Der Abschuss gekaperter Flugzeuge zur Rettung von Menschenleben

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus Roxin, Miinchen

I. Einfiihrung

Selten ist tiber die strafrechtliche Beurteilung eines fiktiven
Falles so intensiv und leidenschaftlich diskutiert worden wie
tiber den Sachverhalt, dass ein von Terroristen gekapertes
Flugzeug abgeschossen wird mit der Wirkung, dass zwar
samtliche Passagiere vorsitzlich getotet werden, eine Totung
der im Hochhaus Anwesenden, in das die Selbstmordattenti-
ter das Flugzeug steuern wollen, aber verhindert wird.

Das Vorbild dieses imaginierten Szenarios ist bekanntlich
der Terrorangriff vom 11.9.2001 auf das World Trade Center
in New York, bei dem mehrere tausend Menschen ums Leben
gekommen sind. Als Reaktion auf dieses Ereignis hatte der
Bundesgesetzgeber am 11.1.2005 ein Luftsicherheitsgesetz
erlassen, dessen § 14 Abs. 3 und 4 sich mit der Abwehr von
Angriffen im Luftraum beschiftigten und folgendermaflen
lauteten:

»$ 14 LuftSiG

[...]

(3) Die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt ist
nur zuldssig, wenn nach den Umstidnden davon auszugehen
ist, dass das Luftfahrzeug gegen das Leben von Menschen
eingesetzt werden soll, und sie das einzige Mittel zur Abwehr
dieser gegenwirtigen Gefahr ist.

(4) Die MaBnahme nach Abs. 3 kann nur der Bundesmi-
nister der Verteidigung oder im Vertretungsfall das zu seiner
Vertretung berechtigte Mitglied der Bundesregierung anord-
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nen.

Die gesetzliche Abschussermichtigung, die in der durch § 14
Abs. 3 LuftSiG zugelassenen ,Einwirkung mit Waffenge-
walt*“ enthalten ist, hat das BVerfG in seinem Urteil vom
15.2.2006" fiir nichtig erklirt, weil dem Bund die Gesetzge-
bungszustindigkeit fehle und weil sie, wie es im dritten Leit-
satz heift, ,,mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG in Verbindung mit der Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar* sei, ,,soweit davon tatunbe-
teiligte Menschen an Bord des Luftfahrzeugs betroffen wer-
den.

Man konnte mit diesem hochstrichterlichen Spruch das
Problem als erledigt ansehen, wenn nicht eine stattliche An-
zahl von Straf- und Offentlichrechtlern das Urteil fiir falsch
erklart hétten und mit Nachdruck auf der RechtmiBigkeit
eines solchen Abschusses beharren wiirden, einer Handlung,
die Burkhard Hirsch, einer der Beschwerdefithrer beim
BVerfG, als ,,Rettungstotschlag* bezeichnet.> Im Strafrecht
sind die Wortfiihrer der RechtmiBigkeitslosung Erb’,
Gropp4, Hans-Joachim Hirschs, Hb'rnle6, Jerouschek7, Koh-

"BVerfGE 115, 118.

% B. Hirsch, NJW 2007, 1188.

3 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, § 34 Rn. 119 ff.

* Gropp, GA 2006, 284.

lers, Rogallg, Schiinemann'® und Spendel“. Neumannlz, Ot-
0" und Sinn' kommen einer solchen Losung immerhin
nahe. Im oOffentlichen Recht haben vor allem Hillgruberls,
Isensee'® und Depenheuer' fiir die Berechtigung eines Flug-
zeugabschusses unter Einschluss der Totung von Passagieren
pladiert.

Dabei wird gerade von Befiirwortern einer Abschussbe-
rechtigung vielfach mit Polemik nicht gespart. Isensee'®
nennt die Entscheidung des BVerfG ,,die Unvernunft selbst.
Der grundrechtlich gebotene Lebensschutz wird so in sein
Gegenteil verkehrt.“ Hans-Joachim Hirsch' findet die An-
sicht des BVerfG ,,verhdngnisvoll®, Rogall20 bezeichnet sie
als ,.gdnzlich unvertretbar und Hillgruber”' bemiingelt ein
nach seiner Ansicht ,,widersinniges Ergebnis®.

Angesichts dessen scheint es mir nicht iiberfliissig, den
Streit noch einmal aufzugreifen. Dabei lasse ich die staats-
rechtliche Frage nach der Zustindigkeit des Bundes beiseite,
denn sie gehort nicht in das Strafrecht. Auch will ich mich
nicht mit der Frage beschiftigen, ob die staatlichen Streitkrif-
te sich bei einem Abschuss des Flugzeugs auf den rechtferti-
genden Notstand des § 34 StGB oder ggf. nur auf eine spezi-
algesetzliche Ermichtigung stiitzen konnen, wie sie § 14
Abs. 3 LuftSiG enthielt. Mir geht es allein um die Frage, ob
eine gesetzliche Abschusserlaubnis, worauf immer sie ge-
griilndet wird, rechtfertigende Kraft entfalten kann oder ob

> H.-J. Hirsch, in: Hettinger u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wil-
fried Kiiper zum 70. Geburtstag, 2007, S. 149.

® Hornle, in: Putzke u.a. (Hrsg.), Strafrecht zwischen System
und Telos, Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg zum 70.
Geburtstag am 14.2.2008, 2008, S. 555.

T Jerouschek, in: Amelung (Hrsg.), Strafrecht — Biorecht —
Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber
zum 70. Geburtstag am 10.5.2003, 2003, S. 185.

8 Kohler, in: Hoyer (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Chris-
tian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 257.

® Rogall, NStZ 2008, 1.

19 Schiinemann, in: Neumann/Hassemer/Schroth (Hrsg.), Ver-
antwortetes Recht, Die Rechtsphilosophie Arthur Kaufmanns,
2005, S. 145.

! Spendel, RuP 2006, 131.

12 Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2010, § 34
Rn. 77 ff.

" Otto, Jura 2005, 470.

' Sinn, NStZ 2004, 585.

" Hillgruber, JZ 2007, 209.

1 Jsensee, in: Pawlik u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther
Jakobs zum 70. Geburtstag am 26.7.2007, 2007, S. 205.

'" Depenheuer, in: Depenheuer u.a. (Hrsg.), Staat im Wort,
Festschrift fiir Josef Isensee, 2007, S. 43.

'8 Isensee (Fn. 16), S. 205 (S. 229 ff.).

' H.-J. Hirsch (Fn. 5), S. 149 (S. 172).

2 Rogall, NStZ 2008, 1 (4).

! Hillgruber, JZ 2007, 209 (217).
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eine sonstige Entschuldigung oder Straffreistellung méglich
ist.

II. Gibt es eine Pflicht, das eigene Leben zur Rettung
anderen Lebens aufzuopfern?

Es kann kein Zweifel sein, dass eine solche Pflicht grundsitz-
lich nicht besteht. Dass niemand ,.einen unschuldigen und an
der Notlage unbeteiligten Menschen mit direktem Vorsatz
toten darf*, wie ich schon im Jahre 1985 geschrieben habe,22
lasst sich schwerlich bestreiten, wenn man nicht das grundge-
setzlich garantierte Lebensrecht in seinem Wesensgehalt
antasten will. Die von der Rechtsordnung auferlegten Solida-
ritdtspflichten enden sogar schon weit vor der Opferung des
eigenen Lebens. § 323c StGB verlangt eine Hilfeleistung nur,
wo dies ,,ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne Verletzung
anderer wichtiger Pflichten moglich ist“. Es ist auch un-
bestritten, dass niemand gezwungen werden darf, z.B. eine
Niere zur Rettung eines anderen Menschenlebens zu opfern,
obwohl man auch mit einer Niere noch sehr gut leben kann.

Das Transplantationsgesetz verbietet sogar die freiwillige
Spende eines Organs, sofern der Empfinger nicht ein Ver-
wandter oder eine dem Spender in besonderer personlicher
Verbundenheit nahestehende Person ist (§ 8 Abs. 2 TPG).
Selbst nach dem Tode darf ein Organ zur Lebensrettung
anderer nur nach einer vor dem Tode ausgesprochenen Zu-
stimmung oder bei deren Fehlen mit der Einwilligung der
nichsten Angehorigen — aber nicht gegen den Willen des
Verstorbenen — erfolgen (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 Abs. 1 S. 2
TPG). Der Gesetzgeber schitzt also die Personlichkeitsauto-
nomie so hoch ein, dass er um ihretwillen den Tod zahlrei-
cher Menschen in Kauf nimmt, die durch eine Organtrans-
plantation hitten gerettet werden kdnnen.

Die h.M. ldsst sogar nicht einmal die Erzwingung einer
Blutspende zu, wenn nur dadurch das Leben eines anderen
gerettet werden kann.” Auch der Regierungsentwurf 1962,
auf dem die heutige Notstandsregelung des § 34 StGB beruht,
hatte betont,24 dass es der Menschenwiirde widerspreche,
,,einen anderen iiber seine Freiheitsrechte und seine verant-
wortliche sittliche Entscheidung hinweg zu zwingen, seinen
Korper als bloBes Mittel zur Erreichung eines, wenn auch
wiinschenswerten, Zweckes verwenden zu lassen.*

Angesichts dieser Regelungen ldsst sich ernstlich nicht
die Meinung vertreten, dass die Passagiere eines Flugzeugs
grundsitzlich verpflichtet sind, sich zur Rettung anderer
Personen (im Beispielsfall der Menschen im World Trade
Center) vom Staat toten zu lassen. Es gilt vielmehr, wie
Neumann® knapp formuliert: ,Die in § 34 festgeschriebene
Solidaritétspflicht erstreckt sich grundsitzlich nicht auf die
Verpflichtung zur Opferung des eigenen Lebens.” Im selben
Sinne sagen Hofling/Augsberg™® vom Standpunkt des 6ffent-

** Roxin, in: Herzberg (Hrsg.), Festschrift fiir Dietrich Oehler
zum 70. Geburtstag, 1985, S. 181 (S. 187).

» Dazu m.w.N. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 16 Rn. 48.

> BT-Drs. 4/650, S. 160.

% Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 75.

% Héfling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1082).

lichen Rechts aus: ,,.Die bewusste Aufgabe des eigenen Le-
bens liegt aulerhalb dessen, was der Einzelne dem Gemein-
wesen schuldet.

