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Bundeswehrinneneinsatz, Terrorismusbekampfung und Verfassungsrecht -
Unendliche Diskussion iiber die unzureichende Konstitution?

von Dr. Mattias G. Fischer

»Kann die Bundesmarine auf hoher See ... zur Be-
kdampfung von Piraten- oder Terroristenschiffen oder
zum Schutz der eigenen Fischereiflotte ,eingesetzt’
werden? Koénnen Spezialeinheiten der Bundeswehr
zur Bekdmpfung von Banden und Terroristen ,einge-
setzt’ werden, weil die Krifte bzw. die Materialaus-
stattung der an sich dafiir berufenen Polizei in con-
creto nicht ausreicht? Dies alles sind Fragen, die
keineswegs realitdtsfremd, rechtlich aber entweder
ungeklart oder hochst zweifelhaft sind.“

Dieser Befund, der noch mit der Aufforderung
an die Politik verbunden wird, derartige Zwei-
felsfragen verfassungsrechtlich zu klaren, ist ta-
gesaktuell. Offensichtlich handelt es sich um ei-
ne Stellungnahme in der gegenwértigen Debatte
uber die Notwendigkeit erweiterter Einsatzmdog-
lichkeiten der Bundeswehr im Rahmen der Ter-
rorismusbekampfung. Doch weit gefehlt. Unge-
achtet aller Aktualitdt entstammt die Stellung-
nahme einem tatsdchlich bereits vor nahezu 30
Jahren veroffentlichten wehrrechtlichen Grund-
lagenwerk."

Wurde das aufgezeigte sicherheitspolitische
Problem zundchst tber Jahrzehnte ignoriert, so
wird dartiber seit den Terroranschlagen in den
USA am 11.9.2001 (uiber 3000 Tote), in Madrid
am 11.3.2004 (192 Tote) und am 7.7.2005 in
London (56 Tote) zumindest heftig diskutiert.
Doch auch im Angesicht dieser Blutspur des Ter-
rorismus verharrt der bundesdeutsche verfas-

! Hans-Giinter Schwenck, Rechtsordnung und Bundeswehr (Die

Bundeswehr - Eine Gesamtdarstellung, Bd. 4), 1978, S. 184.

sungsandernde Gesetzgeber bis heute in Passi-
vitat.

Terroristische Angriffe haben heute Folgen, die
man lange Zeit ausschlieflich militarischen Ope-
rationen zuschrieb. Freilich wurde schon vor tiber
20 Jahren von dem ,,Grundprinzip aller Techno-
logien“ gesprochen, ,demzufolge der Mensch
seine verfugbaren Kréafte tiber die Natur so stei-
gern kann, dass jedermann, mit solchen Mitteln
in der Hand, der Welt den Krieg erklaren kann.“?
In der Geschédftsgrundlage der gegenwartigen
Regierungspolitik, dem Koalitionsvertrag von
CDU, CSU und SPD vom 11.11.2005, haben die
Regierungsparteien angesichts der asymmetri-
schen Bedrohung durch den transnationalen
Terrorismus festgestellt, zwischen duRerer und
innerer Sicherheit sei ,,nicht mehr trennscharf zu
unterscheiden®“. Und soweit vor diesem Hinter-
grund ,flir besondere Gefdhrdungen der Sicher-
heit unseres Landes gesetzlicher oder verfas-
sungsmafiger Regelungsbedarf* bestehe, werde
.die Bundesregierung Initiativen vorlegen.*’

Aus guten Griinden obliegt es grundsatzlich den
Polizeien der Ldnder sowie der Bundespolizei
und nicht etwa den Streitkrédften, innerhalb des
Landes Gefahren fur die o6ffentliche Sicherheit
und Ordnung abzuwehren. Origindre Aufgabe
der Bundeswehr ist der Kampfeinsatz, nicht die

