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1  Schreckensszenario und Einleitung

08. Juli 2006, 21 Uhr. Im Stuttgarter Gottlieb-Daimler-Stadion wird das
Spiel um den dritten Platz der FuBballweltmeisterschaft in Deutschland
angepfiffen. Im Stadion sind weit Gber 50.000 Menschen. Zur selben Zeit
wird in Berlin, kurz nach dem Start, eine vollbesetzte B-767 entflhrt. Der
geanderte Flugkurs macht die zustédndigen Stellen auf die Maschine
aufmerksam. Es wird klar, dass die Entflihrer beabsichtigen, das Flugzeug

mitten im Gottlieb-Daimler-Stadion zum Absturz zu bringen...

Dieses Schreckensszenario erinnert an die Anschlage des 11.
Septembers 2001 in den U.S.A. (s. 2.1.1). Diese Renegade'-Angriffe
waren mit ein Grund, weshalb das LuftSiG® geschaffen wurde.
Kernproblem dieses Gesetzes war, dass als ultima ratio auch der
Abschuss eines LuftFz’s® erlaubt war, selbst wenn dabei Unschuldige
(Bordpersonal und Passagiere) zu Tode gekommen wéren. Drastisch
formuliert, konnten die Unbeteiligten an Bord durch einen Abschuss
getdtet werden, um die Menschen am Anschlagsziel zu retten. Diese
Abwagung von ,Leben gegen Leben” war das Hauptmotiv des BVerfG’s,
warum es die Abschussermachtigung fur nichtig erklarte.

Ein Ungllcksfall durch den Angriff mit einem zivilen LuftFz’s ist in
Deutschland noch nie zur Wirklichkeit geworden. Auch sonst blieb die
BRD seit den Ereignissen des 11. Septembers 2001 vom internationalen

' Das Wort senegade” stammt aus dem Englischen und bedeutet Abtriinniger oder
Uberlaufer. Im englischen Sprachraum war es bis zum 11. September 2001 eine
Bezeichnung fir konventionelle Flugzeugentflihrungen. Seit den damaligen Anschlagen
wird Renegade international als Fachbegriff fir ein ziviles LuftFz (Def. ,LuftFz*s. Fn 3),
das durch einen gezielten Absturz als Waffe zweckentfremdet werden soll, verwendet
(vgl. u.a. BVerfG, BvR 357/05, Rn. 7).

2 Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben, BGBI. 2005 I, S. 78 ff., s. Anl. 1.
® Die Def. von ,LuftFz findet sich in § 1 Abs. 2 LuftVG, s. Anl. 8 (BGBI. 1999 I, S. 550 ff.).



Terrorismus* verschont. Dass dies auch kiinftig so bleiben wird, scheint
unwahrscheinlich®. Nicht zuletzt die gescheiterten Anschlige mit
Kofferbomben® in Regionalziigen bei Dortmund und Koblenz im Juli 2006
machen erschreckend deutlich, dass sich Deutschland Il&ngst im
Fadenkreuz des Terrorismus befindet. Angesichts dieser Bedrohungslage
scheint auch ein Renegade-Angriff nicht ausgeschlossen. Daher sollte
geprift werden, ob der Abschuss eines Renegade-LuftFz’s rechtlich
vorstellbar ist, obwohl das BVerfG §’ 14 Abs. 3 fiir nichtig erklart hat®.

Diese Diplomarbeit soll aufzeigen, ob - und falls ja - welche Alternativen
es gibt, die einen Abschuss zulassen wirden, um gegen Terror aus der
Luft eine zuldssige und effektive Eingriffsmdglichkeit zu haben. Zum
notwendigen Verstandnis soll zuvor ein Uberblick zum LuftSiG, zur
Entscheidung des BVerfG’s und zu praventiven MaBnahmen gegeben

werden.

Der Verfasser hat sich aus starkem persénlichen Interesse flr dieses
Thema entschieden, ist es doch zugleich rechtsgeschichtlich wie
politikwissenschaftlich héchst aktuell und brisant.

* Eine weltweit anerkannte Def. von ,Terrorismus® gibt es bislang nicht. Hirschmann, Inf.
z. pol. Bil.,, Nr. 291, 2006, S. 24, fasst verschiedene Ansatze zusammen und erklart
srerrorismus” als ,... eine andauernde und geplante Gewaltanwendung mit politischer
Zielsetzung, um mit terroristischen Methoden das Verhalten des Gegners zu
beeinflussen.” ,Internationaler Terrorismus® liege dann vor, ,... wenn (sich) die Ziele,
Begrindungen und Aktionsrdume der Terroristen nicht nur auf eine Region bzw. ein Land
beziehen.* Einen geschichtlichen Uberblick zum Thema Terrorismus geben
Tietje/Nowrot, NZWehrR 2002, 1 (1 ff.).

° Bittner, Die Zeit, 14.07.2005; Vgl. Schauble, Welt.de, 04.02.2007.

6 Ramelsberger, SZ, 19.08.2006; Schauble, Welt.de, 04.02.2007.

’ §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des LuftSiG’es.

® BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 15. Feb. 2006, BvR 357/05, s. Anl. 2.



2 Das LuftSiG

Das LuftSiG ist als Art. 1 Teil des Gesetzes zur Neuregelung von
Luftsicherheitsaufgaben. Nach § 1 dient es ,... dem Schutz vor Angriffen
auf  die Sicherheit  des Luftverkehrs, insbesondere  vor
Flugzeugentfiihrungen, Sabotageakten und terroristischen Anschlagen.”

2.1 Grunde fur die Entstehung des LuftSiG’es

2.1.1 Der 11. September 2001

°Am 11. Sept. 2001 gelang es der Terrororganisation Al Qaida'®, vier
Passagierflugzeuge in ihre Gewalt zu bringen. Zwei Flugzeuge steuerten
die Selbstmordpiloten in die Zwillingstirme des World Trade Centers in
New York und brachten diese dadurch zum Einstirzen. Eine andere
Maschine schlug im Pentagon, dem amerikanischen
Verteidigungsministerium, in Washington ein. Das vierte Flugzeug
zerschellte stddstlich von Pittsburgh im Bundesstaat Pennsylvania,
nachdem vermutlich einige der Passagiere an Bord versucht hatten, die
Attentater zu Uberwaltigen. Bei den Anschlagen verloren insgesamt mehr
als 3.000 Menschen ihr Leben.

2.1.2 Vorfall Gber Frankfurt am Main

""Am 05. Jan. 2003 entfiihrte ein geistig verwirrter Mann ein Sportflugzeug
und kreiste damit Uber den Wolkenkratzern von Frankfurt am Main. Er
drohte damit, sich in das Hochhaus der Europaischen Zentralbank zu
stlirzen, wenn ihm nicht ein Telefonat in die U.S.A. ermdglicht werde. Im
Bereich der Frankfurter Innenstadt wurde GroBalarm ausgelést,
umliegende Hochhauser wurden evakuiert, zwei Disenjager der Luftwaffe

und ein Polizeihubschrauber stiegen auf. Nach der Einwilligung in seine

® BVerfG, BvR 357/05, Rn. 2.
1% |nteressante Informationen zu Al Qaida liefert Bittner, Die Zeit, 14.07.2005.
" BVerfG, BvR 357/05, Rn. 3.



Forderung konnte der Einzeltdter dazu bewogen werden, auf dem
Frankfurter Flughafen zu landen, wo er von der Polizei widerstandslos

festgenommen wurde.

213 Umsetzung EG-VO

'2Die EG-VO Nr. 2320/2002 legt gemeinsame Regelungen fiir die
Sicherheit in der zivilen Luftfahrt flr Flughafen, LuftFz’e, Passagiere,
Personal und Gepéack fest. Den darin gestellten Anforderungen sollte das
LuftSiG entsprechen.

2.1.4  Anderungsbedarf LuftvVG

®Durch die kontinuierlich angewachsenen Bestimmungen und
nachtraglich eingeflgten fremden Regelungsmaterien, die der Abwehr
auBerer Gefahren fir die Luftsicherheit galten, war das LuftVG zersplittert
und  unUbersichtlich  geworden. Zudem  sollten  komplizierte

Zustandigkeitsabgrenzungen begradigt werden.

2.2 Gesetzgebungsgang

Der Entwurf des LuftSiG’es wurde am 05. Nov. 2003 von der damaligen
rot-griinen BReg beschlossen'. Seitens der Lander und der CDU/CSU-
BT’s-Fraktion wurden wiederholt Gesetzesentwiirfe’  fiir  eine
Verfassungsanderung vorgelegt, jedoch nicht umgesetzt'®. Am 18. Juni
2004 wurde das LuftSiG vom BT beschlossen'”. Am 09. Juli befasste sich
der BR im zweiten Durchgang mit dem Gesetz und legte am 24. Sept.
2004 Einspruch ein, worauf der BT diesen noch am selben Tag

'2VO (EG) Nr. 2320/2002, ABI. EG Nr. L 355, 16. Dez. 2002.
'3 BT-Drs. 15/2361, S. 14.

' Kaiser, TranspR 2004, 353 (353).

' BT-Drs.’n 15/2649 u. 15/4658; BR-Drs. 181/04.

'® BVerfG, BvR 357/05, Rn. 16.

" PIPr 15/115.



zurlickwies'®. Bundesprasident Horst Kéhler unterzeichnete zwar das
Gesetz, auBerte jedoch erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken und
regte eine Uberpriifung vor dem BVerfG an'®. Das LuftSiG wurde am 14.
Jan. 2005 im BGBI. verkiindet und trat am Tag nach der Bekanntmachung
in Kraft.

2.3 8§§ 14 und 15 - ,Herzstiick“ des LuftSiG’es

2.3.1 Regelungsinhalt

In den §§ 14 und 15 sind die EinsatzmaBnahmen und die
Anordnungsbefugnis zur Verhinderung von besonders schweren
Unglicken enthalten. Diese sind nach dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
dreistufig gegliedert.

Die erste Stufe ermdglicht, dass auf Ersuchen der Flugsicherung (s. 2.3.2)
LuftFz’e, die sich im Luftraum befinden, durch die Streitkrafte Uberprift,
umgeleitet oder gewarnt werden kénnen (§ 15 Abs. 1).

Sollten diese MaBnahmen keinen Erfolg zeigen, kénnen die Streitkrafte
ein LuftFz abdréangen, zur Landung zwingen, Waffengewalt androhen und
Warnschisse abgeben (§ 14 Abs. 1).

Als ultima ratio kann auf das LuftFz unmitteloare Waffengewalt (§ 14 Abs.
3) ausgeilbt werden, wenn ,...nach den Umstédnden davon auszugehen
ist, dass das LuftFz gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden
soll, und sie das einzige Mittel zur Abwehr dieser gegenwartigen Gefahr
ist.”

Die Zustandigkeit fur die Weisung nach § 14 Abs. 3 liegt beim
Bundesverteidigungsminister oder im Vertretungsfall bei dem zu seiner
Vertretung berechtigten Mitglied der BReg (§ 14 Abs. 4). Generell kann
der Bundesverteidigungsminister den Inspekteur der Luftwaffe
ermachtigen, MaBnahmen nach § 14 Abs. 1 anzuordnen.

'® BR-PIPr 803; BT-Drs.’n 15/3759 und 15/3761; BT-PIPr 15/127.
"9 Droege, NZWehrR 2005, 199 (200); Kersten, NVwZ 2005, 661(661); Mitsch, JR 2005,
274 (274).



2Im Gesetzestext ist zwar nicht ausdriicklich erwahnt, dass es zulassig
ist, einen Abschuss vorzunehmen, wenn sich auch Unschuldige an Bord
befinden. Ein Blick auf die Gesetzesbegriindung jedoch gentigt, um alle
Zweifel hierbei auszuschlieBen. Dort ist u.a. der 11. September 2001 (s.
2.1.1) als Grund fur die Schaffung des LuftSiG’es aufgefihrt. Und an Bord
der damals entfihrten Flugzeuge befanden sich nun einmal zugleich
Unbeteiligte.

In dieser Tétung von Unschuldigen steckt die gewaltige juristische Brisanz
des LuftSiG’es®".

2.3.2 Feststellung der Notwendigkeit von MaBnahmen geman den
§§ 14 und 15 durch die Flugsicherung

2Im Juli 2003 wurde im nordrhein-westfélischen Kalkar das ,Nationale
Lage- und FuUhrungszentrum Sicherheit im Luftraum® - kurz NLFZ -
geschaffen. Bw, BPol (vormals BGS) und DFS?® nehmen dort gemeinsam
die Uberwachung des nationalen Luftraums vor. Sie werden auf alle
LuftFz’e aufmerksam, die von der vorgeschriebenen Flugstrecke
abweichen, deren Funksysteme ausfallen oder deren automatisches
Erkennungssystem deaktiviert bzw. defekt ist.

Das dafir notwendige Luftlagebild setzt sich aus Daten der militdrischen
Radaranlagen und den Daten der DFS-Anlagen zusammen?*.

Um die Informationen ohne Verzégerung weiterleiten zu kénnen, bestehen
direkte Verbindungen in das Lagezentrum des BMI und in die Lagezentren

der Lander.

2 BT-Drs. 15/2361, S. 14; Baumann, DOV 2004, 853 (854 t.).

21 vgl. die Uberschriften von Merkel, Die Zeit, 08.07.2004: ,Wenn der Staat Unschuldige
opfert’, und Pawlik, JZ 2004, 1045: ,§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes - ein
Tabubruch?*.

2 Belz, transmission 2004, 4 (4); Ribel, Die Welt, 05.05.2004.

% Die DFS ist die in privatrechtlicher Organisationsform gefiihrte bundeseigene
Luftverkehrsverwaltung: Gramm, DVBI 2006, 653 (653); Vgl. Art. 87 d Abs. 1 GG und bei
weitergehendem Interesse s. http://www.dfs.de.

2 Belz, transmission 2004, 4 (5).




233 Probleme bei MaBnahmen gemaB den §§ 14 und 15
2.3.3.1 Prognoseunsicherheiten

Ein Renegade-Fall wird in der Regel nie eindeutig feststellbar sein®. **Die
Terroristen werden so lang wie mdglich Gber ihre Absicht hinwegtauschen
oder sie verschleiern. Gerade hiervon hangt der verbrecherische Erfolg
eines derartigen Angriffs ab.

Auch wenn es der Besatzung noch gelénge, eine Entfiihrung per Funk
durchzugeben, bliebe immer noch offen, ob es sich um einen Renegade-
Angriff handelt oder eine ,klassische* Flugzeugentfihrung vorliegt, welche
,hur“ auf eine geiselnehmerische Erpressung abzielt.

Ebenso ist nicht ausgeschlossen, dass sich ein Pilot einer terroristischen
Gruppe angeschlossen hat oder dieser gezielt von einer solchen
Vereinigung ausgebildet wurde, um fir ihre Zwecke zur Verflgung zu
stehen. Mit den Funk- und Navigationsverfahren vertraut, kann so nach

auBen ein regularer Flug vorgetauscht werden.

2.3.3.2 Technische Probleme

?’Der Ausfall von Funk- oder Navigationssystemen ist eine alltagliche
Angelegenheit im Flugbetrieb. Nicht jedes Verlassen des Flugkurses
und/oder der Flughdhe lassen deshalb gleich auf einen Luftzwischenfall
schlieBen. So verhélt es sich auch beim Unterlassen des Funkkontakis
oder dem Ausfall des automatischen Erkennungssystems. Es kommt auch
haufig vor, dass ein Pilot aus Versehen die falsche Funkfrequenz

einstellt®®.

% BVerfG, BvR 357/05, Rn. 127 f.

% Holzem, Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 3 f.

7 Vgl. Belz, transmission 2004, 4 (4); Holzem, Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 3.
3 Belz, transmission 2004, 4 (4).



2Ein weiteres technisches Problem stellen die unterschiedlichen
Funksysteme von zivilen und militarischen LuftFz’en dar. Diese sind
bislang nicht kompatibel.

Des Weiteren verfiigt die Luftwaffe nicht iber Leuchtspurmunition®. Falls
Warnschisse abgegeben wirden, bliebe ungewiss, ob der Pilot des

zivilen LuftFz’s diese Uberhaupt wahrnimmt.

2.3.3.3 Die Zeit

31Entscheidender Faktor bei MaBnahmen gegen einen Renegade-Fall ist
die Zeit. Nach Feststellung eines verdachtigen LuftFz’s muss das
verbleibende Zeitfenster ausreichen, um entsprechende MaBnahmen (s.
2.3.1) einleiten zu kdnnen. **Die zwei standig in Bereitschaft befindlichen
Alarmrotten® in Neuburg an der Donau (JG 74 ,Mélders“) und Wittmund
(JG 71 ,Richthofen®) diirfen maximal 15 Minuten®* brauchen, bis sie in der
Luft sind. Im Normalfall vergehen nur knapp zehn Minuten. Bis zum
Erreichen des Ziels verstreicht nochmals wertvolle Zeit. Je nach
Abflughafen, Entflhrungszeitpunkt oder Feststellung eines auffalligen
LuftFz’s kann ein von Terroristen beabsichtigtes Ziel aber schon innerhalb
weniger Minuten erreicht sein. Eine rechtzeitige Intervention bleibt daher

immerzu ungewiss.

