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Die Schwiche des Rechtsstaats
ist seine Stirke

Anmerkung zu BVerfG,
Urt. v. 15.2. 2006 (Luftsicherheitsgesetz)

Abstract

Darf der Staat das Leben Unschuldiger opfern, wenn sie ohnehin dem
Tode geweiht sind und er auf diese Weise ein noch grofieres Unheil verhin-
dern kann? Das ist die grundrechtliche Kernfrage, die das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Urteil zum Luftsicherheitsgesetz verneint hat. Da-
neben war die angegriffene Regelung eine Vielzahl weiterer Bedenken aus-
gesetzt, zu denen das Gericht ebenfalls Stellung genommen hat. Sie
reichen tief in das Staatsorganisationsrecht hinein. Die Entscheidung ist
daher nach Breite und Tiefe der Fragestellungen, aber auch ausweislich ih-
res publizistischen Widerhalls schon heute ein Klassiker.

Univ.-Prof., Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Prinzipien des Eu-
ropéischen und Internationalen Steuerrechts am Institut fiir Finanz-
und Steuerrecht der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der Bei-
trag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 15.2. 2006 in Hei-
delberg gehalten hat.
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Die Todesstrafe ist abgeschafft (Art. 102 GG), aber vor Beendigung einer Straftat
kann sich ein Tater auch im freiheitlichen Rechtsstaat seines Lebens nicht sicher
sein. Diese Abstufung des verfassungsrechtlichen Lebensschutzes zwischen priven-
tiv-polizeilichem Handeln einerseits und der Strafverfolgung und Bestrafung ander-
seits wird verfassungsrechtlich tiberwiegend fiir zulissig gehalten. Wie aber ist es,
wenn staatliche Amtstrager aufler dem Handlungsstorer willentlich auch Unschul-
dige toten, um ein groferes Unheil abzuwenden? Ist die Tétung Unschuldiger zu-
mindest dann rechtmaflig, wenn die Betroffenen dem Tode bereits durch das Han-
deln von Terroristen ausgeliefert sind und nach besten Erkenntnisméglichkeiten ex
ante ohnehin binnen kiirzester Zeit gestorben wiren? Dies sind die grundrechtli-
chen Kernfragen, die zur Entscheidung standen.

Die Entscheidung des Ersten Senats' zum Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG?) erging im
Verfahren uber eine Reihe von Verfassungsbeschwerden, die unmittelbar gegen
§ 14 IIT LuftSiG gerichtet waren. Die Vorschrift enthielt eine Eingriffsermichtigung
fur den Fall, dass durch den Betrieb eines Luftfahrzeugs ein besonders schwerer Un-
gliicksfall droht, der nur durch Einsatz der Streitkrifte im Luftraum abzuwehren ist.
In diesem Fall sollte ,,[d]ie unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt [...] zuldssig
[sein], wenn nach den Umstinden davon auszugehen ist, dass das Luftfahrzeug gegen
das Leben von Menschen eingesetzt werden soll, und sie das einzige Mittel zur Ab-
wehr dieser gegenwirtigen Gefahr ist. Der Bundesgesetzgeber hatte mit dieser Rege-
lung auf Bedrohungen nach Art des 11.September 2001 reagiert. Ausweislich der
Gesetzesbegriindung sollte sich die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt
i.S.d. § 14 ITI LuftSiG auch gegen Personen richten konnen, die die Gefahr eines be-
sonders schweren Ungliicksfalls nicht geschaffen haben.

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigten die Beschwerdefthrer —allesamt Fluggas-
te — Verletzungen ihres Rechts auf Leben, aber auch Verstéfle gegen die Garantie der
Menschenwiirde, ferner —nachfolgend nicht zu erérternde’~ Kompetenzverstofie
des Bundesgesetzgebers. Die Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerden hat das Ge-
richt im Wesentlichen bejaht. Es ist auch in der Begriindetheit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrer —teils iberraschend — weitgehend gefolgt.

I. Das Recht auf Leben und seine Verstirkung
durch die Menschenwiirde

Art. 211 S.3 GG stellt das Recht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt. Grundsatzlich
unterliegt aber jedes Schrankengesetz schon auf der Rechtssetzungsebene seinerseits
Beschrinkungen, vor allem der Wesensgehaltsgarantie (Art. 1911 GG) und dem Ver-

{  BVerfG NJW 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff.

2 Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben v. 11. 1. 2005, BGBL 1 S.78.

3 Zuden Kompetenzfragen siche z. B. die Anmerkungen von W.-R. Schenke, Die Verfassungs-
widrigkeit des § 14 IIT LuftSiG, NJW 2006, S. 736 (737 £.); D. Winkler, Verfassungsmifigkeit
des Luftsicherheitsgesetzes, NVwZ 2006, S. 536 (536 f.).
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hiltnismafligkeitsprinzip. Auf der Rechtsanwendungsebene muss das Schrankenge-
setz zudem im Lichte des eingeschrankten Grundrechts ausgelegt werden; auch da-
durch wird es seinerseits eingeschrankt. Das alles verbietet die gezielte Tétung eines
Menschen aber nicht schlechthin. Insbesondere steht dem nicht die Wesensgehaltsga-
rantie entgegen: Denn sonst liefe der umfassende Gesetzesvorbehalt in Art. 211 S.3
GG, der sich auch auf das Recht auf Leben erstreckt, vollstindig leer.

Dynamik erhilt das Grundrecht erst dadurch, dass der Erste Senat den Schutz aus
Art. 211 S. 1 GG durch einen zusatzlichen Rekurs auf die Menschenwiirde verstarkt.
Durch die Verwendung der Objektformel lasst sich das Recht auf Leben zu dem Vor-
verhalten des Grundrechtstrigers und seinen Reaktionsmoglichkeiten in Beziehung
setzen. Auf diese Weise lassen sich die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir Eingriffe in
das Recht auf Leben dynamisieren; das Gericht findet zu einer fundamentalen Un-
terscheidung.

