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A. Einfiibrung

»Wollen Sie von Fremden regiert werden?“, fragt der amerikanische Su-
preme Court-Richter Antonin Scalia in Podiumsdiskussionen sein Publikum.!
Er will damit suggerieren, dass der amerikanische Supreme Court Volker-
recht bei der Interpretation der amerikanischen Verfassung nicht berticksich-
tigen soll. Plakativ fasst diese Frage eine grundlegende demokratietheoreti-
sche Kritik am Volkerrecht zusammen: Fiihrt die volkerrechtliche Bindung
nicht zu einer ,,Fremdbestimmtheit“, zu einer ,, Unterwerfung unter nicht-
deutsche Hoheitsakte“?, wie es das Bundesverfassungsgericht im Gorgiilii-
Urteil formuliert?

Auf den ersten Blick mag eine so grundsitzlich formulierte Kritik abwegig
erscheinen. Das Grundgesetz folgt einer dualistischen Betrachtungsweise,
nach der es sich beim Verhaltnis zwischen Volkerrecht und nationalem Recht
um ein Verhiltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise handelt. Volker-
rechtliche Normen entfalten ihre Wirkung im Rahmen des demokratischen
und rechtsstaatlichen Systems des Grundgesetzes.? Die einschligigen verfas-
sungsrechtlichen Vorkehrungen zielen darauf, eine Unterwerfung unter
nichtdeutsche Hoheitsakte“ auszuschliefSen und eine demokratische Riick-
kopplung zu gewahrleisten.

Seit 1990 aber hat das Volkerrecht sein Erscheinungsbild in vielfaltiger
Weise geindert. Durch diese Anderungen hat der Einfluss des internationa-
len Rechts auf die innerstaatliche Rechtsordnung und damit auf den Biirger
erheblich zugenommen.* Diese Entwicklung gehort zu den Auswirkungen der
Globalisierung. Seit den sechziger Jahren hat sich die Anzahl volkerrecht-
licher Vertrige stetig erhoht. Wahrend Deutschland z. B. 1968 an etwa 1400
volkerrechtliche Vertriage gebunden war, ist es heute Vertragspartner von fast
6000 bi- und multilateralen Vertrigen.® Vertragsorgane und internationale
Organisationen haben ihre Aktivitiaten ausgedehnt. Staaten konnen sich nur
noch in wenigen Fillen auf die inneren Angelegenheiten berufen, um eine Ein-
mischung internationaler Organisationen in nationale Sachverhalte auszu-
schlieffen.® Mittels internationaler Standardsetzung, Resolutionen, Empfeh-
lungen und Berichten beeinflussen diese Organisationen Entwicklungen der

! N. Dorsen (Hg.), A Conversation between U.S. Supreme Court Justices, I-CON
Vol. 3, No. 4, 2005, 519 (522).

2 BVerfGE 111, 307 (319).

3 BVerfGE 111, 307 (318).

4 Siehe hierzu und zum folgenden auch: K.-P.Sommermann, Demokratie als
Herausforderung des Volkerrechts, in: Volkerrecht als Wertordnung — FS Tomuschat,
2006, 1051 (1053-1055).

5 Siehe Vergleich BGBI. Fundstellennachweis B 1968 und 2006.

¢ Vgl. G. Nolte in: B. Simma (Hg.), The Charter of the United Nations, 2002, Art. 2
VIIRn. 1, 18, 39ff., 73.
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nationalen (Rechts-)Ordnungen,” wie z.B. die wiederkehrenden Auseinan-
dersetzungen mit dem Welterbekomitee um den Kélner Dom® oder um die
Dresdener Elbtalbriicke deutlich machen.’ Auch die Rolle und der Einfluss
der internationalen Gerichtsbarkeit verdndern sich. Wahrend in der Vergan-
genheit viele Fragen der Interpretation und Durchsetzung des Volkerrechts
den Staaten selbst iiberlassen blieben, weil die wenigen Streitbeilegungsins-
tanzen nur selten angerufen wurden, hat sich die Anzahl der Gerichte und
zugleich der Umfang ihrer Judikatur ausgedehnt. So nahm der Europiische
Gerichtshof fur Menschenrechte in Fillen gegen Deutschland vor 1990 nur
zehnmal eine Konventionswidrigkeit an. Seit 1990 hat der EGMR in 62 Ver-
fahren festgestellt, dass Deutschland die EMRK verletzt hat.'® Wihrend bis
in die neunziger Jahre vor allem der EU/EG Befugnisse zukamen, Rechtsakte
mit unmittelbarer Bindungswirkung fiir Einzelpersonen zu erlassen, ist heu-
te eine Entwicklung angestofSen, die zu der Frage fiihrt, ob auch der Sicher-
heitsrat der Vereinten Nationen tiber solche Befugnisse verfuigt. Plakative Bei-
spiele dieser Entwicklung sind die gezielten Sanktionen des Sicherheitsrates'!
und die Verwaltung internationaler Gebiete durch die Vereinten Nationen,
wie z.B. im Kosovo.'? Je mehr diese unterschiedlichen volkerrechtlichen
Rechtsakte auf die innerstaatliche Rechtsordnung einwirken, desto dringen-
der stellt sich die Frage, ob ,,das Demokratieprinzip [noch] seine Wirksam-
keit entfalten [kann], wenn tuber mehrere Ebenen hinweg verschachtelte Ent-
scheidungen fallen [und] Verantwortung nicht mehr sicher zurechenbar

ist.«13

7 Siehe schon C. Engel, Volkerrecht als Tatbestandsmerkmal deutscher Normen,
1989, 256.

8 A. Rossmann, Welterbe Kolner Dom: Stadt und Land nun Hand in Hand, FAZ
vom 12. August 2004, http:/www.faz.net/ss/RubF7538E273FAA4006925CC36BBSA
FE338/Doc~E06C0300500454A7193CFF6E1B46D23B1~ATpl~Ecommon~Scon-
tent.html [Abruf: 7.10.2007]; ders., Hohenangst am Kolner Dom, FAZ vom 6. Juli
2004, http:/www.faz.net/ssRubEBED639C476B407798B1CE808F1F6632/Doc~E4C
DCDA9852E34E3BAEBE45SE1DEBBC912~ATpl~Ecommon~Scontent.html [Abruf:
7.10.2007).

 Zum Urteil des Sichsischen OVG siehe: M. Miiller, Direkte Demokratie und Vol-
kerrecht, Neue Justiz 2007, 252 1.

10 Bundesjustizministerium, Ubersicht der Verurteilung der Bundesrepublik
Deutschland durch den Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, Stand: Sep-
tember 2007.

1 EuG-Urteile Rs. T-315/01 - Kadi, Slg. 2005, 11-3649; Rs. T-306/01 — Yusuf, Slg.
2005, 11-3533.

12 EGMR, Behrami and Behrami v. Frankreich & Saramati v. Frankreich, Deutsch-
land, Norwegen, Decision of 31 May 2007, abrufbar unter: http:/cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp?action=html&documentld=818144&portal=hbkm&source=exter-
nalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649 [Stand: 09. 10.
2007].

13 U. Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001, 127.
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Je nach Perspektive fallen die Antworten auf diese Frage unterschiedlich
aus. International ausgerichtete Ansitze sind bemiiht, z.B. durch die Ein-
richtung internationaler parlamentarischer Organe oder die Beteiligung der
sog. Zivilgesellschaft, internationale Entscheidungsstrukturen zu demokrati-
sieren.'* Ansitze, die einen eher nationalstaatlichen Blickwinkel wihlen, ver-
suchen demgegeniiber, zur Wahrung des Demokratieprinzips einen traditio-
nellen Souverinititsbegriff neu zu beleben, und betonen Grenzen der Bin-
dungswirkung volkerrechtlicher Normen.!'S Beide Ansitze mogen zwar den
erhohten Legitimationsbedarf des Volkerrechts vor dem Hintergrund der
Globalisierung fiir sich in Anspruch nehmen. Thnen wohnt aber zugleich die
Gefahr inne, das Volkerrecht in seiner Bedeutung zu schwichen, wenn die
eine Ansicht Anforderungen an das Volkerrecht stellt, die diese Rechtsord-
nung nicht oder nur schwer zu erfiillen vermag, und die andere Position als
Antwort auf die wahrgenommenen Legitimationsdefizite den Befolgungs-
anspruch des Volkerrechts mit Argumenten staatlicher Souveranitat unter
bestimmten Umstinden zu relativieren sucht. Zur Auseinandersetzung mit
diesen Formen demokratietheoretischer Kritik am Volkerrecht soll zunichst
das Verstandnis von Fremdbestimmung durch Vélkerrecht niher betrachtet
werden, um sodann mogliche Defizite der demokratischen Legitimierung vol-
kerrechtlichen Handelns aus der Perspektive des deutschen Verfassungsrech-
tes zu bestimmen. Am Beispiel der unmittelbaren Austibung von Hoheitsge-
walt durch internationale Organisationen und des Verhiltnisses von Volker-
recht und unmittelbarer Demokratie sollen dabei Ansitze zur Wahrung des
Demokratieprinzips kritisch beleuchtet werden.

B. Fremdbestimmung als Folge der Globalisierung

Demokratie dient als Oberbegriff fiir politische Ordnungen, die Herrschaft
auf den Willen des Volkes griinden und Herrschende rechenschaftspflichtig
gegeniiber dem Volk machen.'® Der Begriff der Demokratietheorie unter-

14 7.B. S. Kadelbach, Die parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns bei
der Beschlussfassung in internationalen Organisationen, in: R. Geiger (Hg.), Neue Pro-
bleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der auswirtigen Gewalt, 2003,
41 (56f.); s.a. J. Kokott, Souverdne Gleichheit und Demokratie im Volkerrecht,
ZaoRV 2004, 517 (5321.); aus soziologischer Perspektive: H. Brunkhorst, Solidaritit,
Von der Biirgerfreundschaft zur globalen Rechtsgenossenschaft, 2002, 209 ff.; F. Miil-
ler, Demokratie zwischen Staatsrecht und Weltrecht, 2003, 138 ff.

15 Di Fabio (Fn.13), 89ff., insb. 93; C. Hillgruber, Souverinitit — Verteidigung
eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, 1072 (1075); ders., Dispositives Verfassungsrecht, zwin-
gendes Volkerrecht: Verkehrte juristische Welt?, JOR 54 (2006), 57 (93).

16 E. W. Béckenforde in: J.Isensee/P. Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts II,
3. Aufl., 2004, § 24 Rn. 9.
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streicht dabei die sehr unterschiedlichen Blickrichtungen auf den Begriff der
Demokratie.!” Bei der demokratietheoretischen Kritik, mit der sich dieser Bei-
trag auseinandersetzt, geht es um die Selbstbestimmung. Nach diesem Ansatz
stellt die Selbstbestimmung des Staatsvolkes oder des Einzelnen Wesen und
Wert der Demokratie dar.!8

Selbstbestimmung bedeutet im Gegensatz zur Fremdbestimmung Autono-
mie im Sinne von Selbstverantwortung und Selbststeuerung.!® Die Veran-
kerung des Begriffes der Selbstbestimmung im normativen Wertesystem
demokratischer Verfassungsstaaten ist dabei dem Schutz der Grund- und
Menschenrechte geschuldet. Grundrechte zielen darauf, dem Einzelnen die
»freie und selbstverantwortliche Entfaltung seiner Personlichkeit“20
moglichen. Damit ist der Gedanke, dass der Einzelne sein Leben selbst be-
stimmt und gestaltet, ohne von aufSen bedrangt oder unterdriickt zu werden,
besonders im zwanzigsten Jahrhundert zu einem zentralen Gedanken des de-
mokratischen Verfassungsstaates geworden. Der Gedanke der Selbstbestim-
mung des Einzelnen findet eine Parallele im dufSeren Selbstbestimmungsrecht
der Vélker.?! Aber auch der Grundsatz der staatlichen Souverinitit und die
sich daraus ableitenden Grundsitze der Gleichheit der Staaten und des Inter-
ventionsverbotes beruhen auf der Idee der Selbstbestimmung. So weisen die
Souverinitit des Staates in staats- und volkerrechtlicher Hinsicht und die
Selbstbestimmung des Einzelnen Parallelen auf.?? Dabei ist das Verstindnis
von Selbstbestimmung im volkerrechtlichen Kontext eher auf Abgrenzung
gerichtet?? und erginzt identitirdemokratische Theorien, die fiir das Ver-
standnis von Demokratie auf die Einheit von Regierenden und Regierten ab-
stellen.?* Zwar geht es bei den identitirdemokratischen Ansitzen vorrangig
um den Gegensatz zur Reprisentation, aber Identitit von Herrschenden und
Beherrschten besagt eben auch, dass es keine Herrschaft von Auflen geben
darf. Wenn das Volk auf einem Gebiet unter einer Herrschaftsgewalt zu-
sammengefasst wird, bedeutet Volkssouverinitit, dass diejenigen, die die
Auswirkungen der Ausiibung von Herrschaftsgewalt zu tragen haben, diese

Zu er-

17" K. Stern, Staatsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 1984, 590f.

18 A. von Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Volkerrechts — eine
Bestandsaufnahme, ZaoRV 63 (2003), 853 (861).

19 U. Krihnke, Selbstbestimmung. Zur gesellschaftlichen Konstruktion einer nor-
mativen Leitidee, 2007, 79.

20 BVerfGE 27, 1 (6); H. Dreier, in: ders. (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I,
1. Aufl., 1996, Vorb. Rn. 45.

21 Zum Selbstbestimmungsrecht der Volker: D. Thiirer, Self-Determination, in:
R. Bernhardt (Hg.), Encyclopedia of Public International Law, 2000, Vol. 4, 464.

22 Dj Fabio (Fn.13), 91.

23 Vgl. Kribnke (Fn. 19), 99 ff.

24 Diese Formel geht auf C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 234 zuriick und fin-
det sich gegenwirtig vor allem bei M. Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 6. Aufl.,
2003, Kapitel 3. Kritisch dazu Stern (Fn.17), S. 593.
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Herrschaftsgewalt auch ausiiben sollen.?’ Demokratie versteht sich in diesem
Zusammenhang als ,,Selbsteinwirkung, Selbstvergewisserung und Selbstauf-
klirung einer politischen Gemeinschaft“.26 Volkerrecht vor diesem Ver-
standnis als Fremdbestimmung wahrzunehmen, ist eine Form der Globalisie-
rungskritik, die sehr unterschiedlichen weltanschaulichen Lagern gemein ist.

I. Fremdbestimmung durch neoliberale Globalisierung

Nach einer Ansicht dient das Volkerrecht hegemonialen Interessen der
USA, die ihre neoliberalen wirtschaftspolitischen Grundsitze anderen Staa-
ten aufzwingen will. Die USA nutzten dazu die volkerrechtlichen Institutio-
nen, allen voran die Wirtschaftsorganisationen WTO, IMF und Weltbank.?”
Diese Wahrnehmung von internationaler (Wirtschafts-)Kooperation als
Form der Fremdbestimmung ist seit ihrem Beginn Teil der fortdauernden
internationalen Debatte um das Phinomen der Globalisierung. Hierin gehort
auch die attac-Kritik am G8-Gipfel in Heiligendamm im Juni 2007, die die
demokratischen Defizite der regulierenden Tétigkeit von internationalen
Finanzmirkten und Finanzorganisationen betont.?® Als Reaktion auf diese
Kritik beschiftigt sich die volkerrechtliche Diskussion schon linger mit der
Reform der Wirtschaftsorganisationen, z. B. durch die erweiterte Beteiligung
von Nichtregierungsorganisationen.?’

Allerdings greift die alleinige Ausrichtung der demokratietheoretischen
Kritik auf sozio-okonomisches Handeln zu kurz. Ein Blick in die Rechts-
diskussionen anderer Staaten zeigt, dass Gefahrdungsszenarien weit iber das
6konomische Denken hinausgehen.

II. American Exceptionalism: Freiheit des staatlichen
Willensbildungsprozesses von volkerrechtlichen Einfliissen

In den USA finden sich Stimmen, die das Volkerrecht viel grundsitzlicher
als Instrument anderer Staaten begreifen, um die amerikanische Demokratie
zu ihrem Nachteil zu beeinflussen. Rechtlich findet diese Kritik Ausdruck in
einer Diskussion um die Frage, ob es der demokratischen Natur der ameri-

25 U. Volkmann, Setzt Demokratie den Staat voraus?, AGR 127 (2002), 575 (588).
26 Volkmann (Fn.25), 602.
7 Bogdandy (Fn. 18), 860.
8 R.T. Baus/U. von Wilamowitz-Moellendorf, ATTAC - Die neue APO?, Arbeits-
papier der Konrad-Adenauer-Stiftung 124/2004, 2004.

29 P-T.Stoll, Globalisierung und Legitimation. Antrittsvorlesung an der Georg-
August-Universitit Gottingen, 19. 05.2003, Redemanuskript, 12; www.cege.wiso.uni-
goettingen.de/Veranstaltungen/antrittsvorlstoll.pdf [Stand: 22.06.2007]; s. a. M. Kra-
jewski, Verfassungsperspektiven und Legitimation des Rechts der Welthandelsorgani-
sation, 2001.

SIS
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kanischen Verfassung widerspricht, wenn volkerrechtliche Vertrige, die die
USA nicht ratifiziert haben, in der hochstrichterlichen Rechtsprechung Be-
riicksichtigung finden.3° Im Zentrum der Diskussion stehen Entscheidungen
des Supreme Court tiber Homosexualitit bzw. die Verhingung der Todes-
strafe gegentiber geisteskranken und minderjahrigen Tatern. In diesen Ent-
scheidungen erkldrt die Mehrheit der Supreme Court-Richter die Verhiangung
der Todesstrafe und die strafrechtlichen Verbote homosexueller Praktiken fiir
verfassungswidrig, indem sie sich u. a. auf die Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und auf internationale Ubereinkom-
men als unterstiitzende Argumente beruft.3! Scalia kritisiert die Heranzie-
hung von Volkerrecht zum Nachweis bestimmter universeller Wertungen bei
der Auslegung der amerikanischen Verfassung:

“More fundamentally, however, the basic premise of the Court’s argument —
that American law should conform to the laws of the rest of the world — ought to
be rejected out of hand. ... Foreign sources are cited today, ot to underscore our
‘fidelity’ to the Constitution, our ‘pride in its origins,” and ‘our own [American]
heritage.” To the contrary, they are cited to set aside the centuries-old American
practice ...”%

Diese Kritik verkniipft den Gedanken des ,,american exceptionalism®, der
in seinen Urspriingen auf die Schriften des franzosischen Politikers und His-
torikers Alexis de Tocqueville zuriickgeht,?® mit demokratietheoretischen
Argumenten. Volkerrecht sei weder ein Produkt des amerikanischen demo-
kratischen Prozesses noch Teil amerikanischer Traditionen, die sich seit der
Verkiindung der Verfassung unterschiedlich vom Rest der Welt entwickelt hat-
ten.3* Die Beriicksichtigung von Volkerrecht drohe die Selbstbestimmung des
amerikanischen Volkes zu unterminieren, weil Fremde den amerikanischen
Entscheidungsprozess durch Normen beeinflussen konnten, auf die die ame-
rikanischen Biirger im allgemeinen keinen Einfluss hitten.?® In der dufSersten
Konsequenz befiirchten Vertreter dieser Ansicht, dass die amerikanische Ver-
fassung ihre identitatsstiftende Eigenschaft fiir die amerikanischen Biirger ver-
liere, wenn sie auf der Grundlage fremden Rechts interpretiert werde.3® Nach

30 Dorsen (Fn. 1); J. McGinnis, Foreign to our Constitution, Northwestern Univer-
sity Law Review, Vol. 100 (2006), 303; J. Rubenfeld, The Two World Orders, in:
G. Nolte (Hg.), European and US Constitutionalism, 2005, 280 (286f.).

31 Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002); Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003);
Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).

32 Dissenting opinion Justice Scalia zu Roper v. Simmons (Fn. 31), §31/535.

33 A. de Tocqueville, Democracy in America, Vol. I, Nachdruck, 2004, Chapter II.

3% Rubenfeld (Fn. 30), 280f.

35 McGinnis (Fn.30), 319: “This process result underscores the anti-democratic
and frankly un-American nature of the use of foreign and international law as a routi-
ne method of constitutional interpretation.”

36 McGinnis (Fn. 30), 328.
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diesem Verstandnis gefihrdet Volkerrecht die Demokratie schon allein des-
halb, weil es Anpassungszwinge aufbaut und so zu Fremdbestimmtheit fihrt.
Der staatliche Willensbildungsprozess ist nicht mehr selbstbestimmt bei der
Gestaltung der nationalen Lebensverhiltnisse.

Um die Kritik Richter Scalias richtig zu bewerten, muss man sich allerdings
vor Augen halten, dass die Legitimitit verfassungsgerichtlicher Kontrolle von
Parlamentsgesetzen in den USA sehr viel umstrittener ist als in Europa. Nach
einer Ansicht, die in der amerikanischen Verfassungslehre weit verbreitet ist,
geraten Gerichtsentscheidungen, die Parlamentsgesetze fiir verfassungswid-
rig erkldren, in einen Konflikt mit dem Demokratieprinzip, weil sie sich den
Mehrheiten im Parlament entgegenstellen, die das Volk im demokratischen
Prozess gewihlt hat.3” Der Konflikt mit dem Demokratieprinzip verschirft
sich, wenn das Gericht anhand volkerrechtlicher Normen kontrolliert, die die
USA nicht einmal ratifiziert haben.3® Die Wurzeln der Kritik Scalias in der
sog. ,counter-majoritarian difficulty” werden auch in seinen Ausfiihrungen
in der Entscheidung Sosa v. Alvarez-Machain deutlich, mit denen sich Scalia
gegen dynamische Verweise auf Volkergewohnheitsrecht wendet, die eine
Transformation volkergewohnheitsrechtlicher Normen in das amerikanische
Recht erlauben:

“We Americans have a method for making the laws that are over us. We elect
representatives to two Houses of Congress, each of which must enact the new law
and present it for the approval of a President, whom we also elect. For over two
decades now, unelected federal judges have been usurping this lawmaking power
by converting what they regard as norms of international law into American
law.”%°

Die Einwirkung volkerrechtlicher Normen auf die nationale Verfassungs-
auslegung wird auch deshalb zurickgewiesen, weil die Entstehung volker-
rechtlicher Normen nicht den Anforderungen an innerstaatliche demokra-
tische Rechtssetzungsverfahren gentigt. Hier kommt eine grundlegende
Skepsis gegeniiber dem volkerrechtlichen Normsetzungsprozess zum Aus-
druck, die sich auch in anderen Rechtskreisen findet.* So riigen amerika-
nische Autoren vor allem den elitiren, nicht-reprasentativen Charakter des

37 Siehe zur ,counter-majoritarian difficulty“: W. Brugger, Grundrechte und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, 1987, 2f.; U. R. Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demo-
kratie und Misstrauen, 1998, 253f. Der Begriff geht zuriick auf A. Bickel, The Least
Dangerous Branch, 1962.

38 C. Walter, Dezentrale Konstitutionalisierung durch nationale und internationale
Gerichte, Uberlegungen zur Rechtsvergleichung als Methode im &ffentlichen Recht, in:
J. Oebbecke (Hg.), Nicht-normative Steuerung in dezentralen Systemen, 2005, 205
(225).

39 Dissenting opinion Justice Scalia zu Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692
(2004).

40 Kokott (Fn.14), 528.
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Prozesses, weil allein Staaten zur Rechtssetzung befugt seien. Erschwerend
komme hinzu, dass die Wirksamkeit volkerrechtlicher Vertridge nicht davon
abhingig sei, dass die vertragsschliefSenden Parteien demokratischen Grund-
sdtzen verpflichtet seien, zumal internationale Vertrdge oft nur unter gerin-
ger Beteiligung des nationalen Gesetzgebers abgeschlossen wiirden.*! Auch
trage der undemokratische Aufbau internationaler Organisationen zu der
Gefihrdung nationaler demokratischer Entscheidungsprozesse bei. Schlief3-
lich resultiere die Bedrohung fiir die nationale Demokratie aus der Entfer-
nung internationaler Gerichte von den nationalen politischen Prozessen.*?

Dennoch kann man gerade an den umstrittenen Entscheidungen des Su-
preme Court sehen, dass isolierte staatliche Willensbildungsprozesse schlicht
nicht der Realitit entsprechen. Die gesellschaftlichen Anschauungen werden
in den heutigen Mediengesellschaften durch Einfliisse von aufSen verdndert.
Gehort ein Staat zu den wenigen Staaten, die die Todesstrafe gegentiber geis-
teskranken Tatern verhingen oder Homosexuelle strafrechtlich verfolgen,
kann die Wahrnehmung dieser isolierten Stellung auch die gesellschaftliche
Haltung zur Legitimitit einer solchen Position beeinflussen. Die Anderung
gesellschaftlicher Wahrnehmungen vermag wiederum die Interpretation des
Rechts zu prigen.®

II1. Der Gegenentwurf der offenen Staatlichkeit

Aus deutscher Sicht erscheint eine so grundsitzliche Ablehnung des Ein-
flusses volkerrechtlicher Normen auf die staatliche Rechtsordnung nur
schwer nachvollziehbar. Das Grundgesetz sieht in der offenen Staatlichkeit
ein identititsbestimmendes Merkmal.** Es enthilt ein Biindel von Bestim-
mungen, die gerade darauf zielen, Deutschland als friedliches und gleichbe-
rechtigtes Glied in eine Volkerrechtsordnung einzufiigen, die dem Frieden
dient. Das Grundgesetz verpflichtet die deutsche 6ffentliche Gewalt auf die
internationale Zusammenarbeit auch in Systemen kollektiver Sicherheit
ebenso wie auf die europiische Integration. Es enthilt Regeln dartiber, wie
das Volkerrecht Wirkung im nationalen Recht entfalten kann. Zudem finden
sich zahlreiche Verfassungsartikel, deren Tatbestandsmerkmale Beziige zum
Volker- und Europarecht herstellen.** Auf dieser Grundlage hat das Bundes-
verfassungsgericht den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit entwickelt,

41 McGinnis (Fn. 30), 314f.
Rubenfeld (Fn. 30), 286 {./292f.
Walter (Fn. 38), 228.
Siehe zur offenen Staatlichkeit u.a. S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwi-
schen Souverinitit und Interdependenz, 1998, 137 ff.
45 A. Zimmermann, Rezeption volkerrechtlicher Begriffe durch das Grundgesetz,

ZaGRV 67 (2007), 297 ff.
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nach dem das Grundgesetz nach Moglichkeit so auszulegen ist, dass ein Kon-
flikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland
nicht entsteht.*6

Dabei kommt dem Volkerrecht und der internationalen Integration im
deutschem Verfassungsverstandnis ein besonderer Stellenwert zu. Zwar sind
die Transformationsnormen der deutschen Verfassung nicht einmal so weit-
reichend wie die anderer Staaten, z.B. Osterreichs, der Niederlande oder
Spaniens.*” So ist beispielsweise die EMRK in Osterreich unmittelbar an-
wendbar und besitzt formellen Verfassungsrang. Aber seit der Nachkriegszeit
ist eine Perspektive vorherrschend, wonach dem Volkerrecht die Funktion zu-
kommt, antidemokratische und nationalistische Tendenzen zu kontrollieren
und Souverinititsanspriiche zu begrenzen.

