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I. Vorwort der Herausgeber

Als wir im Sommersemester 2018 ein Seminar iiber Logik und Recht
an der Technischen Universitdt Braunschweig abhielten, waren wir tiber
die Begeisterung der teilnechmenden Studierenden und die Qualitét der
Arbeiten und Ergebnisse so begeistert, dass wir diese in einem kleinen
Buch zusammenfassten [3|. Zu unserer noch groferen Freude waren die
Ergebnisse eines weiteren Seminars zum gleichen Thema - aber anderen
Fillen - aus dem Sommersemester 2019 so erfreulich, dass wir auch diese

mit dem vorliegenden Buch veréffentlichen.

Mittlerweile hat unsere Thematik Einzug in die Tagespresse und die
sozialen Medien gehalten. So werden unter dem Oberbegriff «Triage»
Erlebnisse von Arzten aus der Behandlung von verwundeten Soldaten
im ersten Weltkrieg diskutiert und Schliisse fiir die potentielle Behand-
lung von Covid19-Intensivpatienten in der Gegenwart gezogen. Da sich
die Pandemie schnell und erheblich ausgebreitet hat, hat fast jeder per-
sonliche Erfahrungen mit einer solchen Erkrankung im Familien- oder
Freundeskreis gemacht. Entsprechend aktuell ist die Befassung mit dem

potentiellen Dilemma geworden.

Die Qualitdt der Diskussion ist unterschiedlich. Sehr hiufig finden sich in
sozialen Medien Besserwisser mit Beleidigungen Andersdenkender. Mafk-
stab ist nicht das Ringen um die richtige Losung [2, S. 79 ff., 83|, sondern
die Anzahl der Klicks. Allein das zeigt, dass eine lebensentscheidende
Frage, bei der massiv in die Rechte von unterschiedlichen Personen ein-
gegriffen wird, nicht allein aus dem Bauch heraus getroffen werden darf.

Vielmehr bedarf es in solchen Féllen einer Basis, von der aus Einzelfélle
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sorgfiltig und systematisch bearbeitet werden. Selbst dann gibt es keine
Garantie, dass die getroffene Entscheidung richtig war und z.B. vor Ge-

richt oder der Beurteilung einer nachfolgenden Generation Bestand hat.

Hier ist die Universitat gefordert. Sie kann dazu beitragen, eine Grund-
lage zu geben, nach der schwierige Sachverhalte systematisch bearbei-
tet und einer akzeptablen Loésung zugefiihrt werden. Basis fiir unsere
Seminar war wieder Letbnizens Nova Methodus Discendae Docendaeque
Turisprudentiae, (Eine neue Methode, die Jurisprudenz zu lernen und zu
lehren) in der herausragenden Fassung und Kommentierung von Huber-
tus Busche [1].

Wir freuen uns, nun die Ausarbeitungen unserer Studierenden der Of-
fentlichkeit iibergeben zu koénnen.

Essen und Braunschweig im Juni 2021,

Gerd Schoéler

Thomas Sonar

Literatur

[1] Hubertus Busche. Gottfried Wilhelm Leibniz, Frihe Schriften zum
Naturrecht, Hamburg. Hamburg: Meiner, F., 2003.

[2] Hajo Schumacher. Kein Netz! Frankfurt: Eichborn, 2020.
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Il.  Ann-Sophie Schomacker: Eingriff in Grundrechte durch
den Staat

1. Das Beispiel einer Rechtfertigung

In diesem Abschnitt werden zwei ethische Dilemmata auf die Frage hin
untersucht, ob und wann ein Eingriff in die dem Menschen durch das
deutsche Grundgesetz gegebenen Rechte gerechtfertigt werden kann. Es
wird der Fall Josefine Mutzenbacher betrachtet sowie das Luftsicherheits-
gesetz.

