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1. Einfithrung






1. Vorwort

Die hier abgedruckeen Arbeiten sind — in den letzten zwdlf Jah-
ren — aus verschiedenen Anlissen entstanden. Wissenschaftliche
Abhandlungen wechseln sich ab mit Essays und Zeitungsartikeln.
Die Texte sind fiir diesen Sammelband nur streckenweise einander
angeglichen, Belege sind nur teilweise nachtriglich hinzugefiigt
oder gestrichen worden. Damit soll dokumentiert werden, daff auch
die Erérterung von Rechtsproblemen keineswegs einem einheitlich-
strengen Schema unterliegt. Die Aspektabhingigkeit des Wahren
und Richtigen ist nirgends so offenkundig wie in der Jurisprudenz,
und deshalb fordert jedes Problem, je nachdem wo und wem es
prisentiert wird, eine besondere Form der Darstellung. Aus diesem
Grunde ist auch auf die Aktualisierung der Texte verzichtet wor-
den. Allerdings werden im folgenden (unter B) jeweils einige Ver-
bindungslinien zum gegenwirtigen Stand der Diskussion gezogen
— mit Hinweisen auf wichtige inzwischen erschienene Literatur.

1.1 Die Gratwanderung

Immer haben in Theorie und Praxis des Rechts Handlungen und
Unterlassungen eine Rolle gespielt, deren Beurteilung sich den
konventionellen rechtlichen Kriterien entzog. Aber das hat bis in
unsere Tage hinein wenig bedeutet. Entweder waren es ohnehin
zugespitzte Schulbeispiele, wie etwa das Brett' des Karneades,” oder
man akzeptierte stillschweigend politische Lésungen, die nicht viel
nach dem Recht fragten. Ahnliches galt fiir einige Spezialmaterien,
etwa aus dem irztlichen Bereich mit seiner ausformulierten — und
davon nicht selten abweichenden — stillschweigenden Standesethik.

Das alles ist jetzt anders. Auch diese Sphiren werden jetzt vom
Recht erreicht, und sie belasten es mit schweren Dilemmata. »Prin-

1 Zwei Schiffbriichige versuchen, sich auf ein schwimmendes Brett zu retten, das
aber ersichtlich nur einen tragen kann. Jeder der beiden bemiiht sich daher, den
anderen mit Gewalt von dem Brett fernzuhalten.

2 Griechischer Philosoph (geb. 214 vor Christus), vgl. dazu: Arthur Kaufmann,
Rechtsphilosophie, Miinchen *1997, S. 228.
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ceps legibus solutus« gilt schon lingst nicht mehr, und die Kon-
struktion der justizfreien Hoheitsakte ist auch dahin. Aber die Pha-
nomene bleiben, und da im positivistischen Zeitalter die Juristen
sich nicht gern sagen lassen, daf sie nicht zustindig sind, haben
sie rechtzeitig jedenfalls die juristische Kategorie des »rechtsfreien
Raumes« erfunden (nach der Devise: besser eine paradoxe Losung
als gar keine), dessen zunichst eher spielerische Funktion nunmehr
bitterer Ernst geworden ist.

Man unterscheidet mehrere Varianten des rechtsfreien Raums.
Einmal die Gebiete, auf die sich das Recht von vornherein nicht
erstreckt, auch wenn das im einzelnen arbitrir ist (gehért Freund-
schaft etwa noch dazu? Liebe ganz sicher nicht, und Schonheit
auch nicht), zum anderen Rechtsregeln, die sich auf etwas Unmég-
liches richten.? Sodann die Themen, bei denen rechtliche Bewer-
tungen zwar willkommen wiren, aber wegen der Ausweglosigkeit
der Interessengegensitze nicht zustande kommen und am Ende der
Moral* {iberlassen werden, die aber auch nicht immer Rat weif§ in
diesen Fillen; auch hier existieren natiirlich Spielriume; was die
einen fiir unldsbar halten, empfinden andere als kreative Provokati-
on. SchliefSlich gibt es noch die Rechtsliicke.” Doch die interessiert
hier nicht.