% Baldus, NVwZ 2006, 532 (534); Belz, transmission 2004, 4 (6); Fischer, Das
Parlament, 24.01.2005.

% Belz, transmission 2004, 4 (6); Fischer, Das Parlament, 24.01.2005.

¥ Holzem, Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 4.

% Belz, transmission 2004, 4 (6).

% Noch sind diese mit Phantom F-4F ausgestattet, sollen jedoch auf den Eurofighter
umgerustet werden. Bei weitergehendem Interesse an den Kampfflugzeugen der Bw:
http://www.luftwaffe.de (—, Technik und Waffen®, —,Die Kampfflugzeuge der Luftwaffe®).
% Belz, transmission 2004, 4 (6); Mayerhofer, Y. 2005, 40 (40).




2.3.3.4 Schwierigkeiten beim Sichtkontakt

Gelingt es Attentatern ein LuftFz ann&hernd kontrolliert zu steuern, muss
damit gerechnet werden, dass sie in Wolkenschichten fliegen, um dem
Sichtkontakt durch Abfangjager zu entgehen®.

Selbst wenn Sichtkontakt zum Objekt hergestellt werden kann, ist dies
immer nur ein kleiner Ausschnitt der Gesamtsituation an Bord. Wegen der
unterschiedlichen Funksysteme (s. 2.3.3.2) bleibt Zeichensprache als
einzige Mdglichkeit der Verstandigung. Ob diese immer korrekt
verstanden wird, ist fraglich.

Es muss auch davon ausgegangen werden, dass das Bordpersonal bzw.
die Passagiere durch die Entflhrer gezwungen werden, eine ,normale
Sachlage” zu fingieren®.

2.3.3.5 Gefahr weiterer Schaden am Boden

¥Die Auswirkungen eines Abschusses kénnen kaum abgeschatzt werden.
Trimmerteile der abgeschossenen Maschine oder eine fehlgeleitete
Rakete, kénnten weitere Schaden und Opfer am Boden verursachen.
®Erinnert sei hier an den Anschlag von Lockerbie im Jahre 1988 auf eine
B-747 (PAN-AM Flug 103). Uber eher sparlich besiedeltem Gebiet in
Schottland wurde das Flugzeug durch eine Bombe regelrecht zerfetzt. Die
Trimmer verteilten sich auf einer Flache von fast 2.200 km2, elf Menschen
kamen am Boden zu Tode. Das 3.500 Einwohner zahlende Dorf wurde
stark verwdistet.

Sollte es zu einem Abschuss aus mittlerer oder groBer Ho6he kommen,
sind weitere gewaltige Schaden so gut wie vorprogrammiert; insbesondere
in dicht besiedelten Gebieten®.

% Holzem, Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 4.

% vgl. BVerfG, BvR 357/05, Rn. 142.

% BVerfG, BvR 357/05, Rn. 152 und 153; Kaiser, TranspR 2004, 353 (354).
% Holzem, Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 5.

% Baumann, DOV 2004, 853 (860).
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Diese Uberlegung muss bei der Entscheidung zu einem méglichen

Abschuss immer zusatzlich beriicksichtigt werden*’.

2.3.3.6 Schwierigkeiten bei kleinen und/oder langsamen LuftFz’en

Weil kleine und/oder langsame LuftFz’e sehr niedere Flughéhen nutzen
kdnnen, sind sie nur schwer - bzw. gar nicht - per Radar auszumachen®'.
Das gleiche gilt in Bezug auf ihre kleine Oberflache.

AuBerdem stehen sie nicht in stdndigem Funkkontakt mit der
Flugsicherung®. Ein rechtzeitiges Erkennen und Eingreifen ist unter
diesen Bedingungen nahezu ausgeschlossen.

Ein weiteres Problem stellt sich bei der Fluggeschwindigkeit. MaBnahmen
nach § 15 Abs. 1 und eventuell nach § 14 Abs. 1 (s. 2.3.1) sind flr
Kampfflugzeuge unmdglich, da sie ihre Schnelligkeit nicht auf ,Jangsame*
LuftFz’e angleichen kdnnen®.

“ BVerfG, BvR 357/05, Rn. 152.

*! Baumann, DOV 2006, 331 (331); Vgl. Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1319).

*2 Baumann, DOV 2006, 331 (331).

* Fischer, Das Parlament, 24.05.2004, und Kaiser, TranspR 2004, 353 (354), vertreten
die Meinung, dass kleine LuftFz’e auf Grund ihrer geringen Masse vollkommen
ungeeignet seien, einen besonders schweren Unglicksfall, wie es § 14 Abs. 3 fordert,
hervorzurufen. Der Verfasser ist anderer Auffassung. Ein kleines und/oder langsames
LuftFz kénnte z.B. in einen Gaskessel gesteuert werden und so durchaus einen
besonders schweren Ungllcksfall auslésen.
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3  Status quo

3.1 ,,Bruchlandung® in Karlsruhe - Urteil des BVerfG’s

Nach Verkiindigung des Gesetzes legten vier Rechtsanwalte, ein
Patentanwalt und ein Flugkapitan Verfassungsbeschwerde gegen § 14
Abs. 3 ein*’. Dieser erlaube es dem Staat, ,... vorsatzlich Menschen zu
téten, die nicht Tater, sondern Opfer eines Verbrechens geworden
seien®.“ Daher sahen sie ihre Rechte aus Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 Satz
1i.V.m. Art. 19 Abs. 2 GG verletzt.

“®Auch die Landesregierungen Bayerns und Hessens gaben eine
Stellungnahme ab. Sie sahen einen VerstoB3 gegen Art. 87 a Abs. 2 i.V.m.
Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG, und zielten damit auf eine
Kompetenzverletzung ab.

Schon bei der mindlichen Verhandlung am 09. Nov. 2005 zeichnete sich
ab, dass die Bedenken des Bundesprasidenten gegen einen Abschuss
mehr als berechtigt gewesen waren.

Am 15. Feb. 2006 erkannte das héchste deutsche Gericht fiir Recht, dass
§ 14 Abs. 3 mit Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 87 a Abs. 2 und Art. 35 Abs.
2 und 3 sowie i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG unvereinbar und somit nichtig ist*.
Unzuldssig erschien dem Gericht aber die Rige, dass dieses Gesetz
schon allein deshalb nichtig sein solle, da es der Zustimmung des BR’s
bedurft hatte, diese aber nicht erteilt worden sei®.

“°Dije Leitsatze des Urteils lauten:
1. Der Bund hat unmittelbar aus Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1
GG das Recht zur Gesetzgebung fir Regelungen, die das Nahere Uber

* BVerfG, Pressemitteilung Nr. 11/2006, 15.02.2006.
*® BVerfG, BvR 357/05, Rn. 35.

6 Hartleb, NJW 2005, 1397 (1397).

*" BVerfG, BvR 357/05, Urteil.

*8 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 73.

* BVerfG, BvR 357/05, Leitsatze.
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den Einsatz der Streitkrafte bei der Bekdmpfung von Naturkatastrophen
und besonders schweren Unglicksfallen nach diesen Vorschriften und
Uber das Zusammenwirken mit den beteiligten Landern bestimmen. Der
Begriff des besonders schweren Unglicksfalls umfasst auch Vorgange,
die den Eintritt einer Katastrophe mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit erwarten lassen.

2. Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 GG erlaubt es dem Bund nicht,
die Streitkrafte bei der Bekampfung von Naturkatastrophen und besonders

schweren Ungllicksfallen mit spezifisch militarischen Waffen einzusetzen.

3. Die Ermaéachtigung der Streitkrafte, gemaB § 14 Abs. 3 des
Luftsicherheitsgesetzes durch unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt
ein LuftFz abzuschieBen, das gegen das Leben von Menschen eingesetzt
werden soll, ist mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in
Verbindung mit der Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG nicht
vereinbar, soweit davon tatunbeteiligte Menschen an Bord des
Luftfahrzeugs betroffen werden.

AuBer § 14 Abs. 3 sind alle Regelungen des LuftSiG auch weiterhin in
Kraft. Sollte es zu einem Renegade-Verdachtsfall kommen, steigen auch
weiterhin Alarmrotten der Luftwaffe auf, um die Lage aufzuklaren.
Gegebenenfalls ergreifen sie auch MaBnahmen unterhalb der Stufe eines
Abschusses. Im Ubrigen wurden solche Einsdtze schon vor dem
Inkrafttreten des LuftSiG geflogen®. Die Kompetenz hierfir war, ist und
bleibt strittig.

°% Mayerhéfer, Y. 2005, 40 (40).
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3.2 Blick auf internationales Recht

Nicht nur nationales Verfassungs-, sondern auch internationales Recht
kdnnte dem Abschuss eines zivilen LuftFz’s entgegenstehen®'.

Im Jahre 1983 kam es bei einer koreanischen Passagiermaschine zum
Ausfall der Navigationsgerate. Deshalb Uberflog sie unberechtigt das
Territorium der damaligen UdSSR. Das sowjetische Militdr schoss die
Maschine ab.

Als Reaktion darauf, wurde durch die ICAO das Abkommen Uber die
internationale Zivilluftfahrt vom 07. Dez. 1944 einstimmig um Art. 3 ¢
erganzt™,

Nach dessen Abschnitt a erkennen die ,... Vertragsstaaten an ..., dass
sich jeder Staat der Anwendung von Waffen gegen im Flug befindliche
Zivilluftfahrzeuge enthalten muss ...~

Fraglich ist, ob das Verbot der Anwendung von Waffengewalt auch fir
derartige Falle gilt, in denen ein LuftFz fir Zwecke missbraucht wird, die
nicht mit den Richtpunkten des Abkommens (ber die internationale
Zivilluftfahrt in Einklang stehen. Dazu gibt es geteilte Auffassungen®. Der
Verfasser schlieBt sich der Meinung an, dass die Anwendung von
Waffengewalt zuldssig ist und nicht gegen Art. 3 ® des Abkommens Uber
die internationale Zivillufttahrt vom 07. Dez. 1944 verst6Bt. Daher soll
dieser Standpunkt fiir die nachfolgenden Uberlegungen keine Rolle mehr

spielen.

! Kaiser, TranspR 2004, 353 (355); Gerade internationale Regelungen kénnten einen
Abschuss aber auch zulassen (vgl. 5.2.2: Art. 51 UN-Charta und Art. 5 NATO-Vertrag).

°2 Das so genannte ,Chicagoer Abkommen* (BGBI 1956 Il S. 411 ff.) ist fiir Deutschland
am 08. Juni 1956 in Kraft getreten (s. BGBI 1956 1l 934 ff.); Art. 3 °° des Abkommens s.
Anl. 5; Das gesamte Abkommen ist u.a. unter http://www.transportrecht.de (—

sLuftverkehr®, — ,Grundlagen®, — ,Internationales Recht®) abrufbar.

%% Kein VerstoB: Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1319 f.); Linke, DOV 2003, 890 (890),
sieht die Vorschrift allenfalls noch als abgeschwéacht giltig an; A.A. Holzem,
Stellungnahme VC, 09.11.2005, S. 5; Kaiser, TranspR 2004, 353 (356).
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3.3 Regelungsliicke

Die augenblickliche Sachlage erinnert an die Abschlussveranstaltung der
Olympischen Spiele am 11. Sept. 1972 in Miinchen®*. *°Sie wurde von den
Geschehnissen Uberschattet, die sich wenige Tage zuvor ereignet hatten.
Die Gruppe ,Schwarzer September® hatte die israelische Mannschaft
Uberfallen. Der Befreiungsversuch in Firstenfeldbruck verlief nicht wie
geplant. Durch beide Vorfalle kamen elf Israelis, finf Terroristen und ein
Polizist ums Leben. Tief erschittert von diesen Eindricken wurde fir
kurze Zeit der Abwurf von Bomben durch ein ziviles Flugzeug Utber dem
Stadion beflrchtet. Es stellte sich gerade noch rechtzeitig heraus, dass
bei der Maschine lediglich die Radaranlage ausgefallen war und sie sich
Minchen naherte, um dort zu landen.

*%Georg Leber, damaliger Bundesverteidigungsminister, der zwei Minuten
spater den Befehl zum Abschuss der Maschine erteilt hatte, erinnerte sich:
,von dem Vorfall blieb vieles im Dunkeln. Es wéare aber gut, wenn er
einmal juristisch und politisch aufgearbeitet wirde. Niemand kann
ausschlieBen, dass er sich in &hnlicher Form wieder einmal ereignet.
Wieder wére derjenige, der dann - ohne sich in der Klrze der Zeit mit
Krisenstdben beraten zu kénnen - zu entscheiden hatte, neben der Last
der direkten Verantwortung in der Sache auch noch mit einer
auBerordentlich komplizierten Rechtslage konfrontiert.*

Hinterlasst das Urteil des BVerfG’s eine Regelungsliicke, wie sie schon
damals in Milnchen klaffte? Sind wir nach der Entscheidung durch das
BVerfG zu § 14 Abs. 3 wieder beim Nullpunkt der juristischen und
politischen Aufarbeitung, wie sie von Leber gefordert wurde, angelangt?
Ehe in Kapitel 5 mdglichen Antworten auf die zentrale Fragestellung
dieser Diplomarbeit nachgegangen wird, sollen in Kapitel 4 praventive

MaBnahmen untersucht werden.

* Gertz, SZaW, 07.08.2004, bezeichnet diesen Tag als Miinchens 9/11.

% Gertz, SZaW, 07.08.2004, schildert die Erinnerungen des Stadionsprechers Joachim
Fuchsberger; Gramm, NZWehrR 2003, 89 (89).

% eber, S. 230.
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4 Praventive MaBnahmen

Die Verhinderung des Eintritts einer Gefahr ist oberstes Gebot®’. Wie dies
bei einem Renegade-Fall aussehen konnte, soll in den folgenden

Unterpunkten erklart werden.

4.1 Sicherung Zugang Flugbereich

Um einen Anschlag aus der Luft zu verhindern, sollten mdgliche Attentater
erst gar nicht erst in die Nahe oder sogar an Bord eines Luftfz’s gelangen.

Das LuftSiG enthalt in seinem Abschnitt 2 (§§ 3 bis 12) vorbeugende
MaBnahmen, um den Zugang an Bord fir bestimmte Personen von
vornherein auszuschlieBen und zu verhindern, dass verbotene
Gegenstande®® an Bord gelangen. Verstarkt (iberpriift werden Passagiere,
Personal der Flugplatzbetreiber und Luftfahrtunternehmen sowie Gepack.

4.2 Sicherung Zugang Cockpit

Sollte es Attentatern trotz all der gerade aufgezahlten Bestimmungen
gelingen, an Bord eines LuftFz's zu kommen, muss ihnen zumindest der
Zugang ins Cockpit - und damit der Zugriff auf die Steuerung - verwehrt
bleiben. Eine L&sung sind kugel- u. sprengsichere Tiiren*®, die den
Bereich des Cockpits vom restlichen Teil einer Maschine abtrennen®.
Egal was auch immer im hinteren Teil der Maschine passiert, die Tur kann

" Hochmuth, NZWehrR 2002, 154 (157) Fn 12: ,Der allgemeine Rechtsgedanke der
Pravention ist so banal, dass es schwerfallt, ihn ausdriicklich formuliert in einem Gesetz
oder anerkannten sonstigen Rechtssatz zu finden, wahrend seine Einzelauspragungen
... Legion sind. FUr diese gibt es meist klassische lateinische Formulierungen wie etwa ...
,Melior est justicia vere praeveniens quam severe puniens’.” Frei Ubersetzt: ,Besser ist
eine Rechtsordnung, die wirklich vorbeugt, als hart zu bestrafen”. Oder redensartlich:
~Wenn das Kind erst im Brunnen liegt, ist es zu spat.”.

%8 Def. ,verbotene Gegenstande“in § 11.

> Nach JAR-OPS 1.125 i.V.m. JAR-OPS 26.260 sind diese Tiiren ab einer bestimmten
Passagieranzahl oder einem bestimmtem Gewicht des LuftFz’'s vorgeschrieben, s. Anl. 6.
% Kersten, NVwZ 2005, 661 (663).



16

nur von der Cockpitseite her gedffnet werden. Fir die Terroristen ist es
deshalb nahezu unmdglich, Einfluss auf die Steuerung zu nehmen.

4.3 Sicherheitsbegleiter

Eine weitere Sicherheitsvorkehrung sind (bewaffnete) Flugbegleiter®'. Sie
kénnten Terroristen Uberwaltigen, falls diese an Bord gelangt sein sollten.
Damit sind aber auch Risiken verbunden. Die EntfGhrer kdnnten den
Sicherheitsleuten zahlenmaBig weit Uberlegen sein und sie so leicht
Uberwaltigen. Auch die Waffen des Sicherheitspersonals kénnten - unter

welchen Umstanden auch immer - in die Hande der Attentater gelangen.

4.4 Schutz besonders kritischer Infrastruktur

Ein Anschlag mit einem LuftFz auf ein AKW ware ohne Zweifel der
absolute Super-GAU. Freigesetzte Strahlung kdnnte - wie in Tschernobyl -
tausenden Menschen direkt das Leben kosten oder indirekt an den
Spatfolgen sterben lassen. Breite Landstriche wirden unbewohnbar
werden.