In ihrer abweichenden Meinung zum Urteil tiber den Europdischen Haft-
befehl hat die Verfassungsrichterin Liibbe-Wolff diesem Gedanken Ausdruck
gegeben. Zur Frage, ob das Europiische Haftbefehlsgesetz gegen das Demo-
kratieprinzip verstoft, fiihrt sie aus, dass es Sinn von Art. 79 Abs. 3 GG sei,
einen Riickfall unseres Landes in Diktatur und Barbarei auszuschliefSen, wo-
bei nichts diesem Ziel mit hoherer Wahrscheinlichkeit diene als Deutschlands
Integration in die Europiische Union.*® Die Funktion der volkerrechtlichen
Einbindung, den innerstaatlichen politischen Prozess vor menschenrechts-
widrigen Exzessen zu bewahren, betont auch Tomuschat: ,,Verfassungs- und
Volkerrecht haben sich zu einem finalen Aktionsverbund zusammen-
geschlossen; ... die internationale Gewihrleistung der Grundrechte gewinnt
jeweils an Bedeutung in der Krisensituation des Staates, wenn von deutschen
Entscheidungsgremien Problemlosungen erwogen werden, die sich aus einer
distanzierten Sicht heraus als vorschnell und unbedacht erweisen konnen.
Die internationale Menschenrechtsverfassung, die ja iberhaupt ihre Entste-
hung einer Reaktion auf die verbrecherische Politik des Dritten Reiches ver-
dankt, tibernimmt somit die Funktion eines Notankers der innerstaatlichen
Menschenrechtsverfassung.“*’ Offene Staatlichkeit wird so zum Gegenent-
wurf zu einem nationalen Sonderweg. Gerade die Hinwendung zum Inter-
nationalen gewiahrleistet nach diesem Verstindnis den Schutz einer Demo-
kratie, die den grundrechtlichen Freiheiten des Einzelnen verpflichtet ist.

46 Zur Herleitung des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit: BVerfGE 111,
307 (317f.); 112, 1 (24). Differenzierend zum Begriff der Volkerrechtsfreundlichkeit
und der offenen Staatlichkeit: P. Kunig, Volkerrecht und staatliches Recht, in: W. Graf
Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, 4. Aufl., 2007, 2. Abschn. II 2.

47 Vgl. Art.9 des Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes, Art. 90-95 der
Verfassung der Niederlande; Art. 93-96 der Spanischen Verfassung.

4 BVerfGE 113, 273 (336).

4 C. Tomuschat in: ].Isensee/P. Kirchhof (Hg.), HbStR VII, 1992 § 172 Rn. 73.
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C. Demokratische Legitimierung volkerrechtlichen Handelns

Wie aber vereinbart das Grundgesetz offene Staatlichkeit mit den Anfor-
derungen des Demokratieprinzips?

1. Demokratie als vornebmlich staatliches Ordnungsmodell

Herkémmlich finden sich nur wenige Berithrungspunkte zwischen Vol-
kerrecht und Demokratie. Historisch hat sich das heute vorherrschende De-
mokratieverstindnis im souverdnen Nationalstaat entwickelt und hat bis-
lang mit Ausnahme von Legitimationsfragen der Europiischen Union auch
nur fiir diesen Herrschaftsverband rechtliche Relevanz beansprucht.’? So-
weit das Volkerrecht als Koordinationsrecht ausgestaltet ist, das vornehm-
lich die zwischenstaatlichen Beziehungen regelt, wie den Gebietserwerb, die
Anerkennung von Staaten oder das ius ad bellum, spielen Fragen der demo-
kratischen Legitimation keine wesentliche Rolle. Solange das Volkerrecht
nicht das Recht eines Gemeinwesens ist, solange es an einem Souverdn und
an Herrschenden und Beherrschten fehlt, stellt sich aus der Sicht der Vol-
kerrechtsordnung die Frage nach demokratischen Legitimationsstrukturen
nicht. Als Rechtsordnung fiir die gleichgestellten Staaten gewinnt sie ihre Le-
gitimitdt aus der Aufrechterhaltung bzw. Stabilisierung der internationalen
Ordnung. Daher kann das Volkerrecht auch eine Rechtsregel aufstellen,
nach der Staaten demokratisch organisiert sein miissen, ohne selbst diesen
Anforderungen zu geniigen.’!

Zwar ist in der Soziologie oft von der Entstehung der Weltgesellschaft die
Rede. Zum Beweis fiir die Existenz einer globalen res publica ohne Staat aber
mit gemeinsamen offentlichen Angelegenheiten nennt der Soziologe Brunk-
horst globale Medienereignisse, wie den Tod der Prinzessin Diana und den
Krieg gegen den Irak. Auch dartiber hinaus konne man parallele Entwick-
lungen beobachten, die zu einer Konstituierung der Weltgesellschaft beitrii-

30 M. Kaufmann, Europiische Integration und Demokratieprinzip, 1997, 31f./
48f.; kritisch dazu Volkmann (Fn.25), 583f.; zu den Legitimationsfragen der EG:
A. Randelzhofer, Zum behaupteten Demokratiedefizit der Europdischen Gemein-
schaft, in: P.Hommelhoff/P. Kirchhof (Hg.), Der Staatenverbund der Europidischen
Union, 1994, 39ff.

1 Zum Recht auf Demokratie als volkerrechtlichem Rechtssatz siche: B. Bauer, Der
volkerrechtliche Anspruch auf Demokratie, 1998, S. 243 f.; D. Briihl-Moser, Recht auf
Demokratie im Volkerrecht, in: Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat —
FS Wildhaber, 2007, 969 ff.; G. Fox/B. Roth (Hg.), Democratic Governance and Inter-
national Law, 2000; G. Fox, The Right to Political Participation, Yale J. Int’l. Law 17
(1992), 539ff.; T. M. Franck, The Emerging Right to Democratic Governance, AJIL 86
(1992), 46 ff.; H. ]J. Steiner, Political Participation as a Human Right, Harv. Hum. Rts.
Y.B. 1 (1988), 77 ff.
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gen. Aufgrund der medialen Entwicklungen und der Ausbreitung internatio-
naler Organisationen und von Nichtregierungsorganisationen liefSen sich ver-
gleichbare Regierungs- und Ausbildungsstrukturen beobachten, die zu einer
weltweiten Ausbreitung des positiven Rechts als Ordnungssystem beigetra-
gen hitten. Zudem sihen sich Staaten weltweit mit den gleichen rechtlichen
und sozialen Fragestellungen und Konflikten konfrontiert, seien es Migra-
tionsprobleme, Sicherheitsgesetzgebung, Menschenrechte oder Umwelt-
schutz.’? Aber weder der sogenannte CNN-Effekt noch die Auswirkungen
von Kolonialisierung und Globalisierung sollten vorschnell mit den sozio-
kulturellen Faktoren verwechselt werden, die die Identitit politischer Einhei-
ten in der Form des Staates bestimmen. Damit soll nicht behauptet werden,
dass Demokratie zwingend einen Staat voraussetzt und damit in globalen
Konstellationen ohne jede Bedeutung wire®® oder dass es rechtspolitisch
nicht wiinschenswert sein kann, in internationalen Organisationen stirkere
demokratische Elemente einzufithren. Aber erst Strukturen eines Gemeinwe-
sens mit Herrschenden und Beherrschten machen demokratische Legitima-
tion zwingend erforderlich. Zur Verwirklichung von Demokratie scheint
dabei ein Mindestmafs an Gemeinsamkeiten Voraussetzung fiir ein Minimum
an Integrationsfihigkeit eines Gemeinwesens. Bestimmte Elemente werden
erforderlich sein, um demokratische Verfahren, Mehrheitsentscheidungen
und die Verwirklichung gemeinsamer Werte zu erreichen. Die groflen Unter-
schiede aber, die innerhalb der Weltbevolkerung bestehen, werden sich auf
absehbare Zeit nicht nivellieren. Wenn auch universelle Menschenrechte
gemeinsame Grundbedurfnisse der Menschen widerspiegeln und globale Be-
drohungen durch Umweltverschmutzung oder Terrorismus gemeinsame Lo-
sungen erfordern, fithren unterschiedliche Umweltbedingungen, unterschied-
liche historische und sozio-kulturelle Prozesse zu einer Vielfalt, die sich noch
immer in unterschiedlichen Staaten ausdriickt.’*

II. Innerstaatliche Legitimationsformen

Vor dem Hintergrund dieser vorrangig zwischenstaatlichen Geltung des
Volkerrechts sind aus Sicht des Verfassungsrechts bislang die herkommlichen
Legitimationsstrukturen ausreichend, wenn das Volkerrecht innerstaatliche
Wirkung entfaltet. Hier kann man drei Mechanismen unterscheiden, die

32 H. Brunkborst, Die Legitimationskrise der Weltgesellschaft. Global Rule of Law,
Global Constitutionalism und Weltstaatlichkeit, in: M. Albert/R. Stichweh (Hg.), Welt-
staat und Weltstaatlichkeit, 2007, 63 ff.

33 Siche Volkmann (Fn.25), 584.

% P. Kunig, Das Volkerrecht als Recht der Weltbevolkerung, AVR 2004, 327
(335).
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durch die Handlungsmoglichkeiten der auswirtigen Gewalt nach dem
Grundgesetz bestimmt sind.

Zunichst wird die demokratische Legitimation durch die ununterbroche-
ne Legitimationskette vom Volk zu den Organen und Amtswaltern der aus-
wirtigen Gewalt vermittelt, die im Rahmen der demokratischen Verfahren
rechenschaftspflichtig sind.*® Dabei ist die AuSerung des Rechtsbindungs-
willens auf internationaler Ebene die Einbruchstelle fiir die Mechanismen der
demokratischen Legitimation auf nationaler Ebene. Hinzu treten die Inkor-
porationsakte, die auf der Grundlage von Art.25 und 59 Abs. 2 GG volker-
rechtliche Normen mit einem innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl aus-
statten. Hier vermittelt die zugrundeliegende Verfassungsnorm selbst bzw.
vermitteln die Vertragsgesetze, die vom Parlament verabschiedet werden, die
erforderliche demokratische Legitimation.’® Zugleich ist im Rahmen von
Art. 59 Abs. 2 GG die Gestaltungsfreiheit des parlamentarischen Gesetzgebers
durch volkerrechtliche Vertrage nicht eingeschriankt, so dass der Gesetzgeber
Bundesgesetze im Widerspruch zu Vélkervertragsrecht erlassen kann.’” Die
»lendenz der verstiarkten Parlamentarisierung der Willensbildung im aus-
wirtigen Bereich“’® diirfte dabei aber nicht nur der Anwendung des Art. 59
Abs. 2 GG, sondern auch dem Parlamentsvorbehalt fiir den Einsatz der Streit-
krifte geschuldet sein.’® Art.24 Abs.1 GG bietet eine Grundlage fiir die
demokratische Legitimation der Ubertragung von Hoheitsrechten, in deren
Folge die unmittelbare Einwirkung fremder, namlich tibernationaler Hoheits-
gewalt moglich wird. SchliefSlich ermichtigt Art.24 Abs.2 GG zur Einord-
nung in ein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit. Da in der Regel ein
volkerrechtlicher Vertrag Grundlage der Einordnung sein wird, vermittelt das
Vertragsgesetz die erforderliche demokratische Legitimation.®°

Durch diese Vorschriften findet der Parlaments- bzw. Gesetzesvorbehalt
Anwendung, der die volkerrechtliche Bindung und die Ubertragung von Ho-
heitsgewalt auf den Willen des Volkes zuriickfithrt, indem er dem Bundestag
ein Mitentscheidungsrecht im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten ein-
raumt.®! Das Gesetzgebungsrecht sichert so vor allem im Rahmen von Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG die Kompetenz des Bundestages, tiber die Rechte und Pflich-
ten der Bundesrepublik Deutschland mitzuentscheiden, die durch volker-
rechtlichen Vertrag begriindet werden. ,,Die Vorschrift gewihrleistet die Le-

55 BVerfGE 47, 253 (275); 52, 95 (130); 77,1 (40); 83, 60 (72£.); 93, 37 (66).

36 I. Pernice in: H.Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.II, 2. Aufl., 2006,
Art. 59 Rn. 17/28.

7 Kunig (Fn. 46), Abschn.2 V 1.

38 R. Wolfrum, Kontrolle der Auswirtigen Gewalt, VVDStRL 56 (1997), 38 (62f.).
® BVerfGE 90, 286 (387f.).
0 Pernice (Fn. 56), Art. 24 Rn. 53.
U Pernice (Fn. 56), Art. 24 Rn. 28f.
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gislativfunktion der gesetzgebenden Korperschaften im Bereich der auswir-
tigen Gewalt.“62 Damit iibernimmt der Bundestag dauerhafte Verantwortung
fur das politische Programm, das in dem volkerrechtlichen Vertrag und im
Zustimmungsgesetz angelegt ist. Die demokratische Riickkopplung liegt
dabei auch darin, dass das Zustimmungsgesetz die Grundlage fiir das rechts-
erhebliche Handeln der Bundesregierung im volkerrechtlichen Verkehr im
Rahmen und auf der Basis des Vertrags darstellt. Mit der Zustimmung zu
einem Vertragsgesetz bestimmen Bundestag und Bundesrat den Umfang der
Bindungen der Bundesrepublik Deutschland und tragen dafir fortdauernd
die politische Verantwortung gegentiber dem Biirger im Sinne von Art. 20
Abs. 2 GG, wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
Tornado-Einsatz in Afghanistan im Juli 2007 deutlich gemacht hat.

D. Fremdbestimmung durch Vilkerrecht

Reichen die herkommlichen Formen demokratischer Legitimation volker-
rechtlicher Akte aber dann noch aus, wenn der Biirger durch das Vélkerrecht
unmittelbar betroffen ist? Diese Problematik lasst sich exemplarisch an zwei
Fragen verdeutlichen: 1. Welche Folgen hat es fiir die Formen demokratischer
Legitimation, wenn einzelne internationale Organisationen Rechtsakte mit
unmittelbarer Bindungswirkung fiir Einzelpersonen erlassen? 2. Wie ist das
Verhiltnis von Akten unmittelbarer Demokratie zur innerstaatlichen Geltung
des Volkerrechts ausgestaltet?

I. Unmittelbare Ausiibung von Hobeitsgewalt durch internationale
Organisationens

Wihrend bislang vor allem die EU als Organisation galt, die unmittelbar
Hoheitsgewalt gegeniiber deutschen Biirgern ausiiben darf, ldsst sich seit
einiger Zeit eine Entwicklung beobachten, die die Vereinten Nationen in die
Nihe solcher zwischenstaatlichen Einrichtungen riickt. Wichtige Beispiele
hierfiir sind die gezielten Sanktionen des Sicherheitsrates der Vereinten Na-
tionen und die Verwaltung des Kosovo durch die Vereinten Nationen.

Gezielte Sanktionen der Vereinten Nationen richten sich nicht mehr, wie
herkommlich, gegen einen Staat als Ganzes, sondern gegen einzelne Personen,
wie politische Fiihrer oder Privatpersonen, die der Unterstiitzung terroristi-

2 BVerfG, 2 BvE 2/07 vom 3.7.2007, Absatz-Nr. 41, http:/www.bverfg.de/ent-
scheidungen/es20070703_2bve000207.html.

63 BVerfG, 2 BvE 2/07 vom 3.7.2007, Absatz-Nr. 42 ff., http:/www.bverfg.de/ent-
scheidungen/es20070703_2bve000207.html.
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scher Vereinigungen verdichtig sind.®* Auf der Grundlage von Sicherheits-
ratsresolutionen gegen den internationalen Terrorismus®’ stellt ein Unteraus-
schuss des Sicherheitsrates Listen mit Terrorverdiachtigen auf, denen in der
Folge durch die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen und die EU der Zu-
gang zu ihren Finanzmitteln verwehrt wird.®® Besteht die Gefahr, dass
Deutschland durch diese Praxis seine Burger fremder Hoheitsgewalt auslie-
fert, ohne dass den Anforderungen, die das Grundgesetz an die demokrati-
sche Riickkopplung solcher Akte stellt, Geniige geleistet wiirde?

Einen anderen wichtigen Fall unmittelbarer Hoheitsaustibung durch die
Vereinten Nationen stellt die Verwaltung des Kosovo dar. Auf der Grundla-

64 Siehe zu den gezielten Sanktionen: S. Albin, Rechtschutzliicken bei der Terrorbe-
kampfung im Volkerrecht, ZRP 2004, 71 ff.; A. von Arnauld, UN-Sanktionen und ge-
meinschaftsrechtlicher Grundrechtsschutz. Die ,,Soweit-Rechtsprechung® des Europdi-
schen Gerichts Erster Instanz, AVR 44 (2006), 201 ff.; H. Aust/N. Naske, Rechtsschutz
gegen den UN-Sicherheitsrat durch europiische Gerichte?, Zeitschrift fir 6ffentliches
Recht 2006, 587ff.; S. Bartelt/H. Zeitler, ,Intelligente Sanktionen® zur Terrorismus-
bekimpfung in der EU, EuZW 2003, 712ff.; G. Biehler, Individuelle Sanktionen der
Vereinten Nationen und Grundrechte, AVR 41 (2003), 169 ff.; C. Feindugle, Die Terror-
listen des Sicherheitsrates — Endlich Rechtsschutz des Einzelnen gegen die Vereinten
Nationen?, ZRP 2007, 75ff.; B. Fassbender, Art. 19 Abs.4 GG als Garantie inner-
staatlichen Rechtsschutzes gegen Individualsanktionen des UN-Sicherheitsrates, AGR
132 (2007), 257ff.; D. Frank, UNO-Sanktionen gegen Terrorismus und Europdische
Menschenrechtskonvention (EMRK), FS Wildhaber (Fn. 51), 237ff.; U. Haltern, Ge-
meinschaftsgrundrechte und Antiterrormafinahmen der UNO, JZ 2007, 537 ff.; L. Ha-
rings, Die EG als Rechtsgemeinschaft — EuG versagt Individualrechtsschutz, EuZW
2005, 705 ff.; S. Hormann, Volkerrecht bricht Rechtsgemeinschaft? Zu den rechtlichen
Folgen der Umsetzung von Resolutionen des UN-Sicherheitsrates durch die EG, AVR
44 (2006), 267ff.; M. Kotzur, Eine Bewihrungsprobe fiir die Europiische Grund-
rechtsgemeinschaft, EuGRZ 2006, 19 ff.; E Meyer, Lost in Complexity — Gedanken zum
Rechtsschutz gegen Smart Sanctions in der EU, ZEuS 2007, 1ff.; C. Méllers, Das EuG
konstitutionalisiert die Vereinten Nationen, Europarecht 2006, 426 ff.; M. Nettesheim,
UN Sanctions agains Individuals — A Challenge To the Architecture of European Union
Governance, WHI-Paper 1/07, 1 ff.; M. Payandeh, Rechtskontrolle des UN-Sicherheits-
rates durch staatliche und tiberstaatliche Gerichte, Za6RV 2006, 41 ff.; T. Schilling, Der
Schutz der Menschenrechte gegen die Beschliisse des Sicherheitsrats, ZaoRV 2004,
343ff.; P. Rackowl/lI. Stegmiller, ,Intelligente Sanktionen“ zur Terrorbekampfung —
Yusuf, Kadi, Ayadi und Hassan vor dem EuG, HuV-I1 2007, 68 ff.; S. Schmabhl, Effekti-
ver Rechtschutz gegen ,targeted sanctions“ des UN-Sicherheitsrats?, Europarecht
2006, 566 ff.; K. Schmalenbach, Normentheorie vs. Terrorismus: Der Vorrang des UN-
Rechts vor EU-Recht, JZ 2006, 349ff.; S. Steinbarth, Individualrechtsschutz gegen
Mafinahmen der EG zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus, ZEuS 2006,
2691f.; C. TietjelS. Hamelmann, Gezielte Finanzsanktionen der Vereinten Nationen im
Spannungsverhiltnis zum Gemeinschaftsrecht und zu den Menschenrechten, JuS 2006,
2991f.; C. Tomuschat, Case Comment, CMLR 2006, 537 ff.

65 UNSC RES 1390 (2002) vom 16. Januar 2002, in Verbindung mit UNSC RES
1267 (1999) vom 15. Oktober 1999 und UNSC RES 1333 (2000) vom 19. Dezember
2000.

% Siche B. Fassbender, Targeted Sanctions Imposed by the UN Security Council and
Due Process Rights, International Organizations Law Review 3 (2006), 437 ff.
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ge der Resolution 1244 (1999) hat der Sicherheitsrat eine internationale Si-
cherheitsprasenz im Kosovo errichtet: die unter entscheidender NATO-Betei-
ligung gefithrte Kosovo Force (KFOR). Zugleich hat der Sicherheitsrat die
United Nations Mission in Kosovo (UNMIK), ein Unterorgan der Vereinten
Nationen, als zivile Verwaltung eingesetzt. UNMIK und KFOR tben im Rah-
men der Wahrnehmung ihres Mandates unmittelbar Hoheitsgewalt gegen-
iiber den Biirgern des Kosovo aus.®” Beispielsweise ist der Oberbefehlshaber
der KFOR berechtigt, die Inhaftierung von Personen in KFOR-Einrichtungen
anzuordnen.®® Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat im Mai
2007 im Fall Bebrami und Saramati festgestellt, dass KFOR Hoheitsgewalt
auf der Grundlage einer Delegation der Sicherheitsratsbefugnisse nach Kapi-
tel VII der Charta austibt. Die Handlungen sind laut Gerichtshof dem Si-
cherheitsrat, d. h. den Vereinten Nationen, unmittelbar zurechenbar.®® Wenn
diese Einschitzung zutreffend ist, nehmen deutsche Soldaten im Rahmen des
KFOR-Einsatzes an der Ausiibung von Hoheitsgewalt durch die Vereinten
Nationen in anderen Staaten teil. Hat es Auswirkungen auf die Einordnung
in ein System kollektiver Sicherheit, wenn ein solches System quasi-staatliche
Funktionen austibt?

1. Die Vereinten Nationen als zwischenstaatliche Einrichtung?

Ob sich verdanderte Anforderungen an die deutsche Mitgliedschaft in den
Vereinten Nationen stellen, hangt zuniachst davon ab, ob die Vereinten Na-
tionen aufgrund der beschriebenen MafSnahmen noch ausschliefSlich als
System gegenseitiger kollektiver Sicherheit nach Art.24 Abs.2 GG’ oder
auch als zwischenstaatliche Einrichtung nach Art.24 Abs. 1 GG zu beurtei-
len sind. Fur die Frage der Einordnung als zwischenstaatliche Einrichtung ist
dabei die Frage wesentlich, ob die Bundesrepublik auf die Vereinten Natio-
nen Hobheitsrechte tibertragen hat, die die Vereinten Nationen zu einem
Durchgriff in den innerstaatlichen Bereich berechtigen.”! Die Ubertragung
von Hoheitsgewalt bedeutet dabei, dass sich die deutsche Rechtsordnung fur

67 Siehe zur Rechtslage im Kosovo: J. Friedrich, UNMIK in Kosovo: Struggling with
Uncertainty, Max Planck UNYB 9 (2005), 225 ff.; R. Wolfrum, International Admini-
stration in Post-Conflict Situations by the United Nations and other International Ac-
tors, Max Planck UNYB 9 (2005), 667 ff.; A. Zimmermann/C. Stahn, Yugoslav Terri-
tory, United Nations Trusteeship or Sovereign State? Reflections on the Current and
Future Legal Status of Kosovo, NJIL 70 (2001), 437 ff.

68 Art.1 Abs.2 Military Technical Agreement, UNSC Resolution 1244 (1999),
para. 9 und para. 4 Annex 2 der Resolution; KFOR/OPS/FRAGO997 (superseded by
COMKFOR Detention Directive 42 in October 2001).

% EGMR (Fn.12), para. 141.

70 BVerfGE 104, 151 (195).

71 Pernice (Fn. 56), Art. 24 Rn. 28f.
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die unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit eines Rechts aus anderer Quel-
le 6ffnet, das das deutsche Recht insoweit verdringt.”?

