Abhandlungen

Klaus Dau
Die Streitkrifte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts

I. Einleitung

Streitkréfte als das machtvollste Instrument des Staates unterliegen in besonderer
Weise der parlamentarischen Kontrolle (Art. 45 a, Art. 45 b, Art. 87 a Abs. 1 Satz 2
GG), iber Umfang und Grenzen ihres Verfassungsauftrages wacht das Bundesverfas-
sungsgericht. Mit der Rechtsprechung seiner beiden Senate hat es in dieser Kontroll-
funktion bestimmenden Einfluss auf die Sicherheitsarchitektur' der Bundesrepublik
Deutschland, seit sich diese zu Beginn der 50iger Jahre des vergangenen Jahrhunderts
anschickte, mit der Aufstellung der Bundeswehr im Rahmen einer européischen oder
europiisch-atlantischen Armee ihre Wehrhoheit wieder wahrzunehmen. Die wehr-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen des Grundgesetzes sind Priifungsmaf3stab und
-grundlage fiir das oberste deutsche Gericht, sie werden daher unsere Darstellung
soweit wie notig nach Genese und Existenz begleiten.

II. Die Inkorporation der Wehrverfassung

Die politische und 6ffentliche Diskussion um einen deutschen Verteidigungsbeitrag
war in den Jahren 1950 bis 1955 der dominante Ton in der Meinungsbildung und
Entscheidungsfindung in Politik und Bevolkerung, Schon die Grundsatzfrage, ob
denn ein eigener Verteidigungsbeitrag notwendig sei, wurde zwischen der christde-
mokratischen Regierung und sozialdemokratischen Opposition kontrovers beant-
wortet.? Sie wurde zum Anlass, dass sich das Bundesverfassungsgericht schon sehr
friih mit den wehrpolitischen Vorstellungen der Bundesregierung zu beschiftigen
hatte. Die politische Dissonanz setzte sich ndmlich rechtlich in der Frage fort, ob
das Grundgesetz in der Fassung des Jahres 1949 fiir die Aufstellung neuer deutscher
Streitkréfte ausreiche oder ob hierzu eine Verfassungsdnderung erforderlich sei. Am
31.Januar 1952 richteten 145 opposi#tionelle Mitglieder des Deutschen Bundestages
einen Antrag an das Bundesverfassungsgericht, »festzustellen, daf3 Bundesrecht, wel-
ches eine Beteiligung Deutscher an einer bewaffneten Streitracht regelt oder Deutsche
zu einem Wehrdienst verpflichtet, ohne vorangegangene Erginzung oder Anderung

1 BVerfGE 90, 286, 371.

2 Siehe eindrucksvoll die Stellungnahmen in »Der Kampf um den Wehrbeitrage, 1. und 2. Halbband,
Institut fiir Staatslehre und Politik e.V.,1952 und 1953; vgl. auch Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, 2005,
S.32 ff. m.w. Nachw.; Wieland, NZWehrr 2006, 133 ff.
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des Grundgesetzes weder formlich noch sachlich mit dem Grundgesetz vereinbar«
sei.’ Diesen Antrag lehnte das Bundesverfassungsgericht ab, weil der Gesetzgeber
die angegriffene Norm noch nicht erlassen und ihren Inhalt noch nicht endgiiltig
festgelegt habe.*

Die Entscheidung iiber die rechtlichen Grundlagen neuer deutscher Streitkréfte
fiel schlieBlich dort, wo sie in der Gewaltentrias unserer Verfassung hingehért: beim
Verfassungsgesetzgeber. Mit der erforderlichen %/s Mehrheit verabschiedete der Deut-
sche Bundestag das Gesetz zur Ergdnzung des Grundgesetzes vom 26. Miarz 1954,
mit dem er insbesondere dem Bund u.a. die ausschlieBliche Gesetzgebungskompe-
tenz fiir die Verteidigung zuwies® und damit 2ugleich die Wehrhoheit als Doméne
staatlicher Souveranitat fiir die Bundesrepublik Deutschland endgiiltig in Anspruch
nahm. Auf dieser Grundlage konnte das Bundesverfassungsgericht feststellen, dass
die Angelegenheiten der Verteidigung zur ausschlieBlichen Kompetenz des Bundes
gehoren; dies folge fiir den Bereich der Gesetzgebung aus Art. 73 Nr.1 GG, fiir den
Bereich der Exekutive (einschlieBlich der Regierung) aus Art. 65 a,87 a,87 b GG'.
Wehrhoheit und nationale Souverinitét sollten in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts noch eine wichtige Rolle spielen, zuletzt in seinem Judikat zum
Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 2009.2

Die zweite Wehrnovelle vom 19. Mirz 1956° war die eigentliche Geburtsstunde
einer neuen deutschen Wehrverfassung. Mit der unmittelbaren Geltung der Grund-
rechte auch im militdrischen Bereich (Art. 1 Abs. 3 GG),der Regelung der historisch
belasteten Oberbefehlsfrage!’ in der Weise, dass die Befehls- und Kommandogewalt
im Frieden beim Bundesminister der Verteidigung liegt (Art. 65 a GG),der Moglich-
keit, bestimmte Grundrechte innerhalb des Wehrdienstverhiltnisses einschrinken
zu kénnen (Art. 17 a GG), den Bestimmungen tiber den Verteidigungsausschuss
(Art. 45 a GG) und den Wehrbeauftragten des Bundestages (Art. 45 b GG) als
Organ der parlamentarischen Kontrolle, der Pflicht zum Nachweis von Stirke und
Gliederung der Streitkrifte gegeniliber dem Bundestag (Art. 87 a GG) sowie der
Institution einer von den Streitkréften getrennten Bundeswehrverwaltung (Art.87 b
GG) - um nur die wichtigsten zu nennen — hatte der Verfassungsgesetzgeber die
Streitkrifte als Mittel der vollziehenden Gewalt in eine 1949 zun4chst unmilitarisch
ausgerichtete Staatsordnung integriert. Mit den im Rahmen der Notstandsverfassung
durch das 17. Grundgesetz-Ergianzungsgesetz vom 24. Juni 1968 in die Verfassung

3 BVerfGE 1,396, 398; vgl. auch Breitwieser, NZWehrr 2009, 150, 153.

4 BVerfGa.a.0.,S.396;vgl.in diesem Zusammenhang auch die Entscheidungen zum bundesprasidialen
Gutachten BVerfGE 2, 143, 79.

5 BGBILI1S.45. B

6 Vgl. Baldus in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2005, Art. 87 a Rn 3; Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Band II, 1980, S. 856 ff.

