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92 Manfred Abelein

cinen Gefallen, wenn es sich unter AuBerachtlassung der Prinzipien
der Gewaltenteilung derart breit in Bereiche vorwagt, die nicht Sache
eines Gerichtes, auch nicht eines Verfassungsgerichtes, sondern dem
Gesetzgeber vorbehalten sind.

VERTEIDIGUNGSFALL
UND BUNDESVERFASSUNGSGERICHT*

Von Ernst Benda

L

Die Verfassungsnovelle vom 24. Juni 1968, mit der die Notstandsver-
fassung in das Grundgesetz eingefiigt wurde, geht von der Zuversicht
aus, daB selbst extreme Notstandssituationen unter weitgehender Auf-
rechterhaltung der demokratischen und rechtsstaatlichen Strukturen
des Grundgesetzes bewiltigt werden konnen'. Damit ist die zu Beginn
der langen parlamentarischen Auseinandersetzung vertretenc These,
der Notstand sei ,die Stunde der Exekutive“?, auch fiir den duBeren
Notstand und vor allem den Verteidigungsfall verworfen worden®. An
der Notwendigkeit, in das parlamentarische Gefiige und die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung erheblich einzugreifen, fiithrte freilich
kein Weg vorbei; dagegen ist die rechtsstaatliche Ausprigung des
Grundgesetzes auch im Verteidigungsfall nahezu unangetastet geblie-
ben. Grundrechtsbeschrinkungen sind auch in dieser Ausnahmesitua-
tion nur innerhalb enger Grenzen moglich. Seinen vielleicht deutlich-
sten Ausdruck findet das Bemiihen, die rechtsstaatliche Ordnung so
weit wic irgend angingig aufrechtzuerhalten, darin, daB die Feststel-
lung des Verteidigungsfalles weder hinsichtlich der Organisation noch
der Kompetenzen der rechtsprechenden Gewalt zu EinbuBen fiihrt. Das
Grundgesetz gewdihrleistet auch im Verteidigungsfall sowohl den
Rechtsschutz des Einzelnen wie auch die Rechtskontrolle der Staats-
organe, die durch zweckentsprechendes Handeln mit der Ausnahme-
situation fertig werden miissen.

* Herrn Dr. Eckart Klein, Heidelberg, danke ich fiir seine Mitarbeit.

1t Vgl. den Entwurf der Bundesregierung vom 13.6.1967, Bundesiags-
Drucks. V/1879, S. 15 f.

* Vgl. die Rede des damaligen Bundesinnenministers Dr. Gerhard Schrioder
vom 28.9.1960 — Deutischer Bundestag, StenBer., 3. WP, 124. Sitzung,
S. 7177,

3 Hierzu aufschlufireich die Bemerkungen des Abgeordneten Hirsch (SPD)
im Deutschen Bundestag, 5. WP, 117. Sitzung, 29.6.1967, S. 5878 ff. (5879 £.),
und die Ausfithrungen von Professor W. Weber, wonach die These von der
JStunde der Exekutive® in die Ara der konstitutionellen Monarchie gchére,
Protf. der 2. 6ffentlichen Informationssitzung des Rechtsausschusses und des
Innenausschusses am 16. 11. 1967, S. 56 ff. (58).



794 Ernst Benda

Art. 115 g GG ist Ausdruck dieser Konzeption. Die in dieser Bestim-
mung enthaltene Funktionsgarantie des Bundesverfassungsgerichts ge-
horte von Anfang an zu den wenigen Elementen der geplanten Not-
standsverfassung, Uber die es keinen Streit gab; alle seit der IIL Wahl-
periode des Deutschen Bundestages beratenen Entwlrfe sahen ecine
gleiche oder dhnliche Regelung vor, so sehr sie auch sonst von unter-
schiedlichen Konzeptionen ausgingen. Dennoch ist die Positivierung des
Verbots, die Funktion des Bundesverfassungsgerichts zu beeintrachti-
gen, auf Kritik gestofen. So wurde auf der einen Seite darauf hinge-
wiesen, daB es sich hierbei um eine Selbstverstindlichkeit handele,
deren positive Normierung von einem unangebrachten Mifitrauen ge-
gen die Legislative zeuge; im iibrigen ergebe sich hieraus eine , bedenk-
liche Privilegierung“ des Bundesverfassungsgerichts im Vergleich zu
den anderen Verfassungsorganen?., Andererseits wurde die Ausweitung
des Verbots auf alle Gerichte und Richter befiirwortet’. Beide Uberle-
gungen sind aber letztlich nicht {iberzeugend. Das Bundesverfas-
sungsgericht ist im Verteidigungsfall einer weitaus groBeren Gefahr
ausgesetzt, in seinen Funktionen leerzulaufen, als die anderen Verfas-
sungsorgane, aber auch als die anderen Gerichte. Im Vergleich zu den
letzteren sind die wesentlich weiterreichenden Auswirkungen der Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu bedenken. Bei den
anderen Verfassungsorganen fithrt die personelle Verschriankung von
parlamentarischer Mehrheit und Regierung, die im Parteienstaat be-
steht, zu gegenseitiger Abhingigkeit; sie schlieBt Alleingéinge und poli-
tische Konfliktslagen, die zu gegenseitigen Funktionsbeschneidungen
fithren konnten, mindestens mit grofier Wahrscheinlichkeit aus. Auch
ist das Bundesverfassungsgericht das einzige Verfassungsorgan, das im
Wege der einfachen Gesetzgebung (ndmlich durch Abinderung des
Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht) erheblich getroffen wer-
den konnte. Freilich sind die Befugnisse des Gesctzgebers insoweilt
(auch auBerhalb des Verteidigungstalles) nicht etwa unbegrenzt; die
im Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht enthaltenen Regelungen
haben zwar formal subkonstitutionellen Charakter, sind aber weithin
nur Folgerungen aus den entsprechenden verfassungsrechtlichen Vor-
schriften. Art. 115 g GG enthilt daher, auf den Normalzustand bezogen,
eine nur deklaratorische Aussage: auch aufBerhalb des Verteidigungs-
falles gilt, daB weder der Gesetzgeber noch ein anderes Verfassungs-
organ die verfassungsmiBige Stellung des Bundesverfassungsgerichts
oder die Erfiillung seiner verfassungsmiBigen Aufgaben beeintrichti-

4 3o Hans H. Schifer, Die liickenhafte Notstandsverfassung, AR Bd. 93
(1968), S. 37 f. (57); vgl. aber auch die Begriindung zu Art. 115 g in BTDrucks.
V/1879, S. 28 1.

5 So Karl August Bettermann, Die Notstandsentwiirfe der Bundesregie-
rung, in: Der Staatsnotstand, hrsg. von Ernst Fraenkel, 1965, S. 190 ff. (224).
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gen diirfen®. Fiir den Verteidigungsfall handelt es sich um eine durch-
aus notwendige Klarstellung. Sie beinhaltet auch eine tber den Wort-
laut hinausgehende grundlegende normative Maxime flir die Ausle-
gung aller Notstandsbestimmungen, nédmlich die Forderung, den Vertei-
digungsfall mit rechtsstaatlichen Mitteln zu bewiltigen.

I1.