Die deutsche Beteiligung an der Verwaltung des Kosovo fiihrt nicht dazu,
dass die Vereinten Nationen als zwischenstaatliche Einrichtung eingeordnet
werden miissten. Denn die deutsche Rechtsordnung 6ffnet sich in diesem Fall
nicht fur die unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit eines Rechts aus an-
derer Quelle. Es ist nicht der ausschliefliche Herrschaftsanspruch Deutsch-
lands, der hier zuriickgenommen wird.”? Letztlich wird die ,,Schutzfunktion
der deutschen Gebietshoheit“74 hier nicht durchdrungen. Die Vereinten Na-
tionen tiben Hoheitsgewalt allein mit Wirkung fiir den Kosovo aus. Aus Sicht
des deutschen Verfassungsrechts ist damit nur die Unterstellungsfrage unter
die NATO erheblich, die sich nach den iiblichen Strukturen der Ubertragung
von operational control richtet. Hier wird im Allgemeinen angenommen,
dass die volle Befehls- und Kommandogewalt iiber die deutschen Kontingen-
te gemdfl Art. 65a GG in der Hand des Bundesministers der Verteidigung
bleibt und es nicht zu einer Ubertragung von Hoheitsgewalt kommt.”> Daher
bleibt auch trotz der Zurechnung zu den Vereinten Nationen die demokrati-
sche Kontrolle des Streitkrifteeinsatzes an Deutschland gebunden, so dass
sich im Hinblick auf das Demokratieprinzip aus der Sicht des deutschen Ver-

72 BVerfGE 73, 339 (374f.); S. Hobe in: K. H. Friauf/W. Hofling (Hg.), Berliner
Kommentar zum Grundgesetz, Band 2, Loseblatt, 21.Lieferung September 2007,
Art.24 Rn. 15.

73 So auch D. Classen in: C. Starck (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufla-
ge, 2005, Bd. Il Art. 24 Rn. 62 Fn.284.

74 C. Tomuschat in: R. Dolzer/K. Vogel/K. Graffhof (Hg.), Bonner Kommentar zum
GG, Loseblatt, 116. Lieferung Dezember 2006, Art.24 Rn. 117.

7S Explizit fiir operational control: O. Rojabn in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Hg.), GG-
Kommentar, 5. Aufl. 2001, Art.24 Rn.44; ]. Abr. Frowein/K. Ipsen, GegendufSerung
der Bundesregierung v. 30.8.1993 im Somalia-Verfahren, in: K. Dau (Hg.), Der Aus-
landseinsatz deutscher Streitkrifte, 1996, S. 646 ff.; fiir das weitergehende operation-
al command: K. Ipsen, Rechtsgrundlagen und Institutionalisierung der atlantisch-
westeuropdischen Verteidigung, 1967, S.210; P. Kirchhof in: ].Isensee/P. Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Band III, 2. Auflage 1996, § 78 Rn.22; A. Ran-
delzhofer in: Th. Maunz/G. Diirig (Hg.), GG-Kommentar, Art.24 Abs.I Rn. 187; a. A.:
M. Bothe, Antragsschrift v. 14.7.1993 im Somalia-Verfahren, in: K.Dau, S.618f,;
J. Wieland, Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen fiir einen Einsatz der
Bundeswehr, DVBI. 1991, 1174 (1178) fiir operational command. Wihrend die
h. M. auch die Ubertragung von operational command nicht als Ubertragung von
Hoheitsgewalt betrachtet, ist dies durch bestimmte Aussagen im Pershing-Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes in Zweifel gezogen, siehe T. Stein, Rechtsfragen des Eu-
rokorps und der deutsch-franzosischen Brigade, in: C. Tomuschat (Hg.), Rechtspro-
bleme einer europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik, 1997, S.53 (60f.).
Vgl. auch G. Nolte, Bundeswehreinsdtze in kollektiven Sicherheitssystemen, ZaoRV
54 (1994), 652 (6621.); D. Wiefelspiitz, Die militirische Integration der Bundeswehr
und der konstitutive Parlamentsvorbehalt, ZaoRV 64 (2004), 363 (3671f.).
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fassungsrechts keine Folgen aus der Austibung von Hoheitsgewalt durch die
Vereinten Nationen ergeben.”®

Eine nach Art.24 Abs.1 GG problematische Durchgriffswirkung konnte
aber fiir die individuellen Sanktionen des Sicherheitsrates zu bejahen sein.
Nach der Charta der Vereinten Nationen miissen die Mitgliedstaaten Sank-
tionen, die unter Kapitel VII i. V.m. Art.24 und 25 SVN verhingt werden,
befolgen. Grundsitzlich verpflichten Art. 24 und 25 SVN allerdings Deutsch-
land lediglich im AufSenverhiltnis als Volkerrechtssubjekt und entfalten kei-
ne Wirkung fiir den Biirger.”” Auch bei den gezielten Sanktionen richten sich
die Resolutionen des Sicherheitsrates weiter an die Mitgliedstaaten der Ver-
einten Nationen, die die Sanktionen im geeigneten Rahmen umsetzen miis-
sen. Die Sicherheitsratsresolutionen sind in manchen Fillen allerdings so
ausgestaltet, dass den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung kein Gestaltungs-
spielraum mehr verbleibt. Eroffnet eine Resolution Spielrdume bei der Um-
setzung, ist die Entscheidung zur Ubernahme selbst verantwortet. Wenn ein
Mitgliedstaat aber zur Befolgung einer Resolution ohne Gestaltungsspiel-
raum verpflichtet ist, liegt in der Umsetzung keine originare Entscheidung des
Staates mehr.”® Selbst wenn hierin streng genommen keine formelle Durch-
griffswirkung liegen mag, kommt die Wirkung der Resolutionen der Wirkung
eines unmittelbaren Durchgriffs auf die Individuen in den Mitgliedstaaten
gleich. In der Praxis betrafen die Fille der gezielten Sanktionen bislang die
Umsetzung der Resolution durch die EG mittels einer Verordnung.” In die-
sen Fillen kommt es aufgrund und im Rahmen des EG-Rechts zu einer un-
mittelbaren Durchgriffswirkung in das deutsche Recht. Es sind aber auch
Konstellationen denkbar, in denen Deutschland selbst Sanktionen ohne Spiel-

76 Sehr viel fragwiirdiger erscheint es aber aus der Perspektive der Rechtsstaatlich-
keit und des Grundrechtsschutzes, dass es gegenwirtig keinen wirksamen Rechtsschutz
gegen die Akte der internationalen Verwaltung im Kosovo gibt. Der Européische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte hat in der Entscheidung Behrami und Saramati die
EMRK-Mitgliedstaaten von einer konventionsrechtlichen Verantwortung fiir ihr Han-
deln im Namen der Vereinten Nationen freigestellt. Auf der Ebene der Vereinten Na-
tionen findet sich kein Rechtsschutzmechanismus. Hier muss bezweifelt werden, dass
Art. 24 Abs. 2 GG angesichts von Art. 1 Abs. 3 GG zu einer umfassenden Freistellung
deutscher Staatsorgane von ihren grundrechtlichen Verpflichtungen ermichtigt.

77" ]. Abr. Frowein, Implementation of Security Council Resolutions taken under
Chapter VII in Germany, in: E. Riedel (Hg.), German Reports on Public Law, 1998, 9
(11); Tomuschat (Fn. 74), Art.24 Rn. 9.

78 von Arnauld, (Fn.64), 202. Diese Interpretation zieht der Generalanwalt in
seinen Schlussantridgen vom 16. Januar 2008 in der Sache Kadi allerdings wieder in
Zweifel, indem er auf die Verantwortung der Mitgliedstaaten und der Gemeinschafts-
organe fiir die Gemeinschaftskonformitit der Maffnahmen zur Umsetzung von Sicher-
heitsratsresolutionen abstellt; EuGH, Schlussantrige des Generalanwaltes vom 16. Ja-
nuar 2008, Rechtssache C-402/07 P, Rn. 17-40.

77 Verordnung (EG) 881/2002 des Rates vom 27. Mai 2002, Abl. 2002 L 139/9.
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raum umsetzen muss, z. B. wenn nicht-wirtschaftliche Sanktionen gegen In-
dividuen verhingt worden sind.

Will man diese Wirkung nicht ausreichend sein lassen, um die Vereinten
Nationen als zwischenstaatliche Einrichtung einzuordnen, bleibt die Frage,
ob die Befugnisse, die die Vereinten Nationen mittlerweile in Anspruch neh-
men, dazu fuhren, dass die Grenzen der Ermachtigung nach Art.24 Abs.2
GG uberschritten werden. Solange die Hoheitsbeschrankungen nicht eine
unmittelbare Beeintrichtigung der Rechtspositionen der Biirger bewirken,
sind Struktursicherungsklauseln wie bei Art.24 Abs.1 und 23 GG nicht zu
fordern.8 Entfalten MafSnahmen der Vereinten Nationen aber zumindest
eine vergleichbare Wirkung, konnte auch im Rahmen von Art. 24 Abs. 2 GG
eine neue Bewertung erforderlich sein.

2. Demokratie als Grenze von Ubertragungs- bzw.
Beschrankungsbefugnissen?

Damit erhilt die demokratietheoretische Kritik an den Vereinten Natio-
nen, die oft soziologisch oder rechtspolitisch ausgerichtet ist, einen verfas-
sungsrechtlichen Ankniipfungspunkt. Wenn es sich bei den Vereinten Natio-
nen um eine zwischenstaatliche Einrichtung handelt bzw. ihren MafSnahmen
eine Wirkung zukommt, die einer unmittelbaren Durchgriffswirkung ver-
gleichbar ist, stellt sich die Frage, ob die Grenzen aus dem Demokratieprinzip,
die der Ubertragungsbefugnis nach Art. 24 Abs. 1 GG gezogen sind, im Hin-
blick auf die Vereinten Nationen — ggf. auch im Rahmen von Art.24 Abs.2
GG - eingehalten werden miissen. Wie die Grenzen des Art.24 Abs.1 GG
aussehen, ist noch immer nicht abschlieflend geklirt,! zumal die Norm mit
der Schaffung von Art.23 Abs.1 S.1 GG ihren bisher wichtigsten Anwen-
dungsfall, die EU, verloren hat. Es stellt sich die Frage, ob das Grundgesetz
fiir die Struktur der Vereinten Nationen selbst®? und die Struktur der Part-
nerstaaten®? Schranken aus dem Demokratieprinzip aufstellt.

a) Struktur der Vereinten Nationen

Fir die EU gibt die Struktursicherungsklausel in Art.23 Abs.1 S.1 GG
heute ausdriicklich vor, dass Deutschland in einer Union mitwirkt, die de-
mokratischen Grundsitzen verpflichtet ist. Eine solche explizite Formulie-

80" Pernice (Fn.56), Art.24 Rn. 66; siche auch Randelzhofer (Fn.75), Art.24 11,
Rn.42.

81 Einen umfassenden Uberblick gibt Randelzhofer (Fn.75), Art.24 1, Rn.129—
166.

82 Siehe dazu Randelzbofer (Fn.75), Rn. 43 ff.

83 Tomuschat (Fn.74), Rn. 52.
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rung enthilt Art.24 Abs.1 GG nicht. Pernice will die Struktursicherungs-
klausel dennoch auch auf Art.24 Abs.1 GG anwenden® und leitet hieraus
das Gebot der gleichen Mitwirkung ab.%%

aa) Stimmgewichtung und demokratische Legitimation

Ist eine gleichberechtigte Mitwirkung namlich ausgeschlossen, mag sich
die Ausiibung der Kompetenzen der Vereinten Nationen als Fremdherrschaft
darstellen und wiirde damit den Prinzipien der Volkssouverinitat und Selbst-
bestimmung zuwiderlaufen. Gerade im System der Vereinten Nationen ge-
niefSen nicht alle Mitgliedstaaten die gleichen Rechte, weshalb Pernice eine
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Vereinten Nationen nach Art.24
Abs. 1 GG fiir unzulissig hilt.8¢

Zum einen privilegiert das Vetorecht die stindigen Mitglieder des Sicher-
heitsrates. Zum anderen ergeben sich Zweifel, weil die formale Gleichheit des
Grundsatzes ,,one state — one vote“ gegen materielle Gleichheitserfordernisse
verstofsen kann. Die Selbstbestimmung des Einzelnen ist beriihrt, wenn Staa-
ten, die eine Million, und Staaten, die eine Milliarde Menschen reprisentie-
ren, gleichgestellt werden. Das Prinzip der souverinen Gleichheit der Staaten
erscheint angesichts dieser Bedingungen kaum geeignet, die Interessen der
einzelnen Menschen abzubilden.®” Das mag umso mehr gelten, wenn unde-
mokratische Staaten wie Libyen oder Syrien im Sicherheitsrat oder dem Men-
schenrechtsrat Verantwortung tibernehmen sollen. Daher fordert z. B. Kokott
fiir die Ebene der Vereinten Nationen, dass Kriterien der Einwohnerzahl,
Leistungskraft und good governance im Sinne demokratischer Mindeststan-
dards den Grundsatz der souverinen Gleichheit einschrinken sollten.$® Be-
rucksichtigt diese Sichtweise aber die strukturellen Eigengesetzlichkeiten der
internationalen Ordnung hinreichend?

bb) Eigengesetzlichkeiten der internationalen Ordnung

Der Berticksichtigung solcher Eigengesetzlichkeiten muss Raum gegeben
werden, weil Deutschland in den internationalen Beziehungen die Strukturen
einer Organisation wie der Vereinten Nationen als einer von vielen Vertrags-
partnern nicht allein bestimmen kann.?? Angesichts der zunehmenden Aus-
wirkungen von Entscheidungen internationaler und zwischenstaatlicher Or-

84 Pernice (Fn. 56), Rn. 32.
85 Pernice (Fn. 56), Rn. 36.
86 Pernice (Fn. 56), Rn. 37.
87 Kokott (Fn.14), 528f.; Kunig (Fn. 54), 335.

88 Kokott (Fn. 14), 533.

89 Randelzhofer (Fn.75), Rn. 23 ff.; Tomuschat (Fn.74), Rn. 7.
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ganisationen auf den Einzelnen konnte man zwar erwigen, ob Deutschland
nicht von Verfassungs wegen verpflichtet ist, seiner Schutzpflicht dem Biuirger
gegeniiber verstarkt gerade in den internationalen Beziehungen nachzukom-
men und die Grundentscheidungen der Verfassung entschiedener als bisher
bei seinem aufSenpolitischen Handeln zur Geltung zu bringen. Aber auch eine
solche Forderung wird nicht umhinkommen, den Eigenheiten der Volker-
rechtsordnung Rechnung zu tragen, wofiir das Grundgesetz mit seinen Be-
stimmungen zur offenen Staatlichkeit Raum gibt. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht wiederholt betont, dass das Grundgesetz von der Notwendigkeit
einer Abgrenzung und Abstimmung mit anderen Staaten und Rechtsordnun-
gen ausgeht und das Verfassungsrecht mit dem Volkerrecht abgestimmt wer-
den muss. Dabei konnen je nach den einschligigen Verfassungsnormen Mo-
difikationen und Differenzierungen des deutschen Verfassungsrechts zulassig
oder geboten sein.’® Die Forderung nach einer gleichberechtigten Mitwir-
kung, die aus einer Analogie zu Art.23 Abs. 1 S.1 GG abgeleitet wird, kann
daher nur insoweit greifen, wie sie den Besonderheiten der Volkerrechtsord-
nung Rechnung tragt.

Im Hinblick auf das Vetorecht erscheint es einerseits problematisch, dass
die fehlende gleichberechtigte Mitwirkung sich gerade in den Konstellationen
verwirklicht, in denen die Vereinten Nationen durch den Sicherheitsrat gegen-
tiber Biirgern Akte vornehmen, die der unmittelbaren Austibung von Ho-
heitsgewalt zumindest gleichkommen. Andererseits ist das Vetorecht aber we-
sentliches Element der Funktionsfahigkeit der Vereinten Nationen, wie sie als
Grundsatz u. a. in Art.4 Abs. 1 SVN zum Ausdruck kommt. Dabei ist das Ve-
torecht nicht nur historisch bedingt,”! sondern trigt dem Umstand Rechnung,
dass den Vetostaaten die Hauptverantwortung fiir die Aufrechterhaltung des
Friedens zukommt. Auch die Blockade des Sicherheitsrates bis 1990 ist kein
Gegenargument. Denn die Vermutung ist nur schwer zu widerlegen, dass die
Vereinten Nationen ohne ein Willensbildungs- und Beschlussverfahren, in
dem sich die Machtverhailtnisse widerspiegeln, wirkungslos geblieben wiren.

Gegen eine Gewichtung der Stimmen, die an Demokratie und Leistungs-
fahigkeit der Staaten orientiert ist, spricht die Bedeutung des Grundsatzes der
Staatengleichheit.®? Durch den Grundsatz — one state — one vote — auf Grund-
lage der formalen Gleichheit der Staaten wird auch den kleinen Mitgliedern
der internationalen Gemeinschaft eine Stimme gegeben. Auch kleine Staaten
werden im internationalen System gehort, konnen ihre Anspriiche geltend ma-
chen und Achtung fiir ihre Rechtspositionen verlangen. Sicherlich ist souve-

%0 BVerfGE 31, 58 (72ff.); 92, 26 (41£.); 100, 313 (361£.).

oV B. SimmalS. Brunner/H. P. Kaul in: Simma (Fn. 6), Art.27 Rn. 3-8.

92 B. Fassbender|A. Bleckmann in: Simma (Fn. 6), Art. 2 Ziff. 1 Rn. 1; K. Ipsen, Vol-
kerrecht, 5. Auflage, 2004, § 32 Rn. 18.
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rane Gleichheit eine Fiktion. Diese Fiktion ermoglicht es aber, dass umstritte-
ne Anspriche gerade unabhingig von wirtschaftlicher und kommunikativer
Leistungsfahigkeit geltend gemacht werden konnen. Hinzu kommt: Solange
der Grundsatz — ein Staat — eine Stimme — gilt, ist zumindest jeder Staat am
internationalen Rechtssetzungsprozess beteiligt. Die gleichberechtigte Beteili-
gung gerade auch von Staaten mit undemokratischen Strukturen, wie Libyen
oder Syrien, garantiert, dass auch diese Staaten sich der Bindungswirkung
internationaler Entscheidungen unterwerfen, weil sie eben gleichberechtigt am
Rechtssetzungsprozess teilnehmen konnen. Dadurch trigt die Staatengleich-
heit auch zur Befolgung und damit zur Wirksamkeit des Volkerrechts bei.

b) Struktur der Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen

Aus Art. 24 Abs. 1 GG bzw. in Analogie zu Art. 24 Abs. 1 GG konnen auch
keine Anforderungen an die Struktur der Mitgliedstaaten der Vereinten Na-
tionen gestellt werden. Struktursicherungsklauseln, die das Demokratieprin-
zip einbinden, enthélt die Charta der Vereinten Nationen nicht. Fiir die Struk-
tursicherung der Vereinten Nationen kommt es nach Art. 4 Abs. 1 SVN allein
darauf an, ob ein Staat friedliebend ist und die Verpflichtungen aus dieser
Charta ubernimmt. Deshalb erscheint es auch problematisch, wenn das
Bundesverfassungsgericht im Gorguilu-Urteil formuliert: ,,Das Grundgesetz
erstrebt die Einfiigung Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft friedlicher
und freibeitlicher Staaten.“® [Es] will eine weitgehende Volkerrechts-
freundlichkeit, grenziiberschreitende Zusammenarbeit und politische Inte-
gration in eine sich allmahlich entwickelnde internationale Gemeinschaft
demokratischer Rechtsstaaten.“%*

Diese Wendungen sollten sich nicht zum ausschliefSlichen MafSstab fiir die
Einfigung Deutschlands in die internationale Ordnung entwickeln. Sie stellen
Erwartungen auf, die das Volkerrecht gegenwirtig nicht erfiillen kann und
»allmahlich®, d. h. auf absehbare Zeit auch nicht erfiillen wird. Nach Unter-
suchungen von Freedom House, einer NGO, die die Verbreitung von Demo-
kratie weltweit fordert, lassen sich gegenwartig zwar immerhin 64 % aller Staa-
ten als Demokratien beschreiben,” aber von Strukturanforderungen an die
innerstaatliche Verfassung eines Staates, wie es die EU oder der Europarat ver-
langen konnen, sind die Vereinten Nationen noch immer weit entfernt. Denn
Hauptaufgabe der Vereinten Nationen ist noch immer die Friedenssicherung.
Wihrend andere Ziele, wie z. B. Demokratieanforderungen, einen wichtigen

93 BVerfGE 111, 307 (319). Hervorhebung durch Verfasserin.

9 BVerfGE 111, 307 (319). Hervorhebung durch Verfasserin.

95 Bundeszentrale fiir politische Bildung: ,,Global Governance®, 65, abrufbar un-
ter: www.bpb.de/files/vtkqmz.pdf [Stand: 13.07.2007].
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Beitrag zu dieser Aufgabe leisten mogen,”® unterstreichen die umfassenden
Befugnisse des Sicherheitsrates den Vorrang der Friedenssicherungsaufgabe.
Diesen Vorrang hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte in einer
neueren Entscheidung sogar im Hinblick auf den Menschenrechtsschutz selbst
festgestellt.”” Auch wenn diese Interpretation kritisiert werden kann, handelt
es sich doch um ein wirkmachtiges Argument im Volkerrecht. Daher ist die For-
mulierung der Praambel des Grundgesetzes einsichtsvoller als die Formulierung
im Gorgiili-Urteil, wenn die Praambel die internationale Einbindung Deutsch-
lands auf die Forderung des Friedens festschreibt.

¢) Art.24 GG als Grundentscheidung der Verfassung

Dieser Vorrang der Friedenssicherung findet eine verfassungsrechtliche
Stiitze auch darin, dass die Ermiachtigung zur Einordnung in ein System gegen-
seitiger kollektiver Sicherheit selbst eine verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung darstellt. Die Einordnung in ein System kollektiver Sicherheit ist
dabei laut Bundesverfassungsgericht ein ,,entscheidendes Mittel zur Wahrung
des Friedens, namlich fiir die Herbeifiihrung und Sicherung einer friedlichen
und dauerhaften Ordnung in Europa und der Welt“ und steht im Einklang mit
der Intention des historischen Verfassunggebers, wonach die Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen kollektiver Sicherheitssysteme im Einklang mit dem
volkergewohnheitsrechtlichen Gewaltverbot handelt.”® Das Bekenntnis des
Grundgesetzes zur internationalen Kooperation in Art.24 GG wird dabei
zusammen mit dem Ziel der Praambel, ,,dem Frieden der Welt zu dienen®, zu
einem Staatsziel, das mit den anderen verfassungsrechtlichen Grundentschei-
dungen in Art. 20 und 28 GG abgewogen werden muss.”’

Bei der demnach gebotenen Abwigung mit den anderen verfassungsrecht-
lichen Grundentscheidungen wie dem Demokratieprinzip sollte nicht aufSer
Acht gelassen werden, dass sich mit Art. 24 Abs. 1 GG keine einheitliche Vor-
stellung von Integrationsprogrammen verbindet.!%° Fiir ein Projekt wie die
EU sind zu Recht hohe demokratische Anforderungen zu stellen, weil sie ,,auf
einen immer engeren Zusammenschluss® ausgerichtet ist, wie es die Prdam-
bel des EU-Vertrages formuliert. Zwar zielt jede Organisation auf ein verste-
tigendes Zusammenwirken, das die Staaten einander niher riicken soll. Das

% Siehe z.B. E. Newman/R. Rich (Hg.), The UN Role on Promoting Democracy:
between Ideals and Reality, 2004.

%7 EGMR (Fn. 12), para. 148.

9 BVerfG, BvE 2/07 vom 3.7.2007, Absatz-Nr.73, http:/www.bverfg.de/ent-
scheidungen/es20070703_2bve000207.html.

9 Pernice (Fn. 56), Rn. 66; Tomuschat (Fn. 74), Rn. §.

190 Siehe auch G. Ress, Uber die Notwendigkeit der parlamentarischen Legitimie-
rung der Rechtsetzung der Europiischen Gemeinschaften, in: Verfassungsrecht und
Volkerrecht — GS Geck, 1989, 625 (671).
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Moment der Verstetigung wohnt Institutionen grundsitzlich inne. Daraus
kann aber noch nicht abgeleitet werden, dass fiir alle Organisationen die glei-
chen Anforderungen gelten. Es kénnen namlich sehr unterschiedliche Grade
der Integration erreicht werden, wie der Vergleich zwischen EU und Rhein-
schifffahrtsakte deutlich macht.'®' Unterschiedliche Grade der Integration
sprechen dafur, unterschiedliche Anforderungen zu stellen, die die Eigenge-
setzlichkeiten der Organisation in den Blick nehmen. In der Tat unterschei-
det sich eine etwaige Ubertragung von Hoheitsgewalt auf die Vereinten Na-
tionen erheblich von einer Ubertragung auf die EU. Denn bei den Vereinten
Nationen ginge es nur um die Ubertragung vereinzelter Kompetenzen, nicht
um die Ubertragung sektoraler Kompetenzen. Je enger begrenzt die Hoheits-
rechte der Einrichtung sind, umso geringere Anforderungen sind an die de-
mokratische Struktur der Organisation zu stellen.!%?

Die Annahme, dass im Hinblick auf die Vereinten Nationen nicht die
gleichen verfassungsrechtlichen Anforderungen Anwendung finden wie bei
anderen — zwischenstaatlichen — Einrichtungen, ist jedenfalls im Hinblick auf
das Demokratieprinzip gerechtfertigt. Auch bei einer zumindest faktischen
Durchgriffswirkung einzelner Maffnahmen der Vereinten Nationen verlangt
das Grundgesetz nicht, dass die Vereinten Nationen demokratisch struktu-
riert sind und sich alle ihre Mitglieder der Demokratie verpflichtet fihlen.