7 Entscheidung vom 30.7.1958; BVerfGE 8,104, 116.

8 BVerfGE 123,267 = NJW 2009,2267; dazu Gramm,DVB12009, 1476, 1477 £.; Torsten Stein,ZeuS 2009,
681 ff.; Dau, Europiische Sicherheit 2010, 21.

9 BGBILIS.11.

10 Eckart Busch,Der Oberbefehl ,Seine rechtliche Struktur in Preuen und Deutschland seit 1848, 1967,
Erhardt, Die Befehls- und Kommandogewalt, 1969.

11 BGBL.1S.709.
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eingefiigten Bestimmungen zum Einsatz der Streitkréfte im Innern (Art.35,87a,91 a
GG), und dem neuen Abschnitt X a (Art. 115 a ff. GG) mit den Regelungen zum
duleren Notstand (Verteidigungsfall) waren die legislativen Vorstellungen zum Wehr-
verfassungsrecht verwirklicht. Die Anderung des Art.12 a Abs.4 Satz 2 GG durch das
Gesetz vom 19. Dezember 2000'2, mit der auch Frauen der freiwillige Zugang zu den
Streitkréften iber den Sanit4ts- und Militirmusikdienst hinaus ermé6glicht wurde, war
lediglich eine als Folge des Tanja Kreil Urteils des Europdischen Gerichtshofes vom
11. Januar 2000**-empfundene notwendige Nachbesserung des Grundgesetzes. Die
Absicht des Gesetzgebers, mit der in der 3. Wehrrechtsnovelle von 1968 konzipierten
Neufassung des Art. 87 a GG und seines Absatzes 2 (» AuBer zur Verteidigung diirfen
die Streitkrifte nur eingesetzt werden, soweit dieses Grundgesetz es ausdriicklich
zuldBt«) ein klares Aufgabenprofil fiir den Einsatz der Streitkrifte im Innern zu
zeichnen, wurde indes verfehlt. In der dogmatischen Abgrenzung ihrer Absitze 1
und 2 zueinander oder in der Fragestellung, ob Art. 87 a Abs.2 GG nicht doch auch
die Zuléssigkeit von Auslandseinsidtzen behandele, entwickelte sich diese Vorschrift
zu der streitbefangensten Regelung unserer Wehrverfassung.' Nachdem sich in der
wissenschaftlichen Diskussion keine Auffassung entscheidend hatte durchsetzen
kdnnen, richteten sich alle Hoffnungen auf das Bundesverfassungsgericht. Doch
auch dieses versagte sich in allen seinen einsatzbezogenen Entscheidungen eine
deutliche Antwort. Seinem berithmt gewordenen Streitkrafteurteil vom 12. Juli 1994%
und dem Urteil zum Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 2009'¢ lassen sich — wie wir noch
sehen werden — allenfalls mittelbar Argumente fiir die eine oder andere Auffassung
entnehmen.

III. Die Wehrhoheit

Die Wehrverfassung, wie sie in den drei Wehrnovellen ndhere Gestalt bekommen
hatte, war die Konsequenz der Bundesrepublik Deutschland aus der sich verschér-
fenden sicherheitspolitischen Lage und der zunehmenden Konfrontation der beiden
grofien Militarblocke NATO und Warschauer Pakt. Dabei gerét bisweilen in den
Hintergrund, dass das Grundgesetz schon in seiner Fassung von 1949 Bestimmungen
enthielt, mit denen nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts'® der Bund die
Wehrhoheit als Bestandteil staatlicher Souverinitit!® schon fiir sich in Anspruch
nahm, ohne damals iiber eigene Streitkrifte zu verfligen. In der Bestimmung des

12 BGBIL.18.1755.

13 EuGH NJW 2000, 497 = NZWehrr 2000, 28.

14 Vgl. dazu im Einzelnen die zahlreichen von Wiefelspiitz, (Fn 2), S. 68 ff. gegebenen Nachweise; dersel-
be, Reform der Wehrverfassung, 2008, S. 6 f.; auch Giintert, Die materielle VerfassungsméBigkeit von
unilateralen Evakuierungsmafinahmen der Bundeswehr im Ausland, 2008, S. 38 ff., 47 ff.

15 BVerfGE 90,286 ff.

16 Fn 8.

17 Vgl. Scherrer, Das Parlament und sein Heer,2010, S. 49 ff.

18 BVerfGE 1, 351, 368 £.; Hillgruber in Umbach/Clemens, GG, 2002, Art. 87 a Ru 6; daher zu eng Neu-
mann, NZWehrr 1999, 142, 143; siehe auch Stern (Fn 6), S. 856.

19 Hillgruber (Fn 18),a.a.0.
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Art. 24 Abs. 2 enthélt das Grundgesetz seit 1949 eine Bestimmung, die der Bundes-
republik Deutschland die Moglichkeit gibt, sich zur Wahrung des Friedens einem
System gegenseitiger kollektiver Sicherheit einzuordnen. Nach dem Verzicht auf
den Krieg als Mittel der Politik sollte ein staateniibergreifendes System der Frie-
denssicherung Deutschland die militdrische Sicherheit geben, die der Staat damals
mangels eigener Streitkrafte nicht gewéhrleisten konnte. Der Abschied von einer tra-
ditionell individual-staatlich organisierten Verteidigung 6ffnete der Bundesrepublik
Deutschland als Teil des atlantischen Biindnisses Horizonte einer neuen operativen
und strategischen Planung. Den Katalog frither wehrrechtlicher Normen ergénzte
im Ubrigen das Recht, den Kriegsdienst mit der Waffe zu verweigern (Art. 4 Abs. 3
GG),das Recht zur individuellen und kollektiven Selbstverteidigung als allgemeines
und tiber Art.24 und 25 GG damit fiir die Bundesrepublik Deutschland geltendes
Recht?,das Verbot des Angriffskrieges sowie das Verbot der Herstellung von Kriegs-
waffen ohne Erlaubnis der Bundesregierung (Art. 26 GG). Allen Uberlegungen
zur Wehrhoheit war gemeinsam, dass wehrverfassungsrechtliche Aussagen auf eine
»nichtkriegerische Normalsituation« ?! zugeschnitten waren und einen neuerlichen
Waffengang Deutschlands nach der Katastrophe des Zweiten Weltkrieges nicht in
Betracht zogen. Allenfalls eine militdrische Eskalation zwischen den Militarblocken
hitte von Deutschland einen biindnisverpflichteten Beitrag verlangt.