1. Handlungsstorer

Die Totung des Handlungsstorers soll — wenn sie thm angedroht worden ist oder ihm
ohnehin bewusst war — keine Verletzung seiner Menschenwiirde, sondern lediglich ei-
nen Eingriff gegen sein Recht auf Leben begriinden. Sie ist folglich der Rechtfertigung
nach Mafigabe von Art.21I S.3 GG zuganglich. Der Erste Senat bestitigt damit die
klassische Linie, wonach Eingriffsermédchtigungen der Polizei zur Abgabe eines sog.
finalen Rettungsschusses verfassungsmifig sind.* Wenn der Eingriff auf ein im Ubri-
gen verfassungsmafiges, d. h. insbesondere kompetenzgemif} ergangenes Schranken-
gesetz gestlitzt werden kann und verhaltnismafig ist, verstofit er nicht gegen das

Recht auf Leben.

Dass die Menschenwiirde in diesem Fall nicht verletzt ist, begriindet der Senat mit ei-
ner vergleichsweise schlichten, in ihrer Prignanz aber eindrucksvollen Uberlegung:
Die Subjektqualitit der Handlungsstorer werde nicht negiert. Entfiihrer eines Flug-
zeugs erhielten vielmehr eine staatliche Reaktion auf ihr eigenverantwortliches Han-
deln; sie seien also Subjekte, weil sie lediglich eine Antwort des Staates auf eine von
ihnen gestellte Frage herbeiftihrten. Der Gedanke der Ingerenz ist zwar in dieser
Formulierung méglicherweise noch zu weit gefasst; auch die frithere Judikatur zeigt
ja, dass einem Straftiter die Berufung auf Art. 11 GG nicht schon deshalb abge-
schnitten ist, weil er eine Straftat begangen hat.” In der Situation einer polizeirechtli-
chen Gefahr liegen die Dinge indes anders: Erstens ist die Gefahr —anders als bei ei-
nem Angeklagten oder bei einem verurteilten Straftiter — noch gegenwirtig. Zwei-
tens verlangt der Senat zusitzlich, dass den Flugzeugentfiihrern zunichst der Befehl
zum Abdrehen oder Landen gegeben wird; die Streitkrifte miissen vor einem Ab-
schuss einen Warnschuss oder andere Signale abgeben. Erst wenn dies erfolglos

4 Lerche, Der gezielte todliche Schuff nach kiinftigem einheitlichen Polizeirecht, FS von der
Heydte, 1977, S.1033; Pieroth/Schlink, StaatsrechtIl. Grundrechte, 21.Aufl. (2005),
Rdnr. 405; jeweils m. w. N.

5 BVerfGE 45, 187 — lebenslange Freibeitsstrafe.
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bleibt, die Entfihrer die Kommunikation also bewusst verweigert haben, entfillt der
Schutz der Menschenwiirde:

»Wer [...] Rechtsgiiter anderer rechtswidrig angreift, wird nicht als blofles Objekt
staatlichen Handelns in seiner Subjektqualitit grundsitzlich in Frage gestellt [...],
wenn der Staat sich gegen den rechtswidrigen Angriff zur Wehr setzt und ihn [...]
abzuwehren versucht. Es entspricht im Gegenteil gerade der Subjektstellung des
Angreifers, wenn ihm die Folgen seines selbstbestimmten Verhaltens personlich
zugerechnet werden und er fir das von thm in Gang gesetzte Geschehen in Ver-
antwortung genommen wird. Er wird daher in seinem Recht auf Achtung der auch

thm eigenen menschlichen Wiirde nicht beeintrichtigt*.®

Daher gilt in diesem Fall die Standarddogmatik des Art.21I GG, wonach es ent-
scheidend darauf ankommt, ob der Eingriff in das Recht auf Leben verhiltnismiflig
ist. Das setzt zunachst voraus, dass er der Abwehr einer konkreten Gefahr fiir das
Leben Unbeteiligter dient. Hier werden also Leben gegen Leben abgewogen. Das ist
nicht unzuldssig; und das Ergebnis wird auch nicht dadurch prijudiziert, dass jedes
Leben jedem anderen prinzipiell gleichwertig ist.

Schwierigkeiten ergeben sich aber spatestens bei der Bildung des Obersatzes fiir die
Verhaltismafigkeit 1. e. S.: Liegt ein Grundrechtsverstof§ nur vor, wenn der Eingriff
,2ubermafig® ist, d. h. die durch den Waffeneinsatz beeintriachtigten Rechtsgiiter (das
Leben der Handlungsstorer) wesentlich schwerer wiegen als die durch ihn geschtitz-
ten? Oder muss der Eingriff ,angemessen® sein, ist er also immer schon dann verfas-
sungswidrig, wenn die Zahl der durch den Waffeneinsatz Getoteten nach Mafigabe der
Ex-ante-Prognose die Zahl der durch ihn Geretteten auch nur geringfiigig tibersteigt?
Diese Frage hingt wesentlich davon ab, wie weit der Einschatzungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers ist. Schraubt man die verfassungsgerichtliche Pri-
fungsdichte hoch, weil es um einen irreversiblen Eingriff in einen ,Hochstwert®
geht,” ist ein Eingriff nur gerechtfertigt, wenn seine Vorteile die Nachteile tiberwie-
gen. Billigt man dem Gesetzgeber dagegen einen weiten Gestaltungsspielraum zu,
diirfen im Rahmen der Verhiltnismafligkeit i. e. S. keine strengen Anforderungen ge-
stellt werden; es gentigt, wenn der Eingriff nicht ibermifig ist. Unter dem Gesichts-
punkt der Gewaltenteilung spricht viel fiir die zweite Auffassung. Die letzte Stufe
der VerhiltnismiBigkeitspriifung verlangt kein Uberwiegen des zu schiitzenden
Rechtsguts gegentiber dem Rechtsgut, das durch den Eingriff verkiirzt wird. Es ge-
niigt vielmehr, wenn die Schwere des Eingriffs nicht aufler Verhaltnis zum Gewicht
des zu schiitzenden Rechtsguts steht. Bei qualitativem Gleichgewicht beider Abwi-
gungsbestandteile lisst die Verfassung die Abwigungsentscheidung des Gesetzgebers
und —im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben — des Rechtsanwenders gelten.