II. Vélkerrecht und unmittelbare Demokratie

Ist das Demokratieprinzip aber vielleicht ein Rechtfertigungsgrund, um
volkerrechtliche Pflichten zu brechen? Denn es konnte ein Fall der Fremd-
bestimmung vorliegen, wenn sich volkerrechtliche Vertrige gegeniiber ent-
gegenstehenden unmittelbaren demokratischen Akten!'9® durchsetzen. Die
Debatte um die Dresdner Waldschlésschenbriicke wirft diese Frage auf.

1. Die Dresdner Waldschlosschenbriicke

Das Dresdner Elbtal steht auf der Welterbeliste, die im Rahmen der von
Deutschland ratifizierten Weltkulturerbekonvention!®* gefiihrt wird. Zum
Bau der Waldschlosschenbriicke wurde ein Biirgerentscheid durchgefiihrt, in
dessen Rahmen sich die Mehrheit der abstimmungsberechtigten Buirger fiir die

100 Randelzhofer (Fn.75), Rn. 173 (zu EGen), Rn. 185 (zur Rheinschifffahrtsakte);
Tomuschat (Fn.74), Rn. 51.

12 Tomuschat (Fn. 74), Rn. 51.

103 Siche zu den Verfahren direkter Demokratie auf Gemeindeebene: S. Muckel,
Biirgerbegehren und Biirgerentscheid — wirksame Instrumente unmittelbarer Demo-
kratie in den Gemeinden?, NVwZ 1997, 223 ff.

104 BGBI 11 1977, 213 ff.
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Errichtung der Briicke ausgesprochen hatte. In der Folgezeit ist es zu einer
Auseinandersetzung zwischen der UNESCO und Deutschland gekommen,
weil die Stadt Dresden bei ihrer Bauleitplanung nicht hinreichend auf die
Belange des Welterbeschutzes Riicksicht genommen hatte.'% Angesichts an-
haltender Bedenken der UNESCO unterbrach die Stadt Dresden das Verga-
beverfahren schliefSlich trotz des Biirgerentscheides. Hiergegen ging das
Regierungsprasidium Dresden vor, weil der Beschluss gegen die dreijdhrige
Bindungswirkung des Biirgerentscheids verstofSen habe.'% Der Rechtsstreit
lag schliefSlich dem Sachsischen OVG vor. Unabhingig von der Rechtsfrage
nach der Umsetzung der Konvention!'%” ist dessen Entscheidung bemerkens-
wert wegen der Ausfiihrungen des OVG zum Verhiltnis von unmittelbarer
Demokratie zu volkervertragsrechtlichen Verpflichtungen:

»In dieser Konfliktsituation gebiihrt dem ... Demokratieprinzip der Vorrang.
... Gerade vor dem Hintergrund der in der Praambel der Sichsischen Verfassung
angesprochenen leidvollen Erfahrungen wihrend der nationalsozialistischen und
kommunistischen Gewaltherrschaft, die den Birger nicht als demokratisch Re-
gierenden, sondern als autoritir Regierten behandelt hat, kommt dem demokra-
tischen Mitwirkungsrecht entscheidende Bedeutung fiir die nunmehr verfasste
demokratische Rechtsordnung zu. Diesem besonderen Stellenwert des demokra-
tischen Mitwirkungsrechts wird durch die Abwigungsentscheidung des Senats
Rechnung getragen.«1%8

2. Die Welterbekonvention als Abwigungsbelang im Planungsrecht

Das OVG hat damit in einem Abwigungsprozess den unmittelbar demo-
kratischen Entscheidungen Vorrang gegeniiber dem Volkervertragsrecht
eingeriumt. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Vorrang bestitigt.!%
Selbst wenn die Welterbekonvention auf der Grundlage von Art. 59 Abs. 2 GG
formal wirksam in die deutsche Rechtsordnung transformiert worden sein
sollte, stiinden volkervertragliche Verpflichtungen einer Entscheidung fiir die
Umsetzung des Buirgerentscheids nicht notwendig entgegen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat diese Feststellung mit der Art der Verpflichtungen be-

105 Siche dazu BVerfG, 2 BvR 695/07, Urteil vom 29.05.2007, abrufbar unter:
http:/www.bverfg.de/entscheidungen/rk20070529_2bvr069507.html [Stand: 13.07.
2007].

106" E-J. PeinelT. Starke, Rechtsprobleme beim Vollzug von Biirgerentscheiden,
DOV 2007, 740 ff.

197" Siehe hierzu: A. v. Bogdandy/D. Zacharias, Zum Status der Weltkulturerbekon-
vention im deutschen Rechtsraum, NVwZ 2007, 527 ff.; U. Fastenrath, Der Schutz des
Weltkulturerbes in Deutschland — zur innerstaatlichen Wirkung von vélkerrechtlichen
Vertrigen ohne Vertragsgesetz (Verwaltungsabkommen im Sinne des Art. 59 Abs.2
Satz 2 GG), DOV 2006, 1017 ff.

108 SichsOVG, Beschluss vom 09.03.2007, Az.: 4 BS 216/06, 26f.

109 BVerfG, 2 BvR 695/07 (Fn. 105), Rn. 35.
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griindet, die in der Welterbekonvention niedergelegt sind. Da die Welterbe-
konvention keinen absoluten Schutz gegen jede Veranderung der eingetrage-
nen Stitten des Kultur- und Naturerbes biete, sei es verfassungsrechtlich mog-
lich, dass sich der Biirgerwille, der in einer formlichen Abstimmung festgestellt
worden sei, als authentische Ausdrucksform unmittelbarer Demokratie, in
einem Konflikt tiber die planerische Fortentwicklung einer Kulturlandschaft
durchsetze.!'® Demnach stellen volkerrechtliche Verpflichtungen, wie sie in
der Welterbekonvention enthalten sind, einen blofsen Abwigungsbelang im
Planungsrecht dar, der in der Abwigung zurticktreten kann.

Diese Ansicht iiberzeugt nicht, da sie nicht hinreichend differenziert. Die
Verpflichtungen der Welterbekonvention weisen einen unterschiedlichen Ver-
pflichtungsgrad auf. Eine klare rechtliche Bindung entfaltet dabei Art.4 der
Konvention im Hinblick auf den Substanzschutz. Die Erhaltungspflicht zum
Zweck des Substanzschutzes ist im Kulturgiiterrecht materielle Hauptpflicht.
Ohne eine Bewahrung der kulturell wertvollen Gegenstinde wird Kulturgii-
terschutz zwecklos.!!! Damit ist Art. 4 der Konvention zumindest insoweit als
volkerrechtlich bindend zu verstehen, als dass staatliche Mafinahmen gegen
die Konvention verstoflen, die ohne zwingende Notwendigkeit ein Welterbe
zerstoren.'!2 Bei der Ausiibung ihrer souverinen Rechte hat sich die Bundes-
republik damit einer Schranke unterworfen. Demgegentiber enthilt der Schutz
vor Beeintrachtigung angesichts des weiten Beurteilungsspielraums, der mit
dem Konzept der Beeintrichtigung verbunden ist, einen deutlich niedrigeren
Verpflichtungsgrad. Hier wird die volkervertragsrechtliche Verpflichtung auf
einen Abwagungsbelang im Planungsrecht reduziert, der nach dem Grundsatz
der Volkerrechtsfreundlichkeit Berticksichtigung finden, im Abwigungspro-
zess jedoch auch zuriicktreten kann. Dort aber, wo volkerrechtliche Vertrige
hinreichend bestimmte Verpflichtungen niederlegen, stellt sich die Frage, ob
ein Spannungsverhaltnis zwischen unmittelbarer Demokratie und Vélkerrecht
zugunsten der unmittelbaren Demokratie gelost werden muss, die in besonde-
rem MafSe die Selbstbestimmung der Biirger eines Staates verkorpert.'!3 Hin-
ter dieser Formulierung verbirgt sich allerdings nichts anderes als die Frage
nach der Umsetzung von Volkerrecht in das innerstaatliche Recht.

3. Volkerrecht als Grenze von Akten unmittelbarer Demokratie

Die beschriebene Frage ist jedem Konflikt zwischen staatlicher Gesetzge-
bung und volkerrechtlicher Norm eigen. Die deutsche Rechtsordnung hat mit
den beschriebenen Transformationsnormen und dem Grundsatz der volker-

10 BVerfG (Fn.105), Rn. 35.

11 K. Odendabl, Kulturgiiterschutz, 2005, S. 406, 455 f.

12 Vgl. Fastenrath (Fn.107), 1021.

113 Siehe dazu U. Volkmann in: Friauf/Hofling (Fn. 72), Art. 20 Rn. 58.
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rechtsfreundlichen Auslegung die erforderlichen Konfliktlésungsmechanis-
men geschaffen. Die Konfliktlosungsmechanismen helfen nur dann nicht,
wenn der ausdriickliche Wille des Souverins besteht, die Normen zu brechen.
Dieser Konflikt spitzt sich bei Akten unmittelbarer Demokratie zu.

Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit besagt aber, dass alle deut-
schen Staatsorgane nach Art.20 Abs.3 GG verpflichtet sind, die Volker-
rechtsnormen zu befolgen, die die Bundesrepublik Deutschland binden, und
Verletzungen nach Moglichkeit zu unterlassen.!' Nach §24 Abs.4 der
Sachsischen Gemeindeordnung steht ein Biirgerentscheid einem Beschluss des
Gemeinderates gleich. Der Beschluss ist kein Akt eines rechtlich ungebunde-
nen Souverdns. Die Gemeindebiirger iiben vielmehr gebundene offentliche
Gewalt aus.!"S Der Gedanke, dass die Biirger einer Gemeinde Teil der Staats-
gewalt sind, wird z.B. in Art.3 der Berliner Verfassung deutlich. In dem
Artikel heifSt es, dass die vollziehende Gewalt durch die Regierung und die
Verwaltung sowie in den Bezirken im Wege von Biirgerentscheiden ausgeiibt
wird. Als Teil der vollziehenden Gewalt sind aber auch die Gemeindebiirger
an den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit gebunden und haben Ver-
letzungen des Volkerrechts nach Méglichkeit zu unterlassen. Daher kann je-
denfalls bei hinreichend bestimmten volkerrechtlichen Verpflichtungen, die
in Form eines Vertragsgesetzes umgesetzt sind, von abzuwigenden Rechts-
positionen nicht die Rede sein.'!® Vielmehr wird im Einzelfall zu priifen sein,
ob ein Birgerentscheid, der sich iiber Verpflichtungen aus volkerrechtlichen
Vertriagen hinwegsetzen will, tiberhaupt stattfinden kann, oder ob es sich
nicht vielmehr um einen Antrag handelt, der gesetzeswidrige Ziele verfolgt
und damit nach den Gemeindeordnungen gar nicht zulissig ist.'”

E. Verinderte Wabrnehmungen des Verhiltnisses
von Demokratie und Vilkerrecht?

Auf rechtspolitischer Ebene ist bemerkenswert, dass die in Deutschland
bislang weitverbreitete Ansicht, gerade die Einbindung in die internationale
Ordnung schiitze vor einem Riickfall in die Diktatur, in der Entscheidung des
Sachsischen OVG in das Gegenteil gedreht wird. Vielmehr wird der Schutz der

14 BVerfGE 58, 1 (34); 59, 63 (89).

15 Die Uberlegungen finden ebenso Anwendung auf der Ebene des Landesverfas-
sungsrechts fiir die Biirger eines Landes.

116 Zudem handelt es sich bei Vertragsgesetzen in der Regel um Bundesrecht, das
ohnehin dem Landesrecht vorgeht. Ist fiir die innerstaatliche Wirksamkeit ein Akt der
Landesgesetzgebung erforderlich, geht dieser ebenfalls kommunalrechtlichen Regelun-
gen vor.

17 7.B. § 24 Abs. 2 Nr. 8 SichsGO: ,,Fin Biirgerentscheid findet nicht statt iiber ...
Antrige, die gesetzeswidrige Ziele verfolgen.*
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Demokratie in der selbstbestimmten Wahrnehmung demokratischer Rechte
durch die Biirger gegen internationale Rechtsakte gesehen. Vielleicht bestatigt
diese Beobachtung die Behauptung mancher amerikanischer Autoren, dass
eine besondere Hinwendung zum Internationalen fiir junge Demokratien
zur Stabilisierung demokratischer Verhiltnisse wichtig sei. Denn durch die
volkerrechtliche Bindung konnten junge Demokratien nationale ebenso wie
internationale Glaubwiirdigkeit erreichen, wihrend gefestigte Demokratien
hierauf nicht im gleichen Mafle angewiesen seien.''$ Dann sind Formulierun-
gen, wie die des Sachsischen OVG, Ausdruck der heute gesicherten demokra-
tischen Strukturen in Deutschland. Vielleicht sind solche Auflerungen aber
auch nur Ausdruck einer Entwicklung, die das Argument der Volkssouveri-
nitdt nutzt, um staatliche Souveranitit zur Abwehr von Globalisierungsfolgen
wieder erstarken zu lassen und, wie es Scalia fur die Vereinigten Staaten for-
dert, den Einfluss ,,fremden Rechts“ zu verringern. Dann aber ist es Aufgabe
des Volkerrechtlers, diese ,,fremde“ Rechtsordnung und ihren Einfluss auf das
Demokratieprinzip wieder in eine ausgewogene Perspektive zu riicken.

Die eingangs beschriebenen Befiirchtungen vor der ,,Herrschaft der Frem-
den“ beruhen namlich auf einer verkiirzten Wahrnehmung volkerrechtlicher
und diplomatischer Prozesse, wenn den innerstaatlichen Legitimations-
mechanismen ihre Wirksamkeit gianzlich abgesprochen wird. Die Annahme,
die Legitimationsanforderungen sachlicher Bindung und formaler Rechen-
schaftspflicht konnten nicht erfiillt werden, weil die Regierung in auflenpoli-
tischen Verhandlungen flexibel agieren miisse und von solchen Bindungen
freigestellt sei,!'® wird den auflenpolitischen Prozessen nicht gerecht. Zum
einen wird die Verantwortung der Regierungsvertreter zu eng gefasst. Sach-
liche Bindungen, die sich aus dem innerstaatlichen politischen Kontext erge-
ben, vermogen sehr wohl, Regierungsvertreter zu binden. So hat die Bundes-
republik bis in die neunziger Jahre hinein angesichts eines entsprechenden
verfassungspolitischen Konsenses nicht an Friedenstruppeneinsitzen der Ver-
einten Nationen teilgenommen, obwohl die entsprechenden verfassungs-
rechtlichen Voraussetzungen dafiir gegeben waren.'?? Ebenso besteht eine
formale Rechenschaftspflicht. Regierungsmitglieder werden durchaus fir
aufSenpolitische Misserfolge und auflenpolitisches Fehlverhalten demokra-
tisch zur Verantwortung gezogen, wie z.B. Untersuchungsausschiisse zu
auflenpolitischen Fragestellungen zeigen.!?! Zudem gibt es eine Moglichkeit

18 T, Ginsburg, Locking in Democracy, Constitutions, Commitment, and Interna-
tional Law, International Law and Politics 38 (2006), 707 (712, 752).

19 Volkmann (Fn.25), 597.

120 BVerfGE 90, 286 ff.

121 Hierzu zihlt z. B. der Untersuchungsausschuss ,,zu Vorgingen im Zusammen-
hang mit dem Irakkrieg und der Bekimpfung des internationalen Terrorismus®, BT-
Drs. 16/990 v. 17. Mirz 2006.
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des Bundestages, die Verletzung seiner aufSenpolitischen Mitentscheidungs-
rechte im Wege des Organstreites zu riigen.!?> Dabei zielt die Ausgestaltung
innerstaatlicher Legitimationsverfahren auch auf eine funktionsgerechte
Teilung der Staatsgewalt, die den weit bemessenen Spielraum der Regierung
im Interesse eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung rechtfertigt. Die
sachgerechte Ausgestaltung der Gewaltenteilung steht im Einklang mit den
Grundsitzen demokratischer Legitimation. Zugleich widerspricht die demo-
kratische Riickkopplung einer flexiblen Verhandlungsfiihrung nicht, sondern
ermoglicht sie oftmals gerade erst. Der Verweis auf innerstaatliche demo-
kratische Sachzwinge ist ein weit verbreitetes Argument bei diplomatischen
Verhandlungen.

Ebenso wenig ist es eine zwingende Notwendigkeit, dass Parlamente in
eine ,,blofSe Ratifikationslage geraten, in der ihre Zustimmung nur noch als
Exekution der Sachzwinge erscheint.“!?3 Das Gleiche gilt auch fiir die An-
nahme, jede Unterwerfung unter internationale Konventionen setze fiir sich
Spiralen neuer Handlungszwinge in Gang und verringere genau die Ver-
figungsmasse, die der demokratischen Selbstbestimmung der Staatsbiirger
iiberhaupt noch unterliege.!?* Parlamente unterliegen keineswegs dem Sach-
zwang, volkerrechtliche Vertrige zu ratifizieren, wie die Praxis des amerika-
nischen Senates verdeutlicht. Beispielsweise hat der Senat 1999 seine Zu-
stimmung zum Kernwaffenteststoppabkommen verweigert, obwohl die Re-
gierung den Vertrag unterzeichnet hatte.'?’ Staaten sind nicht gezwungen,
volkerrechtlichen Vertragen beizutreten, wie die Verweigerung der USA zeigt,
das Protokoll von Kyoto zum Rahmeniibereinkommen der Vereinten Natio-
nen iiber Klimainderungen'?® oder das Statut des Internationalen Strafge-
richtshofs!?” zu ratifizieren. Aber auch kleine Staaten, wie Dinemark, sind
durchaus in der Lage, ihre nationalen Interessen in umfassenden Vertrags-
werken zur Geltung zu bringen. So finden sich im EU- und im EG-Vertrag
zahlreiche Sonderregelungen fiir Dinemark.'?® Die Wahrnehmung, die
Bundesrepublik Deutschland konne sich volkerrechtlichen Vertriagen nicht

122 BVerfG, 2 BvE 2/07 vom 3.7.2007, http:/www.bverfg.de/entscheidungen/
€s20070703_2bve000207.html; s. a. D. Murswiek, Die Fortentwicklung volkerrecht-
licher Vertrige: verfassungsrechtliche Grenzen und Kontrolle im Organstreit, NVwZ
2007, 1130ff.

123 Volkmann (Fn.25), 597.

124 Volkmann (Fn.25), 598.

125 Comprehensive Nuclear Test-Ban Treaty, International Legal Materials 35
(1996), 1439; siche dazu US Senate, http:/www.senate.gov/artandhistory/history/com-
mon/briefing/Treaties.htm#5 [Stand: 20. Oktober 2007].

126 BGBI. 2002 11, 966.

127 BGBI. 2002 11, 1393.

128 Siehe Protokoll (Nr. 5) zum Vertrag iiber die Europiische Union und zum Ver-
trag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft tiber die Position Dianemarks vom
2. Oktober 1997.
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entziehen, mag demgegeniiber der tradierten Hinwendung zum Internatio-
nalen geschuldet sein. Zudem liegt die Teilnahme z. B. an der Europdischen
Union, der UN-Friedenssicherung und dem weltweiten Klimaschutz auch im
deutschen Eigeninteresse. Selbst im Zeitalter der Globalisierung geht ein Staat
seine volkerrechtlichen Verpflichtungen freiwillig ein. Daher sollte man auch
in diesem Zeitalter den Staat mit den innerstaatlichen Legitimationsmecha-
nismen nicht vorschnell als ausreichenden Zurechnungspunkt fiir Verant-
wortung im Sinne des Demokratieprinzips ausschliefSen.

Weil aber innerstaatliche Entscheidungen unter den Bedingungen der Glo-
balisierung weltweit Auswirkungen zu zeitigen vermogen, darf das Gemein-
wohl nicht mehr isoliert betrachtet werden. Zwar kann, wie zuvor dar-
gelegt, heute noch nicht von einer globalen Demokratie die Rede sein, aber
eine gleichmafSige Interessenberticksichtigung wird angesichts globaler Aus-
wirkungen nationaler Entscheidungen zur Notwendigkeit. Genau diesen
Interessenausgleich herzustellen, ist schon seit geraumer Zeit Zweck der
volkerrechtlichen Kooperationsordnung. Ein internationaler Verhandlungs-
kompromiss wird sich fiir transnationale Probleme in der Regel als ange-
messener erweisen als die einzelstaatliche Perspektive. Damit erscheint ein
Demokratieverstindnis, das das Fremde ablehnt und auf Selbsteinwirkung,
Selbstvergewisserung und Selbstaufklarung einer politischen Gemeinschaft
abstellt, letztlich nicht ausreichend fiir diese Gemeinschaft selbst. Selbstein-
wirkung gentigt nicht fiir die Losung globaler Probleme, wie des Klima-
schutzes, weil es zur Losung auch auf die Einwirkungsmoglichkeiten ande-
rer ankommt. Auch die stindige Selbstaufklarung ist fir eine politische
Gemeinschaft nicht ausreichend, weil sie die Gefahr vergrofiert, dass einsei-
tige oder festgefahrene Entscheidungen getroffen werden. Die Feststellungen
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte tiber Konventionswid-
rigkeiten zeigen, dass Fremdaufklarung fiir den rechtsstaatlichen wie fiir den
demokratischen Prozess wichtig ist. SchliefSlich muss die Selbstvergewisse-
rung ihre Grenzen finden, wenn das Gemeinwohl betroffen ist, das tiber den
lokalen und nationalen Bereich hinausgeht. Auch das machen die Ausein-
andersetzungen um die Dresdener Waldschlosschenbriicke klar. Ein Welt-
kulturerbe ist eben nicht mehr nur das Erbe einiger weniger.

Summary

“Do you want to be governed by the views of foreigners?”, the US Supreme
Court Judge Antonin Scalia asks his audience during public discussions in or-
der to suggest that the US Supreme Court should not apply international law
when interpreting the US constitution. The question highlights a fundamen-
tal democratic criticism of international law: Does international law lead to
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a “submission to non-national acts of sovereignty” because international
law increasingly affects the national legal system? Depending on their point
of view authors offer different answers to this question. Some advocate the
introduction of democratic structures into the international order. Others try
to reconstruct a more traditional understanding of sovereignty. While both
approaches address the problems of legitimation which are inherent in pre-
sent international law they also tend to endanger its normative force. Where-
as calls for more democracy on the international plane introduce require-
ments into the international order which this order might not be able to meet,
arguments of national sovereignty might weaken States’ willingness to com-
ply with international law. The article addresses these forms of democratic
criticism by looking at the idea that international law leads to a submission
to views and acts of foreigners and by analysing possible deficits of legiti-
mation from the perspective of German constitutional law. The exercise of
governmental authority by international organisations and the relationship
between international law and direct democracy will serve as folio for evalu-
ating efforts to enforce democracy in respect of international law.
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A. Die grundrechtliche Schutzpflicht

Urspriinglich waren die Grundrechte jedenfalls fiir den noch vom Konsti-
tutionalismus des 19. Jahrhunderts gepriagten bzw. neukantianisch orientier-
ten, also nicht integrationistisch geprigten Flugel des deutschen Staats-
rechtsdenkens! ,liberale“, d.h. staatsgerichtete Abwehrrechte im Sinne von
Unterlassungsanspriichen, und sonst nichts.? Die bahnbrechende Entschei-
dung des BVerfG vom 15. Januar 1958, nach der die Grundrechte als Ele-
mente einer objektiven Ordnung® auch objektive Normen, eine objektive
Wertordnung oder ein Wertsystem konstituieren*, galt dieser Schule als nicht
rechtsstaatlich bzw. spiter, in modernisierter Fassung, als undemokratisch.’
Heute wird hingegen nicht mehr in Abrede gestellt, daf$ die Grundrechte ne-
ben ihrer Funktion als staatsgerichtete Abwehrrechte, mit denen ein Unter-
lassen verlangt werden kann, jedenfalls auch die objektive Schutzpflichten-
dimension enthalten.® Die ,klassische® Werteordnungsterminologie stellt

! Vergl. zum Ganzen auch E Giinther, Denken vom Staat her (2004), S. 264 f. und
passim.

2 Vergl. exemplarisch E. Forsthoff, in: FS Carl Schmitt (1959), S. 39 (44ff).; ders.,
Zur Problematik der Verfassungsauslegung (1961), S. 30 ff.; ders., Rechtsstaat im Wan-
del (1964),S.213 (216 f.); gegen ihn A. Hollerbach, A6R 85 (1960), 241 (244 f., 247 ff.,
253 ff.); dem zustimmend Th. Wiirtenberger, in: FS Hollerbach (2001), S.224 (227).

3 So die spitere Formulierung K. Hesses, vergl. ders., Grundziige des Verfassungs-
rechts, Nachdruck der 20. Aufl. 1995 (Nachdruck 1999), Rn. 290 ff.

4 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958, 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (205).

S Vergl. E.-W. Béckenforde, Der Staat 29 (1990), 1 (27 ff.).