Trotzdem wird das manchmal bestritten, im Zusammen-
hang unseres Themas beispielsweise von Isensee.”’ Bei ihm
lesen wir: ,,Um der staatlichen Allgemeinheit willen sieht das
Recht die Moglichkeit der Aufopferung vor, auch die Aufop-
ferung des Lebens. Die Kasuistik erstreckt sich von den Kol-
lateralschidden der Zwangsimpfung iiber die allgemeine
Wehrpflicht bis zum Widerstandsrecht.” Aber in all diesen
Fille geht es um begrenzte Gefahrtragungspflichten, wie sie
auch mit Risikoberufen und Schutzgarantenstellungen ver-
bunden sind, niemals aber um die planmé@Big-vorsitzliche
Totung von Menschen, die an der Gefahrenlage unbeteiligt
sind.

III. Lasst sich bei Flugzeugentfiihrungen, wenn sie Men-
schen am Boden bedrohen, eine Ausnahme von der Regel
der fehlenden Aufopferungspflicht begriinden?

Fast alle Autoren, die eine ,,Rettungstotung — also den Ab-
schuss eines gekaperten Flugzeugs zur Rettung anderer be-
drohter Menschen — fiir zulédssig halten, griinden diese An-
sicht auch auf eine Ausnahme von der prinzipiell anerkannten
Nichtaufopferungspflicht.

Zur Begriindung einer solchen Ausnahme gibt es ver-
schiedene Ansédtze. Man kann erstens die Zuldssigkeit der
Totung auf eine Abwégung zwischen dem Leben der Getote-
ten und der Geretteten stiitzen (1.). Man kann zweitens die
Totung durch die Annahme eines sog. Defensivnotstandes zu
rechtfertigen versuchen (2.). Man kann sich drittens auf den
Gedanken eines rechtsfreien Raumes und dhnliche Konstruk-
tionen berufen (3.). Und man kann viertens einen die norma-
len Regeln aufler Kraft setzenden Staatsnotstand oder Aus-
nahmezustand in Anspruch nehmen (4.). Diese Bemiithungen
sollen nacheinander gewiirdigt werden.

1. Die Abwdigungslosung

Es liegt nahe, eine den Abschuss rechtfertigende These dar-
auf zu stiitzen, dass die Zahl der im World Trade Center zu
rettenden Personen die der im Flugzeug Getoteten weit iiber-
wiegt und dass aulerdem fiir das Leben der Passagiere nur
noch eine kurze Zeitspanne verblieben wire, wihrend die
durch den Abschuss Geretteten eine normale Lebensdauer
hitten erwarten konnen.

Wer solchen Losungen ndhertreten will, muss sich aller-
dings dariiber klar sein, dass er sich im strikten Widerspruch
zu einer lidngst vor dem Luftsicherheitsgesetz etablierten
Rechtsprechung setzt. Das BVerfG* hat nicht erst in dem uns
beschiftigenden Fall, sondern schon vor Jahrzehnten gesagt:
,Die pauschale Abwigung von Leben gegen Leben [...] ist
nicht vereinbar mit der Verpflichtung zum individuellen
Schutz jedes konkreten Lebens [...]. Der Schutz des einzelnen
Lebens darf nicht deswegen aufgegeben werden, weil das an
sich achtenswerte Ziel verfolgt wird, andere Leben zu retten.

27 Isensee (Fn. 16), S. 205 (S. 230).
2 BVerfGE 39, 1 (58).
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Jedes menschliche Leben [...] ist als solches gleich wertvoll
und kann deshalb keiner irgendwie gearteten unterschiedli-
chen Bewertung oder gar zahlenmifigen Abwigung unter-
worfen werden.“ Auch der BGH® hat — anlisslich des sog.
Katzenkonigs-Falles — die Opferung eines Menschen selbst
zur Rettung von Millionen anderer nicht als Rechtfertigungs-
grund anerkannt.

Man konnte die staatliche Totung der Flugpassagiere also
nur dann mit Hilfe von Abwigungen rechtfertigen, wenn
man, wie Dreier’® mit Recht sagt, ,,das Wertungsmodell der
etablierten Strafrechtsdogmatik [...] grundsétzlich neu justie-
ren“ wiirde. Ich will versuchen zu zeigen, dass dafiir kein
hinreichender Anlass besteht.

a) Die quantitative (zahlenmdflige) Abwdigung

Das Zahlenverhiltnis von vernichtetem und gerettetem Leben
kann allein sicher nicht ausschlaggebend sein. In einem viel-
zitierten, von Welzel’' gebildeten Fall verhindert ein Wei-
chensteller einen Zugzusammenstol mit voraussichtlich
vielen Toten, indem er einen fiihrerlosen Giiterzug, der mit
einem Personenzug zusammenstofen wiirde, in letzter Minu-
te auf ein Nebengleis lenkt, wobei er voraussieht, dass drei
dort beschiftigte Arbeiter getdtet werden. Geht man von der
gesicherten Erkenntnis aus, dass eine Pflicht der Arbeiter, ihr
Leben fiir andere aufzuopfern, nicht besteht, kann auch die
Zahl der Geretteten eine solche Pflicht nicht auslosen.

Eine Beriicksichtigung des Zahlenverhiltnisses konnte im
Fall des gekaperten Flugzeugs allenfalls begriindet werden,
indem man davon ausgeht, dass dem Staat eine Schutzpflicht
sowohl gegeniiber den Flugzeugpassagieren wie gegeniiber
den Menschen am Boden obliegt und dass bei einer Konkur-
renz gleichartiger Pflichten das Zahlenverhiltnis den Aus-
schlag geben miisse.

So sagt Isensee: ,.Die grundrechtliche Rechtfertigung die-
ses Eingriffs [scil. des Abschusses der Maschine] kann nur
aus der Notwendigkeit heraus erfolgen, den unter den gege-
benen Umstinden grofitmoglichen Lebensschutz zu errei-
chen.** Ladiges meint, es miisse ,,wegen des Grundgedan-
kens des Rechtsgiiterschutzes von dem grundsétzlichen Ver-
bot der Totung von nicht-gefahrverantwortlichen Personen
eine Ausnahme gemacht werden**. Hornle billigt zwar den
Passagieren einen Abwehranspruch zu, relativiert diesen
jedoch, indem sie sagt: ,,Gleichzeitig wire aber der Pilot als
Reprisentant des Staates gehalten, das Leben der Menschen
am Flughafen [gemeint ist wohl: am Boden] zu bewahren.
Unter solchen Umsténden kann man es dem Titer gestatten,

¥ BGHSt 35, 347 (349). Es ging hier um die irrtiimliche
Annahme einer solchen Rettungsmoglichkeit, die der BGH
nicht als Erlaubnistatbestandsirrtum gelten lief3.

* Dreier, JZ 2007, 261 (266).

*! Welzel, ZStW 63 (1951), 47 (51).

32 Isensee (Fn. 16), S. 205 (S. 229).

3 Ladiges, ZIS 2008, 129 (140); ebenso ders., Die Bekimp-
fung nichtstaatlicher Angreifer im Luftraum unter besonderer
Beriicksichtigung des § 14 Abs. 3 LuftSiG und der strafrecht-
lichen Beurteilung der Tétung von Unbeteiligten, 2007, pas-
sim.

[...] doch auf das Zahlenverhiltnis abzustellen [...] Ein Ab-
schuss wiire deshalb gerechtfertigt.’

Die genannten Autoren lassen aber den entscheidenden
Umstand unberiicksichtigt, dass die beiden kollidierenden
Schutzpflichten nicht von gleichem Range sind. Denn die
Totung von Personen, die sich nicht als Gefahr fiir andere
darstellen, ist kategorisch verboten. Die Rettung von Perso-
nen ist aber nur dann geboten, wenn sie ohne die Tétung von
Personen, von denen keine Gefahr ausgeht, moglich ist.”® Es
liegt hier dhnlich wie bei der sog. Rettungsfolter — der Folter,
durch die das lebensrettende Gestindnis eines Kidnappers
erzwungen werden soll. Auch in diesem Fall wird argumen-
tiert, es stilnde die Menschenwiirde des gefolterten Entfiihrers
gegen die im Kollisionsfall hoher zu gewichtende Men-
schenwiirde des vom Tode bedrohten Opfers.”® Aber auch
hier ist, wie simtliche mit der Sache befassten Gerichte und
jetzt auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte®’
anerkannt haben, die Rettung nur geboten, soweit sie ohne
Menschenwiirdeverstof3, d.h. ohne Folter, moglich ist.

Es entspricht denn auch der fast allgemeinen Ansicht in
der Literatur, dass in Fragen des Lebensschutzes bei der Kol-
lision eines Unterlassungsgebotes mit einer Handlungspflicht
das Unterlassungsgebot vorgeht.”® In dem bekannten Eutha-
nasie-Fall39, in dem zur Nazi-Zeit Arzte eine Reihe von Geis-
teskranken dem Tode ausgeliefert hatten, um zu verhindern,
dass anderenfalls alle Anstaltsinsassen getodtet wiirden, wird
eine Rechtfertigung von der ganz h.M. abgelehnt, weil die
Pflicht, die Totung Unschuldiger zu unterlassen, hoher einge-
stuft wird als die Pflicht zur Lebenserhaltung.*’ Treffend
formuliert Merkel: ,Die negativen (Unterlassungs-)Pflichten
des Staates, denen auf Seiten der Biirger die ,abwehrrechtli-
chen® Funktionen ihrer Grundrechte entsprechen, gehen den
positiven, den Schutzpflichten, in jeder direkten Kollision
zwischen beiden ausnahmslos vor.“' In der Anwendung auf
den Terroristen-Fall bedeutet dies, dass das Verbot einer
Totung der an der Gefahr unbeteiligten Passagiere (also die
Pflicht, ihre T6tung zu unterlassen), gegeniiber der Pflicht zur
Rettung anderer (also dem Handlungsgebot) vorrangig ist.

Es kommt hinzu, dass auch dann, wenn nicht einmal Le-
ben gegen Leben steht, das staatliche Gebot zur Lebensret-
tung nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht als schlecht-
hin vorrangig, sondern als gegen andere staatliche Belange
abwigbar beurteilt wird. So ist in dem bekannten Entfiih-

3* Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 570).

% So auch Hofling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1084): ,Eine
Handlungspflicht bestiinde nur fiir den Fall, dass sie ohne
Verletzung anderer Rechtsgiiter erfiillt werden konnte.*

36 Niher dazu Roxin, in: Griesbaum (Hrsg.), Strafrecht und
Justizgewidhrung, Festschrift fiir Kay Nehm zum 65. Ge-
burtstag, 2006, S. 205 (S. 208 f.).

7EGMR, Urt. v. 1.6.2010 — 22978/05 (Das Urteil ist in deut-
scher Ubersetzung vom Strafverteidiger Heuchemer ins Netz
gestellt worden).