Daraus folgt, dass die isolierte Tétung (nur) der Handlungsstorer verhiltismifig
sein kann, wenn nur dadurch eine konkrete Lebensgefahr fiir unbeteiligte Dritte am
Boden abgewendet werden kann.

6 BVerfG, NJW 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff. (unter C.IL2. b) cc) aaa) der Griinde).
7 BVerfGE 46, 160 (164).
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2. Unbeteiligte Flugzeuginsassen

a) Die Abwigung als Entscheidungserwartung

Im Hinblick auf die unbeteiligten Flugzeuginsassen war vielfach erwartet worden,
dass der Erste Senat ebenfalls einen verfassungslegitimen Zweck fiir den staatlichen
To6tungseingriff anerkennen, sodann in eine Abwigung der widerstreitenden Rechts-
gliter eintreten wirde.

Als derartiger Zweck kommt in erster Linie im Schutz von Leib und Leben unbetei-
ligter Dritter am Boden (von Hochhausinsassen oder den Bewohnern des Gebiets
rings um Atomkraftwerke, chemische Anlagen etc.) in Betracht. Moglicherweise
lisst sich daneben als weiterer, kommunikationspsychologisch vorgelagerter Zweck
die Abschreckung potenzieller Entfiihrer sehen. In dieser Variante dienen jedenfalls
das Gesetz als solches, moglicherweise aber auch seine Anwendung im Einzelfall ge-
rade auch dem Schutz von Flugzeuginsassen im Vorfeld einer Gefahr.

Im Hinblick auf beide Zwecksetzungen lassen sich Eignung und Erforderlichkeit
jedenfalls dann bejahen, wenn man dem Gesetzgeber insoweit einen Einschitzungs-
spielraum zubilligt. In viel hoherem Mafle als bei der Totung (nur) der Handlungs-
storer® wire nun aber die Verhiltnismafigkeit i. e. S. in hochstem Mafle problema-
tisch geworden. Denn die Flugzeuginsassen leben noch und sind gesund. Art. 211
GG akzeptiert auch nicht die Kategorie des ,todgeweihten Lebens®, stuft also den
Lebensschutz nicht nach der einem Menschen verbleibenden Lebenszeit ab. Viel-
mehr gewihrt das Grundgesetz stets gleichen verfassungsrechtlichen Schutz fur alle.
Das gebietet nicht zuletzt die besondere Schutzbediirftigkeit des Menschen im An-
gesicht des Todes.

aa) Das Grundrechtspatt im Fall Schleyer

Im Vorfeld der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war daher unter Beru-
fung auf das Urteil im Fall Schleyer’ immer wieder von einem ,,Grundrechtspatt® die
Rede gewesen. Damals hatte das Gericht klargestellt, dass die Handlungsmoglichkei-
ten der Bundesregierung auch in der Situation einer terroristischen Erpressung nicht
in der Weise limitiert seien, dass die Bundesregierung von Verfassungs wegen zur
Freilassung rechtmiflig verurteilter Haftlinge verpflichtet sei.

Teilweise ist daraus abgeleitet worden, dass die Regierung nach Opportunitit ent-
scheiden diirfe, wann immer Leben gegen Leben steht.'” Das miisse auch im vorlie-
genden Fall des LuftSiG gelten. Diese Berufung auf das Urteil im Fall Schleyer ist
aber in mehrfacher Hinsicht problematisch. Erstens betraf das damalige Urteil eine
Erpressung, also die Situation einer kriminellen Einwirkung auf die Willensbildung
der staatlichen Amtstrager. Damals ging es dem Bundesverfassungsgericht um die Si-
cherung eines Entscheidungsspielraums der Bundesregierung. Vorliegend fehlt dieses
subjektiv-psychologische Moment. Flugzeugentfiihrer differenzieren nicht zwischen

8 Vgl bereits oben 1.
9 BVerfGE 46, 160 (164 f.).
10 Robbers, BT-Innenausschuss-Prot. 15/35, S. 23.
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Staat und Gesellschaft. Sie wollen das Gemeinwesen i toto treffen, Schrecken ver-
breiten, aber keine bestimmte Entscheidung herbeifithren. Zweitens: Bei Schleyer
war es nicht der Staat, der totete, sondern in beiden Varianten allein die Terroristen.
Dem Staat fiel allenfalls ein Unterlassen zur Last. Vorliegend ging es dagegen um eine
gezielte aktive Totungshandlung des Staates. Daher taugt die Schleyer-Entscheidung
nicht als Prajudiz; die Frage nach dem Grundrechtspatt ist also noch nicht beantwor-
tet.

bb) Prarogative des Abwehrrechts gegentiber der Schutzpflicht

In der Grundrechtsdogmatik kommt es entscheidend auf das Verhiltnis der Grund-
rechte als Abwehrrechte zu den Grundrechten als Schutzpflichten an. Das LuftSiG
wire nur zu halten, wenn man prinzipiell die Schutzpflicht als gleichgewichtig mit
dem Abwehrrecht ansehen konnte. Verschiedene Autoren haben zutreffend darauf
hingewiesen, dass —jedenfalls nach liberalem Grundrechtsverstindnis - eine Priroga-
tive des Abwehrrechts gegeniiber der Schutzpflicht anzunehmen sei.!' Dafiir gibt es
im Wesentlichen zwei Griinde.

