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Die Schwäche des Rechtsstaats 
ist seine Stärke 

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

Abstract 

Darf der Staat das Leben Unschuldiger opfern , wenn sie ohnehin dem 
Tode geweiht sind und er auf diese Weise ein noch größeres Unhei l verhin
dern kann? Das ist die grundrecht l iche Kernfrage, die das Bundesverfas
sungsgericht in seinem Urtei l z u m Luftsicherhei tsgesetz verneint hat. Da
neben war die angegriffene Regelung eine Vielzahl weiterer Bedenken aus
gesetzt, zu denen das Gericht ebenfalls Stellung genommen hat. Sie 
reichen tief in das Staatsorganisationsrecht hinein. Die Entsche idung ist 
daher nach Breite und Tiefe der Fragestellungen, aber auch ausweislich ih
res publizist ischen Widerhalls schon heute ein Klassiker. 

Univ.Prof. , Lehrs tuhl fü r Öffent l iches Recht und Prinzipien des Eu
ropäischen und Internat ionalen Steuerrechts am Inst i tut fü r Finanz
u n d Steuerrecht der Ruprecht Kar ls Univers i tä t Heidelberg. Der Bei
trag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 15.2. 2006 in Hei 
delberg gehalten hat. 
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Die Todesstrafe ist abgeschaff t (Art. 102 G G ) , aber vor Beendigung einer Straftat 
kann sich ein Tä te r auch im freihei t l ichen Rechtsstaat seines Lebens nicht sicher 
sein. Diese A b s t u f u n g des verfassungsrecht l ichen Lebensschutzes zwischen präven
t ivpolizei l ichem H a n d e l n einerseits und der Strafverfolgung und Best rafung ander
seits wird verfassungsrecht l ich überwiegend fü r zulässig gehalten. Wie aber ist es, 
w e n n staatliche Amts t räger außer dem Hand lungss tö re r willentlich auch Unschu l 
dige tö ten, u m ein größeres Unhei l abzuwenden? Ist die T ö t u n g Unschuld iger zu
mindes t dann rechtmäßig, wenn die Betrof fenen dem Tode bereits durch das H a n 
deln von Terror is ten ausgeliefert sind und nach besten Erkenntn ismögl ichkei ten ex 
ante ohnehin binnen kürzes te r Zeit gestorben wären? Dies sind die grundrecht l i 
chen Kernf ragen , die zur Entsche idung standen. 

Die Entsche idung des Ersten Senats1 z u m Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG2) erging im 
Verfahren über eine Reihe von Verfassungsbeschwerden, die unmit te lbar gegen 
§ 14 III Luf tS iG gerichtet waren. Die Vorschrif t enthielt eine Eingriffsermächt igung 
fü r den Fall, dass durch den Betrieb eines Luf t fahrzeugs ein besonders schwerer U n 
glücksfall droht , der nur durch Einsatz der Streitkräfte im Luf t r aum abzuwehren ist. 
In diesem Fall sollte ,,[d]ie unmit te lbare Einwi rkung mit Waffengewalt [. . .] zulässig 
[sein], wenn nach den U m s t ä n d e n davon auszugehen ist, dass das Luf t fahrzeug gegen 
das Leben von Menschen eingesetzt werden soll, und sie das einzige Mittel zur Ab
wehr dieser gegenwärtigen Gefahr ist. Der Bundesgesetzgeber hatte mit dieser Rege
lung auf Bedrohungen nach Art des 11. September 2001 reagiert. Ausweislich der 
Gese tzesbegründung sollte sich die unmit te lbare Einwi rkung mit Waffengewalt 
i. S. d. § 14 III LuftSiG auch gegen Personen richten können , die die Gefahr eines be
sonders schweren Unglücksfal ls nicht geschaffen haben. 

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde rügten die Beschwerdeführer  allesamt Fluggäs
t e  Verletzungen ihres Rechts auf Leben, aber auch Verstöße gegen die Garantie der 
Menschenwürde , ferner  nachfolgend nicht zu e r ö r t e r n d e 3  Kompetenzvers töße 
des Bundesgesetzgebers . Die Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerden hat das Ge
richt im Wesentlichen bejaht. Es ist auch in der Begründethei t dem Vorbringen der 
Beschwerdeführe r  teils überraschend  weitgehend gefolgt. 

I. Das Recht auf Leben und seine Verstärkung 
durch die Menschenwürde 

Art . 2 II S. 3 G G stellt das Recht auf Leben unter Gesetzesvorbehal t . Grundsätz l ich 
unterl iegt aber jedes Schrankengesetz schon auf der Rechtssetzungsebene seinerseits 
Beschränkungen, vor allem der Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 II G G ) und dem Ver

1 BVerfG N J W 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff. 
2 Gesetz zur Neurege lung von Lufts icherhei tsaufgaben v. 11.1. 2005, BGBl. I S. 78. 
3 Zu den Kompe tenz f ragen siehe z. B. die A n m e r k u n g e n von W.-R. Schenke, Die Verfassungs

widrigkeit des § 14 III Luf tSiG, N J W 2006, S. 736 (737 f.); D. Winkler, Verfassungsmäßigkeit 
des Luftsicherheitsgesetzes, N V w Z 2006, S. 536 (536 f.). 
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hältnismäßigkeitsprinzip. Auf der Rechtsanwendungsebene muss das Schrankenge
setz zudem im Lichte des eingeschränkten Grundrech t s ausgelegt werden; auch da
durch wird es seinerseits eingeschränkt. Das alles verbietet die gezielte T ö t u n g eines 
Menschen aber nicht schlechthin. Insbesondere steht dem nicht die Wesensgehaltsga
rantie entgegen: D e n n sonst liefe der umfassende Gesetzesvorbehal t in Art . 2 II S. 3 
G G , der sich auch auf das Recht auf Leben erstreckt, vollständig leer. 