Der Rechtsphilosoph Arthur Kaufmann hile die Kategorie des
rechtsfreien Raumes fiir legitim und schligt die Terminologie »ver-
boten/unerlaubt« vor. Er denkt dabei an Situationen, in denen sich
ein Arzt entscheiden muf$, wem er hilft, wenn er (etwa bei einer vie-
le Menschen treffenden Naturkatastrophe) niche allen helfen kann.
Sicher wird er entschuldigt, gleichviel wie er sich entscheidet.® Aber
Arthur Kaufmann meint, das sei zu wenig.” Auf der anderen Seite ist
auch hier die »Notwehrprobe« fillig: Hat der »Liegengelassene« das
Recht, sich mit Gewalt ein Medikament zu verschaffen? »Rechts-
freier Raumg, sagt Kaufmann, heifSt, »dafl die Rechtsordnung dar-
3 S. dazu Karl Engisch, »Der rechtsfreie Raumg, in: ders., Beitrige zur Rechtstheorie,

Frankfurt/M. 1984, S. 9 ff.
4 Die keineswegs scharf vom Recht zu trennen ist, sondern mit ihm groflere Seg-
mente teilt, s. Liiderssen, Genesis und Geltung in der Jurisprudenz, Frankfurt/M.
1996, S.176ff.; Kaufmann, Rechesphilosophie, a.a. O., S.212F.
S. dazu Engisch, a.2.O., S. 61
6 Kaufmann, a.a.O., S.229f.
7 Kaufmann, a.a. O, S.228f; dhnlich Josef Franz Lindner, »Grundrechtsfragen ak-
tiver Sterbehilfe, in: JuristenZeitung (2006), S.373-382.

“
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auf verzichtet, das betreffende Verhalten zu bewerten, fiir die Rich-
tigkeit seiner Handlung ist der Handelnde selbst verantwortlich.«*
Diese Devise ist meines Erachtens unrealistisch. Will die Rechts-
gesellschaft wirklich gerade dem zur Handlung Aufgerufenen die
Entscheidung iiberlassen? Die generelle Frage dahinter ist: Soll die
Jurisprudenz bei den schwersten Fragen ausgeklammert sein, oder
reizt der Snobismus des eleganten Verzichts?” Man wird sich immer
wieder neu entscheiden miissen.'®

Zunichstangesichts der Diskrepanz zwischen zunehmender Sen-
sibilisierung des Menschen der modernen Zivilisation fiir Rechtsbe-
diirfnisse und seiner damit zunichst wachsenden Enttduschungen.
Von dieser Wahrnehmung geht der erste Aufsatz aus (1.2)."

Mit dem »Primat der Autonomie« wird ein Bekenntnis abgelegt,
das vielleicht durch den Respekt vor den »Rechten« der Natur um
ihrer selbst willen'? wieder in Frage gestellt werden kann, nicht aber
mehr durch kollektivistische Konzeptionen.

Bei dieser Sachlage interessiert als erstes die sozusagen anthropo-
logische Grundsubstanz (2.1).

Die durch die moderne Hirnforschung in Gang gesetzte Dis-

8 Ebd., S.232.

9 Belehrt vielleicht durch neuere, auf Grenzfille bezogene Varianten des Dekon-
struktivismus: » We call castrophe a moment in which we see this truth about law,
and law is »deconstructed«. Drucilla Cornell explains that »the deconstructibility
of law is what allows for the possibility of transformation(, a moment of »insti-
tutional humility before justice. From this perspective, catastrophe allows us to
glimpse a more problematic understanding of justice itself — a justice beyond
reason, a justice that calls us but is never realized, a justice »between the lines
and just out of view. This justice-as-aporia that impels the deconstructive project
may be something like the givenness (or grace) of reason that I am saying is
revealed when the »usual¢ normative framework fails«, zu finden in: Austin Sarat/
Lawrence Douglas/Martha Merrill Umphrey (Hg.), Law and Catastrophe (The
Ambherst Series in Law, Jurisprudence and Social Thought Stanford), Stanford
2007, S.23f.

10 Dabei kann am Ende offenbleiben, ob im voraus — durch die Gesetzgebung —
cine Regel festzulegen ist oder ob man sich entschliefSt, erst im Ernstfall fiir
diesen Fall die richtige Regel zu suchen und dem Rechtssystem, in dem man lebt,
vertraut, daff man sie auch findet. Immerhin lebt die grofie Kultur des »Case
Law« von dieser Erwartung.