* Vgl. Roxin (Fn. 23), § 16 Rn. 117.

* BGH NJW 1953, 513.

* Roxin (Fn. 23), § 16 Rn. 33-42.

* Merkel, JZ 2007, 373 (381).
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rungs-Fall Schleyer mit Billigung des Gerichts* auf dessen
Rettung durch die geforderte Freilassung von Terroristen
verzichtet worden, um den Staat nicht erpressbar zu machen
und weiteren Terrorakten auszusetzen. ,,Wie die staatlichen
Organe ihre Verpflichtung zu einem effektiven Schutz des
Lebens erfiillen, ist von ihnen®, so heif3t es in dem Urteil, ,,in
eigener Verantwortung zu entscheiden.” Eine unbedingte
staatliche Verpflichtung zur Rettung von Menschenleben
besteht also selbst dann nicht, wenn sie ohne T6tung Unbetei-
ligter moglich wire.

b) Die qualitative Abwdgung nach der Dauer des zu erwar-
tenden Lebens

Das Zahlenverhiltnis als solches kann also keine Berechti-
gung zur Totung der Passagiere liefern. Im Falle des gekaper-
ten Flugzeugs kommt aber noch hinzu, dass die Passagiere
bei dem geplanten Zusammenstol3 des Flugzeugs mit einem
Hochhaus ohnehin gettet worden wiren. Wenn man unter
diesem Gesichtspunkt zu einer Rechtfertigung ihrer Totung
kommen will, muss man von einer quantitativen zu einer
qualitativen Betrachtung iibergehen und eine nur noch kurze
Lebensspanne gegeniiber der Aussicht der sich im Hochhaus
Befindlichen auf ein noch lingeres, nicht gewaltsam beende-
tes Leben zuriickstehen lassen. Auch dieser Gesichtspunkt
wird von den Befiirwortern einer Rechtfertigungslosung nicht
selten als ausschlaggebend angesehen.

So meint etwa Hillgruber”, entscheidend sei der Um-
stand, ,,dass [...] das Leben der Flugzeugpassagiere schlech-
terdings nicht mehr zu retten ist“. ,,[...] dass sie ohnehin nur
noch wenige Minuten zu leben hitten, darf nicht unberiick-
sichtigt bleiben“. Auch er zieht fiir diesen Fall das schon
zuriickgewiesene Schutzpflichtargument heran. Der Staat
greife zwar in das Grundrecht des Lebens der Passagiere ein,
aber er tue es in Erfiillung einer grundrechtlichen Schutz-
pflicht fiir das Leben.

Auch Hornle beruft sich auBer auf die Uberzahl der geret-
teten Passagiere auf die geringe Lebenserwartung der Getote-
ten, indem sie den Abwehranspruch der Passagiere gegeniiber
staatlicher Totung fiir ,,schwicher* erklirt, ,,da er sich nur auf
die letzten fiinf Minuten des eigenen Lebens“** beziehe. Das
Argument der nur noch geringen Lebenserwartung hat fiir sie
sogar grofleres Gewicht als der Zahlenvergleich, wie ihr
Hinweis auf den Weichensteller-Fall zeigt, bei dem sie eine
Rechtfertigung ablehnt:* ,Das den ohnehin dem Tod ge-
weihten Passagieren zugemutete Opfer hat deshalb eine ande-
re Bedeutung als das Opfer, das im Weichenstellerfall den
Gleisarbeitern abverlangt wiirde.*

Die Bewertung von Lebensspannen fiihrt aber auch zu in-
akzeptablen Konsequenzen. Hornle*® hilt sich selbst ein
Beispiel aus dem medizinischen Alltag entgegen: ,,Miisste
man*, fragt sie sich, ,,wenn man im Flugzeugbeispiel diesen
Schritt [scil. der Rechtfertigung] geht, nicht bei knappen

“2 BVerfGE 46, 160 (164).

* Hillgruber, JZ 2007, 209 (216 f.).
* Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 570).
* Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 566).
* Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 566).

Ressourcen in einer Intensivstation Patienten, die dem Tode
nahe sind, entlassen, um die Apparate anderen mit besseren
Uberlebenschancen zur Verfiigung zu stellen?** Sie lehnt das
ab mit der Begriindung: ,.Den Krankenhauspatienten wiirde
das Recht auf einen friedlichen und wiirdigen Tod genommen
(hierin wiirde das besondere Unrecht einer ungewollten Ent-
lassung bestehen), wihrend diese Option fiir die Flugzeug-
passagiere nicht besteht.” Wenn man jedoch bedenkt, dass
viele Menschen einen wiirdigen Tod gerade darin sehen, dass
sie nicht an Apparate angeschlossen auf der Intensivstation
sterben wollen, wird man dieses Argument schwerlich als
einen ausreichenden Grund fiir die unterschiedliche Behand-
lung beider Fille ansehen konnen.

Daran zeigt sich, dass bei einer Abwigung von Lebens-
spannen der gesamte Lebensschutz im Bereich des Lebens-
endes ins Wanken gerit. Noch deutlicher wird das, wenn man
sich den Fall denkt, dass im Krankenhaus jemand, der nur
noch ganz kurze Zeit zu leben hat, vorzeitig getotet wird, um
durch eine Transplantation eines seiner Organe einem ande-
ren das Leben zu retten. Dass das keinesfalls zuldssig sein
kann, ist nach den Andeutungen, die ich anfangs iiber unser
Transplantationsrecht gemacht habe, klar. Hornle*” weist, um
eine abweichende Behandlung gegeniiber dem Terroristen-
Fall zu begriinden, darauf hin, dass ,,das Ausschlachten eines
Korpers als Organersatzteillager einen Verstol gegen die
Menschenwiirde bedeuten* wiirde. Aber der eigentliche Men-
schenwiirdeverstofl und auch das primire Unrecht liegt doch
in der vorsitzlichen Totung von Menschen, die fiir die beste-
hende Gefahrsituation nicht zustdndig sind. In diesem Punkt
gleichen sich die beiden Fille. Eine Organentnahme ist zwar
gegen den Willen des Verstorbenen auch unzuldssig, wiegt
aber doch weit weniger schwer als eine Totung.

Eine Variante der Rechtfertigung durch Zeitspannenab-
wiigung ist die von Sinn®™ und Neumann® vertretene These
von der mangelnden Schutzfihigkeit des Lebens der Passa-
giere. Sinn™ hat an der Schutzwiirdigkeit beider Personen-
gruppen (der Passagiere und der Menschen am Boden) kei-
nen Zweifel: ,,Anders sieht es hingegen mit dem anderen
Aspekt des Lebensschutzes, der Schutzfahigkeit, aus®, betont
er. ,,BEs konnen [...] nur die Hilfsmoglichkeiten genutzt wer-
den, die moglich sind, und dies wirkt sich im Ergebnis zu-
gunsten der Personengruppe am Boden aus. Mit der unter-
schiedlichen Schutzfihigkeit ist zum einen das Kriterium
genannt, das die gesetzgeberische Eingriffsgestattung und
Vorzugsentscheidung in § 14 Abs. 3 LuftSiG trigt, und zum
anderen der Grund, der den mdéglichen Vorwurf einer Verfas-
sungswidrigkeit auf Grund ungleicher Behandlung aus-
rdumt.“ Im selben Sinn sagt Neumann:' ,.Hier, wo nicht die
Schutzwiirdigkeit [...], wohl aber die Schutzmoglichkeit [...]
des einen Rechtsguts nahezu auf null reduziert ist, ist die
Rettung der anderen gerechtfertigt.*

Dem steht aber entgegen, dass das Leben der Passagiere

*" Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 566).
8 Sinn, NStZ 2004, 585.

* Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77e.
0 Sinn, NStZ 2004, 585 (592 f.)

! Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77.
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um die verbleibende Spanne durch eine staatliche Totung
verkiirzt wird, obwohl diese Spanne dem Lebensschutz unter-
steht und schiitzbar wire. Die Abschussbefiirworter iiberspie-
len das, indem sie das Leben der Passagiere nur um ,,wenige
Augenblicke® (Neumann), um ,,wenige Minuten” (Hillgru-
ber) oder , fiinf Minuten* (Hornle) verkiirzt sehen. Aber ein
Abschuss konnte, wenn er iiberhaupt zuldssig wire, natiirlich
nicht unmittelbar vor dem geplanten Terrorakt erfolgen, son-
dern miisste lingere Zeit vorher, solange das Flugzeug noch
tiber unbewohntem Gebiet fliegt, stattfinden.

Die verbleibende Lebenszeit wire auch nicht etwa sinn-
und wertlos. Mit Recht weist Wolter’* auf Geiselopfer hin,
,»die sich in Wiirde von ihren Angehorigen mit dem Mobilte-
lefon [...] verabschieden mochten, die etwa einen Brief
schreiben wollen, die noch einen [...] Rettungsversuch durch
Uberwiltigung der Attentiiter unternehmen mogen, die beten
oder sich trosten wollen“. Auch wichtige Dispositionen lie-
Ben sich auf elektronischem Wege durchaus noch treffen.
Auflerdem ist es schlimm genug, dass der Staat den Geiseln
im Flugzeug nicht helfen kann. Doch ist das kein Grund, sie
obendrein noch vorzeitig zu téten und dadurch ihrer letzten
Lebensgestaltungsmoglichkeiten zu berauben.

Im Ubrigen wiirde, wenn man Menschen mit geringer Le-
benserwartung als nicht mehr schutzfihig ansehen wollte,
auch die vorzeitige Totung Moribunder zuldssig sein, wenn
ein anderer den Apparat, an den sie angeschlossen sind oder
eines ihrer Organe zur Erhaltung seines Lebens benotigt. Das
wird niemand verantworten wollen.

c) Die Gefahrengemeinschaft zwischen Geopferten und Ge-
retteten als zusdtzliche Rechtfertigungsvoraussetzung im
Rahmen quantitativer oder qualitativer Abwdgung

Um unerwiinschten Totungsrechtfertigungen bei quantitati-
ven oder qualitativen Lebensabwidgungen vorzubeugen, ver-
langen Autoren, die fiir die RechtmaBigkeit eines Flugzeug-
abschusses im Terroristen-Fall eintreten, durchweg noch
zusitzlich, dass Getotete und Gerettete sich in einer ,,Gefah-
rengemeinschaft” befinden, d.h. dass sie derselben Gefahr
ausgesetzt sind.