Um sich eine Vorstellung davon zu machen zu konnen, wie eine solche
Rechtfertigung aussehen mag, wird zu Beginn auf den Auszug aus einem
Klausurheft des juristischen Fachverlags Alpmann Schmidt eingegangen.
Er erlautert die Methodik der Fallbearbeitung und 16st mit ihr ein Fall-
beispiel.

Das Bearbeitungsschema von Alpmann Schmidt sieht vor, zundchst den
potentiell betroffenen Schutzbereich zu identifizieren und den Fall hin-
sichtlich eines moglichen engen oder weiten Eingriffs in diesen Bereich so-
wie eine eventuelle verfassungsrechtliche Rechtfertigung zu untersuchen.
Hierbei soll auf Einschrankungsméglichkeiten durch bspw. Gesetzesvor-
behalt sowie die Frage eingegangen werden, ob der Eingriff eine verfas-
sungsgeméfe Konkretisierung der Einschriankungsmoglichkeit ist [1, S.
20 ff].
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Der Eingriffsbegriff im klassischen, engen Sinne «ist jede finale, unmittel-
bare, imperative Beeintrachtigung des Schutzbereiches durch einen staat-
lichen Rechtsakt» [1, S. 20 ff.]. Im neuen, weiten Sinne wird er als Realakt
bezeichnet, was «jede Beschridnkung des Freiheitsbereichs eines Grund-
rechts durch den Staat» umfasst [1, S. 20 ff.].

In der betrachteten Musterklausur wird ein Beispiel gegeben, bei wel-
chem der Kldger die Aussage vertritt, dass «die Schutzhelmpflicht [nach
§ 21 a Abs. 2 StVO]| als solche verfassungswidrig ist, da sie mit der Reli-
gionsfreiheit nicht vereinbar sei», weil der Betroffene seinen Turban nicht
unter einem Motorradhelm tragen konne [1].

Alpmann Schmidt liefert ein Gutachten dieses Falls, welches feststellt,
dass kein Eingriff in den Schutzbereich der Religionsfreiheit aus Art. 4
Abs. 1 GG vorliegt.

Es wird zunéchst betont, dass «Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG ein einheit-
liches Grundrecht der Glaubens- und Bekenntnisfreiheity bildet, unter
welches das religiose Gebot des Tragens eines Turbans in der Offentlich-
keit fallt und somit materiell verfassungswidrig sein konnte [1]. Allerdings
sei die Schutzhelmpflicht insoweit verhéltnisméfig, da sie einen legitimen
Zweck mit dem Schutz der physischen und psychischen Integritét Dritter
nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verfolgt. Somit stehen zwei Grundgesetze
gegeneinander. Einzig die Angemessenheit der Pflicht steht in Frage. Die
Schutzhelmpflicht «kann nur verhdltnisméfig sein, wenn sie einen ange-
messenen Ausgleich zwischen der Religionsfreiheit des [Klagers| aus Art.
4 Abs. 1, Abs. 2 GG und dem Schutz der physischen und psychischen
Integritét Dritter aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG herstellt. Der Konflikt |...]
ist nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz zu 16seny», um die «kol-
lidierenden Grundrechtpositionen |...] so in Ausgleich zu bringen, dass
sie fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam werden» [1].

Es wird schlielich festgestellt, dass «die Glaubensfreiheit nur wenig in-
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tensiv tangiert [wird|, da Personen wie [der Kldger| nicht zur Vornah-
me von mit ihren religiosen Geboten unvereinbaren Handlun-
gen gezwungen werden. [...| Dementsprechend ist gerechtfertigt, dem
Schutz der physischen und psychischen Integritdt Dritter den Vorrang
vor der Religionsfreiheit von Personen wie [dem Kléger| einzurdumen»
[1]. Demnach ist die Schutzhelmpflicht materiell verfassungskonform und
der «Eingriff in die Religionsfreiheit ist verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt» [1].

