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V B I B Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und éffentliche Verwaltung

I ABHANDLUNGEN

Ausnahmefall, Staatsnotstand und Rechtsstaat

Von Rechtsanwalt Dr. Christian Heinze, Miinchen

Eine bestimmte Fassung der im Rechtsstaat vorausgesetzten gesetzlichen Ermichtigungen fitr Freiheitsein-
griffe stoB8t schon normalerweise auf Grenzen, jenseits deren an die Stelle gebundener Entscheidung
nDezision“ tritt, Erst recht sind weder der Ausnahmefall noch die zu seiner Bewiltigung erforderlichen
Mafinahmen vorherbestimmbar. Die Moglichkeiten, Freiheit auch im Ausnahmefall zu schiitzen, beschriinken
sich auf Organisations- und Verfahrensrechtsregeln fiir seine Feststellung und auf die Pflege der Einstellung
und Qualifikation der Entscheidungstriger und der allgemeinen Bewusstseinslage.

Die staatliche Bekimpfung gemeingefahrlicher Aktionen wie dieje-
nigen gewalttitiger Organisationen etwa religids oder ideologisch
orientierter Extremisten, mafiéser Verbrecher oder Piraten hat
Aktualitit', Je grofer das Aggressionspotential, je weniger bere-
chenbar die Gefahr nach Art, Zeit und Ort und je wertvoller das
gefdhrdete Gut, umso intensiver, breiter und tiefer und zugleich
umso weniger vorherbestimmbar werden die Eingriffe in Rechts-
gliter auch an Aggressionen nicht beteiligter Einzelner und sogar
von Opfern der Aggression sein miissen, um den Kampf zu gewin-
nen. Sind das Leben oder die Gesundheit einer grofen Zahl von
Personen oder sind wichtige Giiter des Gemeinwohls, insbeson-
dere die Handlungsfihigkeit des Staates gefihrdet, so wird die Lage
als Ausnahmezustand angesehen?, Zu seiner Bewiltigung werden
(auch geheime) staatliche Ermittlungen, die Speicherung und Ab-
gleichung privater und héchst privater Auflerungen, Aufzeich-
nungen, Informationen und Identititsmerkmale einschlieflich
solcher der Genetik und die Ausspihung elektronischer Kommu-
nikations- und Speichermedien angewendet oder erwogen. Auch
Eingriffe in die persénliche Freiheit und in die Freiheit der Kom-
munikation oder der Wohnung sowie Verpflichtungen zu Leistun-
gen bis hin zum lebensgefihrlichen Kampfeinsatz unter Verlust der
Freiheit, nicht toten zu missen, werden filr nétig gehalten. Disku-
tiert wird sogar die Totung Unbeteiligter®,

. Rechtsstaatliche Entscheidung und Dezision

Ein den Interessen und der Freiheit des Einzelnen wenig verpflich-
teter Staat kann Eingriffe frei nach ihrer ZweckmiBigkeit gestal-
ten®, Der Rechtsstaat ist dagegen auch Einzel-Interessen verpflich-
tet. Er ist Rechtsstaat insofern, als er sich verfassungsrechtlich — ge-
waltenteilend — Eingriffe in die Freiheit und Rechte Einzelner nur
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes erlaubt (allgemeiner
Vorbehalt des Gesetzes). Dadurch wird zugleich Demokratie ver-
wirklicht. Im Rechtsstaat ist dartiber hinaus jede staatliche Macht-
entfaltung einschliefllich der Gesetzgebung durch Grundrechte
zum Schutz des Lebens und der individuellen Freiheit beschrinkt.
Sie diirfen zwar im Rahmen hoher Anforderungen an die Erfor-
derlichkeit durch Gesetz eingeschrinkt, ihr Wesensgehalt darfaber

nicht angetastet werden (Art. 19 Abs. 2 GG). Soweit aus ihnen eine
Pflicht des Staates zum Schutz von Rechtsglitern abgeleitet wird,
deren Exfiillung ihrerseits Eingriffe voraussetzt®, diirfen die Ein-
griffe wegen dieser Ableitung nicht weiter gehen als die Grund-
rechte selbst zulassen. Zum Rechtsstaat gehort ein Anspruch des
Betroffenen auf gerichtliche Kontrolle seiner Eingriffe und der Er-
fillung seiner Pflichten (Art. 19 Abs. 4 GG). Je groBer allerdings die

1 Zeitspezifisch sind Angriffe wie derjenige vom 9. September 2001 auf
das World Trade Center in New York oder die Verbrechen der von sich
selbst so benannten Roten Armee Fraktion oder das die staatliche
Friedensmacht ausschaltende Treiben mafigser Organisationen.

2 Zum Begriff Forsthoff, Artikel Ausnahmezustand, in: Handwarterbuch
der Sozialwissenschaften, 1. Band, 1956, . 455. Nach Art. 48 Abs, 2
WRYV begritndete bereits cine erhebliche Stirung oder Gefihrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung den Ausnahmezustand.

3 Erwogen wird der Abschuss eines gekaperten Flugzeugs samt mitreisen-
den Geiseln zur Abwendung der Gefahr, dass das Flugzeug auf eine
Weise zum Absturz gebracht wird, die zahlreiche Menschen totet; vgl.
das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben vom
11. 1. 2005 (LuftSiG), BGBL. I S. 78, und BVerfG. Urt. v. 15, 2. 2006
1 BvR 357/05, BVerfGE 115, 118 = NJW 2006, 751 = BayVBI. 2007, 239
(Ls.); dazu Isensee, Not kennt kein Gebot, FAZ vom 21. 1. 2008, S. 10;
Depenheuer, Das Bitrgeropfer im Rechtsstaat, Festschrift fur Isensee,
2007, S. 43; ders., Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2007; Merkel, § 14
Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz: Wann und warum darf der Staat téten?, JZ
2007, 373/380 f.; Schenke, Die Verfassungswidrigkeit des § 14 I1I
LuftSiG, NJW 2006, 736; Lutze, Die Tétung von Flugzeuginsassen bei
der Abwehr kriegerischer und terroristischer Angriffe, BayVBI. 2008,
745, und dic dort ziticrte Literatur. Ahnliche Konflikte bestchen auch in
weniger unwahrscheinlichen Fillen; man denke an die von Bickenfirde,
Der verdringte Ausnahmezustand, NJW 1978, 1881/1882 erwihnten
Beispiele (Fall Traube, Stammheimer, Lauschwanzen oder Kontakt-
sperre) oder an jene Geiselnechmer von Gladbeck/Bremen, die 1988
unter den Augen der Polizei mit Hilfe der Bedrohung bereits in ihrer
Gewalt befindlicher Geiseln einen Linienbus mit Passagieren in ihre
Gewalt brachten; dazu Sundermann, Polizeiliche Befugnisse bei
Geiselnahmen, NJW 1988, 3192. - Die Anordnung von Verpflichtungen
soll im Folgenden als vom Ausdruck Eingriff mit umfasst gelten,

4 Beispiele bei Isensee, Verfassung ohne Ernstfall: der Rechtsstaat, in: Peisl/
Mohler, Hrsg., Der Ernstfall, 1979, S. 98/102 f.: Sparta, Militirdiktatur,
Parteioligarchie,

5 Depenheuer, Biirgeropfer, a.2.0,, S. 55; Isensee, Not kennt kein Gebat,
a.a.0.
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Riicksichtnahme auf Privatinteressen sein muss, umso mehr droht
die Wirksambkeit staatlicher Entfaltung reduziert zu werden.

