltung der Arbeits-
fähigkeit des Gerichts erforderlidr ist." * Zu den Einzelheiterizu Art. 115 g
Sätze 2 bis 4 GG sei erneut auf die Kommentierung von Rornan Herzog,
a.a.O., Rdnr. 20 ff.., verwiesen.

!0 Zum Problem vgI. Ilans Spanner, Notstandsrecht und Bundesverfas-
sungsgericht, DÖV 1968, S. 648 ff. (650 f.). - Vgl. in diesem Zusammenhang
d-en Vorschlag von Professor Konrad Ztneigert im Ausschuß-Hearing, in diä
Verfassung die Bestimmung aufzunehmen, wonach das plenum d.es Bundes-
verfassungsgeridrts innerhalb von 24 Stunden nactr der Verkündung der
Feststellung dqq. Zustandes äußerer Gefahr der Bundesregierung und d*-
Bundestag notifilieren könne, daß es gegen diese Fests[eilungf Bedenken
hege; diese Notifizierung würde ein autbmatisctres Verfahren vär dem Ge-
richt auslösen; prot. der 2. öffentt. Informationssitzung des Red:tsaussctrusses
und des Innenausschusses am 16. L1. l^96?, S. 98 ff. (96 f.t

r7 BVerfGE 1, 74 (75); 1, zlt (ZS3).

zu bestätigende oder zu ver\,verfen<1e Vermtitung, clie ;icn,,11cft-t etwa

aus Gründen höherer Einsicl:t in staats- und verfnrrrngstheoretische

Erkenntnisse a1s unwiderlegbar erweist-

Im übrigen ergibt sich die allgemeinere Frage, rvietreit_:-::tn*"Ot
politische Rücksichten ihren legitimen Platz in-der yo'rfassungsausle-

gung und insbesondere bei der verfassungsgerichtr,:l:i^::ntrollc
haben. sowohl die verfassung seibst als auch das Bundesverlassungs-

geric]rt haben eine integrative Funktion; daher kann 'nan sagen' daß

,,die Staatsraison . . . ein integrales Element allen y"':fassungsrechts"

ist21. AucLr das Bundesverfassungsgericht kann somit 6"bote-der Staats-

raison nicht unberücksichtigt lassen. Hieraus kann ,i"6 die versuchung

ergeben, in der besonderen Gefahrensituation des y",teidigungsfalles

nae.h dem Motto ,,Not kennt kein Gebot" alle ergriffe*e" Y.l!"'hmen
zu bi11igen, sofern wenigstens an der guten ebsicirt 61r politisch ver-

antwortlichen, einer von außen kommenden Gefahr ,, begegnen' kein

Zweifel bestehen kann. Angesichts des Vorliegens eiler positivierten

Notstandsverfassung bedeutet aber staatsraison niePt einfach eine

raison d,6tre schlechthin, sondern die Raison cles in srner bestimmten

Weise verfaßten Staates. Das Bundesverfassungsgeri"nt darf - aucil

außerhalb d.es Notstandes - zwar der Wirklichkei; nicht jeden Einfluß

auf die Verfassungsau§legung versagen22; aber vslfassungswidrige
Wirklichkeit kann auch kein Kriteriurn der Verfassungsauslegung

seinrs. Diese Sicht läßt genug Spieiraum, um etwa 5"i ,ler ÜL'erprüfung

von Notstand.srnaßnahmen am Maßstab der Verhältnismäßigkeit zu

differenzierten und verantwortungsvollen Ergebnissen iu kommen:a'

IV.