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich erstmals in seiner Entscheidung vom
29. Juli 1952 2 mit der vom Bund beanspruchten Wehrhoheit befasst und sie vom
Grundgesetz als der »Verfassung eines souverinen Staates«? vorausgesetzt be-
zeichnet. In einer spiteren Entscheidung vom 13. April 1978% hat es, ohne dabei
allerdings auf sein fritheres Judikat Bezug zu nehmen, allein in dem durch Art. 87 a
Abs.1 Satz 1 GG erteilten Auftrag, Streitkrafte zur Verteidigung aufzustellen, die
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir die militirische Landesverteidigung
gesehen. Wortlich heiBlt es dazu: »Damit nimmt die Bundesrepublik Deutschland
wie andere Staaten in der vorgegebenen historisch-politischen Situation die Wehr-
hoheit und die Ausiibung militirischer Hoheitsrechte als Ausfluf ihrer Staatsgewalt
in Anspruch. Gleichzeitig wird im Einklang mit dem bereits in Art. 26 Abs. 1 GG
enthaltenen Verbot des Angriffskrieges der eindeutige und unmif3verstindliche Wille
des Gesetzgebers zum Ausdruck gebracht, daf3 die Streitkriifie der Verteidigung gegen
bewaffnete Angriffe dienen sollen.«* Auch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 2009% verdient in diesem Zusammenhang er-
wihnt zu werden. In seiner Beweisfithrung zur demokratischen Selbstgestaltungs-
fahigkeit eines Verfassungsstaates hat das militédrisches Gewaltmonopol beson-
dere Bedeutung. Der vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom

20 BVerfGE 104, 151, 213; Paul Kirchhof in Recht zwischen Umbruch und Bewihrung, Festschrift fiir
Rudolf Bernhard, 1995, S. 797, 798.

21 Anfiange deutscher Sicherheitspolitik 1945 — 1956, Band 1, 1982, S. 841.

22 BVerfGE 1,351,368 f.

23 Hillgruber (Fn 18),a.2.0.

24 BVerfGE 48,127, 159.

25 Vgl. auch BVerfGE 69, 1,21.

26 BVerfGE 123,267 = NJW 2009, 2267 ff.
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12. Juli 1994% dem sog. Streitkriifteurteil, an der Verfassung vorbei entwickelte kon-
stitutive Parlamentsvorbehalt fiir den bewaffneten Auslandseinsatz der Streitkrafte
besteht auch nach dem Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages fort.?® Sein Wortlaut
verpflichte die Mitgliedstaaten nicht, nationale Streitkréfte fiir militdrische Einsat-
ze der EU bereit zu halten (vgl. Art. 42 Abs. 7 EUV-Lissabon). Vielmehr zeigten
Wortlaut und Entstehungsgeschichte der Art. 42 ff. des Lissabon-Vertrages deutlich
das Bestreben der Mitgliedstaaten, die souveridne Entscheidung {iber den Einsatz
der Streitkréfte beizubehalten. Der konstitutive Parlamentsvorbehalt ist damit auch
Ausdruck staatlicher Wehrhoheit und verhindert ein Abwandern des militdrischen
Gewaltmonopols an Europa.

IV. Verfassungsrechtliche Legitimation der Streitkrifte

Eslagin der staatsrechtlichen Gestaltungsfreiheit der Bundesrepublik Deutschland,
dass sie Standort und Auftrag der Streitkréfte in ihrer Verfassung anlegte. Damit
kniipfte sie an historische Vorlagen an. So enthielten die Paulskirchen-Verfassung
von 1848 in ihrem § 12 Abs. 1 zum Reichsheer, die Preufische Verfassung von 1850
in Art. 35 zum Heer, die Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 und die
Reichsverfassung von 1871 in den Art. 60 ff. zum deutschen Heer sowie schlieBlich
die Weimarer Reichsverfassung von 1919 in Art. 48 und in Art. 79 Satz 1 zur bewaff-
neten Macht wehrrechtliche Bestimmungen auf der Normenhohe einer Verfassung.?
Nach der Einfiigung der Wehrverfassung in das Grundgesetz kann daher auf ein
ungeschriebenes oder naturgegebenes Recht des Staates zur Verteidigung nicht mehr
ohne weiteres zuriickgegriffen werden®; auch eine Ableitung aus Sinn und Wesen
des Staates verbietet sich.*! Mit der Entscheidung fiir eine verfassungsrechtliche Le-
gitimation der Streitkrifte ist zugleich dem einfachen Gesetzgeber jede Moglichkeit
genommen, innerhalb seiner Kompetenzen sich der Streitkrifte wieder zu entledigen.
Hierzu bediirfte es einer Verfassungsinderung unter den Voraussetzungen des Art.79
Abs. 1 und 2 GG.*

Esist allein mit dem legislatorischen Entwicklungsprozess wehrverfassungsrecht-
licher Bestimmungen zu erkléren, dass sie anders als die Finanzverfassung (Art. 104
a ff. GG) nicht in einem besonderen Abschnitt des Grundgesetzes zusammengefasst
sind, sondern im Text der Verfassung an unterschiedlichen Stellen erscheinen.®
Ihre methodische Erfassung als einzelne Norm oder im Kontext mit anderen Be-
stimmungen des Grundgesetzes wird durch diese Druckvorlage nicht leichter. Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Normenhohe der milit4rischen
Landesverteidigung steht hierfiir exemplarisch. In seinen Entscheidungen besteht