Man konnte argumentieren, dass im in der Musterklausur herangezoge-
nen Fall sowie im Fall Josefine Mutzenbacher im Vergleich zum Fall des
Luftsicherheitsgesetzes, in dem die Frage nach dem Abschuss eines ge-
kaperten Flugzeuges gestellt wird, keine Menschenleben auf dem Spiel
stehen und daher die erstgenannten von geringerer Wichtigkeit seien. Da
hier jedoch die Frage nach der Rechtfertigung eines Eingriffs in Grund-
rechte im Fokus steht, sollten zu diesem Zweck die Félle gleichwertig

betrachtet werden.

2. Die Leibniz’'sche Philosophie

Gottfried Wilhelm Leibniz war als Universalgenie gelehrter Jurist, Ma-
thematiker und Philosoph. Er formulierte in seiner Nova Methodus Discen-
dae Docendaeque Turisprudentiae die drei Stufen des von Natur aus Ge-
rechten, wobei er die Prinzipien und Regeln der aufeinander aufbauenden
Stufen des strengen Rechts, der Billigkeit und der Pietét voneinander ab-

grenzt.
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Hinsichtlich der betrachteten Félle ist vor allem die dritte Stufe des Na-
turrechts zu beachten. Im Begriff der Pietédt «laufen der antike Wortsinn
ehrfiirchtiger Weltverbundenheit, die christliche Wortbedeutung pflicht-
bewusster Frommigkeit und das kosmopolitische Ethos allgemeiner Men-
schenliebe zusammen» [4, S. XCIV]|. Er setzt die Pietdt gleich mit «|dem)]
Ideal des Inbegriffs aller Einzeltugenden, das in der freiwilligen Erfillung
aller juristischen, moralischen und religiosen Normen des geschriebenen
wie ungeschriebenen Gesetzes besteht» [4, S. LV]. Leibniz fiihrt aus, die-
se dritte Stufe «|iibersteige| die bisherigen objektivierbaren Pflichten des
strengen Rechts und der Billigkeit» [4, S. LV], womit er die Pietét iiber
die erste Stufe des strengen Rechts, welches vereinfachend als «Kriegs-
und Friedensrecht» [5, S. 79] bezeichnet wird, und die zweite Stufe der
Billigkeit, der Verhéltnisméfigkeit, stellt. Als Beispiel nennt er die Ab-
wendung der «Not von Hunderten |...] auf die Gefahr eigener Not hin»
[4, S. XCV].

Deutlicher wird Leibniz’ Rechtsvorstellung anhand seines «[Paradebei-
spiels| [...], in dem von mehreren Schiffbriichigen nur einer gerettet wer-
den kann. Das strenge Recht verpflichtet mich nur zur Rettung iiber-
haupt, die Billigkeit zur Rettung dessen, der den gréfsten Anspruch auf
die Rettung hat. Konkurrieren aber z. B. mein Vater, mein engster
Freund und das Staatsoberhaupt ihrerseits um die Rettung, so tritt das
Recht der Pietét in Kraft, nach Griinden des moralischen und religiésen
Gewissens auswéhlen zu diirfen» [4, S. XCV|. Man habe «alle [sei-
ne| Handlungen der Ehrbarkeit geméfs zu ordnen» [4, S. XCV f.], und
im Schluss somit nach seinem Gewissen zu entscheiden, ob bspw. der
Abschuss eines gekaperten Flugzeuges gerechtfertigt sei. Spéter wendet
auch Leibniz ein, dass «derartige Berufungen auf vorgeblich hohere Gii-
ter» von durch Eigennutz motivierten Leuten missbraucht werden konn-
ten [4, S. XCVII].
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Hubertus Busche stellt in seinem Werk Frihe Schriften zum Naturrecht
darauthin folgende Fragen: «Wann und wem ist eine Verletzung basaler
Naturrechtsnormen zugunsten von héheren erlaubt? Kann es auch legi-
time Verletzungen der Billigkeit bzw. des strengen Rechts um der Pietét
willen geben?» [4, S. XCVII]|

Nach Busche sieht Leibniz weder «die Freiheitsberaubung, Lebensbedro-
hung oder gar Tétungy» als legitimiert an [4, S. XCVIII]. Der Diebstahl
aus Hungersnot (von vielen) zum Beispiel aber kénne zu bestimmten
Bedingungen naturrechtlich legitimiert werden, zum einen, da ein «gro-
Reres Guty erreicht wird, zum anderen durch die «sichere Einschétzung,
dass der durch die Verletzung [des strengen Rechts| gewonnene Zweck
obsiegen wird» [4, S. XCVIII f.].