Der damalige Bundeskanzler Kiesinger hat zum AbschluBl der De-
batte im Bundestag die Kodifizierung der Notstandsverfassung vor
allem auch deshalb begriiBit, weil sie allen, die in Zeiten hochster Ge-
fahr ein besonders hohes Mafl an Verantwortung triigen, die Gewiflheit
gebe, nicht auf eine kaum zu tragende Last freien personlichen Ermes-
sens angewiesen zu sein, sondern sich bei den erforderlichen Entschei-
dungen auf unzweifelhafte Rechtsgrundlagen stiitzen zu konnen’. Hier-
mit ist in der Tat eine verfassungspolitische Aufgabe ersten Ranges
angesprochen: es muB verhindert werden, daBi die verantwortlich
Handelnden jedesmal dann, wenn sie sich einer auBergewdhnlichen
Situation ausgesetzt {inden, sich im Interesse des Allgemeinwohles {ur
gendtigt halten, Losungsmoglichkeiten jenseits der Verfassung zu su-
chen, weil diese keine geeigneten oder ausreichenden Instrumente be-
reitzuhalten scheint. Es geht hierbei nicht um die eher zweifelhafte
Sicht des Verfassungsrechts als einer ,Kunst der Vollstdndigkeit“®,
sondern um die Anerkennung der integrativen Funktion der Verfas-
sung und damit ihrer Stabilitat und ihres Ansehens®.

Mit der rechtlichen Regelung des Verteidigungsfalles hat (ebenso wie
andere Ausnahmesituationen) auch diese Form des Notstandes recht-
liche Struktur erhalten. Dies heiBit vor allem, daf Grenzen der Macht-
ausiibung gezogen, Organisation und Verfahren festgelegt sind!’. For-
malrechtlich gesehen ist der so positivierte Ausnahmefall Normalfall;
in der Art ihrer rechtlichen Erfassung unterscheiden sich Normal- und
Ausnahmesituation nicht. Aber auch materiell bedeutet die Kodifizie-

8 Carl Otto Lenz, Notstandsverfassung des Grundgesetzes, Kommentar,
1971, Rdnr. 2 zu Art. 115 g¢ GG; Ernst Benda, Die Notstandsverfassung, 8. - 10.
Aufl. 1968, S. 118 f.

7 Deutscher Bundestag, StenBer., 5. WP., 178. Sitzung, 30. 5. 1968, S. 9650.

® So aber Dr. Stammberger (SPD), Deutscher Bundestag, StenBer., 5. WP,
175. Sitzung, 16. 5. 1968, S. 9451,

f’VgI. dazu Konrad Hesse, Grundfragen einer verfassungsmifliigen Nor-
mierung des Ausnahmezustandes, JZ 1960, S. 105 ff, (106).

_“’ Dazu Prof. Rudolf Bernhardt: , GroBes Gewicht wird man auf formelle
Sicherungen legen miissen, und groBes Gewicht sollte man, glaube ich, auch
auf die Existenz und die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts legen®;

Prot. der 1. 6ffentl. Informationssitzung des Rechtsausschusses und des
Innenausschusses 9.11.1967, S. 23 ff. (25).
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rung des Verteidigungsfalles nicht, wie eine polemische Kritik es be-
hauptet hat, eine ,Gegenverfassung zum Grundgesetz“!!. Sie ist viel-
mehr denselben verfassungsrechtlichen Prinzipien unterworfen, die fir
den Normalzustand gelten. Noch wichtiger ist, daB sie unverkennbar
in Richtung auf die Wiederherstellung der Normallage tendiert, sobald
die tatsichlichen Verhiltnisse dies zulassen.

Die Regelung des Verteidigungsfalles — wie auch der iibrigen Not-
standsfille — ist daher Teil der Gesamtverfassung. Thr Vollzug ist
Verfassungsvollzug. Hieraus ergeben sich Konsequenzen: die Auslegung
der Notstandsbestimmungen folgt den fir die Interpretation der an-
deren Verfassungsnormen anerkannten Regeln und Methoden. Es be-
steht auch kein Unterschied hinsichtlich der Einstufung in die Normen-
rangordnung. Sie kénnen in dem gleichen Verfahren und innerhalb
der gleichen Schranken gedndert werden wie alle anderen Verfassungs-
bestimmungen (Art. 79 GG). Die rechtliche Regelung des Verteidigungs-
falles ist, weil Verfassungsrecht, unmittelbarer Prifungsmaflistab des
Bundesverfassungsgerichts. Es ist als Huter der Verfassung zugleich
auch Hiiter der Notstandsverfassung.

Wenn ein Verteidigungsfall eintritt, mufl mit extremen, bei dem
heutigen Stand der Waffentechnik kaum vorstellbaren tatsiichlichen
Verhsltnissen gerechnet werden, die das von der Verfassung fiir den
Normalzustand vorausgesetzte Funktionieren der staatlichen Appa-
ratur ausschlieBt oder jedenfalls besonderen Belastungsproben aus-
setzt. Die Frage liegt nahe, ob dann nicht schon wegen des zu befiirch-
tenden Zusammenbruchs der normalen Verkehrs- und Fernmeldever-
bindungen die nach Art. 115 g GG weiter garantierten Funktionen des
Bundesverfassungsgerichts leerlaufen werden. Zu den in Friedenszei-
ten zu treffenden Vorsorgemalnahmen gehort selbstverstindlich, daf3
im Zusammenwirken zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den
zustandigen Ressorts der Bundesregierung Regelungen vorbereitet
werden, welche die Funktionsfahigkeit des Bundesverfassungsgerichts
in gleicher Weise technisch sicherzustellen suchen, wie dies fiir die Er-
fullung anderer fiir den Verteidigungsfall unverzichtbarer Staatsauf-
gaben gilt. Art. 115 g Siétze 2 und 3 GG meinen mit der ,Aufrechterhal-
tung der Funktionsfdhigkeit” und der ,Erhaltung der Arbeitsfihigkeit®
des Bundesverfassungsgerichts rechtliche Regelungen, die etwa durch
ecine Vereinfachung des Verfahrens auch bei Ausfall oder Unerreich-
barkeit eines Teils der Richter noch Entscheidungen ermdglichen, da-
gegen sicher nicht Vorkehrungen technischer Art wie z. B. die Bereit-
stellung geeigneter Arbeitsméglichkeiten oder von Verkehrsmitteln

11 S0 P. Rémer, Die Anderungen des Grundgesetzes — Verfassung und
Verfassungswirklichkeit heute, in: Abendroth / Behrisch / Diix / Romer /
Stuby, Der antifaschistische Auftrag des Grundgesetzes, 1974, S. 22 ff. (33).
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fiir eine etwa notwendige Verlagerung des Gerichts von seinem norma-
len Amtssitz. Die Frage, ob solche Vorsorge fiir den Verteidigungsfall
den dann bestehenden tatsichlichen Gegebenheiten hinreichend Rech-
nung tragen kann, bleibt bestehen; aber dies ist schlieBlich die Frage
an die Positivierbarkeit des Notstandes schlechthin. Nachdem einmal
— und mit Recht — der Entschluf3 zugunsten einer Positivierung des
Notstandes gefallen ist, legt es schon die gesamtheitliche Sicht der Ver-
fassung nahe, alle ihre Teile der Hiiterfunktion des Bundesverfas-
sungsgerichts zu unterstellen, also auch die Notstandsmafinahmen der
Staatsorgane der Uberprifung am MaBstab der Notstandsverfassung
zugiénglich zu machen.