D y n a m i k erhält das Grundrech t erst dadurch, dass der Erste Senat den Schutz aus 
Art. 2 II S. 1 G G durch einen zusätzl ichen Rekurs auf die Menschenwürde verstärkt . 
D u r c h die Verwendung der Objek t fo rme l lässt sich das Recht auf Leben zu dem Vor
verhalten des Grundrechts t rägers u n d seinen Reakt ionsmögl ichkei ten in Beziehung 
setzen. Auf diese Weise lassen sich die Zulässigkei tsvoraussetzungen fü r Eingriffe in 
das Recht auf Leben dynamisieren; das Gericht f indet zu einer fundamenta len U n 
terscheidung. 

1. Handlungsstörer 

Die Tötung des Handlungss törers soll  wenn sie ihm angedroht worden ist oder ihm 
ohnehin bewusst war  keine Verletzung seiner Menschenwürde , sondern lediglich ei
nen Eingriff gegen sein Recht auf Leben begründen. Sie ist folglich der Rechtfer t igung 
nach Maßgabe von Art. 2 II S. 3 G G zugänglich. Der Erste Senat bestätigt damit die 
klassische Linie, wonach Eingriffsermächtigungen der Polizei zur Abgabe eines sog. 
finalen Rettungsschusses verfassungsmäßig sind.4 Wenn der Eingriff auf ein im Übr i 
gen verfassungsmäßiges, d. h. insbesondere kompetenzgemäß ergangenes Schranken
gesetz gestützt werden kann und verhältnismäßig ist, verstößt er nicht gegen das 
Recht auf Leben. 

Dass die Menschenwürde in diesem Fall nicht verletzt ist, begründet der Senat mit ei
ner vergleichsweise schlichten, in ihrer Prägnanz aber eindrucksvollen Überlegung: 
Die Subjektquali tät der Handlungss töre r werde nicht negiert. Ent füh re r eines Flug
zeugs erhielten vielmehr eine staatliche Reakt ion auf ihr eigenverantwortl iches H a n 
deln; sie seien also Subjekte, weil sie lediglich eine A n t w o r t des Staates auf eine von 
ihnen gestellte Frage herbei führ ten . Der Gedanke der Ingerenz ist zwar in dieser 
Formul ie rung möglicherweise noch zu weit gefasst; auch die f rühere Jud ika tur zeigt 
ja, dass einem Straftäter die Berufung auf Art. 1 I G G nicht schon deshalb abge
schnitten ist, weil er eine Straftat begangen hat.5 In der Situation einer polizeirechtli
chen Gefahr liegen die Dinge indes anders: Erstens ist die Gefahr  anders als bei ei
nem Angeklagten oder bei einem verurteil ten Straftäter  noch gegenwärtig. Zwei
tens verlangt der Senat zusätzlich, dass den Flugzeugent führe rn zunächst der Befehl 
z u m Abdrehen oder Landen gegeben wird; die Streitkräfte müssen vor einem Ab
schuss einen Warnschuss oder andere Signale abgeben. Erst wenn dies erfolglos 

4 Lerche, Der gezielte tödliche Schuß nach künf t igem einheitlichen Polizeirecht, FS von der 
Heydte , 1977, S. 1033; Pieroth/Scblink, Staatsrecht II. Grundrech te , 21. Aufl . (2005), 
Rdnr. 405; jeweils m. w. N . 

5 BVerfGE 45, 187  lebenslange Freiheitsstrafe. 
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bleibt, die Ent führe r die K o m m u n i k a t i o n also bewusst verweigert haben, entfällt der 
Schutz der Menschenwürde : 

„Wer [. . .] Rechtsgüter anderer rechtswidrig angreift , wird nicht als bloßes O b j e k t 
staatlichen Hande lns in seiner Subjektquali tät grundsätzl ich in Frage gestellt [...], 
wenn der Staat sich gegen den rechtswidrigen Angriff zur Wehr setzt und ihn [.. .] 
abzuwehren versucht . Es entspricht im Gegenteil gerade der Subjektstellung des 
Angreifers , wenn ihm die Folgen seines selbstbest immten Verhaltens persönlich 
zugerechnet werden und er fü r das von ihm in Gang gesetzte Geschehen in Ver
an twor tung genommen wird. Er wird daher in seinem Recht auf Achtung der auch 
ihm eigenen menschlichen W ü r d e nicht beeinträchtigt".6 

Daher gilt in diesem Fall die Standarddogmat ik des Art . 2 II G G , wonach es ent
scheidend darauf ankommt , ob der Eingriff in das Recht auf Leben verhältnismäßig 
ist. Das setzt zunächst voraus, dass er der A b w e h r einer konkre ten Gefahr fü r das 
Leben Unbetei l igter dient. Hier werden also Leben gegen Leben abgewogen. Das ist 
nicht unzulässig; und das Ergebnis wird auch nicht dadurch präjudizier t , dass jedes 
Leben jedem anderen prinzipiell gleichwertig ist. 

Schwierigkeiten ergeben sich aber spätestens bei der Bildung des Obersatzes für die 
Verhältnismäßigkeit I. e. S.: Liegt ein Grundrechtsvers toß nur vor, wenn der Eingriff 
„übermäßig" ist, d. h. die durch den Waffeneinsatz beeinträchtigten Rechtsgüter (das 
Leben der Handlungsstörer) wesentlich schwerer wiegen als die durch ihn geschütz
ten? O d e r muss der Eingriff „angemessen" sein, ist er also immer schon dann verfas
sungswidrig, wenn die Zahl der durch den Waff eneinsatz Getöteten nach Maßgabe der 
ExantePrognose die Zahl der durch ihn Geretteten auch nur geringfügig übersteigt? 