Das Bestehen einer Gefahrengemeinschaft ist freilich ge-
rade im Terroristen-Fall zweifelhaft, weil die Personen, die
bei einem Zusammenprall des Flugzeugs mit dem Hochhaus
ihr Leben verlieren wiirden, im Zeitpunkt des Abschusses
nach ihrer Zahl und Identitit noch gar nicht feststehen.™
Wenn man sich dariiber hinwegsetzt, muss man sich damit
begniigen, dass wenigstens die Todesart aller Beteiligten
(Tod durch Zusammenstof3 eines Flugzeugs mit dem Hoch-
haus) dieselbe wire.

Eine solche Konstruktion ermoglicht es, in den von mir
angefiihrten Fillen, dass ein Mensch, der nur noch ganz kurze
Zeit zu leben hat, getotet wird, um einem anderen durch sein
Beatmungsgerit oder durch eine Transplantation das Leben
zu retten, eine Rechtfertigung abzulehnen. Denn Geretteter
und Geopferter haben sich nicht in einer gemeinsamen Ge-
fahr befunden. Vielmehr sind beide unabhingig voneinander

>2 Wolter, in: Hettinger u.a. (Fn. 5), S. 707 (S. 715).
53 Dazu Jerouschek (Fn. 7), S. 185 (S. 189).

in Gefahr gewesen. So sagt denn auch Neumann:* ,,Ange-
sichts der strikten Voraussetzungen (Identitit der Bedro-
hungssituation als Konstitutivum der Gefahrengemeinschaft)
erscheint auch die Befiirchtung nicht begriindet, in der Kon-
sequenz dieser Auffassung konne es zur Tolerierung der
Totung von Menschen zum Zwecke der Organgewinnung
und -transplantation kommen.*

Dem lésst sich zundchst die Frage entgegenhalten, warum
die Gefahrengemeinschaft entscheidend sein soll, wenn der
eigentliche Grund der Rechtfertigung in der Minderzahl oder
der geringen Lebenserwartung der Geopferten im Verhiltnis
zu den Geretteten liegt.

Dazu kommt der Einwand, dass auch eine Gefahrenge-
meinschaft trotz Uberzahl der Geretteten und geringer Le-
benserwartung der Geopferten eine Tétung, nicht ohne weite-
res als tolerabel erscheinen ldsst. Das zeigen konstruierte
Beispiele ebenso wie praktisch geschehene Fille.

In der Literatur viel diskutiert wird der ,,Ballon-Fal
Ein Ballon mit zahlreichen Passagieren ist iiberlastet und
droht mit tédlicher Wirkung fiir alle abzustiirzen. Darauthin
wirft der Ballonfiihrer einige Menschen iiber Bord, wodurch
der Absturz vermieden und die groflere Zahl der Passagiere
gerettet wird. Ein dhnliches Beispiel bietet der ,Fihrmanns-
Fall“: Ein Fihrmann will eine Schar kleiner Kinder iiber
einen reienden Fluss setzen. Die Fihre ist aber leck und
droht zu sinken. Daraufhin st68t der Fihrmann einige Kinder
ins Wasser, wo sie vorausgesehener Maflen ertrinken, wih-
rend die nunmehr weniger belastete Fahre das Ufer erreicht
und die auf ihr verbliebenen Kinder gerettet sind. Hierhin
gehort auch der schon erwihnte Euthanasie-Fall, in dem
einige Geisteskranke dem Tode ausgeliefert wurden, um die
iibrigen zu retten.

In diesen Fillen ldsst die heute fast einhellige Meinung —
selbst unter den Abschussbefiirwortern — keine Rechtferti-
gung zu, obwohl die Getdteten ,,ohnehin verloren* waren
(also nur noch sehr kurze Zeit zu leben gehabt hitten) und die
jeweils Geretteten deutlich in der Uberzahl sind. Der Grund
liegt darin, dass, wie Erb*® sagt, ,,die Rechtsordnung bei
gleicher Ausgangsposition der Beteiligten keinem von ihnen
vermitteln kann, warum gerade er auf seine Rettungschance
zugunsten der anderen verzichten sollte®.

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Aber es bleibt festzu-
halten, dass die Idee, die einer Rechtfertigung im Falle des
Flugzeugabschusses zugrunde liegt, dass in Gefahrengemein-
schaften eine rettbare Anzahl von Menschen auf Kosten ,,0h-
nehin verlorener gerettet werden darf, schon hier aufgege-
ben wird. Die Rechtsordnung nimmt den Tod aller in Kauf,
weil sie die zur Rettung der meisten erforderliche Totung
einer geringeren Anzahl den Betroffenen nicht plausibel
machen kann.

1¢ 55

3* Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77e.

> Hierzu und zum nachfolgenden Fihrmann-Fall Erb (Fn. 3),
§ 34 Rn. 117.

* Erb (Fn. 3), § 34 Rn. 117 m.w.N.; idhnlich Neumann
(Fn. 12), § 34 Rn. 76.
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d) Das zusdtzliche Erfordernis einseitig verteilter Rettungs-
chancen

Die Abwigungstheoretiker verlangen deshalb iiberwiegend,
dass die Rettungschancen im Rahmen der Gefahrengemein-
schaft einseitig verteilt sein miissen.”” Im Ballon-, im Fihr-
manns- und im Euthanasie-Fall hat jeder eine Chance zum
Uberleben, wenn nur andere getdtet werden. Im Terroristen-
Fall dagegen haben nach dieser Konzeption nur die Men-
schen am Boden, nicht aber die Passagiere, eine Uberlebens-
chance.

Aber einen iiberzeugenden Totungsgrund gibt auch das
nicht ab. Die Annahme, dass man eine ,,mutmafliche Einwil-
ligung* der Passagiere mit ihrem Abschuss annehmen konne,
ist — abgesehen davon, dass eine Einwilligung in die Totung
ohnehin nicht méglich ist — ,.,eine lebensfremde Fiktion®, wie
das BVerfG™® unter allseitiger Billigung festgestellt hat. Dann
kann man aber auch in diesem Fall nicht davon sprechen,
dass die Passagiere ihre staatlich verordnete T6tung plausibel
finden werden. Es ist in Wahrheit immer die Entscheidung
eines auBenstehenden Interpreten, der in einem Fall (beim
Flugzeugabschuss) die unschuldigen Passagiere zum Tode
verurteilt und bei anderen Gefahrengemeinschaften (Ballon-,
Fiahrmanns-, Euthanasie-Fall) den Tod aller eher in Kauf
nimmt als die Rettung eines Teils der Gefdhrdeten.

Die Forderung einseitig verteilter Rettungschancen im
Rahmen einer Gefahrengemeinschaft wollen zudem die meis-
ten Abschussbefiirworter fiir eine Rechtfertigung von T6tun-
gen auch noch nicht geniigen lassen. Das zeigt der berithmte
Mignonette-Fall’®, mit dem sich im Jahre 1884 ein englisches
Gericht zu beschiftigen hatte. Die Yacht ,Mignonette* war
auf hoher See schiffbriichig geworden. Eine Reihe von Be-
satzungsmitgliedern hatte sich auf ein Boot gerettet, das wo-
chenlang auf dem Ozean trieb. Um dem Hungertod zu entge-
hen, toteten die Besatzungsmitglieder den schon im Sterben
liegenden Schiffsjungen und erndhrten sich von seinem
Fleisch, bis sie schlieBlich von einem voriiberkommenden
Schiff aufgenommen und gerettet wurden.

Hier sind alle vier Voraussetzungen, die bisher fiir eine
Rechtfertigung ins Feld gefiihrt wurden, erfiillt: Die Zahl der
Geretteten iiberwiegt, das Opfer hatte nur noch eine sehr
kurze Lebenszeit zu erwarten, und alle Beteiligten befanden
sich in einer Gefahrengemeinschaft mit ungleich verteilten
Rettungschancen. Trotzdem wird eine Rechtfertigung allge-
mein und auch von den Befiirwortern des Flugzeugabschus-
ses abgelehnt. Das englische Gericht hat die Téter sogar zum
Tode verurteilt, was dann durch die Krone im Wege der Be-
gnadigung in sechs Monate Freiheitsstrafe umgewandelt
wurde. Nach deutschem Recht wiren die Téter gemifl § 35
StGB entschuldigt worden.

" Erb (Fn. 3), § 34 Rn. 118; dhnlich Neumann (Fn. 12), § 34
Rn. 76.

% BVerfGE 115, 118 (157).

% Niher dazu Prdchel, Die Fille des Notstands nach anglo-
amerikanischem Recht, 1975, S. 61 ff.

e) Das weitere Rechtfertigungserfordernis eines identischen
Schadensverlaufs

Ein Befiirworter des Flugzeugabschusses wie Erb® griindet
den Ausschluss der Rechtfertigung im Mignonette-Fall auf
eine fiinfte Zuldssigkeitsvoraussetzung: dass ndmlich die Art
des Todes dieselbe sein miisse, was nicht der Fall sei, wenn
der Hungertod durch eine gewaltsame Totung ersetzt werde.

Hier wird aber eine rationale Begriindung endgiiltig durch
eine gefiihlsgeleitete Dezision ersetzt. Denn wenn man um
der Rettung zahlreicher Menschen willen die Verkiirzung
einer nur noch geringfiigigen Lebensspanne in Kauf nimmt,
ist nicht einzusehen, warum es auf die Art und Weise der
Lebensverkiirzung ankommen soll. Auch sind in Wirklichkeit
zwel zeitlich versetzte Todesarten niemals dieselben: Es ist
etwas anderes, ob man durch einen staatlich angeordneten
Flugzeugabschuss oder durch einen Terrorangriff auf das
World Trade Center getétet wird. So sagt denn auch Orro,”'
es wiirden ,,die Getoteten durchaus einem anderen, neuarti-
gen Schadensverlauf ausgesetzt*.

Beim Abschuss eines von Terroristen gekaperten Flug-
zeugs kommt auflerdem noch ein weiteres gegen die Zulas-
sung sprechendes Argument hinzu, das bei sonstigen Abwi-
gungen im Rahmen von Gefahrengemeinschaften nicht auf-
tritt und von den Befiirwortern einer staatlichen Totung
durchweg iibergangen wird. Wenn ndmlich die Zielsetzung
der Terroristen einigermaflen erkennbar sein soll, muss sich
das Flugzeug ldngst iiber bewohntem Gebiet befinden. Dann
aber wird der Abschuss aller Voraussicht nach auch Men-
schen an der Abschussstelle toten, die keiner Gefahrenge-
meinschaft angehdren und deren Opferung unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt zu rechtfertigen ist.

