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Einfiihrung

Die Literatur zu Art. 87a GG kann mittlerweile Bibliotheken fiillen. Seit ihrer
Entstehung wird iiber die Vorschrift gestritten und ein Ende der Debatten ist nicht in
Sicht. Woran liegt das? Von der im Hinblick auf die vielen Regelungsmaterien als
,wenig gliicklich*' bezeichneten Fassung, der Platzierung im Grundgesetz® iiber
Probleme bei der Auslegung der offenen Rechtsbegriffe ,,Verteidigung* und ,,Ein-
satz*® bis zu den neuen Herausforderungen durch internationalen Terrorismus®*
konnten im Einzelnen viele Griinde fiir die nicht nachlassende ,,Literaturflut® an-
gefiihrt werden. Indes, die Kontroversen spiegeln im Grunde nichts anderes wider als
das grundsitzliche, oft schwierige Verhiltnis einer freiheitlichen Demokratie zu
ihren Streitkriften.’ Wenn festzustellen sein sollte, dass sich dieses Verhiltnis in
Deutschland schwieriger darstellt als in anderen westlichen Demokratien, so bedarf
dies angesichts der Last der Geschichte auch iiber 60 Jahre nach Ende des Zweiten
Weltkrieges kaum weiterer Begriindung.’®

In Anbetracht dieser sich meist an Art. 87a GG entziindenden, spannungsvollen
Diskussionen um das Verhiltnis der staatlichen Ordnung der Bundesrepublik
Deutschland zu ihren Streitkriften ist es verwunderlich, dass ein wesentlicher Aspekt
noch so wenig Beachtung gefunden hat: Das Handeln von Streitkréiften zur Vertei-
digung wird allgemein als ,,hoheitlich* eingestuft, es kann grundrechtlich geschiitzte

' W. Heun, in: Dreier, GG, Art. 87a, Rn. 7.

el Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 87a (Voraufl.), Rn. 3.

? Einen Uberblick zu den Diskussionen um diese Begriffe bietet etwa F. Kirchhof, in: HStR
IV?, § 84, Rn. 49 ff. sowie immer noch grundlegend C. v. Biilow, Der Einsatz der Streitkriéfte zur
Verteidigung, S. 27 ff., 58 ff., 62 {ff. Zum modernen Begriff der Verteidigung D. Wiefelspiitz,
in: RuP 2006, S. 71 ff., sowie jlingst O. Depenheuer, Was wir verteidigen, in: EA.Z. v. 26.02.
2009, S. 8.

* Auch Terrorismus vermag den Verteidigungsfall auszuldsen: D. Wiefelspiitz, in:
RuP 2006, S. 71 (73 {f.); O. Depenheuer, in: Maunz/Diirig, Art. 87a, A, Rn. 31.

3 Das Problem der deutschen Angst vor der ,,Macht aus den Gewehrldufen* (nach Mao Tse-
tung) behandelt grundlegend W. v. Bredow, Militédr und Demokratie in Deutschland, S. 33 ff. Die
Einbindung der Streitkrifte in die Verfassungen westlicher Demokratien geschah meist als
Reaktion auf Erfahrungen vom Missbrauch militdrischer Gewalt. In dieses Rezeptionsmuster ist
auch die Entwicklung der deutschen Wehrverfassung einzuordnen, vgl. H. Krieger, Streitkrifte
im demokratischen Verfassungsstaat, Habil. 2004, S. 24 ff.