Diese Frage hängt wesentl ich davon ab, wie weit der Einschätzungs und Gestal
tungsspielraum des Gesetzgebers ist. Schraubt man die verfassungsgerichtliche Prü
fungsdichte hoch, weil es u m einen irreversiblen Eingriff in einen „Höchs twe r t " 
geht,7 ist ein Eingriff nur gerechtfertigt , wenn seine Vorteile die Nachtei le überwie
gen. Billigt man dem Gesetzgeber dagegen einen weiten Gestal tungsspielraum zu, 
dür fen im Rahmen der Verhältnismäßigkeit i. e. S. keine strengen Anforde rungen ge
stellt werden; es genügt, w e n n der Eingriff nicht übermäßig ist. Unte r dem Gesichts
p u n k t der Gewal tente i lung spricht viel fü r die zweite Auffassung. Die letzte Stufe 
der Verhäl tn ismäßigkei tsprüfung verlangt kein Uberwiegen des zu schützenden 
Rechtsguts gegenüber dem Rechtsgut , das durch den Eingriff verkürz t wird. Es ge
nügt vielmehr, wenn die Schwere des Eingriffs nicht außer Verhältnis z u m Gewicht 
des zu schützenden Rechtsguts steht. Bei qualitativem Gleichgewicht beider A b w ä 
gungsbestandtei le lässt die Verfassung die Abwägungsentsche idung des Gesetzgebers 
und  im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben  des Rechtsanwenders gelten. 

Daraus folgt, dass die isolierte T ö t u n g (nur) der Handlungss tö re r verhältnismäßig 
sein kann, w e n n nur dadurch eine konkre te Lebensgefahr fü r unbeteiligte Dri t te am 
Boden abgewendet werden kann. 

6 BVerfG, N J W 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff. (unter C. II.2. b) cc) aaa) der Gründe) . 
7 BVerfGE 46, 160 (164). 
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2. Unbeteiligte Flugzeuginsassen 

a) Die Abwägung als Entsche idungserwar tung 

Im Hinbl ick auf die unbeteil igten Flugzeuginsassen war vielfach erwartet worden , 
dass der Erste Senat ebenfalls einen verfassungslegit imen Zweck fü r den staatlichen 
Tötungseingriff anerkennen, sodann in eine A b w ä g u n g der widers t re i tenden Rechts
güter eintreten würde . 

Als derartiger Zweck k o m m t in erster Linie im Schutz von Leib u n d Leben unbete i 
ligter Dri t te r am Boden (von Hochhaus insassen oder den Bewohnern des Gebiets 
rings u m Atomkra f twerke , chemische Anlagen etc.) in Betracht. Möglicherweise 
lässt sich daneben als weiterer, kommunika t ionspsycholog isch vorgelagerter Zweck 
die Abschreckung potenzieller Ent füh re r sehen. In dieser Variante dienen jedenfalls 
das Gesetz als solches, möglicherweise aber auch seine A n w e n d u n g im Einzelfall ge
rade auch dem Schutz von Flugzeuginsassen im Vorfeld einer Gefahr. 

Im Hinbl ick auf beide Zweckse tzungen lassen sich Eignung und Erforder l ichkei t 
jedenfalls dann bejahen, w e n n man dem Gesetzgeber insowei t einen Einschä tzungs
spielraum zubilligt. In viel höhe rem Maße als bei der T ö t u n g (nur) der H a n d l u n g s 
störer8 wäre n u n aber die Verhäl tnismäßigkei t i. e. S. in höchs tem Maße prob lema
tisch geworden . D e n n die Flugzeuginsassen leben noch und sind gesund. Art . 2 II 
G G akzept ier t auch nicht die Kategorie des „ todgeweih ten Lebens" , s tuf t also den 
Lebensschutz nicht nach der einem Menschen verble ibenden Lebenszei t ab. Viel
mehr gewährt das Grundgese tz stets gleichen verfassungsrecht l ichen Schutz fü r alle. 
Das gebietet nicht zuletzt die besondere Schutzbedürf t igke i t des Menschen im A n 
gesicht des Todes. 

aa) Das Grundrech tspa t t im Fall Schleyer 

Im Vorfeld der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war daher unter Beru
fung auf das Urtei l im Fall Schleyer9 immer wieder von einem „Grundrech t spa t t " die 
Rede gewesen. Damals hatte das Gericht klargestellt, dass die Handlungsmögl ichke i 
ten der Bundesregierung auch in der Situation einer terrorist ischen Erpressung nicht 
in der Weise limitiert seien, dass die Bundesregierung von Verfassungs wegen zur 
Freilassung rechtmäßig verurteil ter Häft l inge verpfl ichtet sei. 

Teilweise ist daraus abgeleitet worden , dass die Regierung nach O p p o r t u n i t ä t ent
scheiden dürfe, wann immer Leben gegen Leben steht.10 Das müsse auch im vorlie
genden Fall des Luf tSiG gelten. Diese Berufung auf das Urtei l im Fall Schleyer ist 
aber in mehrfacher Hinsicht problematisch. Erstens betraf das damalige Urtei l eine 
Erpressung, also die Situation einer kriminellen Einwi rkung auf die Willensbi ldung 
der staatlichen Amtsträger. Damals ging es dem Bundesverfassungsgericht u m die Si
cherung eines Entscheidungsspielraums der Bundesregierung. Vorliegend fehlt dieses 
subjektivpsychologische Moment . Flugzeugent führer differenzieren nicht zwischen 

8 Vgl. bereits oben 1. 
9 BVerfGE 46, 160 (164 f.). 

10 Robbers, BTInnenausschussProt . 15/35, S.23. 
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Staat und Gesellschaft . Sie wollen das Gemeinwesen in toto t reffen, Schrecken ver
breiten, aber keine best immte Entscheidung herbei führen . Zweitens: Bei Schleyer 
war es nicht der Staat, der tötete, sondern in beiden Varianten allein die Terroristen. 
D e m Staat fiel allenfalls ein Unter lassen zur Last. Vorliegend ging es dagegen u m eine 
gezielte aktive Tötungshand lung des Staates. Daher taugt die Sc^/e^erEntscheidung 
nicht als Präjudiz ; die Frage nach dem Grundrech t spa t t ist also noch nicht beantwor
tet. 

bb) Prärogative des Abwehr rech t s gegenüber der Schutzpfl icht 

In der Grundrech t sdogmat ik k o m m t es entscheidend auf das Verhältnis der G r u n d 
rechte als Abwehr rech te zu den Grundrech t en als Schutzpfl ichten an. Das Luf tSiG 
wäre nur zu halten, wenn man prinzipiell die Schutzpfl icht als gleichgewichtig mit 
dem Abwehr rech t ansehen könnte . Verschiedene Auto ren haben zut ref fend darauf 
hingewiesen, dass  jedenfalls nach liberalem Grundrechtsvers tändnis  eine Präroga
tive des Abwehr rech t s gegenüber der Schutzpfl icht anzunehmen sei." D a f ü r gibt es 
im Wesentl ichen zwei Gründe . 