Art. 115 g GG soll die volle Funktionsfähigkeit dds Bundesverfa's-

sungsgericlnts auch im Verteidigungsfall verfasr*ngr.*,fi1'19 iTtchern'
Die dem in Satz 1 enthaltenen allgemeinen Beeinllächtigungsverbot
folgenden Sätze geben Hinweise, wie dies geschehen kannes' Soweit die

,r Hr* Il. Klein,Bundesverfassungsgericht und StaatsraiSoD, 1968' S' 33'

zr Vgl. BVerfGE 1, Z-08 f.!!.0):.,,Nun sind die Entscheidun-"": äär:#$::l
xiäl?äsäfff,ffiff :"'ä:#'Iffi 3:*f; ?'i§::l,Hä5ff r,""ill'#t,-iä"ia.,,,-
gen auswirken."

si Hons H. Klein, a.a.O., S. 29.
s4 ob die Berüctrsichtigung politischer Fotgen der^Ents-cFenlui]i"frr"'ä$'tä

bereits der Erkenntnis des Bundesverfassrrngsgericht= r'i$-,:':i',-|,+' 
ausOis-

der Vollstreckung der Entscheidung zu beachten ist, kal" ii;i "iijäL."rruit,

5:l:r'*T;li:*;r*"f:"ffi :f§f'ä',f .#"*di3,?"f;cää';Lää.,a",,,",-
fassungsgerichts?, Der Staat, Bd. B (1969), S. 137 ff. (148 ff.).

-äJ,-.lt3li",t§?lä'i;i,:T""::*äf h1:':i#"$"*:,ä'ä11äJ:if 'äläfl ä
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leitung eines Hauptverfahrens den Erlaß einer einstweiligen Anord-

nung von Amts wegen nicht für zulässig2s. Hierfür sprechen m' E' die

überwiegend.en Gründe: die Möglichkeit, von selbst in einer verfas-

sungsrechtlichen Frage initiativ zu werden und durch Erlaß ciner

einstweiligen Anordnung Fakten von u. U. weittragender Bedeutung zu

schaffen, würde das Bundesverfassungsgericht seiner gerichtlichen

Funktion entfremden; sie würde seiner stellung im system der Ge-

waltenteilung nicht entsprechen, wie sie in den Anträge voraussetzen-

den Zuständigkeiten etwa nach Art. 93 GG zum Ausdruck kommt' Da-

gegen ist es sinnvoll und entspricht der Hüterfunktion des Bundesver-

irrrr.,rrgrgerichts, daß das Verfahren eine gewisse Selbständigkeit er-

langt, nachdem einmal ein hierzu Befugter die Initiative zur Verteidi-
gung d.er Verfassung ergriffen hat. Von hier aus ist es folgeridrtig'

daß die Zurückrrahme von Anträgen nicht notwendig zur Beend'igung

des Verf ahrens führt2o.

Auch hinsichtlich der Volistrecl<ung von Entscheidungen des Bundes-

verfassungsgerichts eröffnet Art. 115 g GG keine zusätziidren Möglidr-

keiten. § 35 BVerfGG gibt es ohnehin dem Gericht in die Hand, Art und

Weise der Voilstreckung zu regeln. Das Bundesverfassungsgericht hat

diese Bestimmung dahin interpretiert, daß sie ihm ,,vo}Ie Freiheit"

lasse, ,,das Gebotene in der jeweils sachgerechtesten, raschesten, zweck-

mäßigsten, einfachsten und wirksamsten weise zu erreichen"s0; es

könne daher alle zur Durchsetzung seiner Entscheidungen notwendigen

Maßnahmen treffenso und dabei auch die verfassungsred:tlichen Zu-

ständigkeiten korrigierensl. Diese weite Auslegung ist auf Ituitik ge-

stoßen32. Aber es wäre eine absUrde Konsequenz einer soldren Ausle-

gung, wenn man die Mögiidrkeit in Betracht ziehen wolite, daß das

Bund.esverfassungsgericJrt zur Durchsetzung seiner Entscheidungen

etwa zum Generalstreik oder sogar zum Staatsstreich aufruft. Unter-
halb solcher schwer vorstellbaren Folgen ist schon für den Normalzu-

stand eine Handhabung des § 35 BVerfGG durclnaus angebracht, die dem

BundesverfassungsgericJrt weite Freiheit läßt, um die Durchsetzung

seiner Entscheidungen zu sichern. Dies gilt erst redrt für die beson-

28 Hierzu jetzt mit NacJeweisen Hons-Uwe Erichsem, Die einstweilige 4n-
ordnung, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus An-
laß des 25jährigen Bestehens-däs Bundesverfassungsggll+tl qq. 1 (1976)'