® Vgl. R. Miiller, Einsatz und Verantwortung, in: F.A.Z. vom 9.7.2008 und W. v. Bredow,
Militdar und Demokratie in Deutschland, S. 113. Zum Unbehagen gegeniiber den Streitkréften,
das durch die Formulierungen der Wehrverfassung zum Ausdruck gelangen; vgl. J. Wieland, in:
NZWehrr 2006, S. 133 (135).
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Freiheit beeintrﬁchtigen.7 Streitkrifte im Staat haben das Potential, Freiheit zu si-
chern, aber auch die Macht, sie zu geféihrden.8 Dies leuchtet auf den ersten Blick
unmittelbar ein. Doch um diese scheinbare Selbstverstindlichkeit ranken sich
zahlreiche Fragen. Darf ein Staat in Lagen elementarer Bedrohung in die Grund-
rechte seiner Biirger eingreifen? Darf er vielleicht gar ein ,,Biirgeropfer* fordern?’
Insbesondere ein Angriff, der den Verteidigungsfall fiir die Bundeswehr auslost, kann
eine solche Lage elementarer Bedrohung darstellen.'® Gleichwohl ist das Verhiltnis
des verfassungsrechtlichen Verteidigungsauftrages zu den Grundrechten und ins-
besondere dessen Einfluss auf die Geltung der Grundrechte — eigener Biirger, aber
moglicherweise auch der Grundrechte fremder Staatsangehoriger — im Falle der
militirischen Verteidigung noch nicht abschlieBend geklirt."' Ziel der vorliegenden
verfassungsrechtlichen Untersuchung ist es daher nicht, einen weiteren Beitrag zur
ohnehin schon reichen Literatur tiber die Dogmatik des Art. §7a GG zu leisten.
Vielmehr soll der Einfluss des verfassungsrechtlichen Verteidigungsauftrages auf
den Grundrechtsschutz in den Blick geriickt werden. Ziel ist es, eine Antwort auf die
Frage zu finden, ob und, sollte dies zu bejahen sein, wie das Handeln der Streitkrifte
zur Verteidigung den Schutz durch Grundrechte beeintréichtigt. Dazu wird zunichst
der hier so genannte Grundrechtsschutz,'? hier: die Geltung der Grundrechte, ihre
Bindungswirkung und die Ableitbarkeit subjektiver Rechte aus Grundrechten unter
Ausblendung moglicher Modifikationen durch den Verteidigungsauftrag behandelt
(Teil 1) und anschlieBend der Einfluss des Verteidigungsauftrages hierauf untersucht
(Teil 2).

Ausdriicklich nicht Ziel dieser Arbeit ist es, sémtliche materiellen Bindungen der
Streitkrifte zu untersuchen und darzustellen.” Insbesondere einfachgesetzliche
Regelungen bleiben hier nahezu génzlich aufler Betracht. Es kommt dieser Studie

" F. Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, S. 119.
8 J. Wieland, in: NZWehrr 2006, S. 133.

° Aus staatstheoretischer Perspektive grundlegend hierzu O. Depenheuer, Selbstbehaup-
tung, S. 73 ff. und insbesondere 93 ff.

10 Vgl. O. Depenheuer, in: Maunz/Diirig, Art. 87a, A, Rn. 6 f.

" Es liegen Monographien zur extraterritorialen Grundrechtsgeltung bei der Ausiibung
deutscher Staatsgewalt im Ausland vor, so der Titel des Werks von M. Yousif und zur
Grundrechtsbindung der Bundeswehr bei Auslandseinsétzen von A. Werner, die jedoch das
Verhiltnis des Verteidigungsauftrages auf die Geltung der Grundrechte nicht vertieft behandeln.
Vgl. des Weiteren auch die etwas dlteren Monographien von M. Heintzen, Auswirtige Be-
ziehungen privater Verbinde, und G. Elbing, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bei Sach-
verhalten mit Auslandsbezug.

"2 Der Begriff ,,Grundrechtsschutz* wird in dieser Arbeit als Oberbegriff verwendet, der
sich beschrinkt auf die Kategorien der ,,Grundrechtsgeltung® und ,,Grundrechtsbindung®,
sowie die Funktion der Grundrechte als subjektiv-offentliche Rechte. Einen dhnlichen Begriff
(,,Grundrechtswirkung*‘) verwendet auch A. Werner, S. 61.