Erstens den Verfassungstext. D e r Wort laut der Grundrech te stellt die abwehrrecht l i 
che Dimens ion in den Vordergrund. Innerhalb von Art. 1 I G G ist Satz 1 nicht nur 
seiner systematischen Stellung, sondern auch der gewählten Formul ie rung nach kate
gorischer als Satz 2, aus dem die Schutzpf l ichtendimension der Grundrech te maß
geblich abgeleitet wird. Auch die subjekt ivhistorische Auslegung geht eindeutig in 
diese Richtung. 

Der zweite G r u n d fü r den Vorrang der Abwehr rech te liegt darin, dass die Abwehr 
rechte unmit te lbar anwendbar sind. Ihre Rechtsfolge ist eindeutig. Als Schutzpfl ich
ten sind die Grundrech t e dagegen nicht self-executing. Vielmehr bedürfen sie der 
Ausgesta l tung im Einzelfall. Der Gesetzgeber muss erklären, wie er den Schutz der 
gefährdeten Personen und Rechtsgüter erreichen will. Ebenso bestehen auch auf der 
Rechtsanwendungsebene Einschätzungsspiel räume, ein Entschl ießungs und vor al
lem ein Auswahlermessen. Ganz unabhängig von der Frage, ob der Gesetzgeber eine 
Schutzpfl icht im konkre ten Fall (hier im LuftSiG) konkret is ier t hat, zeigen diese 
Über legungen auf der Obersa tzebene , dass Schutzpfl ichten weniger selbstverständ
lich sind als Abwehr rech te . Sie sind unschärfer , und sie sind erhöht begründungsbe
dürf t ig . Darauf stellt auch das BVerfG ab. 

Das alles bedeutet natürl ich nicht, dass die Schutzpfl ichten generell hinter den Ab
wehr rech ten zurückt rä ten . Sonst wären Entscheidungen des BVerfG wie im Fall Kal
kar oder die Abtre ibungsentsche idungen von vornhere in ausgeschlossen. Vielmehr 
gilt der Vorrang der abwehrrecht l ichen vor der schutzakt ivierenden Funk t ion nur in
nerhalb ein und desselben Grundrech t s . Bei Grundrechtsverschiedenhei t (Beispiel: 
Abt re ibung außerhalb der sog. medizinischen Indikat ion) kann sich die Schutz
pfl icht durchaus gegenüber dem Abwehr rech t durchsetzen. 

11 Kersten, Die T ö t u n g von Unbetei l ig ten  Z u m verfassungsrechtl ichen Grundkonf l i k t des 
§ 14 III LuftSiG, N V w Z 2005, S. 661 (662). 
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Wo aber Leben gegen Leben steht, kann es keinen Schutzanspruchs auf Kosten des 
Abwehrrechts geben. Hier dominier t vielmehr  klassisch  die abwehrrecht l iche Di
mension. Art . 2 II S. 1 G G verbietet deshalb eine staatliche T ö t u n g Unschuldiger . 
Zumindes t in einer ansonsten symmetr ischen Situation (Zahlengleichheit von O p 
fern und Geret teten, keine Ungewisshei tsprobleme) wäre der Fall damit schon nach 
herkömmlicher Dogmat ik lösbar gewesen; eines Rückgrif fs auf die Menschenwürde 
hätte es nicht bedurf t . 

cc) Der genaue Blick auf die Schutzwürdigkei t der Flugzeuginsassen 

Natür l ich ist diese symmetr ische Situation aber ein gedankenexperimentel ler Son
derfall. Bei der Rechtsanwendung im Einzelfall wird er k a u m jemals auftreten; und 
selbst bei der abstraktgenerellen Bewer tung der Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes 
kann er allenfalls als einer von vielen unterschiedlichen Fällen in Betracht k o m m e n . 

Richtigerweise bedarf es schon auf dieser abstraktgenerel len Ebene eines genaueren 
Blicks. Er muss davon ausgehen, dass die Insassen des Flugzeugs zur Zeit des Ein
griffs bereits individuell feststehen und den Eingriff mit an Sicherheit grenzender 
Wahrscheinlichkeit nicht über leben werden, während die zu schützenden Personen 
am Boden selbst anhand abstrakter Kriterien noch nicht eindeutig bes t immbar sind. 
Schon das trägt ein Element der Asymmet r i e in die G r u n d r e c h t s p r ü f u n g hinein. Ei
nen weiteren Aspekt hat das Bundesverfassungsgericht in seiner jüngsten Entschei
dung angedeutet: Die Schutzpfl icht streitet nicht nur fü r die Menschen am Boden, 
sondern in mindestens gleichem Maße auch fü r die unschuldigen Flugzeuginsassen. 
Sie sind in einer existenziell gefährlichen Situation, in der sie  mehr als jemals zu
v o r  der Hilfe und des Schutzes des Staats bedürfen . Im Unterschied zu den M e n 
schen am Boden sind sie sich ihrer Gefäh rdung auch subjektiv bewusst; das ver
schlimmert ihre Lage zusätzlich. Insofern können sie sich nicht nur auf die abwehr 
rechtliche Dimension , sondern ihrerseits auch auf die grundrecht l ichen Schutzpfl ich
ten berufen. 

Indes: Die Erfül lung einer Schutzpflicht steht unter Möglichkeitsvorbehalt . Wenn 
von vornherein feststeht, dass der Staat das Leben der Flugzeuginsassen nicht wird 
retten können, ist zumindes t sehr fraglich, ob die ihnen gegenüber bestehende 
Schutzpflicht wirklich als zusätzlicher (die gegenläufigen Schutzpfl ichten neutralisie
render) Abwägungsgesichtspunkt in die Verhäl tnismäßigkei tsprüfung einfließen darf. 