Demnach sind alle Versuche zur Rechtfertigung von
~Rettungstotungen* gescheitert.

f) Die Notwendigkeit deontologischer Schranken fiir staatli-
che Eingriffe
Das aber spricht entscheidend dafiir, den ganzen Abwai-
gungsansatz aufzugeben und von einer konsequentialistischen
Losung, ,.derzufolge®, wie Hornle® sagt, ,eine Bilanz der
Folgen einer Handlung fiir deren Richtigkeit ausschlagge-
bend ist*, zu einer deontologischen Konzeption iiberzugehen.
Deontologisch ist eine Auffassung, wenn sie die Richtigkeit
einer Entscheidung auf eine folgenunabhingige Regel
stiitzt.”’ Der Staat darf danach bestimmte Handlungen unab-
hiingig von ihren Folgen schlechthin nicht vornehmen. Das
gilt z.B. fiir die Verletzung des Schuldprinzips, fiir die Miss-
achtung des Gesetzlichkeitsprinzips und fiir die Folter: Auch
zur Rettung von Menschenleben darf nicht gefoltert werden.
Was der Folter recht ist, muss der Tétung billig sein.

% Erb (Fn. 3), § 34 Rn. 121.

® Otto, Jura 2005, 470 (478).

% Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 559).

% Zur Definition dieser Begriffe niher Greco, Lebendiges
und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2010, S. 120 Fn. 62.
Das Buch von Greco liefert umfangreiche Darlegungen zu
Deontologie und Konsequentialismus.
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Selbst zur Rettung von Menschenleben darf der Staat nie-
manden toten, der an der Entstehung der Gefahr nicht betei-
ligt ist. Es gibt also Unverfiigbares im Recht, das jeder Ab-
wigung entzogen ist. Diese deontologischen Schranken jeder
staatlichen Handlungsbefugnis wurzeln in obersten Verfas-
sungsgrundsitzen, im Falle der Flugzeugentfithrung, wie ich
gleich noch etwas niher erkldren werde, in der Menschen-
wiirde. Das bedarf besonderer Betonung im Hinblick auf die
neueren Bemiithungen, auch die Menschenwiirde zu relativie-
ren und in Abwigungsprozesse einzubeziehen.

Im Grunde miissten auch Konsequentialisten dieser These
bei der Abwigung von Leben gegen Leben und speziell bei
dem uns beschiftigenden Fall des Flugzeugabschusses zu-
stimmen konnen. Denn die vielen Einschrinkungen, die sie
selbst bei der von ihnen propagierten folgenorientierten T6-
tungserlaubnis machen, lassen sich nur deontologisch erkla-
ren. Wenn auch sie in den Krankenhaus-Fillen, im Ballon-
und Mignonette-Fall auf eine Rettung zahlenméiBig tiberwie-
genden und mit groBerer Lebenserwartung ausgestatteten
rettbaren Lebens durch Ablehnung einer Totungsrechtferti-
gung verzichten, so kann das nur auf einer folgenunabhingi-
gen Respektierung des unantastbaren Eigenwertes beruhen,
der einem an der Gefahrentstehung unbeteiligten Menschen-
leben auch dann zukommt, wenn es voraussichtlich nur noch
kurze Zeit dauert und durch seine Opferung andere gerettet
werden konnen.

Auch alle aus dem Rechtsgefiihl gespeisten Plausibilitéts-
erwagungen laufen auf diesen Gesichtspunkt hinaus. Das
muss dann aber auch fiir den Fall des Flugzeugabschusses
gelten, zumal da hier ein starkes konsequentialistisches Ar-
gument hinzutritt: dass ndmlich die Gefihrdung von Men-
schen an der Abschussstelle keinesfalls hingenommen wer-
den kann.

Das BVerfG ist daher im Recht mit der Ansicht, dass der
in § 14 Abs. 3 LuftSiG vorgesehene Flugzeugabschuss gegen
ein unverduBerliches Lebensrecht und die Menschenwiirde
verstoft. Die entgegen aller Kritik durchaus brauchbare Dii-
rigsche ,,Objektformel®, die den Gehalt der Menschenwiirde
zwar nicht erschopft, aber doch in einem wichtigen Punkt
konkretisiert, passt hier durchaus: Die Passagiere werden
nicht als Rechtssubjekte, als Personen, respektiert, sondern
wie Objekte behandelt, die um der Rettung anderer willen aus
dem Weg gerdumt werden miissen.

Mit Recht spricht daher Jakobs® von einer ,Entpersonali-
sierung der Opfer*: Die Passagiere konnten bei einem Ab-
schuss ,,nicht als Personen behandelt werden, die auf fremdes
Terrain liberzugreifen drohen, sondern ihr Tod im Falle eines
Abschusses stellt einen Kollateralschaden dar [...], sie werden
[...] zur Vermeidung groBeren Schadens geopfert, also als
Nicht-Personen behandelt“”. Oder, wie Hofling/Augsberg®
es ausdriicken: ,Indem die unschuldigen Passagiere geopfert
werden, werden sie zum Teil des zur Waffe pervertierten

% Jakobs, in: Amelung/Giinther/Kiihne (Hrsg.), Festschrift
fiir Volker Krey zum 70. Geburtstag am 9.7.2010, 2010,
S. 207 (S. 208 mit dortiger Fn. 1).

65 Jakobs, Rechtszwang und Personalitit, 2008, S. 28.

% Héfling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1083).

Flugzeugs verdinglicht und sind als solcher, nicht als Men-
schen, Zielobjekt der staatlichen Mafnahme.*

Wenn demgegeniiber Depenheuer® meint, in solchen
otragischen Entscheidungssituationen® konne ,der recht-
schaffene Biirger seine Wiirde einzig darin finden, dass er
sein Interesse bis hin zur Aufopferung seines Lebens den
Interessen anderer oder des Gemeinwohls solidarisch unter-
ordnet”, so verkennt er, dass die Menschenwiirde ein Ab-
wehrrecht ist, das den Einzelnen, solange er niemanden ge-
fahrdet, vor Eingriffen in den Kern seiner Personlichkeit
schiitzen soll. Die These, dass sie solche Eingriffe geradezu
verlané%e, stellt die Intention des Grundgesetzes auf den
Kopf.

2. Die Annahme eines rechtfertigenden Defensivnotstandes

Die Undurchfiihrbarkeit einer iiberzeugenden Abwigungslo-
sung und vermutlich auch die geringe Chance, sie gegen eine
gefestigte verfassungsrechtliche Rechtsprechung durchzuset-
zen, hat eine Reihe strafrechtlicher Abschussbefiirworter
dazu veranlasst, die Zulassung einer staatlichen T6tung der
Passagiere auf einen anderen Grund zu stiitzen: einen durch
Menschen ausgelosten Defensivnotstand.”

Ob dieser Defensivnotstand auf eine Analogie zu § 228
BGB oder auf eine Interessenabwigung nach § 34 StGB
gegriindet werden kann, ist strittig,” fiir das Ergebnis aber
auch gleichgiiltig. Der Defensivnotstand rechtfertigt die Ab-
wehr von Menschen ausgehender Gefahren, soweit diese
Abwehr nicht schon durch Notwehr gedeckt ist. Wenn z.B.
ein Autofahrer infolge einer plotzlichen Ohnmacht oder eines
Herzinfarktes die Kontrolle iiber sein Fahrzeug verliert, auf
einen dicht gedringten Weihnachtsmarkt zurast und zahlrei-
che Menschen zu toten droht, darf man ihm, wenn kein ande-
res Abwehrmittel zur Hand ist, die den Markt flankierenden
Betonklotze in den Weg schieben, selbst wenn der Autofahrer
dabei moglicherweise zu Tode kommt. Notwehr und Nothilfe
scheiden hier aus, weil nach heute ganz h.M. fiir die Rechts-
widrigkeit des Angriffs eine Sorgfaltswidrigkeit des Fahrers
erforderlich wire, an der es wegen der Unbeherrschbarkeit
des Geschehensablaufs fehlt.

Die durch den Defensivnotstand bewirkte Einschrinkung
des Lebensschutzes ist trotz des Umstandes, dass der Fahrer
weder rechtswidrig noch schuldhaft noch tiberhaupt handelt,
im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zuldssig und kein
Verstoll gegen die Menschenwiirde, weil niemand verpflich-
tet ist, schwere oder gar todliche Beeintrachtigungen hinzu-
nehmen, die ihm durch andere drohen. Wie Merkel treffend
formuliert:”! ,Im Defensivnotstand wird eine Gefahr nicht
auf Kosten Dritter abgewehrt, sondern gewissermaflen auf

" Depenheuer (Fn. 17), S. 43 (S. 57).

% Bedenken auch bei Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77d, wo
das im Text verwendete Zitat ebenfalls abgedruckt ist.

% Ausfiihrlich — aber ohne Bezug auf den Fall eines gekaper-
ten Flugzeuges — dazu meine Abhandlung, in: Vogler (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag,
1985, S. 457.

" Naher dazu Roxin (Fn. 69), S. 457.

" Merkel, JZ 2007, 373 (384).
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ihren Ursprung zuriickgewdlzt. Es ist ein Gebot der [...] Ge-
rechtigkeit, mit der tragischen Beseitigung der Gefahr denje-
nigen zu belasten, den das Schicksal zu deren Ursprung ge-
macht hat.” Auch ich denke, dass es keine Entpersonalisie-
rung bedeutet, wenn das Recht sich bei einem unausweichli-
chen Konflikt zwischen Gefahrverursachern und Gefahrdeten
auf die Seite der Gefihrdeten stellt.

Auf einen Defensivnotstand dieser Art griinden immerhin
fiinf namhafte Strafrechtler im Terroristen-Fall das Recht zur
Totung der Passagiere. Dabei entwickeln mit einer Ausnahme
alle dieses Konzept unabhingig voneinander. Den Anfang
macht im Jahr 2003 Schiinemann'?, demzufolge die Passagie-
re des Flugzeugs ,,zweifellos keine Verantwortung fiir das
Handeln der Terroristen tragen, aber dennoch Teil der ,An-
griffskausalitit’ sind und damit der rechtmiBigen Verteidi-
gung seitens der von dem Flugzeug bedrohten Menschen
unterliegen®.