Erstens den Verfassungstext. Der Wortlaut der Grundrechte stellt die abwehrrechtli-
che Dimension in den Vordergrund. Innerhalb von Art. 11 GG ist Satz 1 nicht nur
seiner systematischen Stellung, sondern auch der gewihlten Formulierung nach kate-
gorischer als Satz 2, aus dem die Schutzpflichtendimension der Grundrechte mafi-
geblich abgeleitet wird. Auch die subjektiv-historische Auslegung geht eindeutig in
diese Richtung.

Der zweite Grund fiir den Vorrang der Abwehrrechte liegt darin, dass die Abwehr-
rechte unmittelbar anwendbar sind. Thre Rechtsfolge ist eindeutig. Als Schutzpflich-
ten sind die Grundrechte dagegen nicht self-executing. Vielmehr bedtrfen sie der
Ausgestaltung im Einzelfall. Der Gesetzgeber muss erklaren, wie er den Schutz der
gefihrdeten Personen und Rechtsgiiter erreichen will. Ebenso bestehen auch auf der
Rechtsanwendungsebene Einschitzungsspielriume, ein EntschliefSungs- und vor al-
lem ein Auswahlermessen. Ganz unabhingig von der Frage, ob der Gesetzgeber eine
Schutzpflicht im konkreten Fall (hier im LuftSiG) konkretisiert hat, zeigen diese
Uberlegungen auf der Obersatzebene, dass Schutzpflichten weniger selbstverstind-
lich sind als Abwehrrechte. Sie sind unschirfer, und sie sind erh6ht begriindungsbe-
diirftig. Darauf stellt auch das BVerfG ab.

Das alles bedeutet natiirlich nicht, dass die Schutzpflichten generell hinter den Ab-
wehrrechten zuriicktriten. Sonst wiren Entscheidungen des BVerfG wie im Fall Kal-
kar oder die Abtreibungsentscheidungen von vornherein ausgeschlossen. Vielmehr
gilt der Vorrang der abwehrrechtlichen vor der schutzaktivierenden Funktion nur in-
nerhalb ein und desselben Grundrechts. Bei Grundrechtsverschiedenheit (Beispiel:
Abtreibung auflerhalb der sog. medizinischen Indikation) kann sich die Schutz-
pflicht durchaus gegeniiber dem Abwehrrecht durchsetzen.

11 Kersten, Die Tétung von Unbeteiligten — Zum verfassungsrechtlichen Grundkonflikt des
§ 14 III LuftSiG, NVwZ 2005, S. 661 (662).
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Wo aber Leben gegen Leben steht, kann es keinen Schutzanspruchs auf Kosten des
Abwehrrechts geben. Hier dominiert vielmehr — klassisch — die abwehrrechtliche Di-
mension. Art.21T S.1 GG verbietet deshalb eine staatliche Tétung Unschuldiger.
Zumindest in einer ansonsten symmetrischen Situation (Zahlengleichheit von Op-
fern und Geretteten, keine Ungewissheitsprobleme) wire der Fall damit schon nach
herkémmlicher Dogmatik l6sbar gewesen; eines Riickgriffs auf die Menschenwiirde
hitte es nicht bedurft.

cc) Der genaue Blick auf die Schutzwirdigkeit der Flugzeuginsassen

Natiirlich ist diese symmetrische Situation aber ein gedankenexperimenteller Son-
derfall. Bei der Rechtsanwendung im Einzelfall wird er kaum jemals auftreten; und
selbst bei der abstrakt-generellen Bewertung der Verfassungsmafligkeit des Gesetzes
kann er allenfalls als einer von vielen unterschiedlichen Fillen in Betracht kommen.

Richtigerweise bedarf es schon auf dieser abstrakt-generellen Ebene eines genaueren
Blicks. Er muss davon ausgehen, dass die Insassen des Flugzeugs zur Zeit des Ein-
griffs bereits individuell feststehen und den Eingriff mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht iiberleben werden, wihrend die zu schiitzenden Personen
am Boden selbst anhand abstrakter Kriterien noch nicht eindeutig bestimmbar sind.
Schon das trigt ein Element der Asymmetrie in die Grundrechtsprifung hinein. Ei-
nen weiteren Aspekt hat das Bundesverfassungsgericht in seiner jiingsten Entschei-
dung angedeutet: Die Schutzpflicht streitet nicht nur fir die Menschen am Boden,
sondern in mindestens gleichem Mafle auch fiir die unschuldigen Flugzeuginsassen.
Sie sind in einer existenziell gefdhrlichen Situation, in der sie — mehr als jemals zu-
vor — der Hilfe und des Schutzes des Staats bediirfen. Im Unterschied zu den Men-
schen am Boden sind sie sich ihrer Gefihrdung auch subjektiv bewusst; das ver-
schlimmert ihre Lage zusitzlich. Insofern konnen sie sich nicht nur auf die abwehr-
rechtliche Dimension, sondern ihrerseits auch auf die grundrechtlichen Schutzpflich-
ten berufen.

