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1. Kapitel Einleitung

Finf Personen entftihren ein voll besetztes Passagierflugzeug. Die Entfiih-
rer beabsichtigen, das Flugzeug in einem von unbeteiligten Personen stark
frequentierten Hochhaus zum Absturz zu bringen. Das Ziel kann vor dem
intendierten Einschlag nicht rechtzeitig evakuiert werden, sodass mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eine grofe Anzahl von Men-
schen in dem Hochhaus sowie alle Personen an Bord des entfiihrten Flug-
zeugs ihr Leben verlieren werden.! Die einzige Chance, die im Hochhaus
befindlichen Menschen zu retten, ist der Abschuss der entfithrten Maschi-
ne, bevor diese ihr Ziel erreicht. Hierdurch verlieren jedoch alle Flugzeug-
insassen — auch diejenigen, die nicht an der Entfithrung der Maschine und
der weitergehenden Verwendung beteiligt sind — mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit ihr Leben. Den entfithrten Flugzeuginsassen ist
es nicht moglich, die Kontrolle Giber die entfithrte Maschine zuriickzuer-
langen. Ferner besteht keine Moglichkeit, die unbeteiligten Flugzeuginsas-
sen zu retten.

Angenommen, es bestiinde die Moglichkeit, das Flugzeug durch einen
gezielten Abschuss von seinem Ziel abzuhalten, welche rechtlichen Vor-
aussetzungen mussten hierfur erfullt sein? Konnten diese tiberhaupt zu
einem Abschuss ermiéchtigen oder ist ein derartiges Eingreifen grundsatz-
lich immer unzulassig?

Eine Bedrohung durch entfithrte und zu Waffen pervertierte Zivilflug-
zeuge ist spatestens seit den Anschliagen vom 11. September 2001 in den
USA bittere Realitit. Doch schon Jahrzehnte vorher wurden Passagierflug-
zeuge fur terroristische Zwecke missbraucht.? Bereits im Jahr 1972 musste
sich der damalige Verteidigungsminister Leber wahrend der Olympischen
Spiele in Miinchen die Frage stellen, ob ein Passagierflugzeug, zu dem der
Funkkontakt abgebrochen war, abgeschossen werden sollte. Es wurde ver-
mutet, die Maschine sei von Terroristen entfiihrt worden, die beabsichtig-
ten, wihrend der Abschlussfeier im Minchener Olympiastadion aus dem

1 Angelehnt an die tatsichlichen Flugzeugentfihrungen vom 11. September 2001,
etwa auch Resnicoff, Shooting Down Suicide Airplanes, 10 Issues in Aviation Law
and Policy (2010-2011), 281 (281).

2 Auch zur Erpressung von Losegeldern, vgl. Atwell, Aviation and International Ter-
rorism, in: Research Handbook on International Law and Terrorism, S. 57 (57 f.).
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Flugzeug heraus Bomben in die Abschlussveranstaltung zu werfen.> Noch
vor einer Entscheidung tber einen Abschuss identifizierte sich das ver-
meintlich entfiihrte Flugzeug als finnische Passagiermaschine, die sich auf-
grund eines Defekts der Radaranlage verirrt hatte.*

Dennoch ist das durch die Anschlige von 9/11 verwirklichte, bis dahin
vollig ungekannte, Bedrohungsrisiko nach wie vor beispiellos.’ Spatestens
seit dieser Erfahrung wird jede Unterbrechung des Funkkontakts argwdh-
nisch untersucht und bewertet. In Deutschland ist etwa der Irrflug eines
geistig verwirrten Mannes im Jahr 2003 tiber der Frankfurter Innenstadt in
besonderer Erinnerung geblieben, der unter anderem Motiv des Gesetzes
zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben (LuftSiG) wurde.®

Im Fall des unterbrochenen Funkkontakts besteht die Problematik zu-
néachst in der Unsicherheit, festzustellen, ob rein technisches Versagen
oder doch strafrechtlich relevantes Verhalten zum Abbruch des Funkkon-
takes geftihrt hat. Wurde eine missbriuchliche Intention ermittelt, stellt
sich im Anschluss die wohl wichtigste Frage: Wie darf ein Staat auf eine
Bedrohung durch eine entfiihrte, als Waffe zweckentfremdete Passagier-
maschine reagieren, die mit der Absicht eingesetzt wird, durch einen kon-
trollierten Absturz einer groftmoglichen Personenzahl Schaden zuzufi-
gen?