Im folgenden werden die Aufsitze lediglich mit Ziffern (1.1), (1.2), (2.1) etc. be-
zeichnet.

12 Giinther Stratenwerth, Freiheit und Gleichheit, Bern 2007, S. 77 ff.
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kussion entfaltet sich nach zwei Seiten. Da sind einmal die theore-
tischen interdisziplindren Verbindungen zwischen Hirnforschung,
Psychologie und Philosophie.”® Solange die materiale Reprisen-
tation der komplexen seelischen und intentionalen Vorginge im
Hirn' noch weit entfernt ist von einer gewissen Vollstindigkeit,
muf es beim Dualismus als Grundlage auch einer empirischen
Bewuf3tseinsphilosophie bleiben. Wenn dabei bis auf weiteres Fik-
tionen in Kauf genommen werden miissen, so ist das wissenschafts-
theoretisch solider als die Illusion einer dermaleinst vielleicht vor-
weisbaren Realitit. Praktische Bedeutung hat dies vor allem im
Strafrecht erlangt. Hier wehrt sich die Zunft gegen Festlegungen,'
fir die es noch keine Grundlage gibt, wihrend Psychoanalytiker
schon fasziniert sind von sich vielleicht eréffnenden Méglichkeiten
der »Fritherkennung«.' In einem Postscriptum sind diese neuesten
Entwicklungen der interdiszipliniren Diskussion skizziert (2.2)."

Worum es geht bei der Autonomie, wird im {ibrigen besonders
deutlich bei Beginn und Ende des Lebens.

13 Gute Orientierung bei Michael Pauen, [llusion und Freiheit, Frankfurt/M. 2004;
Ansgar Beckermann, »Wo ist das Problem?«, in: Gehirn und Geist Heft 10 (2005),
S.60; Jiirgen Habermas, »Das Sprachspiel verantwortlicher Urheberschaft und
das Problem der Willensfreiheit: Wie lisst sich der epistemische Dualismus mit
einem ontologischen Monismus versshnen?«, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philoso-
phie 54 (2006), S. 699 ff.; grundlegend nach wie vor: John R. Searle, Freibeit und
Neurobiologie, Frankfurt/M. 2004.

14 Uber deren unendliche Komplexitit kann man das meiste nach wie vor bei den

medizinischen Anthropologen lernen. Vgl. die Arbeit von Hans-Rainer Dun-

cker: »Vorstellungen zu einer Anthropologie aus biologisch-medizinischer Sichte,
in: ders. (Hg.), Beitriige zu einer aktuellen Anthropologie, Stuttgart 2006, S. 11f.

Vgl. die Nachweise in der umfassenden Untersuchung von Grischa Detlefsen,

Grenzen der Freiheit — Bedingungen des Handelns — Perspektive des Schuldprinzips.

Konsequenzen neurowissenschaftlicher Forschung fiir das Strafrecht, Berlin 2006, die

selbst allerdings weniger kritisch ist; vgl. auch den satirischen Artikel von Christi-

an Geyer »Raus aus dem Richter-Staat, rein in den Neuro-Staat«, in: Frankfurter

Allgemeine Zeitung v. 9. Januar 2008. Felix Bommer, »Hirnforschung und Straf-

rechte, in: Luzerner Universititsreden 18 (2007), S. 23 ff.; Franz Streng, »Schuldbe-

griff und Hirnforschungs, in: Festschrift fiir Giinther Jakobs, Berlin 2007, S. 675 fF.

16 Das Sigmund-Freud-Institut veranstaltete vom 26. bis 28. Oktober 2007 eine
Tagung zum Thema »Friithprivention — Gesellschaftliche Anforderungen und
psychosoziale Praxis«.

17 S. auch: Spontaneitit und Freiheit — neue Aspekte moderner Hirnforschung fiir
Strafrecht und Kriminologie? In: Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 0. Geburtstag
2011, S. 65-75.
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Das »Forschungsobjekt Embryo«!® (2.3) hat aufgrund interna-
tionalen Drucks zu pragmatischen Lésungen gefiihrt; die Gesetzge-
bung zum Embryonenschutz ist in Bewegung geraten. Im iibrigen
gibt es ja die vorsichtige Prognose, daf§ man vielleicht irgendwann
die embryonalen Stammzellen nicht mehr braucht.”