Hierbei stellt sich in besonderer Weise das Problem der Loyalitit.
Schon ganz allgemein liegt die immanente Schwiche jeder Verfassungs-
gerichtsbarkeit darin, daB die Entscheidungen des Verfassungsgerichts
auf die gegen sich selbst gerichtete Vollstreckung durch die staatlichen
Stellen angewiesen sind; diese Vollstreckung ist schlieBlich nur poli-
tisch durchsetzbar und kontrollierbar!2. Die bisherigen Erfahrungen
rechtfertigen — fiir Normalzeiten — das Vertrauen in die Bereitsc};aft
der staatlichen Stellen, so als Folge einer Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts gegen sich selbst titig zu werden; aber kann man auch
in einer Ausnahmesituation in gleicher Weise erwarten, dafl solche
Loyalitit Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entgegcnge-
bracht wirde, durch die von den politisch Verantwortlichen fiir drin-
gend erforderlich gehaltene NotstandsmaBnahmen fir verfassungs-
widrig erkldrt werden!3? A

Die Fragestellung verschirft fiir eine Ausnahmesituation, die in man-
cherlei Hinsicht den Staat und seine Biirger einer Zerreiprobe unter-
wirft, ein der rechtsstaatlich verfaBten Demokratie auch sonst eigen-
tiimliches Problem: die auf den ersten Blick paradoxe These, d-al?; in
dieser sowohl Vertrauen als auch MiBtrauen notwendig sind, 14Bt sich
im Lichte der Loyalitdtsfrage verdeutlichen. Jede verfassungsrecht-
liche Regelung des Notstandes geht zunichst von der Notwendigkeit
aus, auf die RechtmiBigkeit des Handelns demokratisch bestellter
Staatsorgane vertrauen zu koénnen. In einem der Hearings vor dem
Rechtsausschuf und dem Innenausschufl des Deutschen Bundestages
sagte hierzu der Historiker Professor Freund: ,Nur in einer Demokratie
ist Notstandsgesetzgebung moglich. Nur eine Demokratie kann es

12 Vgl. dazu Ernst Friesenhahn, Die Verfassungsgeri it i
. L ) gerichtsbarkeit in de
Bundesrepublik Deutschland, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in der GegegE
wart, hrsg. von Hermann Mosler, 1962, S. 89 ff. (192).

13 Roman Herzog, in: Maunz/ Diirig / Herzog, Grundgesetz, Komm., Art.

115 g Rdnr. 6 f.; ders., Die Vollstreckung von Entscheidun s B SV
tassungsgerichts, Der Staat, Bd. 4 (1965), S. 37 ff. gen des Bundesver-
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wagen, weil nur in einer Demokratie die notwendige Vorausselzung
gegeben ist: das Vertrauen zu dieser Regierung'’.” In dem Urteil zu
Art. 10 Abs. 2 Salz 2 GG hat die Mehrheit des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts dhnliche Erwigungen angestellt’. Dem Hin-
weis auf die Notwendigkeit eines Vertrauensvorschusses 1dBt sich na-
tiirlich entgegenhalten, daB die rechtsstaatliche Verfassung insgesamt,
vor allem aber die Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit ge-
radezu als Ausdruck eines institutionalisierten MiBtrauens zu verstehen
sind; es wird jedenfalls fiir mdglich gehalten, daB die Regierung und
andere staatliche Stellen, sogar auch die demokratisch besonders legi-
timierte Parlamentsmehrheit, sich (wenn auch nicht unbedingt vor-
sitzlich, sondern etwa auf Grund irriger Auslegung der Normen) iiber
Verfassungsentscheidungen hinwegsetzen. Dennoch bleibt die Formel
von der Kontrolle, die besser ist als Vertrauen, an der Oberfliche des
Problems. Freilich geht ein Rechtssystem, das die Kontrolle der Macht-
ausiibung zum Prinzip erhebt, von der Méglichkeit des Machtmifi-
brauchs aus. Gerade weil so, wenn man von der Gefahr eines Staats-
streichs absieht, garantiert wird, dafl sich die ,rule of law" durchsetzt,
wird die Basis fiir das Entstehen von Vertrauen geschaffen. Dieses
beruht dann nicht auf bloBen, vielleicht nicht realistischen Hoffnungen
in die menschliche Natur; Kontrolle und Vertrauen werden nicht als
Widerspruch gesehen, sondern einander sich gegenseitig erginzend
zugeordnet, Dies garantiert im Verteidigungsfall, der alle an den Ent-
scheidungen Beteiligten besonderen physischen und psychischen Be-
lastungen unterwirft, gewil nicht von vornherein verniinftige Verhal-
tensweisen. Die Befolgung der rechtsstaatlich-demokratischen Normen
auch unter diesen Umstinden kann vielleicht aber deshalb erwartet
werden, weil sie wesentliche Orientierungspunkte darstellen, an die
man sich in verworrener Zeit halten kann.

III.

Art. 115 g GG garantiert auch fiir den Verteidigungsfall die Aufrecht-
erhaltung der umfassenden Kontrollkompetenz des Bundesverfassungs-
gerichts, die es in den vorgeschriebenen Verfahrensarten am MaBstab
der Verfassung auszuiiben hat. Der Kontrolle unterliegt zunichst der
Ubergang in den Verteidigungsfall, d. h. sowohl die kompetenzgemiBe
Feststellung des Verteidigungsfalles als auch das Vorliegen seiner

1 vgl, Prot. der 1. 6ffentl, Informationssitzung des Rechtsausschusses und
des Innenausschusses am 9.11.1967, S. 59, zum inneren Zusammenhang
zwischen parlamentarischer Demokratie und Vertrauen vgl. auch BVeriGE
40, 296 £f. (327).

15 BVerfGE 30, 1 (27); skeptischer die Richter Geller, v. Schlabrendorff und
Rupp in der abweichenden Meinung, BVeriGE 30, 33 (47).
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materiellen Voraussetzungen, wie sie in Art. 115a Abs. 1 GG normiert
sind. Die wichtigste Funktion des Bundesverfassungsgerichis kinnte
in der Verhinderung einer rechtswidrigen Feststellung des Verteidi-
gungsfalles liegen, die folgenschwere Wirkungen fiir die innere Ord-
nung wie fiir die #uBere Sicherheit auslésen miiBte. Aber auch wenn
der Verteidigungsfall zu Recht festgestellt worden ist, unterliegen die
einzelnen hierauf getroffenen Mafnahmen der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle™,

NotstandsmaBnahmen sind stets hochpolitische Entscheidungen. Die
Einwénde gegen die Justiziabilitdt solcher Notstandsakte liegen, sozu-
sagen aus der Natur der Sache, nahe. Gegen solche Bedenken kann auf
die zutreffenden Ausfiihrungen von Herzog verwiesen werden!’. Zwar
muBl, wie er mit Recht darlegt, den politischen Fiithrungsorganen ein
breiter Beurteilungsspielraum eingerdumt werden (was in der Tat, da
es in erster Linie und immer wieder um solche dem auBenpolitischen
oder dem militdrischen Bereich zuzurechnende Beurteilungsfragen ge-
hen wird, die groteske Vorstellung ausschlieBt, daB8 die Verfassungs-
richter sozusagen am Generalstabstisch mitagieren); aber es ist schon
nicht angiingig, die verfassungsgerichtliche Kontrolle grundsitzlich —
weil es ndmlich um die Kontrolle von NotstandsmaBnahmen geht —
auf die Uberpriifung evidenten Mifbrauchs zu reduzieren'®. In diesem
Zusammenhang ist jedoch zweierlei zu bedenken:

Die Reichweite der jeweils moglichen Kontrolle hingt von dem Inhalt
der einzelnen Verfassungsnormen ab. Wo diese, um ein Wort Erich
Kaufmanns aufzugreifen, ,nur die Grenzen der Ermichtigungen zu
freien Entscheidungen® bezeichnen!?, beschrinkt sich die verfassungs-
gerichtliche Priifung darauf, daB diese Grenzen nicht iiberschritten
werden. Es liegt nahe, daB — innerhalb der rechtlichen Grenzen ins-
besondere etwa des Grundrechtskatalogs — solche f[reies Ermessen
gewihrenden Verfassungsnormen fiir Normalzeiten vor allem im Be-
reich der AuBlenpolitik®, erst recht fiir eine Zeit hochster Not, wie sie
der Verteidigungsfall darstellt, gesetzt werden. Dies ist aber erst cine
im Einzelfall, also im Hinblick auf die einzelne Verfassungsbestimmung

1 In ecinem der sieben Punkte zur Notstandsfrage des Koélner Parteitages
der SPD heifit es: ,6. Die Funktionsfihigkeit des Bundesverfassungsgerichtes
mulBl gewdhrleistet sein. Jede MaBnahme muB vor das Bundesverfassungs-
gericht gebracht werden kénnen“; zit. nach dem Abgeordneten Hirsch (SPD),
Deutscher Bundestag, StenBer., 5. WP., 175. Sitzung, 16. 5. 1968, S. 9464,

" Roman Herzog, a.a.0., Rdnr. 28 ff,

! So wohl aber Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl. 1975, S. 293.

" Erich Keufmann, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL
Bd. 9 (1952), S. 1 ff. (6).

* Vgl. BVerfGE 40, 141 (178 f.).
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ung, die sich nicht etwa

zu bestitisende oder zu verwerfende Vermut :
: ngsiheoretische

aus Griinden héherer Einsicht in staats- und verfassu
Erkenntnisse als unwiderlegbar erweist. i
Im iibrigen ergibt sich die allgemeinere Frage, wieweit Ubfl‘”hau}li'i-
politische Riicksichten ihren legitimen Platz in der V{riassu;bbius;]:-
gung und insbesondere bei der verfassungsgerichtiichen fmi- ror‘«‘
haben. Sowohl die Verfassung selbst als auch das Bundesver asauné,s[;
gericht haben eine integrative Funktion; daher kann man sagen, a“
die Staatsraison ... ein integrales Element allen Ve fassungsrechts
;st“. Auch das Bundesverfassungsgericht kann somit Geb(?tc der Staats-
raison nicht unberiicksichtigt lassen. Hieraus kann sich dlff .Ver:-‘.uchung
ergeben, in der besonderen Gefahrensituation des yeiteidigungstalles
nach dem Motto ,Not kennt kein Gebot® alle ergriffer®? Mlaﬁnahmen
zu billigen, sofern wenigstens an der guten Absicht d¢* politisch Ve?”—
antwortlichen, einer von aullen kommenden Gefahr zu bﬂ.ﬁ’s‘-‘gfl‘fn: kein
Zweifel bestehen kann. Angesichts des Vorliegens eir€r }:!051ilv19r1;en
Notstandsverfassung bedeutet aber Staatsraison nicht C‘mfa(}h eine
raison d’étre schlechthin, sondern die Raison des in e€r bestimmten
Weise verfaBten Staates. Das Bundesverfassungsgericit darf - auch
auBerhalb des Notstandes — zwar der Wirklichkeit nicht jeden EI_HEI_UB
auf die Verfassungsauslegung versagen®; aber verfassungswidrige
Wirklichkeit kann auch kein Kriterium der verfassungsauslsigung
sein®®, Diese Sicht 1iBt genug Spielraum, um etwa bei (19_1' UPQ_TPT lfflmg
von Notstandsmafnahmen am MaBstab der Vzﬂ.rhiailtm31'1"angke:it zu
differenzierten und verantwortungsvollen Ergebnissen 1 kommen=.

IV.

Art. 115g GG soll die volle Funktionsfihigkeit deS 3“;‘125‘_’;11‘%5“
sungsgerichts auch im Verteidigungsfall ver{assungsrcc%lth.‘j 2051 ‘:“1;
Die dem in Satz 1 enthaltenen allgemeinen Beeintradl‘f‘{g”‘sngs"i: d?
folgenden Sitze geben Hinweise, wie dies geschehen kann™ owelt die

2t Hans H. Klein, Bundesverfassungsgericht und StaatsraiSo™ 1363' : 3:2 .

22 ygl. BVerfGE 1, 208 (259): ,Nun sind die Entscheidu.ﬂi-élcar; cecfri d‘llt“ di;'_f
verfassungsgerichts auf politische Realititen bezogen, -und*cinc Pritachaliarie
nicht den politischen Raum aufier acht lassen, in dem sich ¢ =
gen auswirken.®

2 Hans H. Klein, a.2.0., S. 29.

M Ob die Berlicksichtigung politischer Folge
bereits der Erkenntnis des Bundesverfassung e A
der Vollstreckung der Entscheidung zu beachten ist, kann 3‘5‘}3} n;%hc;.cf‘l:rss?istn;
kutiert werden; vgl. einerseits Hans H. Klein, a.a.0,, S. dc'b ‘Bun desvm"-
Peter Wittig, Politische Riicksichten in der Rechtsprechur'® -
fassungsgerichts?, Der Staat, Bd. 8 (1969), S. 137 £f. (148 ff.). 5 S—

%5 Vgl. jetzt auch § 67 Abs. 3 der Geschiiftsordnung des BURACSVEILassSuNgs-
gerichts, BGBL 1975 I, S. 2515, wo es heiBit: ,Im Verteigigunssfall (Artikel

n der tgcpeidung ein Topurg
qﬂericftr:; bund nicht erst bei
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dort genannten Voraussetzungen vorlicgen, erhillt das Dundesverfas-
sungsgerichl gewisse legislative Kompetenzen. Auch bisher schon ent-
sprach es der Staatspraxis, vor einer geplanten Anderung der das Bun-
desverfassungsgericht betreffenden Vorschriften diesem Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben, ohne daf3 damit eine echte legislatorische
Mitwirkung verbunden war. Insoweit stellt Art. 115g GG mit den
Sitzen 2 und 3 eine Erweiterung des Kompetenzbereichs des Bundes-
verfassungsgerichts dar.

Dic Kompetenzerweiterung ist aber strikt auf die zur Erhaltung der
Arbeitsfihigkeit des Gerichts erforderlichen MaBnahmen begrenzt;
soweit es sich um die eigentliche rechtsprechende Funktion des Bun-
desverfassungsgerichts, um seine Aufgabe als Hiiter der Verfassung
handelt, sind keine nach Art. 115 g Sitze 2 und 3 GG vorzunehmenden
Gesetzeséinderungen zulissig, die zu einer Erweiterung der Befugnisse
des Gerichts fithren wiirden.