2 Kurt Kluxen, Geschichte und Problematik des Parlamentaris-

mus, 1983, S. 261.
Koalitionsvertrag, Z. 6490-6495.
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Kriminalitatsbekampfung. Doch ,9/11“ hat ge-
zeigt, dass dieser Grundsatz, die Differenzierung
zwischen Krieg und Kriminalitdt, keinesfalls zum
Dogma stilisiert werden darf. Terroristische An-
griffe aus der Luft oder von See her, Anschlage
mittels biologischer, chemischer oder radiologi-
scher Waffen - zur Abwehr derartiger Gefahren
kann der Einsatz von Jagdflugzeugen, von Dis-
tanzwaffen der Bundesmarine, kénnen die Fi-
higkeiten der ABC-Abwehrtruppe unentbehrlich
sein. Polizeiliche Mittel reichen hier nicht aus -
wie dies zutreffend bereits die vormalige rot-
griine Bundesregierung in einer Antwort auf ei-
ne grolRe parlamentarische Anfrage vor dem
Deutschen Bundestag hinsichtlich denkbarer
Terrorakte von See her festgestellt hat.” Ein un-
terstlitzender Einsatz der Streitkrafte im Landes-
inneren, zu dem auch die deutschen Hoheitsge-
wisser zihlen, verwischte im Ubrigen keines-
wegs die tradierte Trennung zwischen den
Zustandigkeiten von Polizei und Militar - viel-
mehr stellt sie deren Konsequenz dar: Die ,zivi-
le* Polizei verfiligt eben nicht tiber Kampfflug-
zeuge, Kriegsschiffe oder Spiirpanzer. Und nie-
mand wird die Polizeien mit derartigem Gerat
ausstatten, sie quasi ,militarisieren“ wollen.

Wo liegt nun das Problem, wenn es doch weit-
gehend unstrittig ist, dass die Streitkrafte in
Notsituationen auch im Landesinneren einge-
setzt werden miissen, weil eine effektive Gefah-
renabwehr dies erfordert? Warum steht gerade
die Frage nach der Notwendigkeit einer Verfas-
sungsanderung im Mittelpunkt dieser sicher-
heitspolitischen Diskussion? Im Grundgesetz
heillt es: ,Auller zur Verteidigung diirfen die
Streitkrafte nur eingesetzt werden, soweit die-
ses Grundgesetz es ausdriicklich zuldsst* (Art.
87a Absatz 2). Jenseits duRerer Konflikte - Ein-
sdtze zur Verteidigung setzen nach herkémmli-
chem Verstandnis militdrische Angriffe von au-
RBerhalb der Bundesgrenzen voraus - sieht das
Grundgesetz Streitkrédfteeinsatze lediglich in
zwei Féllen vor: zur Katastrophenhilfe (Artikel
35 Abséatze 2 und 3) und beim inneren Notstand
(Artikel 87a Absatz 4). Die Verfassung verbietet

*  BT-Drs. 15/5376 vom 21.04.2005, S. 30.
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es also von vorn herein, die Bundeswehr etwa im
Wege der allgemeinen Amtshilfe zu Einsdtzen
aller Art heranzuziehen. Ein Schluss von den be-
sonderen Fdhigkeiten der Armee auf ihre Ein-
satzbefugnis, etwa im Bereich der Abwehr terro-
ristischer Angriffe aus der Luft oder von See her,
im Sinne eines ,Wer soll es denn sonst machen?*
bleibt also aus Verfassungsgriinden verwehrt.
Das origindr sicherheitspolitische Thema ist da-
her zwangsldufig auch ein verfassungsrechtli-
ches. Nicht Kapazitat oder Fachkompetenz, son-
dern das Grundgesetz steckt den Einsatzrahmen
ab. Und dieser ist duBerst knapp geschnitten.