Indes: Die Erfillung einer Schutzpflicht steht unter Moglichkeitsvorbehalt. Wenn
von vornherein feststeht, dass der Staat das Leben der Flugzeuginsassen nicht wird
retten koénnen, ist zumindest sehr fraglich, ob die ihnen gegentiber bestehende
Schutzpflicht wirklich als zusitzlicher (die gegenliufigen Schutzpflichten neutralisie-
render) Abwigungsgesichtspunkt in die Verhiltnismifigkeitspriifung einflieflen darf.

Problematisch sind auch andere Abwigungsgesichtspunkte, die im Vorfeld der Ent-
scheidung ventiliert wurden: Spielt es eine Rolle, dass sich die Flugzeuginsassen in
Kenntnis der abstrakten Gefahren einer Flugzeugentfithrung auf die Reise begeben
haben? Haben sie in den Abschuss mutmafilich eingewilligt,'? sind sie moglicherwei-
se sogar ,,Teil der Waffe“ (Epping"®)? Der Erste Senat hat die beiden letzten Fragen
entschieden und tiberzeugend verneint:'"* Die Annahme einer mutmafilichen Einwil-

12 Vgl. Hochhuth, Militirische Bundesintervention bei inlindischem Terrorakt, NZWehrR
2002, S. 154 (166 mit Fn. 44).

13 Epping, BT-Innenausschuss-Prot. 15/35, S. 58; vgl. auch Robbers (oben Fn. 10), S. 43.

14 Ebenso zuvor bereits Kersten (Fn. 11), S. 663.

607



608

StudZR 3/2006

ligung sei ,,ohne jeden realistischen Hintergrund® und ,héchst lebensfremd®. Die
gedankliche Einordnung der Flugzeuginsassen in die Sphire der Terroristen bringe
»unverhohlen zum Ausdruck, dass die Insassen nicht mehr als Menschen wahrge-
nommen werden, [...] selbst verdinglicht werden. Mit der Vorstellung des GG von
der Selbstbestimmung des Menschen lasst sich dies nicht vereinbaren®.!

dd) Der genaue Blick auf die Schutzwiirdigkeit der Allgemeinheit

Ahnlich disparat wire eine Ankniipfung an Eigenschaften und Merkmale derjenigen
Personen und Rechtsgiiter, die durch den Abschuss eines Flugzeugs gerettet werden
sollen. Quantitativ ist hier z. T. angefihrt worden, dass die Zahl der konkret gefihr-
deten Menschen am Boden die Zahl der Flugzeuginsassen 1. d. R. deutlich tibersteigt.
Anderseits sind die Todesrisiken hier geringer. Das gilt schon objektiv; der 11. Sep-
tember hat gezeigt, dass sich nicht alle Flugzeuge in das von den Terroristen avisierte
Ziel steuern lassen. Zu erortern wire in dieser Hinsicht auch die Frage, ob nicht eine
Individualisierbarkeit des Risikos zu fordern wiare. Geniigt die abstrakte Gefahr, dass
es irgendwo zu einem Einschlag kommt, oder misste man nicht —gerade angesichts
der Tatsache, dass auf der anderen Seite Lebensgefahr fiir ganz konkrete, individuell
bestimmte Insassen des Flugzeugs besteht— auch im Hinblick auf die Menschen am
Boden eine Individualisierung fordern?

Zudem sind die subjektiven Defizite betrachtlich, das Risiko von Erkenntnisfehlern
extrem hoch. Die Pilotenvereinigung Cockpit hat in der mtndlichen Verhandlung
vor dem Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass es nahezu unméglich
ist, die Pline der Flugzeugentfithrer wihrend des Fluges festzustellen und die Mog-
lichkeit auszuschlieffen, dass es sich doch um einen Irrtum oder wenigstens um eine
ynormale Flugzeugentfiihrung mit dem Ziel einer Landung handelt.

b) Die Entscheidung des Ersten Senats

Alle diese Fragen, die sich im Rahmen einer isoliert am Mafistab des Rechts auf Le-
ben (Art. 211 S. 1 GG) auf der Priifungsstufe der Verhiltnismafigkeit gestellt hatten,
hat das Bundesverfassungsgericht letztlich unbeantwortet gelassen. Fiir das Leben
der unbeteiligten Flugzeuginsassen verstirkt das Gericht den traditionellen Schutz
aus Art. 211 S. 1 GG durch die Garantie der Unantastbarkeit der Menschenwiirde;
und daher konnte der Erste Senat seine Entscheidungsbegriindung ganz anders
strukturieren als die oben unter a) skizzierte isolierte Priifung des Rechts auf Leben.
Zur Begriindung seines Menschenwiirderekurses geht der Erste Senat empathisch
von der Situation der Entfthrten aus:

»Passagiere und Besatzung [sind] typischerweise in einer fiir sie ausweglosen Lage.
Sie kénnen ihre Lebensumstinde nicht mehr unabhingig von anderen selbstbe-
stimmt beeinflussen. Dies macht sie zum Objekt nicht nur der Téter. Auch der
Staat, der in einer solchen Situation zur Abwehrmafinahme des § 14 III LuftSiG
greift, behandelt sie als blole Objekte seiner Rettungsaktion zum Schutze anderer.

15 BVerfG, NJW 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff.
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Die Ausweglosigkeit und Unentrinnbarkeit, welche die Lage der als Opfer betrof-
fenen Flugzeuginsassen kennzeichnen, bestehen auch gegentiber denen, die den

Abschuss des Luftfahrzeugs anordnen und durchfihren.'®

Diese Subsumtion unter die von Giinter Diirig'” und Josef Wintrich'® geprigte, in der
Rechtsprechung des Gerichts fest verankerte Objektformel bildet den Kern der Ent-
scheidung. Durch die Berufung auf die Menschenwiirde der unschuldigen Flugzeu-
ginsassen schneidet das BVerfG —ganz im Sinne der klassischen Dogmatik des
Art. 11 GG - den Weg zu einer Verhiltnismifigkeitspriifung ab. Die oben skizzier-
ten Uberlegungen zur Verhiltnismifigkeit eines Eingriffs in das Leben der unbetei-
ligten Flugzeuginsassen verlieren damit ihre Giiltigkeit. Bei der Menschenwiirde ist
jedes Antasten, d. h. jeder Eingriff in den Schutzbereich nach neuerdings umstritte-
ner, m. E. aber weiterhin vorzugswiirdiger Ansicht kategorisch verfassungswidrig.
Anders als bei den anderen Freiheitsrechten hat der Eingriff also nicht nur ,Indiz-
wirkung®. Vielmehr fehlt es von vornherein an der Méglichkeit einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung.