§.-rzö ft.; väi. "ü"i-Wlut 
Gei,ger, BVerfGG, Kommentar, 1952, S. 120, u' hierzu

Hr;;§;ä"iär tfo.26), S. Osdt.;'vei.ietzt auch BVerfGE 42, 103 (119 f')'
20 So jedenfalls entschieden für das Normenkontrollverfahren, BVerfGE 1,

396 (a14);8,183 (184).
so BVerfGE 6, 300 (303 f.).
81 BVerfGE 2, 139 (|42t.,), _ Zum Problem auch }rons-ÜLriclt, Euers, Die

pertet<te Notstandsveriassuüg, AöI{ Bd. 91 (1966), S. L ff', 193 ff' (213 f')'
82 Roman Herzog, Der Staat, Bd. 4 (1965), S' 37 ff', bes' S' 45 ff'
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deren Verhältnisse des Verteidigungsfailes. Im letzteren Falle ist aber
auch auf den tatsächlichen Zustand des Staates Bedacht zu nehmen. Je
rveniger man bereit ist, politisd:e Gegebenheiten sdron bei der Norm-
auslegung ru berücksichtigen, desto größere Zurückhaltung wird man
auch bei der Entscheidungsvollstreckung walten lassen müssen33.

Insgesamt ergibt sich, daß Art. 115 g GG das Bundesverfassungs-
gericht nur insofern zum Notstandsorgan macht, als es au$ im Vertei-
digungsfall in vollem Umfang seiner Aufgabe naehkommen kann und
soll; es ist aber kein Staatsorgan, dem im Notstandsfail zusätzliche
Kontrollkompetenzen zufallen. Eine spezifisch auf den Notstandsfall
bezogene Machterweiterung findet nicht statt. Hieraus ergibt sich auch,
daß Art. 115 g GG einer Verfassungsänderung irn normalen Vcrfahren
nach Art. 79 GG, die Kompetenzen des Bundesverfassungsgeridrts be-
rührt, nidrt entgegensteht. Soweit das Bundesverfassungsgericht und
seine Kompetenzen zur Disposition des verfassungsändernden Gcsetz-
gebcrs stehensa, führt der Eintritt des Verteidigungsfalles zu keiner
ab'uveichenden Beurteilung. Verfassungsänderungen sind nur nicht im
abgekürzten Gesetzgebungsverfahren nach Art. 115 d GG und. auctr
nicht durch den Gemeinsamen Ausschuß (Art. 115 e Abs. 2 GG) ztt-
Iässigs'i.

v.

Auf cine widrtige Auswirkung der Aufrechterhaltung aller Funktio-
nen des Bundesverfassungsgerichts ist aufmerksam zu machen: solange
das Bundesverfassungsgericht rec}tlidr und tatsächlich in der Lage ist,
seine Zuständigkeiten wahrzunehmen, und solange seine Entscheidun-
gen respektiert werden, solange also die Befolgung der Verfassung in
der vom BundesverfassungsgericJrt ermittelten Auslegung gesichert
ist - solange kann es keine Berufung auf das in Art. 20 Abs. 4 GG
positivierte Widerstandsredrt geben. Das Widerstandsrecht, das als
Verfassungs- oder Staatsnotwehrredrt zu verstehen ist, setzt d"as Fehlen
anderer Abhilfe voraus. Die Loyalität der anderen Staatsorganc gegen-
über dene Bundesverfassungsgericht kann so, soweit sie sidr nicht schon
von seibst verstehen sollte, in besonderer Weise gefördert werden. Die
Redrtsprcchung des Bundesverfassungsgerichts hält den Staat in Nor-
malzeiten und erst recht im Verteidigungsfall zusammen; solange diese
Integrationsfunktion gesichert bleibt, ist sie einerrr seiner Natur nach
desintegrierenden Widerstandsrecht bei weitem vorzuziehen. Ein Wi-
derstandsrec-ht etwa auch gegenüber dem Bundesverfassungsgericht als

33 Vgl.dazu oben Fn. 24.
to Vgl. hierzu KarL Doehring, Das Staatsrecht der Burrdesrepublik Deutsch-

land, 1976, S. 219 f.
3r Dazu mehr bei Rornan Herzog, a.a.O., Rdnr. 15.
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dem authentischen Interpreten der Verfassung könnte die positivc Ver-
fassung gar nidrt bereiistellen. Dies überstiege die Grenzen dcr Nor-
mierbarkeit, weil die Verfassung ihren Geltungsanspruch damit selbst
in Frage stellen würdeSo.