Was hélt die Betonhille eines Reaktors aus? Hierzu gibt es nur in Bezug
auf kleinere Militarmaschinen gesicherte Gutachten®. Was aber bei einem
groBen, schweren und mit Kerosin vollbetankten Flugzeug geschehen
wiirde, ist ungewiss®®. Ein Anschlag kénnte auch bei anderen
Infrastrukturen erhebliche Schaden verursachen.

Bei Chemiefabriken kénnten hochgiftige und tddliche Chemikalien
freigesetzt werden. Zerstérte Talsperren bzw. Staumauern kdnnten
enorme Uberflutungen hervorrufen und todbringende Folgen haben. Bei
diesen Anlagen ist so gut wie gar keine bauliche Sicherheit gegeben.

Wie koénnte ein ausreichender Schutz von besonders kritischer

Infrastruktur gewahrleistet werden?

®' Kersten, NVwZ 2005, 661 (663).
%2 Eibl, UNIKATH 2002, 10; RSK, Stellungnahme, 08.11.2001.
% Eibl, UNIKATH 2002, 10; Ossenbiihl, NVwZ 2002, 290 (293).
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®4Ein Ansatz stellt die Vernebelung dieser Anlagen dar, um einen gezielten
Anflug zu verhindern. Gleichzeitig mussten Stérsender eingesetzt werden,
um der  genauen Lokalisierung durch Navigationssysteme
entgegenzuarbeiten. Ob eine Vernebelung zeitlich durchfihrbar ware,
nachdem ein Renegade-Fall erkannt wurde, bleibt dahingestellt.

Des Weiteren wird die weitrdumige Sperrung des Luftraums um die
betreffenden  Anlagen  vorgeschlagen®. Im  Hinblick auf die
Geschwindigkeit der meisten LuftFz’e ein aussichtsloses Unterfangen, da
innerhalb von kurzester Zeit ein solches Flugverbotsgebiet durchflogen
werden kann und ein promptes Einschreiten ausgeschlossen scheint.

In Frankreich und der Tschechischen Republik wurden nach dem 11.
September 2001 (s. 2.1.1) Flugabwehrraketen vor AKW’en in Stellung
gebracht®®. Auch in den U.S.A. kam die Forderung nach einer solchen
Stationierung in der Nahe von kritischer Infrastruktur auf®’. Ein
rechtzeitiges und effektives Einschreiten gegen LuftFz'e kdnnte dadurch
sichergestellt werden®. Nach derzeitiger Verfassungslage ist diese
MaBnahme in der BRD bislang ausgeschlossen®. Falls dieser Schritt
politisch gewilinscht wiirde, missten Anderungen des GG'es
vorgenommen werden’®.

""Bei AKW’en bestiinde zuséatzlich die Mdglichkeit einer baulichen
Nachristung oder unterirdischen Verlagerung. Welche Kosten dadurch

entstlinden - und vor allem, wer diese Ubernehmen wirde - ist unklar.

* Fischer, Das Parlament, 24.01.2005.

%% vgl. Baumann, DOV 2006, 334 (334 ff.).

% Fischer, JZ 2004, 367 (378); Fischer, Das Parlament, 24.01.2005.

%7 Fischer, JZ 2004, 367 (377).

%8 Die Stationierung von Flugabwehrsystemen ware nattirlich nicht mehr rein praventiv.
% Dreist, NZWehrR 2002, 133 (139); Soria, DVBI 2004, 597 (602).

" Welche das sein kénnten, soll spater analog unter Punkt 5.1.2 erdrtert werden.

" Ossenbiihl, NVwZ 2002, 290 (293 und 297 f.).
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Auch die vorzeitige Abschaltung aller AKW’e in der BRD wird - nicht nur
vor dem Hintergrund eines Anschlags - von bestimmten

Interessenverbanden und Parteien vehement gefordert’.

4.5 Fazit der praventiven MaBnahmen

Alle vorbeugenden MaBnahmen erschweren die Durchflihrung eines
Renegade-Anschlags erheblich. Ausgeschlossen ist er deshalb aber noch
lange nicht. Terroristen haben immer wieder Mittel und Wege gefunden,
ihre Ziele zu verwirklichen.

In Kapitel 5 soll daher nach Alternativen zu einem Abschuss geman § 14
Abs. 3 gesucht werden, falls es zum Fall der Falle kommen sollte.

"2 U.a. die Ansicht von BUNDNIS 90/Die Griinen (vgl. BT-Drs. 16/3960) und Greenpeace;
Rechtlich hierzu: Ossenbiihl, NVwZ 2002, 290 (293 ff.); Eine Abschaltung ware natirlich
die denkbar einfachste Ldsung. Dieses Thema soll und kann an dieser Stelle aber nicht
aufgegriffen werden.
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5 Alternativen zu § 14 Abs. 3

5.1 AusschlieBlich mit Storern besetzte LuftFz’e

Vom BVerfG wurde die Frage offen gelassen, ob ein Abschuss zulassig
ware, falls dadurch ausschlieBlich Stérer (Terroristen) zu Tode kommen
sollten”®. Auch der Umstand, dass diese Konstellation in der Praxis so gut
wie ausgeschlossen scheint, rechtfertigt nicht, diese Sachlage ungeregelt
zu lassen”. Kann - und falls ja, durch wen - in einer solchen Situation ein

Abschuss erfolgen?

5.1.1 Zustandigkeit der Lander

Der polizeiliche Gefahrenbegriff verlangt, dass Schutzgiter der
offentlichen Sicherheit und Ordnung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
in absehbarer Zeit Schaden nehmen werden™. Der Angriff mit einem
zivilen LuftFz kdénnte die Grundrechte auf Leben, Gesundheit und
Eigentum verletzen’®. Ein Renegade-Angriff stellt somit ohne Zweifel eine
polizeiliche Gefahr dar. Die o6ffentliche Sicherheit - und damit auch der
Schutz von IndividualglUtern und Grundrechten - ist grundsatzlich Aufgabe
der Léander, soweit das GG dem Bund keine Gesetz- und
Gesetzesvollzugskompetenzen zuspricht (vgl. Art. 30 GG)”’.

Das BVerfG sah im LuftSiG einen VerstoB gegen dieses Prinzip. Weder
Art. 73 Nr. 1 (,Verteidigung®) und Nr. 6 (,Luftverkehr®) GG, noch Art. 87 a
GG wirden dem Bund eine der oben genannte Befugnisse fir die
Bekampfung von Renegade-Fallen geben 8.

Spezielle landesrechtliche Regelungen fir die gezielte Bekampfung eines
Renegade-LuftFz’s gibt es nicht. Als ,Auffangtatbestand“ kénnten die

8 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 143 ff.

™ Schenke, NJW 2006, 736 (739).

”® MuBmann (Belz/MuBmann), § 1 Rn. 40; Knemeyer, S. 60 Rn. 87.

"6 vgl. MuBmann (Belz/MuBmann), § 1 Rn. 19 und Rn. 22.

7 Vgl. Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1279); Vgl. Gramm, DVBI 2006, 653 (653).
"8 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 90, 91, 93 und 155.
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polizeilichen Generalklauseln dienen (vgl. z.B. §§ 3, 1 PolG BW)”. Um die
Gefahr eines Anschlags durch ein LuftFz zu verhindern, kénnte als letzte
Konsequenz dessen Abschuss unumganglich werden. Mit dem Abschuss
ist mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch der Tod der
unschuldigen Insassen verbunden. Die gezielte Tétung Unschuldiger
seitens der Polizei lasst sich jedoch aus keiner Rechtsgrundlage
herleiten®. Fiir den Fall, dass Passagiere oder Bordpersonal an Bord sein
sollten, ist daher ein Abschuss seitens der Polizei schlichtweg undenkbar.
In den Polizeigesetzen der Lander sind aber Falle geregelt, wonach ein
Stérer, der eine Gefahr fir das Leben anderer darstellt, mit letzter
Konsequenz auch getdtet werden darf (vgl. § 41 Abs. 2 Satz 2 MEPoIG, s.
Anl. 9). Man spricht hier vom gezielten Todesschuss®'. Auch die Begriffe
Jfinaler Rettungs- bzw. Todesschuss® sind géngig. Diese gezielte
Einwirkung mit Waffengewalt ist mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit todlich®.

Bei einem Renegade-Fall missbrauchen Terroristen ein LuftFz als Waffe
und bedrohen damit das Leben von anderen Menschen. Die analoge
Anwendung des finalen Rettungsschusses ist damit gegeben®®. Man
kébnnte von einem “Uberdimensionalen finalen Rettungsschuss®
sprechen®.

Durch einen Abschuss wird in das Grundrecht auf Leben (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) der Terroristen eingegriffen. Satz 2 dieses Absatzes sieht aber
eine Einschrankung durch Gesetz vor. Die AbwehrmaBnahme dient dem
Schutz von gewichtigen Rechtsgitern. Durch das selbstbestimmte
Handeln der Téater wird ein Eingriff in deren Recht auf Leben Uberhaupt

® Kugelmann, S. 252 Rn. 278 f.

8 vgl. Baumann, DOV 2004, 853 (860); Hase, DOV 2006, 213 (216); Westphal, juridikum
2006, 138 (142).

8 MuBmann (Belz’MuBmann), § 54 Rn. 19 ff.

82 Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (179); Bei tiefgehenderem Interesse s.
Jakobs, DVBI 2006, 83 (83 ff.).

8 Baldus, NVwZ 2004, (1284).

8 Merkel, Die Zeit, 08.07.2004.



21

erst notwendig®. Derjenige, der schwere Straftaten begeht, muss sich
sein Tun zurechnen lassen und dafiir die Konsequenzen tragen. Zur
Rettung Dritter kann dies eben auch bedeuten, mit dem eigenen Leben
einstehen zu missen®™. Durch sein sozialschadliches Verhalten
missbraucht der Angreifer sein Grundrecht auf Leben®’. Durch seine
Tétung wird nicht der Wert seines Menschseins in Frage gestellt, sondern
%, Das BVerfG halt diesen
Grundrechtseingriff fiir verhaltnismaBig®®.

das Leben der Opfer gesicher

Wer sollte die Weisung erteilen, ein LuftFz abzuschieBen? Aufgrund der
rechtlichen wie politischen Tragweite eines Abschussbefehls, der
Notwendigkeit unverziglich zu handeln und den vermutlich mehreren
betroffenen Dienstbezirken, ware es sinnvoll, den Befehl dem jeweiligen
Innenminister oder Ministerprasidenten zuzusprechen (vgl. bspw. §§ 67
Abs. 1, 68 Abs. 1 und 69 PolG BW). Die Lagezentren der Lander sind
direkt mit der Flugsicherung verbunden (s. 2.3.2), so kamen alle wichtigen
Informationen schnell bei den vorgeschlagenen Weisungsgebern an. Im
Hinblick auf den Faktor Zeit ist dies auBerst wichtig.

Nachdem die Zustandigkeit der Lander geklart ist, stellt sich die Frage, ob
die Lander eigentlich Uber geeignete Mittel zur Bekampfung eines
LuftFz’s, das fir einen Angriff zweckentfremdet werden soll, verfligen?
Diese Frage lasst sich bis zu einer bestimmten GréBe und/oder
Geschwindigkeit eines LuftFz's bejahen®. Hubschrauber sind bei allen
Landespolizeien im Einsatz. Sie weisen flir eine gezielte Bekdmpfung die

adaquate Geschwindigkeit auf. Von ihnen aus kbdnnte ein gezielter

8 Beestermoller, DNO 2006, 296 (303 f.); BVerfG, BvR 357/05, Rn. 141 und 150.
8 Gramm, DVBI 2006, 653 (654).

8 Hartleb, NJW 2005, 1397 (1398).

8 Lindner, DOV 2006, 577 (585).

8 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 149; Pawlik, JZ 2004, 1045 (1045).

% Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1279).
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Todesschuss auf den Piloten per Handfeuerwaffe vorgenommen
werden®'.

Bei gréBeren und schnelleren LuftFz’en sind die L&nderpolizeien
allerdings auBer Stande, einen Abschuss vorzunehmen®. Es steht auch
nicht ernsthaft zur Debatte, die Polizei selbst mit den daflir notwendigen
militarischen Waffen auszustatten®. Die Bw verfligt Uber die nétige
Ausriistung®.

Kann die Fahigkeit der Streitkrafte zugleich mit Befahigung gleichgesetzt

werden?

5.1.2 Amtshilfe durch die Bw

Im Rahmen zahlreicher Auslandseinsatze nimmt die Bw polizeiliche
Aufgaben zur Terrorismusbekdmpfung wahr, die ihr im Bundesgebiet
versagt waren®™. Wenn die Streitkrafte im Ausland dafiir eingesetzt
werden kénnen, dann misste doch auch eine polizeiliche Verwendung im
Inland vorstellbar sein?

Ein Einsatz der Streitkrafte im Innern wird schon aus der historischen
Erfahrung heraus als duBerst kritisch angesehen®. Einem Inlandseinsatz
der Bw sind nicht zuletzt deshalb strenge verfassungsrechtliche Grenzen

gesetzt. So dirfen die Streitkrafte auBer zur Verteidigung nach Art. 87 a

o Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1319); Ein Abschuss mittels einer Rakete oder der
Bordkanone eines Jagdflugzeugs ware im Gegensatz zu diesem Eingriff
unverhéltnismaBig. Die Gefahr von umfangreicheren Schaden am Boden wiirde sich
enorm erhdhen. Hier wirde buchstablich ,mit Kanonen auf Spatzen geschossen®.

% Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1279); Im Ubrigen besitzt auch die BPol nicht iiber jene
Mittel. Sie wére ansonsten subsidiar gegenlber der Bw bei der Amtshilfe heranzuziehen.
% Knelangen, 253 (266); Nach Ansicht von Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1280), wére die
Ausstattung der BPol mit militdrischen Waffen durchaus denkbar. Fraglich ist, ob solche
Doppelstrukturen evizient und effektiv waren.

% Baumann, DOV 2004, 853 (853); Bosbach, Aktuelle Stunde des BT’s, 17.02.2006; Vgl.
Gramm, DVBI 2006, 653 (653).

% Soria, DVBI 2004, 597 (597).

% Gramm, DVBI 2006, 653 (656); Soria, DVBI 2004, 597 (599).
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Abs. 1 GG nur dann tatig werden, wenn es das GG ausdriicklich zulasst
(Art. 87 a Abs. 2 GG).
Eine Ausnahme bildet Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG. So kann ,Zur Hilfe bei
einer Naturkatastrophe oder bei einem besonders schweren Unglicksfall
ein Land Polizeikrafte anderer Lander, Krafte und Einrichtungen
anderer Verwaltungen sowie des BGS’es und der Streitkrafte anfordern.*
Stellt ein Renegade-Angriff Gberhaupt einen solch besonders schweren
Unglicksfall dar, wie ihn Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG fordert? Das BVerfG
sieht die Tatbestandsvoraussetzungen als erfillt an. Auch ein solches
Ereignis kdnne als besonders schwerer Ungliicksfall angesehen werden®’.
Ferner stért die Verfassungsrichter die Tatsache nicht, dass dieser
Ungliicksfall auf der vorsatzlichen Einwirkung von Menschen beruht®.
Muss dieser aber bereits eingetreten sein oder darf die Bw auch praventiv
tatig werden? Das BVerfG gibt klar zu verstehen, dass ein besonders
schwerer Ungliicksfall nicht bereits vorliegen muss®™. Es geniigt, wenn
eine Katastrophe mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
erwartet werden kann'®. Allerdings fiihrt das Gericht aus, dass der ,...
Kampfeinsatz der Streitkrafte mit spezifisch militadrischen Waffen bei der
Bekampfung von Naturkatastrophen und besonders schweren

7 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 98; Schenke, NJW 2006, 736 (737).

% BVerfG, BvR 357/05, Rn. 99 f. und 111; Hillgruber/Hoffmann, NWVBI 2004, 176 (177);
Hochmuth, NZWehrR 2002, 154 (156), Krings/Burkiczak, DOV 2002, (512); Linke, A8R
2004, 490 (520); Lutze, NZWehrR 2003, 101 (105); Wiefelspltz, NZWehrR 2003, 45 (60
f.); Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1321).

% Die Ansicht, dass ein besonders schweres Ungliick bereits eingetreten sein muss, ist
lebensfremd und absurd. Soll die Bw, Sekunden nach einem Anschlag, eingesetzt
werden dirfen, obwohl sie diesen hétte verhindern kénnen?; BVerfG, BvR 357/05, Rn.
101 f. und 111; Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1283); Gramm, NZWehrR 2003, 89 (93 f.);
Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (177f.); U.v.m.; A.A. Dreist, UBWV 2006, 93 (98
f.); Kaiser, TranspR 2004, 353 (355); Krings/Burkiczak, DOV 2002, 501 (512); U.v.m.

199 BverfG, BvR 357/05, Rn. 101 ff.; Soria, DVBI 2004, 597 (601 f.).
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Ungliicksfallen nicht erlaubt (ist)'®'.“ Das BVerfG hat mit seinem Urteil

somit grundsatzlich die Anwendbarkeit von Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG fur
einen Abschuss bestatigt'®. Lediglich das Moment der ,spezifisch
militarischen Bewaffnung“ steht dem entgegen.