Verfassungsanderungen sind nicht leicht zu ha-
ben. Sie erfordern Zweidrittelmehrheiten so-
wohl im Bundestag als auch im Bundesrat. Re-
gelmaRig sitzt also auch die Opposition mit im
Boot, wenn die Regierung nicht (wie zurzeit) von
lageriibergreifenden GroRRen Koalitionen getra-
gen wird. So suchte das rot-griine Regierungs-
biindnis unter Gerhard Schroder, die notwendi-
gen Konsequenzen aus ,9/11“ zu ziehen, ohne
den Verfassungstext anzutasten - und scheiter-
te damit vor dem Bundesverfassungsgericht.

Nach der Erfahrung der Anschldge von New York
und Washington hatte sich die Diskussion zu-
nachst auf die Frage nach der angemessenen
Reaktion auf einen drohenden Anschlag mit ei-
ner ,fliegenden Bombe“ reduziert. Die rot-griine
Koalition reagierte mit dem ,Luftsicherheitsge-
setz“. Im Februar 2006 erklarte das Bundesver-
fassungsgericht die in dem Gesetz (§ 14 Abs. 3)
enthaltene Befugnis, ein zur Waffe umfunktio-
niertes Zivilflugzeug durch Abfangjager der Bun-
deswehr abzuschieRen, fiir unvereinbar mit dem
Grundgesetz.5 Selten kommt es vor, dass die
Karlsruher Richter eine Norm in einstimmiger
Entscheidung sowohl wegen fehlender Gesetz-
gebungskompetenz als auch wegen inhaltlicher
GrundrechtsverstoBe fir verfassungswidrig,
mehr noch: fiir offensichtlich verfassungswidrig
erklaren. Die grundgesetzlichen Regelungen zur
Katastrophenhilfe (Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs.
3 GG), auf welche das Luftsicherheitsgesetz die
Abschussermdchtigung gestiitzt hatte, deckten

®  BVerfG, NJW 2006, S. 751.



Bundeswehrinneneinsatz, Terrorismusbekdmpfung und Verfassungsrecht

den Einsatz spezifisch militarischer Mittel - et-
wa die Verwendung der Bordkanone eines Jagd-
flugzeuges - nicht, so das Gericht.

Zugleich gaben die Karlsruher Richter allerdings
zu bedenken, dass der Abschuss einer ,fliegen-
den Bombe" durch die Luftwaffe in bestimmten
Situationen sehr wohl Menschenleben retten
konnte® - ein Fingerzeig an den Gesetzgeber,
den kompetenziellen Einsatzrahmen der Streit-
kréfte durch eine Verfassungsanderung zu er-
weitern. Unter dem Rechtsregime der Katastro-
phenhilfe - das Bundesverfassungsgericht
spricht von einem ,nichtkriegerischen Luftzwi-
schenfall’ - sei es aber aus grundrechtlichen
Griinden (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG) auch nach einer Anderung der
verfassungsrechtlichen Kompetenzen ,schlech-
terdings unvorstellbar, auf der Grundlage einer
gesetzlichen Ermdchtigung unschuldige Men-
schen vorsatzlich zu téten“® Die Richter unter-
scheiden insoweit also deutlich zwischen einer
nur mit Attentdtern besetzten Maschine und ei-
ner solchen, in der sich auch unbeteiligte Perso-
nen befinden.

Ein Gesetz, ja auch ein entsprechender Ab-
schussbefehl, der zum Tod nicht nur der Titer,
sondern auch unbeteiligter Passagiere und des
Bordpersonals flihrte, konnte unter keinen Um-
stdinden vom Makel der Verfassungswidrigkeit
befreit werden, auch nicht um den Preis einer
Grundgesetzinderung.” so liest man es allent-
halben in Kommentierungen des Gerichtsurteils.
Zugespitzt bedeutete dies, dass die Sicherheits-
organe von Verfassung wegen auch dann zur
Untdtigkeit verdammt wdren, wenn sich die
»fliegende Bombe* in Gestalt eines vollbesetz-
ten Linienflugzeuges nach gesicherten Geheim-
dienstinformationen oder (man denke an
»9/11“) nach entsprechenden Nachrichten aus
der entfiihrten Maschine selbst im Anflug auf
ein Atomkraftwerk befindet — mit der Folge Tau-

BVerfG, NJW 2006, S. 751 (760 f. Rn. 145 f.; 761 Rn. 153).
BVerfG, NJW 2006, S. 751 (758 Rn. 122).