VI.

In den langen Auseinandersetzungen um die Notstandsverfassung ist
immer wieder die Frage erörtert worden, ob die von einer Verfassung
zur Verfügung gestellten Rechtsgrundlagen überhaupt geeignet sind,
den unvorstellbaren Gegebenheiten eines Notstandes hinreichend Rech-
nung zu tragen. Auch nach Verabschiedung der Notstandsverfassung
kann gefragt werden, was geschehen sol1, wenn sie sich im Ernstfall
als nicht ausreichend erweisen soilte sder wenn im Verteidigungsfall
ausclrüdrffih-vorausgesetzf,e Organ++rie-.8. der Gemeinsame Aus-
sdruß funktionsrrrrfä}fo ln/erde#4 GiIt nidrt für-derar+ige Situationen
der Satz: ,,... il n'est pas de gouvernement qui, dans une question de
Ee olr+ mrfpur.J+n#ion terait passe+ des scrupules juridiques
avffie:1'*iffitree-nationale"38? Vom positiv-verfas-
sungsrechllichen Standpunkt aus ist dic Antwort eindeutig: jede be-
wußte Abweichung von der Verfassung wäre Verfassungsbruch und
Staatsstreichse. Demgegenüber ist versucht worden, für einen soldren
Extremfall, in dem es im buchstäblidren Sinne urn Leben oder Tod dcs
Staates und seiner Bürger geht, ßechtfertigungsgründe aus einer ande-
ren höheren Rechtsquelle als der Verfassung z\ finden; in vielfättiger
Weise sind Ervrägungen eines überpositiven Staatsnotred:ts oder des
Naturrechts herangezogen worden{0.

Eine besonders markante Steilungnahme des hier zu ehrenden Jubi-
I ars Frie_dricL 4"gg* I1.9*sT .yoo 

de r }Ieyd !g _gibt Anl aß, abschließ end

36 Vgl. zum Problem die überzeugenden Ausführungen von Kart, Doelrring,
Das Widerstandsredrt des Grundgesetzes und das überpositive Redrt, Der
Staat, Bd. B (1969), S. 429 ff.

t7 Hans Sponner (Anm. 26), S. 652, befaßt sich mit der Frage, ob bei Aus-
fail des Bundesverfassungsgeridrts eine Ersatzkompetenz anderer Geridrte
möglich wäre.

38 P. Anselme, Du respect de la 1Ögalit6 en cas de p6ril national, Revue
Critique de Lögislation et de Jurisprudence, Bd. 39 (1910), S. 529 ff. (b36).

It0 Vgl. Roman Herzog, a.a.O., Art. 115 a Rdnr. 7, Fn. 1 gegen Bogler, Not-
standsverfassung und Redttsvergleidrung, ZaöRV Bd. 2B (1968), S. 608 ff.
(614 ff.). - Gerade die PositivierunB des Notstandes im Zusammenhang mit
der Funktionsgarantie des Bundesverfassungsgerichts soll dem Staatsstreictr
vorbeugen und dem Verletzer der Verfassuhg die Waffe der Setreinlegalität
nehmen; vgl. Rornon Herzog, a.a.O., Art. 115g Rdnr. B, und R. Katz, Notstand
und Bundesverfassungsgericht, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 2.3.
1960, S. 2.