Nicht zuletzt daran anknipfend, stellt sich die Frage, nach welchem Recht
sich ein Einsatz der Bw bei der Wahrnehmung der Amtshilfe nach Art. 35
Abs. 2 Satz 2 GG richtet? '®Urspriinglich war in Satz 2 nach
.otreitkraften der Zusatz ,als Polizeikrafte” im Verfassungstext geplant.
Obwohl diese Einschrankung in der spateren Fassung weggelassen
wurde, durfen die Streitkrafte nur wie zusatzliche Polizisten handeln. Die
Streitkrafte werden rein unterstitzend flr die Landespolizeien tatig. Damit
richtet sich die Amtshilfe der Bw nach dem jeweils einschlagigen
Gefahrenabwehrrecht der Lander'®. Zwar (iberlasst Art. 35 Abs. 2 Satz 2
GG den Vollzug einer Bundesbehérde, doch bleibt die Gefahrenabwehr
eine polizeiliche MaBnahme, an deren Erfillung die Bw lediglich mitwirkt.
Die erlaubten Hilfsmittel fir einen Einsatz der Bw richten sich folglich auch
nach den Einschrankungen der Lander'®. Die Bewaffnung der Polizei ist
in jedem Bundesland verschieden geregelt und abschlieBend
beschrankt'®. Uber schwere “spezifisch militarische Waffen“ verfligt die
Polizei indessen nirgendwo. Die Bordkanone und die Lenkraketen sind
spezielle militarische Waffen und folglich nicht in den Normen der Lander
aufgefihrt (vgl. z.B. VwV PolG BW, Erl. Nr. 2 zu § 50 Abs. 2). Wie vom

19" BVerfG, BvR 357/05, Rn. 105; Linke, DOV 2003, 890 (894); Sattler, NVwZ 2004, 1286
(1288); A.A. Baldus, NVwZ 2006, 532 (535): Wieso sollte Art. 87 a GG militarische
Waffen ein-, und Art. 35 GG diese ausschlieBen?.

%2 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 97 ff; Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1282);
Hillgruber/Hoffmann, NWVBL. 2004, 176 (178); Westphal, Juridikum 2006, 138 (139);
A.A. Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1321).

198 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 106 ff.; Gramm, DVBI 2006, 653 (655).

1% Hillgruber/Hoffmann, NWVBI 2004, 176 (178); Linke, AR 2004, 490 (522); Robbers,
DOV 1989, 926 (928); Soria, DVBI 2004, 597 (601); A.A. Mitsch, JR 2005, 274 (278).

1% Jochum, JuS 2006, 511 (514).

1% Gramm, DVBI 2006, 653 (654); Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (178).
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BVerfG entsprechend erfasst, ist es somit bisher ausgeschlossen, dass
die Bw im Rahmen der Amtshilfe ein LuftFz bekampft'%”. Dass der Schutz
vor Terror aus der Luft durch landesrechtliche Beschrankungen der
zulassigen Waffen zu Fall gebracht wird, kann nicht angehen'®. Wie
kénnte dies geandert werden?

Ein Ansatz wéare Art. 87 a Abs. 2 GG nach den Vorschlagen, die bereits
vor der Verabschiedung des LuftSiG’'es durch die Lander und der
CDU/CSU-BT’s-Fraktion gemacht wurden (s. 2.2), zu andern: ,AuBBer zur
Verteidigung und zur Abwehr von Gefahren aus der Luft und von See'®
her, zu deren Bekdmpfung der Einsatz der Streitkrafte erforderlich ist,
dirfen die Streitkrafte nur eingesetzt werden, soweit dieses GG es
ausdriicklich zulasst''®.“ Waren mit dieser Formulierung abschlieBend alle
terroristischen Absichten erfasst? Was, wenn bspw. ein Panzer entfihrt
wirde, der dann auf das Kanzleramt oder den Reichstag zurollt, und
beabsichtigt, sie unter Beschuss zu nehmen'''? Die Landespolizeien
waren nicht mit panzerbrechenden Waffen ausgeristet und auch
StraBensperren wirden den Panzer nicht aufhalten kénnen. Allein dieses
Bsp. macht klar, dass es sinniger ware, Art. 87 a Abs. 2 GG als
,Vollzugskompetenz zur Gefahrenbekdmpfung der Bw im Rahmen der
Amtshilfe* generalklauselartig zu formulieren''?. Dies kénnte in etwa so
aussehen: ,AuBer zur Verteidigung und zur Abwehr von Gefahren, fir
deren wirksame Bekampfung spezifisch militarische Mittel erforderlich

197 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 106.

1% Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (179).

% Dreist, NZWehrR 2002, 133 (140): Es sind keine Rechtsgrundlagen fiir die
Bekadmpfung des internationalen Terrorismus auf See vorhanden; Ein Bsp. bildet Hartleb,
NJW 2005, 1397 (1400): Ein groBes Schiff steuert auf eine Olplattform zu, um eine
verheerende Umweltkatastrophe auszuldsen. Auch hier verfugt nur die Bw Uber
geeignete Waffen, das Schiff zu stoppen (vorausgesetzt es kann kein finaler
Todesschuss auf den Steuernden erfolgen).

"9 BR-Drs. 181/04, S. 2.

""" Gramm, DVBI 2006, 653 (655).

"2 Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1321).
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sind, durfen die Streitkrafte nur eingesetzt werden, soweit es dass GG
ausdricklich zuldsst.“ Eine grundgesetzliche Erganzung wirde die
landesrechtlichen Regelungen iiber Einsatzmittel tberlagern''®. Folglich
ware auch die Bekdmpfung eines Renegade-LuftFz’'s mdéglich. Naturlich
kébnnten auch die Landesregelungen Uber den Waffeneinsatz der
Polizeien geédndert werden. So kdnnten separate Kataloge fir Waffen, die
bei einem Streitkrafteeinsatz nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG zulassig sind,
mit als Erganzungen in die waffenrechtlichen Vorschriften der
Landespolizeien aufgenommen werden'"™*,

Nicht ausgelassen werden soll, dass einige kritische Stimmen das
Postulat der Amtshilfe dadurch verletzt sehen, dass ein dauerhafter,
hoheitlicher Auftrag mit fest gefligten Weisungsverhéltnissen fur die
Streitkrafte geschaffen werde'’. Hatte das BVerfG dabei Bedenken
gehabt, ware es mit Sicherheit in seiner Urteilsbegrindung auf diesen
Punkt eingegangen. So kann angenommen werden, dass es darin keinen
Versto3 gegen die Amtshilfe sieht.

Um es noch einmal besonders deutlich zum Ausdruck zu bringen: Die
Punkte 5.1.1 und 5.1.2 setzten voraus, dass sich ein terroristischer
Anschlag genau auf ein Bundesland einschréanken lasst. Welche
Mdglichkeiten gibt es, falls mehr als ein Bundesland betroffen sein
kénnte?

5.1.3 Zustandigkeit des Bundes

Durch den bevorstehenden Angriff eines zivilen LuftFz’s wird in aller Regel

6

das Gebiet mehrer Bundesldnder betroffen sein''®. Angesichts der

"% Gramm, DVBI 2006, 653 (656).

"' Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (179).

"% Dreist, NZWehrR 2002, 133 (149); Knddler, BayVBI. 2002, 107 (110); Linke, DOV
2003, 890 (894); Sattler, NVwZ 2004, 1286 (1287 ff.); Soria, DVBI 2004, 597 (605 f.);
U.v.m.; A.A. Wiefelspitz, NZWehrR 2003, 45 (64).

"® BR-Drs. 827/03, S. 36; BT-Drs. 15/2361, S. 20; Sattler, NVwZ 2004, 1286 (1289);
Wiefelspitz, NZWehrR 2003, 45 (62).
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Fluggeschwindigkeit und der Unsicherheit, wo genau der Anschlag
geschehen soll, kann keine sichere Eingrenzung auf nur ein Bundesland
erfolgen. Geht man hiervon aus, so ist kein Amtshilfeersuchen der Lander
erforderlich. Die Handlungsinitiative kann direkt beim Bund liegen. Dies
entspricht Art. 35 Abs. 3 GG: ,Geféhrdet die Naturkatastrophe oder der
Ungllicksfall das Gebiet mehr als eines Landes, so kann die
Bundesregierung, soweit es zur wirksamen Bekampfung erforderlich ist,
den Landesregierungen die Weisung erteilen, Polizeikrafte anderen
Landern zur Verfugung zu stellen, sowie Einheiten des
Bundesgrenzschutzes und der Streitkrafte zur Unterstitzung der
Polizeikrafte einzusetzen.* Der Wortlaut ,soweit es zur wirksamen
Bekampfung erforderlich ist* lasst darauf schlieBen, dass sich die
Bundeszustandigkeit auch im Falle des Abs.'es 3 rein auf die

7 187Zunachst liegt die

Unterstitzung der Landespolizeien beschrankt
Zustandigkeit also auch hier bei den Landern. Daflrr spricht, dass Abs. 3
von Art. 35 GG systematisch an den vorherigen Abs. ankniipft. Damit es
durch die Abstimmung der Bundesléander untereinander nicht zu zeitlichen
Verzégerungen kommt, wird der Bund nach Abs. 3 selbststéandig
koordinierend tatig. Seine Aufgabe bleibt aber auf die Unterstltzung der
Lander beschrankt. Daher ist das jeweilige Landesrecht Grundlage fiir das
Handeln des Bundes'".

Bei wem sollte die Befehlsbefugnis liegen, falls das Gebiet mehrerer

Lander berthrt sein kénnte? Der Abschussbefehl nach § 14 Abs. 4 lag

"7 Jochum, JuS 2006, 511 (515); Robbers, DOV 1989, 926 (927 ff.).

"8 Soria, DVBI 2004, 597 (603).

"% Robbers, DOV 1989, 926 (928); Soria, DVBI 2004, 597 (603); A.A. Hochmuth,
NZWehrR 2002, 154 (163): Der oder die Entscheidungstrager des Bundes missten sich,
falls sie an das Recht des jeweiligen Landes gebunden sind, stdndig damit beschéftigen,
welches Recht denn nun gelte. Das ware organisatorisch fragwlrdig und buchstéblich
lebensfremd. Die Beachtung der Feinheiten diverser Polizeigesetze, die auch nicht auf
die Streitkrafte zugeschnitten sind, wirde eine Entscheidung erschweren und verzdgern.
Ihm scheint hier das UZwGBw Abhilfe leisten zu kénnen. Durch etliche Ungereimtheiten

kommt aber allenfalls die analoge Anwendung des UZwGBw in Frage.
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beim Bundesverteidigungsminister - demzufolge bei nur einer einzelnen
Person. Dies wurde als duBerst heikel angesehen.

Art. 35 Abs. 3 GG ermachtigt ausschlieBlich die BReg, Weisungen zu
erteilen. Nach Art. 62 GG setzt sich die BReg als Kollegialorgan aus dem
Bundeskanzler und den Bundesministern zusammen. Wieder spielt der
Faktor Zeit eine gewichtige Rolle. Im Ernstfall zahlt, wie schon einige Male
erwahnt, jede Sekunde. Durch Absprachen und Abstimmungen im
Bundeskabinett wirde wertvolle Zeit verstreichen. So scheint es
zweckmaBiger, die Entscheidungsbefugnis einem einzelnen Minister
(Bundesverteidigungs- oder  Bundesinnenminister)  zuzusprechen.
Aufgrund der politischen Bedeutsamkeit kbnnte sie natirlich auch beim
Bundeskanzler liegen.

5.1.4 Fazit zu ausschlieBlich mit Storern besetzte LuftFz’e

Die Zustandigkeit zur Abwehr einer Gefahr, wie sie ein terroristischer
Anschlag mit einem zivilen LuftFz darstellt, liegt bei den Landern.
Voraussetzung daflr ist die genaue lokale Begrenzung auf ein einzelnes
Bundesland. Gegen kleine und/oder langsame LuftFz’e haben die
Landespolizeien geeignete Mittel zur wirksamen Bekampfung.

Ab einer bestimmten GrdéBe und/oder Geschwindigkeit wirden die
polizeilichen Fahigkeiten nicht mehr ausreichen. Die Bw verflugt Uber
Waffen, um auch in diesen Féllen ein LuftFz abzuschieBen.

Die Streitkrafte kénnten im Rahmen der Amtshilfe tatig werden. Das
BVerfG hat dem Einsatz der Bw nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG
die Verwendung spezifisch militarischer Waffen entgegengehalten.
Entweder musste das GG geéndert werden oder die landergesetzlichen
Regelungen zum Waffeneinsatz der Polizeien erweitert werden.

Kann keine genaue Eingrenzung bezlglich der eventuell betroffenen
Bundeslander getroffen werden, greift die Amtshilfe nach Art. 35 Abs. 3
GG. Eigentlich hatte dann die BReg Weisungsbefugnis. Durch die
gebotene Eile scheint die Verlagerung auf eine einzelne Person

geeigneter. Zur Entscheidung, wer dies sein sollte, kann von dieser Stelle
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aus keine Aussage getroffen werden. Jedenfalls lieBe sich eine solche
Anderung im GG vergleichsweise einfach durchfiihren.

Fassen wir zusammen: Es gibt Mittel und Wege, ein ausschlieBlich mit
Terroristen besetztes LuftFz abzuschieBen. Der Gesetzgeber steht in der
Pflicht, hier schnellst mdglich die bestehende Sicherheitslicke zu
schlieBen. Ob und wie die Volksvertreter diesem Appell Abhilfe schaffen

werden, muss leider offen bleiben'?°.

5.2 Einstufung als Verteidigungseinsatz

Das BVerfG hat sich mit seinem Urteil auBerst schwer getan. Es erkannte
natdrlich auch die Konsequenzen seiner Entscheidung. Soll selbst dann
nicht gehandelt werden dirfen, wenn mit einem LuftFZ ein Anschlag auf
ein AKW herbeigefihrt werden soll? Tausende Menschen kdnnten
gerettet werden, wenn im Vergleich dazu ,ein paar Wenige“ ihr Leben
lassen. Hat das BVerfG aber vielleicht gar keine Grundsatzentscheidung
gefallt und § 14 Abs. 3 nur aus Sicht eines nichtkriegerischen
Luftzwischenfalls fiir nichtig erklart'?'?

Einige Stimmen regen seit der Urteilsverkiindung an, den Abschuss eines
Renegade-LuftFZ’s - auch wenn Unschuldige mit an Bord sein sollten -
aus dem Blickwinkel eines Verteidigungseinsatzes zu betrachten'?.
'28ynlangst griff auch Bundesinnenminister Wolfgang Schauble diesen
Ansatz auf. Derzeit wirden ,auf Fachebene” Gesetzesplane erarbeitet.
Kritiker werfen ihm vor, er wolle so die Grundlage fiir einen ,Quasi-
Verteidigungsfall“ schaffen.

120 Dieses Kapitel gilt auch fiir unbemannte LuftFz’e. Ein Abschuss wére unter dieser
Voraussetzung ganz und gar unproblematisch, weil dadurch nur in das Eigentum an
Sachen eingegriffen wirde.

'2' BVerfG, BvR 357/05, Rn. 122 und 130.

122 Gramm, DVBI 2006, 653 (656); Krings/Burkiczak, DOV 2002, 501 (511).

12 Prantl, SZ, 01.01.2007.



30

Um zu diesem Vorwurf Stellung nehmen zu kdénnen, muss zuvor geklart
werden, was unter dem unbestimmten Rechtsbegriff ,Verteidigung“ zu
verstehen ist, Uber dessen Auslegung eine Streitfrage entbrannt ist'?*.

Art. 115 a Abs. 1 Satz 1 GG liefert eine Legaldefinition des
,Verteidigungsfalls®. Voraussetzung ist hier, ,... dass das Bundesgebiet
mit Waffengewalt angegriffen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar
droht.“ Der Begriff ,Verteidigung® ist aber laut AWACS-Urteil des
BVerfG’'s'® nicht gleichzusetzen mit ,Verteidigungsfall“. Das ergibt sich
auch aus der terminologischen Differenzierung zwischen ,Verteidigung® in
Art. 87 a Abs. 1 sowie 2 GG und ,Verteidigungsfall“ in 87 a Abs. 3 GG'?.
Zum Verteidigungsbegriff gibt es zwei Ansichten, die nachfolgend

aufgezeigt werden sollen.

5.2.1 Klassische Auffassung

Das klassische Verstandnis des Begriffs ,Verteidigung“ beruht auf der
strikten Trennung von innerer und auBerer Sicherheit'®’. Verteidigung

betrifft die auBere Sicherheit. Kennzeichnend ist ein AuBenbezug'?.