Problematisch sind auch andere Abwägungsges ichtspunkte , die im Vorfeld der Ent 
scheidung ventiliert wurden: Spielt es eine Rolle, dass sich die Flugzeuginsassen in 
Kenntnis der abstrakten Gefahren einer Flugzeugen t führung auf die Reise begeben 
haben? H a b e n sie in den Abschuss mutmaßl ich eingewilligt,12 sind sie möglicherwei
se sogar „Teil der Waffe" (Epping13)} Der Erste Senat hat die beiden letzten Fragen 
entschieden und überzeugend verneint:14 Die A n n a h m e einer mutmaßl ichen Einwil

12 Vgl. Hocbbuth, Militärische Bundesintervent ion bei inländischem Terrorakt , N Z W e h r R 
2002, S. 154 (166 mit Fn. 44). 

13 Epping, BTInnenausschussProt . 15/35, S. 58; vgl. auch Robbers (oben Fn. 10), S. 43. 
14 Ebenso zuvor bereits Kenten (Fn. 11), S. 663. 
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l igung sei „ohne jeden realistischen H i n t e r g r u n d " u n d „höchst lebensfremd". Die 
gedankliche E i n o r d n u n g der Flugzeuginsassen in die Sphäre der Terroristen bringe 
„unverhohlen z u m Ausdruck , dass die Insassen nicht mehr als Menschen wahrge
n o m m e n werden , [. . .] selbst verdinglicht werden . Mit der Vorstellung des G G von 
der Selbs tbes t immung des Menschen lässt sich dies nicht vereinbaren".1 5 

dd) Der genaue Blick auf die Schutzwürdigkei t der Allgemeinheit 

Ähnlich disparat wäre eine A n k n ü p f u n g an Eigenschaf ten und Merkmale derjenigen 
Personen und Rechtsgüter, die durch den Abschuss eines Flugzeugs gerettet werden 
sollen. Quant i ta t iv ist hier z. T. angeführ t worden , dass die Zahl der konkre t gefähr
deten Menschen am Boden die Zahl der Flugzeuginsassen i. d. R. deutlich übersteigt. 
Andersei ts sind die Todesrisiken hier geringer. Das gilt schon objektiv; der 11. Sep
tember hat gezeigt, dass sich nicht alle Flugzeuge in das von den Terroristen avisierte 
Ziel steuern lassen. Zu erör tern wäre in dieser Hins ich t auch die Frage, ob nicht eine 
Individualisierbarkeit des Risikos zu fo rde rn wäre. Genüg t die abstrakte Gefahr, dass 
es irgendwo zu einem Einschlag k o m m t , oder müsste man nicht  gerade angesichts 
der Tatsache, dass auf der anderen Seite Lebensgefahr fü r ganz konkre te , individuell 
bes t immte Insassen des Flugzeugs besteht  auch im Hinbl ick auf die Menschen am 
Boden eine Individual is ierung fo rdern? 

Z u d e m sind die subjektiven Defizi te beträchtl ich, das Risiko von Erkenntnis fehlern 
extrem hoch. Die Pilotenvereinigung Cockp i t hat in der mündl ichen Verhandlung 
vor dem Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass es nahezu unmögl ich 
ist, die Pläne der Flugzeugen t führe r während des Fluges festzustellen und die Mög
lichkeit auszuschließen, dass es sich doch u m einen I r r tum oder wenigstens u m eine 
„normale" Flugzeugen t füh rung mit dem Ziel einer Landung handelt . 

b) Die Entsche idung des Ersten Senats 

Alle diese Fragen, die sich im Rahmen einer isoliert am Maßstab des Rechts auf Le
ben (Art. 2 II S. 1 G G ) auf der Prüfungss tu fe der Verhältnismäßigkeit gestellt hätten, 
hat das Bundesverfassungsgericht letztlich unbean twor t e t gelassen. Für das Leben 
der unbetei l igten Flugzeuginsassen verstärkt das Gericht den t radit ionellen Schutz 
aus Art . 2 II S. 1 G G durch die Garant ie der Unantas tbarke i t der Menschenwürde ; 
und daher konn te der Erste Senat seine Entsche idungsbegründung ganz anders 
s t ruktur ieren als die oben unter a) skizzierte isolierte P r ü f u n g des Rechts auf Leben. 
Zur Begründung seines Menschenwürderekurses geht der Erste Senat empathisch 
von der Situation der Ent füh r t en aus: 

„Passagiere und Besatzung [sind] typischerweise in einer fü r sie ausweglosen Lage. 
Sie können ihre Lebensumstände nicht mehr unabhängig von anderen selbstbe
s t immt beeinflussen. Dies macht sie z u m O b j e k t nicht nur der Täter. Auch der 
Staat, der in einer solchen Situation zur A b w e h r m a ß n a h m e des § 14 III Luf tS iG 
greift, behandel t sie als bloße O b j e k t e seiner Ret tungsakt ion z u m Schutze anderer. 

15 BVerfG, N J W 2006, 751 ff. = J Z 2006, 408 ff. 
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Die Ausweglosigkeit und Unent r innbarke i t , welche die Lage der als O p f e r bet rof 
fenen Flugzeuginsassen kennzeichnen, bestehen auch gegenüber denen, die den 
Abschuss des Luf t fahrzeugs anordnen u n d durchführen" . 1 6 

Diese Subsumtion unter die von Günter Dürigxl und Josef Wintrich1* geprägte, in der 
Rechtsprechung des Gerichts fest verankerte O b j e k t f o r m e l bildet den Kern der Ent 
scheidung. D u r c h die Berufung auf die Menschenwürde der unschuldigen Flugzeu
ginsassen schneidet das BVerfG  ganz im Sinne der klassischen Dogmat ik des 
Art. 11 G G  den Weg zu einer Verhäl tn ismäßigkei tsprüfung ab. Die oben skizzier
ten Über legungen zur Verhältnismäßigkeit eines Eingriffs in das Leben der unbetei 
ligten Flugzeuginsassen verlieren damit ihre Gültigkeit . Bei der Menschenwürde ist 
jedes Antasten, d . h . jeder Eingriff in den Schutzbereich nach neuerdings umstr i t te
ner, m. E. aber weiterhin vorzugswürdiger Ansicht kategorisch verfassungswidrig. 
Anders als bei den anderen Freiheitsrechten hat der Eingriff also nicht nur „Indiz
wi rkung" . Vielmehr fehlt es von vornhere in an der Möglichkeit einer verfassungs
rechtlichen Rechtfer t igung. 