¢ Vergl. zum Ganzen J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und staatliche
Schutzpflicht, in: ders./P. Kirchhof (Hg.), HdBdStR V, 2. Aufl. 2000, § 111 Rn. 3, 30 ff.,
77 ff., 86 ff.
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sich aus heutiger Sicht als die noch unentfaltete, in der Rechtssprache der
1950er Jahre zum Ausdruck gebrachte Frage nach dieser objektiven Schutz-
pflichtendimension dar.” So wie das Abwehrrecht vor staatlichen Eingriffen
schiitzt, so schiitzt die Schutzpflicht vor den Ubergriffen Privater®; daf§ der
Staat gegen diese einzuschreiten hat, folgt schon aus dem staatlichen Ge-
waltmonopol, das sich aus der staatlichen Sicherheitsaufgabe ergibt und das
Selbsthilfeverbot impliziert.” Der staatliche Schutz der Grundrechte des Uber-
griffsopfers kann dann allerdings mit den staatsgerichteten Abwehrgrund-
rechten sei es des ,,Ubergriffsstorers®, sei es auch ginzlich unbeteiligter Per-
sonen, kollidieren.'® Am Anfang der allgemeinen Anerkennung auch der
Schutzpflichtendimension steht die Entscheidung des BVerfG vom 25. Fe-
bruar 1975 (,,Abtreibung 1¢).11. 12

I. ,, Abtreibung I“: bereits am Anfang stand die Funktionenkollision

In der Entscheidung wird bekanntlich von einer Schutzpflicht!3 primir des
Gesetzgebers'* speziell auch gegeniiber der Kindesmutter!'S ausgegangen.!®
Dabei wird die Problematik der Grundrechtsfunktionenkollision jedenfalls
von der Senatsmehrheit bereits klar erkannt:

7 Khnlich H. Dreier, in: ders. (Hg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 82 a.E.

8 Vergl. G. Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche (2003),
S.26ff., 364.

9 Vergl. J. Isensee (Fn.6), Rn. 83; vgl. auch ders., ebda., Rn. 77 Fn. 155 m.w.N,;
zum Ganzen auch D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Tech-
nik (1985), S. 91 ff.

10 1. Isensee (Fn. 6), Rn. 5.

1 BVerfG, 1 BvF 1-6/74, BVerfGE 39, 1 (65 ff.); vergl. aber auch schon BVerfG,
Beschl. v.29.7.1968, 1 BvL 20/63, 31/66 u. 6/67, BVerfGE 24, 119 (144), dazu J. Isen-
see (Fn.6), Rn.14ff., 78; vgl. auch ders., ebda., Rn.77 Fn.155 zu frithen Schutz-
pflichtiiberlegungen G. Diirigs u. a.

12 Vergl. allerdings zum Schutzpflichtgedanken vor BVerfGE 39, 1 ff. auch schon
BVerfG, Beschl. v. 19.12.1951, 1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97 (104); BVerfG, Urt. v.
29.5.1973, 1 BvR 424/71 u. 325/72, BVerfGE 35, 79 (114) — Hochschulen; BVerfGE,
Urt. v. 5.6.1973, 1 BvR 536/72, BVerfGE 35, 202 (221) — Lebach; BVerfGE, Urt. v.
5.3.1974,1 BvR 712/68, BVerfGE 36, 321 (331); zum Ganzen G. Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht (1987), S.129ff.; K. Stern, DStRABRD III/1 (1988), S.938 ff.;
W. Schwetzel, Freiheit, Sicherheit, Terror (2007), S. 10 mit Fn. 58.

13 Vgl. BVerfGE 39, 1 (42; 51£.; 65 ff.).

14 Vergl. BVerfGE 39, 1 (44; 51; 65); zum Ganzen auch G. Robbers, in: K. Liiders-
sen (Hg.), Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Bd.I: Legitima-
tion (1998), S. 147 (151 £.).

15 Vergl. BVerfGE 39, 1 (42; 48).

16 Daf E. Forsthoff, der am 13. August 1974 starb, die Entscheidung nicht mehr er-
lebt hat, bewahrte ihn moglicherweise vor einer Verlegenheit. Denn dafs Forsthoff den
Versuch der Liberalisierung des Abtreibungsrechts durch die sozialliberale Koalition
rechtspolitisch gutgeheiffen haben wiirde, wird man ausschlieffen kénnen. Aus der von
ihm mit kompromifSloser Schirfe verfochtenen Grundrechtsdogmatik heraus (vergl.
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»Demgegeniiber greift der Einwand nicht durch, aus einer Freiheit gewahren-
den Grundrechtsnorm konne niemals eine staatliche Verpflichtung zum Strafen
abgeleitet werden. Wenn der Staat durch eine wertentscheidende Grundsatznorm
verpflichtet ist, ein besonders wichtiges Rechtsgut auch gegen Angriffe Dritter
wirksam zu schiitzen, so werden oft Mafsnahmen unvermeidlich sein, durch wel-
che die Freiheitsbereiche anderer Grundrechtstriger tangiert werden.“!”

Das Minderheitenvotum betont hiergegen nicht nur die gesetzgeberische
Freiheit bei der einfach-gesetzlichen Mediatisierung von Schutzpflichten!®,
sondern leugnet v. a. auch die Problematik der Grundrechtsfunktionenkolli-
sion:

»Es liegt auf der Hand, daf$ das Absehen von Strafe das Gegenteil eines staat-
lichen Eingriffs ist. Da die teilweise Riicknahme der Strafvorschrift nicht zur Be-
glinstigung von Schwangerschaftsabbriichen geschah, [...] 1dfst sich nicht einmal
mittelbar ein staatlicher ,Eingriff* in das ungeborene Leben konstruieren.“!”

Die Ausfiihrungen im Minderheitenvotum dirften heute vor dem Hinter-
grund des ,,modernen Eingriffsbegriffs“2% so nicht mehr vertretbar sein. Denn
sie grilnden erkennbar auf der Annahme, Grundrechte schiitzten nur vor
staatlichen Eingriffen, wobei weiter unter einem Eingriff nur die gezielte (,,Be-
gunstigung®) Grundrechtsverkiirzung im wunmittelbaren Verhiltnis Buirger/
Staat zu verstehen sei. Demgegentiber ist es heute jedenfalls der Sache nach —
wenn auch nicht immer terminologisch — anerkannt, daf$ aus der Sicht des
Opfers eines Ubergriffes der staatliche Eingriff sehr wohl auch im Unterlas-
sen eines wirksamen Einschreitens, erst recht im willentlichen Dulden des
Ubergriffes bestehen kann; dies muf vor allen Dingen auch vor dem Hinter-

Nachweise in Fn.2) hitte er paradoxerweise jedoch eigentlich dem Minderheiten-
votum zustimmen miissen; wenn Grundrechte nichts als staatsgerichtete Abwehrrech-
te sind, gilt nun einmal: ,,Mein Bauch gehért mir. «

17 BVerfGE 39, 1 (47).- Ahnlich auch BVerfGE, Beschl. v. 20.12.1979, 1 BvR
385/77, BVerfGE 53, 30 (57) — Miuhlheim-Kirlich: ,Nach anerkannter Rechtspre-
chung schiitzt dieses Grundrecht [Art. 2 Abs. 2 GG] nicht nur als subjektives Abwehr-
recht gegen staatliche Eingriffe. Vielmehr folgt dartiber hinaus aus seinem objektiv-
rechtlichen Gehalt die Pflicht der staatlichen Organe, sich schiitzend und férdernd vor
die darin genannten Rechtsgiiter zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen
Eingriffen von seiten anderer zu bewahren.“

18 Vergl. BVerfG 39, 1 (68 ff.) (Minderheitenvotum).

19 BVerfGE 39, 1 (701.).

20 Vergl. B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 22. Aufl. 2006, Rn. 240
m. w. N.; der Erste Senat des BVerfG, auf den auch die hier diskutierte Entscheidung
zuriickgeht, hat dann in spiterer Zeit teilweise auf den (eigentlich schon tiberholten)
»klassischen Eingriffsbegriff« rekurriert, dabei jedoch deutlich gemacht, daf3 alle die-
sem klassischen Eingriffsbegriff nicht unterfallenden Grundrechtsverkiirzungen jeden-
falls als rechtfertigungsbediirftige Grundrechtsbeeintrachtigungen gelten sollen, so dafs
der Unterschied rein terminologischer Natur ist, vergl. BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002,
1 BvR 670/91, BVerfGE 105, 279 (301); dhnlich wohl auch J. Ipsen, Staatsrecht 11
Grundrechte, 10. Aufl. 2007, Rn. 134.
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grund des staatlichen Gewaltmonopols gelten, das eine private Gegenwehr
des Betroffenen oder sonstiger privater Dritter gerade ausschliefSt.2! Mithin
kommt jedes zurechenbare staatliche Verhalten prinzipiell als Eingriff in Be-
tracht.?? Insofern ist es schon der moderne Eingriffsbegriff, der die Anerken-
nung der Schutzpflichtendimension der Grundrechte denknotwendig aus sich
herausgetrieben hat. Die Schutzpflichtendimension der Grundrechte folgt
denknotwendig aus dem modernen Eingriffsbegriff, und der moderne Ein-
griffsbegriff ergibt sich aus dem staatlichen Gewaltmonopol, aus dem ein ge-
nerelles Verbot der Selbsthilfe gegen Grundrechtsubergriffe Dritter resultiert,
weil das Unterlassen wirksamen staatlichen Einschreitens aus Sicht des Uber-
griffsopfers, dem die effektive Gegenwehr, wo sie faktisch moglich sein soll-
te, durch das staatliche Gewaltmonopol verwehrt ist, jedenfalls ein Eingriff
wire. Daraus folgt zugleich: wer, mit welcher genauen dogmatischen Kon-
struktion auch immer, die Schutzpflicht zu einer Art Grundrechtsfunktion
minderen Ranges erkliren wollte, an die der Staat etwa nur nach Art eines
politischen Allgemeinauftrages zur freien Ausgestaltung und unter dem Vor-
behalt des prioritir gedachten staatsgerichteten Abwehrrechts des Uber-
griffsstorers gebunden sei, der miifste mehr oder minder zum klassischen Ein-
griffsbegriff2? zuriickkehren. Will man dies nicht, so mufl man Abwehrrecht
und Schutzpflicht als prinzipiell gleichberechtigt ansehen.?* Dies wiirde im
Falle der Grundrechtsfunktionenkollision wohl zu Abwigungen fithren?’;
dabei ist dann aber zugleich absehbar, daf$ diese Abwigungen eigentlich stets
zuungunsten des ,,Ubergriffsstorers® ausgehen wiirden?6, und das ist in der
Grundrechtsfunktionenkollision ganz typischerweise derjenige, der das
Grundrecht als Abwehrrecht ins Feld fiihrt — gegen staatliche Bemithungen,
ihm die Storung zu verweisen.

21 Vergl. hierzu D. Murswiek (Fn.9), S. 91 ff.

22 Vergl. B. Pieroth/B. Schlink (Fn.20) Rn. 238.

23 Vergl. B. Pieroth/B. Schlink (Fn. 20), Rn. 240.

24 Daher ist der Vorschlag M. Borowskis konsequent, gar nicht mehr von Schutz-
pflichten zu sprechen, da dieser Begriff an objektive Pflichten statt an subjektive Rech-
te denken lasse, sondern stattdessen von ,,Schutzrechten®; vergl. M. Borowski, Die
Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes (2006), S.608; zustimmend
U. Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des Grundgesetzes (2007), S.200
a.E.

25 Auch dies hat die Senatsmehrheit in der Entscheidung ,, Abtreibung I bereits ge-
sehen, vgl. BVerfGE 39, 1 (47): ,,Allerdings muf§ der Gesetzgeber den hierbei entste-
henden Konflikt durch eine Abwigung der beiden einander gegeniiberstehenden
Grundwerte oder Freiheitsbereiche nach MafSgabe der grundgesetzlichen Wertordnung
und unter Beachtung des rechtsstaatlichen VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes losen.

26 Vergl. zum Vorrang der Interessen des Opfers vor denen des Titers (in den Kon-
stellationen ,,finaler Rettungsschuf3“ und ,,Rettungsfolter) Ch. Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 1 Abs.1 Rd.Nr. 78 f.; ableh-
nend R. Merkel, |Z 2007, 373 (375).
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II. Weitere Entwicklung: Grundrecht auf Sicherbeit
und UntermafSverbot

In nachfolgenden Entscheidungen?” wurde hauptsichlich die Mediatisie-
rungsbediirftigkeit der grundrechtlichen Schutzpflicht durch den Gesetzgeber
betont, so etwa in dem in diesem Sinne iiber Jahre hinweg pragenden Kalkar-
Beschlufl des Zweiten Senats des BVerfG vom 8. August 1978.28 Zwar seien
die Parlamente nicht allzustindig, da wichtige Gemeinwohlaufgaben und
-entscheidungen etwa beim Bundeskanzler angesiedelt sind (solange der Bun-
destag ihn eben amtieren 133t)?%; der Vorbehalt des Gesetzes unter besonderer
Betonung dessen demokratischer Komponente soll indessen zur Anwendung
der Wesentlichkeitstheorie sogar ,,losgelost vom Merkmal des ,Eingriffs‘“ (1)
fiihren.3? So sei zur Entscheidung iiber das Ob der friedlichen Nutzung der
Kernenergie allein der Gesetzgeber berufen®!; die Wahrnehmung der diesem
obliegenden Schutzpflichten sei ebenfalls im Wege der entsprechenden Ge-
setzgebung zu bewiltigen.3? Hiergegen ist natiirlich die Kritik sehr nahelie-
gend, der Staat erfiille seine ihm obliegenden Schutzpflichten kaum schon
durch den Erlafl von Gesetzen als solchen, sondern allenfalls durch deren
wirksamen Vollzug.33 Quasi komplementir oder ,,spiegelbildlich“ zum Kal-
kar-Beschluf§ stellt sich die Fluglirm-Entscheidung des Ersten Senats des
BVerfG vom 14. Januar 1981 dar; dies deswegen, weil es in ihr gerade um ein
gesetzgeberisches Unterlassen, also das Gegenteil (bzw. das Ausbleiben) der
Schutzpflichtmediatisierung ging.3* Dieses gesetzgeberische Unterlassen sei
aber nur dann eine Grundrechtsverletzung, wenn die aus Art. 2 Abs. 2 GG er-
wachsende Schutzpflicht?’ ,evident® verletzt werde.3® Ansonsten sollten die
»staatlichen Organe“ (also wohl keineswegs nur das Parlament?) ,,in eigener
Verantwortung“ entscheiden’’, auf welche Art und Weise sie Schutzpflichten
erfillen wollen. Die hierbei getroffenen Entscheidungen konnten vom
BVerfG nur begrenzt nachgepriift werden3, es sei denn, es stiinden ,,Rechts-

27 Vergl. zum Ganzen auch Krings (Fn. 8), S. 60 ff.

28 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 ff.

2% Vergl. BVerfGE 49, 89 (124 ff.).

30 BVerfGE 49, 89 (126).

31 Vergl. BVerfGE 49, 89 (127).

32 Vergl. BVerfGE 49, 89 (140 ff., v.a. 143).

33 Vergl. J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit (1983), S.21.

34 1 ByR 612/72, BVerfGE 56, 54 (70 ff.).

35 BVerfGE 56, 54 (73, 78 f., 80); vergl. auch schon BVerfGE 53, 30 (57) — Miihl-
heim-Kirlich, dort unter Verweis auf BVerfG, Urt. v. 16.10.1977, 1 BvQ 5/77, BVerf-
GE 46, 160 (164) — Schleyer, zu dieser Entscheidung siehe sogleich.

36 BVerfGE 56, 54 (80).

37 Vergl. BVerfGE 56, 54 (80f.).

38 Vergl. auch BVerfG, Beschl. v. 30.11.1988, 1 BvR 1301/84, BVerfGE 79, 174
(202) - Straflenverkehrslirm; BVerfG (Vorpriifungsausschufs des Ersten Senats),
Beschl. v. 14.9.1983, 1 BvB 920/83, NJW 1983, 2931 (2932) — Waldschidden: ,,Zum

©
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giiter von hochster Bedeutung auf dem Spiel“3°. In der C-Waffen-Entschei-
dung des Zweiten Senats des BVerfG vom 29. Oktober 1987 wird, wiederum
in Bezug auf die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (diesmal zitiert der Zweite Senat
genauer), abermals der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers be-
tont.** Eine Wende bringt erst das zweite Abtreibungsurteil vom 28. Mai
1993 durch die Einfithrung des Untermafiverbots*! in die Rechtsprechung des
BVerfG.*? In dieser Entscheidung dient der Verweis auf das Untermaf3verbot
bezeichnenderweise ausdriicklich der argumentativen Bewiltigung der vom
Gericht, wie schon bereits in der ersten Abtreibungsentscheidung, sehr wohl
gesehenen Problematik der Grundrechtsfunktionenkollision.*3 Auch wenn
das Untermaf3verbot teilweise auf Kritik** st6fst, mufl es — hilt man am mo-
dernen Eingriffsbegriff fest — richtig sein, weil dann eben auch im staatlichen
Unterlassen ein Eingriff in Grundrechte des Ubergriffsopfers zu sehen ist; in-
sofern , korreliert das Untermafverbot nicht mit dem Ubermafiverbot*,
sondern es ist recht eigentlich mit diesem identisch: Der Staat als Inhaber des
Gewaltmonopols darf nicht iibermifig in Grundrechte eingreifen, auch nicht
durch Unterlassen.

III. Zwischenergebnis: zwei unterschiedliche Entwicklungspfade

Insgesamt zerfillt die die Schutzpflichtenlehre entwickelnde Grundrechts-
dogmatik in der Rechtsprechung des BVerfG deutlich in zwei unterschied-
liche Traditionslinien (oder, verwaltungswissenschaftlich gesprochen: Ent-
wicklungspfade), nimlich eine, die die Schutzpflicht als gewissermafSen selb-
stindige und jedenfalls nicht nachrangige Grundrechtsfunktion betont, und
eine andere, die sich zwar ebenfalls zur Schutzpflichtendimension der Grund-
rechte bekennt, den demnach zu leistenden Schutz dann aber der (offenbar

einen ist es eine hochst komplexe Frage, wie eine staatliche Schutzpflicht, die erst im
Wege der Verfassungsinterpretation aus den in den Grundrechten verkorperten
Grundentscheidungen hergeleitet wird, durch aktive gesetzgeberische Mafsnahmen zu
verwirklichen ist. Zum anderen gehort die Entscheidung tiber diese Maf$nahmen, die
hiufig Kompromisse erfordert, nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem
demokratischen Prinzip in die Verantwortung des vom Volk unmittelbar legitimierten
Gesetzgebers.“ Ahnlich auch BVerfG (2. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v.
28.7.1987, 1 BvR 842/87, NJW 1987, 2287 — Aids.

39 BVerfGE 56, 54 (81).

40 2 ByR 624, 1080, 2029/83, BVerfGE 77, 170 (229 f.).

41 C.-W. Canaris, AcP 184 (1984), 201 (228); grundlegend bereits J. Isensee
(Fn.33).

422 BvF 2/90 u. 4, 5/92, BVerfGE 88, 203 (254) unter Bezugnahme auf J. Isensee
(Fn. 6), Rn. 165 f.; vergl. ders., ebda., Rn. 165 Fn.424 mit Verweis auf C.-W. Canaris
(Fn.41).

43 Vergl. BVerfGE 88, 203 (253 ff.).

4 Vergl. H. Dreier (Fn.7), Rn. 103 mit Fn. 437 m. w. N.

45 So aber J. Isensee (Fn. 6), Rn. 165.
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weitgehend ,,freien®) Mediatisierung durch den Gesetzgeber anheimstellt,
ohne dem Grundrecht nennenswerte Vorgaben an den Gesetzgeber entlehnen
zu wollen. In diese zweite Traditionslinie gehoren die Entscheidungen zu Kal-
kar, Fluglarm und Chemiewaffen sowie zum Straflenverkehrslarm, zu Wald-
schiden und Aids; in die erste, die Schutzpflichten unmittelbar-grundrecht-
lich betonende Traditionslinie hingegen fallen beide Abtreibungsurteile sowie
das bisher noch nicht thematisierte, aber besonders interessante Schleyer-
Urteil.#¢ Letztere Einschitzung wird {ibrigens keineswegs deswegen in Frage
gestellt, weil der sich auf staatliche Schutzpflichten berufende (durch seinen
Sohn vertretene) Antragsteller Schleyer im Ergebnis unterlegen ist. Denn ent-
scheidend ist, daf§ das BVerfG in dem Urteil auf eine offenbar unmittelbar aus
dem GG abzuleitende, mithin auch nicht weiter zu mediatisierende Schutz-
pflicht des Staates gegeniiber ,,der Gesamtheit der Biirger® rekurriert hat.*”
Dabei handelt es sich offenbar um eine Art ,,Super-Schutzpflicht“, die also
nicht aus diesem oder jenem Spezialgrundrecht erwichst, sondern die Fihig-
keit des Staates schiitzt, irgendeinem Birger tiberhaupt Grundrechte ge-
wihrleisten zu konnen; was er aber langfristig nicht oder nur noch bedingt
kann, wenn er von Verbrechern erprefibar ist.*® Es kann nicht geniigend be-
tont werden, daf$ der entscheidende Zweite Senat im Schleyer-Urteil jedoch
(zu Recht) nicht einmal in Erwdgung ziebt, die staatliche Schutzpflicht fiir Le-
ben und Gesundheit des Antragstellers laufe lediglich darauf hinaus, daf der
Gesetzgeber berufen sei, in freier Interessenabwigung usw. entsprechende
»Entfithrungsreaktionsgesetze zu erlassen. Die Schutzpflicht mufS offenbar,
ganz im Gegensatz zu der Rechtsprechung in der Kalkar-Linie, gerade nicht

46 BVerfG, Urt. v. 16.10.1977, 1 BvQ 5/77, BVerfGE 46, 160 (164).

47 Vergl. BVerfGE 46, 160 (165).

48 Jedenfalls milverstindlich hingegen ist die neuere Aussage des Ersten Senats des
BVerfG im Beschluf$ zur priventiven polizeilichen Rasterfahndung vom 4. April 2006,
1 BvR 518/02, BVerfGE 115, 320 (346): ,,Der Eingriff, zu dem § 31 PolG NW 1990 er-
machtigt, dient dem Schutz hochrangiger Verfassungsgiiter. Mit dem Bestand und der
Sicherheit des Bundes und eines Landes [. . .] sind Schutzgiiter von hohem verfassungs-
rechtlichem Gewicht bezeichnet. Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und
Ordnungsmacht und die von ihm [...] zu gewihrleistende Sicherheit der Bevolkerung
sind Verfassungswerte, die mit anderen hochrangigen im gleichen Rang stehen [...]. «
Es bleibt hier unerfindlich, wie die Sicherheit des Staates als verfafter Friedens- und
Ordnungsmacht dem im zu entscheidenden Fall herangezogenen ,,Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung® (BVerfG, Urt. v. 15.12.1983, 1 BvR 209, 269, 362,
420, 440, 484/83, BVerfGE 635, 1 ff.) ,,gleichrangig® sein soll. Denn ein funktionieren-
der und starker Staat ist die Voraussetzung fiir die Gewihrleistung eines solchen
Grundrechts; ist der Staat nicht mehr Herr der Lage, so ist namlich auch die informa-
tionelle Selbstbestimmung faktisch dahin, da Terroristen beim Ausspahen ihrer nich-
sten Opfer auf dieses Grundrecht regelmifSig wenig Riicksicht zu nehmen pflegen. Die
Formulierung von der ,,Gleichrangigkeit® findet sich — wohl ohne tiefere Uberlegun-
gen — allerdings schon in BVerfG, Beschl. v. 1.8.1978, 2 BvB 1013, 1019, 1034/77,
BVerfGE 49, 24 (56 {.), dort mit (etwas sinnentstellendem) Rekurs auf BVerwG, Urt. v.
7.10.1975,1C 46.69, BVerwGE 49, 202 (209).
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mediatisiert werden.*’ Die hierzu in ,,singuliren Lagen® gebotenen Mafnah-
men konnten weder im Voraus normiert noch — dies ist das einzige Zuge-
stindnis an die ,,Mediatisierungs-Linie“, das sich in der Entscheidung findet —
aus einem Individualgrundrecht als Norm hergeleitet werden.*® Auch zu der
von ihm postulierten ,,Super-Schutzpflicht“ zugunsten der Gesamtheit der
Birger fihrt der Senat aus:

»Eine wirksame Wahrnehmung dieser Pflicht setzt voraus, dafs die zustandigen
staatlichen Organe in der Lage sind, auf die jeweiligen Umstinde des Einzelfalls
angemessen zu reagieren; schon dies schliefSt die Festlegung auf ein bestimmtes
Mittel aus. Dariiber hinaus kann eine solche Festlegung insbesondere nicht von
Verfassungs wegen erfolgen, weil dann die Reaktion des Staates fiir Terroristen
von vornherein kalkulierbar wire. Damit wiirde dem Staat der effektive Schutz
seiner Biirger unmaoglich gemacht. 31

Ahnlich argumentiert auch der Beschluf§ des Zweiten Senats des BVerfG
vom 1. August 1978 zum Kontaktsperregesetz: Da das menschliche Leben in
der grundgesetzlichen Ordnung ,,einen Hochstwert“? darstelle, treffe den
Staat eine ,,besonders ernst zu nehmende“ Pflicht, das menschliche Leben v. a.
vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer zu bewahren’3; staatliche
Mafsnahmen, die hierauf oder auch auf den Schutz der korperlichen Unver-
sehrtheit oder der Freiheit von Grundrechtstrigern vor Ubergriffen Dritter
gerichtet seien, ligen ,,grundsitzlich im Interesse der Allgemeinheit.“>* Eben-
falls ganz auf der Linie der Schleyer-Entscheidung liegt auch das neuerliche
Postulat, den Staat treffe im Verein mit dem ,,Prinzip der Rechtsstaatlichkeit*
jedenfalls auch die Pflicht, ,,die Sicherheit seiner Biirger und deren Vertrauen
in die Funktionsfihigkeit der staatlichen Institutionen zu schiitzen“.>> Der
Staat diirfe Maflnahmen zum Schutz von Leben, Freiheit und korperlicher
Unversehrheit ,,unter bestimmten Voraussetzungen“ Vorrang vor den Grund-
rechten als Abwehrrechten einrdumen:

»Es wire eine Sinnverkehrung des Grundgesetzes, wollte man dem Staat ver-
bieten, terroristischen Bestrebungen, die erklartermafSen die Zerstorung der frei-

4 Dies liefSe sich dogmatisch etwa dadurch erkliren, daff man eben nicht von einer
(nach ganz herrschender Meinung zu mediatisierenden) ,,Super-Schutzpflicht“ aus-
geht, sondern (spiegelbildlich) von einem ,,Grundrecht auf Sicherheit“: vergl. J. Isen-
see (Fn.33), S. 33 f., mit Rekurs (ebda. Fn. 77) auf Ch. Wolff, Grundsitze des Natur-
und Volkerrechts (1754), §§ 89, 95.