Entweder besitzt ein Angreifer Kombattantenstatus'?®

130

oder ein Angriff
kann einem souveranen Staat - zugeordnet werden.
Liegt ein Verteidigungseinsatz vor, wenn ein LuftFz in Kopenhagen von

Deutschen entfihrt wurde und ihr Anschlagsziel Berlin ist, wenn es von

124 Fischer, JZ 2004, 367 (379), Schmidt-Jortzig, DOV 2002, 773 (775).

125 BVerfGE 90, 286 (386).

126 Jochum, JuS 2006, 511 (513).

127 Knelangen, 253 (253); Krings/Burkiczak, NWVBI. 2004, 249 (251).

128 Dreist, NZWehrR 2002, 133 (138 f.); Hase, DOV 2006, 213 (215); Jochum, JuS 2006,
511 (513); Krings/Burkiczak, NWVBI. 2004, 249 (252).

'2% Eine Def. des Begriffs ,Kombattant* findet sich bei Dreist, NZWehrR 2004, 89 (99):
~Der Begriff Kombattant bezeichnet in einem international bewaffneten Konflikt Personen,
die auf Grund innerstaatlichen Rechts berechtigt sind, an Kampfhandlungen
teilzunehmen. Berechtigt zur Teilnahme an Kampfhandlungen sind in erster Linie
Mitglieder der Streitkrafte einer Konfliktpartei.”.

'3 Hillgruber/Hoffmann, NWVBI. 2004, 176 (177); Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1320).
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Auslandern in Miinchen gekapert wurde aber nicht'*'? Ist entscheidend,
wo ein LuftFz gestartet ist? Ist der Sitz der Fluggesellschaft, die
Nationalitdt, der Wohnsitz oder die Sprache der Terroristen
ausschlaggebend'?? Was ist, wenn die Planungen fiir einen Anschlag
auBerhalb der BRD erfolgen, ansonsten aber kein Bezug hinsichtlich der
unmittelbaren Ausfiihrung zum Ausland hergestellt werden kann? Wie
man schnell bemerkt, scheint dies alles recht diffus.

Ob ein Angriff AuBenbezug aufweist, kann praktisch nur am Kriterium des
Grenzubertritts festgemacht werden. Die Feststellung der Identitdt von
Terroristen - und damit auch die Zuordnung zu einem Staat - scheint zum
Zeitpunkt eines unmittelbar bevorstehenden Anschlags unméglich',
Handeln Terroristen nicht nachweislich im Namen eines Staates, sondern
,<auf eigene Faust®, greift der Verteidigungsauftrag nach der klassischen
Auslegung von Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG nicht'®. Das ist auch der Fall,
falls die Tat aus dem Inland heraus begangen wird. "*°Es gibt auch die
Auffassung, dass Art. 87 a GG durch dessen Abs. 4 (,Innerer Notstand®)
einen Inlandseinsatz auf Feinde von AuBen beschrankt. Dem
undefinierten Begriff ,Verteidigung“ stelle das GG gegentber, dass ,...
beim Schutze von zivilen Objekten und bei der Bek&mpfung organisierter

Aufstandischer ...“ eine Verwendung der Streitkrafte nur zuldssig ist,
soweit ,.... die Polizeikrafte sowie der BGS nicht ausreichen.”

Das klassische Verstadndnis des Begriffs ,Verteidigung® scheint mit der
gegenwartigen Bedrohungslage nicht mehr Schritt halten zu kénnen'®.
Verfassungsbegriffe kdnnen durch sozialen Wandel und geschichtliche

Veranderungen eine Neuinterpretation erfahren'’. Es wére nicht gleich

131 Beestermoller, DNO 2006, 296 (302).

% Hase, DOV 2006, 213 (215).

138 Fischer, JZ 2004, 367 (380), Hase, DOV 2006, 213 (215).

3% Wilkesmann, NVwZ 2002, 1316 (1320).

135 Fischer, JZ 2004, 367 (380); Schmidt-Jortzig, DOV 2002, 773 (775).
'3 Gramm, DVBI 2006, 653 (656).

137 Gramm, DVBI 2006, 653 (656); Lutze, NZWehrR 2003, 101 (112).
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eine Neuformulierung des Verfassungstextes erforderlich. Gibt es ein

zeitgemaBeres Verstandnis des Begriffs ,Verteidigung“?

5.2.2 Neuere Auffassung

Mit den Anschldgen vom 11. September 2001 (s. 2.1.1) hat der
Terrorismus eine neue, bislang unvorstellbare Dimension erreicht. Eine
genaue Trennung von innerer und auBerer Sicherheit scheint nicht langer
moglich'. So komme es bei der Verteidigung nicht langer auf die Person
des Angreifers an, sondern auf das AusmaB des Angriffs'*°. Es muss ein
Niveau vergleichbar mit dem bewaffneten Konflikt zweier Staaten erreicht
werden. Die Zerstérungswirkung der eingesetzten Waffen muss denen
regularer Streitmachte entsprechen und einen Schaden ,kriegsahnlichen
AusmaBes“ verursachen kdénnen'?. Uberdies sollen terroristische
Gruppierungen eine militarahnliche Struktur aufweisen und international
agieren kénnen'".

Vom UN-Sicherheitsrat wurden die Ereignisse am 11. September 2001 als
Angriff i.S.v. Art. 51 der UN-Charta'*? gewertet'*. Auch die NATO schloss
sich dieser Haltung an und stellte erstmals in ihrer Geschichte den
Biindnisfall gemaB Art. 5 des NATO-Vertrags'** fest'*. Durch beide

138 Gramm, DVBI 2006, 653 (656); Krings/Burkiczak, DOV 2002, 501 (501).

139 Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1281); Krings/Burkiczak, DOV 2002, 501 (503 und 511);
Zusétzlich zum AusmaB des Angriffs verlangen Gramm, NZWehrR 2003, 89 (91) und
Soria, DVBI 2004, 597 (605) auch weiterhin einen AuBBenbezug.

%0 Bruha, ArchivVR, 383 (394); Bosbach, Aktuelle Stunde des BT’s, 17.02.2006: Bei den
Anschlagen am 11. September 2001 (s. 2.1.1) wurden doppelt so viele Menschen getétet
wie beim Angriff der Japaner auf die Pazifikflotte der Amerikaner in Pearl Harbor.

" Hase, DOV 2006, 213 (215); Jochum, JuS 2006, 511 (513).

25 Anl. 4.

' Bruha, ArchivWR, 383 (394), setzt die Anschlige mit ,einem herkdmmlichen
Bombardement” gleich; Hase, DOV 2006, 213 (214 1.).

s Anl. 7.

%% Dreist, NZWehrR 2004, 89 (97); Krings/Burkiczak, DOV 2002, 501 (501).
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BeschlUsse ist das Recht auf individuelle und kollektive Selbstverteidigung
gegeben.

Kann - sowohl den wegweisenden Entscheidungen der UN und der NATO
folgend, als auch nach der neueren Auffassung des Verteidigungsbegriffs
- davon ausgegangen werden, dass der Abschuss eines Renegade-
LuftFz’s in Deutschland als Verteidigungseinsatz gewertet werden kdnnte?

5.2.3 Toétung Unschuldiger beim Verteidigungseinsatz

Durch den Einsatz der modernen Kriegsfihrung scheint es geradezu
ausgeschlossen, dass nicht auch Unschuldige in gewissen Lagen zu
Opfern werden'*®. Beim Abschuss eines LuftFz’'s scheint es nicht nur
ausgeschlossen, sondern vielmehr unvermeidlich.
Fraglich ist, ob nach Vélkerrecht der Abschuss eines LuftFz's samt
Nichtstérern berechtigt ware? Die Antwort darauf kdnnte das Verbot der
unterschiedlichen Kampfflihrung, das im Zusatzprotokoll zu den Genfer
Abkommen vom 12. Aug. 1949 Uber den Schutz der Opfer internationaler
bewaffneter Konflikte (Protokoll 1) vom 10. Juni 1977'% festgelegt ist,
liefern. Es verlangt, dass ,.... die Gewalt wirklich gezielt gegen militéarische
Objekte (und Kombattanten) eingesetzt wird'*®.“ Diese Bedingung wird
Diskriminierungsgebot genannt. Es ist daher ausgeschlossen, militarische
Gewalt direkt gegen Zivilisten anzuwenden. Aber nicht nur die Intension
des Einsatzes muss rein auf die Bekdmpfung von militdrischen Zielen
ausgerichtet sein, sondern auch seine Auswirkungen mussen sich auf das
militarische Ziel beschranken'*®. Allein unter diesem Beweggrund kénnen
Opfer in der Zivilbevélkerung als Kollateralschaden hingenommen werden.
Die zweite Bedingung besagt, dass ,Kollateralschaden an zivilen Gitern
. nur insoweit hinnehmbar (sind), als der durch die Bekdmpfung des

;militarischen Ziels’ erlangte konkrete Vorteil auch tatsachlich die in Kauf

'%® Gramm, DVBI 2006, 653 (658).

%7 U.a. abrufbar unter: http://www.drk.de/voelkerrecht/pdf/Erstes Zusatzprtokoll.pdf.
8 Oeter, 89 (99).

%% Oeter, 89 (100).
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genommenen Kollateralschaden rechtfertigt.“ Man spricht hier vom
Proportionalitdtsgrundsatz. Das heiB}t, dass eine Abwagung zwischen den
zu erwartenden zivilen Opfern und der Bedeutung des militarischen Ziels
erfolgen muss. Nur wenn dieses Ziel von besonderer Bedeutung ist, sind
Kollateralschaden rechtfertigungswardig. Erflllt der Abschuss eines
LuftFz’s mit Unschuldigen an Bord sowohl das Diskriminierungsgebot als
auch den Proportionalitatsgrundsatz?

Eine klare juristische Vorgabe auf dieses Problem gibt es bislang nicht.
Wie dem aber auch sei, das BVerfG hat nun einmal explizite Andeutungen
auf den Begriff ,nichtkriegerischer Luftzwischenfall“ gegeben. Grundlos
wird ein solcher Markstein nicht gesetzt worden sein. Sind das Recht auf
Leben und die Wirde des Menschen, je nachdem, ob ein

Verteidigungseinsatz vorliegt oder nicht, situationsabhéngig'°?

5.2.4 Fazit zur Einstufung als Verteidigungseinsatz

Eine Antwort auf die jeweils letzte Frage der beiden vorangegangenen
Punkte 5.2.2 und 5.2.3 blieb der Verfasser schuldig.

Wer sollte diese Fragen auch beantworten kdnnen? Wem steht es zu,
festzustellen, ob ein terroristischer Angriff unter den Begriff ,Verteidigung*
fallt oder eben nicht? Wem steht es zu - falls diese Frage bejaht wirde -
darlber zu richten, ob das Lebensrecht ,im Krieg“ ein anderes sein soll als
.m Frieden® und das Verbot der unterschiedlichen Kampfflihrung
womdglich doch eine Ausnahme vom Verbot der Abwéagung ,Leben gegen
Leben® darstellt?

Der Verfassungsgeber ist gefragt. Er sollte das GG durch eine férmliche
Verfassungsénderung konkretisieren, um eindeutig klar zu machen, was
zum momentanen Zeitpunkt unter ,Verteidigung®“ verstanden werden soll.
Die bloBe Neuinterpretation des Verteidigungsbegriffs scheint nicht

auszureichen.

%% Gramm, DVBI 2006, 653 (658).
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Wir befinden uns in einer rechtlichen Grauzone, die wohl erst
aufgearbeitet werden wird, wenn tatsachlich ein Abschuss vorgenommen
worden ist und der Pilot oder der Befehlsgeber sich darauf berufen, nach
Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG gehandelt zu haben. Gerichte missten dann
bewerten, ob ein Verteidigungseinsatz vorlag und ob die Tétung von
Unschuldigen rechtmaBig war.

Hochstwahrscheinlich missten diese Entscheidungen letztendlich genau
dort getroffen werden, von wo aus bislang nur unbefriedigende
Anhaltspunkte gegeben wurden, ob die Bekampfung eines zivilen LuftFz’s
als ,Verteidigungseinsatz® eingestuft werden kénnte: Dem BVerfG.

5.3 Strafrechtliche Ahndung eines Abschusses

®Das BVerfG ist bei seiner Urteilsbegriindung nicht auf eine
strafrechtliche Wertung des § 14 Abs. 3 eingegangen. LieB das Gericht
hier eine Licke offen, damit auch ohne Rechtsgrundlage der Abschuss
von LuftFzZ’en vorgenommen werden kann - oder besser, gerade soll -
auch wenn dabei Unschuldige getétet werden? Ist selbst den
Verfassungsrichtern nicht wohl beim Gedanken daran, dass tausende
Menschen ums Leben kommen kdnnten, falls ihre Grundrechtsauslegung
tatsachlich  befolgt wiirde'? Hofft das BVerfG auf eine
verantwortungsvolle Person, die das tut, was eigentlich versagt ist?

Die Kampfpiloten sind die Einzigen, die einen Abschuss ausfihren
kdnnen'®®. Dieser Eingriff wiirde jedoch ohne Zweifel den Tatbestand
einer Tétungshandlung erfiillen'*.

Kénnte diese Tétungshandlung gerechtfertigt sein und so zu keiner

Verurteilung fihren? Oder kdnnte, falls man nicht zu diesem Ergebnis

* BVerfG, BvR 357/05, Rn. 130; Gramm, DVBI 2006, 653 (657).

152 Beestermaller, DNO 2006, 296 (297).

% AuBer es ware eine Konstellation wie bei 5.1 erfillt. Dieser Ansatz soll fur die
strafrechtliche Ahndung aber keine Rolle spielen, da hieflr - wie aufgezeigt - schnell und
unkompliziert Rechtsgrundlagen geschaffen werden kdnnten.

> Mitsch, JR 2005, 274 (276).
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gelangt, zumindest ein Freispruch bzw. eine Strafmilderung als StrafmaB
in Frage kommen?

In den nachfolgenden Punkten soll derartigen Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgrinden flr eine Toétungshandlung nachgegangen

werden.

5.3.1 MutmaBliche Tétungseinwilligung

Die Insassen haben vor dem Antritt ihres Fluges keine ausdrickliche
Einwilligungserklarung in den eigenen Tod unterzeichnet oder
ausgesprochen. Es bleibt somit nur das Konstrukt einer mutmaBlichen
Toétungseinwilligung. Kann bei einem Abschuss - und der damit
unweigerlich verbundenen Tétung der unschuldigen Personen an Bord -
deren Einverstandnis in den eigenen Tod unterstellt werden? Eine Art
Grundrechtsverzicht in einer ausweglosen Situation, damit andere gerettet
werden'®°?

Dieser Gedanke darf nicht zu einem vorschnellen Entschluss fiihren'®.
Jeder der Passagiere wirde im Fall der Falle bis zum Schluss auf eine
erfolgreiche Rettungsaktion oder ein Einlenken der Entfiihrer hoffen'’.
Wie unter Punkt 2.3.3.1 aufgezeigt, gibt es keine absolute
Prognosesicherheit'®. Abgesehen davon scheint schon die Unterstellung

abwegig, dass die Personen an Bord bereit sind, sich fir sie vollkommen

%% Hartleb, NJW 2005, 1397 (1399); Hilgendorf, 107 (125); Hochmuth, NZWehrR 2002,
154 (166) Fn 44.

1% Baumann, DOV 2004, 853 (857); Hilgendorf, 107 (125); Kersten, NVwZ 2005, 661
(663).

*7 Hilgendorf, 107 (125); A.A. Sinn, NStZ 2004, 585 (588): ,In Fallen der absoluten und
objektiven Chancenlosigkeit ... wird die Person ihren Lebensrest als bedeutungslos
erkennen und ihr Leben zum Wohle der Allgemeinheit und zur Abwehr der Gefahr opfern
wollen.”.

%8 Zu was fehlerhafte Prognosen gefiihrt haben, bzw. fast gefiihrt hatten, vgl. den
Abschuss der koreanischen Maschine 1983 (s. 3.2) und das Beinaheunglick am 11.
Sept. 1972 in Minchen (s. 3.3).
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fremde Menschen aufzuopfern'™®. In seiner Begriindung hat das BVerfG
klargemacht, dass es die mutmaBliche Einwilligung der Nichtstérer in
deren Totung als lebensfremde Fiktion ohne jeden realistischen
Hintergrund ansieht'®°.

Die Einwilligung in vorsatzliche Tétungen scheint Uberdies grundsétzlich
fragwiirdig'®'. '®Aus dem Umkehrschluss zu § 216 StGB (Tétung auf
Verlangen) wird die Einwilligung in vorséatzliche Tétungen abgelehnt. Das
kann auch beim Substitut der mutmaBlichen Einwilligung nicht anders

sein. Das Rechtsgut ,Leben“ kann nicht zur Disposition gestellt werden.

Fazit: Die mutmaBliche Tdétungseinwilligung scheidet als Rechtfertigung
fir einen Abschuss aus. Das BVerfG hat dieser Annahme eine klare
Absage erteilt.

5.3.2 Aufopferungspflicht fiir das Staatsganze

Kdénnte die Tétung unschuldiger Menschen gerechtfertigt sein, wenn sie
im Interesse des Staatsganzen geschieht und nur dadurch das
Gemeinwesen vor Angriffen, die auf seine Zerstérung aus sind, geschuitzt
werden kann'®®? Bedingung hierfiir ware, dass das Staatsganze in Gefahr
schwebt, der Angriff auf die Zerstérung des Gemeinwesens und die
Beseitigung der staatlichen Rechts- und Freiheitsordnung abzielt'®*. Kann
durch einen terroristischen Anschlag mit einem LuftFz diese Bedingung
erfillt werden? '®Ist darunter ein Anschlag auf ein Verfassungsorgan zu

verstehen? Ist ein Attentat auf ein AKW staatsgefahrdend? Hier kénnte es

159 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (188).