Unbesehen der faktischen und technischen Schwierigkeiten der konkre-
ten Sachverhaltsaufklarung oszilliert das Spektrum moglicher hoheitlicher
Mafnahmen zwischen der Nichtbeeintrichtigung und dem Abschuss der
entfihrten Maschine, wobei nicht nur die Bedrohung fiir am Boden be-
findliche Personen und Objekte zu bertcksichtigen ist, sondern auch die
Situation der an Bord befindlichen, unbeteiligten Flugzeuginsassen, die
Opfer einer Entfithrung und Geiselnahme geworden sind.

A. Ausgangsiiberlegung

Wihrend in Deutschland seit der Nichtigerklirung von § 14 Abs.3 Luft-
SiG, der einen Abschuss einer entfihrten Passagiermaschine zur Rettung

3 Leber, Vom Frieden, S. 227.

Leber, Vom Frieden, S. 230.

5 Nach Steiger, Das volkerrechtliche Folterverbot und der ,Krieg gegen den Terror®,
S.27.

6 BT-Drs. 15/2361, S.14; auch wenn dieser abgesehen von der Verwendung eines
Flugzeugs keine bedeutenden Parallelen zu den Anschligen vom 11. September
2001 aufweist.

N
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von am Boden bedrohten Personen ausdriicklich normierte, ein solcher
problematisch sein dirfte, entsteht der Eindruck, dass ein Abschuss zur
Rettung Dritter in den USA rechtlich zulassig ist. Es scheint, als ob die
Vernichtung des Rechtsguts Leben zugunsten Dritter in der Rechtsord-
nung der Vereinigten Staaten im Falle entfithrter, pervertierter Zivilflug-
zeuge so unproblematisch als rechtmifig anerkannt wird, dass sich die
Frage einer vermeintlichen Unzuléssigkeit tberhaupt nicht stellt. Denn
obwohl der damalige Prasident Bush und auch sein Vizeprisident Cheney
am 11. September 2001 Abschussbefehle fiir die entfithrten Maschinen er-
teilt hatten” und die Befehle der Offentlichkeit bekannt waren, wurde we-
der die Rechtmafigkeit der Befehle noch die Rechtmifigkeit eines mogli-
chen Abschusses von den 6ffentlichen Medien oder innerhalb der US-ame-
rikanischen rechtswissenschaftlichen Diskussion angezweifelt oder in Fra-
ge gestellt.®

Interessanterweise zeigt sich fir die deutsche Verfassungsordnung ein
ganzlich gegenteiliges Bild. Das Bundesverfassungsgericht kassierte die
Eingriffsbefugnis des § 14 Abs. 3 LuftSiG mit einem Paukenschlag und er-
teilte jeglichem Bestreben der staatlichen Legitimation eines Abschusses
eine deutliche Absage. Die Rechtswissenschaft reagierte mit scharfer Kritik
und einer prominent gefihrten Diskussion tber die Zulissigkeit des ge-
zielten Waffeneinsatzes, in der nicht wenige Vertreter diese — im Wider-
spruch zur bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung — bejahten.’

Ausgehend von diesem Meinungsbild soll anhand des oben geschilder-
ten Beispielfalls nach Abbild der Anschlage vom 11. September 2001 zu-
nichst gekldrt werden, ob tatsichlich nach deutschem und US-amerikani-
schem Verfassungsrecht ein Abschuss eines auch mit unbeteiligten Flug-
zeuginsassen besetzten Passagierflugzeugs rechtmifig oder unrechtmafig
ist. Sollte sich die Prognose der Unzuléssigkeit nach deutschem und die
der Zulassigkeit nach US-amerikanischem Verfassungsrecht bestitigen,
wirde sich daran die Frage des ,Warum® anschlieSen. Worin konnte die
Ursache fiir eine derart unterschiedliche rechtliche Wertung in zwei demo-

7 The 9/11 Commission Report, S. 40 f., (Onlinequelle).

8 Dershowitz, Why Terrorism Works, S.189: “It is clearly right to shoot down a
commercial jet (...)”; Huskisson, The Air Bridge Denial Program and the Shoot-
down of Civil Aircraft under International Law, 56 A.F.L. Rev. (2005), 109 (136):
“(...) no one would doubt the propriety of shooting down a civil aircraft on a sui-
cide mission (...)”; im Ergebnis auch Resnicoff, Shooting Down Suicide Airplanes,
10 Issues in Aviation Law and Policy (2010-2011), 281 (293).