{0 Übersichten finden sictr bei Hans-Ernst Folz, Staatsnotstand und Not-
standsrecht, 1962, s. 151 ff., und Jürgen Kl,aus Böhm, staatsnotstand und
Bundesverfassungsgericht, Diss. 1963, S. 35 ff.
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das Problem wenigstens anzudeuten. In einem Beitrag des Jubilars zur
Fcstschrift für Laforet Qg53D"ißt es an einer stelle:

',Die redttspolitische Aufgabe einer positiv-gesetzlichen Regelung der Zu-
ständigl<eiten fiir den FaIl des Staatsnotstandes ist die Verhinderuntj cles
Staatsstreictrs von oben. Der Eintritt des Staatsnotstandes selbst ist ein ge-
schjchtlidres Faktum, das Normen der Verfassung nictrt verhindern könnc,n.Die rechtlichen Folgen des gesclrichtlichen Ereignisses jedoch lassen .sich
durch Normen festlegen und ordnen. Im Falle des Staatsnotstandes rnuß c]er,
der in einem Siaat die Richtlinien der Politik bestimmt und für d.ie poli-
tische Entwickltrng die Verantwortung trägt, jedenfalls so handeln, ',vie esder Nol.stand verlangt; gibt ihm die veriassung dazu keine Mögticht<cit,
bteibt nur der Weg des Staatsstreiches: §_ql_Egpnt kein Gebotal.,,

Diese vor Verabschiedung der Notstandsverfassung abgegebene Stcl-
lungnahme deutet skepsis gegenüber der chance är, den Notstand
überhaupt rechtlich erfassen zu können. Wenn im Staatsnotstand die
dann drohenden Gefahren mit allen Mitteln 

- ,,Not kennt kein Gebot,,

- abgewehrt werden können, so entzieht sich der Notstand aller Ver-
faßbarkeitar. Der sich dann ergebende Zustand. mag die Einsicht in die
Notwendigkeit von Gegenmaßnahmen noch so überzeugend vermitteln,
aber es ist kaum denkbar, dies auch als Recht arrzuerkennen. Von hier
aus ergeben sich gewichtige Bedenken gegen die Existenz eines über-
positiven, naturrechtlichen Staatsnotrechtsar.

Es ist nicht möglictr, in gleicher Weise wie bei der Erörterung anderer
juristischer streitfragen die Argumente, die für und geger, 

"ir, 
über-

positives staatsnotrecht sprechen, gegeneinander abzuwägen und zv
einem objektivierbaren Ergebnis zu gelangen. Im Gegensaiz zum posi-
tiven Recht entzieht sictr überpositives Recht der Verifikation d.urch
eine autorative Instanz. Die Berufung auf überpositives Reeht bleibt
daher notwendig subjektiv, sein Inhalt kann nur dem ,,individ.uellen
Gewissen" oder der ,,individuellen vernunft,, entnommen werdenaa. rn

TI

\

ar Friedridt August uon d,er Heaclte, Staatsnotstand und Gesetzgebungs-notstand, in: Verfassu{r8 und Verwaltung in irreoiie und wirfirictrrrlit, nest-schrift für WiLheLm Laf oret,lgiL, S. b9 ff.'i?0i. -----^-
a2 Dazw Herbert Krüger, Allgemeine staatslehre, 2. Auft. 1966, s. 30 f.,836 f.
{3 Nachweise zu den Gegenmeinrrngen bei Hans-Ernst Forz, a.a.o., s. 166 ff.n'v*1. dazu die Ausführungen von Korr Doehring, a.a.o. (Fn. 86), s. 434f.,zum. überpositiven. widerstanäsrecht: ,,oas uätur.äirir ten"d wiJiää;, über-positive Rectrt keine -verbindlicträ, sär.unaä"es 

-it-"irrt 
autonom sp2sugend€oder über den Bes.ta.nd absoluten necrrir änir"riäiaäiäe rnstanz.--rrää"r sie -sozusagen Per definitionem 