Hieraus ergeben sich praktisch u. U. bedeutsame Konsequenzen: nach
geltender Rechislage kann das Bundesverfassungsgericht nur im Rah-
men der heute bestehenden Verfahrensarten (also Normenkontrolle,
Organstreit, Bund-Lénder-Streit, Verfassungsbeschwerde usw.) titig
werden. Dies gilt auch fiir die Uberpriifung von Notstandsakten. Auch
im Verteidigungsfall kann das Gericht nicht von Amts wegen, sondern
nur auf einen in zuldssiger Weise von einem hierzu Berechtigten ge-
stellten Antrag hin titig werden, und hieraus ergeben sich weitere
Folgen auch hinsichtlich eines Eingreifens des Bundesverfassungsge-
richts ex officio im Wege einer einstweiligen Anordnung (§ 32 BVeri-
GG)*. Auch hier kann nichts anderes als im Normalzustand gelten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen den
ErlaB einer einstweiligen Anordnung von Amts wegen fiir zulissig
gehalten; stets ging es dabei aber um MaBnahmen innerhalb eines
bereits anhdngigen Hauptverfahrens®, Dagegen halte ich vor der Ein-

115a Abs. 1, 115g GG) kann die Geschiftsordnung mit der Mehrheit der
anwesenden Richter gedindert werden, wenn dies zur Erhaltung der Arbeits-
fihigkeit des Gerichis erforderlich ist.* — Zu den Einzelheiten zu Art. 115g
Siitze 2 bis 4 GG sei erneut auf die Kommentierung von Roman Herzog,
a.a.0., Rdnr. 20 ff., verwiesen.

* Zum Problem vgl. Hans Spanner, Notstandsrecht und Bundesverfas-
sungsgericht, DOV 1963, S. 648 ff. (650 f.). — Vgl. in diesem Zusammenhang
den Vorschlag von Professor Konrad Zweigert im AusschuB-Hearing, in die
Verfassung die Bestimmung aufzunehmen, wonach das Plenum des Bundes-
verfassungsgerichts innerhalb von 24 Stunden nach der Verkiindung der
Feststellung des Zustandes HuBerer Gefahr der Bundesregierung und dem
Bundestag notifizieren kénne, dafl es gegen diese Feststellung Bedenken
hege; diese Notifizierung wiirde ein automatisches Verfahren vor dem Ge-
richt auslosen; Prot. der 2. 6ffentl. Informationssitzung des Rechtsausschusses
und des Innenausschusses am 16. 11. 1967, S. 93 £f. (96 £.).

7 BVerfGE 1, 74 (75); 1, 281 (283).
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leitung eines Hauptverfahrens den ErlaB einer einstweiligen Anord-
nung von Amts wegen nicht fir zuléssig®®. Hierfiir sprechen m. E. die
{iberwiegenden Griinde: die Moglichkeit, von selbst in einer verfas-
sungsrechtlichen Frage initiativ zu werden und durch Erlafl ciner
einstweiligen Anordnung Fakten von u. U. weittragender Bedeutung zu
schaffen, wiirde das Bundesverfassungsgericht seiner gerichtlichen
Funktion entfremden; sie wiirde seiner Stellung im System der Ge-
waltenteilung nicht entsprechen, wie sie in den Antrage voraussetzen-
den Zustindigkeiten etwa nach Art. 93 GG zum Ausdruck kommt. Da-
gegen ist es sinnvoll und entspricht der Hiiterfunktion des Bundesver-
fassungsgerichts, daB das Verfahren eine gewisse Selbstindigkeit er-
langt, nachdem einmal ein hierzu Befugter die Initiative zur Verteidi-
gung der Verfassung ergriffen hat. Von hier aus ist es folgerichtig,
daB die Zuriicknahme von Antrigen nicht notwendig zur Beendigung
des Verfahrens fithrt®.

Auch hinsichtlich der Vollstreckung von Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts eréffnet Art. 115 g GG keine zusiitzlichen Moglich-
keiten. § 35 BVerfGG gibt es ohnehin dem Gericht in die Hand, Art und
Weise der Vollstreckung zu regeln. Das Bundesverfassungsgericht hat
diese Bestimmung dahin interpretiert, dafli sie ihm ,volle Freiheit"
lasse, ,das Gebotene in der jeweils sachgerechtesten, raschesten, zweck-
miBigsten, einfachsten und wirksamsten Weise zu erreichen“?’; es
kénne daher alle zur Durchsetzung seiner Entscheidungen notwendigen
MaBnahmen treffen® und dabei auch die verfassungsrechtlichen Zu-
stindigkeiten korrigieren®!. Diese weile Auslegung ist auf Kritik ge-
stoBen®. Aber es wire eine absurde Konsequenz einer solchen Ausle-
gung, wenn man die Mdglichkeit in Betracht ziehen wollte, daB das
Bundesverfassungsgericht zur Durchsetzung seiner Entscheidungen
etwa zum Generalstreik oder sogar zum Staatsstreich aufruft. Unter-
halb solcher schwer vorstellbaren Folgen ist schon fiir den Normalzu-
stand eine Handhabung des § 35 BVerfGG durchaus angebracht, die dem
Bundesverfassungsgericht weite Freiheit 14ft, um die Durchsetzung
seiner Entscheidungen zu sichern. Dies gilt erst recht fir die beson-

28 Hierzu jetzt mit Nachweisen Hans-Uwe Erichsen, Die einstweilige An-
ordnung, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe aus An-
1aB des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 1 (1976),
S. 170 ff.; vgl. aber Willi Geiger, BVerfGG, Kommentar, 1952, S. 120, u. hierzu
Hans Spanner (Fn. 26), S. 650 £.; vgl. jetzt auch BVerfGE 42, 103 (119 £.).

2 So jedenfalls entschieden fiir das Normenkontrollverfahren, BVerfGE 1,
396 (414); 8, 183 (184).

10 BVerfGE 6, 300 (303 ).

91 BVerfGE 2, 139 (142f). — Zum Problem auch Hans-Ulrich Evers, Die
perfekte Notstandsverfassung, AGR Bd. 91 (1966), S. 1 ff., 193 If. (213 £.).

32 Roman Herzog, Der Staat, Bd. 4 (1965), S. 37 {f., bes. S. 45 ff.
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deren Verhiltnisse des Verteidigungsfalles. Im letzteren Falle ist aber
auch auf den tatsdchlichen Zustand des Staates Bedacht zu nehmen. Je
weniger man bereit ist, politische Gegebenheiten schon bei der Norm-
auslegung zu beriicksichtigen, desto gréBere Zuriickhaltung wird man
auch bei der Entscheidungsvollstreckung walten lassen miissen?®:.