180 BVerfG, BvR 357/05, Rn. 131; Zuvor schon: Baumann, DOV 2004, 853 (855 ff.).

'®" Hartleb, NJW 2005, 1397 (1399); Pawlik, JZ 2004, 1045 (1050).

162 | ackner/Kihl, Vor. § 32 Rn. 11 i.V.m 14; Schénke/Schroder, Vor. §§ 32 ff. Rn. 37;
Wessels/Beulke, § 9 Rn. 372; A.A. Hilgendorf, 107 (123 f.).

168 Baldus, NVwZ 2006, 532 (533).

1% Gramm, DVBI 2006, 653 (660).

1%% Hartleb, NJW 2005, 1397 (1401).
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durchaus zu gewaltigen Opferzahlen und riesengroBen unbewohnbaren
Landstrichen kommen.

Aus Sicht des BVerfG’s kann ein Renegade-Angriff nicht die Beseitigung
des Gemeinwesens und die Vernichtung der staatlichen Rechts- und

Freiheitsordnung auslésen'®®.

Fazit: Ein Anschlag mit einem LuftFZ stellt nach Ansicht des BVerfG'’s
keine Bedrohung fir das Staatsganze dar und ist somit als

Rechtfertigungsargument ungeeignet.

5.3.3 Handeln auf dienstliche Weisung

Das Handeln auf dienstliche Weisung - im militarischen Bereich ,Befehl®

167 _ kdnnte den Abschuss eines zur Waffe zweckentfremdeten

genannt
LuftFZz’s rechtfertigen.

%8\t dieser Rechtsfigur befassen sich mehrere Vorschriften. So z.B. das
BBG, das SG, das WStG und das VStGB.

Das Handeln auf dienstliche Weisung stellt ein behérdeninternes
Verhaltnis zwischen Ausfihrendem und Anweisendem dar und gehort
damit zur Kategorie ,Innenverhaltnis*.

Im Gegensatz dazu regelt das AuBenverhéltnis die Verbindung zwischen
Staat und Bdrger.

'®9Kann oder darf eine rechtswidrige Weisung verbindlich sein? Falls es im
AuBenverhaltnis an einer Befugnisnorm fehlt, kbnnte man das annehmen.
Dem ist aber nicht so. Eine rechtswidrige Weisung ist nicht schon allein

deshalb rechtswidrig, falls eine rechtswidrige Verhaltungsweise

1% BVerfG, BvR 357/05, Rn. 135 f.; Merkel, Die Zeit, 08.07.2004, geht noch einen Schritt
weiter als das BVerfG: Selbst wenn das Staatsganze bedroht wére, kdnne niemand dazu
verpflichtet werden, das eigene Leben solidarisch aufzuopfern; A.A. als das BVerfG,
Gramm, DVBI 2006, 653 (660).

%7 Walter, JR 2005, 279 (279).

'%8 Ependa.

%% Walter, JR 2005, 279 (279 f.).
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angeordnet wird. Mit zwei Ausnahmen: Wenn die Wirde des Menschen
verletzt wird oder der Tatbestand einer Straftat bzw. Ordnungswidrigkeit
durch eine Weisung erflillt wirde und der Ausflhrende dies hatte
voraussehen kénnen'®. Das bedeutet fiir den Ausfilhrenden, dass eine
Weisung auch dann verbindlich far ihn ist, wenn es ganz offenkundig gar
keine Eingriffsermachtigung gibt. Aber selbstverstandlich nur unter den
gerade genannten Bedingungen.

Fir einen Renegade-Fall gibt es momentan auch keine rechtliche
Handlungsnorm, die einen Abschuss zulassen wirde. Miusste ein
Abschussbefehl dennoch vom Piloten der Bw ausgefiihrt werden? Nach
dem Urteil des BVerfG's kann man dies verneinen. Die Piloten der
strahlengetriebenen Maschinen der Luftwaffe haben die Entscheidung
aufmerksam verfolgt. Man kann absolut sicher sein, dass jeder Einzelne
wei3, dass ein Abschuss aus Sicht des BVerfG’s gegen die
Menschenwirde verstoBen wurde. Auch dass durch einen Abschuss eine
Straftat - namlich die Tétung von Menschen - begangen wirde, ist

unverkennbar fir jeden Luftwaffen-Piloten.

Fazit: Die Jagdbomber-Piloten der Bw wissen, dass die Ausfuhrung eines
Abschussbefehls ohne Rechtsgrundlage gegen die Menschenwirde
verstoBen wirde und einen Straftatbestand erflllen wirde. Das Handeln
auf Befehl ist daher kein Grund fiir eine Rechtfertigung'".

5.34 Notwehr nach § 32 StGB

Notwehr wird in § 32 StGB geregelt. Gegen wen darf sich eine Notwehr-
oder Nothilfehandlung richten?
Bei einem Abschuss wird nicht nur in die Rechtsglter des Angreifers

eingegriffen, sondern zwangsweise auch in die der Passagiere und

70 Kuiper, JuS 1987, 81 (91); Walter, JR 2005, 279 (280).
"' Das gleiche gilt im Ubrigen fiir Polizisten, denen befohlen wirde, gegen kleine
und/oder langsame LuftFz’e vorzugehen (s. 2.3.3.6). Falls Unschuldige an Bord sein

sollten, wére ihr Handeln eindeutig rechtswidrig.
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Besatzungsmitglieder. Bis in die Zeit der Weimarer Republik wurde die
Meinung vertreten, dass Notwehr auch gegen unbeteiligte Dritte
zugelassen sei'’2. Die h.M. geht heute davon aus, dass Notwehr lediglich
dann als Rechtfertigungsgrund anerkannt werden kann, wenn sie sich
gegen den Angreifer richtet'’®.

Der Einzige, der in der Lage ist, ein LuftFz abzuschieBen, ist der Pilot des
Kampfflugzeugs. Er wird von den Terroristen aber nicht direkt bedroht und
kann sich deshalb nicht auf Notwehr berufen. Bei ihm fehlt es an der

Zuspitzung auf die Frage ,Ich oder der andere’”#?*

Das gleiche wirde auf
den Befehlsgebenden zutreffen. Die am Boden geféhrdeten Personen
kénnten sich dagegen auf Nothilfe berufen, haben jedoch keine

Méglichkeit, in den Geschehensverlauf einzugreifen.

Fazit: Nach h.M. sind NotwehrmaBnahmen nur gegen einen Aggressor
gestattet. Notwehr gegenlber den Terroristen ware gerechtfertigt, nicht
jedoch gegenliber den Unschuldigen an Bord.

5.3.5 ,,Defensivnotstand*

Die Strafrechtsdogmatik fasst unter der Kategorie des ,Defensivnotstands®
jene Félle zusammen, in denen ein ,Angreifer” nicht unter § 32 StGB
subsumiert werden kann, jedoch in zurechenbarer Weise eine Gefahr fir
Dritte bedingt'”. '°Beim ,Defensivnotstand“ steht nicht wie beim
rechtfertigenden Notstand der Gedanke der Solidaritdt zwischen
Handlungsopfer und den durch den Eingriff Begunstigten im Vordergrund.
Vielmehr muss der Betroffene die vom anderen ausgehende Gefahr nicht

72 Ausfiihrlicher hierzu: Jerouschek, FS Schreiber, 185 (185 f.).

78 BGHSt 39, 380; Hilgendorf, 107 (125); Koch, JZ 2005, 745 (747); Lackner/Kuhl, § 32
Rn. 18; Merkel, Die Zeit, 08.07.2004; Tréndle/Fischer, § 32 Rn. 15; Wessels/Beulke, § 8
V 3 Rn. 333f.

7% Jerouschek, FS Schreiber, 185 (187).

7% pawlik, JZ 2004, 1045 (1048).

176 Hilgendorf, 107 (127); Neumann, NK, § 34 Rn. 86.
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hinnehmen. Der ,Defensivnotstand® orientiert sich damit mehr an der
Notwehr als dem rechtfertigenden Notstand'”’. Der ,Defensivnotstand
kann insofern auch die Tétung von Unschuldigen rechtfertigen.

Im vorliegenden Fall hieBe das, dass sich die am Zielobjekt befindlichen
Menschen nicht mit der Gefahr, die durch die Passagiere ausgeht,
abfinden missten. '®Gegen die Tétung der Passagiere und des
Personals spricht, dass die Gefahr nicht von ihnen ausgeht oder gar durch
ihr an Bord Gehen erhéht wurde. Auch ohne sie, oder mit anderen
Personen ware der Start der Maschine erfolgt. Es ist demzufolge
ausgeschlossen, die Gefahr den Passagieren zuzurechnen. Gerade sie

sind die Opfer.

Fazit: Der ,Defensivnotstand” ist als Rechtfertigungsmotiv fir die Tétung
von Unschuldigen auszuschlieBen. Sie sind fir die Gefahr nicht

verantwortlich, sondern vielmehr Opfer derselben.

5.3.6 Rechtfertigender Notstand nach § 34 StGB

Kdénnte die Tétung der unschuldigen Insassen eines Renegade-LuftFz’s
durch den Ruckgriff auf den rechtfertigenden Notstand statthaft sein?

Im Gegensatz zur Notwehr lasst der rechtfertigende Notstand auch den
rettenden Eingriff in ,unbeteiligte® Rechtsgter zu. Man spricht hierbei vom
,Aggressivnotstand“ (s. ,Defensivnotstand“ als Widerpart unter 5.3.5)'"°.
Der Eingriff in Rechte Dritter ist dann nicht rechtswidrig, wenn das zu
schiitzende Interesse das beeintrachtigte wesentlich Uberwiegt'®®. Es ist
demzufolge eine Guter- und Interessenabwagung vorzunehmen.

Beim Anschlag mit einem LuftFz steht auf der einen Seite das Interesse,

den Tod der an Bord Befindlichen zu unterbinden. Auf der anderen Seite

7 Hilgendorf, 107 (127); Vgl. Pawlik, JZ 2004, 1045 (1048).

"8 Hilgendorf, 107 (127); Pawlik, JZ 2004, 1045 (1049).

7 Kiiper, JuS 1987, 81 (86); Mitsch, JR 2005, 274 (277).

180 Kiiper, JuS 1987, 81 (82), Mitsch, JR 2005, 274 (277); Wessels/Beulke, § 8 IV 3 Rn.
310.
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steht das Interesse, die am beabsichtigten Absturzziel befindlichen
Menschen zu retten. Das bedeutet nichts anderes als eine Abwagung von
,Leben gegen Leben®. Ist diese Abwagung nach dem Urteil des BVerfG’es
tberhaupt noch méglich?

In der Literatur findet sich eine ganze Reihe von Fallen, die vom Gebot,
auch im Lebensnotstand unter keinen Umstanden aktiv zu téten,
abweichen. Teils sind diese reine Fiktion, teils aber auch historische
Wahrheit. Sie sollen nun beschrieben werden, um Vergleiche mit dem
Problem der Tétung von Unschuldigen beim Abschuss eines LuftFz's
ziechen zu kdénnen. Bei allen Féllen stellt sich die Frage: ,Hat die
Aufrechterhaltung des Toétungsverbots noch Sinn, wenn nur dessen
Missachtung die Mdglichkeit bietet, in einer Gefahrenlage Menschen zu

retten'®’?¢

5.3.6.1 Fallbeispiele zur Tétung in Ausnahmesituationen
5.3.6.1.1 ,,Ballonfall*

'82Ein Ballon droht mitten Uber dem Meer abzustiirzen, da die zwei
Insassen zusammen zu schwer sind. Um an Gewicht zu verlieren und so
neuen Auftrieb zu bekommen, wirft einer der beiden den anderen aus der

Gondel und rettet sich dadurch vor dem Ertrinken.

5.3.6.1.2 ,,Bergsteigerfall*

"®Ejner von zwei Bergsteigern einer Seilgemeinschaft stiirzt eine
Felswand hinunter. Der oben am Seil Befindliche weiB, dass er sich und
ihn nicht lange halten kann und so beide zu Tode stlirzen wirden. Er

¥ Kuper, JuS 1981, 785 (791).

182 Kuper, JuS 1981, 785 (786): Wohl zuerst in: Neubecker, Zwang und Notstand in
rechtsvergleichender Darstellung, Band 1, 1910, S. 62.

'8 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (189): Wohl zuerst in: Merkel, Die Kollision
rechtmaBiger Interessen und die Schadensersatzpflicht bei rechtm&Bigen Handlungen,
1895, S. 48.
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schneidet das Seil durch und rettet sich dadurch. Der Gestilirzte kommt

ums Leben.

5.3.6.1.3 ,Euthanasiefalle”

' Anstaltsarzte wirkten wahrend der Diktatur des ,Dritten Reichs“ an der
Tétung von geisteskranken Patienten mit. Hatten sie sich geweigert,
wenigstens einen Teil der befohlenen Tétungen auszufihren, waren sie
vermutlich durch willigere NS-Arzte ersetzt worden. Diese hatten weitaus
mehr Menschen getétet.

5.3.6.1.4 ,Fahrmannfall“

"®Einige Kinder sollen mit einer Fahre (iber einen reiBenden Fluss
gebracht werden. Mitten auf dem Gewasser bemerkt der Fahrmann, dass
das Ufer wegen eines Lecks nicht zu erreichen ist. Er kann gut
schwimmen und sich so jederzeit in Sicherheit bringen. Es wirden aber
alle Kinder ertrinken, wenn er nicht einige von ihnen GOber Bord werfen
wirde. Rasch handelt er und wirft einen Teil der Kinder ins Wasser. So
gelingt es ihm, mit den restlichen Kindern das rettende Ufer zu erreichen.

5.3.6.1.5 ,,Mignonettefall*

®)m Jahre 1884 sank die britische Segelyacht ,Mignonette“ in einem
Sturm. Ohne Wasser und Nahrung trieben vier Besatzungsmitglieder in
einem Rettungsboot auf offener See. Um nicht zu verdursten, téteten zwei
den ohnehin im Sterben liegenden Schiffsjungen. Gemeinsam tranken sie
sein Blut und aBen sein Fleisch, bis sie von einem deutschen Schiff
gerettet wurden. In England wurden sie zum Tode verurteilt, spater jedoch
zu einer sechsmonatigen Haftstrafe begnadigt.

'8 Nach OGHSt 1, 321 und OGHSt 2, 117.

185 Jager, ZStW 2003, 765 (781) Fn 46: Wohl zuerst in: Klefisch, MDR 1950; S. 261.

'8 Kiper, JuS 1981, 785 (786 f.): Wohl zuerst in: The Law Reports, Queen’s Bench
Division, Band 14, 1885, S. 273 ff.
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5.3.6.1.6 ,,Planke des Karneades*

'"®'Dieser Fall lasst sich auf Karneades, einen griechischen Philosophen
zurtickfihren. Zwei Schiffbriichige klammern sich an einer Planke fest. Sie
kann aber lediglich das Gewicht von einem der beiden tragen. Einer std Bt
deshalb den anderen von der Planke, wodurch dieser ertrinkt.

5.3.6.1.7 ,Weichenstellerfall*

'8Ein fuhrerloser Giterwagen rollt auf einer steilen Gebirgsstrecke mit
groBer Geschwindigkeit auf einen vollbesetzten Personenzug zu. Ein
Weichensteller lenkt den Wagon in letzter Sekunde auf das einzige
Nebengleis, wo drei Gleisarbeiter tatig sind. So wie er es vorausgesehen
hat, werden diese getdtet. Ware der Glterwagen auf den Personenzug

geprallt, waren weitaus mehr Menschen ums Leben gekommen.

5.3.6.2 ,Vorjuristische®“ Untersuchung der Fallbeispiele

Der ,Ballon-4, ,Bergsteiger-“ und ,Mignonettefall“ sowie die ,Planke des
Karneades“ lassen sich einer Gefahrengemeinschaft zuordnen. Eine
Gefahrengemeinschaft zeichnet sich dadurch aus, dass sich mehrere
Menschen gemeinsam in einer Gefahr befinden und einer oder mehrere
getdtet werden, um zu verhindern, dass ansonsten alle umkommen'®®.
Man unterscheidet dabei zwischen einer symmetrischen und einer
asymmetrischen  Gefahrenverteilung. Im ersten Fall sind alle
gleichermaBen geféhrdet. Jeder der Gefahrengemeinschaft kann auf
Kosten des/der anderen gerettet werden. Alle kénnen aber nicht
Uberleben. Bei der asymmetrischen Verteilung der Gefahr hingegen kann

von zwei Personen(-gruppen) nur eine tberleben.

'87 Hilgendorf, 107 (107 f.).

188 Welzel, ZStW 1951, 47 (51).

'8 Hilgendorf, 107 (118); Jager, ZStW 2003, 765 (780); Jerouschek, FS Schreiber, 185
(189).