3. Josefine Mutzenbacher: Freiheit der Kunst als Grundrecht

Der Erotik-Roman Josefine Mutzenbacher erzahlt die Geschichte einer
Wiener Prostituierten in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts. Die
Protagonistin des Romans befindet sich im Alter zwischen sieben und
dreizehn Jahren. Dabei werden detailliert kinderpornographische und in-
zestuose Szenen dargestellt.

Aufgrund der eindeutigen Zuordnung zu besagtem Genre, aber vor al-
lem angesichts des fiir Jugendliche mit grofser Wahrscheinlichkeit psy-
chisch belastenden Inhalts, wurde dieses Werk in den achtziger Jahren
in die Liste der jugendgefihrdenden Schriften aufgenommen, nachdem
es in den Siebzigern verfilmt worden war. Ein dieses Buch publizierender

Verlag klagte zu Beginn der neunziger Jahre gegen diese Entscheidung,
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welche die zusténdige Bundespriifstelle getroffen hatte.
Sind der Jugendschutz und die Kunstfreiheit in diesem Falle vereinbar?
Ist es in diesem Fall gerechtfertigt, in das Grundrecht auf Freiheit der

Kunst einzugreifen?

Bei dem Bundesverwaltungsgericht traf die Klage nicht auf fruchtbaren
Boden. Jedoch zog der Verlag im Anschluss vor das Bundesverfassungs-
gericht, welches die Entscheidung der Bundespriifstelle aufhob. Begriin-
det wurde dies in der fehlenden Abwigung der widerstreitenden Belange:
dem Jugendschutz und der Kunstfreiheit nach GG Art. 5 Abs. 3.

Dass im Folgenden die geforderte Abwégung in einem erneuten Verfahren
durch die Bundespriifstelle zur gleichen Entscheidung fiihrte wie zuvor,
scheint nicht verwunderlich hinsichtlich des Inhalts des Buches. Wie im
Gerichtsentscheid festgehalten wurde, «|[schlieft] die vorbehaltlose Ge-
wihrleistung der Kunstfreiheit [...| eine Indizierung aus Griinden des
Jugendschutzes nicht grundsétzlich aus» [2, S. 7|. Die Aufnahme des
umstrittenen Werks in die Liste jugendgefdhrdender Schriften verbietet
zudem nicht den Erwerb des Buchs durch Volljahrige.

Auch hier steht Grundgesetz gegen Grundgesetz, das Recht der Freiheit
der Kunst nach GG Art. 5 Abs. 3 gegen Art. 2 Abs. 1 GG: «Der Schutz
von Kindern und Jugendlichen vor sittlicher Gefahrdung dient der Wah-

rung verfassungsrechtlich geschiitzter Giter.» [2, S. 7|

Der Eingriff des Staates in die Grundrechte setzt demnach ein geord-
netes Vorgehen voraus, sonst wéire ein Eingriff unzuldssig. Daran fehlt
es hiernach der Entscheidung des Bundesverfassunggerichts: Die Bun-
despriifstelle hiatte nach geltendem Gesetz bereits in der ersten Priifung
des Buches sauber vorgehen sollen. Allerdings hat sie Leibniz’ Rechtsan-

schauung nach sachlich die richtige Entscheidung getroffen, das Buch auf
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die Liste der jugendgefdhrdenden Schriften zu setzen. Der hier psychi-
sche Schutz von Jugendlichen ist als ehrbar anzusehen und geht konform
mit seiner religiosen Weltansicht.