27 BVerfGE 90, 286 ff.

28 BVerfG (Fn 26).

29 Dazu Hillgruber, (Fn 18),Art.87a Rn 1.

30 Gramm, NZWehrr 2005, 133, 136; ders.,Die Verwaltung 2008, 375, 391; siehe auch Scherrer, (Fn 17),
S. 46.

31 So aber wohl Kokott, in Sachs, GG, 2009, Art. 4 Rn 132.

32 Baldus (Fn 6), Art. 87 a Rn S; Hillgruber, (Fn 18), Art. 87 a Rn 12.

33 Spranger, Wehrverfassung im Wandel, 2003, S. 22; Gramm, Die Verwaltung 2008, 375, 376.
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seit langem Kontinuitét in der Feststellung, dass Einrichtung und Funktionsfihigkeit
der Streitkrifte verfassungsrechtlichen Rang haben.* In der Begriindung bleibt es
indes nicht einheitlich. In der Entscheidung vom 26. Mai 1970% heiBt es erstmals:
»Die Einrichtung und Funktionsfihigkeit der Bundeswehr haben ... verfassungsrecht-
lichen Rang, da Art. 12 a Abs. 1, Art. 73 Nr. 1 und Art. 87 a Abs. I Satz 1 GG ... eine
verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir die militirische Verteidigung getroffen
haben.« In seinem Urteil vom 13. April 1978 3 beschrinkte es sich demgegeniiber
auf Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG als Rechtsgrundlage. Spéter erweiterte das Bundes-
verfassungsgericht wiederum die Normenkette um die Bestimmung des Art. 115 b
GG?, schied in der Begriindung seiner Entscheidung vom 29. Oktober 1987 3 die
Art. 12 a, 73 Nr. 1 GG wieder aus und erginzte sie um Art. 24 Abs. 2 GG. Damit
reagierte es ersichtlich auf das abweichende Votum seiner Richter Bockenfoérde und
Mahrenholz zu seiner Entscheidung vom 24. April 1985 ¥, die in dem Riickgriff des
Bundesverfassungsgerichts auf lediglich Kompetenz- (Art. 73 Nr. 1), Organisations
~ (Art. 115 b GG) und Auftragsvorschriften (Art. 12 a, 87 a Abs. 1 Satz 1 GG) keine
Rechtsgrundlage fiir Eingriffe auch in vorbehaltslos gewihrte Grundrechte sahen.
Trotz dieser Klarstellung bleiben weiterhin Zweifel, die weniger die Tauglichkeit der
Normenkette zur Begriindung fiir die militirische Verteidigung als Verfassungsgut
betreffen als ihre Eignung als grundrechtsbegrenzende Rechtsgrundlage.® Die
Vielzahl der Vorschriften, die sich mit Einrichtung und Auftrag der Streitkrifte be-
schiftigen, beweisen im Gesamtkontext der Wehrverfassung eine auch normative
Gestaltung des politischen Willens, die Streitkrafte als exekutiven Bestandteil einer
Staatsaufgabe auf Verfassungshéhe und damit als ein Verfassungsgut zu verankern.*
Damit ist aber die weitaus wichtigere Frage nicht beantwortet, ob die einzelnen
Glieder der Normenkette je fiir sich betrachtet auch f#hig sind, die militirische
Verteidigung als ein grundrechtsbegrenzendes Verfassungsgut zu tragen.” Fiir das
Bundesverfassungsgericht ist die Einrichtung und Funktionsfihigkeit der Streitkréfte
seit seiner Entscheidung vom 26.Mai 1970% ein grundrechtsrelevantes Abgrenzungs-
kriterium gegeniiber dem Grundrecht des Einzelnen, damals dem Interesse des
Kriegsdienstverweigerers an der Freiheit von jeglichem Zwang gegeniiber seiner
Gewissensentscheidung, den Kriegsdienst mit der Waffe verweigern zu diirfen.* Das
Bundesverwaltungsgericht ist ihm in stindiger Rechtsprechung gefolgt und hat die

34 BVerfGE 28,243,261;48,127,1591,;69,1,21,77,170,171.

35 BVerfGE 28,243, 261.

36 BVerfGE 48,127,159.

37 BVerfGE 69,1, 21.

38 BVerfGE 77,170, 171.

39 BVerfGE 69, 1,59 ff.

40 So zutreffend Baldus, (Fn 6), Art.87 a Rn 10 £;siehe auch Spranger, (Fn 33),8.101 £; Gauder, NZWehrr
2009, 98,113.

41 Vgl. auch Gramm, (Fn 30), S.376; Spranger, (Fn 33),S. 107; Baldus, (Fn 6), Art. 87 aRn 9; Hernekamp,
in v. Miinch/Kunig,, GG, 1996, Art. 87 a Rn 7.

42 Verneinend Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 8, 11; Ruge, in Schmidt-Bleibtren/Hofmann/Hopfauf, GG,
2008, Art. 87 a Rn 3; Pieroth, in Jarass/Pieroth, GG, 2007, Art. 87 a Rn 2; Gauder, (Fn 40), S. 113 ff;
Schmidt- Bremme, NVWZ 1996, 455, 456.

43 BVerfGE 28,243, 261.

44 Vgl. auch BVerfGE 38,154, 167; 48, 127,159; 69, 1,21;77,170, 171.
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Rechte des Soldaten in der ihm durch das Soldatengesetz gewadhrten Form jeweils
zugunsten der Funktionsfihigkeit der Streitkriafte zuriicktreten lassen;* nur in seiner
iiberwiegend kritisierten »Gewissensentscheidung« vom 21. Juni 2005% hat es festge-
stellt,dass weder die Verfassungsnormen der Art.12 a,65a,73 Nr.1 und Art. 115 a ff.
GG noch ihr sich aus Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Regelungszusammenhang und
Normzweck ergebender Regelungsgehalt mit dem Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1
GG kollidieren und ihn verdriangen. In Leitsatz 10 seiner Entscheidung heifSt es daher
lapidar: »Das Grundrecht der Gewissensfreiheit wird auch bei Soldaten nicht durch
die wehrverfassungsrechtlichen Vorschriften des Grundgesetzes verdringt.«

Wenn auch einzelne Kompetenz- und Organisationsvorschriften der wehrverfas-
sungsrechtlichen Normenkette fiir eine grundrechtsbegrenzende Wirkung iiberbe-
ansprucht sein mogen, erweist sich die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts jedenfalls auf der Grundlage des Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG als kritikfrei.*’
Insbesondere sein Schliisselbegriff der Funktionsfahigkeit der Streitkrifte entzieht
sich dem Vorwurf, nicht hinreichend gesetzlich konkretisiert zu sein, um fiir eine
Grundrechtsbeschriankung in Anspruch genommen werden zu kénnen.”® Natiir-
lich wird die Diskussion um die Funktionsfahigkeit der Streitkrifte als normative
Eingriffsgrundlage dadurch belastet, dass die Streitkrifte fiir die Erfiillung ihres
Verfassungsauftrages keine einfachgesetzlichen Grundlagen haben, sondern in
Ermangelung eines »Bundeswehraufgabengesetzes«* verfassungsunmittelbar und
grundrechtseingriffsintensiv titig werden.’® In seinem Beschluss zur Lagerung und
dem moglichen Einsatz von chemischen Waffen vom 29.0ktober 1987 5 erklarte
das Bundesverfassungsgericht, dass der Gesetzgeber mit der Entscheidung fiir eine
wirksame Landesverteidigung zu erkennen gegeben habe, dass der Schutzbereich
des Art.2 Abs.2 Satz 1 GG Riickwirkungen auf die Bevolkerung bei einem volker-
rechtsgem#fen Einsatz von Waffen gegen den militarischen Gegner im Verteidi-
gungsfall nicht umfasse.” Vor der Grundpflicht des Soldaten nach § 7 SG, notfalls
unter Einsatz seines Lebens Recht und Freiheit des deutschen Volkes tapfer zu
verteidigen,> gerit insbesondere der Schutzbereich des Rechts auf Leben (Art. 2
Abs.2 Satz 1 GG) in ein Spannungsverhiltnis mit dem Verfassungsgut Verteidigung
und der Funktionsfahigkeit™ der Streitkrdfte. In einem Beschluss des 2. Senats

45 Z.B. BVerwGE 93, 323, 325 {. zur Meinungsiduf3erungsfreiheit; auch BVerwG NJW 1997, 2338, 2339;
zu weiteren Beispielen siehe Hernekamp, (Fn 41), Art. 87 a Rn 49.