Dass der Erste Senat an dieser klassischen Dogmatik der Menschenwiirde festgehal-
ten hat, ist das zentrale Verdienst der Entscheidung. Natiirlich muss damit duflerste
Zurlickhaltung bei der Formulierung des Schutzbereichs einhergehen. Das Gericht
hat sie beim Handlungsstorer getibt, fur die staatliche Totung der tbrigen Flugzeug-
insassen die unbedingte Gewahrleistung der Menschenwtirde dagegen uiberzeugend
aktiviert."”

II. Umgang mit tatsichlicher Ungewissheit und
Handlungsrisiken

Oben wurde bereits auf das Problem unzureichender Erkenntnisméglichkeiten hin-
gewiesen. Unabhingig davon besteht —selbst bei einer Beschrankung des Rettungs-
einsatzes auf ein Vorgehen gegen die Handlungsstorer — das Risiko von Kollateral-
schiden. Insgesamt stehen die von § 14 ITI LuftSiG zugelassenen Mafinahmen damit
in mehrfacher Hinsicht unter den besonderen verfassungsrechtlichen Vorgaben, die
das Grundgesetz den Risikoentscheidungen im Rechtsstaat setzt. Im priventiv-poli-
zeilichen Bereich ist die Unterscheidung zwischen Gefahr und Stérung Gegenstand
vergleichsweise ausgefeilter Dogmatik; im Grundrechtsbereich verweist die Recht-
sprechung zumeist — prozedural — auf die Einschitzungsprirogative des parlamenta-
rischen Gesetzgebers, aber auch des Rechtsanwenders im Einzelfall. Zu Gunsten der

16 BVerfG, NJW 2006, 751 f. = JZ 2006, 408 ff.

17  Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, AOR Bd. 81 (= 42 n. F), 1956, S. 117
(127 f£.); ders., in: Maunz/Diirig, GG, Erstkommentierung, Art. 1 I Rdnr. 28.

18  Wintrich, Die Bedeutung der ,Menschenwiirde“ fiir die Anwendung des Rechts,
BayVBI. 1957, S. 137 (139); ders., Zur Problematik der Grundrechte, 1957, S. 17 f.

19 Ebenso zuvor bereits Baumann, Das Grundrecht auf Leben unter Quantifizierungsvorbe-
halt?, DOV 2004, S. 853; Kersten (Fn. 11).
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Lebensrettung eines Opfers mag im Extremfall eine unvermeidliche Lebensgefihr-
dung von Unbeteiligten méglich sein. Unzulissig ist aber die gezielte Tétung von
Unbeteiligten zu Gunsten der Reduktion eines bloflen Risikos fiir das Leben Drit-
tenss

Hingewiesen werden muss aber auch auf einen Gesichtspunkt, der im Anschluss an
die strenge Linie des Bundesverfassungsgerichts Hervorhebung verdient: Durch die
Unzulassigkeit eines staatlichen Abschusses entfithrter Flugzeuge, die als Waffen
eingesetzt werden sollen, kénnten Terroristen derartige Taten in der Zukunft tenden-
ziell eher in Deutschland als in anderen westlichen Staaten versuchen. An dem kate-
gorischen verfassungsrechtlichen Verbot einer gezielten staatlichen Tétung Unschul-
diger andert das nichts. Zu fragen wire aber, ob nicht gerade deshalb die staatlichen
Schutzpflichten einer Verstirkung bedtrfen: Muss ein staatlicher Normgeber, dem
bestimmte Handlungsmoglichkeiten von Verfassungs wegen abgeschnitten sind, die
auslindischen Normgebern teilweise offen stehen, unter den Bedingungen offener
Staatlichkeit dieses Manko durch besondere Sorgfalt an anderer Stelle ausgleichen,
damit die Verfassungsentscheidung zugunsten eines hohen Individualrechtsschutzes
nicht faktisch dessen Gegenteil herbeifithrt?

Denkbar sind etwa gesetzliche Verpflichtungen der Fluggesellschaften und/oder
Flughafenbetreiber, Fluggaste und Luftgepack vor dem Abflug besonders streng
zu kontrollieren, fiir eine wirkungsvolle Verriegelung von Cockpit-Ttren*' zu
sorgen oder Fernsteuerungen in Flugzeuge einzubauen, die fiir den Fall einer Ent-
fihrung aktiviert werden.
Es ginge zu weit, derartige Handlungsoptionen als Verfassungsgebote auszugeben.
Sie sind aber anderseits mehr als nur rechtspolitische Desiderate. Vielmehr kénnen
sie —integriert in die bestehende Schutzpflichtendogmatik — zu auslegungs- und ab-
wigungsleitenden Gesichtspunkten werden, die namentlich bei der Anwendung der
§§ 7 ff. LuftSiG Bedeutung erlangen.