Die hier interessierende Perspektive auf das Ende der individu-
ellen Existenz (2.4) wird mehr und mehr durch Diskussionen iiber
die kommerzielle Sterbehilfe ausgefiillt. Das verdeckt die Tatsache,
dafl Beihilfe zur Selbsttotung grundsitzlich straflos ist, daff alle
Zweifel auch mit Blick auf die Unterlassungsfille erledigt sind, dafl
aber offenbar die irztliche Standesethik anders denkt, und durch
die Kommerzialisierung eine Motivtriibung eintritt, die dem Gan-
zen eine Schlagseite ins Unrecht zu geben scheint. Mit dem gelten-
den deutschen Strafrecht ist das freilich nicht zu begriinden, da es
nur die Haftung fiir akzessorische, das heifSt an das Unrecht einer
Haupttat (die hier fehlt, weil Selbsttotung straflos ist) gekniipfte
Teilnahme kennt.

Die dogmatische Zuspitzung, die noch nicht ausgereizt ist,
liegt bei der aktiven Sterbehilfe, also bei den Fillen, in denen der
Mensch, der sterben will, praktisch handlungsunfihig und deshalb
auf die Tétung durch einen anderen angewiesen ist. Der Tatbe-
stand der 7otung auf Verlangen (§ 216 Strafgesetzbuch) ist nur eine
Privilegierung, grundsitzlich bleibt die Strafbarkeit bestehen, weil
man in diesen Fillen — selbst wenn man ein Recht des Sterbewilli-
gen auf seinen Tod annimmt — an die abstrakte Gefihrdung durch
den virtuellen Miflbrauch dieser Situation denkt. Auch die avan-
cierteren Positionen, die zu § 216 Strafgesetzbuch vertreten werden,
erkennen diesen Gesichtspunkt an, und dem entspricht es, dafl die
Modelle fiir eine vollige Straffreiheit schaffende Erklirung des Ge-
toteten an bestimmte Verfahren gebunden sind, welche die Ernst-
lichkeit des Totungsverlangens, so gut es geht, garantieren. Auf die-

18 Reinhard Merkel, Forschungsobjekt Embryo, Verfassungsrechtliche und ethische
Grundlage der Forschung an menschlichen Embryonalzellen, Miinchen 2002.

19 Zum neuesten Stand der Diskussion iiber die gesamte Thematik: Reinhard
Merkel, »The Legal Status of the Human Embryoc, in: Ethics, Law and Moral
Philosophy of Reproductive Biomedicine 2 (2007), 1, S.s541F; »Lebensrecht und
Gentest schliefSen sich ausc, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 3. August 2010;
Bong-Jin Ko, Menschenwiirde und Biostrafrecht bei der embryonalen Stammazellen-
forschung, Frankfurt/M. 2008.
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ser Linie liegt auch der hier gemachte Gesetzgebungsvorschlag. Die
Literatur zu dieser Frage ist nicht sehr umfangreich. Am weitesten
vorgeschritten ist jetzt die Konzeption, die im Rahmen einer soge-
nannten Paternalisierungsdebatte vertreten wird und die Regelung
des §216 StGB grundsitzlich als paternalistisch verwirft, allerdings
ebenfalls mit der Einschrinkung, daf§ Verfahren bereitgestellt wer-
den miissen, die den Mifbrauch des Privilegs verhindern.?

Die instabilen Situationen am Anfang und Ende des Lebens sind
gewissermaflen genuin, aber vieles kommt auch von auf§en. Soziale
Situationen und persénliche Entwicklungen kénnen ein Indivi-
duum so einengen, daff es auch nach konventionellen Maf$stiben
noch nicht oder nicht mehr frei reagiert, wobei das im Einzelfall
schwer zu entscheiden ist (3.1 bis 3.4).

Hier ist das gemeinsame Thema, dafl aus normativen und tat-
sichlichen Griinden die vollstindige Erforschung der inneren Vor-
ginge, die zur Tat gefiihre haben, im Strafprozef§ unterbleibt (3.1).
Zu den speziellen Fragen, die sich daraus fiir die Dogmatik des
Vorsatzes ergeben, muff man feststellen, dafl sie bei jugendlichen
Titern besondere Probleme aufwerfen (3.2). Das gilt auch bei fiir
andere Delikte typischen Merkmalen, etwa beim Mord (3.3).