50 Vergl. BVerfGE 46, 160 (165).

S BVerfGE 46, 160 (165).

52 Zur ,Hochstwerte“-Problematik vergl. M. Herdegen, in: Th. Maunz/G. Diirig
(Hg.), GG, Bd.1 (Loseblatt, Stand: 6/2007), Art. 1 Abs.1 Rn.22 (Stand: 2/2005);
H. Gétz, NJW 2005, 953 (954).

33 BVerfGE 49, 24 (53) mit Verweis auf BVerfGE 39, 1 (42) — Abtreibung I und
BVerfGE 46, 160 (164) — Schleyer.

54 BVerfGE 49, 24 (53).

55 BVerfGE 49, 24 (54).
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heitlich-demokratischen Grundordnung zum Ziel haben und die planmifSige
Vernichtung von Menschenleben als Mittel zur Verwirklichung dieses Vorhabens
einsetzen, mit den erforderlichen rechtsstaatlichen Mitteln wirksam entgegenzu-
treten. Die Sicherheit des Staates als verfafSter Friedens- und Ordnungsmacht
und die von ihm zu gewihrleistende Sicherung seiner Bevolkerung sind Verfas-
sungswerte, die [...] unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die
eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet,“5°

Dem ist allerdings — schon im Hinblick auf die noch zu fihrende Ausein-
andersetzung mit der neuen Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz sowie
der Problematik des unmittelbaren Zwanges zur Herbeifiihrung einer pra-
ventivpolizeilich erforderlichen Auskunft (,,Fall Daschner*) — noch hinzuzu-
fiigen, daf$ das BVerfG weiter betont, das in Rede stehende Kontaktsperre-
Gesetz impliziere weder eine Verletzung der Menschenwiirde der betroffenen
RAF-Gefangenen, noch stehe es im Gegensatz zum MifShandlungsverbot aus
Art. 104 Abs.1 Satz2 GG.>” Allerdings bleibt die genaue argumentative
Funktion dieser Ausfithrungen im Gesamtkontext der Entscheidung unklar,
insbesondere, ob es sich nur um ein obiter dictum oder allenfalls ein Hilfs-
argument handelt oder aber um eine Prdmisse der staatlichen Ausiibung der
in Rede stehenden Schutzpflicht.

In der Rechtsprechung des BVerfG lassen sich i. E. zwei eigentlich unver-
einbare Entwicklungspfade ausmachen: Denn entweder ist die Schutzpflicht
eine dem Abwehrrecht gleichrangige Grundrechtsfunktion, die sich gegen
letztere in der Abwiagung hdufig durchsetzt, v. a. dann, wenn die aus dem Ein-
zelgrundrecht (Leben, Freiheit, korperliche Unversehrtheit) erwachsende
Schutzpflicht zusitzlich von der allgemeinen Staatserhaltungspflicht bzw. der
Generalschutzpflicht (,,Schleyer“-Pflicht) gegentuber der Gesamtheit der Biir-
ger und deren Vertrauen in die Funktionsfahigkeit der staatlichen Institutio-
nen verstarkt wird, und die, jedenfalls bei eiligem Handlungsbedarf oder in
gesetzgeberisch unvorhergesehenen Lagen, offensichtlich auch keiner Geset-
zesmediatisierung bedarf; oder aber die Schutzpflicht ist nur ein ganz allge-
meiner politischer Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber (dhnlich etwa dem,
eine Politik zu betreiben, die neue Arbeitspldtze schafft), aus dem aber je-
denfalls konkrete Rechtsfolgen nicht abzuleiten sind. Eine Durchsicht der
hier aufgefithrten, bundesverfassungsgerichtlichen Leitentscheidungen konn-
te zwar immerhin zu der Theorie fithren, daf§ das BVerfG eher im Sinne eines
,»Vorrangs der Schutzpflicht auch gegeniiber dem Abwehrrecht* entscheidet,
wenn menschliches Leben in Gefahr ist (also bei der Abtreibung — I und IT -
sowie in Terrorismus-Konstellationen — Schleyer und Kontaktsperre), und an-
dererseits die Schutzpflicht als eher unverbindlich und dem Gesetzgeber zu
freien Ausgestaltung tiberlassen ansieht, wenn es ganz allgemein um Fragen

56 BVerfGE 49, 24 (56 f.) mit Verweis auf BVerwGE 49, 202 (209).
57 BVerfGE 49, 24 (64).
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der Lebensqualitit geht (Waldschidden, Straflenverkehrslirm usw.). Diese —
auf den ersten Blick ja durchaus einleuchtende — Interpretation laf3t sich aber
nicht mehr aufrechterhalten, wenn man die neue Entscheidung des BVerfG
zum Luftsicherheitsgesetz in den Blick nimmt und insbesondere die dort
aufgestellten Grundsitze auf das Problem der Auskunftserzwingung (Dasch-
ner-, bzw. Gaefgens-Konstellation) iibertrigt.’® Zuvor ist allerdings noch auf
die wichtigsten, parallel zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerfG in
der Lehre entwickelten Konzeptionen zur Handhabung des Problems der
Funktionenkollision einzugehen.

IV. Die Dichotomie von Grundrecht und Schutzpflicht
in der neueren Literatur

Da die Rechtsprechung des BVerfG zu inkoharent ist — Schutzpflicht als
dominierende Grundrechtsfunktion, die sich selbst gegen das Abwehrrecht
durchsetzt, einerseits, und Schutzpflicht als unverbindlicher Allgemeinauf-
trag an den Gesetzgeber andererseits —, als daf$ selbst derjenige Grund-
rechtsjurist, der von sich aus Bundesverfassungsgerichtspositivist sein wollte
und sich also darauf beschrinken wiirde, die Entscheidungen des BVerfG
notdurftig systematisierend und ohne Riicksicht auf ihre grundrechtsdogma-
tische Richtigkeit zusammenzutragen, hier zu halbwegs klaren Auskiinften
iber das Verhiltnis von Abwehrrecht und Schutzpflicht gelangen konnte, ist
der Versuch nicht fernliegend, stattdessen in der Literatur nach einer konsi-
stenten Grundrechtsfunktionen- und Schutzpflichtendogmatik zu suchen. In
der neueren Literatur hat es sich eingebuirgert, die verschiedenen und (an-
geblich) ganz unterschiedlichen Arten der Begriindung der grundrechtlichen
Schutzpflichtenfunktion zu unterscheiden; so soll der Ansatz Isensees ein
,,staatstheoretischer® sein und der Murswieks ein ,,abwehrrechtlicher®®?;
von grundrechtsdogmatischer Relevanz wiren derlei Unterscheidungen aber
doch eigentlich erst, wenn sich darlegen liefSe, dafS sie sich gegenseitig we-
nigstens partiell ausschliefen oder widersprechen wiirden.®® Dies ist aber im
Ergebnis nicht der Fall. Daher tragen die in der jingeren Literatur beschwo-
renen Gegensitze vielleicht doch eher nur der Tatsache Rechnung, daf§ man

38 Vergl. dazu sogleich unter B.III.

5 W. Schwetzel (Fn.12), S. 11 ff., 14 ff.

60 So 143t sich nicht darlegen, dafl aus den Grundsitzen aus BVerfGE 39, 1 ff.
irgendein schutzpflichtenrechtliches Postulat hergeleitet werden kann, daf$ nach den
Schutzpflichtlehren J. Isensees ausgeschlossen wire, oder dafl aus diesen Lehren
irgendein Ergebnis folgt, dafy mit der Lehre D. Murswieks unvereinbar schiene. Mithin
ist also die sorgfiltige Unterscheidung der jeweiligen Schutzpflichtenbegriindung von
dogmengeschichtlichem Interesse, grundrechtsdogmatisch hingegen ist eine Entschei-
dung zwischen den Argumentationsstilen und -topoi nicht erforderlich und letztlich die
(Ergebnis-)einheitlichkeit der Schutzpflichtenlehre zu betonen.
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ein- und dasselbe Anliegen in ganz unterschiedliche Worte fassen kann: For
what we call a rose, by any other name would smell as sweet.®! Insgesamt
stellt sich die Schutzpflichtenlehre der Literatur in Reaktion auf BVerfGE 39,
1 ff. im Ergebnis nicht als ein Feld kontroverser Gegensitze, sonder eher als
ein in sich stimmiger und konsequenter, jeweils aufeinander aufbauender
grundrechtsdogmatischer Erkenntnisfortschritt dar.

1. Staatsgerichtetes Abwehrrecht privilegiert nicht zu privaten
Ubergriffen®? (Dieter Suhr)

Obwohl der Begriff ,,Schutzpflicht“ in Dieter Subrs Aufsatz iiber den
Grundrechtsschutz des Passivrauchers nicht vorkommt — er war offenbar
noch nicht hinreichend eingebiirgert — geht es doch der Sache nach um eben
diese, in Gestalt der Frage: Wie soll es mit den Grundrechten des Passivrau-
chers vereinbar sein, dafy der Raucher unter Berufung auf seine Grundrech-
te, bzw. deren staatsfreie und mithin ungehinderte Ausiibung, die Gesund-
heit des Passivrauchers gefahrdet oder ihn jedenfalls stort? Die Umdeutung
des status negativus, also der Freiheit von staatlichen Eingriffen, in einen
Rechtstitel zum Ubergriff auf die Rechtsgiiter Dritter, also in einen ,,status
aggressivus® sei ein ,status-Trick®, durch den das Opfer eines Ubergriffes
zum Freiheitshindernis umdefiniert, dessen Rechtsgiiter und Interessen (un-
ter ,,Optimierung“ der Interessenwahrnehmung auf Seiten des Storers) auf
ein sozialstaatliches Minimum reduziert und der private Ubergriff auf Drit-
te zu ,,Freiheit® verklirt werde.®® Es gehe aber um Grundrechte (auch) des
Passivrauchers; daher miisse die Grundrechtsaustibung letztlich unter einem
neminem-laedere-Vorbehalt stehen, wie er in dem Vorbehalt des Art.2
Abs. 1 GG (,,Rechte anderer®) auch zum Ausdruck komme.*

2. Freiheit und Sicherheit sind keine Gegensitze (Isensee)

Der Gedanke, dafS Freiheit und Sicherheit keine Gegensitze sind, sondern
erst der staatliche, buirgerliche Zustand ,,Freiheit im Sinne der Abwesen-
heit der Gewalt und Willkiir im Naturzustand ermoglicht, ist freilich schon

61 W. Shakespeare, Romeo and Juliet 11/2.

62 Vergl. zu ,nichtprivilegierenden® Ansitzen - nach denen Grundrechte also
prinzipiell nicht zum Ubergriff auf die Rechte Dritter berechtigen sollen — auch
G. Roellecke, JZ 1969, 726 ff.; BVerfG (VorprifungsausschufS), Beschl. v. 19.3.1984,
2 BvR 1/84, NJW 1984, 1293 f. — Sprayer von Ziirich bzw. Nigeli; R. Wahl, Freibur-
ger Universititsblatter 95 (1987), 19ff.; zum Ganzen jetzt U. Vosgerau (Fn.24),
S.39ff., 43 ff., 127 ff., 147 ff., 167 ff.

63 D. Subr, JZ 1980, 166 (168 ff.).

64 D. Subr (Fn.63), S. 169 ff., 173 f.
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bei Thomas Hobbes angelegt®®; nachdem es seit Locke wieder zu einer stir-
keren Betonung der ,,Freiheit nur durch Abwehrrechte gegen den potentiell
unterdriickerischen Staat“ kam®®, wird dann das Konzept ,,Freiheit nur im
Staat und durch den Staat“ insbesondere von Hegel wiederaufgenommen
und durchdekliniert.®” Fiir die neuere deutsche verfassungsrechtliche Dog-
matik hat Isensee den realititsorientierten Grundgedanken ,,Freiheit erst im
Staat und durch den Staat“ wirklich fruchtbar gemacht.®® Fiir ihn folgt das
,»Grundrecht auf Sicherheit“ dabei dogmatisch weniger aus staatstheore-
tischen Erwigungen®®, sondern im Anschluf$ an die erste Abtreibungsent-
scheidung aus dem Gewihrleistungsgehalt der Grundrechte selber und
unmittelbar.”® Dabei weist das ,, Grundrecht auf Sicherheit“ eine strukturel-
le Parallele zu den sozialen Grundrechten auf: Wer hungert oder friert, dem
niitzen liberale, staatsgerichtete Abwehrrechte nicht viel; aber eben auch
nicht dem, der auf der Strafle von Gangstern erschossen wird, ohne daf§ der
Staat ernsthaft hiergegen vorgehen wiirde.”! Im Vergleich zu den sozialen
Grundrechten ist das ,,Grundrecht auf Sicherheit jedoch, weil am Ge-
wihrleistungsgehalt der Freiheitsgrundrechte orientiert, limitierter und be-
stimmter.”?

3. Staatliches Gewaltmonopol impliziert die Gleichrangigkeit
von Schutz und Abwehr (Murswiek)

Auch die in der Habilitationsschrift Dietrich Murswieks vorgestellte Kon-
zeption erweist sich nicht als Alternativmodell oder Gegensatz zu den Kon-
zeptionen Dieter Subrs, der ersten Abtreibungsentscheidung oder Isensees,
sondern als weiterer, konsequenter Denkschritt auf dem seit der ersten Ab-

65 Th. Hobbes, Leviathan (1651), in: The English Works of Thomas Hobbes,
Vol.III, Nachdruck der Ausgabe von 1839 (1962); vergl. zum Ganzen auch K. Stern
(Fn.12), S.932; M. Sachs, in: K. Stern, DStRABRD 1II/2 (1994), S. 236 ff.; dazu, dafs
Hobbes den Naturzustand, verstanden als bellum omnium in omnes, als erster zum
»Fundament eines staatsphilosophischen Beweisprogramms® erhoben habe, vergl.
W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrages (1994), S. 187; vergl.
auch W. Schwetzel (Fn.12) S.5 m.w. N.

%6 Vergl. J. Locke, Two Treatises of Goverment (1689), Chap. XIX, §228, in: The
Works of John Locke, Vol. V, Nachdruck der Ausgabe von 1823 (1963), S.473 f.

67 Vergl. G. W. E. Hegel, Grundlinie der Philosophie des Rechts, §194; vergl. auch
S. Avineri, Hegels Theorie des modernen Staates (1976), S. 211 ff.

68 Grundlegend J. Isensee (Fn.33), S.23f., 27 ff. und passim; vergl. auch G. Rob-
bers (Fn.12), S.27 und passim; Krings (Fn. 8), S. 173.

%9 A.A. W. Schwetzel (Fn.12), S. 11 f.; zu staatstheoretischer statt grundrechtsdog-
matischer Argumentation bei J. Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? (1980) vergl.
U. Vosgerau (Fn.24),S.180f.

70 Vergl. nur J. Isensee (Fn. 33), S. 34 ff.

71 Vergl. ders., ebda., S. 19 m.w. N.

72 Ders., ebda., S. 44.
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treibungsentscheidung vorgegegebenen Entwicklungspfad. Dabei geht er
zundchst — vielleicht noch unter dem Einfluf§ Forsthoffs — von konstruktiv
rein abwehrrechtlich zu verstehenden Grundrechten”3 aus, schlief§t dann
aber weiter — aufgrund des staatlichen Gewaltmonopols und des daraus ab-
zuleitenden Selbsthilfeverbots — auf ein Abwehrrecht auch gegen die staat-
liche Duldung von Umweltverschmutzung und Ressourcenverbrauch”, was
letztlich gerade auf ein allgemeines Schutzpflichtenregime hinauslduft. Je-
denfalls, sofern es sich um eine ,,primare Schutzpflicht* handelt, d. h. eine
Pflicht zum Verbot (oder besser: zur effektiven Verhinderung)”® privater
Grundrechtsbeeintrichtigungen’® (Ubergriffe), soll der grundrechtliche
Schutz nicht weniger intensiv sein als bei der abwehrrechtlichen Funktion
der Grundrechte — eine Schluf$folgerung, die m.E. letztlich notwendig aus
dem modernen Eingriffsbegriff folgt.

B. Praktische Grundrechtsfunktionenkollision:
LuftSiG und unmittelbarer Zwang zur Herbeifiibrung einer Aussage

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ist also nun zu fragen, ob und
inwieweit das Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz sowie die Debatte
um den unmittelbaren Zwang zur Durchsetzung einer gefahrenabwehrrecht-
lichen Auskunftspflicht sich mit der bisherigen Schutzpflichtendogmatik ver-
einbaren lassen.

73 Vergl. auch J. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten
(1992),S. 35 tf.; P. Unrub, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten (1996),
S. 44 ff.

74 Vergl. D. Murswiek (Fn.9), S. 89 ff., 127 ff.; vergl. auch U. Vosgerau (Fn.24),
S.200; zu Vorldufern und Wirkung dieses Ansatzes vergl. auch P. Szczekalla, Die sog.
grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht (2002), S. 390
Fn. 1747 m.w. N.

75 ] Isensee (Fn.33), S.21; D. Murswiek faf$t die effektive Umsetzung der Schutz-
pflicht unter den Begriff der Schutzgewihrungspflicht, vergl. ders. (Fn.9), S.111.

76 Vergl. D. Murswiek (Fn.9), S. 108 f.
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L. Luftsicherbeitsgesetz: Vorrang des Abwebrrechts

Die bekannte Entscheidung des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz”” inter-
essiert daher vorliegend”® v. a. im Hinblick auf die Frage, ob sie mit dem, was
wir bislang iiber Schutzpflichten wuflten, konvergiert.”” Dies ist prima facie
schon insofern nicht der Fall, als daf§ die Entscheidung eigentlich nur dann
richtig sein kann, wenn man von einem Primat des Abwehrrechts tiber die
Schutzpflicht ausgehen wollte.89 Denn obwohl das BVerfG unter Hinweis
auf seine bisherige Rechtsprechung ausdriicklich einrdumt, dem Staat oblie-
ge es, die potentiellen Opfer eines Selbstmordanschlages zu beschiitzen®!, so
soll es gleichzeitig ,,unter der Geltung des Art. 1 Abs. 1 GG schlechterdings
unvorstellbar“8? sein, ,auf der Grundlage einer gesetzlichen Ermichti-
gung“33 mit der entfithrten Maschine auch die unschuldigen Geiseln abzu-
schielen.’* Eine gesetzgeberische Entscheidung fiir die Schutzpflicht (deren

77 BVerfG, Urt. v. 15.12.2006, 1 ByR 357/05, BVerfGE 115, 118 ff.

78 Rechtspolitische und grundsitzliche Kritik an der Entscheidung u. a. bei E Hase,
DOV 2006, 213 ff.; Ch. Gramm, DVBI 2006, 653 ff.; |. E. Lindner, DOV 2006, 577 ff.;
G. Beesterméller, Die neue Ordnung 60 (2006), 296 ff.; G. Spendel, RuP 2006, 131 ff.;
W. Frenz, NVwZ 2007, 631 ff.; R. Merkel (Fn.26); Ch. Hillgruber, JZ 2007, 209 ff.;
O. Depenbeuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaats, 2. Aufl. 2008, S. 25 ff.; der Ent-
scheidung zustimmend S. Hobe, ZIW 2006, 333 ff.; B. Hirsch, NJW 2007, 1188 f.;
vergl. auch schon T. Linke, NWVBI. 2006, 71 ff.

7 Ubrigens ist heute weitgehend in Vergessenheit geraten, dafl der damalige
Bundesverteidigungsminister Leber am 11.September 1972 den Abschuf$ eines un-
identifizierten Flugzeuges durch die Luftwaffe erwog, von dem man aufgrund einer Fal-
schmeldung annahm, es wolle die Schlufsfeier der olympischen Spiele in Miinchen mit
Bomben angreifen; vergl. den Bericht von G. Leber, Vom Frieden (1979), S. 227 ff.

80 So denn auch W.-R. Schenke, VersR 2006, 871 (873): ,,Hier gilt als Faustregel,
dass die den Freiheitsgrundrechten zu entnehmenden Schutzpflichten im Regelfall hin-
ter dem durch die Abwehrfunktion der Freiheitsgrundrechte begriindeten Schutz zu-
riickbleiben. Das hat der entscheidende Senat des BVerfG erst vor wenigen Wochen in
seinem Urteil zur Verfassungswidrigkeit des § 14 Abs. 3 LuftSiG klargestellt, indem er
de[r] Art.2 Abs.2i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu entnehmenden grundrechtlichen Schutz-
pflicht des Gesetzgebers nur eine deutlich geringere Bedeutung zumafS, als dem un-
mittelbar in Art.2 Abs.2 i. V.m. Art. 1 Abs. 1 verankerten Abwehrrecht.“ Fiir das Pri-
mat des Abwehrrechts — ohne nihere Begriindung — auch J. E Lindner, (Fn. 78),S.577;
J. Kersten, NVwZ 2005, 661 (662) bezeichnet die Vorstellung vom Primat des Ab-
wehrrechts als Ausweis eines spezifisch liberalen Grundrechtsdenkens, ohne sich diese
jedoch zueigen zu machen.

81 BVerfGE 115, 118 (152 u. m. w. N.): ,,Diese Schutzpflicht gebietet es dem Staat
und seinen Organen, sich schiitzend und fordernd vor das Leben jedes einzelnen zu stel-
len; das heifSt vor allem, es auch vor rechtswidrigen An- und Eingriffen von Seiten Drit-
ter zu bewahren [...].«

82 BVerfGE 115, 118 (157 0.).

83 Ebda.; diese merkwiirdige, moglicherweise ja auch nur zufillige Wendung wirft
dann allerdings unwillkiirlich die Frage auf, ob der Abschufs ohne eine gesetzliche
Grundlage eber vorstellbar wire?

84 Vergl. R. Merkel (Fn.26), S.373f. Fn.S: ,,Vorzustellen hat man sich also nicht
ein Szenario wie das des 11. September 2001, sondern etwa dies: eine entfithrte Ma-
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Wahrnehmung zugleich auch im staatlichen Gesamtinteresse stiinde, nach
dem Terroristen mit ihren Aktionen keinen Erfolg haben diirfen, da es sonst
zu immer neuen Taten mit noch mehr Toten kommt) kommt also nicht mehr
in Betracht, das Abwehrrecht (wohlgemerkt nicht der Terroristen, sondern
der todgeweihten Geiseln) iiberwiegt jedenfalls.®® Diese Wertung muf$ prima
facie nicht verkehrt sein; aber jedenfalls widerspricht sie diametral den
Grundlinien der Entscheidungen zur Abtreibung und auch zu Schleyer. Denn
in der Entscheidung Abtreibung I war das Abwehrrecht der Mutter gerade
nicht der Schutzpflicht iiberlegen, vielmehr sollte die Schutzpflicht zugunsten
des Lebens so stark sein, dafs sie sogar zwingend mit Haftstrafen zu bewih-
ren sein sollte$¢; der freiheitliche Abwehranspruch der Mutter verblafSte da-
gegen. Und im Falle Schleyer wurde sehr wohl das Leben einer unschuldigen
Geisel sehenden Auges und im Hinblick auf eine ibergeordnete Schutzpflicht
zugunsten des Staatsganzen aufgeopfert; dafs in diesem Fall der Staat die zu
erwartende Ermordung Schleyers durch die Terroristen hinnahm, wohin-
gegen er im Falle des §14 Abs. 3 LuftSiG die Geiseln selber — , kollateral“
umbringen wiirde, mag im Hinblick auf die beteiligten Handlungs- und Ent-
scheidungstrager psychologisch wohl einen erheblichen Unterschied machen,
kaum aber rechtlich-normativ.8” Aber auch mit dem anderen bundesverfas-
sungsgerichtlichen Entwicklungspfad, der weniger die unmittelbare Bedeu-
tung der grundrechtlichen Schutzpflichten, sondern eher die gesetzgeberische
Freiheit und Einschdtzungsprirogative bei der Abgrenzung von Grund-
rechtssphiren betont, geht die Entscheidung zum LuftSiG nicht konform.
Denn der Gesetzgeber ist mit der ganz herrschenden Meinung (wenn auch
abweichend von der Schleyer-Entscheidung)®® von der Mediatisierungs-
bediirftigkeit der grundrechtlichen Schutzpflicht ausgegangen. Dem gesetz-
geberischen Auftrag folgte das Parlament®® ganz im Geiste der Wesentlich-

schine wird bereits von zwei Jagdbombern eskortiert, deren Piloten unmittelbar vor
dem Zielort, etwa einem vollbesetzten FufSballstadion, abdrehen und der Katastophe
zusehen miissen, weil das BVerfG den Abschufs strikt verboten hat. Und nun erwige
man, welche Folge dies fiir die Autoritit des Staates als Garant der rechtlichen Frie-
densordnung haben miisse.“ Ahnlich auch O. Depenbeuer (Fn.78), S. 26 f. mit Fn. 28
(S. 108 £.).

85 Vergl. auch G. Spendel (Fn. 78),S.132: ,,Die Richter nehmen also damit hin, dass
die staatlichen Organe die ihnen mogliche Rettungsaktion fiir vielleicht Tausende von
Menschen wegen hundert [...] anderer Menschen, die in jedem Falle rettungslos ver-
loren sind, unterlassen und ihre Hilfspflicht verletzen.