45

Im ,Ballon-“, ,Bergsteiger-“ und ,Mignonettefall“ sowie der ,Planke des
Karneades” rettet der Tater sein eigenes Leben durch eine
Toétungshandlung. Bei den ,Euthanasiefallen sowie im ,Fahrmann-“ und
~Weichenstellerfall* dagegen nimmt die Nothilfe Gesichtszlige von ,Hilfe
zugunsten anderer“ an'®. In diesen drei Fallen besteht auch keine direkte
Gefahr fir den Handelnden. Der ,Weichenstellerfall“ lasst sich keiner
Kategorie der Gefahrengemeinschaft zuordnen, da keine gemeinsame
Gefahr fur die Getdteten und Geretteten besteht. Die Gefahr fur die
Bahnarbeiter entsteht erst durch das Umstellen der Weiche. Beim
,-euthanasie*- und ~Fahrmannfall hingegen besteht eine
Gefahrengemeinschaft zwischen den Getdteten und den Uberlebenden.
Ein Teil der Gruppe wird geopfert, um dem anderen Teil die
Weiterexistenz zu ermdglichen.

Weitere Unterschiede gibt es bei den Uberlebenschancen der Opfer. Im
,Bergsteiger-“ und ,Mignonettefall“ hatte der Getbétete ohnehin nicht die
geringste Aussicht auf Rettung. Das Verhalten des Taters spielte fur den
Tod des Opfers keine Rolle. Im ,Bergsteigerfall“ wéaren beide gestirzt,
hatte der eine nicht das Seil durchtrennt. Im ,Mignonettefall” lag der
Schiffsjunge sowieso schon im Sterben. Bei den ,Euthanasiefallen® und
dem ,Fahrmannfall“ bestand - abhangig vom Vorgehen des Taters - vor
dem Angriff noch eine gewisse Schutzmdglichkeit fir den/die Getoteten.
Beim ,Ballonfall“ und bei der ,Planke des Karneades“ hatten die Rollen

Uberdies jeweils vertauscht sein kénnen.

Fir die Fallbeispiele zur Toétung in Ausnahmesituationen wurden
verschiedene Argumentationsfiguren entwickelt. Sind diese auf den
Abschuss eines Renegade-LuftFz’s Gbertragbar?

1% Kiiper, JuS 1981, 785 (787).
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5.3.6.2.1 ,,Prinzip des kleineren Ubels*“

¥1Dje Absolutheit des Verbots der Abwagung von Menschenleben war der
alteren Literatur fremd. Das ,Prinzip des kleineren Ubels* stellt eine
Ausnahme vom Verbot der Abwagung von ,Leben gegen Leben® dar.
92 _(Es misse der Rechtsordnung) mehr auf das soziale
Gesamtergebnis der Notstandshandlung (ankommen), als auf die
getrennte Wiirdigung der betroffenen Gefahr einerseits, der Schwere des
rettenden Einbruchs in die Sphare des Betroffenen andererseits.” Das
,Prinzip des kleineren Ubels, riicke ,....unter deutlicher Zuriickstellung der
Interessen der unmittelbar Beteiligten die Interessen der Gemeinschaft in
den Vordergrund®.

Der ,Weichenstellerfall gehort in die Kategorie ,des kleineren Ubels“. Eine
kleinere Anzahl Unbeteiligter - und von der Gefahr primar nicht erfasster
Menschen - wird getdtet, um eine gréBere Zahl von Menschenleben zu
retten. Auch die Tétungshandlungen in den ,Euthanasieféllen® sowie im
,Fahrmann®- und ,Weichenstellerfall* kénnten durch das ,Prinzip des
kleineren Ubels“ gerechtfertigt sein. Die gerichtliche Aufarbeitung der
,Euthanasiefalle® leitete aber eine Wende in der Notstandsdogmatik ein'®.
Im ersten Urteil des OHG’s (s. Fn 184) heiBt es: ,Jede rechtliche Wertung
und Abwagung des Menschenlebens nach dessen Wert flr andere, nach
Gesundheit, Nitzlichkeit, Lebensbewahrung, nach ,Gut’ und ,Bése’ ist
ausgeschlossen. ... Dass das bloBe glnstige Zahlenverhéltnis zwischen
den Geretteten und den zur Rettung Aufgeopferten deren Tétung flr sich
allein niemals zu rechtfertigen vermag, ergibt sich danach von selbst".
19430 auch das Urteil des BGH gegen das ,Prinzip des kleineren Ubels*:
,0er herrschenden, von der christlichen Sittenlehre her bestimmten
Kulturanschauung widerspricht es, den flr die Erhaltung von Sachwerten

91 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (190).

92 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (190): Zitiert aus: Maurach, Kritik der Notstandslehre,
1935, S. 95.

198 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (191).

194 BGH, NJW 1953, 513.
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angemessenen Grundsatz des kleineren Ubels anzuwenden und den
rechtlichen Unwert der Tat nach dem sozialen Gesamtergebnis
abzuwagen, wenn Menschenleben auf dem Spiele stehen. Der Nothelfer,
der auf diese Weise in das Schicksal eingreift, handelt ebenso wie der
Nottater ... nach der Uberwiegenden Rechtsliberzeugung rechtswidrig®.
Diese Ansichten teilt auch das BVerfG in seinem Urteil. **Jedem Leben
komme ein absoluter Héchstwert zu. Eine zahlenmaBige Wertung von
Leben durfe keine Rolle spielen.

Fazit: Die Rechtssprechung - bekréaftigt durch die Entscheidung des
BVerfG’s - verbietet die Quantifizierung von ,Leben®. Auch das ,Prinzip
des kleineren Ubels* Iasst keine Abweichung bei einem Renegade-Fall zu.

5.3.6.2.2 Kriterium der Todgeweihtheit

Eine weitere Argumentationsfigur flr die Tétung in Ausnahmesituationen
ist das Moment der Todgeweihtheit. ,Wo nicht die Schutzwiirdigkeit, wohl
aber die Schutzmdglichkeit des anderen Rechtsguts nahezu auf Null
reduziert ist, ist die Rettung des anderen gerechtfertigt'®.

97Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn man sich auf das Prinzip der
,ChancenanmaBung"“ bezieht. Hier wird die eigene Uberlebenschance des
Handelnden verbessert, indem er die des Opfers vernichtet - sich also
Chancen des anderen anmaBt. So im ,Bergsteigerfall“ und der ,Planke
des Karneades®. Im ersten Fall habe der unten am Seil Hangende ohnehin

keine Aussicht zu Uberleben. Der oben am Seil Befindliche nutze daher

198 ygl. BVerfG, BvR 357/05, Rn. 145; Hilgendorf, 107 (123); Lackner/Kiihl, § 34 Rn. 7;
Merkel, Die Zeit, 08.07.2004: ,Gegen das Grundrecht auf Leben zahlen Zahlen nicht. ...
Grundrechte sind anti-utilitaristisch. Sie schitzen den Einzelnen, nicht den jeweils
Nutzen. Ware es anders, so wéaren sie keine Grundrechte.”; Pawlik, JZ 2004, 1045
(1050); Sinn, NStZ 2004, 585 (588); Trondle/Fischer, § 34 Rn. 10 a; Wessels/Beulke, § 8
IV3Rn.316 af.

1% Neumann, NK, § 34 Rn. 77.

9 Otto, S. 83.
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lediglich die Méglichkeit, sich selbst zu retten. Er rette sich nicht auf
Kosten seines Kameraden. Demjenigen, der nichts (mehr) hat, kénne
auch nichts genommen werden. Damit diese Logik treffend wéare und der
Tater sich nicht ,auf Kosten® des Getbteten rettet, misste einem
Menschenleben die rechtliche Schutzwirdigkeit abgesprochen werden,
sobald man davon ausgehen kann, dass es unrettbar verloren ist - de
facto der Tod nur um kurze Zeit hinausgezégert wirde.

Ist das Kriterium der Todgeweihtheit auf die Situation eines Abschusses
(ibertragbar? Man miisste zu Beginn dieser Uberlegung davon ausgehen,
dass die Insassen auf jeden Fall verloren sind und nur fir die Menschen
am Absturzziel noch Aussicht auf Rettung besteht. Kann man aber
tatsachlich davon ausgehen? Sind die Chancen der Unschuldigen an Bord
ohne jeden Zweifel auf Null reduziert?

Nein, bei der Todesverfallenheit kann es sich lediglich um MutmaBungen

handeln'®®

. Es besteht bis zuletzt die Hoffnung, dass die EntfUhrer
Uberwaltigt werden oder doch noch einlenken und ihr Vorhaben aufgeben.
Geht man entgegen den gerade genannten Argumenten davon aus, dass
die Passagiere und das Bordpersonal absolut keine Uberlebenschance
haben, so bliebe die Frage, ob das Leben der Unbeteiligten durch einen
Abschuss verkirzt werden dirfte? Dem kann wiederum ein klares Nein
entgegnet werden. Auch in die verbleibende Lebenszeit von ohnehin
Todgeweihten darf nicht eingegriffen werden. Andernfalls wirde das
unzweifelhaft verlorene Leben nicht langer unter dem Schutz der

humanen Rechtsordnung stehen'®*.

Fazit: Die Rechtsdogmatik - insbesondere i.V.m. der Entscheidung des
BVerfG’s - lasst das Kriterium der ,Todgeweihtheit® nicht als
Rechtfertigungsmotiv flr den Abschuss eines zivilen LuftFz’s zu. Auch das

todgeweihte Leben steht unter dem Schutz der Rechtsordnung.

198 vigl. Jager, ZStW 2003, 765 (785); Kiper, JuS 1981, 785 (793).
199 Hartleb, NJW 2005,1397 (1398), Hochmuth, NZWehrR 2002, 154 (154).
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Gesamtfazit zum rechtfertigenden Notstand: Folgt man der h.M., so ist
eine quantitative - und erst recht eine qualitative - Abwagung von ,Leben
gegen Leben® ausgeschlossen. Auch das scheinbar ohnehin hoffnungslos
verlorene Leben steht unter dem Daseinsschutz. Alles in allem stellt
deshalb der rechtfertigende Notstand keinen Rechtfertigungsgrund fir den

Abschuss eines Renegade-LuftFz’s dar.

5.3.7 Kollision der Abwehr- und Schutzpflicht

Einen Unterfall des Notstands stellt die Pflichtenkollision dar. Unter
,Pflichtenkollision“ werden Situationen erfasst, in denen ein Tater
mindestens zwei Pflichten zu erfiillen hat?®. 2*'Egal wie auch immer der
Tater sich verhalten mag: Um eine Pflicht zu erflllen, muss eine andere
verletzt werden. Er handelt dann nicht rechtswidrig, wenn er die
héherrangige Pflicht bevorzugt und die nachrangigere auBer Acht I&sst.
Andere Ansichten wollen eine ,Pflichtenkollision ausschlieBlich dann
zulassen, wenn die Pflichten gleichrangig sind?®.

203Bei einem Renegade-Fall treffen zum einen die Pflicht des Staats, die
Toétung der unschuldigen Menschen an Bord durch die Terroristen zu
verhindern (Abwehr- oder Unterlassungspflicht), und zum anderen, die
Personen am Angriffsziel zu schiitzen (Schutz- oder Handlungspflicht),
aufeinander. In beiden Fallen handelt es sich um das Rechtsgut Leben.
Die Giter sind also gleichrangig. Man kdnnte von einen ,Grundrechtspatt*
sprechen.

Kdnnte der Tater wahlen, welcher Pflicht er nachgeht, so wéare es ihm
erlaubt, aktiv in Rechtsguter Dritter einzugreifen. Er wirde eine Abwagung
von ,Leben gegen Leben“ vornehmen. Genau das wollte das BVerfG mit

290 gjinn, NStZ 2004, 585 (586).

207 Kiper, JuS 1987, 81 (88); Lackner/Kiihl, § 34 Rn 15; Trondle/Fischer, Vor. § 32 Rn.
11; Wessels/Beulke, § 16 Rn. 735.

202 Kuper, JuS 1987, 81 (88); Sinn, NStZ 2004, 585 (586): Nur dann ist ,... es auch
sinnvoll, von einer ,Pflichtenkollision’ zu sprechen.”.

203 Kersten, NVwZ 2005, 661 (662).



50

seiner  Entscheidung verhindern. Auch die h.M. gibt der
Unterlassungspflicht den Vorrang gegeniiber der Handlungspflicht?®*. Der
Tater handelt somit rechtmaBig, wenn er die Handlungspflicht auBer Acht
lasst und die Unterlassungspflicht beherzigt?®®. Im Falle eines Anschlags
durch ein LuftFz misste der Staat somit der Pflicht, die unbeteiligten
Passagiere und Besatzungsmitglieder nicht zu téten, nachkommen.
Infolgedessen ist der Schutz der Menschen am Anschlagsziel dagegen

unmaoglich?°®.

Fazit: Der Grundsatz der rechtfertigenden Pflichtenkollision stellt
angesichts der h.M. wund des Urteils des BVerfG’'s kein
Rechtfertigungsmotiv fir einen Abschuss dar.

5.3.8 Entschuldigender Notstand nach § 35 StGB

Ein Entschuldigungsgrund kénnte § 35 StGB sein. Dieser setzt voraus,
dass die Gefahr von sich, einem Angehdrigen oder einer anderen nahe
stehenden Person abgewendet wird. Unter ,nahe stehend” versteht man
eine auf Dauer angelegte zwischenmenschliche Beziehung. Das kann z.B.
eine Hausgemeinschaft, eine enge Freundschaft oder eine persénliche
Bindung wie zu einem Angehdrigen, sein®”’.

Ein Angriff auf den Piloten des Abfangjagers oder den Weisungsgebenden
selbst liegt nicht vor. Schuldfrei bliebe ein Abschuss nur unter der
Bedingung, dass ein Angehdriger oder eine andere nahe stehende Person

204 Kuper, JuS 1971, 474 (475); Paeffgen, NK, Vor. §§ 32 bis 35 Rn. 173;
Tréndle/Fischer, Vor. § 32 Rn. 11 b; Wessels/Beulke, § 16 Rn. 736.

25 Kersten, NVwZ 2005, 661 (662), schildert anhand interessanter Falle, wie fatal
scheinbar ,kleine” Veranderungen bei der Gewichtung der ,Pflichtenkollision* waren.

2% Gramm, DVBI 2006, 653 (659), bringt es mit deutlichen Worten auf den Punkt: ,Der
Staat bricht damit ... sein Versprechen eines effektiven Schutzes der Rechte des
Einzelnen. Weil der Staat an ein striktes Opferverbot gebunden ist, missen im Zweifel
eben alle sterben.”.

207 | ackner/Kiihl, § 35 Rn. 5; Schonke/Schrader, § 35 Rn. 15; Tréndle/Fischer,

§ 35 Rn. 7.



51

- entweder des Kampfpiloten oder des Weisungserteilenden - sich am
Absturzziel der Terroristen befande. Theoretisch ist diese Situation
denkbar, an der praktischen Verwirklichung wird der entschuldigende
Notstand dagegen regelmaBig scheitern®®,

Selbst unter der illusorischen Annahme, dass die Voraussetzungen des §
35 StGB erfullt wéren, bliebe fraglich, ob die Tétung der Unschuldigen
entschuldigt werden kénnte. Offenkundig ware nur die Tétung der Stérer

als schuldlos anzusehen.

Fazit: § 35 StGB entschuldigt einen Abschuss nur, falls sich tatsachlich
ein  Angehériger oder eine andere nahe stehende Person des
Kampfjetpiloten oder des Weisungsgebenden am Zielort des Anschlags
befindet. Selbst wenn diese sehr unwahrscheinliche Konstellation
verwirklicht wére, scheint die Entschuldigung eines Abschusses fraglich,

falls sich im LuftFz unschuldige Personen befanden.

5.3.9 Ubergesetzlicher entschuldigender Notstand

Die Rechtsfigur des Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstands gelangt
dort zu einem Entschuldigungsgrund, wo der rechtfertigende Notstand am
Verbot der Quantifizierung des Rechtsguts ,Leben“ wund der
entschuldigende Notstand am fehlenden N&heverhaltnis zwischen Retter
und Gerettetem scheitern®®. Der (ibergesetzliche entschuldigende
Notstand wurde anlésslich der bereits beschriebenen ,Euthanasiefalle”
entwickelt. Der Weg des Ubergesetzlich entschuldigenden Notstands hatte
den Vorteil, dass die Maxime der ,Heiligkeit* und der ,Unantastbarkeit"
menschlichen Lebens gewahrt bliebe?'°. 2''Problematisch bleibt jedoch,
dass die Toétung rechtlich vorwerfbar bliebe. Zugestanden wird lediglich

ein Strafaufhebungsgrund, an den jedoch hohe Anspriiche gestellt

28 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (194); Sinn, NStZ 2004, 585 (586).
209 pawlik, JZ 2004, 1045 (1051).

19 vgl. Hilgendorf, 107 (130); Sinn, NStZ 2004, 585 (591 f.).

21" Hilgendorf, 107 (130); Koch, JA, 745 (748).
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werden. So muss ohne jeden Zweifel feststehen, dass die Tétung seitens
des Taters missbilligt werde und er sich nur daran beteilige, um sie so gut
wie moglich zu verhindern, zu stéren oder einzuengen.