Im Jahr 2006 hat Gropp™ eine entsprechende Meinung
vertreten. Bei ihm heif3t es: ,,[...] im drohenden Absturz reali-
siert sich [...] auch eine durch die Passagiere selbst unmittel-
bar geschaffene Gefahr. [...] In den Dimensionen des defen-
siven Notstandes kommt die Gefahr fiir die am Boden befind-
lichen Personen somit aus der Sphire der mit dem Flugzeug
herabstiirzenden Personen. Worauf das Abstiirzen beruht,
spielt fiir die Menschen am Boden keine Rolle. Thr Recht auf
Leben fiihrt dazu, dass sie Gefahren, selbst wenn die Gefihr-
denden ,nichts dafiir konnen‘, nicht unbegrenzt hinzunehmen
brauchen. Notfalls diirfen sie die Gefdhrdenden sogar tdten.*

Im selben Jahr hat Kohler’™ dieselbe Meinung vertreten.
Er hélt mit der hier vertretenen Ansicht jede ,Lebenswert-
oder Lebenszeitverrechnung® fiir ,,notstandsrechtlich unhalt-
bar“ und fiir einen VerstoB gegen die Menschenwiirde.”
Aber auch er meint;”® ,[...] steht Leben gegen Leben, so fillt
die mitwirkende objektiv zurechenbare Gefahrverantwortung
der in den Angriff Einbezogenen [...] jenen zur Last. Das
schlieB3t auch die T6tung ein [...].

Im Jahr 2007 wendet sich Hans-Joachim Hirsch'' gegen
jede ,,Quantifizierung von Menschenleben und jede ,,Abwé-
gung von kurzzeitiger und normaler Lebenserwartung®’.
Stattdessen gehe es darum, ,,0b sich im Defensivnotstand die
Bedrohten dagegen wehren diirfen, dass diejenigen, die mit
dem gefahrbringenden Objekt untrennbar [...] verbunden
sind, sie mit in den Tod reiBen‘’’. Die ohnehin Todgeweihten
diirften nur dann geopfert werden, wenn sie ,,in die Gefah-
renquelle involviert” seien. Er bejaht das fiir die Flugzeug-
passagiere und kommt deshalb zur Zuldssigkeit des Flug-
zeugabschusses.

2 Schiinemann (Fn. 10), S. 145 (S. 153).

7 Gropp, GA 2006 284 (286).

™ Kohler (Fn. 8), S. 257.

5> Kéhler (Fn. 8), S. 257 (S. 259).

6 Kéhler (Fn. 8), S. 257 (S. 269).

""H.-J. Hirsch (Fn. 5), S. 149.

" H.-J. Hirsch (Fn. 5), S. 149 (S. 159, 161).
" H.-J. Hirsch (Fn. 5), S. 149 (S. 161).

Als bisher letzter Vertreter der Defensivnotstandstheorie
hat im Jahre 2008 Rogall*® im Anschluss an Kéhler die Mei-
nung vertreten, die Passagiere seien ,,Teil der korperlichen
Gefahren, die den am Boden befindlichen Personen drohen.
Sie treffe ,,eine ,Zustandsverantwortlichkeit‘, die das Urteil
erlaubt, dass die Gefahr aus einer Sphére stammt, an der sie
in ihrem So-Sein Anteil haben®. Es liege daher ein rechtferti-
gender Defensivnotstand vor.

Eine Rechtfertigung durch Defensivnotstand ist allerdings
von allen anderen Beurteilern abgelehnt worden,® und zwar
auch von denen, die den Abschuss aus anderen Griinden fiir
gerechtfertigt halten. Diese Ablehnung ist berechtigt. Denn
die Passagiere gefihrden niemanden, sondern sind in ganz
demselben Mafle Opfer der Terroristen wie die Anwesenden
im Hochhaus. Dass sie einen Flug angetreten haben, begriin-
det keine Gefahr, und dass sie im Flugzeug saflen, erhoht, wie
alle Kritiker iibereinstimmend festgestellt haben, die Gefahr
fiir die am Boden Getoteten nicht; deren Totung wurde allein
durch die Terroristen und das Flugzeug verursacht. Sie sind
also nicht, wie Schiinemann sagt, Teil der ,,Angriffskausali-
tit”, weil sie sich an dem Angriff nicht beteiligen und auch
nichts dazu beitragen. Deshalb sind sie auch nicht ,,Gefihr-
dende®, wie Gropp meint, und tragen keine ,,Gefahrverant-
wortung, wie Kohler suggeriert. Die rdaumliche Verbunden-
heit mit dem Flugzeug, auf die sich Hirsch beruft, liefert
keine T6tungsrechfertigung. Es liegt im Gegenteil eine gegen
die Menschenwiirde verstoende Verdinglichung der Passa-
giere vor, wenn man sie als Teil des angreifenden Flugzeugs
behandelt. Dasselbe ist gegen Rogall einzuwenden, wenn
man die Passagiere als ,,Teil der korperlichen Gefahren* der
am Boden befindlichen Personen beurteilt. Sie sind vielmehr
genauso gefihrdet wie diese und werden vom selben Schick-
sal bedroht. Auch die Berufung auf einen Defensivnotstand
bietet also keinen gangbaren Weg zur Rechtfertigung eines
Abschusses.

3. Rechtsfreier Raum und dhnliche Konstruktionen

Ein weiterer Versuch, in schwierigen Konfliktsituationen zu
einem Ausschluss der Rechtswidrigkeit zu kommen, beruht
auf der Idee eines ,,rechtsfreien Raumes*, in dem der Gesetz-
geber sich jeder Wertung enthilt. Sie ist in der Nachkriegs-

% Rogall, NStZ 2008, 1.

8! Tch nenne nur: F ischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
Kommentar, 58. Aufl. 2011, § 34 Rn. 11; Hilgendorf, in:
Blaschke u.a. (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, S. 107
(S. 119); Hornle (Fn. 6), S. 555 (S. 565 Fn. 57); Jiger, JA
2008, 678 (682); Ladiges, ZIS 2008, 129 (132); Merkel, JZ
2007, 373 (383); Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77c; Pawlik, JZ
2004, 1048; Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 34 Rn. 30; Ronnau, in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, Vor § 32 Rn.
349a; Streng, in: Jahn u.a. (Hrsg.), Strafrechtspraxis und
Reform, Festschrift fiir Heinz Stockel zum 70. Geburtstag,
2010, S. 135; Zieschang, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (a.a.0.) § 34 Rn. 74a.
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zeit vor allem von Arthur Kaufimann befiirwortet® und gegen
Einwiinde verteidigt worden.* Freilich hat er den Abschuss
gekaperter Flugzeuge, der damals noch kein Diskussionsge-
genstand war, nicht unmittelbar behandelt. Wendet man seine
Lehre aber auf unseren Fall an, so wiirde das bedeuten, dass
der Abschuss der Maschine weder rechtmiBig noch rechts-
widrig, sondern ,,rechtswertungsfrei* wire.

Eine ganz dhnliche Losung hat neuerdings — aber ohne
Riickgriff auf den rechtsfreien Raum — Orfo entwickelt:*
,Der Eingreifende muss hier eine Entscheidung treffen, mog-
lichst viele zu retten. Trifft er diese Entscheidung, so ist sie
nicht rechtswidrig im Sinne einer den WertmaBstiben der
Rechtsordnung widersprechenden Entscheidung, sie ist aber
im Hinblick auf die Geiseln auch nicht rechtmiBig, so dass
die Betroffenen zur Aufopferung ihres Lebens verpflichtet
wiirden. Sie ist schlicht nicht rechtswidrig.*

Das sind aber auch keine zufriedenstellenden Problemlo-
sungen.” Denn wenn das Recht sich einer Bewertung vor-
sdtzlicher Totungen enthilt, kommt das einer Freigaberege-
lung gleich und lduft im Ergebnis auf eine Totungsgestattung
hinaus, die aus den geschilderten Griinden abzulehnen ist.
Und der Vorschlag Ottos, wonach ein Abschuss des Flug-
zeugs weder rechtmifig noch rechtswidrig ist, ldsst offen,
wie jenseits dieser Alternative eine dritte Bewertungskatego-
rie moglich sein soll. Der ,rechtsfreie Raum* bietet, wie
gesagt, keinen Ausweg aus dem Dilemma. Otfo bezeichnet
denn auch selbst seine Losung als ,,fraglich®.

Eine Variante dieser Unentschiedenheitskonzeptionen ist
auch die von Giinther®® fir ,hotstandsidhnliche Lagen® —
freilich ohne Bezug auf den hier behandelten Fall — entwi-
ckelte Annahme eines ,,StrafunrechtsausschlieBungsgrundes®.
Es soll sich dabei um eine Zwischenstufe zwischen rechtfer-
tigendem und entschuldigendem Notstand handeln, bei deren
Vorliegen zwar nicht die Rechtswidrigkeit, wohl aber das
strafwiirdige Unrecht fehlt. Aber eine solche Zwischenstufe
ist dem geltenden Recht unbekannt, und sie ist auch unnétig,
weil fiir Fille fehlender Strafwiirdigkeit die noch zu erdrtern-
de Kategorie des Verantwortungsausschlusses zur Verfiigung
steht (dazu unten V).’

4. Die Annahme eines rechtfertigenden Staatsnotstandes oder
Ausnahmezustandes

Ein letzter Versuch geht schlieBlich dahin, den Abschuss des
Flugzeugs mit einer staatsgefihrdenden Notstandslage zu
begriinden, die alle sonst fiir eine Verbrechensabwehr gelten-

82 Kaufmann, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift fiir
Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 327.

8 Kaufimann, JZ 1992, 981 (983).

8 Otto, Jura 2005, 470 (479).

8 Zum rechtsfreien Raum niher Roxin (Fn. 23), § 14 Rn. 26
ff., sowie Schiinemann (Fn. 10), S. 145.

86 Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss,
Studien zur Rechtswidrigkeit als Straftatmerkmal und zur
Funktion der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, 1983,
passim.