Insgesamt ergibt sich, daB Art. 115 g GG das Bundesverfassungs-
gericht nur insofern zum Notstandsorgan macht, als es auch im Vertei-
digungsfall in vollem Umfang seiner Aufgabe nachkommen kann und
S?ll; es ist aber kein Staatsorgan, dem im Notstandsfall zusitzliche
Kontrollkompetenzen zufallen. Eine spezifisch auf den Notstandsfall
bezogene Machterweiterung findet nicht statt. Hieraus ergibt sich auch,
dafl Art. 115 g GG einer Verfassungsénderung im normalen Verfahren
nach Art. 79 GG, die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts be-
rﬁhrt, nicht entgegensteht. Soweit das Bundesverfassungsgericht und
seine Kompetenzen zur Disposition des verfassungsindernden Gesetz-
gebers stehen™, fithrt der Eintritt des Verteidigungsfalles zu keiner
abweichenden Beurteilung. Verfassungsdnderungen sind nur nicht im
abgekiirzten Gesetzgebungsverfahren nach Art. 115d GG und auch
nicht durch den Gemeinsamen AusschuBl (Art. 115e Abs. 2 GG) zu-
ldssig?s.

V.

Auf cine wichtige Auswirkung der Aufrechterhaltung aller Funktio-
nen des Bundesverfassungsgerichts ist aufmerksam zu machen: solange
da.s Bundesverfassungsgericht rechtlich und tatsichlich in der Lage ist,
seine Zustindigkeiten wahrzunehmen, und solange seine Entscheidun-
gen respektiert werden, solange also die Befolgung der Verfassung in
z.:{cr vom Bundesverfassungsgericht ermittelten Auslegung gesichert
ist — solange kann es keine Berufung auf das in Art. 20 Abs. 4 GG
positivierte Widerstandsrecht geben. Das Widerstandsrecht, das als
Verfassungs- oder Staatsnotwehrrecht zu verstehen ist, setzt das Fehlen
?nderer Abhilfe voraus. Die Loyalitit der anderen Staatsorgane gegen-
tiber dem Bundesverfassungsgericht kann so, soweit sie sich nichth schon
von selbst verstehen sollte, in besonderer Weise geférdert werden. Die
Rcch@prcchung des Bundesverfassungsgerichts hilt den Staat in Nor-
malzmtgn und erst recht im Verteidigungsfall zusammen; solange diese
Int?gratlonsfunktion gesichert bleibt, ist sie einem seiner Natur nach
desintegrierenden Widerstandsrecht bei weitem vorzuziehen. Ein Wi-
derstandsrecht etwa auch gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht als

3 Vgl dazu oben Fn. 24,

4 V 1‘ £ y .
land, 1%76},1?.1?2.]'1191?.“” Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-

¥ Dazu mehr bei Roman Herzog, a.a.0., Rdnr. 15.
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dem authentischen Interpreten der Verfassung konnte die positive Ver-
fassung gar nicht bereitstellen. Dies iiberstiege die Grenzen der Nor-
mierbarkeit, weil die Verfassung ihren Geltungsanspruch damit selbst
in Frage stellen wiirde®.

VL

In den langen Auscinandersetzungen um die Notstandsverfassung ist
immer wieder die Frage erortert worden, ob die von einer Verfassung
zur Verfiigung gestellten Rechtsgrundlagen iberhaupt geeignet sind,
den unvorstellbaren Gegebenheiten eines Notstandes hinreichend Rech-
nung zu tragen. Auch nach Verabschiedung der Notstandsverfassung
kann gefragt werden, was geschehen soll, wenn sie sich im Ernstfall
als nicht ausreichend erweisen sollte oder wenn im Verteidigungsfall
ausdriicklich vorausgesetzte Organe—wie z. B. der Gemeinsame Aus-
schuBl funktionsunfihig werden®. Gilt nicht fur-derartige Situationen
der Satz: ... il n'est pas de gouvernement qui, dans une question de
vie ou de mort pour la -nation ferait passer des scrupules juridiques
avant les nécessités de l'existence nationale“#¥? Vom positiv-verfas-
sungsrechtlichen Standpunkt aus ist die Antwort eindeutig: jede be-
wufite Abweichung von der Verfassung wire Verfassungsbruch und
Staatsstreich™. Demgegeniiber ist versucht worden, fir einen solchen
Extremfall, in dem es im buchstiblichen Sinne um Leben oder Tod des
Staates und seiner Biirger geht, Rechtfertigungsgriinde aus einer ande-
ren hoheren Rechtsquelle als der Verfassung zu finden; in vielfiiltiger
Weise sind Erwédgungen eines iiberpositiven Staatsnotrechts oder des
Naturrechts herangezogen worden'?,

Eine besonders markante Stellungnahme des hier zu ehrenden Jubi-
lars Friedrich August Freiherr von der Heydte gibt AnlaB, abschliefiend

3 Vgl zum Problem die {iberzeugenden Ausfithrungen von Karl Doehring,
Das Widerstandsrecht des Grundgesetzes und das iberpositive Recht, Der
Staat, Bd. 8 (1969), S. 429 ff.

3 Hans Spanner (Anm. 26), S. 652, befaBt sich mit der Frage, ob bei Aus-
fall des Bundesverfassungsgerichts eine Ersatzkompetenz anderer Gerichte
moglich wire.

38 P. Anselme, Du respect de la légalité en cas de péril national, Revue
Critique de Législation et de Jurisprudence, Bd. 39 (1910), S. 529 {f. (536).

4 Vgl. Roman Herzog, a.a.0., Art. 115a Rdnr. 7, Fn. 1 gegen Bayer, Not-
standsverfassung und Rechtsvergleichung, ZasRV Bd. 28 (1968), S. 608 if.
(614 ff.), — Gerade die Positivierung des Notstandes im Zusammenhang mit
der Funktionsgarantie des Bundesverfassungsgerichts soll dem Staatsstreich
vorbeugen und dem Verletzer der Verfassung die Waffe der Scheinlegalitiit
nehmen; vgl. Roman Herzog, a.a.0., Art. 115 g Rdnr. 8, und R. Katz, Notstand
und Bundesverfassungsgericht, Frankfurier Allgemeine Zeitung vom 2.3.
1960, S. 2.

4 Ubersichten finden sich bei Hans-Ernst Folz, Staatsnotstand und Not-
standsrecht, 1962, S. 151 ff.,, und Jiirgen Klaus Béhm, Staatsnotstand und
Bundesverfassungsgericht, Diss. 1963, S. 35 {[.
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das Problem wenigstens anzudeuten. In einem Beitrag des Jubilars zur
Festschrift fiir Laforet (1952) heiBt es an einer Stelle:

~Die rechtspolitische Aufgabe einer positiv-gesetzlichen Regelung der Zu-
stiindigkeiten fiir den Fall des Staatsnotstandes ist die Verhinderung des
Staatsstreichs von oben. Der Eintritt des Staatsnotstandes selbst ist ein ge-
sc_hichtliches Faktum, das Normen der Verfassung nicht verhindern kénnen.
Die rechilichen Folgen des geschichtlichen Ereignisses jedoch lassen sich
durch Normen festlegen und ordnen. Im Falle des Staatsnotstandes muf} der,
der in einem Staat die Richtlinien der Politik bestimmt und fiir die poli-
tische Entwicklung die Verantwortung trigt, jedenfalls so handeln, wie es
der Notstand verlangt; gibt ihm die Verfassung dazu keine Moglichkeit,
bleibt nur der Weg des Staatsstreiches: Not kg:_gnt kein Gebottl