- nictrt kennen, aenn-äiese rnstanz koä:te irren... Entsdreidend für den rnhart von Natu.*oi 
"-;d 

tiuä"päiä"ää B,echtmüssen aiso allein das individuelle cewissen äää" äi" inaivioueüä-üernunttsein'" - Das Bundesverfassungsgäricnt rrä!ää" ,,at r"irtu"iäu.-"ptsitiven,auch den VerfassungsgesetzgeLJr bindend* ä"äir,, anerkanit-ä"a seineZ-uständigkeit bejaht, .,,das gäsetzte Rectrt Oaran-zu-messen,, (BVerfGE 1, 14[18 - Leitsatz z?]); nähereJ Hinsehen - "äi.-äv".rcE 1, r+'igz ii-- zeist
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objektiver, allgemein-verbindlicher Weise läßt sich über Existcnz oder

Inhalt eines überpositiven Staatsnotrechts nichts aussagen.

vII.

Wenn sich ein Staatsorgan in einer extremen Ausnahmesituation, die

naeh seiner Überzeugung mit den Mitteln des positiven verfassungs-

rechts nicht mehr zu bewältigen ist, auf ein überpositives Staatsnot-

recht berufen wolIte, kann ihm clas hiermit verbundene Risiko nicht im

voraus abgenommen werden. Dieser Gesichtspunkt hat bei den Aus*

schußanhörungen über die Frage, ob überhaupt eine positiv-redrtlidre
Notstandsverfassung mögiich und r.vünschenswert ist, eine Rolle ge-

Vcrteidigungsfall und Bundesverfassungsgericht 807

nach der Vorsteilung der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten durch
die Verabschiedung der Verfassungsnovelle der Rückgriff auf überposi-
tives Recht nach dem Motto ,,Not kennt kein Gebot", der sonst bei einer
existentiellen Bedrohung des Staates unvermeidbar wäre, gerade ver-
mieden werden sollteaT.

Freilich sind dies alles subjektive Vorstellungen und Hoffnungen,
die sich als unrealistisch erweisen könnten, wenn sie an der Wirklich-
keit eines Verteidigungsfalles gemessen werden müßten; Verfassungs-
normen können nidrt Ausmaß urrd Art eines von außen herangetra-
genen Konflikts kontrollieren. So bleibt für diesen Fal1 die Frage nach
dem Rückgriff auf überpositives ßecht besteiren. Die einzige Antwort,
die hierquf möglich isj- besleht darin, daß dann jedes Handeln eines

spielt: Konrad zw§igq4 vc4fat dabei die hijrehster

m-n däs NotwendigEnün E6r n, äEer dabei dem Übermaßverbof, mr- :::,::T=**' 
src r.*,-üa wr6

ter1ägen.DasUngeheuer1icheder[erfassungsdurcJ:rbrechungmii§sE-+?j:*:,*t]fi}-i"i.::":."1:3:.':::::,:It.1ilT"j^i"]T:,
unter einem hohen L9€1!a1t1l!l§1!9 !19!9!r irr:I ",^"'
rech4eq vodeinem anderen veifaia ffifl,Pkt
Eine Positivierung des Notstandes besüig"';iu""t "rt 

B."r.t" t ot*u"- trifftt spridtt mind€Etens die Vermutung für die

dige Risiko oder schwäcl:e es doch stark abad. vollständiekeit der redrtlictren vorkehrungen oder doch für den An-
spruch hierauf.

Demgegenübet hat sich damals mit Reüt die Überzeugung durdrge- V[I.
setzt, daß die Vorteile einer verfassungsrechtlichen Regelung des Not-
standes überwiegen. Die Verabschiedung der Notstandsverfassung mit . NodI gev"agter erscheint die Frage, welches die &olle des Bundesver-

dem 196g besctrlossenen Inhalt war zu einem wesenlicl:en Teil durch lassungsgerichts in soldrer einmal als denkbar unterstellten Lage - der

die damals bestehenden innenpolitisctren Gegebenheiten und die Not- ,,Ausnahme imerhalb der Ausnahme" - sein würde. Niemand kann

wenaligkeit, innerhalb der Großen Koalition einen für alle Beteiligten vorhersagen, ob das Bundesvedassungsgeddrt jemals die Berufrtng

tragfähigen Kompromiß zu finden, bedingt; aber es kann niemandem auf ein überposiiives staatsnotrecht als grundsätzlida mög1i&e Argu-

der Hinlergeilanke unterstellt werden, äaß alle probleme, die im mentation akzepiieren würdeao. Audr dies sol1 hier einmal unterstellt