Die Wirksamkeit der im Zentrum des rechtsstaatlichen Rechts-
und Freiheitsschutzes stehenden Normen ist begrenzt. Sie ist der
rechts- und sachlogischen Bestimmtheit proportional, mit der
Normen nicht zuldssige oder zulissige Eingriffe oder Verpflichtun-
gen inhaltlich, nimlich nach Voraussetzungen, Art und Umfang
beschreiben®. Die Beschreibung ist nur generell-abstrakt moglich.
Der Einzelfall ist oft anders als er im Vorhinein auch nur erdacht
werden kann’. Das zwingt den Gesetzgeber, fur Eingriffsregelun-
gen auch mehr oder weniger unbestimmte Merkmale zu verwen-
den. Die Notwendigkeit wichst mit der bereits im Allgemeinen
durch technische und soziologische Entwicklungen vermehrten
Kompliziertheit der zu bewaltigenden Konflikte. Sie wichst weiter
mit den fiir Ausnahmefille charakteristischen Gefahren. Sie endet
auch nicht an den Grenzen, die die Grundrechte und die Verfas-
sungsrechtsprechung staatlichen Eingriffen setzen,

Zwischen der Norm und ihrer Anwendung auf den Einzelfall
verbleibt eine mehr oder weniger grofe logische Distanz, innerhalb
deren der Gesetzesanwender dariiber entscheiden muss, von wel-
chem Sachverhalt auszugehen ist und welche Eingriffe die Norm
auf seiner Grundlage fordert oder zuldsst. Die Grofie der Distanz
hingt von der Bestimmtheit der Norm, aber auch von Regeln und
Bindungen ab, denen ihre Anwendung unterliegt. Uber die Recht-
mifBigkeit der Entscheidung wird in normalen Gefahrenlagen
eher, in Ausnahmelagen seltener Einhelligkeit® zu erzielen sein.
Von daher hat Carl Schmitt seine Lehre vom Ausnahmefall konzi-
piert®, wobei er dem Ausdruck allerdings eine Lage zuordnet, in
der die Existenz oder Handlungsfihigkeit des Staates gefihrdet ist.
Die Lehre beruht auf der Notwendigkeit normativ nicht fassbarer
Entscheidungen, die Schmitr als ,Dezision“ bezeichnet!®,

Dezision im Sinne rechtlich nicht gebundener Entscheidung
tiber die Austibung der Staatsgewalt!! ist auch in einem rechts-
staatlich verfassten Gemeinwesen keineswegs auf Ausnahmelagen
beschrinkt. Sie ist vielmehr eine auf allen Ebenen und in allen Be-
reichen staatlicher Wirksamkeit anzutreffende, alltdgliche Erschei-
nung. Als Beispiel geniigt die polizeiliche Generalklausel. Sie ist
zwar durch Merkmale gestufter Immanenz der Gefahr und der
Verhiltnismifigkeit der Eingriffe iber den Gesetzeswortlaut hi-
naus in einer Weise bestimmbar, die einhellige Akzeptanz erwarten
kann. Diese Bestimmbarkeit hat aber Grenzen. Ermichtigungen
zu polizeilichen Eingriffen finden sowohl restriktive als auch ex-
tensive Anwendung!2, Ebenso verhilt es sich mit Eingriffsermich-
tigungen, die in vielen Vorschriften des Verwaltungsrechts enthal-
ten sind. Entscheidungen gehen iiberall dort in Dezision iiber, wo
der Staat auflerhalb bestimmter Bindungen nach Ermessen ent-
scheidet. Auch bei voller Wirksambkeit aller rechtsstaatlichen Vor-
kehrungen bleibt zwischen der Norm und auf sie gestiitzten Ein-
griffen ein Raum fiir Entscheidungen, die nicht mehr glaubwiirdig
als rechtsstaatlich gebunden ausgegeben werden kdnnen, aber den-
noch hingenommen werden miissen. Die Forderung, alles staatli-
che Handeln miisse rechtlicher Beurteilung zuginglich sein, ist il-
lusionir. Gleichgiiltig welche Staatsgewalt auf Grund einer Dezi-
sion handelt, steht sie dem Gesetzgeber insoweit gleich, als fiir
seine Entscheidung keine inhaltsbezogenen Rechtsbindungen gel-
ten, Der Wirkungsbereich nicht nur der Gewaltenteilung, sondern
vor allem des allgemeinen und des den Grundrechten zugeordne-
ten besonderen Gesetzesvorbehalts ist mit der Dezision in Wirk-
lichkeit verlassen.

Angesichts der Unverzichtbarkeit der Dezision und des verfas-
sungsrechtlichen Vorrangs der rechtsstaatlichen Vorkehrungen
zum Schutz von Freiheit und Rechten der Einzelnen ist die Unter-
scheidung zwischen rechtsstaatlicher Entscheidung und Dezision
ebenso niitzlich fiir die Erhaltung der Funktionsfihigkeit des Staa-
tes wie fiir die Realisierung dieses Schutzes!3, Denn einerseits steht
die Unterscheidung nicht nur einer moglichst weitgehenden Wirk-
samkeit der rechtsstaatlichen Vorkehrungen nicht entgegen, son-
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dern schiitzt vor ihrem Missverstindnis und ihrer Verfilschung
und &ffnet erst den Blick auf die Notwendigkeit und Moglichkei-
ten, Freiheit auch auferhalb des Wirkungsbereichs dieser Vorkeh-
rungen und insbesondere in Ausnahmelagen méglichst weitge-
hend zubewahren. Und andererseits erméglicht sie die Verfolgung
der Gemeinwohlinteressen, auch soweit dafiir nicht normierbare
Mafnahmen erforderlich sind.

II. Ausschdpfung des rechtsstaatlichen Freiheitsschutzes

Die Grenzen zwischen Normanwendung und Dezision sind flie-
Bend und lassen sich ebensowenig abstrakt bezeichnen wie das
MaB an Dezision, das eine rechtsstaatliche Verfassung vertrigt,
ohne ins Wanken zu geraten. Aber die Gefahr fiir Freiheit und
Rechte der Einzelnen, die von seiner Uberschreitung ausgeht, ist
nicht geringer als die Gefahr, die dem Rechtsstaat vom Ausnahme-
fall her droht. Ausschépfung der rechtsstaatlichen Vorkehrungen
in der tdglichen Entfaltung des Staates ist Voraussetzung dafiir,
dass sie auch in Ausnahmelagen wirken.

Die wohl wichtigste dieser Vorkehrungen bildet der Vorbehalt
des Gesetzes fiir Eingriffsermichtigungen. Aus seinen Anforderun-
gen an die Bestimmtheit solcher Ermichtigungen ergibt sich, wie-
viel Raum fiir Dezision als Grundlage staatlicher Eingriffe bleibt.
Dabei geht der rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalt nicht von einer
positivistischen Auffassung aus, wonach bereits jenseits des Buch-
stabens des Gesetzes Dezision herrscht. Die logische Distanz zwi-
schen der auslegungsbediirftigen und -fihigen Norm und der
rechtsstaatlichen Entscheidung wird vielmehr durch Regeln fiir die
Auslegung und Anwendung der Gesetze verkiirzt, die sich aus dem
Gesetzesvorbehalt herleiten und die Sachverhaltsermittlung und
die Gesetzesauslegung binden. Das sind Regeln der Logik, der
Grammatik, der Ankniipfung an den im Wortlaut zum Ausdruck
kommenden Zweck und die Systematik der Gesetze sowie an ihren

6 Wenn nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gesetzliche Ermichtigungen zum
Erlass von Rechtsverordnungen nach Inhalt, Zweck und Ausma
bestimmt sein mssen, so dient das nicht nur der Gewaltenteilung,
sondern ist entgegen der herrschenden Auslegung als allgemeiner
Grundsatz fiir staatliche Eingriffsermichtigungen und Eingriffe zu
verstehen.

7 Zugespitzt, aber treffend ist gesagt worden, nur das Normale sei normier-
bar; Isensee, Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0., S. 98 unter Berufung auf
Carl Schmitt, Hermann Heller und Forsthoff, Genauer beschreibt
Béckenforde, a.a.0., die Bezogenheit der Norm auf die Normallage. —
Auch soweit sich die Norm, namlich indem sie gestalten will, iber die
Normalitit erhebt, kann sie nur in Grenzen wirken.

8 Wird Einhelligkeit als die einer kritischen Uberpriifung standhaltende
wohlbegriindete Ubereinstimmung von Fachleuten tiber dic richtige
Rechtsanwendung verstanden, so tragt sie mafigeblich zur Rechtsbildung
bei.

9 Politische Theologic. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitit,
Kapitel I, Definition der Souverinitat, 1922, Zweite Ausgabe 1934,

10 Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934,

t1 Der vorliegende Beitrag siht in dem zur Unterscheidung von gebunde-
nen Entscheidungen so definierten Begriff einen Beitrag zur Erliuterung
des Wesens und der Grenzen des Rechtsstaates von besonders hohem
Erkenntniswert.