86 Vergl. auch BVerfGE 88, 203 (257 f.) — Abtreibung II.

87 A.A.R. Merkel (Fn.26), S.381.

88 Vergl. hierzu aber auch J. Isensee (Fn.33), S. 43 Fn. 101: ,,Die Rechtfertigung ei-
ner Nachgiebigkeit praeter legem mag man in einem tbergesetzlichen Grundrechts-
notstand suchen. Wie dem auch sei — die Anomalie ergibt keine rechtsstaatliche Regel.

89 Das weitere Problem der mangelnden Bundeskompetenz (vergl. BVerfGE 115,
118 [140ff.]) soll hier auf sich beruhen — das BVerfG sucht die Verfassungswidrigkeit
offenbar gleichberechtigt auf diese wie auch auf eine Verletzung der Menschenwiirde
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keitstheorie®?, in dem es alle wesentlich grundrechtrelevanten Sachverhalte
selbst, unter Inanspruchnahme seiner gesetzgeberischen Wertungs- und Ein-
schitzungsprirogative und auch im Geiste des VerhaltnismifSigkeitsgebots
(wie die von §14 Abs.1 bis 3 LuftSiG vorgesehene ,,MafSnahmenstaffe-
lung“®! zeigt) gesetzlich regelt. Genau dies soll nun aber — und zwar, inter-
essanterweise, ganz unabhingig von einer hypothetischen strafrechtlichen
Beurteilung®? (!) — der Menschenwiirde zuwiderlaufen; von einem weiten
Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich fiir den Gesetzgeber bzw.
der nur sehr begrenzten Uberpriifbarkeit seiner Entscheidungen durch das
BVerfG?3 ist zwar aus Griinden der Traditionspflege noch die Rede,’* es ist
aber keinerlei Ergebnisrelevanz dieser Ausfuhrungen erkennbar; im Ergebnis
entscheidet das BVerfG, von einer Entscheidungsprirogative des Gesetz-
gebers ,,in eigener Verantwortung® ist nichts zu bemerken. Dies liefSe sich
vielleicht noch damit begriinden, daf$ die gesetzgeberische Einschitzungs-
prirogative eben dann wegfillt, wenn es um den ,,Hochstwert®, die nach
herrschender Meinung per se nicht einschrankungs- oder abwigungsfihige
Menschenwiirde, geht. Aber gerade dies ist zweifelhaft: Zwar geht das
BVerfG bei der vorsitzlichen Totung eines Menschen auch automatisch von
einer Berithrung der Menschenwiirdegarantie aus, da das Leben die vitale
Basis der Menschenwiirde sei.”’ Dieser Schlufg ist aber jedenfalls zweifelhaft,
da das Grundrecht auf Leben, anders als die Menschenwiirde, gem. Art.2
Abs. 2 Satz 3 GG einem Gesetzesvorbehalt untersteht®®; durch die ,,automa-
tische Kopplung® des Lebens mit der Menschenwiirde wiirde die differen-
zierte Schrankensystematik des GG umgangen.®” Und daf der Abschuf$ die
Passagiere zu reinen Objekten degradiere®®, ist jedenfalls fraglich; zum
Schleyer-Fall ist jedenfalls bislang nicht vorgetragen worden, dieser sei durch
das Nicht-Nachgeben der Regierung Schmidt von dieser ,,zum Objekt
staatlichen Selbstbehauptungswillens degradiert worden. V.a. aber: Was

zu stiitzen. Indessen sprechen auch gute Griinde dafiir, die Ausfithrungen des Gerichts
zur Menschenwiirde nur als obiter dictum anzusehen; vergl. Ch. Pestalozza, NJW
2007, 492 (494); in diese Richtung jetzt auch J. Isensee, FAZ Nr. 17 vom 21. Januar
2008, S. 10.

90 Vergl. ausfithrlich H. Dreier, in: ders., GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Demo-
kratie) Rn. 1205 H. Schulze-Fielitz, ebda., Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113 ff.

91 Vergl. BVerfGE 115, 118 (125).

92 Vergl. BVerfGE 115, 118 (157); vergl. auch G. Spendel (Fn.78), 131 ff.

93 Vergl. BVerfGE 79, 174 (202).

% BVerfGE 115, 118 (159 f. m. w. N.).

S BVerfGE 39, 1 (42).

% Vergl. J. F. Lindner (Fn.78),S. 577: Folglich gehe das GG gerade nicht davon aus,
daf$ in jeder staatlich veranlafSten oder geduldeten Tétung eines Menschen ein Men-
schenwiirdeverstofs liege.

97 Vergl. auch E Hufen, NJW 2001, 849 (855); B. Pieroth/B. ]. Hartmann, Jura
2005, 729; T, Linke (Fn.78), S.76.

% Vergl. BVerfGE 115, 118 (154).

o
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niitzt es denn, die Passagiere davor zu bewahren, zum ,,Objekt staatlichen
Handelns gemacht zu werden“®?, wenn hierdurch zugleich die weiteren Op-
fer am Boden nunmehr zum ,,Objekt staatlichen Unterlassens wiirden?!00
Die Grundrechtsfunktionen lassen sich sinnvoll nur denken, wenn man sie
gleichberechtigt denkt, wobei aber weiter die Schutzpflicht zugunsten des
Staatsganzen'®! tendenziell iiberwiegt, weil es ohne einen handlungsfihigen
Staat faktisch gar keinen effektiven Grundrechtsschutz gibe, egal, unter wel-

cher Funktion.102

II. Das naheliegende Gegenargument: ,,Abwdigung stait Formalismus!

Freilich gibt es ein naheliegendes Argument gegen die hier vorgetragenen
Zweifel an der Kompatibilitiat der LuftSiG-Entscheidung mit der bisherigen
Schutzpflichten-Dogmatik. Es lautet einfach: Abwigung im Einzelfall statt
formalistischer Ubertragung. Es fordert dazu auf, den jeweiligen Sachverhal-
ten mehr Aufmerksamkeit zukommen zu lassen statt nur den Ergebnissen. So
1af3t sich etwa die ,,Aufopferung® Schleyers auch damit begriinden, dafs die
von den Terroristen gestellte Forderung, namlich die Freilassung rechtmifSig
inhaftierter Gesinnungsgenossen, nicht nur dem Staat nicht erlaubt, sondern
wohl auch eine Straftat gewesen wire'® (§§ 120, 258 StBG), wohingegen das
Unterlassen des AbschiefSens einer entfithrten Passagiermaschine, selbst wenn
es auf den Tod tausender weiterer Zivilisten hinausliuft, als solches kaum
»verboten® (und schon gar nicht ,,strafbar®) ist, und es auch dann nicht wire,
wenn § 14 Abs. 3 LuftSiG geltendes Recht wire. Und zur Entscheidung ,,Ab-
treibung I liefSe sich sagen: Statt aus dieser Entscheidung formale Regeln von
angeblicher Allgemeingiiltigkeit ableiten zu wollen (wie etwa: Schutzpflicht

99 BVerfGE 115, 118 (159).

100 Vergl. auch Ch. Gramm (Fn.78), S.659.

101 Vergl. zum Ganzen auch G. Beesterméller (Fn.78), S. 308 f.: ,,Ich hatte in einem
fritheren Beitrag die Meinung vertreten, daf$ sich der Abschuf$ einer Zivilmaschine
nicht als Nebenwirkung rechtfertigen ldfst. Ich habe meine Meinung geindert. [...] Ein
Student machte mich darauf aufmerksam, daf§ es in der Konsequenz meiner Argumen-
tation lige, dafl man einen Panzer dann nicht beschiefSen diirfe, wenn sich eine Zivil-
person gegen deren Willen in diesem befinde. Ein skrupelloses Regime brauchte also
samtliche Panzer neben deren militdrischen Besatzungen nur mit einem Sdugling zu be-
mannen, und schon sei der angegriffene Staat nicht mehr in der Lage, sich auf legitime
Weise [...] zur Wehr zu setzen. Ein Ungedanke!“

102 Vergl. auch Ch. Hillgruber, JZ 2007, 209 (210 ff.; 214 ff.).

103 Gleichwohl wurden am 3. Mirz 1975 auf die Entfithrung des Berliner Politikers
und Oppositionsfithrers Peter Lorenz durch die ,, Bewegung 2. Juni“ hin fiinf Gefangene
aus dem linksterroristischen Bereich freigelassen und nach Siid-Jemen ausgeflogen (nach-
dem bereits Jahre zuvor die paldstinensischen Geiselnehmer der Olympischen Spiele in
Miinchen auf eine Erpressung hin ins Ausland abgeschoben worden waren), vergl. dazu
auch BVerfG, Beschl. v. 20.10.1977, 2 BvR 631/77, BVerfGE 46, 214 ff.; zum Ganzen
auch J. Isensee (Fn.33), S. 42 ff. (mit Fn. 101): Rechtfertigung durch Staatsnotstand.
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vor Abwehrrecht, oder: Schutzpflicht jedenfalls gleichberechtigt), sollte man
eher auf die konfligierenden Verfassungsguter schauen. Vorliegend stand das
ungeborene Leben (als vitale Basis der Menschenwiirde, jedenfalls nach dem
BVerfG) einer voriibergehenden Einschriankung der allgemeinen Handlungs-
freiheit der Mutter wihrend der Schwangerschaft gegeniiber. Daher iiberwog
der Lebensschutz, egal, ob tiber die Schutz- oder Abwehrfunktion des Grund-
rechts, hierauf komme es gar nicht an. Anders aber liege der Fall, wenn gleich-
berechtigte Verfassungsgiiter konfligierten, also Leben gegen Leben, Men-
schenwiirde gegen Menschenwiirde. Wirklich?

1. Ubertragung auf den Fall ,,Daschner“'%*

Das v. a. fur die Abtreibungsproblematik spontan so einleuchtende Para-
digma ,,Abwigung von Verfassungswerten statt Deduktion formalistischer
Prioritdtsregeln iiber Abwehrrecht und Schutzpflicht“ wird aber gleich
zweifelhaft, wenn man es auf eine andere hochst kontroverse Grundrechts-
funktionenkollision tbertrigt, ndmlich die Problematik des unmittelbaren
Zwanges zur Herbeifihrung einer praventiv-polizeilich erforderlichen Aus-
kunft'05,19 Auch diese Konstellation darf mittlerweile als bekannt voraus-
gesetzt werden: Weil der Polizeivizeprasident D (nicht pflichtwidrig) davon
ausgeht, das entfithrte Kind lebe noch, konne aber jeden Augenblick qual-
voll verhungern oder erfrieren!?’, wenn der zweifelsfrei iiberfiihrte und ge-

104 Vergl. LG Frankfurt a. M., Urt. v. 20.12.2004, 5/27 KLs 7570 Js 203814/03
(4/04), NJW 20035, 692 ff.; dazu V. Erb, NStZ 2005, 593 (598): ,,buchstiblich ein To-
desurteil fiir kiinftige Entfithrungsopfer®.

105 Der plakative Begriff ,,Rettungsfolter® trigt m.E. nicht hinreichend zur aus
rechtswissenschaftlicher Sicht wiinschenswerten Versachlichung der Debatte bei. Die
Polizei iibt in Deutschland jeden Tag in zahllosen Fillen unmittelbaren Zwang aus, der
regelmifig auch mit korperlicher Gewaltanwendung einhergeht — durch Schlagstock-
einsatz, den bekannten ,Polizeigriff“, den Einsatz von Pfefferspray oder gar von
Schufdwaffen — ohne dafs diese u. U. enorm schmerzhaften Zwangsmafinahmen bislang
in der rechtswissenschaftlichen Debatte als ,,Folter“ oder sonstige Menschenwiirde-
verletzung bezeichnet wiirden. Wer einen aus noch so nichtigen Griinden ergangenen
polizeilichen Platzverweis nicht befolgt, der kann letztlich im Polizeigriff hinwegge-
zerrt werden; aber wer einen anderen Menschen in einem Erdloch ersticken lafit, dem
darf der Arm keinesfalls auf den Riicken gedreht werden? Zur weiteren rechtswissen-
schaftlichen Durchdringung dieser schwierigen Fragen trigt die Vergabe von Plakativ-
und Schreckbegriffen erkennbar wenig bei. Ein abschreckendes Beispiel an Emotiona-
litat und Unsachlichkeit liefert z. B. J. Zeh, Die Zeit Nr. 13 vom 27. Mirz 2008, S. 56.

106 Grundlegend N. Lubmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare
Normen? (1993); W. Brugger, Der Staat 35 (1996), 67 ff.; ders., JZ 2000, 165 ff.; ders.,
Freiheit und Sicherheit (2004), S. 56 ff.; vergl. auflerdem statt vieler H. Géz (Fn. 52),
$.953ff.; R. D. Herzberg, JZ 2005, 321ff; V.Erb (Fn.104), S.593 ff.; J. E Lindner
(Fn.78), S.578 f.; vergl. bereits J. Merten, JR 2003, 404

197 Im Fall Thomas Hintze war das Entfiihrungsopfer gefesselt in einem engen
Erdloch langsam erstickt; und der belgische Kindermorder Dutroux hatte nach seiner



133 (2008) Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen 365

fafite Entfiihrer nicht das Versteck preisgibt, lifst er mit korperlicher
Schmerzzufiigung drohen.!0% 19 Dies scheint grundsitzlich verboten zu
sein; denn jedes Polizeigesetz enthilt eine (Art. 104 Abs.1 Satz2 GG ins
Landespolizeirecht tibertragende und mithin eigentlich auch iuberflissige)
Vorschrift, die Mifshandlung im Polizeigewahrsam verbietet; darunter muf
als seelische Mifshandlung auch die Androhung fallen!'® (z.B.: § 55 Abs.2
NRW-PolG).1! Die Menschenwiirde als Abwehrrecht verbietet es.!!2 Wirk-

Verhaftung in der Tat verschwiegen, daf§ zwei seiner Opfer noch im Kellerverlief$ ein-
gesperrt waren, so dafs diese dort schliefSlich verhungert sind (V. Erb [Fn. 104], S. 598
Fn.50a a.E.).

108 Die strafrechtliche Seite des Falles interessiert hier eigentlich nicht; zu bemerken
ist aber, daf$ sich das Gericht hier geradezu den Sachverhalt manipuliert, weil es offen-
bar die Beantwortung der brisanten Frage ,,Kann die ,Folterandrohung* des Polizisten
im Dienst strafrechtlich gerechtfertigt sein?“ vermeiden will. Es unterstellt namlich, der
Polizeivizeprisident Daschner habe noch nicht alle iibrigen Methoden, den Beschul-
digten, der durch eine Hausdurchsuchung tiberfithrt war, zum Reden zu bringen, aus-
geschopft, so sei eine Gegeniiberstellung mit den Eltern und der Schwester des ent-
fithrten Kindes nicht erfolgt. Insofern sei die Nothilfe jedenfalls nicht geboten gewesen.
Angesichts der Tatsache, daf§ eine Gegentiberstellung des Beschuldigten mit seiner ei-
genen Mutter erfolglos verlaufen war und nach der nicht pflichtwidrigen Einschétzung
des D jede Minute (!) zihlte, ist diese Erwigung des Gerichts offensichtlich abwegig
und dient nur der Entscheidungsvermeidung.

199 Vergl. die unmittelbar einschligige Vorschrift aus § 12 Hessen-SOG: Der Storer
ist auskunftspflichtig; ein Zeugnis- oder Auskunftsverweigerungsrecht besteht aus-
driicklich nicht bei Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person.

110°A.A.R. D. Herzberg (Fn. 106), S.32S5: keine ,,Mifhandlung® durch Zufiigung
seelischer Schmerzen, da der Entfiihrer die angedrohten korperlichen Schmerzen nicht
zu furchten braucht, da er ihnen leicht entgehen kann, indem er seinen Auskunfts-
pflichten nachkommt, woran er sich vorliegend insbesondere auch nicht durch wirk-
liche oder empfundene moralische Verpflichtungen gehindert sehen kann.

1 Auf die Verbote aus §§163a IV 2, 136a I StGB diirfte es hingegen nicht an-
kommen, da die Titigkeit des Polizeibeamten nicht repressiver Natur war (der Titer
war bereits iiberfiihrt), sondern es nur um (priaventive) Gefahrenabwehr ging, die also
nicht der StPO unterfillt. Auch auf die in vielen Polizeigesetzen enthaltene Vorschrift,
nach der die Vorschriften iiber Notwehr und Notstand vom Polizeigesetz unberiihrt
bleiben (z.B. § 57 Il NRW-PolG), kommt es nicht an, da diese nach ganz herrschender
Meinung keine tiber das Polizeigesetz hinausweisende Handlungs- oder gar Eingriffs-
ermichtigung konstituiert, sondern nur klarstellen soll, daf eine strafrechtliche Recht-
fertigung des handelnden Polizeibeamten nicht ausgeschlossen ist; a. A. wohl V. Erb
(Fn. 104), S.601.

112 Vergl. jedoch R. D. Herzberg (Fn. 106), S.325: , Erhellend wirkt der Vergleich
mit einem Parallelfall: Polizist P kann den Fahrraddieb D nicht einholen, ruft ihm ,Halt
oder ich schiefSe!‘ nach und gibt einen Warnschuss ab. D zieht es daraufhin vor, anzu-
halten und das Fahrrad pflichtgemif$ zu iibergeben. Angenommen, auch bei Fortset-
zung der Flucht hitte sich dem P gezieltes Schieffen verboten, weil Ds Tat ein einfacher
Diebstahl war (vergl. § 64 PolG NW). Die Situation ist dann diese: P hat D, um ihm das
begehrte Verhalten abzuzwingen, mit Schieflen bedroht, also mit der Zufiigung grofSer
Schmerzen, die er ihm nicht hitte wirklich zufiigen diirfen. [...] Wer kime wohl auf
die Idee, P vorzuwerfen, er habe durch Ruf und Warnschuf§ dem D ,grofSe seelische
Schmerzen‘ zugefiigt und ihn auf diese Weise gefoltert?«
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lich? Dagegen spricht schon die einfache Erwigung, dafs die jeweils be-
drohten Rechtsgiiter beim Kindesentfithrer wie beim sterbenden Kind die-
selben und also gleichrangig sind, namlich Leben, Unversehrtheit und
Menschenwiirde.!'? Wollte man also dasjenige ,, Ldsungsschema“ zur An-
wendung bringen, das in der Konstellation ,,Abtreibung I so plausibel
wirkt, ndmlich die Vermeidung allgemeiner Aussagen iber ein mogliches
Rangverhiltnis von Schutzpflicht und Abwehrrecht und die Abwigung des
Gewichts von Verfassungsgiitern (z.B.: Leben gegen voriibergehende Frei-
heitsbeschrinkung), so miiffte man geradezu eine Pflicht''* der Polizei po-
stulieren, den Entfithrer mit allen geeigneten Mitteln zum Reden zu bringen:
denn weil er die Situation allein verschuldet hat, gehen die Rechte und Inter-
essen des Kindes den seinen vor, wie auch beim ,,finalen Rettungsschufg«.!
Viel radikaler noch als diese ,,Kollisionslosung® ist indessen die , tatbe-
standsausschlieSende Losung, die sich in einem obiter dictum des BVerfG
aus der LuftSiG-Entscheidung andeutet. Hier stellt das Gericht klar, es sei
jedenfalls nicht die Menschenwiirde der Titer (sondern allenfalls die der
Geiseln) die den Flugzeugabschuf$ per se verbiete:

»$ 14 Abs. 3 LuftSiG ist dagegen mit Art.2 Abs.2 Satz 1 in Verbindung mit
Art.1 Abs. 1 GG insoweit vereinbar, als sich die unmittelbare Einwirkung mit
Waffengewalt gegen ein unbemanntes Luftfahrzeug oder ausschliefSlich gegen Per-
sonen richtet, die das Luftfahrzeug als Tatwaffe gegen das Leben von Menschen
auf der Erde einsetzen wollen. [...] Wer, wie diejenigen, die ein Luftfahrzeug als
Waffe zur Vernichtung menschlichen Lebens missbrauchen wollen, Rechtsgiiter
anderer rechtwidrig angreift, wird nicht als blofSes Objekt staatlichen Handelns
in seiner Subjektqualitit grundsatzlich in Frage gestellt [...], wenn der Staat sich
gegen den rechtswidrigen Angriff zur Wehr setzt und ihn in Erfilllung seiner
Schutzpflicht gegentiber denen, deren Leben ausgeloscht werden soll, abzuweh-
ren versucht. Es entspricht im Gegenteil gerade der Subjektstellung des Angreifers,
wenn ihm die Folgen seines selbstbestimmten Verhaltens personlich zugerechnet
werden und er fiir das von ihm in Gang gesetzte Geschehen in Verantwortung ge-

113 Zur weiteren Problematik des staatlichen Fingriffes in das ,,Menschenrecht auf
Notwehr* des D vergl. V. Erb (Fn.104), S. 594 f., 598 ff.

114\ Brugger, JZ 2000, 165 (170).

15 Vergl. J. F Lindner (Fn.78), S. 578 f.: ,,So heif3t es in Art. 66 Abs.2 Satz 2 Bay-
PAG: ,Ein Schufi, der mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit todlich wirken
wird, ist nur zulissig, wenn er das einzige Mittel zur Abwehr einer gegenwirtigen
Lebensgefahr oder der gegenwirtigen Gefahr einer schwer wiegenden Verletzung der
korperlichen Unversehrtheit ist. Wiirde man im soeben zitierten Gesetzestext den
todlichen Schufs durch ,Androhung von Gewalt ersetzen, wire diese Vorschrift nach
Auffassung der herrschenden Meinung verfassungswidrig. [...] Der grundrechtlich ge-
bundene Rechtsstaat des Grundgesetzes erlaubt es eher, einen Menschen zu toten als
ihm Gewalt anzudrohen. Ein skuriles Ergebnis [...]. Den Willen eines Menschen zu
brechen ist immer verboten, diesen zu vernichten aber unter strengen Umstinden
zulissig, ist doch die Totung eines Menschen zwangsliufig mit der Beseitigung seiner
Willensfreiheit verbunden.
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nommen wird. Er wird daher in seinem Recht auf Achtung der auch ihm eigenen
Wiirde nicht beeintrichtigt.«116

Ubertrigt man nun diese an sich so einleuchtenden Sitze auf die Rettungs-
folter-Problematik, gelangt man zu einem etwas beunruhigenden Ergebnis.
Denn auch fiir den — im fraglichen Fall nun einmal eindeutig tiberfiihrten —
Kindesentfithrer miifSte gelten, daf§ er in seinem Menschenwiirdeanspruch
nicht ,,beriihrt*, sondern ganz im Gegenteil als Subjekt erst wirklich ernstge-
nommen wird, wenn man ihm — in duflerster Gefahr fiir das Kind — nunmehr
mit Gewalt und Drohung zu Leibe riickt.!!” Insofern scheint sich ein Konflikt
zwischen dem Abwehrrecht des Entfithrers und Schutzpflicht zugunsten des
Kindes gar nicht zu ergeben. Was also sollte die Polizei verfassungsrechtlich
davon abhalten, die Schutzpflicht zugunsten des Lebens und der Menschen-
wiirde des schuldlos entfithrten Kindes gemifs der polizeirechtlichen Gene-
ralklausel eben mit den Mitteln wahrzunehmen, die Erfolg versprechen? Auch
das Grundrecht des Entfiihrers auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) miifSte wohl zuriicktreten. Denn auf seiten des entfithrten Kindes,
das die Lage nicht verschuldet hat, geht es um Leben und Menschenwiirde; in
der Konstellation von ,,Abtreibung I wird die Mutter bekanntlich als ver-
pflichtet angesehen, eine monatelange ungewollte Schwangerschaft um des
Lebensrechts des Kindes willen auf sich zu nehmen, obwohl das ungewollte
Schwangerwerden in der heutigen Zeit kaum mehr als sittlicher Makel ver-
standen werden kann. Der Kindesentfiihrer hingegen hat eines der nach allge-
meiner Ansicht abscheulichsten tiberhaupt denkbaren Verbrechen begangen,
und um dessen gefahrenabwehrrechtlichen Folgen zu entgehen, mufite er
nichts weiter tun, als das Versteck zu verraten. In diesem Zwang selbst wire
auch — anders als im Falle der ungewollt Schwangeren — keine ,, Grundrechts-
einschrankung® zu erblicken, da es kein ,,Grundrecht auf Verheimlichung des
Verstecks eines qualvoll sterbenden Kindes* gibt.!'® Da niamlich Freiheit nur

16 BVerfGE 115, 118 (160f.); vergl. auch schon a.a.O., S.152; zustimmend
S. Hobe, (Fn.78), S. 336.

117 Tn diese Richtung (bereits vor dem in Rede stehenden obiter dictum des BVerfG)
R.D. Herzberg (Fn. 106), S. 324.

118 Ein solches wiirde — in der vorliegend gewihlten Konstellation, die eben dem
nicht pflichtwidrigen Vorstellungsbild des Polizeivizeprasidenten entspricht — auch
nicht aus den strafprozessualen Grundsitzen folgen, vergl. §136 I 2 StPO. Denn der
Titer soll nicht genétigt werden, an seiner Uberfithrung und Bestrafung mitzuwirken,
sondern er ist iiberfiihrt, und es geht allein um seine Polizeipflicht als Handlungsstérer.
Gem. der unmittelbar einschlidgigen Vorschrift aus §12 II 4 Hessen-SOG diirften die
Auskiinfte des Taters denn auch nur zu Zwecken der Gefahrenabwehr verwendet wer-
den. Daf$ den Handlungsstorer eine Kooperations- und Auskunftspflicht hinsichtlich
der von ihm begriindeten Lebensgefahr trifft, kann ernstlich auch fiir diejenigen
Bundeslinder nicht bezweifelt werden, in denen diese nicht explizit gesetzlich ange-
ordnet ist (wie z. B. durch §27 IV BW-PolG oder §12 I, II Hessen-SOG). Vergl. zum
Ganzen auch W. Brugger, Freiheit und Sicherheit (2004), S. 56 Fn.234 m.w. N.
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verniinftig gedacht werden kann, wenn sie ihrerseits freiheitsvertriglich, also
verallgemeinerbar, gedacht wird,!'? stehen die Grundrechte (vernunftrechtlich
betrachtet) sehr wohl unter einem neminem-laedere-Vorbehalt, und auch die
Menschenwiirde des Taters kann nur in dem Umfang gewahrt und anerkannt
werden, wie dies nicht die Menschenwiirde seines Opfers negiert, und zwar
grundsatzlich nach MafSgabe des Satzes, daf§ das Recht dem Unrecht nicht zu
weichen brauche. Zwar darf der Staat bei der Erfillung der Schutzpflicht sei-
nerseits keine verfassungswidrigen Mittel einsetzen, so dafs wiederum Art. 104
Abs. 1 Satz 2 GG als absolutes Verbot in Betracht kime. Aber dieses grund-
rechtsgleiche Recht ist ja nichts anderes als eine besondere Auspriagung der
Menschenwiirdegarantie, und diese soll ja, legt man das obiter dictum aus der
LuftSiG-Entscheidung zugrunde, nicht einmal beriihrt sein, wenn man nur si-
cher ist, nicht den Falschen zu foltern. Ein beunruhigendes (Zwischen)ergeb-
nis!