Erustfall durch die so zustandegekommene positive verfassungsrege- werden,.so. unsidrer jede Prognose i§t' Audr für diesen tr'all müßte es

lung dcht oder nicltt ausreichenä gelöst werden könnten, durctr Riick- nicht bei der Feststellung bleiben, daß nunmehr ,,kein Gebot" mehr

griff auf ein überpositives Notstandsrecht zu beantworten wären. Im gelten kann, sondern es verbleiben noch letzte Kontrollmöglidrkeiten
Gegenteil: der Gesetzgeber von 1968 hätte verantwortungslos gehan- Iür das Bundesvertassungsgeridrt:

delt, wenn er eine Notstandsverlassung verabschiedet hätte, die.nrcht -'t-r-" Ausführungen, die ich als damals für die Notstandsverfassungjeden{alls nadr seiner subjektiven Überzeugung als Instrument der zustänäigär-sunaesinneiministei in-aei f. iä"""g im Bundestag gemac}rt
KrisenberÄrältigung geeignet ersdrien, also für die der Regelung des habe:< Deutsdrer Bunde§tag, Sten.Ber., S.Wp., fZS. Sitzung, -i6:5. 

1968,

verteidigungsfalles zugrundegelegten Kriegsbilder eine ausreichende - r1är- t"oor"^ vgr. prnst Bendd, a.a.o. (Fn. 6), s. 14; vgr. auctr die obenAntwort liefern könntea.. Ebenso sidrer sdleint aud1, daß jedenfails unt"i-äiff. 'ä- rtiil"ä Ä"ß;;;;'ä"-ä;.riä srroa."x.rrzters Kiesinger(Fn. ?); vgl, audr die Stellungnahmen der Fräktionsvorsitzenden der Regiie-
jedoclL daß damit ,,elemeDtare Verfassungsgrundsätze" gemeint sind, die rungsparteien, 

-Dr'. P^a:z9l lgPvl, P"-,J"99" Bundestag, Sten.Ber., 5. WP.,
äen Vdrtassgagsgeseizgeber selbst blnden untäie - vgl. Ar1. ?S Abs. 3 dc * lI5: fll']1§,-1^9.-5. 1s68, S. 9459, und I{ Schtntdt (SPD), a.a.O., 178. Sitzung,
i" a"" iä!! ünä, entipreclpnden verfassungsbestimäungen einen höheren äu 5lut'8,s'9648'
Rang ak änderen verfassungsbestitnmungen zu geben (Problem der verfas- t3 vgl. oben Anm.45.
sungs$ridrlgen Verfassungsnorm). r0 Sehr zuversichtlictr insowelt li'otutad. Z@eigefi, a.a.O., S. 95, unter Beru-ai Idonradl Zueigett, a,a.O. (trb. 26), S. S4l. - Vgl. dazu auch ltorst Ehrtke, fung,-auf die im Saar-Urteil entwiclrelte ,,Näher-TheoriA", BVerfcE 4, 15?
und Erast Berdc, ebal., S. 9? ff. (168 ff.).
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Die Anrufung überpositivcn Rechts kann (wenn überhaupt) nur in
Betracht kommen, wenn die Abweichung von den Sätzen des positiven
Reehts in dem Sinne notwendig war, daß diese keine Rechtsgrundlage
rnehr für eine ausreichende Krisenbewältigung abgeben konnten. Zu-
nädrst wird sidr die Überprüfung der getroffenen Maßnahmen hierauf
erstrecken. Ob die positive Verfassung Rechtsgrundlage der Krisen-
bewältigung sein konnte, ist unter Anwendung der anerkannten, u. If.
lückenfüllenden Interpretationsmethoden zu ermittelnr'o; Auslegungs-
ebene ist die positive Verfassung.