%7 Ausfiihrliche Auseinandersetzung mit Giinther bei Roxin
(Fn. 22), S. 181.

den Regeln auBer Kraft setzt. So hilt Fischer®™, ohne sich
freilich dieser Sicht anzuschlieBen, § 14 Abs. 3 LuftSiG fiir
,eine kriegsrechtlich inspirierte Regelung*. Jerouschek® will
unter Berufung auf Art. 115a GG (Verteidigungsfall) und die
daran ankniipfenden Vorschriften auch die Tétung Unbetei-
ligter fiir zuldssig erkldren: ,,Zwar wird bislang in der verfas-
sungsrechtlichen Literatur Art. 115a GG auf Angriffe mit
Waffen im technischen Sinne bezogen und auflerdem ein
Angriff grundsitzlich einer ausldndischen Staatsmacht vor-
behalten, jedoch legt die mit dem 11.9.2001 zu Tage getrete-
ne neue Dimension des Terrorismus eine vorsichtige Extensi-
vierung dieser Auslegung nahe. Der Bundeskanzler erhilt
damit die Befugnis, die zur Abwehr eines solchen Terroran-
griffs erforderlichen Maflnahmen, nétigenfalls den Abschuss
des Flugzeugs, zu ergreifen.*

Pawlik® weist darauf hin, dass im Rahmen der Landes-
verteidigung (Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG) ein ,,tddlicher Kolla-
teralschaden® auch Zivilisten des eigenen Landes zugefiigt
werden diirfe. Er stellt dabei an die Zuldssigkeit eines Ab-
schusses ,.eines gefihrlichen Zivilflugzeugs®™ strenge Anfor-
derungen. ,,Nur wo es um die Abwehr einer existenziellen
Bedrohung der Rechtsgemeinschaft geht, kann diese von den
unter ihrem Schutz stehenden Personen das duferste Opfer,
die Preisgabe ihres Lebens, verlangen. Die abzuwehrende
Handlung muss deshalb ein Gefdhrdungspotential in sich
bergen, das in etwa dem eines Angriffs mit Waffengewalt im
Sinne von Art. 115a Abs. 1 GG (Verteidigungsfall) ent-
spricht.” Er kommt daher zu dem Ergebnis, ,,dass im Falle
einer existenziellen Bedrohung des Gemeinwesens die Aus-
weitung der Aufopferungspflicht der Biirger bis hin zur Le-
benspreisgabe eine nicht prinzipiell illegitime Option dar-
stellt”. Allerdings wird die Regelung des LuftSiG diesen
Anforderungen auch nach seiner Meinung nicht gerecht.”!

Inwieweit im Krieg und in kriegsdhnlichen Situationen
die sonst geltende Rechtsordnung suspendiert und auch die
Totung unbeteiligter Zivilisten in Kauf genommen werden
kann, ist eine weitldufige und schwierige Frage,” die hier
jedoch nicht weiter verfolgt werden muss. Denn es ist offen-
sichtlich, dass ein Flugzeugabsturz, der Menschen am Boden
gefihrdet, nicht in diese Kategorie gehort. Er ist erstens nicht
auf die Taterschaft von Terroristen beschriankt, sondern kann
auch durch geistesverwirrte Entfiihrer, durch Tod oder Hand-
lungsunfihigkeit von Piloten oder die Mandovrierunfihigkeit
eines Flugzeugs bewirkt werden. Und zweitens ist ein Terror-
anschlag zwar ein schweres Verbrechen, aber zu einer exi-
stenziellen Bedrohung des Gesamtstaates fiihrt er nicht.

8 Fischer (Fn. 81), § 34 Rn. 11a.

% Jerouschek (Fn. 7), S. 185 (S. 198).

% Pawlik, JZ 2004, 1045 (1053 ff.).

°' Pawlik, JZ 2004, 1045 (1055).

2 Grundlegend (allerdings ohne direkten Bezug auf das
LuftSiG) Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004,
passim; auch Hofling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1086 ff.)
behandeln das Problem unter staatsrechtlichen Gesichtspunk-
ten eingehender.
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Burkhard Hirsch® hat mit Recht festgestellt: ,,Ein Terror-
akt ist kein Krieg. Die Titer sind nicht Kombattanten und
keine Volkerrechtssubjekte, sondern Verbrecher.“ Und Hof-
ling/Augsberg sagen zutreffend:** ,In praxi ist es keiner ter-
roristischen Organisation je gelungen, das Fundament der
Staatlichkeit zu erschiittern [...]. Insbesondere haben die
Anschldge vom 11.9.2001 in New York, die den Hintergrund
der gesetzlichen Neuregelung bilden, zu keinem Zeitpunkt
eine destabilisierende Wirkung auf die Vereinigten Staaten
gehabt.” Es ist daher richtig, wenn Fischer erklirt:” ,, Ge-
geniiber unschuldigen Passagieren scheidet in Friedenszeiten
eine Berufung auf Kriegsrecht aus.* Auch der Riickgriff auf
einen Staatsnotstand kann also einen Abschuss nicht rechtfer-
tigen.

IV. Situationsbeurteilung und Prognose

Alle Bemiihungen, den Abschuss einer gekaperten Maschine
zur Rettung am Boden befindlicher Personen fiir rechtméfig
zu erkldren, miissen also, soweit dabei unbeteiligte Passagiere
getotet werden, schon aus rechtlichen Griinden als verfehlt
angesehen werden. Selbst wenn es aber anders wire, wiirde
eine Rechtfertigung schon aus dem tatsidchlichen Grund aus-
geschlossen sein, dass es nie in verldsslicher Weise moglich
sein wird, zu erkennen oder zu prognostizieren, dass ein
Abschuss wirklich das einzige Mittel ist, um die Tétung von
Menschen am Boden durch ein Selbstmordattentat zu verhin-
dern und dass auBerdem eine Tétung von Menschen an der
Abschussstelle ausgeschlossen ist.

Mit Recht hat schon das BVerfG® unter Berufung auf die
Vereinigung Cockpit und die Flugbegleiter-Organisation
betont, dass es sehr schwierig ist, iiberhaupt festzustellen,
dass ,,ein erheblicher Luftzwischenfall [...] vorliegt* und dass
die ,,Moglichkeit, die Situation und die Geschehnisse an Bord
eines solchen Luftfahrzeugs zu erkennen®, ,selbst bei — zu-
dem oft nur schwer herstellbarem — Sichtkontakt einge-
schrinkt® seien.

Wie soll man, selbst wenn sich das Vorliegen einer Flug-
zeugentfithrung feststellen ldsst, sagen konnen, ob ein Ab-
sturz bezweckt ist oder ob nur die Passagiere als Geiseln fiir
erpresserische Forderungen benutzt werden sollen? Wie soll
man beurteilen kénnen, ob die weitaus in der Uberzahl be-
findlichen Passagiere die Terroristen nicht noch tiberwéltigen
konnen? Immerhin ist eine solche Uberwiltigung im Fall des
sog. Unterhosen-Bombers gelungen. Selbst beim Angriff auf
das World Trade Center haben die Passagiere anscheinend
eine vierte Maschine zu einer Kursianderung zwingen kénnen.
Wie soll man ferner ausschlieBen konnen, dass die Terroris-
ten ihr Ziel verfehlen oder dass auch bei einem Abschuss
Menschen am Boden zu Tode kommen?

Die Folgerung des BVerfG, dass alle ,Einschitzungen
hinsichtlich Motivation und Zielen der Entfiihrer [...] wohl
bis zuletzt spekulativ bleiben miissten, gilt auch fiir zahlrei-
che andere relevante Tatsachen. Unter solchen Umstdnden

% B. Hirsch, NJW 2007, 1188 (1189).

* Héfling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1086).
% Fischer (Fn. 81), § 34 Rn. 11.

% BVerfGE 115, 118 (155).

miisste eine vorsitzliche Tétung der Passagiere durch den
Staat selbst dann ausgeschlossen werden, wenn sie beim
Vorliegen sicherer Erkenntnisse zuldssig wire (was aber auch
nicht der Fall ist).

Einige Autoren haben das durchaus erkannt. So sagen
Hofling/Augsberg:”” . Der hypothetisch vorweggenommene
Todeseintritt kann — gerade auf Grund massiver, situations-
bedingter Entscheidungsndte — wohl niemals ,sicher® ange-
nommen werden.” Und Neumanngg, der die rechtlichen Be-
denken gegen einen Abschuss iiberwinden zu kénnen glaubt,
lasst ihre Zuldssigkeit an der Unsicherheit jeder Prognose
schlieBlich doch scheitern. Er sagt: ,Richtig ist allerdings,
dass eine hinreichend sichere Feststellung, dass einige der
Gefihrdeten tatsdchlich rettungslos verloren sind, héufig
nicht moglich ist [...]. Das gilt insbesondere dort, wo — wie in
den Fillen einer Flugzeugentfithrung — die Entwicklung der
Gefahrenlage von der Entscheidung dritter Personen abhingt
(mit denen typischerweise eine Kommunikation nicht mog-
lich ist). Schon aus diesem Grund diirfte eine strafrechtliche
Rechtfertigung des Abschusses eines entfiihrten Flugzeugs in
der Regel nicht in Betracht kommen.*

Andere Abschussbefiirworter gehen demgegeniiber mit
dem Problem, dass die Sachlage und ihre Entwicklung
schwer zu beurteilen sind, zu leichtsinnig um. Wenn etwa
Jerouschek’, um Bedenken gegen die sachgerechte Beurteil-
barkeit der konkreten Situation zu zerstreuen, lapidar sagt,
die Erstellung von Prognosen gehort zum juristischen All-
tagsgeschéft”, dann ldsst er vollig auer Acht, dass es Prog-
nosen sehr verschiedener Art gibt und dass Voraussagen iiber
das Schicksal entfiihrter Flugzeuge sicher nicht zum juristi-
schen Alltagsgeschéft gehoren.

Und Erb meint:'® ~Bedenken hinsichtlich praktischer
Schwierigkeiten, die Unausweichlichkeit des Todeseintritts
sicher festzustellen, berechtigen nicht zur kategorischen
Verwerfung des Ansatzes — hier haben wir es vielmehr mit
einem prozessualen Problem zu tun, das ggf. iiber den Grund-
satz ,in dubio pro reo* gelost werden muss.* Danach miissten
also selbst ernsthafte Zweifel iiber die Lage zu Lasten der
Passagiere gehen, was die Bedenken gegen die Tolerierung
eines Abschusses nur verstérkt.

AuBerdem darf man nicht verkennen, dass der Abschuss
gekaperter Flugzeuge grundsitzlich kein taugliches Mittel der
Terrorismusbekdmpfung ist. Denn die Terroristen wiirden
auch einen Abschuss als Erfolg feiern, weil sie immerhin ein
Flugzeug zum Absturz gebracht und den Tod zahlreicher
Menschen bewirkt haben. Der Gesetzgeber wire deshalb gut
beraten, wenn er seine Aufmerksamkeit darauf konzentrierte,
terroristische Flugzeugentfiihrungen von vornherein zu ver-
hindern. Das ist durchaus moglich, wenn man liickenlose
Kontrollen durchfiihrt, das Eindringen fremder Personen in
das Cockpit unmoglich macht und der Maschine bewaffnete
Flugbegleiter mitgibt. Es ist heute unbestritten, dass der An-
schlag auf das World Trade Center nie hitte gelingen konnen,

7 Heifling/Augsberg, JZ 2005, 1080 (1083).
% Neumann (Fn. 12), § 34 Rn. 77e.

? Jerouschek (Fn. 7), S. 194.