12 Die von Bausback, Rasterfahndung als Mittel der vorbeugenden
Verbrechensbekimpfung, BayVBl. 2002, 713/717 ff. zusammengestellte
Rechtsprechung zur unterschiedlichen Anwendung der gesetzlichen
Ermichtigungen zu den mit Rasterfahndung verbundenen Grundrechts-
eingriffen bestitigt die Unbestimmtheit dieser Ermichtigungen, Das
BVerfG hat im Urt, vom 4. 4, 2006 1 BvR 518/02 (Rasterfahndung),
BVerfGE 115, 320 ff. eine derart unbestimmte Ermichtigung nicht fiir
verfassungswidrig erklirt, sondern verfassungskonform ausgelegt. Kann
der Gesetzgeber mit einer solchen Behandlung rechnen, wird der durch
die Bestimmtheitsanforderung vermittelte Freiheitsschutz geschwicht,

13 Wenn vor der Lehre Schmitts, wie etwa bei DiFabio, Sicherheit in
Freiheit, NJW 2008, 421, dennoch mit Recht gewarnt wird, so deshalb,
weil es von der Anwendung der Erkenntnisse Schmitts abhingt, ob sic
Nutzen oder Schaden bringen.



—

O

O

BayVBI. Heft 13/2009

rechtshistorischen Zusammenhang'*. Das sind ferner Regeln der
Wissenschaft und Technik, deren Inhaltsbestimmung bereichs-
weise auch auflerstaatlichen Experten iiberlassen werden muss, so-
weit sie fir den Rechtsanwender iiberpriifbar bleibt. Die Distanz
wird auch verkiirzt durch Regeln der Entscheidungsfindung wie
die Gebote der Verhaltnismigigkeit und Abwigung. Bis zu einem
gewissen Grade ldsst die sachlogische und rechtskundige Herlei-
tung im Rahmen der geltenden Auslegungs- und Anwendungsre-
geln einer auf solche Weise determinierten Entscheidung einhel-
lige Zustimmung erwarten. Von Regeln in diesem Sinne kann aller-
dings nicht mehr die Rede sein, soweit jenseits von Analogien oder
Induktionen kein rechtsnormativer MaBstab gilt, an Hand dessen
gleichartige Rechtsgiiter (Leben gegen Leben!s, Freiheit gegen
Freiheit) gewogen oder ungleichartige (Leben, Gemeinwohl, Soli-
daritit, Freiheit) verglichen (abgewogen) oder sonst in ein rechts-
logisches Verhiltnis zueinander gesetzt werden konnten. Die
rechtsstaatlichen Vorkehrungen werden wirkungslos, wenn statt
Auslegung Ermessensbetatigung und Entscheidungen nach Mag-
gabe von Verhiltnissen zur Regel werden !¢,

Bereits die Wahrnehmung des Unterschiedes zwischen Dezision
und Normanwendung wird durch die Faszination behindert, die
von einem Verstindnis der Rechtsstaatsidee als Garantie von Ge-
rechtigkeit oder zumindest liicken- und grenzenloser Erfassung al-
len Staatshandelns, wenn nicht aller Lebensverhiltnisse durch
Recht ausgeht. Erwartungshaltung dem Rechtsstaat gegeniiber
sucht auch und gerade fiir den Bereich unentbehrlicher Dezision
nach normativen Mafigaben und weist ihre Einhaltung richterli-
cher Kontrolle zu. Ein Produkt dieser Erwartung ist der soge-
nannte ,unbestimmte Rechtsbegriff, soweit die Unbestimmtheit
nicht durch Auslegung tiberwunden werden kann!’. Schon die
Bezeichnung impliziert einen Widerspruch, denn Recht ist auf
Bestimmtheit angewiesen. Die Konstruktion fihrt im Dezisions-
bereich zu einer Verlagerung der Letztentscheidung von der Exe-
kutive auf die Gerichte, begrenzt aber nicht die Ausitbung der
Staatsgewalt. Die Verlagerung auf die Gerichte mag die Qualitit
der Entscheidung, kann aber nicht ihre Rechtsnatur als Dezision
dndern. Es handelt sich nicht wirklich um Rechtsanwendung,
soweit die konkrete Entscheidung nicht an Hand des Gesetzes
vorausgesehen werden kann'®, Die Verleihung der Qualitit als
Rechtsanwendung an die Dezision, die sich aus keiner Norm ablei-
ten lisst, verschleiert Verantwortung, indem sie Gesetzgeber, Exe-
kutive und Rechtsprechung in die Lage setzt, auf die Aufgabe der
jeweils anderen Gewalt zu verweisen. Unbestimmte Regeln kén-
nen nicht einmal den Inhalt von Entscheidungen moderieren. Sie
beeintrichtigen die Glaubwiirdigkeit des Gesetzesvorbehalts als
Bedingung des Rechtsstaates und untergraben das Vertrauen in die
Unverbritchlichkeit der rechtsstaatlichen Norm. Soweit Unbe-
stimmtheiten gesetzlicher Eingriffsregelungen nicht unvermeid-
lich sind, laufen sie darauf hinaus, dass der Gesetzgeber seine Regu-
lierungsaufgabe nicht voll wahrnimmt, sondern Entscheidungen
der Exekutive oder den Gerichten iiberlisst, obwohl ein Gesetz sie
inhaltlich bestimmen kénnte. Daskann seinen Anlass darin haben,
dass fiir eine konkrete Normierung keine parlamentarische Mehr-
heit gefunden wird, was wiederum auf eine ungeniigende Analyse
des Regelungsbedarfs und der verfiigbaren Regulierungsméglich-
keiten, aber auch auf eine Scheu zurtickgehen kann, ungeliebte
Wahrheiten aufzudecken oder fiir eine bestimmte Regelung Ver-
antwortung zu tragen. Vage, aber populire Wortfassung der Ge-
setze kann den Anschein erwecken, gleichzeitig gegensitzlichen
Interessen zu dienen, und sie kann beliebige »Auslegung" ermogli-
chen. Sie kann nicht nur Eingriffe erleichtern, sondern auch die
Bewiltigung der Staatsaufgaben behindern, wenn ihre Auslegung
zweckmifliges Handeln des Entscheidungstrigers ohne klare
rechtliche Grundlage zu verbieten scheint'®, oder wenn ihre An-
wendung Zeit bendtigt, die nicht zur Verfiigung steht. Indem sie
die gewissenhafte Entscheidung erschwert und den grofiziigigen
Umgang mit dem Gesetzesvorbehalt fordert, ist sie geeignet, den
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Rechtsstaat zu korrumpieren. Der Gesetzgeber nimmt hier selbst
die Reichweite des Rechtsstaates zurtick. Eingriffe ohne Verfehlung
ihres Zwecks zu minimieren, ist zwar schwieriger als sie nur diesem
Zweck entsprechend zu bemessen. Aber Arbeitserleichterung fiir
Entscheidungstriger darf nicht durch Freiheitsbeschrinkungen
oder Losung vom Gesetz erkauft werden. Rechtsstaatlichkeit ver-
langt stindigen hohen Aufwand zur Sachverhaltsermittlung und
Gestaltung frejheitlicher Lésungen.

Eine Erosion droht auch den notwendig weit weniger als einfa-
che Gesetze inhaltlich bestimmbaren Grundrechten. Ihre Wirkung
wird eingeschrinkt durch groBziigige Zulassung von grundrechts-
beschrankenden Gesetzen und Zuriickhaltung bei der Festlegung
auf einen moglichst bestimmten Wesensgehalt. Um den Rechts-
staat zu verwirklichen, miissen unbestimmte Beschrinkungen
durch Gesetz auf die Wahrung tiberragend wichtiger Gemein-
wohlinteressen begrenzt bleiben, die auf andere Weise und insbe-
sondere mit Hilfe bestimmter Ermichtigungsregelungen nicht ge-
wahrt werden konnen. Zwar kann nicht vermieden werden, die
Exekutive zu Grundrechtseingriffen nach Ermessen zu ermichti-
gen. Auch auf Gesichtspunkte der VerhiltnismaBigkeit als Mafga-
ben fiir die Auslegung der Grundrechte wird nicht verzichtet wer-
denkonnen. Alleskommtaber daraufan, dass eine ,, Verhaltnismi-
Rigung"“ der Grundrechte klare Grenzen einhilt,

Soweit Unbestimmtheiten notwendiger Eingriffsermichtigun-
gen unvermeidlich sind, kénnen Regelungen der Organisation des
staatlichen Handelns und des Verfahrens der Entscheidungsfin-
dung auf angemessene Beritcksichtigung der Einzelinteressen hin-
wirken. Siekénnen Klirung und zutreffende Beurteilung des Sach-
verhalts und der Mafinahmen bewirken. Wo Eingriffe unvermeid-
bar sind, missen Sonderopfer durch Entschidigung kompensiert
werden?’,

14 Das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip prinzipieller Freiheit gebietet
eine weite Auslegung von Eingriffsschranken und eine enge Auslegung
von Eingriffsermachtigungen. Werte oder Wertgefiige kommen als
rechtsstaatliche Auslegungskriterien wegen ihrer Unbestimmtheit nicht
in Betracht; im Sinne der hier vertretenen Auffassung ist ihre
Anwendung cine Modalitit von Dezision.