BVerfG, NJW 2006, S. 751 (759 Rn. 130).

In diesem Zusammenhang wird regelmdRig auf Art. 79 Abs. 3
GG verwiesen, der eine Anderung des Grundgesetzes aus-
schlieRt, insoweit ,,die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten
Grundsétze beriihrt werden®.
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sender Tote am Boden. Ist das tatsdchlich die
Haltung des Bundesverfassungsgerichts?

Liest man das Urteil griindlich, so fillt die Ent-
scheidung weitaus weniger apodiktisch aus, als
ihre Interpreten Glauben machen wollen. Und
dies gleich aus mehreren Griinden.

Erstens: Das Gericht hatte nicht schlechthin tiber
Reaktionsmoglichkeiten bei terroristischen An-
griffen aus der Luft zu urteilen, sondern aus-
schlieRlich iiber eine Norm, die den Einsatz der
Streitkrafte im Rahmen der so genannten Ka-
tastrophenbhilfe vorsah. Ausdriicklich stellen die
Richter heraus, bei der fraglichen Norm gehe es
Jhicht um Verteidigung“.'® Dementsprechend
wird die aus den Grundrechten hergeleitete Ver-
fassungswidrigkeit einer Norm, die es zuldsst,
eine auch mit unbeteiligten Personen besetzte
»fliegende Bombe"“ abzuschieRen, explizit nur
auf den ,nichtkriegerischen* Luftzwischenfall
bezogen.' Wie wichtig den Karlsruher Richtern
diese Einschrankung ist, zeigt sich daran, dass
sie an einer spateren Stelle in ihrem Urteil noch
einmal bekréftigen, derartige MaRRnahmen seien
(nur) als ,Streitkrafteeinsatze nichtkriegerischer
Art mit dem Recht auf Leben und der Verpflich-
tung des Staates zur Achtung und zum Schutz
der menschlichen Wirde nicht zu vereinba-
ren“."?

Welche Bedeutung hat diese Einschrankung?
Zwar wurde das Urteil dahingehend kommen-
tiert, eine nach Auffassung des Gerichts gegen
die Menschenwiirde verstoRende Abwagung
.Leben gegen Leben“ sei auch im Rahmen des
Verteidigungseinsatzes, klassischerweise also im
Krieg, stets unzuldssig. Unbeteiligte dirften un-
ter keinerlei Umstdnden vorsédtzlich getotet wer-
den. Auf die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts kann sich diese Meinung
allerdings nicht stuitzen. So hoben die Karlsruher
Richter in einer aus dem Jahr 1999 stammenden
Entscheidung hervor, aus dem Grundgesetz, ins-
besondere aus Art. 1 Abs. 3 GG, ergebe sich
»hoch keine abschliefende Festlegung der raum-

1% BVerfG, NJW 2006, S. 751 (754 Rn. 90).
' BVerfG, NJW 2006, S. 751 (758 Rn. 122).
2 BVerfG, NJW 2006, S. 751 (759 Rn. 130).
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lichen Geltungsreichweite der Grundrechte.”
Vielmehr misse ,das Verfassungsrecht* inso-
weit ,mit dem Volkerrecht abgestimmt wer-
den“.”® Und das Vdlkerrecht verbietet nur solche
militdrischen Handlungen, ,die in keinem Ver-
haltnis zu erwarteten konkreten und unmittel-
baren militarischen Vorteilen stehen“.