,Soll das Recht sein?'2?¢

Fazit: Die Entschuldigung fir den Abschuss eines Renegade-LuftFz’s -
auch wenn Nichtstorer dadurch getdtet werden sollten - scheint Gber den
Weg des Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstands gangbar.
Absolute Sicherheit in dieser offenen Frage wird es wohl erst geben, wenn
Gerichte - und letztlich wahrscheinlich das BVerfG - dartber zu
entscheiden hatten. Daher kann an dieser Stelle zum Ubergesetzlich
entschuldigenden Notstand keine abschlieBende Aussage getroffen
werden, ob er als Entschuldigungsgrund fir einen Abschuss in Frage

kame.

5.3.10 Der ,rechtsfreie Raum*

Die Lehre des ,rechtsfreien Raums® schafft keinen Rechtfertigungsgrund
im herkdbmmlichen Sinn. Sie wurde fir besonders zwiespaltige
Zwangslagen entwickelt, die weder als rechtmaBig noch als rechtswidrig
und weder als verfassungsgeman noch als verfassungswidrig angesehen
werden kénnen®'®. Eine richtige’ Entscheidung scheint es nicht zu
geben®'*.“ Dadurch soll in Fallen tragischer Not, denen man sich nicht
durch bloBes Nichtstun entziehen kann, auf widersprichliche
Bewertungen verzichtet werden?®. Der Staat zieht sich in einen

wertungsfreien Raum zuriick, um dem Gewissen Platz zu machen?'®. Dem

22 Sinn, NStZ 2004, 585 (592); Pawlik, JZ 2004, 1045 (1055), sieht allein den
Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstand als Mittel zur Bewaltigung eines Renegade-
Szenarios; A:A: Schenke, NJW 2006, 736 (738).

213 Sinn, NStZ 2004, 585 (592).

214 | indner, DOV 2006, 577 (587).

215 Qinn, NStZ 2004, 585 (592).

#1% | indner, DOV 2006, 577 (588).
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in unausweichliche Entscheidungskonflikte verstrickten Tater seine Tat als
srechtswidrig” vorzuhalten, gehe nicht an, wenn gleichwertige oder rational
nicht bewertbare Giiter bzw. Pflichten miteinander kollidieren®'”. Hier habe
die Rechtsordnung eine freie Gewissensentscheidung zu ermdéglichen und
zu tolerieren®'®, Das bedeutet nichts anderes als den Verzicht auf die
Absolutheit des Tétungsverbots in extrem kontroversen Situationen®'.
Kann das die legitime Lésung des Konflikts sein? Darf sich eine
vorsatzliche Tétung im rechtsfreien Raum abspielen? Es gibt Autoren, die
einen solchen Erklarungsversuch als Missachtung der Maxime des
Lebenswerts ansehen®®,

Ebenso wird die Meinung vertreten, dass mit der tatbestandlichen
Erflllung einer Strafnorm letztlich doch eine ,Regelung” getroffen wiirde
und damit dem ,rechtsfreien Raum® rechtliche Relevanz zukame?®'. Das
ware ein Widerspruch in sich.

Ferner gibt es die Ansicht, dass es in einem Rechtsstaat Gberhaupt keine

rechtsfreien Raume*“ geben sollte®®?,

Fazit: Gegen die Lehre vom ,rechtsfreien Raum®“ sprechen einige
nachvollziehbare und gute Grinde. Allerdings lasst sich dem Urteil des
BVerfG’s hierzu weder ein Ja noch ein Nein entnehmen. Mit absoluter
Gewissheit kann der ,rechtsfreie Raum® als Beweggrund fiir eine

,-Rechtfertigung“ daher nicht ganzlich ausgeschlossen werden.

27 Lindner, DOV 2006, 577 (587) Fn 96.

8 Mitsch, JR 2005, 274 (278), mdchte in einer solch existenziellen Extremsituation eine
Entscheidung tber das ,Richtige” nicht dem Gewissen eines Einzelnen Uberlassen.

219 Jerouschek, FS Schreiber, 185 (195); Kiiper JuS 1981, 785 (794).

220 7um Hochstwert des Rechtsguts Leben vgl. Fn 195.

21 Hilgendorf, 107 (126); Vgl. Jager, ZStW 2003, 765 (782).

22 Mitsch, JR 2005, 274 (278); Schenke, NJW 2006, 736 (739).
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5.3.11 Fazit der strafrechtlichen Uberlegungen

23 Eine Abwagung von ,Leben gegen Leben“ kommt fiir das hdchste
Gericht der BRD innerhalb der Rechtsordnung unter keinen Umstanden in
Betracht.

Im Wértchen ,innerhalb® liegt der Knackpunkt. Das BVerfG hat weder zum
Ubergesetzlich entschuldigenden Notstand noch zum ,rechtsfreien Raum®
eine eindeutige Position bezogen. Beide Modelle kénnten dem Piloten
oder seinem Weisungserteilenden als Argument fir einen Straffreispruch
oder zumindest eine Strafmilderung anerkannt werden.

Wir befinden uns erneut an der gleichen Stelle wie bei Punkt 5.2.4, einer
rechtlichen Grauzone. Auch die Frage der strafrechtlichen Ahndung eines
Abschusses wird wohl erst dann geklart werden, wenn er tatsachlich

erfolgt ist.

223 Baldus, NVwZ 2004, 1278 (1285); Gramm, DVBI 2006, 653 (660); Kiiper, JuS 1981,
785 (794).
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6 Resumée und Ausblick

Die schrecklichen Bilder des 11. Septembers 2001 haben sich wohl bei
jedem von uns fur immer ins Gedéachtnis eingebrannt. Der Terrorismus hat
an diesem Tag eine neue und bis dato unvorstellbare Dimension erreicht.
Angesichts der weltweiten Bedrohungslage scheint auch in Deutschland
ein terroristischer Angriff - eventuell auch aus der Luft - nur noch eine

Frage der Zeit.

Um gegen Renegade-LuftFz’e gewappnet zu sein, hat der Gesetzgeber
das LuftSiG erlassen. Der Kern des Problems war § 14 Abs. 3. Mit letzter
Konsequenz lieB er zu, ein LuftFz abzuschieBen, selbst wenn unschuldige
Menschen an Bord gewesen waren. Am Urteil des BVerfG’s ist diese
Regelung letzten Endes gescheitert.

Vom héchsten deutschen Gericht wurden in seiner Urteilsbegriindung
allerdings drei Andeutungen gemacht, wie trotz seiner Entscheidung ein

Abschuss mdglich sein kénnte.

Eine Regelung ware natdrlich gar nicht notwendig, wenn praventive
MaBnahmen ein Renegade-Attentat schon im Voraus unmdglich machen
wirden. Genau das ist aber nicht der Fall. Vorbeugende Mittel kénnen
einen Angriff lediglich erschweren, nicht véllig verhindern. Absolute
Sicherheit wird es nie geben kénnen. Terroristen werden immer Mittel und
Wege finden, um ihre verbrecherischen Ziele in die Tat umzusetzen.
Daher ist es unerlasslich, nach Alternativen zu § 14 Abs. 3 zu suchen.

Eine der drei Andeutungen, die das Gericht gemacht hat, war die
Zuspitzung auf die Frage, ob ein Abschuss statthaft ware, falls sich nur
Stérer an Bord befanden oder das LuftFZ ganzlich unbemannt waére.
Praktisch scheint diese Konstellation zwar so gut wie ausgeschlossen,
sollte aber gleichwohl nicht ungeregelt bleiben.

LieBe sich das vermutete Anschlagsziel gebietsmaBig auf ein Bundesland
begrenzen, ware zunachst die Polizei des betroffenen Landes flir die
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Bekampfung zustandig. Geeignete Rechtsgrundlagen wéaren mit den
polizeilichen Generalklauseln als Auffangtatbestand und dem gezielten
Todesschuss bereits vorhanden.

Bei kleinen und/oder langsamen LuftFz’en verfligt die Polizei selbst Gber
geeignete Mittel, um einen Abschuss vornehmen zu kénnen.

Anders verhdlt es sich ab einer bestimmten Gr6Be und
Fluggeschwindigkeit eines LuftFz’s.

Nur die Bw wéare dann noch in der Lage, einen Abschuss durchzufthren.
Einen Einsatz der Streitkrafte im Rahmen der Amtshilfe hat das BVerfG
grundsatzlich nicht ablehnt. Lediglich bei der ,spezifisch militarischen
Bewaffnung“ sieht das Gericht einen VerstoB gegen das Postulat der
Amtshilfe. Dem kénnte mit einer generalklauselartigen Formulierung fur
die ,Vollzugskompetenz zur Gefahrenbekampfung der Bw im Rahmen der
Amtshilfe* abgeholfen werden. Eine solche grundgesetzliche Anderung
wlrde sodann die Regelungen der Lander Uber die Einsatzmittel ihrer
Polizeien Uberlagern. Natlrlich stiinde dieser Weg auch in die
Gegenrichtung offen. So kénnten separate Kataloge die waffenrechtlichen
Vorschriften der Landespolizeien erganzen und festlegen, welche Mittel
bei einem Amtshilfeeinsatz der Streitkrafte zulassig waren.

In Anbetracht des enormen Zeitdrucks und der politischen wie rechtlichen
Tragweite kommt flir die Erteilung eines Abschussbefehls im Grunde nur
der jeweilige Innenminister bzw. der Ministerpréasident in Frage.

In der Praxis muss jedoch davon ausgegangen werden, dass mehrere
Bundeslander von einem Anschlag betroffen sein kdnnten bzw. das Ziel
der Terroristen nicht genau bestimmt werden kann. Fir diese Falle gibt
das GG vor, dass die BReg die Initiative fir MaBnahmen der Amtshilfe
ergreifen kann. Auch hier besteht breiter Konsens, dass sich die
Anordnungen, wie bei der Amtshilfe fir nur ein Bundesland an das
jeweilige Landesrecht zu halten haben. Die Verlagerung der
Entscheidungsbefugnis auf einen einzelnen Bundesminister oder den
Bundeskanzler ware auch hier wegen des denkbar kleinen Zeitrahmens

sinnvoll.
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Fassen wir zusammen: Flir unbemannte oder nur mit Stérern besetzte
LuftFz’e gibt es rechtliche Lésungen fir einen Abschuss. Der Gesetzgeber
sollte schnellstméglich die notwendigen Vorschriften, die einem Eingriff
bislang entgegenstehen, andern. Damit wirde er seiner Verpflichtung
nachkommen, den bestmdglichen Schutz seiner Blrger zu gewahrleisten.
Wie der Gesetzgeber dies letzten Endes umsetzt - bzw. ob Uberhaupt -

muss leider dahingestellt bleiben.

Der zweite Anhaltspunkt, den das BVerfG gegeben hat, bezieht sich
darauf, ob ein terroristischer Anschlag aus der Luft als
Verteidigungseinsatz gelten kénnte.

Seit den Anschlagen des 11. Septembers 2001 ist eine klare Abgrenzung
von innerer und auBerer Sicherheit sowie von Krieg und Frieden nicht
mehr mdglich. Das klassische Verstandnis des Begriffs ,Verteidigung® ist
anachronistisch. Ob ein terroristischer Angriff als Verteidigungseinsatz
angesehen werden koénnte, sollte vom Gesetzgeber durch eine
Modifikation des GG’es klargestellt werden. Um den Piloten der Bw und
deren Befehlsgebern die notwendige Rechtssicherheit zu geben, reicht
eine bloBe Neuinterpretation des Verteidigungsbegriffs nicht aus.

Selbst wenn dieses Problem geldst ware, bliebe weiterhin offen, ob das
Leben von Unschuldigen im ,Krieg“ anders zu bewerten ist als im
.Frieden“. Auch hier kénnen nur hypothetische Vermutungen angestellt

werden.

Um es vorweg zu nehmen: Auch bei der strafrechtlichen Wertung eines
Abschusses - dem dritten ,Hintertlirchen®, das vom BVerfG offen gelassen
wurde - besteht keinerlei Rechtssicherheit. Wieder kbénnen nur
mutmaBliche Spekulationen getroffen werden.

Offenkundig ist nur, dass das BVerfG eine Abwagung von ,Leben gegen
Leben® innerhalb des Rechts ausgeschlossen hat. Die Quintessenz liegt
bei der Einschrédnkung ,nnerhalb der Rechtsordnung“. Es scheint nicht

ausgeschlossen, dass das BVerfG den lbergesetzlich entschuldigenden
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Notstand oder den ,rechtsfreien Raum® im Sinn hatte, um einen Abschuss
nicht vollig auszuschlieBen. Falls sich Unbeteiligte an Bord befénden,
bliebe deren Toétung freilich rechtswidrig. Der Kampfpilot oder dessen
Befehlsgeber kdénnten aber straffrei ausgehen oder zumindest nur ein

geringes Strafmaf erhalten.

Halten wir fest: Die rechtlichen Voraussetzungen fir den Abschuss von
unbemannten oder ausschlieBlich mit Stérern besetzten LuftFz’en kénnten
relativ einfach und schnell geschaffen werden.

Auch die Einstufung als Verteidigungseinsatz ware Uber eine Klarstellung
im GG madglich. Fraglich ist aber, ob vélkerrechtliche Regelungen der
Toétung von Unschuldigen entgegenstinden.

Noch ungewisser ist die strafrechtliche Bewertung eines Abschusses ohne
Ermachtigungsgrundlage. Sollten in unserem Rechtsstaat auBer- bzw.

Ubergesetzliche Entschuldigungsgriinde einen Abschuss ,regeln®?

Kommen wir von der Theorie zur Praxis. Selbst wenn Rechtsgrundlagen
fir den Abschuss eines Renegade-LuftFz’s vorhanden waren - egal, ob
mit oder ohne unbeteiligten Menschen an Bord - blieben Probleme, um
tatsachlich und effektiv MaBnahmen gegen ein LuftFZ ergreifen zu

kdnnen.

Die erste Schwierigkeit ist die zweifelsfreie Einstufung als Renegade-Fall.
Der Ausfall von Funk- oder Navigationssystemen von LuftFz’en kommt
fast taglich vor. Nicht jedes Verlassen des Flugkurses und/oder der
Flugh6he bedeuten gleich einen Luftzwischenfall. Auch das Unterlassen
des Funkkontakts  oder der  Ausfall des  automatischen
Erkennungssystems sind alltagliche Vorfalle.

Kleine und/oder langsame LuftFz’e sind ohnehin kaum vom Radar
ausfindig zu machen. Bei ihnen scheint ein rechtzeitiges Erkennen

utopisch.
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Des Weiteren werden Terroristen ihre Absichten so gut und so lang wie
moglich verschleiern, denn besonders hiervon hangt der Erfolg ihres Ziels
ab.

Sogar wenn gesicherte Daten vorlagen, dass Entfiihrer die Kontrolle an
Bord {bernommen haben, lieBe sich nur schwer klaren, ob eine
,Klassische* Flugzeugentfihrung mit geiselnehmerischer Erpressung
vorliegen wirde oder ein Renegade-Angriff.

Mit am wichtigsten ist der Faktor Zeit. Das Zeitfenster muss ausreichen,
damit Polizeihubschrauber oder die Alarmrotten der Luftwaffe ein
verdachtiges LuftFZ rechtzeitig erreichen.

Aber selbst wenn ein mutmasBliches Terror-LuftFz tatsachlich zeitig durch
die Polizei oder die BW erreicht wirde, bliebe das Problem, dass die
Situation an Bord nur zum Teil beurteilt werden kdénnte. Die
Gesamtsituation richtig einzuschatzen ware sehr komplex. Insgesamt
kann gesagt werden, dass eine absolut zweifelsfreie Beurteilung eines
LuftFz’s als Renegade-Fall nahezu unmdglich ist.

Durch einen Abschuss wéren Uberdies weitere Schaden am Boden sehr
wahrscheinlich; besonders natirlich in dicht bevélkerten Gebieten. Diese
Eventualitat ist bei der Entscheidung flr einen Abschuss immer zusatzlich
zu beachten, um nicht gegen den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu

verstofRen.

Gerade unter dem zeitlichen Aspekt ware eine europdaische L&sung
wlnschenswert. Hatten sich in Europa Terrorflige nach dem Muster des
11. Septembers 2001 ereignet, waren die einzelnen Mitgliedsstaaten
rasch - im wahrsten Sinne des Wortes - an ihre Grenzen gestoBen?®“.
Bislang mlssten Abfangjager auch bei einem Renegade-Szenario vor den

jeweiligen Staatsgrenzen abdrehen?®®.

?2% Riibel, Die Welt, 05.05.2004.
225 Belz, transmission 2004, 4 (6).
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Gegenwartig gibt es jedenfalls keine europarechtliche Regelung fir die
Bekampfung eines LuftFz’'s, das fur terroristische Zwecke missbraucht
werden soll. Ob dies in absehbarer Zukunft gedndert werden wird, steht in
den Sternen.

Bleibt nur zu hoffen, dass sich ein Renegade-Angriff in Deutschland nie

bewahrheiten wird - egal, ob mit oder ohne Ermachtigungsgrundlage.
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