15 Die RechtmiBigkeit der Totung in Notwehr beruht nicht auf Verhiltnis-
miRigkeit oder auf einer Abwigung von Leben gegen andere Gilter,
sondern auf dem Gebrauch, den der Angreifer von seinem Leben (unter
Inkaufnahme der Abwehrgefahr) macht, hier: indem er Leben angreift
(vgl. Merkel, .2.0,, S. 375 f.). Wenn Merkel dagegen, a.a.0., S. 383 f, die
zur Lebensrettung erforderliche polizeiliche Tétung desjenigen fiir
rechtmifig hilt, der ohne sein Zutun zur zustindigen Lebensgefahr
wird, 50 ist das mit dem Wesensgehalt des Lebensgrundrechts unverein-
bar, weil Missbrauch des eigenen Lebens durch den Angreifer bewusstes
Handeln voraussetzt. Der Auffassung Merkels kommt die Berufung von
Hartleb, Der neue § 14 111 LuftSiG und das Grundrecht auf Leben, NJW
2005, 1397/1401, auf rein objektive Gefihrdungskonstellationen nahe.

16 Kennzeichnend ist die Untersuchung von Pawlik, § 14 Abs. 3 des

Luftsicherheitsgesetzes - ein Tabubruch?, JZ 2004, 1045, soweit dort eine

bestimmte Abgrenzung der VerfassungsmifBigkeit des Staatshandelns

nicht entwickelt, sondern dargetan wird, dass § 14 Abs. 3 zu weit gefasst
und deshalb nicht einem Wertgefiige eingepasst ist.

Grundlegend zum unbestimmten Rechtsbegriff Forsthoff, Verwaltungs-

recht, 10. Aufl, 1973, S. 85 ff. Weil es zwischen Ermessen und Rechtsan-

wendung kein Drittes geben kann, hat der Begriff heute die Bedeutung
einer teils bindenden, teils Ermessen eroffnenden Regelung mit der

Besonderheit, dass das Ermessen zum Teil letztentscheidend vom

Gericht ausgeiibt wird.

18 Die Konstruktion erklirt sich in ihren Anfingen aus dem Bedarf, die
Geltung vorkonstitutioneller Eingriffsermichtigungen auch nach Inkraft-
treten des Grundgesetzes zu erhalten, deren Wortlaut den rechtsstaatli-
chen Bestimmtheitsanforderungen nicht entspricht.

19 Die Rechtsprechung des BVerwG vom 21. 6. 2005 BVerwG 2 WD 12.04,
BVerwGE 127, 302 zur Befehlsverweigerung oder die in der Presse
berichtete Suche nach Piloten, die trotz bestehender Zweifel an der
Rechtslage zum Abschuss von Flugzeugen mit Geiseln bereit sind,
verdeutlicht das.

20 Schon 1794 dekretierte das PreuBtische Allgemeine Landrecht in Einl. II
§ 75, es sei der Staat demjenigen, welcher seine besonderen Rechte und
Vorteile dem Wohle des Gemeinen Wesens aufzuopfern genotigt wird,
zu entschidigen gehalten.
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Voraussetzung der Wirksamkeit der rechtsstaatlichen Vorkeh-
rungen ist effektiver Rechtsschutz. Insbesondere die Wirksamkeit
des Gesetzesvorbehalts hingt davon ab, dass Eingriffe, deren
Rechtmigigkeit nicht an einem geniigend bestimmten Gesetz oder
Grundrecht abgelesen werden kann, verhindert, zumindest aber
aufgehoben oder kompensiert werden und der Gesetzgeber zur
Uberpriifung des Eingriffsbedarfs und Nachbesserung der erfor-
derlichen Regulatorien veranlasst wird. Nicht eine Inflation der
Gesetzgebung, sondern eine Erhshung ihrer Qualitit unter Be-
schrinkung auf das notwendige Regulierungsminimum ist gefor-
dert. Wird der Forderung entsprochen, ist eher mit einer Deflation
des Normenbestandes zu rechnen. Die Wirksamkeit des Gesetzes-
vorbehalts wird nicht ausgeschépft, wenn die Normenkontrolle ei-
nes verfassungswidrigen Gesetzes nicht zu seiner Aufhebung, son-
dern zu seiner verfassungskonformen Auslegung oder nur zu der
Feststellung fiihrt, dass es binnen einer Frist durch eine verfas-
sungsmiflige Regelung ersetzt werden muss. GesetzmaRigkeit
kann auch im Wege richterlicher Kontrolle nicht hergestellt wer-
den, wenn lediglich die richterliche Dezision an die Stelle derjeni-
gen des kontrollierten Organs tritt. Nur in engen Grenzen diirfen
Gerichtsentscheidungen die Gesetze erginzen und unterliegen
dann dhnlichen Bestimmtheitsanforderungen wie diese. Sie kon-
nen unter dieser Voraussetzung als ,case-law* durch generelle,
permanente Observanz normative Bedeutung erlangen. Gewal-
tenteilung jedenfalls im Sinne der deutschen Verfassung verbietet
aber, dass ,,case-law* auf eine Erosion des Gesetzesvorbehalts hi-
nausliuft. Fiir eine méglichst weitgehende Entfaltung des Rechts-
staates kommt es darauf an, Dezision und case law auf anders nicht
zu bewiltigende Ausnahmefille zu beschrinken. Sekundirer
Rechtsschutz durch Gewihrleistung von Kompensation genligt
dem verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt nicht, wo Kassa-
tion sinnvoll ist. Andernfalls muss Entschadigung wegen rechtswid-
riger Eingriffe, auch durch ein nicht rechtskriftig gewordenes Ur-
teil, beansprucht werden kénnen. Eine Doktrin, wonach jeder-
mann das Risiko eines durch unverschuldetes staatliches Unrecht
verursachten Sonderopfers im Gemeinwohlinteresse zu tragen hat,
wird dem rechtsstaatlichen Prinzip grundsitzlicher Freiheit von
staatlichen Eingriffen und dem Gleichbehandlungsgebot nicht ge-
recht.

Das Bediirfnis nach Erleichterung der Verantwortungslast fiir
Entscheidungen kann den Gesetzgeber, die Exekutiveund sogarden
Richter dazu verleiten, sie mit Hilfe scheinbar normativer Rechtfer-
tigung durch Formeln zu suchen, die dank ihrem geringen Be-
stimmtheitsgrad mehrere, sogar gegensitzliche Interessen abzude-
cken scheinen. Selbst das Publikum wird womaglich Eingriffe (ins-
besondere zu Lasten Anderer) eher akzeptieren, wenn das
Gewissen durch den Anschein ihrer Legalitit beruhigt wird. Ge-
wohnung an unbestimmte Gesetze leistet einer Praxis groflzligiger
Auslegung Vorschub. Der Kreis schliefit sich, wenn Akzeptanz un-
bestimmter Gesetze den Gesetzgeber ermutigt, es bei geringen
Selbstanforderungen an deren Bestimmtheit bewenden zu lassen,
um jeweils den weitesten Spielraum auszunutzen, den ihm die Ver-
fassungsrechtsprechung zu eriffnen bereit ist, oder um zu errei-
chen, dass zu weit gehende Eingriffe oder Ermichtigungen vorti-
bergehend (was je nach Sachlage auf Endguiltigkeit hinauslaufen
kann) zur Wirkung gelangen. Gewaltenteilung, Gesetzesvorbehalt
und Grundrechte drohen auf diese Weise bis hin zur Unwirksam-
keit der rechtsstaatlichen Verfassung ausgehohlt zu werden.