46 BVerwGE 127,302.

47 Vgl. dazu auch Ferdinand Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 2006, § 84 Rn 10.

48 Vgl. insbesondere kritisch Gauder, (Fn 40), S. 113 ff. 1nit zahlreichen Nachweisen; Terzlaff, Vom (un)
méglichen Zustand des Wehrpflichtrechts, 2009, S. 170.

49 Gramm, (Fn 30), S. 377; Walter, NZWehrr 2010, 100, 109.

50 Unter Hinweis auf die Wesentlichkeitstheorie kritisch Gramm, (Fn 30),S.378 £

51 BVerfGE 77,170,221.

52 Vgl. auch Spranger, (Fn 33), S. 101 £; Terzlaff, (Fn 48), S. 169. In der Nachriistungsentscheidung zur
Aufstellung von Pershing II Raketen vom 16.12. 1983 - BVerfGE 66, 39, 58 f. — hatte das Bundesver-
fassungsgericht allerdings die Eréffnung eines Schutzbereiches noch bejaht,; siehe auch BVerfGE 12,
45,53;28,243,259; auch Terzlaff, a.a.0.,S. 170.

53 Dazu MiinchKommStGB/Dau, § 6 WStG Rn 1.

54 Siehe insbesondere Gauder, ( Fn 40), S. 113 ff,; Terzlaff, (Fn 48), S. 169 11, 177 f.
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8 Die Streitkrafte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

des Bundesverfassungsgerichts vom 5. November 1974> findet sich der vor dem
Afghanistan-Einsatz der Bundeswehr nachdenklich stimmende Satz: » Es gehort zu
den tief im Volke verwurzelten Anschauungen, dafi das Opfer des Lebens im Krieg
etwas anderes ist als der Tod, den der Soldat im Frieden erleidet. «

Die Funktionsfihigkeit der Streitkrifte und ihre Definition stehen in einem unmit-
telbaren Zusammenhang mit ihrem Verfassungsauftrag. Seine Rechtsgrundlage ist
Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG, der den Bund dazu verpflichtet, Streitkréfte zur Vertei-
digung aufzustellen.* Dieser Verfassungsauftrag —so das Bundesverfassungsgericht
in seiner Entscheidung vom 18. Februar 19707 - ist mehr als nur eine Erméchtigung
an den Bund, Streitkrafte zur Verteidigung aufzustellen, wie es das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Kosovo-Entscheidung vom 25. Mérz 1999% vorgab. Die
Pflicht, Streitkréfte zur Verteidigung aufzustellen und funktionsfahig zu haiten, ist
eine Staatsaufgabe, der sich der Verfassungsgesetzgeber nicht entzichen darf und
die bei den aktuellen Reformiiberlegungen fiir die Bundeswehr zu beachten ist. In
Erginzung der dem Bund durch Art. 73 Nr.1 GG fiir die Verteidigung zugewiesenen
Gesetzgebungskompetenz verleiht Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG dem Bund auch eine
Exekutivkompetenz. In der Beschrankung staatlicher Wehrhoheit auf die Verteidi-
gung hat der Verfassungsgesetzgeber das in Art. 26 Abs. 1 GG enthaltene Verbot eines
offensiven Einsatzes der Streitkrifte im Rahmen eines Angriffskrieges erginzt.

In seiner Entscheidung vom 13. April 1978 ¢ stellt das Bundesverfassungsgericht
fest, dass das Grundgesetz in seinen Art. 73 Nr. 1, 87 a Abs. 1 Satz 1 davon ausgeht,
dass eine funktionsfahige, militarische Landesverteidigung aufgebaut und unterhalten
wird. Der Begriff der Funktionsfihigkeit ist in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts kein Fremdwort, z.B. Funktionsfihigkeit des Parlaments®, Funk-
tionsfahigkeit der Strafrechtspflege®. Auf die Streitkrifte angewandt bedeutet ihre
Funktionsfihigkeit mehr als nur ihre aktuelle Einsatzbereitschaft, deren Schwichung
allerdings auch schon die Sicherheit des Staates gefahrden kann.* Vielmehr miissen
die Streitkréfte in ihrer Struktur, ihrer personellen und materiellen Ausstattung sowie
der Organisation qualitativ und quantitativ so beschaffen sein, dass sie unter den
jeweils geltenden sicherheitspolitischen Rahmenbedingungen und auf eindeutiger
Rechtsgrundlage den Verfassungsauftrag Verteidigung erfiillen konnen. Es liegt in
der Verantwortung des Gesetzgebers und der fiir das Verteidigungswesen zustindigen
Organe des Bundes, diejenigen Mafinahmen zu beschlieBen, die zur Konkretisie-
rung des Verfassungsgrundsatzes der militdrischen Landesverteidigung erforderlich
sind.% Welche Anordnungen und Regelungen erforderlich sind, um verfassungsge-

55 BVerfGE 38, 154, 167.

56 Ferdinand Kirchhof, (Fn 47), § 84 Rn 10; Lorse, Die Verwaltung, 2005, 475.

57 BVerfGE 28, 36, 47.

58 BVerfGE 100, 266, 269.

59 BVerfGE 8,104, 116; 111, 188, 195; Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 6; Hzllgruber (Fn 18),Art.87 aRn 5.
60 BVerfGE 48,127, 160.

61 BVerfGE 48,127,159.

62 BVerfGE 6, 104.

63 BVerfGE 33,367, 383. Zum Vorstehenden siehe auch Spranger, (Fn 33),S.99 Fn 4.
64 BVerfGE 28,243,261; 54, 47 = NZWehrr 1981 m. Anm. Brozat.