Dass der Erste Senat an dieser klassischen Dogmat ik der Menschenwürde festgehal
ten hat, ist das zentrale Verdienst der Entscheidung. Natür l i ch muss damit äußerste 
Zurückha l tung bei der Formul ie rung des Schutzbereichs einhergehen. Das Gericht 
hat sie beim Handlungss tö re r geübt, fü r die staatliche T ö t u n g der übrigen Flugzeug
insassen die unbedingte Gewährle is tung der Menschenwürde dagegen überzeugend 
aktiviert.19 

II. Umgang mit tatsächlicher Ungewissheit und 
Handlungsrisiken 

O b e n wurde bereits auf das Problem unzure ichender Erkenntnismögl ichkei ten hin
gewiesen. Unabhäng ig davon besteht  selbst bei einer Beschränkung des Ret tungs
einsatzes auf ein Vorgehen gegen die Handlungss tö re r  das Risiko von Kollateral
schäden. Insgesamt stehen die von § 14 III Luf tS iG zugelassenen M a ß n a h m e n damit 
in mehrfacher Hinsicht unter den besonderen verfassungsrechtl ichen Vorgaben, die 
das Grundgese tz den Risikoentscheidungen im Rechtsstaat setzt. Im präventivpol i
zeilichen Bereich ist die Untersche idung zwischen Gefahr und Störung Gegenstand 
vergleichsweise ausgefeilter Dogmat ik ; im Grundrechtsbere ich verweist die Recht
sprechung zumeist  p r o z e d u r a l  auf die Einschätzungsprärogat ive des par lamenta
rischen Gesetzgebers, aber auch des Rechtsanwenders im Einzelfall. Zu Guns ten der 

16 BVerfG, N J W 2006, 751 ff. = JZ 2006, 408 ff. 
17 Düng, Der Grundrechtssa tz von der Menschenwürde , A Ö R Bd. 81 (= 42 n. F.), 1956, S. 117 

(127 ff.); ders., in: M a u n z / D ü n g , G G , Ers tkomment ie rung , Art. 1 I Rdnr. 28. 
18 Wintrich, Die Bedeutung der „Menschenwürde" fü r die A n w e n d u n g des Rechts, 

BayVBl. 1957, S. 137 (139); ders., Zur Problemat ik der Grundrech te , 1957, S. 17 f. 
19 Ebenso zuvor bereits Baumann, Das Grundrech t auf Leben unter Quant i f iz ie rungsvorbe

halt?, D Ö V 2004, S. 853; Kersten (Fn. 11). 
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Lebensre t tung eines O p f e r s mag im Extremfall eine unvermeidl iche Lebensgefähr
dung von Unbetei l ig ten möglich sein. Unzuläss ig ist aber die gezielte Tötung von 
Unbetei l ig ten zu Guns ten der Reduk t ion eines bloßen Risikos fü r das Leben Drit

20 

ter. 
Hingewiesen werden muss aber auch auf einen Gesichtspunkt , der im Anschluss an 
die strenge Linie des Bundesverfassungsgerichts H e r v o r h e b u n g verdient: D u r c h die 
Unzulässigkei t eines staatlichen Abschusses ent führ te r Flugzeuge, die als Waffen 
eingesetzt werden sollen, könn ten Terroristen derartige Taten in der Z u k u n f t tenden
ziell eher in Deutschland als in anderen westlichen Staaten versuchen. An dem kate
gorischen verfassungsrechtl ichen Verbot einer gezielten staatlichen T ö t u n g Unschul 
diger ändert das nichts. Zu fragen wäre aber, ob nicht gerade deshalb die staatlichen 
Schutzpf l ichten einer Verstärkung bedürfen: Muss ein staatlicher Normgeber , dem 
bes t immte Handlungsmögl ichke i ten von Verfassungs wegen abgeschnit ten sind, die 
ausländischen N o r m g e b e r n teilweise offen stehen, unter den Bedingungen offener 
Staatlichkeit dieses M a n k o durch besondere Sorgfalt an anderer Stelle ausgleichen, 
damit die Verfassungsentscheidung zuguns ten eines hohen Individualrechtsschutzes 
nicht faktisch dessen Gegenteil herbe i führ t? 

D e n k b a r sind etwa gesetzliche Verpfl ichtungen der Fluggesellschaften u n d / o d e r 
Flughafenbetreiber , Fluggäste und Luf tgepäck vor dem Abflug besonders streng 
zu kontrol l ieren, fü r eine wirkungsvol le Verriegelung von Cockpi t Türen 2 1 zu 
sorgen oder Ferns teuerungen in Flugzeuge einzubauen, die fü r den Fall einer Ent 
f ü h r u n g aktiviert werden . 

Es ginge zu weit, derartige Hand lungsop t ionen als Verfassungsgebote auszugeben. 
Sie sind aber anderseits mehr als nur rechtspolit ische Desiderate. Vielmehr können 
sie  integriert in die bestehende Schu t zp f l i ch t endog ma t i k  zu auslegungs und ab
wägungsle i tenden Gesich tspunkten werden, die namentl ich bei der A n w e n d u n g der 
§§7 ff. Luf tSiG Bedeutung erlangen. 