IV. Lésung des Kompatibilititsproblems durch das Dogma
vom Vorbehalt des Gesetzes in Gestalt der Wesentlichkeitstheorie
(» Mediatisierungsdogma“)?

Dem wird allerdings entgegengehalten, dafS weder die (sehr plausible!)
Annahme einer staatlichen Schutzpflicht fur Leben, Gesundheit und Men-
schenwiirde des Kindes, die dem entsprechenden Abwehrrecht des Titers
(mindestens!)!2° gleichrangig ist, noch die (gleichfalls sehr plausible) Annah-
me, dafs das staatliche Unterlassen, den Tater mit dafur geeigneten Mitteln
zum Sprechen zu bringen, seinerseits einen staatlichen Eingriff (durch Dulden
bzw. Unterlassen) in die Grundrechte des Kindes darstellt, schon zur Annah-
me einer staatlichen Befugnis oder gar Pflicht!?! zur Gewaltandrohung fiih-
re. Denn die Schutzpflicht soll der gesetzlichen Mediatisierung bediirftig

sein.122

19 Vergl. I. Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, §B; ders.,
ebda., §C, ders., ebda. § D (zur ,,Befugnis zu zwingen®), in: Werkausgabe in 12 Bin-
den, herausgegeben von Wilhem Weischedel, Bd. 8, 5. Aufl. 1982, S. 336 ff.; vergl. zum
Ganzen U. Vosgerau, Rechtstheorie 30 (1999), 227 (233 f.).

120 Vergl. Ch. Starck (Fn.26), Rd.Nr. 79 m. w. N.

121 Vergl. W. Brugger (Fn. 114),S. 170 f. auch zur weiteren Frage nach dem evtl. An-
spruch auf Folter des Ubergriffsopfers nach den Grundsitzen der Schutznormlehre.

122 1. Vosgerau (Fn. 24),S.73 m.w.N.; a. A. wohl E.-W. Béckenférde, Der Staat 42
(2003), 165 (170).
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1. Grundsatz: Die Schutzpflicht mufd gesetzlich mediatisiert sein!?3

Die grundrechtlichen Schutzpflichten zeitigen keine unmittelbaren Rechts-
wirkungen zugunsten oder zulasten des Biirgers, da ihre ,, Verfassungsunmit-
telbarkeit“ nicht den Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ausschaltet.
Denn die Grundrechte nehmen den Staat in die Pflicht, nicht jedoch den Biir-
ger. Soll zur Wahrnehmung einer grundrechtlichen Schutzpflicht in das
grundrechtliche Abwehrrecht eines anderen eingegriffen werden, so ist auch
dies grundsitzlich nur aufgrund eines Gesetzes zulissig: Verfassungslegiti-
mitit ersetzt nicht Legalitit. Diesen im Kern sicher richtigen Grundsatz hat
das BVerfG seit langem erginzt durch die Wesentlichkeitstheorie!?#, nach der
»schlichte Legalitit* im Sinne einer etwa generalklauselartigen gesetzlichen
Vorkehrung nicht geniigen soll: Sondern der Gesetzgeber soll in diesem Ge-
setz auch alle grundrechtswesentlichen Entscheidungen selbst getroffen ha-
ben.!?’ Dies leuchtet — abgesehen freilich von der Schwierigkeit, normative
Kriterien fir die Unterscheidung des Wesentlichen vom Unwesentlichen auf-
zuweisen'2® — dem Grundsatz nach fiir diejenigen Fallgruppen ein, bei denen
die geforderten gesetzgeberischen Vorabentscheidungen faktisch moglich
sind, weil die anstehenden Grundrechtseinschrankungen absehbar und der
gesetzlichen Regelung zuginglich sind. Speziell das Gefahrenabwehrrecht
wird jedoch nicht ohne Generalklauseln auskommen, die die Polizeibehorden
letztlich ganz allgemein ermiachtigen, zur Abwehr von Gefahren mit erfolg-
versprechenden Mitteln so weit wie erforderlich auch in Grundrechte einzu-
greifen. Denn die Gefahren sind nicht vorab absehbar und regelbar, deswegen
sind sie ja gefihrlich.

123 Vergl. die Darstellung bei J. Isensee (Fn.33), S. 42 f., auf die insgesamt verwie-
sen werden kann.

124 Kritisch (,keine Theorie, sondern dogmatische Fehlkonstruktion®) G. Roel-
lecke, in: O.Depenheuer (Hg.), Aufgeklirter Positivismus, S.271 (281); vergl. schon
ders., NJW 1978, 1776 ff.

125 Vergl. BVerfG, Beschl. v. 9.5.1972, 1 BvR 518/62 u. 308/64, BVerfGE 33, 125
(158 f.); BVerfG, Urt. v. 18.7.1972, 1 BvL 32/70 u. 25/71, BVerfGE 33, 303 (333 f.,
337, 346); H. Schulze-Fielitz (Fn. 90), RA.Nr. 113 m. w. N.

126 Vergl. H. Schulze-Fielitz (Fn. 90), Rd.Nr. 113 mit Fn. 542 m. w. N.
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2. Grenzen dieses Grundsatzes: nulla decisio sine lege?'?”

Die Erkenntnis, dafS auch im entwickelten Rechtsstaat die Antwort auf
schwere Gefahren nicht in dem Satz ,,nulla decisio, nullus actus sine lege be-
stehen kann, beschrinkt sich indessen nicht auf diejenigen Fille, in denen
jedenfalls eine (wenn vielleicht auch nicht der Wesentlichkeitstheorie genii-
gende) polizeirechtliche Generalklausel zur Verfiigung steht. Sondern daf$ der
Staat zur Vermeidung schwerer Gefahren nun einmal handeln muf$, wenn er
es kann, muf$ eben auch fiir Fille gelten, in denen sich, horribile dictu, siber-
haupt keine gesetzliche Ermachtigung auffinden lafst.

a) Diethylenglykol

Um dies zu illustrieren, mufs man keineswegs auf Beispielsfille mit Terror-
anschlidgen nach Art des 11.September zuriickgreifen, sondern es gentigt
schon der Verweis auf den bekannten Fall der Warnung des Bundesministers
vor Weinen, die mit Diethylenglykol versetzt waren.!?8 Der Minister erhilt
also positive Kenntnis davon, daf§ diese Weine im Umlauf sind; ob auch, je-
denfalls fiir gesundheitlich labile Menschen, Lebensgefahr besteht, war im
Vorfelde jedenfalls nicht auszuschlieflen, im nachhinein war dies wohl nicht
der Fall; dies dndert jedoch nicht viel, da nicht nur das Leben, sondern auch
die Gesundheit vom Grundgesetz geschiitzt ist. Da der Fall gesetzgeberisch
nirgends antizipiert'?’ worden war, gab es fiir eine Produktwarnung, die frei-
lich sehr rasch erfolgen mufSte, keinerlei gesetzliche Grundlage. Der Minister
warnt trotzdem. Das BVerwG gibt ihm spiter Recht, indem es sich tiber das
Verbot des Schlusses von der Aufgabe (die freilich auch schon zweifelhaft
war!) auf die Befugnis einfach hinwegsetzt!3%, und das BVerfG bestitigt die-
ses Ergebnis im Rahmen einer ebenso zweifelhaften, praformierenden, engen
Schutzbereichstheorie der Berufsfreiheit.!3! So kritikwiirdig diese Entschei-

127 Vergl. jetzt ].Isensee (Fn.89), S.10: ,Der Regelungsperfektionismus des
Grundgesetzes verhindert auch nicht, dass Gefahren eintreten, vor denen selbst das
Abwehrpotential der Notstandsverfassung zu versagen droht. Fur eine introvertiert le-
galistische Verfassungsexegese ist der Staat hier auf der Grenze seiner Moglichkeiten
angelangt. Denn er habe nur so viel Handlungspotential, wie das Verfassungsgesetz
vorsehe. Soweit dieses ihn nicht ermichtige, habe er untitig zu bleiben und zuzusehen,
wie das Unheil seinen Lauf nehme. Das Schweigen des Verfassungsgesetzes wird ge-
deutet als Verbot.

128 Vergl. zum Ganzen bereits U. Di Fabio, JZ 1993, 689 (691 ff.); ders., JuS 1997,
1 (5£).

129 Zur Schreibweise: F. Baur/R. Stiirner, Sachenrecht, 17. Aufl. 1999, §51 Rn. 31
Fn.4.

130 BVerwG, Urt. v. 18.10. 1990, 3 C 2.88, BVerwG 87, 37 (LS 2 und S. 47 £.); kri-
tisch E Schoch, DVBI 1991, 667 (669 ff., 671 {f.).

131 Vergl. BVerfG, Beschl. v. 26.6.2002, 1 BvR 558, 1428/91, BVerfGE 105, 252
(265 ff.); vergl. auch schon G. Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 ff.; kritisch W. Kahl, Der



133 (2008) Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen 371
dungen grundrechtsdogmatisch vielleicht sein mdgen!32, so sicher ist es je-
denfalls auch, daf$ sie im Ergebnis richtig sind. Denn der Bundesminister
konnte damals nicht angesichts der moglicherweise erheblichen Gesund-
heitsgefahren deswegen untitig bleiben und sich in Schweigen hiillen, weil
sich keine Ermiachtigungsnorm fiir eine Warnung finden liefS. Deren Fehlen
zeigte namlich mitnichten, daf die Gesundheit zahlreicher Konsumenten kei-
nesfalls geschiitzt werden durfte oder den Minister gar eine Rechtspflicht zur
Schidigung der Gesundheit dieser Verbraucher durch Unterlassen traf, son-
dern, dafs die bestehende Rechtsordnung im Hinblick auf den fraglichen
Sachverhalt ein Defizit aufwies und mithin der Fortentwicklung und auch An-
passung der positiven Gesetze an verdnderte geschichtliche und tatsichliche
Gegebenheiten bedurfte. Diese Fortentwicklungsarbeit obliegt zuvorderst —
aber jedenfalls nicht ausschliefSlich — dem (ggf. verfassungsindernden) Ge-
setzgeber.!33

b) Letztlich ,,rein formeller“ Charakter
der polizeirechtlichen Generalklauseln

Es ist besonders wichtig festzuhalten, dafs es zur Durchbrechung des
Grundsatzes von der Mediatisierungsbedurftigkeit der Schutzpflicht nicht
nur, aber auch in ,staatsnotstandsartigen“ Konstellationen kommt. Im all-
gemeinen Polizei- und Ordnungsrecht wird dem Grundsatz der Mediatisie-
rungsbediirftigkeit durch die Generalklauseln ohnehin nur in formeller Weise
Genlige getan; denn inhaltlich sagen die Generalklauseln nichts weiter aus,
als daf$ die Polizei die notwendigen MafSnahmen zur Bekimpfung von Ge-
fahren fiir die 6ffentliche Sicherheit ergreift. Dies wiifste man freilich auch
s0'3* (denn wozu sollte die Polizei auch sonst da sein?), insofern darf man den
Regelungsgehalt der Generalklauseln einen ,,rein formellen nennen. Fir die

Staat 43 (2004), 167 (173f., 190ff.); zustimmend Ch. Bumke, Die Verwaltung 37
(2004), 3 ff.

132 Vergl. statt vieler P. M. Huber, ]Z 2003, 290 (292 ff.).

133 Dies kénnte man auch in folgende Analogie fassen: So wie in Bundesldndern mit
einem Ordnungsbehordensystem regelmifSig die Ordnungsbehorden fiir die Gefahren-
abwehr zustindig sind (vergl. z. B. § 1 I NRW-OBG) und der Polizei lediglich eine Eil-
kompetenz zukommt (§1 I 3 NRW-PolG), so entwickelt regelmifSig der (ggf. verfas-
sungsiandernde) Gesetzgeber die Rechtsordnung fort, in besonderen Eilfillen kann und
muf allerdings auch die Exekutive bzw. ,,Gubernative“ diese Fortentwicklungsarbeit
wenigstens ansatzweise leisten. Dabei kann die Exekutive zwar nicht die positiven Ge-
setze dndern; aber sie kann, indem sie rechtmifSig handelt, die kiinftigen Gesetze be-
reits vorwegnehmen, genau wie dies im Diethylenglykol-Fall geschehen ist.

134 Allerdings widerstrebt es den eingefithrten Vorstellungen vom ,,Vorbehalt des
Gesetzes“, die Aufgabe der Gefahrenabwehr im Begriff der Polizei als solchem — wenn
er nur aufklirerisch und freiheitlich verstanden wird — bereits als mitgedacht zu ver-
stehen.
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Anwendung der Wesentlichkeitstheorie ist bei der Gefahrenabwehr nach Ge-
neralklausel von der Natur der Sache her kein Raum, weil der Gesetzgeber
nicht alle denkbaren und undenkbaren Gefahren, sei ihre Abwehr auch noch
so sehr mit (durchweg zu rechtfertigenden) Grundrechtseingriffen verbun-
den, voraussehen und in unendlichen Katalogen normieren konnte. Nun stel-
le man sich vor, im Bundesland B kommt eines Tages heraus, daf§ die polizei-
rechtliche Generalklausel im Landtag niemals wirksam beschlossen worden
ist, weil sie durch ein Versehen der Landtagsverwaltung in der Beschluf$vor-
lage nicht mitabgedruckt war. Was soll die Polizei nach streng rechtsstaat-
licher Auffassung unter Beachtung des Vorbehalts des Gesetzes in Form des
Mediatisierungsdogmas in Gestalt der Wesentlichkeitstheorie nun eigentlich
machen, wenn sie am Tag darauf zu einem Raubtiberfall, einer Schligerei,
einer mutwilligen Sachbeschidigung usw. gerufen wird? Soll sie den Opfern
erkldaren: Man lebe in einem Rechtsstaat und wolle das auch fiirderhin tun,
und leider bestehe rebus sic stantibus keine Befugnis zum direkten Einschrei-
ten gegen solche Taten!'3’, allenfalls nachtrigliche Strafverfolgung sei noch
denkbar? Freilich nicht. Sondern die Polizei wiirde und miif$te tun, was sie
ohnehin tun wiirde; kann dies nicht auf irgendwelche offenen Normtatbe-
stinde gestiitzt werden, so wird es eben darauf gestiitzt, daf$ die Polizei die
Polizei ist, und daher auch als Polizei handeln mufS, mit oder ohne General-
klausel.

Auch auferhalb jedes ,,Staatsnotstandes* wird also bei Gefahrenabwehr
aufgrund der polizeirechtlichen Generalklausel dem altehrwiirdigen Vorbe-
halt des Gesetzes im Sinne der Mediatisierungsbediirftigkeit grundrechtlicher
Schutzpflichten nur in formeller Weise Genlige getan, was nicht nur aus dem
allgemeinen, letztlich fiir jedes Problem wie auch fiir jede Losung offenen
Wortlaut einer jeden Generalklausel folgt, sondern auch aus der hypothe-
tischen Uberlegung, dafs man die Generalklauseln letztlich auch wegdenken
konnte, ohne dafs sich — jedenfalls aus Sicht eines noch halbwegs verniinftigen
Menschen — eine durchgreifende Anderung der polizeilichen Handlungs-
pflichten ergeben wiirde.!3¢

135 Nach hM kénnen auch Polizisten im Dienst sich auf Notwehr und Nothilfe gem.
§32 StGB berufen, was in zahlreichen Polizeigesetzen auch explizit klargestellt wird
(vergl. z.B. § 57 I NRW-PolG). Dabei geht es aber nur um die Moglichkeit der straf-
rechtlichen Rechtfertigung, wo ein Handeln (z. B. SchufSwaffengebrauch) polizeirecht-
lich nicht gerechtfertigt war; dem Strafrecht sind hingegen keine zusitzlichen oder er-
satzweisen Ermichtigungsgrundlagen zu entlehnen.

136 Insofern haben polizeirechtliche Generalklauseln keinen ,effet utile“, indem sie
die Rechtslage nicht eigentlich dndern, sondern sie wiederholen nur, was bereits im Be-
griff der Polizei liegt bzw. aus der Existenz einer Polizei im aufgeklirten, freiheitlichen
Rechtsstaat folgt: namlich daf sie die zur Gefahrenabwehr notwendigen Mafinahmen
treffe. — Polizeilichen Standardmafinahmen hingegen kommt durchaus eine Konkreti-
sierungsfunktion zu, indem sie z. B. bestimmte Eingriffe jeweils von bestimmten Ge-
fahrenarten abhingig machen (z. B. konkrete Gefahr, dringende Gefahr usw.).
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¢) Helmut Schmidt

Liegen aber die Grenzen der ,,staatlichen Erfiillung von Schutzpflichten auch
ohne deren Gesetzesmediatisierung, sei sie auch rein formell jedenfalls im ge-
schriebenen Verfassungsrecht selber? Die Polizei, die in Kenntnis der Nichtig-
keit der Generalklausel, von der die Beamten z. B. aus der Zeitung erfahren ha-
ben mogen, gleichwohl eine Schlagerei unterbindet, wiirde ja lediglich ,,in
Normmangel, aber trotzdem jedenfalls verfassungslegitim handeln. Wie liegt
es, wenn der Staat aus Griinden der Gefahrenabwehr nicht nur ohne Ermich-
tigungsgrundlage, sondern auch entgegegen der geschriebenen Verfassung han-
delt? Wire dieses endlich rechts- und auch verfassungswidrig? Auch diese
Frage kann mitnichten pauschal bejaht werden, wie die Rettungsaktion des
damaligen Hamburger Polizeisenators Helmut Schmidt in der Sturmflut im
Februar 1962 zeigte, der contra constitutionem die Bundeswehr (und andere
Nato-Truppen aus den Niederlanden) in einen damals per se ,,verfassungswid-
rigen® Einsatz im Innern der Bundesrepublik Deutschland fiihrte.'3” Der Po-
lizeisenator Schmidt war dabei an ,,Gesetz und Recht“ gebunden (Art.20
Abs. 3 GG). Auch das Grundgesetz war hierbei ein ,,Gesetz*, allerdings in der
gegebenen Situation ein allzu unvollkommenes; das ,,Recht“ war im Gegensatz
hierzu das, was der Polizeisenator tatsdchlich getan hat, indem er das Verfas-
sungsgesetz beiseite liefs. Es hat also der Polizeisenator im Ergebnis nicht rechts-
widrig gehandelt, als er gegen das Grundgesetz verstofsen hat, sondern umge-
kehrt hat sich das Grundgesetz in der gegebenen Situation in einer bestimmten
Hinsicht als rechtswidrig erwiesen, indem es rechtmafiges Handeln von seinem
Wortlaut her nur unzureichend zu decken vermochte.

3. Menschenwiirde in der Dreieckskonstellation:
eine Zirkelschlufproblematik

Im Lichte dieser vielleicht etwas unalltiglichen, aber dringend erforder-
lichen Grundsatziiberlegungen kénnen nun vielleicht auch die aktuell anste-
henden Fragen in einem neuen Licht erscheinen. Im Fall des LuftSiG hatte der
Gesetzgeber — anders als bei der Glykolwein-Konstellation — die Schutzpflicht
gerade gesetzesmediatisiert und dabei auch die Wesentlichkeitstheorie beach-
tet.!3% Gleichwohl soll der Staat seine Schutzpflichten noch immer nicht er-
filllen diirfen, da nun das mediatisierende Gesetz nach Ansicht des BVerfG
gegen die Menschenwiurde verstofSe. Diesen ,,Doppelausschlufs“ — erstens soll

137 Bei diesem Katastropheneinsatz fanden fiinf Helfer den Tod; da diese dadurch

jedenfalls in ihren Grundrechten betroffen waren, muf$ hier offensichtlich auch nach
einer Ermachtigungsgrundlage gefragt werden.

138 Die Kompetenzproblematik bleibt hier, wie bereits oben, aufer Betracht, sie
konnte ja auch durch eine Anderung des GG leicht aus der Welt geschafft werden.
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ohne Gesetz gar nicht gehandelt werden diirfen, gibt es aber ein Gesetz, ist
zweitens dieses verfassungswidrig — stiitzt das BVerfG auf den prima facie ein-
leuchtenden Satz, der Gesetzgeber miisse bei der Mediatisierung grundrecht-
licher Schutzpflichten natiirlich seinerseits die Grundrechte (aller Beteiligten)
wahren: ,,Die Wahl kann [...] immer nur auf solche Mittel fallen, deren Ein-
satz mit der Verfassung im Einklang steht.“!3? Freilich iiberzeugt dies auf den
ersten Blick: wenn der Staat Gesetze schafft, um Grundrechte zu schiitzen, und
dabei aber Grundrechte anderer verletzt, wire doch nichts gewonnen! Gleich-
wohl ist die in Bezug genommene Theorie des BVerfG, die sich auch in der
Staatsrechtslehre einiger Zustimmung erfreuen dirfte, bei genauem Hinsehen
zirkelschliissig. Das Problem besteht einfach darin: Jeder Grundrechtsanwen—
der mufs sich, wenn er gefragt wird, ob die Menschenwiirde verletzt werden
soll oder nicht, oder ob das Leben genommen werden soll oder nicht, selbst-
verstandlich jeweils dagegen entscheiden. Allerdings werfen die Fille ,,Luft-
SiG*“ wie auch ,,Auskunftserzwingung“ jeweils Konstellationen auf, in denen
die Entscheidung ,,fiir“ das Leben oder ,fiur“ die Menschenwiirde sachver-
haltsmaflig technisch nicht méglich ist. Sondern das Leben der im Flugzeug
sitzenden, todgeweihten Geiseln kann nur um den Preis um einige Minuten
verlingert'# werden, daf§ das Leben der potentiellen Opfer am Boden in die
Schanze geschlagen wird, oder: Die Menschenwiirde oder jedenfalls korper-
lich-seelische Unversehrtheit des Kindesentfiihrers kann nur aufrechterhalten
werden, wenn man zugunsten seines qualvoll sterbenden Opfers nichts weiter
unternimmt.'#! Wenn es ,schlechterdings unvorstellbar® ist, das Leben der
Opfer am Boden durch Totung der Geiseln zu retten, so wird dadurch der Satz,

zwischen Leben und Leben diirfe eben nicht abgewogen werden!#?, auch wenn

139 BVerfGE 115, 118 (160).

140 Das hiufig angefithrte Argument, es bestehe stets eine Tatsachenunsicherheit,
d. h. man koénne nicht wissen, was im entfiihrten Flugzeug gerade vor sich gehe und ob
die Geiseln es vielleicht doch noch im letzten Moment schaffen, ihre Entfiihrer zu tiber-
wiltigen, hat deswegen keine entscheidende Bedeutung, weil die Problematik der Pro-
gnoseunsicherheit das gesamte Gefahrenabwehrrecht betrifft. Sollte das Argument der
Prognoseunsicherheit so entscheidend sein, wie es im Zusammenhang mit dem Luft-
SiG nunmehr teilweise behauptet wird, so diirften Polizisten keine SchufSwaffen mehr
tragen, und der finale Rettungsschuf§ miifste jedenfalls verboten sein.

1 Daher kann eine ,,Losung® des Falles nicht der schlichten Erwigung entlehnt
werden, dafs die Menschenwiirde eben ,unter absolutem Schutz steht* (vergl. nur
W. Frenz, [Fn. 78], S.632). Denn nicht nur die Menschenwiirde des Titers, sondern
auch die des Opfers stiinde dann unter absolutem Schutz, was dann aber die Folgefra-
ge auslost, wessen Menschenwiirde denn nun ,absoluter® zu schiitzen ist. Dieses Pa-
radoxon zeigt tibrigens nur, dafs Argumentationstopoi, die das ,,Absolute“ bemiihen
wollen, im rechtlichen Diskurs besser vermieden werden sollten. Denn solange alle
Menschen irgendwelche Rechte haben, kann kaum ein Recht irgendeines Menschen
»absolut“ sein.

142 Vergl. aber auch R. Merkel (Fn.26), S.380: ,,Der Fiihrer F des einzigen Feuer-
loschwagens in einer abgelegenen Provinzgegend sieht sich mit der Frage konfrontiert,
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das eine Leben ohnehin nur noch Minuten wihrte, gerade ad absurdum
gefiithrt: Denn es wird abgewogen'#3, und das Leben der Geiseln ist offenbar
mehr wert als das der weiteren Opfer.!#* Wenn es schlechthin verboten bleibt,
zur Rettung eines qualvoll sterbenden Kindes den hieran Alleinschuldigen zu
qualen, so wird doch gleichwobl die Menschenwiirde verletzt, nur