65 BVerfGE 48,127, 160; 66, 39, 61; 105, 61,72 £; EuGH NJW 2000, 497; EuZw 2000,27.
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Die Streitkrifie in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 9

mif und im Rahmen bestehender Biindnisverpflichtungen eine funktionsfahige
Verteidigung zu gewéhrleisten, haben diese Organe nach weitgehend politischen
Erwigungen in eigener Verantwortung zu entscheiden.® Dabei steht nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insbesondere die Wahl der fiir eine
Verteidigung geeigneten Wehrstruktur unter dem Vorbehalt ihrer Funktionsfihig-
keit.5” Die von der Verfassung geforderte militirische Landesverteidigung kann auf
der Grundlage der allgemeinen Wehrpflicht oder — sofern ihre Funktionsfahigkeit
gewihrleistet bleibt — verfassungsrechtlich unbedenklich auch durch eine Freiwilli-
genarmee sichergestellt werden.® Der Gesetzgeber hat sich fiir eine Koppelung von
Wehrpflicht- und Freiwilligenarmee entschieden,” an der auch nach Abschluss der
aktuellen Strukturdebatte bei Verzicht auf die Einberufung zum Grundwehrdienst
(»Aussetzung der Wehrpflicht«) festgehalten werden soll. Aus den Uberlegungen, die
das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen zur VerfassungsmaiBigkeit
der allgemeinen Wehrpflicht angestellt hat, lassen sich auch die MaBstibe ablesen,
die der Gesetzgeber seiner Entscheidung fiir eine bestimmte, eine funktionsfihige
Verteidigung garantierende Wehrstruktur zugrunde legen muss. In den Griinden der
Entscheidung vom 20. Februar 2002 ™ heif3t es: »Die Fragen beispielsweise nach Art
und Umfang der militdrischen Risikovorsorge, der demokratischen Kontrolle, der Re-
krutierung qualifizierten Nachwuchses sowie nach den Kosten einer Wehrpflicht- oder
Freiwilligenarmee sind solche der politischen Klugheitund 6konomischen Zweckmd-
Pigkeit, die sich nicht auf eine verfassungsrechtliche Frage reduzieren lassen. Die dem
Gesetzgeber eriffnete Wahl zwischen einer Wehrpflicht- und einer Freiwilligenarmee
ist eine grundlegende staatspolitische Entscheidung, die auf wesentliche Bereiche des
staatlichen und gesellschaftlichen Lebens einwirkt und bei der der Gesetzgeber neben
verteidigungspolitischen Gesichtspunkten auch allgemeinpolitische, wirtschafts- und
gesellschaftspolitische Griinde von sehr unterschiedlichem Gewicht zu beachten und
gegeneinander abzuwdigen hat (BVerfGE 48, 127,160 f.).« Nur eine Armee, der der
Staat die zur Erfiillung ihrer Staatsaufgabe notwendigen Haushaltsmittel zur Verfii-
gung stellt, ist eine funktionsfahige Armee. Der Umfang des Wehretats entscheidet
dariiber, dass und ob der Truppe ausreichende Planstellen bewilligt werden und dass
einsatzgeeignetes Gerit zur Verfiigung steht. Eine Kirzung des Verteidigungshaus-
halts in einem Umfang, der eine funktionsfahige Verteidigung nicht mehr garantierte,
wire verfassungswidrig,” der Bund verletzte in verfassungserheblicher Form seine
staatliche Schutzpflicht, wenn er der Truppe die von ihr einsatzbedingt bendtigten
Waffensysteme vorenthielte. Die Pflicht zur Aufstellung funktionsfihiger Streitkréifte
umfasst nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts” auch das Gebot, das in-
nere Gefiige der Streitkréfte so zu gestalten, dass sie ihren militirischen Aufgaben

66 BVerfG a.a.Q.;siche auch BVerfGE 12, 45, 52.

67 BVerfGE 12,45,50 f.;28,243,261;48,127;69, 1, 21,105, 61, 72.

68 BVerfGE 48,127, 159; 105, 61,72.

69 Boehm-Tettelbach, WPAIG, Stand April 2009, § 1 Rn 6; vgl. auch Steinlechner/Walz, WPAIG, 2009, Ein-
leitung Rn 58 {f.

70 BVerfGE 105,61, 72.

71 Diirig in Maunz/Diirig, GG, 1994, Art. 87 a Rn 19; vgl. auch Spranger, (Fn 33),S.115, 123.

72 BVerfGE 28, 36, 47.
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gewachsen sind. Dazu gehort auch der Kanon einfachgesetzlicher Regelungen zu
den Rechten und Pflichten eines Soldaten wie die Rechtsschutzgarantien durch
WDO und WBO, die Rechtsgrundlagen fiir den Eigenschutz (UZwGBw) und die
Partizipation im militdrischen Gemeinschaftsleben. Das Bundesverfassungsgericht
hat in der langen Geschichte seiner Rechtsprechung zum Wehrverfassungsrecht
keinen Zweifel daran geduBert, dass die Funktionsfahigkeit der Streitkréfte auch
fiir einen grundrechtsrelevanten Eingriff als Rechtsgrundlage ausreiche.” Fiir seine
Zurlickhaltung mag eine Rolle gespielt haben, dass der Begriff der Funktionsfihigkeit
einer normativen Auslegung zugénglich ist und im Ubrigen — wie insbesondere sein
Urteil zum Luftsicherheitsgesetz vom 15. Februar 20067 gezeigt hat —in den Fillen,
in denen der Staat auf das Leben des Soldaten als Opfer im Einsatz zuriickgreifen
muss, die Grenzen des ausdriicklich normativ Regelbaren erreicht sind.”

V. Der Streitkraftebegriff

Der Bund erfiillt seine Staatsaufgabe Verteidigung nach Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG
mit den Streitkriften’. Diesen im Wehrverfassungsrecht neuen Begriff” hat das
Grundgesetz in den Wortlaut der Art. 12 a,17 a,35,65 a,87 2,87 b,96 und Art. 115b
aufgenommen. Bei dem Einsatz bewaffneter Streitkréfte handelt es sich nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts” um einen verfassungsrechtlichen Begriff,
der sich jedenfalls in der verfassungsrechtlichen Literatur tiberwiegend an der
Organisationsstruktur des Bundesministers der Verteidigung orientiert.” Nach der
Zentralen Dienstvorschrift 1/50 Nr. 103 »Grundbegriffe zur militdrischen Orga-
nisation, Unterstellungsverhiltnisse, Dienstliche Anweisungen« gliedern sich die
Streitkrifte in die Teilstreitkriafte Heer, Luftwaffe und Marine, die Streitkriftebasis
und den Zentralen Sanititsdienst der Bundeswehr. Die Streitkréfte bilden zusam-
men mit der Bundeswehrverwaltung (Art. 87 b GG), der Militérseelsorge und der
Rechtspflege der Bundeswehr die Bundeswehr®, die das Grundgesetz als Begriff
nicht kennt?®, jedoch filschlich hiufig synonym mit den Streitkriften genannt wird.*
Die Wortwahl des Bundesverfassungsgerichts ist iiberaus uneinheitlich. Mal benutzt
es den Begriff Streitkrifte, ohne ihn indes zu konkretisieren®, allenfalls bindet es