1. Verfassungskonforme Auslegung

Oben wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Wortlaut des § 14 ITI LuftSiG kei-
neswegs nur den Abschuss von Flugzeugen gestattet hat, in denen sich auch unbetei-
ligte Dritte (Besatzungsmitglieder, unschuldige Passagiere) befinden. Vielmehr war
der Wortlaut offen und deckte auch Fille ab, die materiell mit den Grundrechten und
der Unantastbarkeit der Menschenwiirde in Einklang standen (nur von Terroristen
besetzte Flugzeuge). Daher bot sich die Méglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung. Nach dem bisher Gesagten hitte die Norm also nicht verworfen werden
diirfen; das Bundesverfassungsgericht hitte die Verfassungsbeschwerden vielmehr als
unbegriindet zuriickweisen miissen.” Es hitte allenfalls in einem obiter dictum klar-

20 Ebenso Kersten (Fn. 11), S. 663.
21 v Ebd:;S11663.
22 Dies die zentrale Aussage von Kersten (Fn. 11), S. 663.
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stellen diirfen, dass die Anwendung von § 14 IIT LuftSiG nicht zur Tétung Unschul-
diger fiihren durfte.

Dass das Bundesverfassungsgericht die angegriffene Vorschrift des § 14 III LuftSiG
gleichwohl nicht gehalten hat, lag denn auch nicht an genuin grundrechtlichen Be-
denken. Der tragende Grund hierfur lag vielmehr im Mangel einer Verbandskompe-
tenz des Bundes fiir den Erlass dieser Norm.”

IV. Wiirdigung

Die vorstehende Analyse hat bereits gezeigt, dass die grundrechtlichen Aspekte der
Entscheidung des Ersten Senats inhaltlich Zustimmung verdienen. Dem steht nicht
entgegen, dass es in der Entscheidung auf alle diese Fragen —streng genommen —
nicht ankam, weil der tragende Grund fiir die Verfassungswidrigkeit von § 14 I1I
LuftSiG das Fehlen einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes war. Dass der Senat
trotzdem ausfihrlich auf die grundrechtlichen Fragen eingegangen ist, lasst sich mit
politischen Erwartungen an das Verfahren nicht ausreichend, jedenfalls nicht zufrie-
denstellend erklaren. Der Schlissel zum Verstindnis der Entscheidung liegt mogli-
cherweise an anderer Stelle. In der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts haben
obiter dicta stets ein besonderes kommunikatives Gewicht, legen Fundamente des
Rechts offen, die iiber den Tag hinaus Geltung beanspruchen. Die Bedeutung der
vorliegenden Entscheidung beschrankt sich deshalb nicht auf die Feststellung, dass
die Rechtsordnung einer praventiven staatlichen Tétung Unschuldiger selbst fiir den
Fall entgegen steht, dass dadurch eine ungleich groflere Zahl anderer Unschuldiger
gerettet werden konnte.” Sie erschopft sich auch nicht darin, dass das Urteil die
Grenzen zwischen dem einfachen Gesetzesvorbehalt und dem jeder gesetzlichen
Einschrinkung unzuginglichen Menschenwiirdekern des Lebensrechts konkretisiert
hat, indem als differentia specifica die Moglichkeit des Einzelnen eingefiihrt wird, die
gezielte staatliche Totungshandlung durch sein eigenes Handeln abwenden zu kon-
nen. Alles dies sind wichtige Erkenntnisse, die auch bleibende Giiltigkeit beanspru-
chen konnen.

Aber tragen sie das grof§ angelegte obiter dictum? Was sagt der Subtext? Das Bundes-
verfassungsgericht trifft mit der Entscheidung nicht nur eine Entscheidung innerhalb
des Subsystems Rechtsordnung, sondern greift —typisch fiir den Priifungsmafistab
Menschenwiirde — zugleich dariiber hinaus, indem es die Auflengrenzen der Rechts-
ordnung beschreibt. Der Regensburger Rechtsphilosoph Michael Pawlik hat zwi-
schen der Dogmatik der Normallage und der Dogmatik der Grenzsituation unter-
schieden.” Normallage sind Fille, in denen das Recht seine Steuerungsfihigkeit
unangefochten beweisen kann, weil der Staat aus objektiver Distanz handeln und sei-
ne Setzungen auch mit hinnehmbaren Rechtsdurchsetzungskosten exekutieren kann.

23 Vgl. die Nachweise oben Fn. 3.
24  Wie hier Kersten (Fn. 11), S. 663.
25  Pawlik, § 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes — ein Tabubruch?, JZ 2004, S. 1045 ff.
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Die Grenzsituation geht in die Richtung des Ausnahmezustands im Sinne Carl
Schmatts: die Lage, in der der Staat oder zumindest seine Funktionstriger selber ins
Wanken geraten; die Lage, in der das dufiere Staatshandeln auch deshalb in Frage ge-
stellt ist, weil die Moglichkeit in greifbare Nahe riickt, dass Amtstriger eine Befehls-
verweigerung begehen — und dies aus Griinden, die nicht nur menschlich nahe liegen,
sondern gerade auch verfassungsrechtlich billigenswert sind.