Nach Leibniz sollte der Intention hinter einer Handlung ebenfalls Bedeu-
tung beigemessen werden: «Ebenso verlangt |die Billigkeit|, dass nicht
so sehr Unklugheit als vielmehr Arglist und Tiicke bestraft wird; desglei-
chen, dass hinterlistige Vertrage entkréaftet werden und dass den Gesché-
digten Unterstiitzung zuteil wird.» [5, S. 81| Somit kénnte argumentiert
werden, dass der klagende Verlag wohl weniger das Recht auf Kunstfrei-
heit des unbekannten Autors oder dieses Recht im Allgemeinen verteidi-

gen wollte, sondern monetére Ziele verfolgte.

4. Das Luftsicherheitsgesetz und Rechtfertigungsansitze
nach Roxin

«Am 11. September 2001 wurden in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika vier Passagierflugzeuge amerikanischer Fluggesellschaften von einer
internationalen Terrororganisation entfilhrt und zum Absturz gebracht.
...] Bei den Anschlédgen starben mehr als 3.000 Menschen in den Flug-
zeugen.» (3, S. 4]

Als Reaktion auf dieses Ungliick sowie auf einen Vorfall in Frankfurt am
Main, bei welchem ein verwirrter, bewaffneter Mann drohte, ein Sport-
flugzeug in das Hochhaus der Européischen Zentralbank zu stiirzen, wur-
de das Luftsicherheitsgesetz ins Leben gerufen. Es war dazu gedacht,
«|durch] Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Sicherheit in der

Zivilluftfahrt» zu sorgen [3, S. 5].

Dies beinhaltete unter anderem Vorschriften zum Vorgehen im Falle der
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Nichtidentifizierbarkeit eines Luftfahrzeuges: Falls die Uberpriifung nicht
erfolgreich war, so sei eine Warnung auszusprechen und bzw. oder das
Luftfahrzeug umzuleiten. Bei Nichterfolg wéren eine Abdrdngung oder
der Zwang zur Landung die nidchsten Optionen. Darauf folge die Drohung
des Einsatzes von Waffengewalt sowie die Abgabe von Warnschiissen.
Umstritten war die letzte Maknahme, die unmittelbare Einwirkung von
Waffengewalt, sollte davon auszugehen sein, dass das Luftfahrzeug ge-
gen das Leben von Menschen eingesetzt werden sollte |3, S. 4 ff.]. Nach
der urspriinglichen Fassung des Luftsicherheitsgesetzes war der Abschuss
eines gekaperten Flugzeugs demnach unter bestimmten Umsténden ge-
setzlich abgesegnet.

Gibt es demnach eine Rechtfertigung der Tétung sowohl der Téter als
auch der unschuldigen Besatzung und Passagiere? Es ist die Frage nach
Legitimation eines fundamentalen Eingriffs in die Grundrechte dieser
Menschen durch den Staat.

Ein Jahr nach Einfiihrung des Luftsicherheitsgesetzes entschied der Ers-
te Senat des Bundesverfassungsgerichts die «Nichtigkeit der Abschusser-
méchtigung im Luftsicherheitsgesetz» [3, S. 1], und verneinte damit die
oben gestellte Frage. Das Urteil wurde durch drei Punkte begriindet.
Zum einen bedarf der Eingriff des Staates in die Grundrechte eines for-
mal einwandfreien Verfahrens (vgl. Fall Mutzenbacher). Daran fehlte es:
Der Bund sei nach den Regeln des Grundgesetzes gar nicht befugt, iiber
einen Einsatz der Streitkréfte mit spezifisch militdirischen Waffen bei der
Bekdmpfung von Naturkatastrophen und besonders schweren Ungliicks-
féllen nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 zu entscheiden. Im
Grofiteil des Urteils wird erortert, wann der Staat dazu berechtigt ist, in
die Grundrechte seiner Biirger einzugreifen.