Diese vor Verabschiedung der Notstandsverfassung abgegebene Stel-
lungnahme deutet Skepsis gegeniiber der Chance an, den Notstand
Uberhaupt rechtlich erfassen zu kénnen, Wenn im Staatsnotstand die
dann drohenden Gefahren mit allen Mitteln — ,Not kennt kein Gebot*
— abgewehrt werden kénnen, so entzieht sich der Notstand aller Ver-
fafibarkeit?2. Der sich dann ergebende Zustand mag die Einsicht in die
Notwendigkeit von GegenmaBnahmen noch so iiberzeugend vermitteln,
aber es ist kaum denkbar, dies auch als Recht anzuerkennen. Von hier
aus ergeben sich gewichtige Bedenken gegen die Existenz eines {iber-
positiven, naturrechtlichen Staatsnotrechts?s,

Es ist nicht méglich, in gleicher Weise wie bei der Erérterung anderer
Juristischer Streitfragen die Argumente, die fiir und gegen ein tiber-
positives Staatsnotrecht sprechen, gegeneinander abzuwiigen und zu
cinem objektivierbaren Ergebnis zu gelangen. Im Gegensatz zum posi-
tiven Recht entzieht sich iiberpositives Recht der Verifikation durch
eine autorative Instanz, Die Berufung auf iiberpositives Recht bleibt
daher notwendig subjektiv, sein Inhalt kann nur dem windividuellen
Gewissen“ oder der ,individuellen Vernunft® entnommen werden®!. In

41 Fried::ich August von der Heydte, Staatsnotstand und Gesetzgebungs-
nots_lanc!__. in: Verfassung und Verwaltung in Theorie und Wirklichkeit. Fest-
schrift fiir Wilhelm Laforet, 1952, S. 59 If. (70), '

83"621_Dazu Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 30f,

# Nachweise zu den Gegenmeinungen bei Hans-Ernst Folz, a.a.0., S. 166 ff.

“VelL dazu die Ausfiihrungen von Karl Doehring, a.a.0. (Fn. 36), S. 4341,
zum }zberposmven_ Widerstandsrecht: , Das Naturrecht kennt wie jedes liber-
positive Recht keine verbindliche, sekundires Recht autonom erzeugende
oder iiber den Bestand absoluten Rechts entscheidende Instanz, Es darf sie —
sozusagen per definitionem — nicht kennen, denn diese Instanz kiénnte irren

- Entscheidend fiir den Inhalt von Naturrecht und iiberpositivem Recht
mt_.lssflen also allein das individuelle Gewissen oder die individuelle Vernunft
sein.” — Das Bundesverfassungsgericht hat zwar ,die Existenz liberpositiven,
auch de_n Verfassungsgesetzgeber bindenden Rechts® anerkannt und seine
Zustindigkeit bejaht, ,das gesetzte Recht daran zu messen® (BVerfGE 1, 14
[18 — Leitsatz 27]); niheres Hinsehen — vgl. BVerfGE 1, 14 (32f) — zeigt

, '
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objektiver, allgemein-verbindlicher Weise 146t sich iiber Existenz oder
Inhalt eines iiberpositiven Staatsnotrechts nichts aussagen.

VII

Wenn sich ein Staatsorgan in einer extremen Ausnahmesituation, die
nach seiner Uberzeugung mit den Mitteln des positiven Verfassungs-
rechts nicht mehr zu bewiltigen ist, auf ein iiberpositives Staatsnot-
recht berufen wollte, kann ihm das hiermit verbundene Risiko nicht im
voraus abgenommen werden. Dieser Gesichtspunkt hat bei den Aus-
schuBanhérungen tiiber die Frage, ob iiberhaupt eine positiv-rechtliche
Notstandsverfassung moglich und wiinschenswert ist, eine Rolle ge-
spielt: Konrad Zweigert vertrat dabei die These, daf in Zeiten hochster

~Not die Verfassungsorgane unter Uberschreitung von Verfassungsnor=
men das Notwendige tun konnten, aber dabei dem UbermalBverbot un-
terligen. Das Ungeheuerliche der Verfassungsdurchbrechung misse
unter einem hohen Legitimititsrisiko stehen, d.h. mit der Moglichkeit
rechnen, von einem anderen Verfassungsorgan desavouiert zu werden.
Eine Positivierung des Notstandes beseitige dieses als Bremse notwen-
dige Risiko oder schwiiche es doch stark ab®s,

Demgegeniiber hat sich damals mit Recht die Uberzeugung durchge-
setzt, daB die Vorteile einer verfassungsrechtlichen Regelung des Not-
standes iiberwiegen. Die Verabschiedung der Notstandsverfassung mit
dem 1968 beschlossenen Inhalt war zu einem wesentlichen Teil durch
die damals bestehenden innenpolitischen Gegebenheiten und die Not-
wendigkeit, innerhalb der GroBen Koalition einen fiir alle Beteiligten
tragfihigen Kompromifl zu finden, bedingt; aber es kann niemandem
der Hintergedanke unterstellt werden, daB alle Probleme, die im
Ernstfall durch die so zustandegekommene positive Verfassungsrege-
lung nicht oder nicht ausreichend geldst werden konnten, durch Riick-
griff auf ein iiberpositives Notstandsrecht zu beantworten wiren. Im
Gegenteil: der Gesetzgeber von 1968 hitte verantwortungslos gehan-
delt, wenn er eine Notstandsverfassung verabschiedet hitte, die nicht
jedenfalls nach seiner subjektiven Uberzeugung als Instrument der
Krisenbewiltigung geeignet erschien, also fiir die der Regelung des
Verteidigungsfalles zugrundegelegten Kriegsbilder eine ausreichende
Antwort liefern konnte', Ebenso sicher scheint auch, dafl jedenfalls

jedoch, daB damit ,elementare Verfassungsgrundsitze" gemeint sind, die
den Verfassungsgesetzgeber selbst binden und die — vgl. Art. 79 Abs. 3 GG —
in der Lage sind, entsprechenden Verfassungsbestimmungen einen hoheren
Rang als anderen Verfassungsbestimmungen zu geben (Problem der verfas-
sungswidrigen Verfassungsnorm).

15 Konrad Zweigert, a.a.0. (Fn, 26), S. 94 {. — Vgl. dazu auch Horst Ehmke,
und Ernst Benda, ebd., S. 97 ff.
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nach der Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten durch
die Verabschiedung der Verfassungsnovelle der Riickgriff auf {iberposi-
tives Recht nach dem Motto , Not kennt kein Gebot“, der sonst bei ciner
existentiellen Bedrohung des Staates unvermeidbar wiire, gerade ver-
mieden werden sollte??,

Freilich sind dies alles subjektive Vorstellungen und Hoffnungen,
die sich als unrealistisch erweisen kénnten, wenn sie an der Wirklich-
keit eines Verteidigungsfalles gemessen werden miiiten; Verfassungs-
normen kénnen nicht AusmalBl und Art eines von aullen herangetra-
genen Konflikts kontrollieren. So bleibt fiir diesen Fall die Frage nach
dem Riickgriff auf iliberpositives Recht bestehen. Die einzige Antwort,
die hierauf mdoglich ist, besteht darin, daB dann jedes Handeln cines
-Staatsorganes iiber die Verfassung hinaus dem wvollen Legitimitats-

risiko unterliegt. Die Positivierung des Notstandes verringert oder
beseitigt nicht, wie Zweigert meint*¥, die Bremswirkung dieses Risikos,
sondern erhéht sie. Wenn die Verfassung nicht nur fiir die normaler-
weise zu erwartenden Konfliktslagen, sondern auch fiir Ausnahmesi-
tuationen Regelungen trifft, spricht mindestens die Vermutung fiir die
Vollstindigkeit der rechtlichen Vorkehrungen oder doch fiir den An-
spruch hierauf.