Die dringende Frage, ob das Jugendstrafrecht am Ende seiner-
seits sogar das Erwachsenenstrafrecht beeinflussen konnte, wird gar
nicht gestellt (3.4). Vielmehr ist gegenwirtig die umgekehrte Ten-
denz virulent.?!

Im Jugend- und Erwachsenenstrafrecht sind jetzt die »Ehren-
morde« das psychologisch-normative Ritsel (3.6). Die Diskussio-
nen sind fern von einer gemeinsamen Logik.”

Was die Sanktionen angeht, so gibt es wieder speziell auf Ju-

20 Die neueste Darstellung dieses Problems bei Andrew von Hirsch/Ulfrid Neu-
mann, »Indirekter« Paternalismus im Strafrecht am Beispiel der Tétung auf Ver-
langen § 216 StGB«, in: Goltdammer s Archiv fiir Strafrecht 154 (2007), S. 6711F.

21 Vgl. die Diskussion kurz vor der Wahl des Hessischen Landtags am 27. Januar
2008; dazu Peter-Alexis Albrecht, »Der politische Gebrauchswert des Jugend-
strafrechtse, in: Strafverteidiger (2008), S.154fF.; Heribert Ostendorf, »Jugend-
strafrecht — Reform statt Abkehre, in: Stafverteidiger (2008), S.148ff.; Thorsten
Verrel/Michael Kiufl, »Warnschussarrest., Kriminalpolitik wider besseres Wis-
sen?«, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (2008), S.177 ff.

22 Tiefschiirfend: Giinther Jakobs, »Die Schuld des Fremden, in: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft 118 (2006), S. 831 .
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gendliche bezogene Fragen. Hier ist Vorsicht geboten gegeniiber zu
schnellen Zuschreibungen einer Tatschuld (3.7, aber auch 3.4). Bei
Erwachsenen hingegen ist das Umgekehrte indiziert: Zu warnen
ist vor einer schicksalstrichtigen Pathologisierung der gesamten
Personlichkeit. Vielmehr mufd die Tatschuld nach wie vor den Aus-
schlag geben; »Sicherungsverwahrung« ist eine fragwiirdige, linger-
fristig wieder zu beseitigende MafSregel® (3.8).

Andere vergleichbare Determinanten sozialen Verhaltens beruhen
auf auflergewdhnlichen Ereignissen. Sie rithren weniger an die
virtuelle Pathologie der Personen als an die den gesellschaftlichen
Verhilenissen entspringenden Normbildungsprozesse (4.1 bis 4.6).

Hierher gehoren die strafrechtlichen Folgen politischen Sy-
stemwechsels. Uber einen ilteren Anwendungsfall wird aus der
Perspektive der Gegenwart berichtet (4.1). Die Debatte iiber dieses
Problem ist vor allem mit Blick auf die Verinderungen des vergan-
genen Jahrhunderts in Osteuropa sehr konkret geworden.*® Aber
auch subkutane Systemwechsel und ihre Folgen gehéren hierher
(4.2).

In Deutschland ist es zu einer neuen Diskussion iiber den
Konflikt gekommen, in den jemand geraten kann, der glaubt, ein
Menschenleben nur retten zu kénnen, indem er einen anderen
Menschen foltert (4.3). Die internationale Verdammung jeglicher
Folter, sowohl der repressiven (sie ist relativ unstreitig geblieben)
wie der priventiven ist eindeutig. Deshalb werden in den Ausein-
23 Griindliche Uberpriifung jetzt durch: Tobias Mushoff, Strafe — MafSregel — Sicher-

ungsverwahrung, Frankfurt/M. 2008; zur aktuellen Entwicklung: Soledad Ben-

der, Nachtriigliche Sicherungsverwahrung, Frankfurt/M. 2007.