III. Verfassungskonforme Auslegung 

O b e n w u r d e bereits darauf hingewiesen, dass der Wort laut des § 14 III Luf tSiG kei
neswegs nur den Abschuss von Flugzeugen gestattet hat, in denen sich auch unbetei
ligte Dri t te (Besatzungsmitglieder, unschuldige Passagiere) befinden. Vielmehr war 
der Wort laut offen und deckte auch Fälle ab, die materiell mit den Grundrech ten und 
der Unantas tbarke i t der Menschenwürde in Einklang standen (nur von Terroristen 
besetzte Flugzeuge). Daher bot sich die Möglichkei t einer ver fassungskonformen 
Auslegung. N a c h dem bisher Gesagten hätte die N o r m also nicht verworfen werden 
dürfen; das Bundesverfassungsgericht hätte die Verfassungsbeschwerden vielmehr als 
unbegründe t zurückweisen müssen.2 2 Es hätte allenfalls in einem obiter dictum klar

20 Ebenso Kersten (Fn. 11), S. 663. 
21 Ebd. , S. 663. 
22 Dies die zentrale Aussage von Kersten (Fn. 11), S. 663. 
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stellen dürfen, dass die A n w e n d u n g von § 14 III Luf tSiG nicht zur T ö t u n g Unschu l 
diger füh ren durf te . 

Dass das Bundesverfassungsgericht die angegriffene Vorschrif t des § 14 III Luf tS iG 
gleichwohl nicht gehalten hat, lag denn auch nicht an genuin grundrecht l ichen Be
denken. Der t ragende G r u n d hierfür lag vielmehr im Mangel einer Verbandskompe
tenz des Bundes fü r den Erlass dieser Norm.2"1 

IV. Würdigung 

Die vorstehende Analyse hat bereits gezeigt, dass die grundrecht l ichen Aspekte der 
Entscheidung des Ersten Senats inhaltlich Z u s t i m m u n g verdienen. D e m steht nicht 
entgegen, dass es in der Entscheidung auf alle diese Fragen  streng g e n o m m e n 
nicht ankam, weil der tragende G r u n d fü r die Verfassungswidrigkeit von §14111 
Luf tSiG das Fehlen einer Gese tzgebungskompetenz des Bundes war. Dass der Senat 
t ro t zdem ausführl ich auf die grundrecht l ichen Fragen eingegangen ist, lässt sich mit 
polit ischen Erwar tungen an das Verfahren nicht ausreichend, jedenfalls nicht zufr ie
denstellend erklären. Der Schlüssel z u m Verständnis der Entsche idung liegt mögli
cherweise an anderer Stelle. In der Geschichte des Bundesverfassungsgerichts haben 
obiter dicta stets ein besonderes kommunika t ives Gewicht , legen Fundamen te des 
Rechts offen, die über den Tag hinaus Gel tung beanspruchen. Die Bedeutung der 
vorl iegenden Entscheidung beschränkt sich deshalb nicht auf die Feststellung, dass 
die Rech t so rdnung einer präventiven staatlichen T ö t u n g Unschuldiger selbst fü r den 
Fall entgegen steht, dass dadurch eine ungleich größere Zahl anderer Unschuld iger 
gerettet werden könnte.2 4 Sie erschöpf t sich auch nicht darin, dass das Urtei l die 
Grenzen zwischen dem einfachen Gesetzesvorbehal t und dem jeder gesetzlichen 
Einschränkung unzugängl ichen Menschenwürdeke rn des Lebensrechts konkret is ier t 
hat, indem als differenüa speeifica die Möglichkeit des Einzelnen eingeführ t wird, die 
gezielte staatliche Tötungshand lung durch sein eigenes Hande ln abwenden zu kön
nen. Alles dies sind wichtige Erkenntnisse , die auch bleibende Gült igkeit beanspru
chen können. 

Aber tragen sie das groß angelegte obiter dictum} Was sagt der Subtext? Das Bundes
verfassungsgericht tr iff t mit der Entscheidung nicht nur eine Entsche idung innerhalb 
des Subsystems Rechtsordnung, sondern greift  typisch fü r den Prüfungsmaßs tab 
Menschenwürde  zugleich darüber hinaus, indem es die Außengrenzen der Rechts
o rdnung beschreibt. Der Regensburger Rechtsphi losoph Michael Pawlik hat zwi
schen der Dogmat ik der Normal lage und der Dogmat ik der Grenzs i tua t ion unter 
schieden.23 Normal lage sind Fälle, in denen das Recht seine Steuerungsfähigkeit 
unangefochten beweisen kann, weil der Staat aus objektiver Distanz handeln und sei
ne Setzungen auch mit hinnehmbaren Rechtsdurchse tzungskos ten exekutieren kann. 

23 Vgl. die Nachweise oben Fn. 3. 
24 Wie hier Kersten (Fn. 11), S. 663. 
25 Pawlik, § 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes  ein Tabubruch?, JZ 2004, S. 1045 ff. 
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Die Grenzs i tua t ion geht in die Richtung des Ausnahmezus tands im Sinne Carl 
Schmitts: die Lage, in der der Staat oder zumindes t seine Funkt ions t räger selber ins 
Wanken geraten; die Lage, in der das äußere Staatshandeln auch deshalb in Frage ge
stellt ist, weil die Möglichkei t in greifbare N ä h e rückt , dass Amtsträger eine Befehls
verweigerung begehen  und dies aus G r ü n d e n , die nicht nur menschlich nahe liegen, 
sondern gerade auch verfassungsrechtl ich billigenswert sind. 