VIII.

Noch gewagter erscheint die Frage, welches die Rolle des Bundesver-
fassungsgerichts in solcher einmal als denkbar unterstellten Lage — der
»Ausnahme innerhalb der Ausnahme® — sein wiirde. Niemand kann
vorhersagen, ob das Bundesverfassungsgericht jemals die Berufung
auf ein {berpositives Staatsnotrecht als grundsitzlich mégliche Argu-
mentation akzeptieren wiirde?®. Auch dies soll hier einmal unterstellt
werden, so unsicher jede Prognose ist. Auch fiir diesen Fall miiite es
nicht bei der Feststellung bleiben, daB nunmehr ,kein Gebot“ mehr
gelten kann, sondern es verbleiben noch letzte Kontrollméglichkeiten
[ir das Bundesverfassungsgericht:

1 _'Vgl_, die Ausfii}}rungen, die ich als damals fiir die Notstandsverfassung
zustindiger Bundesinnenminister in der 3. Lesung im Bundestag gemacht

gag:{SfDeutscher Bundestag, Sten.Ber., 5WP., 175. Sitzung, 16.5. 1968,

17 Zum Problem vgl. Ernst Benda, 2.2.0. (Fn. 6), S. 14; vel. auch die oben
unter Ziff. 2 zitierte AuBerung des damaligen Bundeskanzlers Kiesinger
(Fn. 7); vgl. auch die Stellungnahmen der Fraktionsvorsitzenden der Regie-
rungsparteien, Dr. Barzel (CDU), Deutscher Bundestag, Sten.Ber., 5. WP,
175. Sitzung, 16.5. 1968, S. 9459, und H. Schmidt (SPD), a.a.0., 178. Sitzung,
30. 5. 1968, S. 9648.

18 Vgl. oben Anm. 45.

4 Schr zuversichtlich insoweit Konrad Zweigert, a.a.0., S. 95, unter Beru-

{F;Bgfra)u{ die im Saar-Urteil entwickelte ,Niher-Theorie“, BVerfGE 4, 157
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Die Anrufung iiberpositiven Rechts kann (wenn liberhaupt) nur in
Betracht kommen, wenn die Abweichung von den Sitzen des positiven
Rechts in dem Sinne notwendig war, dafl diese keine Rechtsgrundlage
mehr fiir eine ausreichende Krisenbewiltigung abgeben konnten. Zu-
nichst wird sich die Uberpriifung der getroffenen Mafnahmen hierauf
erstrecken. Ob die positive Verfassung Rechisgrundlage der Krisen-
bewiltigung sein konnte, ist unter Anwendung der anerkannten, u. U.
liicken{iillenden Interpretationsmethoden zu ermitteln®; Auslegungs-
ebene ist die positive Verfassung.

Von hier aus ist sogar eine inhaltliche Kontrolle von auf iiberposi-
tives Recht gestiitzten MaBnahmen nicht ausgeschlossen, auch wenn
man berucksmhtigt daB einerseits das uberpos1t1ve Recht kein Prii-

DIE AUFLAGE ALS INSTRUMENT
ZUR AUFERLEGUNG VON GELDLEISTUNGEN

Von Prodromos Dagtoglou

Verwaltungsgesetze sehen oft vor, daB Genehmigungen unter Aufla-
gen erteilt we‘rden kénnen. Darf dann die Verwaltung in der Form der

iﬁraﬁn weT&tdze NF _-fassung —aua—heherem H;echt m@m—weﬂen'—%{ann—dte—&u{er}egung einer Geldlelstung allem au:E die Be-

dessen Existenz unterstellt) iiberschreiten, nicht an der Verfassung
gemessen werden kénnen. Der Widerspruch ist nur ein scheinbarer: der
Riickgriff auf iiberpositives Recht ist jedenfalls immer unzulissig, -
soweit die positiven Verfassungssdtze noch eine Antwort auf das zu
regelnde Sachproblem liefern. Allenfalls ist daher ein punktuelles, also
nur ein im Einzelfall mogliches Hinausgreifen iiber die Verfassungs-
sitze hinaus moglich. Es ist daher jeweils die Regelung zu suchen, die
der Verfassung am nichsten ist. So sind etwa alle grundrechtlichen
Verbiirgungen prinzipiell wirksam; sie diirfen nur in dem jeweils er-
forderlichen, zur Uberwindung der #uBersten Notlage notwendigen
MafB eingeschriankt werden. Von diesem Ansatzpunkt her kénnte die
von Zweigert zur Begriindung seiner Zuversicht auf die Anerkennung
eines iliberpositiven Rechts durch das Bundesverfassungsgericht heran-
gezogene ,Niher-Theorie* des Saar-Urteilss! die Richtung andeuten, in
welcher sich die Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht bewe-
gen konnte.

% Hierzu kann auch unter Umstinden die Ermittlung ungeschriebenen,
aber positiv-geltenden Rechts gehoren; vgl. BVerfGE 34, 269 (286 £.).

i Vgl. Fn. 49,

fugnis der Verwaltung gestiitzt werden, die Genehmigung mit Auflagen
zu erteilen?

Die in diesen Fillen geforderten Beirige sind keineswegs trivial. In
einem dem Verfasser bekannten Tall erteilte eine bayerische Stadt
cine Genehmigung zur Zweckentfremdung von Wohnraum! unter der
Auflage, daB ,ein Wohnungsbauférderungsbetrag in Hghe von
31400,— DM an die Stadt“ gezahlt wird. Eine Rechisgrundlage fir
diesen immerhin beachtlichen Betrag wurde (anders als beziiglich der
im selben Bescheid geforderten Gebiithr von DM 60,—) nicht genannt.
Die Auferlegung der Geldleistung wurde einfach als eine Auflage unter
anderen angefiihrt; der Sachbearbeiter kannte als einzige Grundlage
,stadtverwaltungsinterne Richtlinien“, die unveréffentlicht und den
Biirgern nicht zugidnglich seien.

Im folgenden wird den Fragen nachgegangen, ob und inwieweit
Geldleistungen der gesetzlichen Grundlage bediirfen und ob die gesetz-
lich vorgesehene Verwaltungsbefugnis, Genehmigungen unter Auflagen
zu erteilen, die Auferlegung von Geldleistungen deckt.

L

1. In der steuerrechtlichen Literatur finden sich oft die Maximen
ynullum vectigal sine lege“? oder sogar ,nullum tributum sine lege
seripta“d, Vor fiinfzehn Jahren wies Dietrich Jescht darauf hin, daf die
stindische Steuerbewilligung (,nil de nobis sine nobis“) den Gedanken

' Gemifi dem Mietrechtsverbesserungsgesetz vom 4. Nov. 1971 (BGBI. I
Nr. 110).

* H. W. Kruse, Steuerrecht, Allg. Teil, 3. Aufl. 1973, S. 37.
* Kl Tipke, Steuerrecht, 3. Aufl. 1975, S. 75.
1 Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl, 1968, S. 105.