1. Freiheitsschutz auBerhalb rechtsstaatlicher
Vorkehrungen

Die [llusion, die in der These ihren Ausdruck findet, rechtsfreje
Rédumekonne oder diirfe es ,,im Rechtsstaat* nicht geben?!, verun-
klirt die Anforderungen an wirkliche und wirksame Rechtsstaat-
lichkeit und verstellt den Blick auf die Notwendigkeit und Mog-
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lichkeiten von Vorkehrungen zur Gewihrleistung optimaler Ent-
scheidungen auerhalb der Wirkungsméglichkeiten gesetzten
Rechts. Die rechtsstaatliche Verfassung ist nicht gleichbedeutend
mit dem Staat selbst, sondern setzt ihn voraus. Sie strukturiert,
bindet und begrenzt die Staatsgewalt in einer Weise, die geeignet
ist, Rechte und Freiheit der Einzelnen zu schiitzen?2, Aber die For-
derung und Maglichkeit dieses Schutzes besteht auch jenseits der —
sei es sachnotwendig, sei es durch fehlerhafte Anwendung — be-
grenzten Reichweite der rechtsstaatlichen Vorkehrungen.

Der Schutz hingt dort wie im Dezisionsbereich des Gesetzge-
bers erstlinig von der Qualifikation der Entscheidungstriger, nim-
lich der Persénlichkeiten ab, die tatsichlich tber die zur Bewalti-
gung der jeweiligen Aufgaben geeigneten Machtmittel verfiigen
und Entscheidungen treffen. Sie hingt ferner von deren personli-
chen Uberzeugungen und Bindungen und insbesondere davon ab,
inwieweit sie sich vom Ideal rechtsstaatlichen Freiheitsschutzes
auch auBerhalb wirksamer Rechtsanforderungen leiten lassen.
Auf die Verwirklichung des Ideals kann der Rechtsstaat im Wege
der Auswah! und Beeinflussung der Entscheidungstrager, durch
die Organisation der Staatsgewalt und durch Verfahrensregeln fir
ihre Ausiibung Einfluss nehmen.

Die Qualitit der Dezision staatlicher Entscheidungstrager hingt
auch von der Wirkung ab, den die allgemeine Bewusstseinslage
ohne verfahrensférmliche Vermittlung der demokratischen Wil-
lensbildung auf ihr Handeln hat. Auf die Bewusstseinslage wirkt
die Autoritit der Entscheidungstriger zuriick. So wie keine Rechts-
ordnung allein durch staatliches Handeln gilt, sondern auf das
rechtsbewusste Handeln der Rechtsgenossen angewiesen ist, hin gt
der Schutz der Freiheit und Einzelinteressen in dem von rechts-
staatlichen Vorkehrungen nicht erfassten Dezisionsbereich auch
davon ab, dass sich ausreichende Bevilkerungskreise fiir sie einset-
zen. Die Maximen auch ihres Handelns entstammen den Eigen-
schaften und Uberzeugungen der Einzelnen und der Gesellschaft,
zwischen ihnen und dem staatlichen Recht besteht eine Wechsel-
wirkung,

Kaum tiberschtzt werden kann daher die Bedeutung der Pflege
der Eigenschaften und Uberzeugungen der Entscheidungstrager
und der Bevilkerung durch die Gesellschaft und durch den Staat
selbst im Sinne einer Prioritit der Freiheit. Gesetzgebung und
Selbstdarstellung des Staates??, die Gestaltung der Lehrinhalte der
Hoch- und anderen Schulen?, aber auch die Begriindung von Ge-
richts- und Exekutiventscheidungen bieten Gelegenheit.

IV. Ausnahmefall und Staatsnotstand

Auch und gerade fiir Ausnahmelagen fordert die rechtsstaatliche
Verfassung als Eingriffsvoraussetzung moglichst bestimmte ge-
setzliche Ermichtigungen und volle Entfaltung der Grundrechte
und Achtung ihres Wesensgehalts?® durch méglichst weitgehende
Beschrankung des Raums fiir Dezision, Je gravierender die vorzu-
sehenden Eingriffe, umso gréfere Anstrengungen muss der Ge-

21 Durch die Wahrnehmung solcher Riume wird die Dezision nicht, wie
Schenke, a.2.0., 8. 739 sagt, in die Illegalitat abgedringt, sondern vor
dem irrefiihrenden Anschein der Legalitit bewahrt.

22 Biickenfiirde, a.a.0., S. 1883 r. Spalte.

23 Speziell mit Bezug auf den Verwaltungsrichter vgl. die Hinweise des voll
einschldgigen Aufsatzes von Millgramm, Verwaltungsgerichtsbarkeit —
neutraler Rechtsschutz fiir den Biirger oder Reparaturbetrieb der
Verwaltung ?, DVBL. 2008, 821/824 ff,

24 Den Bedarf hat Forsthoff, in: Staat der Industriegesellschaft, 1971,

S. 54 ff. angesprochen.

25 Ansiitze bei Hiberle, Verfassungsprinzipien als Erziehungsziele, in:
Festschrift fitr Hans Huber, 1981, S. 211 ff,

26 Ebenso Hifling/Angsberg Luftsicherheit, Grundrechtsregime und
Ausnahmezustand, JZ 2005, 1080/1088 mit dem Hinweis, dass eine
andere Auffassung die Ubertragung einmal akzeptierter Normverstofie
auch auf andere, quantitativ und kategorial sich unterscheidende
Bereiche riskiert.
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setzgeber (und ggf. der Richter) unternehmen, um ihre Vorausset-
zungen und ihren Umfang moglichst bestimmt festzulegen.
Nachteile fiir das Gemeinwohl miissen in Kauf genommen werden,
um Ausnahmen nicht zur Regel werden zu lassen. Erhebliche ,,kol-
laterale” Rechts- und Freiheitsbeschrinkungen sind nicht hinzu-
nehmen. - Mit Bezug auf das Grundrecht auf Leben (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) hat das BVerfG festgestellt, dass es die Totung Unbetei-
ligter auch dann verbietet, wenn sie zum Schutz des Lebens Vieler
oder grofier Sachwerte gegen Angriffe erforderlich wire?’, Zur Be-
griindung hat es die Garantie der Menschenwiirde zu Hilfe ge-
nommen?®®, Das Verbot folgt aber bereits aus dem Wesensgehalt
des Lebensgrundrechts. Dieser ist mit Bezug auf die Grundrechte
Anderer zu interpretieren. Das Lebensgrundrecht schiitzt daher
nicht gegen notwendige und adiquate Verteidigung gegen unmit-
telbare, gegenwiirtige Angriffe des Grundrechtstrigers auf solche
Rechte. Wihrend die zur Abwehr eines Angriffs notwendige To-
tung des Angreifers daher mit dem Wesensgehalt des Lebens-
grundrechts vereinbar sein kann, lisst sich das fiir staatliche Ein-
griffe in das Leben in anderen Fillen nicht ableiten, ohne den
Grundrechtswortlaut zu entwerten?. Auch eine staatliche Schutz-
plicht kann keine weitergehenden Eingriffe gestatten als das
Grundrecht, aus dem sie abgeleitet ist*®. Im Hinblick auf die be-
sondere Klarheit der Eingriffsschranke des Lebensgrundrechts ist
es zu begriifien, wenn zwischen den Zeilen der Begriindung des
BVerfG die Alarmglocken schrillen. - In seiner Entscheidung zur
Rasterfahndung®® hat das BVerfG eindrucksvoll mégliche Be-
schrinkungen der informationellen Selbstbestimmung geschildert,
bei deren Einfithrung von dem Grundrecht fast nichts brig bliebe,
und viele Hinweise auf Faktoren der VerhaltnismiBigkeit solcher
Eingriffe gegeben. Konkret hat es eine Rasterfahndung der in § 31
NWPolizeiG i. d. F vom 24. 2. 1990 (GV.NW S. 70) vorgesehenen
Art fiir verfassungsmiBig erklart unter der Voraussetzung, dass sie
zur Abwehr einer konkreten Gefahr (fiir den Bestand oder die Si-
cherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person) erforderlich ist*2. — Die Chancen des Frei-
heitsschutzes in Ausnahmelagen hingen von der generellen Bewith-
rung des Gesetzesvorbehalts und der Grundrechte ab. Werden die
rechtsstaatlichen Forderungen tiglich vernachlassigt, so vermin-
dern sich diese Chancen fiir Ausnahmefille iiberproportional.