Zweitens: Die Karlsruher Richter lassen aus-
driicklich offen, ,,ob und gegebenenfalls unter
welchen Umstdnden dem Grundgesetz uber die
mit der Notstandsverfassung geschaffenen
Schutzmechanismen hinaus eine ... solidarische
Einstandspflicht entnommen werden kann“.'
Bei dieser moglichen ,Einstandspflicht” geht es
um die Frage, inwieweit der Einzelne (als unbe-
teiligter Fluggast) im Interesse des Staatsganzen
notfalls verpflichtet ist, sein Leben aufzuopfern.
Hier habe das Gericht keine Antwort finden
mussen, da es bei dem Anwendungsbereich der
fraglichen Norm (§ 14 Abs. 3 Luftsicherheitsge-
setz) ,nicht um die Abwehr von Angriffen“ ge-
gangen sei, ,die auf die Beseitigung des Ge-
meinwesens und die Vernichtung der staatlichen
Rechts- und Freiheitsordnung gerichtet sind“.”

Drittens: Das Gericht stellt in seiner Begriin-
dung, warum eine Abschussregelung grund-
rechtswidrig sein soll, die den Abschuss einer
mit unbeteiligten Passagieren besetzten Ma-
schine vorsieht, so auffdllig wie umfanglich auch
auf das Argument ab, es sei ,praktisch unmog-
lich, verlasslich zu beurteilen, ob die Vorausset-
zungen des § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz
vorliegen. Die Entscheidung konne deshalb im
Regelfall nur auf Verdacht, nicht aber auf der
Grundlage gesicherter Erkenntnisse getroffen
werden“.'® Zwangslaufig fihrt dies zu folgender
Frage: Wie ist die Rechtslage zu beurteilen,
wenn demgegeniiber ein ,Ausnahmefall* ein-
tritt, also doch einmal gesicherte Informationen
dartiber vorliegen, dass sich eine ,fliegende

' BVerfGE 100, 313 (362 f.).

¥ BVerfG, NJW 2006, S. 751 (759 Rn. 135).

5 BVerfG, NJW 2006, S. 751 (759 Rn. 135).

'S Die Frage der Prognoseunsicherheit wird auffillig breit im Rah-
men der Rn. 125-129 behandelt; zudem auch noch bei Rn. 133.
Das erwdhnte Zitat findet sich bei Rn. 128 (Hervorhebung nur
hier). Von einer Beschrankung der Argumentation auf den ,Re-
gelfall“ ist zudem auch noch bei Rn. 133 des Urteils die Rede.
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Bombe* im Anflug auf ein Atomkraftwerk befin-
det? Wadre ein Abschuss dann gestattet? Hierzu
schweigt das Gericht allerdings.

Viertens: Die Karlsruher Richter schrdnken aus-
driicklich ein, sie wollten ,nicht ... entscheiden,
wie ein gleichwohl vorgenommener Abschuss“
eines - gegebenenfalls nicht nur mit Attentdtern
besetzten - Flugzeugs und eine darauf bezogene
Anordnung ,strafrechtlich zu beurteilen wa-
ren“."’ Ist jetzt Platz gemacht fiir die ,heroische
Tat“ - verfassungswidrig, doch straffrei? Wird
damit etwa die dunkle Tir zur Gberwunden ge-
glaubten Rechtsfigur des tibergesetzlichen Staats-
notstandes aufgesperrt?'® Wie dem auch sei: Art.
87a Abs. 2 GG, der fiir jeden Streitkrafteeinsatz
eine ausdriickliche grundgesetzliche Ermachti-
gung verlangt, kann uber ein wie auch immer
geartetes Notrecht, also quasi durch die Hinter-
tiir, nicht ausgehebelt werden.™