73 A.A. Tetzlaff, (Fn 48),S.166 ff.

74 BVerfGE 115,118.

75 Vgl. auch Gramm, (Fn 30), S.378 f.

76 Stern, (Fn 6),S.852; F. Kirchhof, (Fn 47),Rn 3.

77 Vgl. Speth, Rechtsfragen des Einsatzes der Bundeswehr unter besonderer Berticksichtigung sekundérer
Verwendungen, 1985, S. 14; Depenheuer, in Maunz/Diirig, GG, Art. 87 a Rn 69.

78 BVerfGE 121, 135,156;90, 286, 387.

79 Siehe die Nachweise in den Fn 89 ff.; dazu ausfiihrlich Poretschkin, NZWehrr 2008, 103; zum Begriff
der Streitkrifte im Grundgesetz auch Kreutzer, DVBI 1969,399.

80 Dau,NZWehrr 2005, 221,226 m. Nachw.; Poretschkin, (Fn 79).

81 Gramm,( Fn 30), S.375.

82 Schopohl, Der AuBeneinsatz der Streitkrafte im Frieden, Diss. Hamburg 1991, S. 62; siehe auch Walz,
in Walz/Eichen/Sohm, SG,2010 § 2 Rn 2 f.

83 BVerfGE 28, 36,47, 261;48,127,160; 68, 1, 96; 69, 1, 22; 90, 286, 345 F,, 351 ff., 384 ff.; 108, 34, 43; 100,
266,269;115,118,142,146;121, 135,156, 164.
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ihn an die Erfiillung militdrischer Aufgaben® oder einen bewaffneten Einsatz®, mal
spricht es von Bundeswehr®, vereinzelt nur vom Einsatz von Soldaten®” und bedient
sich damit einer Terminologie, die aligemein Stilmitte]l der einfachen Wehrgesetz-
gebung ist®; das Grundgesetz kennt den Begriff des Soldaten nur in Art. 137. Die
Kommentatoren des Art.87 a GG nihern sich dem Begriff Streitkrifte in Anlehnung
an den in Art. 43 Abs. 1 ZP I enthaltenen volkerrechtlichen Streitkriftebegriff. Sie
stimmen weitgehend {iberein, dass es sich auch bei dem verfassungsrechtlichen
Streitkraftebegriff um militirisch gegliederte und gefiilirte Verbinde handelt®, die
iiber besonders wirksame Waffen verfiigen® und durch das Prinzip von Befehl und
Gehorsam geprégt sind.” Solange die Streitkrifte allgemein als das in der Bundeswehr
organisierte militdrische Instrument der Bundesrepublik Deutschland verstanden
werden®, ist diese Definition auch als Abgrenzung gegeniiber der (zivilen) Bundes-
wehrverwaltung unkritisch. Da Angehorige der Streitkrifte als Uniformtréger des
Heeres, der Luftwaffe und Marine aber auch auBerhalb der in der ZDv 1/50 Nr. 103
ausgewiesenen Organisationsbereiche eingesetzt sind”, z.B. im Bundesministerium
der Verteidigung, dem Bundeskanzleramt, Bundesnachrichtendienst™ oder an einer
deutschen Auslandsvertretung, einem integrierten Stab, ist sowohl der am Volkerrecht
als auch an den Organisationsbereichen des BMVg ausgerichtete Streitkréftebegriff
fiir das Verfassungsrecht zu eng®; es darf keine Soldaten geben, die auSerhalb der
Streitkrifte organisiert und einer nichtmilitérischen Spitze unterstellt sind.*® Das
kann nur bedeuten, dass der verfassungsrechtliche Streitkraftebegriff vor allem iiber
den jeweiligen Organisationsbereich hinaus alle deutschen Soldaten erfasst, die auf
Grund der Wehrpflicht oder freiwilliger Verpflichtung in einem Wehrdienstverhéltnis
stehen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 SG) und damit — unabhéngig von ihrer Verwendung auBer-
halb der Organisationsbereiche — der Befehls- und Kommandogewalt des Bundes-
ministers der Verteidigung (Art. 65 a GG) unterworfen sind.” Streitkrifte im Sinne
der Wehrverfassung ist daher die Gesamtheit aller in einem Wehrdienstverhéltnis
befindlichen deutschen Soldaten.

84 BVerfGE 28, 36, 47,261; 48,127, 160.

85 BVerfGE 121,135, 156.

86 BVerfGE 48,127,159;69,1,21; 90,286, 345, 356 f., 388; 104, 151,212; 108, 34, 44; 115,118, 142; 121, 135,
156,161.

87 BVerfGE 90, 286,351;108,34,42; 121,135, 164.

88 Vgl. Schwenck, Rechtsordnung und Bundeswehr, in Die Bundeswehr, Band 4,1978, S. 10.

89 Depenheuer, (Fn 77), Art. 87 a Rn 70; Epping, in Epping/Hillgruber, GG, Art. 87 a Rn 1; E Kirchhof,
(Fn47),§ 84 Rn 3.

90 Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 15.

91 Pieroth,in Jarass/Pieroth, GG, 2007,Art. 87 a Rn 4; Baldus, a.a.O.; Hernekamp, (Fn 41),Art,87a Rn 6;
Depenheuer, a.a.0.; Epping, a.a.0.