Es fragt sich, in welchen besonders extremen Ausnahmefillen
Dezisionen hingenommen werden miissen, deren Dimension das
mit der rechtsstaatlichen Verfassung vereinbare Maf tiberschrei-
tet. Eine Antwort ergibt sich aus der Angewiesenheit jedes sicheren
generellen und permanenten Freiheits- und Friedensschutzes auf
den Staat. Ist seine Fahigkeit zur generellen und dauerhaften Erfiil-
lung seiner Aufgabe durch Angriffe michtiger Feinde ernstlich ge-
fahrdet, so begriindet das einen Staatsnotstand. In ihm miissen die
zur Bewahrung dieser Fihigkeit erforderlichen Mafinahmen er-
griffen werden, auch wenn sie rechtsstaatliche Schranken durch-
brechen®. Es wire widersinnig, die fiir den Freiheitsschutz erfor-
derliche Einrichtung der Freiheit zu opfern. Allerdings steht die
Feststellung, dass ein Staatsnotstand vorliegt, wie die Konzeption
der erforderlichen Mainahmen jenseits der Skala der Normierbar-
keit. Mégen den Notstand Krieg* oder Revolution® evident
kennzeichnen, so entziehen sich bereits kriegsahnliche oder revo-
lutionsahnliche Lagen einer abstrakt-generellen Regelung. Kann
aber der Staatsnotstand mit Hilfe geschriebenen Rechts weder de-
finiert noch bewiltigt werden, so ist ungeschriebenes, insbeson-
dere ,tiber(verfassungs)gesetzliches* (,vorstaatliches*), etwa ethi-
schen oder sonstigen ,Wertungen“ zu entnehmendes ,Recht*
dazu noch weniger geeignet®, Formeln der VerhiltnismiBigkeit
oder Grundsitze, wie sie Zentralbereiche des Vilkerrechts prigen,
kénnen allenfalls den Schein der Rechtlichkeit erwecken. Feststel-
lung und Bewiltigung des Staatsnotstandes sind Gegenstand einer
Dezision, in der Schmitt auf Grund einer Gegeniiberstellung mit
der durch Gesetzesnormen konstituierten Rechtsordnung einen
»ultimativen Souverinititsakt erkennt®?,
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Mangels Normierbarkeit muss die im Staatsnotstand erforderli-
che Suspendierung der rechtsstaatlichen Vorkehrungen entweder

27 BVerfG, Urt. v. 15. 2, 2006, a.a.0. Insbesondere rechtfertigt keine
Differenzierung oder Abwigung seines Schutzgutes einen Eingriff in das
Lebensgrundrecht.

28 Im Grundsatz wohl zustimmend Kémmerer, Der lange Abschied vom

staatlichen Gewaltmonopol, in: Festschrift fir Stober, 2008, S. 595/

604 f., sowie mit Einschrinkung Schenke, a.a.0., S. 738 und Karsten

Baumann, Das Grundrecht auf Leben unter Quantifizierungsvorbehalt,

DOV 2004, 853/860 f, Kritisch Hillgruber, Der Staat des Grundgesetzes ~

nur ,bedingt abwehrbereit'?, JZ 2007, 209 und Ladiges, Die Bekimpfung

nichtstaatlicher Angreifer im Lauftraum, 2006, S. 318 ff, Gegen die

Herleitung aus der Menschenwiirde spricht, dass der Tod fitr das

Gemeinwohl mit der Witrde des Opfers vercinbar sein kann, Auch ist

nach der Wiirde der durch das unfreiwillige Lebensopfer unfreiwillig

Begiinstigten zu fragen. Wegen der eindrucksvoll bei Hitberle, Die

Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, in: Isensce/

Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band I, 1987, S, 815 - 861

nachzulesenden Vielfalt dessen, was unter Menschenwiirde verstanden

werden kann, ist sic als Kriterium der (Un-)Zulissigkeit ciner Tétung
womébglich sogar geeignet, Relativierungen begriinden zu helfen. Das

BVerfG sieht in der Behandlung des Menschen als Objekt ein Kriterium

der Menschenwiirde. Aber selbst Haberle erwihnt lediglich die Nutzbar-

machung der Objekttheorie durch Diirig (S. 836). Merkel findet die

Objektformel mit Recht kaum brauchbar (a.a.0., S. 379 ff,).

Ahnlich Bausback, Terrorismusabwehr durch gezielte Tétung?, NVwZ

2005, 418; Kutscha, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbe-

halt - ein verdringtes Problem, NVwZ 2004, 801; Kersten, Die Tétung

von Unbeteiligten, NVWZ 2005, 661.

3¢ Der vom BVerfG im Urt. v. 25. 2. 1975 1 BVF 1 u. a./74 (Schwanger-
schaftsabbruch), BVerfGE 39, 1 = BayVBI. 1975, 273 gebilligte Schutz des
durch das ungeborene Kind gefihrdeten Lebens der Mutter auf Kosten des
Lebens des Kindes rechtfertigt sich aus der Gefahr, die gerade vom Leben
des Kindes ausgeht, Die Tétung von Geiseln kann nach BVerfG, Urt. v.

16. 10. 1977 1 BvQ 5/77 (Mordfall Schleyer), BVerfGE 46, 160 durch kein
Gemeinwohlinteresse gerechtfertigt werden. Die Hilfspflicht kann nicht
weitergehende Rechtfertigungen vermitteln als das Lebensgrundrecht, aus
dem sie abgeleitet wird; ahnlich BVerfG, Beschl. v. 29. 10, 1987 2 BvR 624
u.a./83 (C-Waffen), BVerfGE 77, 170 = BayVBI. 1988, 303 (Ls.).

31 Urt. v. 4. 4. 2006, a.2.0.

32 Zur Kritik an diesem Urteil vgl. Hillgruber, a.a.0. Vgl. auch Frenz,

Informationelle Selbstbestimmung im Spiegel des BVerfG, DVBI, 2009,

333,

Isensee, Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0,, S. 101 sieht bereits in der

Bedrohung des Bestandes des Verfassungssystems einen Notstand im

Sinne des hier vorgeschlagenen Sprachgebrauchs. Die Gefihrdung der

Existenz der Rechtsgemeinschaft oder des Gemeinwesens bietet keine

geniigend bestimmten Kriterien, um dic in Betracht kommende

besondere Ausnahmelage abzugrenzen,

34 Die Brauchbarkeit des Kriegsbegriffs wird beschrinkt, wenn er tiber

zwischenstaatliche Gewaltanwendung hinaus ausgedehnt wird. Eine

Aufweichung enthilt bereits der Sprachgebrauch ,kriegerisch® oder

smilitirahnlich®, und der Begriff der Verteidigung ist ohnehin viel

weiter; vgl. Hase, Das Luftsicherheitsgesetz: Abschuss von Flugzeugen als

»Hilfe bei einem Unglitcksfall|, DOV 2006, 213/214 ff. Anders ist der

Feindbegriff, mit Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, a.a.0.,

bezogen auf dic scinsmiRige Behauptung der cigenen Existenzform,

geeignet, andere als fremdstaatliche Angriffe auf den Staat zu erfassen,
die in den Staatsnotstand fahren.

Isensee weist darauf hin, dass im Sozialstaat auch die Gefihrdung des

gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts den Ernstfall auslésen kann;

Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0,, S. 100 f., 108 f, Es ist aber nicht diese

Gefihrdung, sondern erst cin durch sic oder durch Erschépfung der

Steuer- und Kreditquellen als Umverteilungsmasse ausgeléster Angriff

auf die Verfassung, der einen Staatsnotstand herbeifiihren kann.