9 Zustimmung als Minderheit festgestellt von Khan, Der Staat im Unrecht: Luftsi-
cherheit und Menschenwiirde, in: Der Staat im Recht, S. 143 (148).
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kratischen, liberalen Rechtsordnungen zu finden sein, die doch iberein-
stimmend das Rechtsgut Leben als eines der bedeutendsten Verfassungsgi-
ter anerkennen?

B. These

Ausgangsiiberlegung der folgenden Untersuchung ist die Annahme, dass
die von Paul W. Kahn und Ulrich Haltern verwendete kulturtheoretisch
orientierte Theorie der Bedeutung von Souveranitit im Recht Bewertungs-
querstinde und -divergenzen zwischen Rechtsordnungen aber auch dem
nationalen Recht immanente Friktionen aufzukliren vermag,.

Kahn und Haltern nehmen an, dass die Erfahrung des Rechts und die
Erfahrung des Staates durch ein Verstindnis von Souverdnitit gepragt
wird, das auch eine Kategorie des Willens umfasse.!” Souveranitit lasse
sich als eine Imagination beschreiben, die Charakteristiken verwandt mit
denen des christlichen Glaubens aufweise.!' Kahn zeichnet fiir die USA
ein Bedeutungskonzept von Souverinitit, das er als modern beschreibt.!?
Hiervon ausgehend gelangt Haltern zu einer Bedeutungsbeschreibung des
deutschen Souveranititsverstandnisses als aufgeklart, protestantisch.!3

Darauf aufbauend ist These der folgenden Untersuchung, dass der
Grund fiir eine unterschiedliche rechtliche Wertung hinsichtlich der Frage
der VerfassungsmafSigkeit eines staatlichen Abschusses einer entfithrten,
mit unbeteiligten Passagieren besetzten Maschine in den USA wie auch in
Deutschland in dem in der jeweiligen Rechtsordnung verwobenen Souve-
ranitatsverstindnis gefunden werden kann und sich dieses fiir die USA als
Ausdruck eines modernen Souveranitatsverstandnisses, fur Deutschland
hingegen als eines protestantischen beschreiben lasst.

Diese These bedarf jedoch insbesondere hinsichtlich der kontrovers ge-
fihrten Debatte in Deutschland und den divergierenden Ergebnissen zahl-
reicher deutscher Rechtswissenschaftler, einen Abschuss als rechtmifig zu
bewerten, einer kritischen Uberprifung.

10 Etwa Haltern, Europarecht und das Politische, S. 55 ff.; Kahn, Putting Liberalism
in Its Place, S. 103, 143 ff.

11 Haltern, Was bedeutet Souverinitit, S.29f., 49; Kahn, Putting Liberalism in Its
Place, S. 152.

12 Kahn, Sacred Violence, S. 34, 53; vgl. auch A. I. im 4. Kapitel.

13 Haltern, Was bedeutet Souverinitat, S. 62 ff.; ausfiihlicher siehe A. II. im 4. Kapi-
tel.
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C. Methode

Den Kern der dogmatischen Untersuchung bildet ein Verfassungsvergleich
zwischen den Regelungen des deutschen Grundgesetzes und der Verfas-
sung der Vereinigten Staaten von Amerika in Bezug auf die Frage, ob der
Abschuss eines auch mit Unbeteiligten besetzten, entfithrten Passagierflug-
zeugs, das als Waffe eingesetzt werden soll, verfassungsrechtlich zulissig
ist.14

Die Ergebnisse werden anschliefend durch den von Kahn und Haltern
verwendeten kulturtheoretisch inspirierten Analyserahmen erweitert, der
Ansatze der kritischen Philosophie und anthropologischen Beschreibung
kombiniert.!> Begriindet wird eine kontextualisierende Erginzung'¢ der
rechtsdogmatischen Prifung mit der Eindimensionalitit bloff dogmati-
scher Betrachtungen.'” Beide nehmen an, Reformen seien zwar der Fokus-
punkt der Rechtskultur,'® beleuchteten jedoch immer nur einen Teilbe-
reich des Rechts selbst und blieben infolgedessen immanent innerhalb der
rechtlichen Perspektive gefangen.!” Die kulturtheoretische Analyse des
Rechts biete eine Moglichkeit zur Beantwortung von rechtswissenschaftli-
chen Fragen, die durch die Rechtswissenschaft nicht vollumfassend zufrie-
denstellend gelost werden konnten, da sie anders als die blof reformorien-
tierte Untersuchung nicht dem Problem ausgesetzt sei, vom Untersu-

14 Allgemein zum methodischen Vorgehen der Rechtsvergleichung etwa Zweigert/
Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, Bd. 1, S.27ff; krit. dazu etwa
Adams/Griffiths, Against ,Comparative Method®, in: Practice and Theory in Com-
parative Law, S. 279 (283 f.). Soweit angenommen wird, die funktionale Methode
verfolge immer auch die Intention der Reform, vgl. etwa Michaels, Functional
Method, in: The Oxford Handbook of Comparative Law, S. 339 (342, 380), soll
dies fiir die folgende Untersuchung explizit ausgeschlossen werden.