" In diese Richtung geht die Arbeit von D. Beck, Auslandseinsitze der Streitkrifte —

Materiell-rechtliche Bindungen aus Volkerrecht und Grundgesetz, insbesondere zum Schutz
des Lebens, 2008.
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ganz vornehmlich darauf an, den Einfluss eines verfassungsrechtlichen Verteidi-
gungsauftrages auf den Schutz durch die Grundrechte herauszuarbeiten.

Der Fokus dieser Darstellung wird auf der Betrachtung der abwehrrechtlichen
Dimension der Grundrechte liegen. Dies liegt nahe, weil das Verteidigungshandeln
der Streitkrifte gemeinhin verstanden werden kann als zielgerichtete Abwehr von
(feindlichen) Angriffen. Der Begriff der ,,Verteidigung* in Art. 87a Abs. 1 u. 2 GG
ist, wie bereits angesprochen, heftig umstritten. Die — womoglich einzige —
Schnittmenge aller vertretenen Ansichten diirfte sein, dass Verteidigung die Abwehr
eines Angriffs bedeutet, wie weit auch immer dieser Begriff wiederum zu fassen ist
(Beispiel: Nichtbelieferung mit Rohstoffen wie Ol als Angriff?)."* Aus der Sicht der
von dem so umrissenen Streitkriftehandeln betroffenen Personen werden die
Grundrechte primér in ihrer gegen den Staat gerichteten Abwehrfunktion'® aktiviert.
Dem tréigt diese Arbeit Rechnung.

Mit der Wahl des Titels ,,Grundrechtsschutz* ist zudem klar, dass die Studie,
plakativ formuliert, das ,,Verhéltnis Staat — Biirger* im nationalen deutschen Ver-
fassungsrecht behandelt. Internationale Staatenverhiltnisse werden nicht behandelt.
Damit soll nicht verhehlt werden, dass auch das Volkerrecht im Bereich des
Grundrechtsschutzes zu beriicksichtigen sein kann. Dies wird im Laufe der Unter-
suchung auch nie vollig ausgeblendet und dort, wo die Notwendigkeit besteht, in den
Blick genommen. Der Schwerpunkt wird jedoch auf einer Analyse der Rechtslage
nach dem Grundgesetz liegen.'®

Der dritte Teil der Untersuchung behandelt die Moglichkeit, den verfassungs-
rechtlichen Verteidigungsauftrag als Schutzbereichseinschrankung oder Grund-
rechtsschranke zu begreifen und bietet damit einen Ausblick auf denkbare Grenzen
des Grundrechtsschutzes nach dem ersten Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
Luftsicherheitsgesetz'”.

Der vierte Teil der Arbeit wendet sich exemplarisch zwei Grundrechten zu, von
denen anzunehmen ist, dass sie auf Seiten der Zivilbevolkerung und der von den
Streitkriften abzuwehrenden Angreifer im Verteidigungsfall vornehmlich betroffen
sein werden. Der in den vorangehenden Teilen der Arbeit angetroffene Befund wird
auf das Grundrecht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und die Menschenwiirde aus

14 Vgl. M. Baldus, in: v.M/K/S, GG, Art. 87a, Rn. 17. Dies stiitzt der Wortlaut des Art. 115a
Abs. 1 GG (,,... Bundesgebiet ... angegriffen wird ...“) und das staatsgerichtete Verbot des
Art. 26 Abs. 1 GG, einen Angriffskrieg zu fiihren. Weitergehend zum Verteidigungsbegriff D.
Wiefelspiitz, in: AGR 132, S. 45 (55 ft.) und D. Sigloch, S. 55 ft.

15 Dazu J. Isensee, in: HStR'V, § 111 (Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche
Schutzpflicht), Rn. 1 ff.

' Wie noch zu zeigen sein wird, kann auch nur das Grundgesetz einen positiven MaBstab
fiir die in dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen geben, s. unten, 1. Teil unter B. Der Fokus auf die
deutsche Verfassungsrechtslage ist daher nicht etwa willkiirlich gewihlt, sondern liegt in der
Sache begriindet.

7 BVerfGE 115, 118 — Luftsicherheitsgesetz.
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