Vgl. Hofling/Angsberg, a.a.0., S. 1087 und Béckenfirde, a.2.0., der

(5. 1882) auch erwihnt, dass ein angebliches tiberverfassungsmifiges

Notstandsrecht von der Exekutive mehrfach in Anspruch genommen

worden ist. — Bei der Auslegung der Art. 20 Abs. 3 und Art. 25 GG sollte

bedacht werden, dass ungeschriebenes oder unbestimmtes Recht — man
denke etwa an das volkerrechtliche Gewaltverbot und sein nach dem

Urt. des BVerwG v. 21. 6. 2005 (a.a.0., zur Befehlsverweigerung) vertret-

bares Verstindnis — dem rechtsstaatlich-demokratischen Gesetzesvorbe-

halt nicht entspricht und mit Grundrechten kollidieren, aber auch die

Selbstbehauptung des Staats behindern kann. Ahnlich verhalt es sich mit

dem hiufig — z. B. von Merkel, a.a.0., passim - als Mafigabe herangezo-

genen, aber selten inhaltlich erliuterten Gedanken der Legitimitit einer

MaBnahme oder ihres Zwecks, sofern sie tiber die demokratische

Legitimitit der Gesetze und ihrer Anwendung hinausgehen soll,

(Fuinote 37 auf Seite 390)
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ungeregelt bleiben oder der Staatsnotstand muss durch einen for-
mellen Souverdnititsakt festgestellt werden. Nach verbreiteter
Auffassung sind die zur Verteidigung des Staates erforderlichen
Mafinahmen von rechtsstaatlichen Beschrinkungen ausgenom-
men®®, Danach suspendiert sich die rechtsstaatliche Verfassung
quasi selbst, und zwar nach Maflgabe unbestimmter Kriterien. [hre
Glaubwtirdigkeit und kiinftige Wirksamkeit ist jedoch gefihrdet,
wenn sie sich selbst der ultimativen Dezision ausliefert. Um einer
Ausdehnung des Notstands auf Ausnahmelagen entgegenzuwir-
ken, die im rechtsstaatlichen Rahmen bewiltigt werden kénnen
und sollen, und um méglichst weitgehenden Freiheitsschutz zu er-
halten, ist vielmehr die Einfiihrung einer konstitutiven Erkldrung
des Staatsnotstandes geboten*®, mit der die erforderliche Suspen-
dierung verbundenist. Die Verfassung kann die Erklirung fiir Aus-
nahmelagen ausschliefSen, die keinen Staatsnotstand begriinden®,
Sie kann fiir den Notstand neben einer Bestimmung der zustéindi-
gen Entscheidungstriger ein Verfahren unter Beteiligung von Par-
lament und Exekutive vorsehen, in dem Notstandsmafinahmen zu
treffen sind. Dabei kann deren Zulassung auf bestimmte Inhalte
oder Bereiche staatlicher Entfaltung und vor allem in zeitlicher
Hinsicht abgestuft werden®!.

Das Grundgesetz hat zwar einen dhnlichen Weg beschritten. Es
versucht jedoch mit seiner Regelung des (nationalen) Verteidi-
gungsfalles einen Spagat zwischen Rechtsstaatlichkeit und Staats-
notstand*?, Fiir diesen Fall konzentriert und vereinfacht es Recht-
setzungs- und Exekutivverfahren. Erweiterungen grundrechtli-
cher Eingriffsgrenzen finden sich aber nur mit Bezug auf Enteig-
nungsentschidigungen, Fristen fiir den Rechtsschutz gegen Frei-
heitsentzug sowie mit Bezug auf Freiziigigkeit und Unverletzlich-
keit der Wohnung'®, Die Zulassung weitergechender Grund-
rechtseinschrankungen wird wohl gemaf} Art. 115 g GG von einer
lageorientierten Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips er-
wartet. Eine Interpretation des Wesensgehalts der Grundrechte,
die die zur Bewiltigung des Not- und Kriegsfalls erforderlichen
Eingriffe zuldsst, wiirde aber Dezisionen der Rechtsetzungs- und
Exekutivorgane von rechtsstaatlichen Grenzen praktisch freistel-
len, zumal ihre gerichtliche Kontrolle durch Art. 115k Abs. 1 Satz 1
GG zugunsten nachtriglicher Priifung zurtickgedrangt wird. Ob-
wohl diese grundgesetzliche Regelung des Verteidigungsfalles auf
eine inhaltliche Normierung der zulissigen MaBnahmen verzich-
ten muss, beansprucht sie, sich im rechtsstaatlichen Rahmen zu
bewegen. Werden aber zugleich Mafinahmen praktisch unbe-
schriinkt zugelassen und verfassungsrechtliche Ausnahmeregelun-
gen als iberfliissig angesehen, so zwingt das die Entscheidungstri-
ger, entweder im Staatsinteresse erforderliche Manahmen zu un-
terlassen oder fiir sie den Schein einer Rechtsstaatlichkeit in
Anspruch zu nehmen, der sie nicht entsprechen kénnen.

Eine verfassungsrechtlich institutionalisierte Erklirung des
Staatsnotstandes macht den Weg frei fiir die zur Erhaltung des
Staates notwendigen Mafinahmen**, Sie dient dem Interesse, Frei-
heit und Rechte des Einzelnen moglichst zu wahren, indem sie die
Glaubwiirdigkeit des Rechtsstaates durch Vermeidung des triigeri-
schen Anscheins rechtsstaatlicher Ausitbung der Staatsgewalt er-
hilt und hierzu bereite Krifte an den Einsatz zur ehestméglichen
Wiederinkraftsetzung der rechtsstaatlichen Vorkehrungen erin-
nert. Diesem Interesse dient ferner die Erinnerung durch das Not-
standsinstitut an dieselben oben erwihnten Faktoren, die zur Kon-
formitit der Dezision als unentbehrliche Ausnahme mit der
rechtsstaatlichen Verfassung beitragen. Auf sie ist hier zu verwei-
sen®®, Carl Schmitt hat von der ,,anspruchsvollen moralischen Ent-
scheidung" als Kern der politischen Idee gesprochen?é, Staatswohl
und Freiheit hangen auch von der allgemeinen Bewusstseinslage,
nimlich davon ab, wie sie vom Publikum bewertet werden*’. Das
gilt besonders fur die Entscheidung iber das Vorliegen eines
Staatsnotstandes und die in ihm zu treffenden Mafinahmen. Soll
etwa eine Organisation, deren gewaltsame Anschldge einen Staats-
notstand Deutschlands begrtinden, mit Mafnahmen bekimpft
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werden, die mit der rechtsstaatlichen Verfassung unvereinbar sind,
so erschiene das schwer vertretbar, solange der Notstand die allge-
meine Bewusstseinslage nicht erreicht*®, Mit der Erklirung des

37 Vgl. das Kapitel I, Definition der Souverinitit, in: Politische Theologie,
a.a.0. Die Auffassung von Roellecke, Souverinitat, Staatssouverinitit,
Volkssouverinitit, in; Festschrift fiir Quaritsch, 2000, S. 15/26, Souveri-
nitiit frage nach dem Recht, das Recht zu dndern, beruht auf der petitio
principii, dass es im (Rechts-)Staat keinen rechtsfreien Raum geben
koénne. Nach Isensee, Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0., S. 102, iibt der
Rechtsstaat im Staatsnotstand kommissarisch Souverinitit aus mit dem
Ziel, sich selbst wieder herzustellen,

38 Wiihrend das BVerfG im Urteil v. 15. 2. 2006 offengelassen hat, was im
Staatsnotstand gilt, befasst sich damit zwar obiter dictu aber entschieden
das OVG NW in seinem die vorbeugende einstweilige Anordnung des
Verbots einer Totung des Antragstellers mit Recht ablehnenden
Beschluss v. 1. 2. 2008 20 B 1899/07. — Nach Isensee lisst das Grundge-
setz keinen Raum fiir cin iibergesctzliches Notrecht (Verfassung ohne
Ernstfall, a.2.0,, S. 110), ist aber ein archaisches (S. 113), verfassungsim-
manentes Notrecht ... in positivrechtlichen Normen versteckt (Not
kennt kein Gebot, a.2.0.), und ermichtigen grundrechtliche Schutz-
pflichten zugunsten der Biirger zu aulergesetzlichen Manahmen im
Rahmen eines Ubermafverbots, eines Verfassungskerns und groftmég-
licher Nihe zum grundgesetzlich normierten Ziel. Scin Plidoyer fir
Generalklauseln zur Uberwindung einer Hypertrophie des Bestimmt-
heitsgebots (Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0,, S. 114) itbersieht, dass an
der Unbestimmtheit solcher Klauseln das normierte Recht und der
Rechtsstaat seine Grenze findet. Eine Durchbrechung des Lebensschutzes
in extremen Ausnahmefillen halten fiir gerechtfertigt Depenheuer, a.a.0.,
passim, Hillgruber, a.a.0., S. 215, Hase, a.a.0,, S. 218 und Hartleb, 2.a.0.,
S. 1401, Zum Meinungsstand Lutze, a.2,0.

39 Zur Notwendigkeit der Abgrenzung einer Lage, in der rechtstaatliche
Begrenzungen nicht gelten kénnen, vgl. vor allem Béckenfirde, a.a.O.,
S. 1886 ff. Die Erhaltung des Rechts der Normallage setzt die Anerken-
nung des Ausnahmezustands voraus, a.a.0,, S. 1881. Die formliche
Feststellung des Staatsnotstandes (bei Biickenforde: Ausnahmezustand)
ist nach S. 1888 ff. zur Vermeidung der Sclbstermichtigung niitig.