1% Erb (Fn. 3), § 34 Rn. 120.
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wenn derartige Vorsichtsmalregeln beachtet worden wa-
ren.'”" Wenn es aber moglich ist, terroristische Anschlige zu
verhindern, besteht erst recht kein Anlass, verfassungswidri-
ge Abschussregelungen in Gesetzesform zu gie3en.

V. Der Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit in
Extremfillen

Demnach hilt keine der Begriindungen, die den Abschuss
eines gekaperten, mit unbeteiligten Passagieren besetzten
Flugzeugs rechtfertigen sollen, kritischer Betrachtung stand.
Durchschlagende juristische Griinde sprechen ebenso dage-
gen wie die Unmoglichkeit einer hinreichend sicheren Beur-
teilung der tatséchlichen Situation.

Dies bedeutet aber nicht, dass ein als rechtswidrig zu be-
urteilender Abschuss auch unter allen Umstdnden bestraft
werden muss. Zwar kommt eine gesetzliche Straffreistellung
nicht in Betracht.'” Denn eine generalisierende Abgrenzung
von Fillen, in denen auf eine Bestrafung verzichtet werden
kann, lédsst sich nicht treffen. Auch konnte eine gesetzliche
Straffreistellungsklausel als Ermunterung zum Abschuss und
damit zu rechtswidrigem Handeln verstanden werden, was
ein Gesetzgeber nicht ohne Selbstwiderspruch tun darf.

Das schlieit aber in Grenzfillen die Moglichkeit einer
tibergesetzlichen Straffreistellung nicht aus, wie sie die h.M.
auch sonst in vergleichbaren Féllen fiir moglich hilt, wenn,
wie z.B. im Fall der Euthanasieérzte, eine groflere Menge von
Menschen unter Aufopferung einer kleineren Zahl gerettet
wird.'” Auch das BVerfG'* hat wohl an eine solche Mog-
lichkeit gedacht, wenn es sagt, es habe ,,nicht zu entscheiden,
wie ein gleichwohl vorgenommener Abschuss und eine auf
ihn bezogene Anordnung strafrechtlich zu beurteilen wiren®.

Eine Reihe von Autoren — ich nenne nur Dreierlos, Fris-
terl%, Hilgendorfm, Neumann'®® und Beulke'” — wollen den
Flugzeugabschuss denn auch in dem uns beschiftigenden Fall
durch Annahme eines {iibergesetzlichen entschuldigenden
Notstandes straflos lassen. Das ist aber aus zwei Griinden
keine gliickliche Losung.

Erstens ndmlich ldsst sich ein Schuldausschluss kaum
sinnvoll begriinden. Ich habe immer schon — ohne unmittel-
baren Bezug zu dem uns beschiftigenden Fall — iiber die
Konstruktion einer Entschuldigung in Fillen der Gefahren-
gemeinschaft gesagt:''" | Beurteilt man ein Verhalten als
rechtswidrig, muss es [...] notwendigerweise gegen das Ge-
sollte verstoRen. Dann aber ist nicht ersichtlich, warum einen
Titer, der sich fiir das Unrecht entschieden hat, kein Schuld-

"%V ol B. Hirsch, NTW 2007, 1188 (1189).

192 Dazu auch Hilgendorf (Fn. 81), S. 107 (S. 130 ff.).

193 Ausfiihrlich dazu Roxin (Fn. 81), § 22 Rn. 142 ff.

1 BVerfGE 115, 118 (157).

195 Dreier, 1Z 2007, 261 (267).

19 Erister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2009,
Kap. 17 Rn. 14.

"7 Hilgendorf (Fn. 81), S. 107 (S. 130).

1% Newumann (Fn. 12), § 35 Rn. 62a.

199 Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 40. Aufl.
2010, § 11 Rn. 452a.

"9 Roxin (Fn. 23), § 22 Rn. 154; ganz dhnlich Rn. 156.

vorwurf treffen soll.“ Jakobs''" hat das jetzt zum Gegenstand
eines eigenen Aufsatzes gemacht und kommt ebenfalls zu
dem Ergebnis: ,,Um ein Problem der Schuld handelt es sich
nicht.”

Der zweite Grund, der gegen die Annahme eines iiberge-
setzlichen Schuldausschlusses spricht und den auch zwei
seiner prinzipiellen Befiirworter (Beulke und Neumann)
schon thematisieren, liegt darin, dass das Problem einer unsi-
cheren Tatsachengrundlage und Prognose durch einen gene-
rellen Schuldausschluss nicht zu erfassen ist.

Welche Moglichkeiten gibt es aber sonst, um wenigstens
in besonders tragischen Einzelfillen im Wege einer Straffrei-
stellung Nachsicht zu iiben? Jakobs'> meint, die Option
JFinger weg!*“ | Nicht Schicksal spielen!* ,diirfte bei Kata-
strophen, die den Staat nicht herausfordern, die angemessene
Losung bilden, aber ansonsten mag sie den Weg zu verlidssli-
cher Rechtlichkeit verfehlen. Freilich sollte das, was dann
dem Staat als dem Ordnungsgaranten und nur ihm ermoglicht
wird, richtig benannt werden: Ausnahme, ndmlich Heraus-
nahme der Opfer aus dem Kreis der Personen im Recht.*

Das ist aber auch kein gangbarer Weg. Denn erstens gibt
es keine halbwegs sicheren Kriterien dafiir, welche Katastro-
phen den Staat ,.herausfordern* und welche nicht. Zweitens
und vor allem aber wiirde eine Herausnahme der Passagiere
aus dem ,,Kreis der Personen im Recht®, ihre auch von Ja-
kobs'" sogenannte ,.Entrechtlichung®, gegen die Menschen-
wiirde verstoflen, die jedem Menschen den unverduB3erlichen
Status als Rechtssubjekt garantiert. Immerhin liegt darin aber
keine verkappte Riickkehr zur Rechtfertigungslosung, denn
Jakobs betont, die Passagiere wiirden durch ihre ,,Entrechtli-
chung® in einen vorstaatlichen Zustand gestof3en. Sie diirften
sich daher wehren, ,,wie sie wollen*.

Meine eigene Losung setzt beim Zweck der Strafe an, den
ich in ,schuldbegrenzter Pridvention® sehe. Nach meiner
Konzeption sollte man die Deliktskategorie, die sich an das
Unrecht anschlieft, nicht, wie es herkommlicherweise ge-
schieht, auf die ,,Schuld* reduzieren, sondern als ,,Verant-
wortlichkeit* verstehen. Die Verantwortlichkeit, d.h. die
Moglichkeit und Notwendigkeit der Verhdngung von Strafe,
setzt ndmlich neben der Schuld auch eine priaventive Bestra-
fungsnotwendigkeit voraus.''* Das zeigt schon das geltende
Recht. Beim Notwehrexzess etwa (§ 33 StGB) fehlt es nicht
an der Schuld. Denn die Grenzen der Notwehr haben nur
Sinn, wenn man sie auch einhalten kann. Aber wegen der
besonderen Opfersituation des aus Verwirrung, Furcht oder
Schrecken iiberreagierenden Titers fehlt ein Strafbediirfnis,
so dass der Gesetzgeber Nachsicht iiben kann.

B Jakobs, in: Amelung u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Volker
Krey zum 70. Geburtstag am 9. Juli 2010, 2010, S. 207
(S. 218).

"2 Jakobs (Fn. 111), S. 207 (S. 217 £.).

3 Jakobs (Fn. 111), S. 207 (S. 228 mit dortiger Fn. 31).

"4 Ausfiihrlich zu alledem Roxin (Fn. 23), §§ 19 ff. Dem
folgt Jiger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 4. Aufl. 2009, § 5 Rn. 190, dessen Plddoyer fiir einen
iibergesetzlichen Entschuldigungsgrund (§ 5 Rn. 206e) dem-
nach im hier vertretenen Sinne zu deuten ist.
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Im Lichte solchen Verstindnisses von Verantwortungs-
ausschluss lésst sich auch fiir Grenzfille des Lebensnotstan-
des die Moglichkeit eines iibergesetzlichen Ausschlusses der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit begriinden. Wenn ein
Abfangjager das Terrorflugzeug vergeblich abzudridngen
versucht hat, die Hoffnungslosigkeit der Situation aus nichs-
ter Nihe iiberblickt und sich durch sein Gewissen gedrungen
fithlt, die Menschen am Boden durch einen Abschuss des
Flugzeugs zu retten, 1ddt er zwar immer noch die Schuld
einer unrechtmifigen Totung der Passagiere auf sich. Aber
man kann auf eine Bestrafung verzichten, weil der Téter nicht
aus kriminellen Motiven, sondern aus Griinden der Lebenser-
haltung gehandelt hat, weil nicht wenige rechtsgelehrte Beur-
teiler ein solches Verhalten sogar billigen und weil einer
Gewissensentscheidung auch von der Verfassung (Art. 4 GG)
ein zwar nicht Rechtswidrigkeit und Schuld, unter Umstén-
den aber doch ein die Strafe ausschlieBender Stellenwert
zugesprochen wird.'"

Anders fillt die Beurteilung dagegen aus, wenn jemand
bei sehr unsicherer Moglichkeit einer Situationsbeurteilung
und Prognose aus reinem Draufgingertum das Passagierflug-
zeug abschieBt, wenn er damit rechnen muss, dass auch an
der Abschussstelle Menschen zu Tode kommen oder wenn er
das Passagierflugzeug hauptsidchlich deswegen abschief3t,
weil darin eine Gruppe ihm verhasster Politiker sitzt. In Fil-
len solcher Art kann aus leicht ersichtlichen priventiven
Griinden auf eine Bestrafung nicht verzichtet werden.

Die hier vorgeschlagene Losung hat gegeniiber der An-
nahme eines iibergesetzlichen Schuldausschlusses nicht nur
den Vorzug groferer Begriindungskorrektheit. Sie gestattet
auch sachgerechte Differenzierungen, die bei einem allein auf
die Gefahrengemeinschaft und die Rettungschancen gegriin-
deten pauschalen Schuldausschluss nicht moglich sind.

Damit bin ich am Ende meiner Darlegungen. Sie betreffen
einen Fall, der sich hoffentlich nie ereignen wird. Seine Eror-
terung erscheint mir dennoch wichtig und niitzlich. Denn sie
fiihrt in straf- und verfassungsrechtliche Grundfragen, deren
Beantwortung fiir unsere Rechtskultur von erheblicher Be-
deutung ist.

"3 Vgl. zur Gewissensentscheidung niher Roxin, in: Kauf-
mann/Mestmécker/Zacher (Hrsg.), Rechtsstaat und Men-
schenwiirde, Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70. Ge-
burtstag, 1988, S. 389; Roxin, GA 2011, 1.
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