15 Siehe Kahn, The Cultural Study of Law, S. 36.

16 Fir eine Erginzung etwa auch Baer, Verfassungsvergleichung und reflexive Me-
thode: Interkulturelle und intersubjektive Kompetenz, ZaéRV 64 (2004), 735
(752).

17 Haltern, Notwendigkeit und Umrisse einer Kulturtheorie des Rechts, in: Kultu-
relle Identitat als Grund und Grenze des Rechts, S. 193 (203 f.); ders., Recht und
soziale Imagination, in: Rechtsanalyse als Kulturforschung, S. 89 (90 ff.).

18 Haltern, Europarecht und das Politische, S.7f; Kahn, The Cultural Study of
Law, S.7.

19 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 8; ders., Recht und soziale Imaginati-
on, in: Rechtsanalyse als Kulturforschung, S.89 (90); Kahn, The Cultural Study
of Law, S. 7, 27.
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chungsgegenstand konsumiert zu werden, sondern diesen unabhingig be-
trachte.?0

Dieser Untersuchungsansatz zielt folglich gerade nicht auf die Ermitt-
lung der ,Richtigkeit und Wahrheit“ oder die Optimierung von Rechtssit-
zen ab, sondern geht der Frage nach, ,welche Bedeutungen diese Satze fiir
die Erlebniswelt der jeweiligen Imagination haben®.2! Recht werde keines-
wegs als transzendentes Normgebilde, das von aufsen auf die Gesellschaft
zugreife, sondern als Betrachtungsmodus, als Perspektive verstanden.?? Das
Recht selbst verleihe dem Beobachtungsobjekt einen dem Recht eigentiim-
lichen Sinn.?? Angelehnt an Ernst Cassirer sei kulturtheoretisch informier-
te Rechtswissenschaft ,nicht Erkenntnis duferer Fakten oder Ereignisse;
sie ist eine Form der Selbsterkenntnis“.?4 Sie miusse sich auf das Bedeu-
tungssystem des Rechts konzentrieren, das sich in Symbolen materialisie-
re.?S Thr zentraler Auftrag bestehe darin, symbolische Formen und ihre Be-
deutungen aufzudecken, die gleichsam reziprok von Menschen an das
Recht herangetragen und wiederum aus dem Umgang mit selbigem er-
langt wiirden.?¢

Methodisch wird auf den von Kahn angewandten Untersuchungsrah-
men zurlckgegriffen, der aus einer zweiachsigen Matrix besteht: Architek-
tur und Genealogie.?”

20 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 8, krit. auch zu anderen theoriegelei-
teten Untersuchungsansitzen (ebd.); ders., Notwendigkeit und Umrisse einer
Kulturtheorie des Rechts, in: Kulturelle Identitit als Grund und Grenze des
Rechts, S. 193 (204); Kahn, The Cultural Study of Law, S. 7, 27.

21 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 11, 17f.; ders., Notwendigkeit und
Umrisse einer Kulturtheorie des Rechts, in: Kulturelle Identitat als Grund und
Grenze des Rechts, S. 193 (206); siche auch Kahn, The Cultural Study of Law,
S.7, 36.

22 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 17; ders., Recht und soziale Imagina-
tion, in: Rechtsanalyse als Kulturforschung, S. 89 (91).

23 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 19; ders., Recht und soziale Imagina-
tion, in: Rechtsanalyse als Kulturforschung, S. 89 (91).

24 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 17 £; ders., Notwendigkeit und Um-
risse einer Kulturtheorie des Rechts, in: Kulturelle Identitat als Grund und Gren-
ze des Rechts, S. 193 (207).

25 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 18; ders., Obamas politischer Korper,
S.39; ders., Recht und soziale Imagination, in: Rechtsanalyse als Kulturfor-
schung, S. 89 (93 ff.); Kahn, The Cultural Study of Law, S. 35 ff.

26 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 18; ders., Notwendigkeit und Umris-
se einer Kulturtheorie des Rechts, in: Kulturelle Identitat als Grund und Grenze
des Rechts, S. 193 (208); Kahn, The Cultural Study of Law, S. 39.

27 Kahn, The Cultural Study of Law, S. 41 ff.
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