24 Zu den cinschligigen Problemen, die der Beitritt der ehemaligen DDR zur Bun-
desrepublik mit sich gebracht hat, vgl. Liiderssen, Der Staat geht unter, das Un-
recht bleibt, Frankfurt/M. 1993. An der dort vertretenen Position des restriktiven
Positivismus wird festgehalten. Sie hat allerdings vielfiltige Kritik erfahren (vgl.
die Einwinde von Bernhard Haftke, »Der gute« Positivismus im Licht des Vol
kerstrafrechts, in: Festschrift fiir Klaus Liiderssen, Baden-Baden 2002, S.395fF;
Ulfried Neumann, »Rechtspositivismus, Rechtsrealismus und Rechtsmoralismus
in der Diskussion um die strafrechtliche Bewiltigung politischer Systemwech-
sel«, in: Festschrift fiir Klaus Liiderssen, S.109 ff.). Vgl. im {ibrigen das Material in
den von Klaus Marxen und Gerhard Werle, und — bezogen auch auf auf8ereuro-
piischer Entwicklungen — Albin Eser und Jérg Arnold verdffentlichten Sammel-
binden. Aus der auslindischen Literatur ist hervorzuheben: Ruti Teitel, Justice in
Transition, New York 2000.
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andersetzungen inzwischen zunehmend Grundsitze herangezogen,
die womdglich den internationalen Regelungen vorgelagert sind,
etwa — nicht in Bezug auf die Verfolgung, sondern die Abwendung
einer Straftat — ein elementares Notwehrrecht.?> Nicht auszuschlie-
Ben ist, daf§ bewihrte dogmatische Institute hier benutzt werden,
um primir politisch motivierte Ergebnisse juristisch zu rechtferti-
gen, offenbar in der Annahme, dafl »die Bevilkerung« gerade das
erwartet.”® Die Frage nach »Vorverstindnis und Methodenwahl in
der Rechtsfindung«”” ist also nach wie vor aktuell.?®

Ein dhnlicher Argumentationsaufwand ist dort zu beobachten,
wo das unaufgeldste Spannungsverhiltnis zwischen internationa-
lem und nationalem Recht, zwischen Friedens- und Kriegsrecht die
Szene beherrscht. Abwigungen, die das nationale und das Friedens-
recht nicht zulassen, sind im internationalen bzw. Kriegsrecht un-
ter Umstinden méglich. Die Reichweite dieser Rechtsquellen wird
allerdings unterschiedlich beurteilt. Bei der Frage der unschuldigen
Opfer eines eindeutig berechtigten Attentats werden sie gar nicht
mobilisiert, vielmehr wird das Problem einfach geleugnet. Kaum

25 Dafd es erst jetzt fiir die Folter entdeckt wird, hat wahrscheinlich mit der mo-
dernen Diskussion iiber die Rechte des Verbrechensopfers zu tun: Dem an den
Staat gerichteten virtuellen Anspruch des Opfers auf Bestrafung des Titers, der
jetzt zunchmend erhoben wird, entspricht der Ruf nach einer verbesserten und
intensiveren Privention.

N

26 Vgl. freilich demgegeniiber die griindlichen Untersuchungen von Reinhard
Merkel, »Folter und Notwehre, in: Festschrift fiir Giinther Jakobs, Koln 2007,
S.375ff. und in: Die Zeit, Nr.11/2008; kritisch dazu: Klaus Giinther, Die Zeit,
Nr. 22/2008; s. auch: Louis Begley, »Die Folter ist immer zweifellos«, Frankfurter

Allgemeine Zeitung v. 29.2.2008, S.36. Zunchmend sind es virtuelle Katastro-

phensituationen, welche die Phantasie anreizen. S. dazu grundlegend: Matthias

Jahn, Das Strafrecht des Staatnotstandes, Frankfurt/M. 2004, S. 214 ff. Zusammen-

fassende Betrachtung jetzt bei: Luis Greco, Die Regel hinter der Ausnahme, Ge-

danken fiir Folter, in: The Ticking Bomb Constellation, in: Goltdammer’s Archiv

(2007), S. 628 ff., mit Nachweisen der bis dahin erschienen Literatur; dazu dann

auch noch der Kommentar von Bernd Schiinemann, in: Goldtammer's Archiv,

a.2.0,, S.655ff.