40 Die Instrumentalisierung eines mit Geiseln besetzten Flugzeugs zur

Tétung vieler Personen fithrt keinen Staatsnotstand herbei; BVerfG, Urt.

v. 15. 2. 2008, a.2.0,; so bereits Hifling/Angsberg, a.a.0., S. 1086. Selbst

wenn man in der Bedrohung durch einen sogenannten Jihad einen

Staatsnotstand und in einer Geiselnahme eine Jihad-Handlung sehen

wollte, wiire der Abschuss zu scincr Bewiltigung weder gecignet noch

erforderlich.

Einen umfassenden Entwurf hat Béckenforde, a.a.0., S. 1889 f., zu 3

bereits vor 30 Jahren angeboten. Wenn cr dabei iiber die formalisierte

Feststellung des Notstandes hinaus eine gewisse in ihm geltende

Rechtsordnung fordert, in deren Kern nicht Normen, sondern

Mafinahmen stehen, so begegnet das shnlichen Bedenken wie Versuche

zur Normierung des Staatsnotstandes. Dem weiteren Vorschlag einer

politischen ex-post-Kontrolle ist entgegenzuhalten, dass auch fiir sie
justitiable Maflstibe fehlen und dass sie die Riickkehr zum Normal-
zustand erschweren kann.

Art. 35 GG gestattet bei Naturkatastrophen und schweren Ungliicksfil-

len lediglich eine Durchbrechung der foderalen Kompetenzverteilung;

vgl. Hase, a.a.0,, S. 216 f. Die Norm darf nicht dazu missbraucht
werden, aus den besonderen Machtmitteln, die dem Militir zur

Verfiigung stehen, eine Befreiung von den Eingriffsschranken des

Gesetzesvorbehalts oder von Grundrechten herzuleiten. Eine solche

Befreiung kann auch dem Recht des Art. 20 Abs. 4 GG zum Widerstand

gegen Angriffe auf dic verfassungsmiiige Ordnung nicht eninommen

werden.

43 Art, 115 k Abs. 1 Satz 1 GG ermichtigt dazu, Recht auler Anwendung
zu setzen. Aus Art. 115 ¢ Abs. 2 GG muss aber geschlossen werden, dass
dort nicht erwihnte Grundrechtsschranken auch im Verteidigungsfall
gelten sollen. Vgl. Mufignug, Die Befugnisse der Bundeswehr im Verteidi-
gungsfall, DOV 1989, 917.

44 Eine solche Suspendierung ist dem Grundgesetz bereits gelaufig; Art. 24
Abs. 2 GG lisst die Ubertragung von Hoheitsrechten fiir den Verteidi-
gungsfall im Sinne der Vertriige iiber die NATO auf deren Organe zu,
was auf eine Selbst-Suspendierung des Rechtsstaates sowie der
deutschen Souverinitit hinausliuft; vgl. Giemulla/Rothe, Abschuss
erlaubt, in: FAZ vom 19. 6. 2008,

45 Womaglich lassen sich Grundsitze formulieren, mit deren Einhaltung
durch die Entscheidungstriger zu rechnen ist, nur handelt es sich nicht
um Rechtsnormen. So ist beispielsweise die Opferung von Nicht-
Kombattanten auch im Krieg und Staatsnotstand unzulissig, es sei
denn, sie ist unumginglich, weil die Bewiltigung des Staatsnotstandes
ohne sie nicht nur erschwert, sondern entscheidend behindert wiirde,

46 Politische Theologie, a.2.0,, S. 83.

(Fufinoten 47, 48 auf Seite 391)
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Staatsnotstandes verlieren die Entscheidungstrager die Moglich-
keit, sich fiir ihr Handeln auf scheinbare Normierungen zu beru-
fen. Stattdessen werden sie mit der vollen persénlichen Verantwor-
tung dafiir gegeniiber dem Staat, den Menschen und ihrem Gewis-
sen belastet. Von der Proklamation kann auf Grund dieser
Verantwortung die Riickwirkung einer Konsolidierung der allge-
meinen Bewusstseinslage erwartet werden.

Zu einer Bewiltigung des Staatsnotstandes in einer Freiheit und
Rechte Einzelner schonenden Weise trigt auch die Erinnerung an
die katastrophalen Folgen der Anwendung der Lehren Carl
Schmittsin den 1930er Jahren bei. Die Erfahrungen dieser Zeit ver-
mitteln eine besondere Chance, aus der Geschichte zu lernen. Die
eingeschrinkte Brauchbarkeit der Norm und hervorragende Be-
deutung der Dezision haben zu der Unterschitzung der rechts-
staatlichen Verfassung und zu der Faszination der Diktatur beige-
tragen, von der Carl Schmitt offenbar ergriffen war. Diese Faszina-
tion vernachlissigt den Rang der Freiheit im Wirkungsbereich der
Dezision. Seine Einsichten haben Carl Schmitt nicht gehindert, in
der Lage vom Juni 1934 {iberhaupt einen Ausnahmefall zu sehen,
und auch nicht daran, der nationalsozialistischen Fithrung die er-
forderliche politische Moral zuzutrauen. Sie haben ihn nicht ein-
mal gehindert, die von dieser Fithrung veranlassten Morde an poli-
tischen Gegnern zu rechtfertigen*. Es hat allerdings auch an aus-
reichender Reaktion anderer Berufener und des allgemeinen
Bewusstseins gefehlt. Volk und Gesellschaft waren der Lage nicht
gewachsen. Das erinnert an die Notwendigkeit, die politische Mo-
ral und Bewusstseinslage der Entscheidungstriiger und der Bevél-
kerung permanent zu entwickeln und zu pflegen, statt Einsichten
in die begrenzte Wirksamkeit der spezifisch rechtsstaatlichen Vor-
kehrungen zu verdringen. Die Anforderungen, denen Deutsch-

Riedel, Die Anwesenheit der Polizei bei 6ffentlichen Versammlungen — 391

land insoweit gegentibersteht, sind teilweise andere als diejenigen
der 1930er Jahre, aber sie sind nicht geringer geworden.

47 Carl Schmitt weist auf S. 59 der Politischen Theologie auf die Evidenz,
die die Bewusstseinslage der Monarchie wie der Demokratie verleiht, als
Element der Soziologie des Souverinititsbegriffs der jeweiligen Epoche
hin. Auch die Evidenz jeder Dezision ist von der Bewusstseinslage
abhiingig. Vgl. auch ders., Der Begriff des Politischen, 1927, zitiert nach
Positionen und Begriffe, 1988, S. 67/71. Ahnlich hangt auch nach Isensee
(Verfassung ohne Ernstfall, Abschn, VII) alles vom Konsens der Blirger
ab.

48 Notstandsmafinahmen sind uncrwiinscht. Viele versprechen sich mchr
von einer Anderung der Politik. Die Abneigung gegen Notstandsma@-
nahmen kann in die Katastrophe fithren, besonders wenn Angreifer
keine dhnlichen Abneigungen hegen. Wo dic Abneigung nicht am Platze
ist, muss sie daher durch {iberzeugende Information und gute Griinde
sowie entsprechendes politisches Handeln itberwunden werden, statt
Notstands-Priiderie (Isensee, Verfassung ohne Ernstfall, a.a.0., S. 107)
politisch-opportunistisch auszunutzen. — Nach Auffassung des
Mitbegriinders des International Institute for Strategic Studies (1ISS),
Sir Michael Howard, ist die Bekimpfung des internationalen Terroris-
mus nicht als Krieg einzuordnen, weil die Riicknahme rechtsstaatlicher
Grundsiitze nicht angebracht sei (FAZ vom 19. 6. 2008, S. 7). Damit
wird ein Staatsnotstand (der allgemeinen Bewusstseinslage entspre-
chend) verneint.

49 Vgl. die .schauerlichen” Aufsiitze — so Carl Schmitt selbst nach Quaritsch
(Hrsg.), Antworten in Niirnberg, 2000, S. 66 — Nationalsozialistisches
Rechtsdenken, Deutsches Recht 1934, 225, und Der Fiihrer schiitzt das
Recht, Deutsche Juristenzeitung 1934, 945 sowie die nachtrigliche
Legalisierung der Morde durch das Gesetz iber Manahmen der
Staatsnotwehr (der vom Reichstag zur Gesctzgebung ermichtigten
Regierung) vom 3. 7. 1934 (RGBL. I S. 529).