Pawlik selber scheint dazu zu tendieren, Fille nach Art des 11. Septembers bereits im
Bereich der Grenzsituation zu verorten. Hier 16st sich der Staat aus seiner rechts-
staatlichen Innenbindung der Normallage und nimmt den dufieren, d. h. das Grund-
verhiltnis antastenden Feind in den Blick. Der Staat verlangt Einzelnen das Opfer ih-
res Lebens ab, wie er es auch in bestimmten Fillen des Art. 201V GG erlaubt. Die
Aufopferung einzelner Leben um der Wehrhaftigkeit des Ganzen willen sieht Pawlik
als staatsphilosophisch zumindest vertretbar an. Thm schwebt ein Modell des Gesell-
schaftsvertrags vor, in dem der Einzelne (tibrigens nicht nur der Biirger, sondern bei
anderweitiger Inanspruchnahme staatlichen Schutzes auch der Fremde) prinzipiell
damit einverstanden sein muss, dass er dem Staat sein Leben iiberlisst, wenn sich an-
ders dessen Existenz und verfassungsrechtliche Identitat nicht sichern lasst. Pawlik
kntipft dies u. a. an die Voraussetzung, dass der Staat die Hinterbliebenen entscha-
digt, und postuliert weitere Voraussetzungen, die im Fall des bisherigen § 14 LuftSiG
allesamt nicht erfillt waren, die sich aufgrund tatsichlicher Schwierigkeiten (v. a. ei-
ner geniigend raschen und sicheren Sachverhaltsermittlung) moglicherweise auch nie
angemessen in Gesetzesform gieflen lassen. Aber immerhin: Pawlik hilt die Totung
Unschuldiger in der Dogmatik der Grenzsituation fur prinzipiell zuldssig.

Kann der Verfassungsrechtler diesem Ansatz folgen? Soweit Pawlik thn verfassungs-
rechtlich zu fundieren sucht (insbesondere im Rickgriff auf Art. 201V GG), ist die
Frage m. E. klar zu verneinen: Der Tatbestand des Art. 20 IV GG wire selbst bet ei-
nem deutschen 11. September nicht erfiillt, und auch seine Rechtsfolgen passen nicht,
weil sie den Staatsbiirger, aber gerade nicht den Staat und seine Amtstriager berechti-
gen. Hilfloser steht der Verfassungsjurist dagegen den Einwanden des Rechtsphiloso-
phen gegeniiber. Dieser verwendet auflerrechtliche Mafistibe, die er ins Rechtliche zu
kehren sucht. Dies geschieht aber gerade am positiven Recht vorbez, im Ergebnis so-
gar gegen das positive Recht. Damit verlagert sich die Auseinandersetzung auf zwei
Felder:
— Erstens ist die klassische Frage nach einer Korrektur des positiven durch das
berpositive Recht zu beantworten.
—  Wenn dieser erste Schritt einen Primat des iiberpositiven Rechts ergibt, ist —im-
manent — nach der rechtsphilosophischen Richtigkeit dieses Aufopferungsgedan-
kens zu fragen.

Vor dem Hintergrund des nationalsozialistischen Unrechts ist das Naturrecht in der
Diskussion um den Tyrannenmord herangezogen worden, um Durchbrechungen
des staatlichen Tétungsverbots zu begriinden. Hier richtet sich das Naturrecht gegen
die Obrigkeit, die das Instrumentarium des positiven Rechts missbraucht, um Un-
recht zu tun. Im Fall des Luftsicherheitsgesetzes wire es umgekehrt: Hier wiirde sich
nicht der Einzelne gegen den Staat auf das Naturrecht berufen, sondern der Staat
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gegen den Einzelnen. Kann der Staat sich von der eigenen Rechtsordnung lossagen,
seine Amtstriger —entgegen dem rechtsstaatlichen Grundversprechen, er werde
ithnen nur rechtmifiige Befehle erteilen — zum Verstof§ gegen das positive Recht auf-
fordern? Schon das ist zweifelhaft. Man konnte darin sogar eine Verlagerung der
Souverinitit vom Staatsvolk auf den Staat sehen.

Jedenfalls die zweite Stufe ist kaum zu iberwinden. Innerhalb des Subsystems Philo-
sophie steht man vor der Alternative ,Fatalismus oder Utilitarismus?“*® Hier mag
sich der Philosoph nach reiflicher Uberlegung fiir den utilitaristischen Weg entschei-
den. Darin liegt aber immer eine Entscheidung. Eine interpersonal zwingende Be-
grindung im Sinne einer Deduktion aus voraussetzungsarmen, staatsrechtlich an-
schlussfihigen Grundsitzen ist aber nicht moglich. Nicht ausreichend sind insbeson-
dere axiomatische Formeln wie ,Der Staat muss handeln. Der Staat kann nicht
untitig bleiben“.”’ Sie laufen letztlich darauf hinaus, dass eine Rechtsgutsverletzung
durch Unterlassen rechtlich und/oder ethisch missbilligenswerter wire als eine
Rechtsgutsverletzung durch aktives Tun. Diese These ist —vorsichtig formuliert —
nur schwer zu begriinden.

Das Gegenteil ist richtig. Der Staat muss sich begrenzen, darf dem fremden Unrecht
kein zusitzliches eigenes entgegensetzen. Der starke Staat ist der zuriickhaltende
Staat. In diesem (untechnischen) Sinne ist souveran, wer den Ausnahmezustand nicht
beherrscht. Darin liegt kein Fatalismus, sondern das spezifisch abendlindische Wis-
sen um eigene Grenzen, um die existenzielle Ohnmacht des Menschen gegentiber
fremder Schuld. In dieser spezifischen Zurtickhaltung beim Gebrauch des Gewalt-
monopols liegt rechtsstaatliche Leitkultur. Die Verfassungsordnung des Grundgeset-
zes drangt niemandem den Heldentod auf, achtet das Leben und die Freiheit des Ein-
zelnen auch im Angesicht des Todes. In diesem antikollektivistischen Zug zeigt sich
letztlich die besondere Starke dessen, der Unrecht erleidet. Diese Selbstbegrenzung
der Rechtsordnung wird zum Identititsgewinn des freiheitlichen Staates.

26 Vgl. M. Baldus, Streitkrifteeinsatz zur Gefahrenabwehr im Luftraum, NVwZ 2004, S. 1278;
Kersten (Fn. 11), S. 661.
27 So aber M. Baldus (Fn. 25), S. 1278 1.
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