27 Vgl. die beriihmte Abhandlung von Josef Esser mit dem gleichen Titel, Frank-
furt/M. 21972.

28 Sie bestimmt auch die kiirzlich vom Prisidenten des Bundesgerichtshofs an-
gestoflene Kontroverse iiber das Verhiltnis des Richters zum Gesetz (Giinther
Hirsch, »Auf dem Weg zum Richterstaatc, in: JuristenZeitung (2007), S.853F;
Winfried Hassemer, »Politik aus Karlsruhe, in: JuristenZeitung (2008), S.1f.).
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jemand wagt sich an diese Relativierungen.” Bei dem Streit um
das sogenannte Luftsicherheitsgesetz® ist es umgekehrt. Hier wird
die nationale Problematik iiberwiegend im Sinne der insoweit ganz
eindeutigen Tradition geldst: Es gibt keine Rechtfertigungen fiir
solche Opfer.®' Die kriegsrechtliche Fragestellung hingegen wird
im Ergebnis nicht integriert.*?

29 Im Falle des Elsner-Attentats im Biirgerbriu-Keller in Miinchen im Jahr 1938 ist
das allerdings ansatzweise einmal versucht worden.

30 Vom Bundesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig erklirt, s. Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, Bd. 115, S. 118 ff.

Grundlegende Orientierung bei Reinhard Merkel, §14 Abs.3 Luftsicherheits-
gesetz: »Wann und warum darf der Staat toten?«, in: JuristenZeitung, (2007),
S.373ff.; Michael Pawlick, »S14 Abs.3 des Luftsicherheitsgesetzes — ein Tabu-
bruch?«, in: JuristenZeitung (2004), S.104s5 ff.; Torsten Hartleb, »Der neue S14
Abs. 3 LuftSiG und das Grundrecht auf Leben, in: Newue Juristische Wochenschrift
(2005), S.397fF; Arndt Sinn, »Toétung Unschuldiger aufgrund S14 III Luftsi-
cherheitsgesetz — rechtmiflig?«, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (2004), S. 585 ff.;
Wolfram Héfling/Steffen Augsberg, »Luftsicherheit, Grundrechtsregime und
Ausnahmezustands, in: JuristenZeitung (200s), S.1080 fF.; anderer Ansicht aller-
dings: Josef Ifensee, »Not kennt kein Gebote, Frankfurter Allgemeine Zeitung v.
21.1.2008, S.10.; Klaus Rogall, »Ist der Abschuss gekaperter Flugzeuge wider-
rechtlich?«, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (2008), S.1ff. (die fast gewaltsame
Okkupation des Defensiv-Notstandes in diesem Artikel ist freilich ein weiterer

—

3

Beweis fiir vorurteilsgesteuerte Dogmatik; zutreffend hierzu: Merkel, a.a.O.,
S.384f.; Pawlick, a.a. O., S.1048f.).

Auch nicht von den Befiirworten des Abschusses Isensee und Rogall. An isolie-
rend darauf konzentrierten Darstellungen ist freilich kein Mangel, etwa Claus
Kref, »Strafrecht und Angriffskrieg im Lichte des >Falles Irake, in: Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (2003), S.2941fF; ders., Gewaltverbote und
Selbstverteidigungsrecht nach der Satzung der Vereinten Nationen bei staatlicher
Verwicklung in Gewaltakte Privater, Berlin 200s, S. 293 ff. Bezogen auf die techni-
sche Frage des Einsatzes der Bundeswehr gibt es ebenfalls viel Material, vgl. Jahn
a.a.0., S.162fF; Christina Pestalozza, »Inlandstétungen durch die Streitkrifte
— Reformvorschlige aus ministeriellem Hauses, in: Newe Juristische Wochenschrift
(2007), S. 492 fF.; Karl Ulrich Voss, »Rechtstaat ad hoc — Anwendung von Geset-
zesvorbehalt und Parlamentvorbehalt bei Auslandseinsitzen der Bundeswehre,
in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik (2007), S. 78 ff.; Dieter Wiefelspiitz, »Vorschlag zur
Neufassung des Art. 35 GG, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik (2007), S.17fF. Uber
den den Weg fiir die Bundeswehr frei machenden, vom Bundesministerium des

Y

3

Inneren gegenwirtig vorbereitenden Vorschlag fiir eine entsprechende Verfas-
sungsinderung vgl. den Bericht der Frankfurter Allgemeinen Zeitung v. 21.1. 2008,
S.s. Diese Planungen werden sich allerdings vor der verfassungswidrigen Verfas-
sungsnorm zu hiiten haben. Es miissen Parallelen zum »Verteidigungsfall« (defi-
niert in Art. 115a GG), zum »Spannungsfall« (erwihnt in Art. 87a Abs. 3 GG, aber
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