Von hier aus ist sogar eine inhaltliche Kontrolle von auf überposi-
tives Recht gestützten Maßnahmen nicht ausgescllossen, auch wenn

-.-.--=-.+qära-äelilr-ksi dgt, da& einerseits das überpositive Recht kein Prü-

DIE AUFLAGE ALS INSTRUMENT
ZUR AUFERLEGUNG VON GELDLEISTUNGEN

Von Prodromos Dagtoglou

Verwaltungsgesetze sehen oft vor, daß Genehmigungen unter Aufla-
gen erteilt \rerden l<önnen. Darf dann die Verwaltung in der Form der

einer Geldleistung allein auf die Be-

Rüdigri*I ar*4 überpo

dessen Existenz unterstellt) überschreiten, nicht an der Verfassung
ger&essen werden können. Der Widersprueh ist nur ein scheinbarer: der

soweit die positiven Verfassungssätze noch eine Ant$,ort auf das zu
regelnde Sachproblem liefern. Allenfalls ist daher ein punktuelles, also
nur ein im Einzelfall mögliches Hinausgreifen über die Vcrfassungs-
sätze hinaus möglich. Es ist daher jeweils die Regelung zu suchen, die
der Verfassung am nächsten ist. So sind etwa a1le grundrechtlichen
Verbürgungen prinzipiell wirksam; sie dürfen nur in dem jeweils er-
forderlichen, zvt Überwindung der äußersten Notiage notrvendigen
Maß eingeschränkt werden. Von diesem Ansatzpi.rnkt her könnte die
von Zweigert zur Begründung seiner Zuversicht auf die Anerkennung
eines überpositiven Rechts durctr das Bundesverfassungsgericht heran-
gezogene ,,Näher-Theorie" des Saar-Urteilssl die Richtung andeuten, in
welcher side die Kontrolie durcl: das Bundesverfassungsgericht bewe-
gen könnte.

{ugnis der Verwaltung gestützt werden, die Genehmigung mit Auflagen
zu erteilen?

einem dem Verfasser bekannten Fali erteilte eine bayerische Stadt
eine Genehmigung zur Zweckentfremdung von W'ohnrauml unter der
Auflage, daß ,,ein WohnungsbauförderungsbetraS in Höhe von
31 400,- DM an die Stadt" gezahlt wird. Eine Rechtsgrundlage für
diesen immerhin beactrtlichen Betrag wurde (anders als bezüglich der
im seiben Bescheid geforderten Gebühr von DM 60,-) nicht genannt.
Die Auferlegung der Geldleistung rvurde einfach als eine Auflage untcr
anderen angeführt; der Sachbearbeiter kannte als einzige Grundlage
,,stadtverwaltungsinterne Richtlinien", die unveröffentlidrt und den
Bürgern nicht zugänglich seien.

Im folgenden wird den Fragen nachgegangen, ob und inwieu,eit
Geldleistungen der gesetzlichen Grundlage bedürfen und ob die gesetz-
Iich vorgesehene Verwaltungsbefugnis, Genehmigungen unter Auflagen
ztr erteilen, die Auferlegung von Geldleistungen deckt.

L

1. In der steuerrechtlichen Literatur finden sich oft die Maximen
,,nullum vectigal sine lege"z oder sogär ,,nullum tributum sine lege
scripta"s. Vor fünfzehn Jahren wies Dietrich Jesdra darauf hin, daß die
ständisdre Steuerbewilligung (,,nil de nobis sine nobis") den Gedanken

1 Gemäß dem Mietrechtsverbesserungsgesetz vom 4. Nov. 1g?1 (I3GBI. r
Nr. 110).

2 tI. W. Kruse, Steuerredrt, A1lg. Teil, 3. Aufl. 1g?9, S. B?.
s KL. Tiptke, Steuerrectrt, 3. Aufl. 1g?5, S. ?b.
'r Gesetz und Verwaltung, 2. Aufi. 1968, S. 105.

5o Hierzu kann auch unter Umständen
aber positiv-geltenden Rechts gehören; vg}.

t' Ygl. Fn.49.

die Ermittlung ungcschriebenen,
BVerfGB 34, 269 (286 f.).