Zum anderen sei «die Erméchtigung der Streitkrifte, [...] ein Luftfahr-
zeug abzuschiefien, |...] mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 Abs. 2 Satz

10
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1 GG in Verbindung mit der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1
GG nicht vereinbar, soweit davon tatunbeteiligte Menschen an Bord des
Luftfahrzeuges betroffen werden» [3, S. 1 f.].

Ob ein Abschuss mit dem Grundgesetz im Falle der ausschlieflichen Be-
troffenheit tatbeteiligter Menschen vereinbar wére, wird an dieser Stelle

nicht erwahnt.

Der Frage nach einer sinnhaften Rechtfertigung einer solchen Tat geht
unter anderem der international anerkannte Rechtswissenschaftler Claus
Roxin in seinem Artikel Der Abschuss gekaperter Flugzeuge zur Rettung
von Menschenleben in der Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdog-
matik nach und bewertet verschiedene Ansétze. Der Autor beschreibt
dort eine Situation und stellt eine Prognose, zuletzt stellt er auch eine
eigene Losung vor. Der folgende Abschnitt orientiert sich an diesen Aus-
gangspunkten einer Rechtfertigung nach Roxin. Diese Punkte werden
erlautert und ergénzend im Hinblick auf Leibniz’ Rechtsvorstellungen

kommentiert.

Wie auch in Roxins Artikel wird hier einleitend hervorgehoben, dass die
Freiheitsrechte und somit die im deutschen Gesetz verankerte Personlich-
keitsautonomie eine potentielle Aufopferungspflicht eines Menschen zur
Rettung eines anderen grundsatzlich ausschliefen. Davon ausgehend wird
mit den Rechtfertigungsansétzen nach einer Argumentation der Aufop-
ferungspflicht von Besatzung und Passagieren an Bord eines gekaperten

Flugzeuges gesucht.

11
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4.1. Quantitative und qualitative Abwagungslésung

Die Abwégungslosung sieht zum einen die quantitative Abwigung von
Menschenleben gegeneinander vor, bei welcher das Ziel die Rettung mog-
lichst wieler Menschen ist; zum anderen die qualitative Abwagung nach
der Dauer des zu erwartenden Lebens. Ergénzend dazu wird die Gefah-
rengemeinschaft zwischen Geopferten und Geretteten gesehen, d.i. dass

sie derselben Gefahr ausgesetzt sind.

In Roxins Artikel wird diese Losung verworfen, «weil die Pflicht, die T6-
tung Unschuldiger zu unterlassen, hoher eingestuft wird als die Pflicht
zur Lebenserhaltung» |7, S. 554]. Er bezieht sich unter anderem auf den
Euthanasie-Fall zur Zeit des Nationalsozialismus. Dabei sollten Arzte
u.a. die Erkrankten einer Anstalt im Sinne einer «Rassenhygiene» aus-
sortieren, andernfalls wiirden sémtliche Insassen getotet werden. Der vor-
herrschenden Meinung nach wird eine Rechtfertigung der T6tung von
unschuldigen Kranken zugunsten des Uberlebens der iibrigen Insassen
abgelehnt.

Weiter wird ausgefiihrt, die Lebensspanne der Entfithrungsopfer an Bord
des Flugzeugs unterstehe dem Lebensschutz. Analogien sucht Roxin in
dem Ableben von Krankenhauspatienten und Organspendern |7, S. 555].
Unabhéngig davon, wie lang oder erfiillt das restliche Leben eines Men-
schen noch sein kann, ist dieses Leben schiitzenswert. Das Recht auf
Leben ist im Art. 2 Abs. 2 GG verankert.

Der Begriff der Gefahrengemeinschaft miisse im betrachteten Fall eines
gekaperten Flugzeuges vollkommen verworfen werden, da die Menschen
am Boden nicht derselben Gefahr wie die Menschen im Flugzeug aus-
gesetzt sind. Hochstens die letztendliche Todesart, nicht aber die Ge-

wissheit des Todes sei identisch. Im Falle eines Abschusses haben sich

12
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