Pawük selber scheint dazu zu tendieren, Fälle nach Art des 11. Septembers bereits im 
Bereich der Grenzs i tua t ion zu verorten. Hier löst sich der Staat aus seiner rechts
staatlichen Innenb indung der Normal lage und n immt den äußeren, d. h. das G r u n d 
verhältnis antastenden Feind in den Blick. D e r Staat verlangt Einzelnen das O p f e r ih
res Lebens ab, wie er es auch in bes t immten Fällen des Art . 20 IV G G erlaubt. Die 
A u f o p f e r u n g einzelner Leben u m der Wehrhaf t igkei t des Ganzen willen sieht Pawlik 
als staatsphilosophisch zumindes t vertretbar an. Ihm schwebt ein Modell des Gesell
schaftsvertrags vor, in dem der Einzelne (übrigens nicht nur der Bürger, sondern bei 
anderweit iger Inanspruchnahme staatlichen Schutzes auch der Fremde) prinzipiell 
damit einverstanden sein muss, dass er dem Staat sein Leben überlässt, wenn sich an
ders dessen Existenz und verfassungsrechtl iche Identi tät nicht sichern lässt. Pawlik 
k n ü p f t dies u. a. an die Voraussetzung, dass der Staat die Hinterb l iebenen entschä
digt, und postuliert weitere Voraussetzungen, die im Fall des bisherigen § 14 Luf tS iG 
allesamt nicht erfüllt waren, die sich aufgrund tatsächlicher Schwierigkeiten (v. a. ei
ner genügend raschen und sicheren Sachverhaltsermitt lung) möglicherweise auch nie 
angemessen in Gese tzes form gießen lassen. Aber immerhin: Pawlik hält die T ö t u n g 
Unschuld iger in der Dogmat ik der Grenzs i tua t ion für prinzipiell zulässig. 

Kann der Verfassungsrechtler diesem Ansatz folgen? Soweit Pawlik ihn verfassungs
rechtlich zu fundieren sucht ( insbesondere im Rückgriff auf Art. 20 IV GG) , ist die 
Frage m. E. klar zu verneinen: Der Tatbestand des Art . 20 IV G G wäre selbst bei ei
nem deutschen 11. September nicht erfüllt , und auch seine Rechtsfolgen passen nicht, 
weil sie den Staatsbürger, aber gerade nicht den Staat und seine Amtst räger berechti
gen. Hilf loser steht der Verfassungsjurist dagegen den Einwänden des Rechtsphiloso
phen gegenüber. Dieser verwendet außerrechtl iche Maßstäbe, die er ins Rechtliche zu 
kehren sucht. Dies geschieht aber gerade am positiven Recht vorbei, im Ergebnis so
gar gegen das positive Recht. Dami t verlagert sich die Auseinanderse tzung auf zwei 
Felder: 
 Erstens ist die klassische Frage nach einer Korrek tu r des posit iven durch das 

überposi t ive Recht zu beantwor ten . 
 Wenn dieser erste Schritt einen Primat des überposi t iven Rechts ergibt, ist  im

m a n e n t  nach der rechtsphi losophischen Richtigkeit dieses Aufopfe rungsgedan
kens zu fragen. 

Vor dem H i n t e r g r u n d des nationalsozialist ischen Unrech t s ist das Natur rech t in der 
Diskuss ion u m den Tyrannenmord herangezogen worden , u m Durchbrechungen 
des staatlichen Tötungsverbo ts zu begründen. Hier richtet sich das Natu r rech t gegen 
die Obrigkei t , die das Ins t rumenta r ium des posit iven Rechts missbraucht , u m U n 
recht zu tun. Im Fall des Luftsicherheitsgesetzes wäre es umgekehr t : Hier würde sich 
nicht der Einzelne gegen den Staat auf das Natu r rech t berufen, sondern der Staat 
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gegen den Einzelnen. Kann der Staat sich von der eigenen Rech t so rdnung lossagen, 
seine Amtst räger  e n t g e g e n dem rechtsstaatlichen Grundversprechen , er werde 
ihnen nur rechtmäßige Befehle erteilen  z u m Verstoß gegen das positive Recht auf
fordern? Schon das ist zweifelhaft . Man könn te darin sogar eine Verlagerung der 
Souveränität vom Staatsvolk auf den Staat sehen. 

Jedenfalls die zweite Stufe ist kaum zu überwinden . Innerhalb des Subsystems Philo
sophie steht man vor der Alternative „Fatalismus oder Util i tar ismus?"2 6 Hier mag 
sich der Phi losoph nach reiflicher Über legung fü r den utilitaristischen Weg entschei
den. Dar in liegt aber immer eine Entscheidung. Eine interpersonal zwingende Be
gründung im Sinne einer Deduk t ion aus voraussetzungsarmen, staatsrechtlich an
schlussfähigen Grundsä tzen ist aber nicht möglich. Nich t ausreichend sind insbeson
dere axiomatische Formeln wie „Der Staat muss handeln. Der Staat kann nicht 
untät ig bleiben".2 7 Sie laufen letztlich darauf hinaus, dass eine Rechtsgutsver le tzung 
durch Unterlassen rechtlich u n d / o d e r ethisch missbill igenswerter wäre als eine 
Rechtsgutsverletzung durch aktives Tun. Diese These ist  vorsichtig f o r m u l i e r t 
nur schwer zu begründen. 

Das Gegenteil ist richtig. D e r Staat muss sich begrenzen, darf dem f r emden Unrech t 
kein zusätzliches eigenes entgegensetzen. Der starke Staat ist der zurückhal tende 
Staat. In diesem (untechnischen) Sinne ist souverän, wer den Ausnahmezus t and nicht 
beherrscht . Dar in liegt kein Fatalismus, sondern das spezifisch abendländische Wis
sen u m eigene Grenzen, u m die existenzielle O h n m a c h t des Menschen gegenüber 
f remder Schuld. In dieser spezifischen Zurückha l tung beim Gebrauch des Gewal t 
monopo l s liegt rechtsstaatliche Leitkultur. Die Verfassungsordnung des Grundgese t 
zes drängt niemandem den Helden tod auf, achtet das Leben und die Freiheit des Ein
zelnen auch im Angesicht des Todes. In diesem antikollektivistischen Zug zeigt sich 
letztlich die besondere Stärke dessen, der Unrech t erleidet. Diese Selbstbegrenzung 
der Rech t so rdnung wird z u m Ident i tä tsgewinn des freiheit l ichen Staates. 

26 Vgl. M. Baldus, Streitkräfteeinsatz zur Gefahrenabwehr im Luf t raum, N V w Z 2004, S. 1278; 
Kenten (Fn. 11), S. 661. 

27 So aber M. Baldus (Fn. 25), S. 1278 f. 