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der
verfassungsandernde Gesetzgeber sein fortge-
setztes Nichthandeln keineswegs auf die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Luftsicherheitsgesetz stlitzen kann. Im Gegen-
teil: Das Urteil ist durchaus als Aufforderung zu
lesen, die Kompetenzen zum Einsatz der Streit-
krafte auszuweiten und die sicherheitspolitisch
gebotenen Verwendungsoptionen grundgesetz-
fest zu machen. Wohlgemerkt: Gegenwadrtig wa-
re der Abschuss einer ,fliegenden Bombe* durch
Jagdflugzeuge der Bundeswehr von Verfassung
wegen grundsdtzlich selbst dann untersagt,
wenn in dem Flugzeug ausschlieBlich Attentdter
sallen oder das Flugobjekt gar unbemannt ist -
ein unhaltbarer Zustand. Immerhin sieht auch
die Bundesregierung mittlerweile die in dem
Verfassungsgerichtsurteil aufgezeigten Rege-
lungsdefizite und spricht im Weibuch zur Si-
cherheitspolitik Deutschlands und zur Zukunft
der Bundeswehr (2006) von der ,,Notwendigkeit

Y BVerfG, NJW 2006, S. 751 (759 Rn. 130).

® Zu diesen Fragen umfassend M. Ladiges, Die Bekimpfung
nicht-staatlicher Angreifer im Luftraum unter besonderer Be-
riicksichtigung des § 14 Abs. 3 LuftSiG und der strafrechtlichen
Totung von Unbeteiligten, 2007 (im Erscheinen).

M. G. Fischer, Terrorismusbekampfung durch die Bundeswehr
im Inneren Deutschlands?, in: JZ 2004, S. 376 (383).
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einer Erweiterung des verfassungsrechtlichen

Rahmens fiir den Einsatz der Streitkrifte®.?°

Einem Handlungsauftrag unterliegt der verfas-
sungsdndernde Gesetzgeber auch hinsichtlich
der Frage, welche Regeln in einem ,kriegeri-
schen Luftzwischenfall“ gelten. Die aufgezeigte
Differenzierung des Gerichts zwischen kriegeri-
schen und nichtkriegerischen Zwischenfallen ist
nicht nur deshalb problematisch, weil das
Grundgesetz eine solche Unterscheidung bisher
nicht kennt. Viel wichtiger noch erscheint inso-
weit der eingangs bereits angesprochene sicher-
heitspolitische Befund, dass die gegenwartige
asymmetrische Bedrohung die vom Gericht vor-
ausgesetzte Moglichkeit einer klaren Trennung
von Krieg und Kriminalitdt faktisch nicht mehr
erlaubt.

Die aufgezeigten Regelungsliicken kdnnte der
verfassungsandernde Gesetzgeber etwa dahin-
gehend |6sen, dass Art. 87a Abs. 2 GG folgen-
dermallen neu gefasst wird: ,AulBer zur Vertei-
digung und zur Abwehr von Gefahren, deren
AusmaRe den Einsatz auch militdrischer Mittel
erforderlich machen, diirfen die Streitkriafte im
Inneren nur eingesetzt werden, soweit dieses
Grundgesetz es ausdriicklich zuldsst.”

Der Gesetzgeber steht in der Pflicht. Es ist die
Aufgabe der Gefahrenabwehr, welche dem Staat
»die eigentliche und letzte Rechtfertigung" gibt
- so das Bundesverfassungsgericht.* AuRers-
tenfalls miissen die Entscheidungstrdager daher
von Verfassung wegen befugt sein, alle verfug-
baren Sicherheitsorgane einzusetzen, um die Si-
cherheit der Biirgerinnen und Biirger zu gewahr-
leisten. Das Problem, ob eine Gefahr die ,,duRere
Sicherheit” oder die ,innere Sicherheit“ bedroht,
kann daher auch aus staatsrechtlicher Sicht von
vorn herein als nachrangig bezeichnet werden.

* * *

Dr. iur. Mattias G. Fischer, ist Wissenschaftlicher As-
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2 WeiRbuch 2006, S. 76.
2 BVerfGE 49, 24 (56 f.).