92 So K. Ipsen, in BK, Art. 87 a Rn 13; Art. 115 b Rn 95.

93 Siehe dazu auch Poretschkin, Fn 79.

94 Dazu siehe BVerfG NVwZ 2008, 194; BVerwGE 132, 110,116 ff.

95 Zutreffend Poretschkin, (Fn 79),S.110 f.

96 So wortgleich Kokott, (Fn 31), Art. 87 a Rn 3.

97 Abweichend Hucul in Walz/Eichen/Sohm, SG, nach § 1 Fn 22; unscharf BVerwG ZBR 2009, 199,
203.
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VI. Der Verteidigungsbegriff

Auch der mit der ersten Wehrnovelle vom 26. Mérz 1954% in das Grundgesetz
aufgenommene Begriff » Verteidigung« wird durch das Bundesverfassungsge-
richt unterschiedlich angesprochen®. In den Entscheidungen, in denen sich das
Gericht im Wesentlichen mit der Wehrstruktur der Streitkrifte als Wehrpflicht-
oder Freiwilligenarmee auseinandersetzt, iberwiegt verstdndlich der Begriff der
»Landesverteidigung«'®’, im Ubrigen findet sich vereinzelt der Begriff »milit4rische
Verteidigung«!® oder nur » Verteidigung«.!” Eine Begriindung fiir den Begriffswech-
sel im Einzelnen ldsst sich den Entscheidungen nicht entnehmen.!® In seiner zum
Auslandseinsatz der Streitkréfte wegweisenden Entscheidung vom 12. Juli 19941 hat
sich das Bundesverfassungsgericht einer Auslegung des Verteidigungsbegriffes nicht
zu stellen brauchen, da nach seiner Auffassung der Einsatz bewatffneter Streitkréfte
im Rahmen eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit,dem die Bundesrepu-
blik Deutschland gem&f Art. 24 Abs.2 GG beigetreten ist, durch Art. 87 a GG nicht
ausgeschlossen wird. Das Gericht gibt daher auch keine Antwort auf die Frage, ob
die kollektive Selbstverteidigung nach Art. 51 UNC unter den Verteidigungsbegriff
des Art. 87 a GG zu subsumieren ist.!% Die Abwehr von Terroranschligen mit Hilfe
entfithrter Passagierflugzeuge unter Anwendung von Waffengewalt ist nach dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15 Februar 2006 zum Luftsicherheitsge-
setz!% jedenfalls keine militirische Verteidigung.

Die bis zur Lissabon-Entscheidung vom 30. Juni 2009”7 vom Bundesverfas-
sungsgericht geiibte definitorische Zuriickhaltung gegeniiber der stets als genuin
empfundenen Vokabel »Verteidigung« im Verfassungsauftrag der Streitkrifte ist
aus verfassungs- und sicherheitspolitischen Griinden zu bedauern, zumal ihm seine
Streitbefangenheit im wehrverfassungsrechtlichen Schrifttum bekannt war.!%® Ein
klares Wort des Bundesverfassungsgerichts in der wehrverfassungsrechtlichen Viel-
stimmigkeit um den Verfassungsbegriff »Verteidigung« hétte — einem gefliigelten
Wort folgend — nicht nur ganze Bibliotheken zu Makulatur werden lassen, sondern
vor allem der Staatspraxis Anlass geben konnen, erkannte Regelungsliicken im
Einsatzrecht der Streitkréfte!® zu Gunsten rechtlich eindeutiger Einsatzgrundlagen

98 FnS5.

99 Vgl auch Hillgruber, (Fn 18), Art. 87 a Rn 14 Fn 12; zum Begriffswandel der Verteidigung siche
Breitwieser, (Fn 3), S. 150.

100 Z.B.BVerfGE 12,45,52;48,127,159; 69, 1,21; 105, 61, 73; vgl. auch Tetzlaff, (Fn 48),S.250 .

101 BVerfGE 28,243, 261.

102 BVerfGE 38, 154,167; 100, 266, 269; 115, 118, 142.

103 Hillgruber,a.a.O.

104 BVerfGE 90, 286, 355.

105 Scherrer,(Fn 17), S. 60; vgl. auch Giintert, (Fn 14), S. 188; Fiihrmann, Die Bundeswehr im Einsatz fiir
Europa, 2010, S.40.

106 BVerfGE 115,118, 141.

107 BVerfGE 123,267 = NJW 2009,2267; dazu jtingst kritisch Kref§ zu der Feststellung des BVerfG, die EU
sei kein System gegenseitiger kollektiver Sicherheit i.S. des Art.24 Abs. 2 GG, Die moderne Piraterie,
das Strafrecht und die Menschenrechte in Die Bundeswehr als Armee im Einsatz, 2010, S. 95,103 f.

108 BVerfGE 90,286, 355.

109 Dazu beispielhaft Gramm, (Fn 30),S.402; Baldus, NZWehrr 2007, 133; Schmidt- Radefeldt, NZWehrr
2008, 221; Weingdrtner, NZWehrr 2008, 149, 151; Wiefelspiitz, Reform der Wehrverfassung, 2008.
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zu schlieBen. Mit der Entscheidung zum Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 20090 ist
das Bundesverfassungsgericht mit einem {iberraschend restriktiven Schritt aus der
Deckung getreten. Seine Auffassung, dass der Auslandseinsatz der Streitkrifte aufler
im Verteidigungsfall nur in einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit erlaubt
sei, entzieht der bisherigen Diskussion um den Verteidigungsbegriff weitgehend
den Boden. Die traditionell als Landesverteidigung und Verteidigung im Biindnis
verstandene Abwehr eines militdrischen Angriffs'! hat vor dem Hintergrund eines
neuen Schutz- und Sicherheitsbegriffes einen Bedeutungswandel erfahren. Der
Verteidigungsbegriff hat sich von dem urspriinglichen Angriffsszenario geldst!? und
soll nunmehr auf neue Bedrohungen reagieren.!'* Neben der Ausrichtung deutscher
Streitkréfte von der Verteidigungsarmee auf eine »Armee im Einsatz« mit einer
verdnderten Sicherheitsvorstellung ist dafiir auch die Feststellung verantwortlich,
dass der Begriff » Verteidigung« zunehmend hinter den Einsatzbegriff und seine Be-
griffsbestimmung zuriicktritt.'* An die Stelle eines restriktiv verstandenen Verteidi-
gungsbegriffes ist eine an aktuellen sicherheitspolitischen Bediirfnissen ausgerichtete
weite Interpretation getreten, die die individuelle und kollektive Selbstverteidigung
ebenso umfasst wie den unilateralen Einsatz zur Rettung eigener Staatsbiirger'®
sowie die Abwehr von Angriffen terroristischer Gruppierungen, soweit diese eine
militdrdhnliche Organisationsstruktur aufweisen, international aktionsfiahig sind und
iiber militdrische Waffen verfiigen.!'¢

Im wehrverfassungsrechtlichen Schrifttum herrscht weitgehend Einigkeit,''” dass
sich der Verteidigungsfall im Verstindnis des Art. 115 a Abs. 1 GG nach Vorausset-
zung und Rechtsfolgen grundsétzlich von dem Verteidigungsbegriff des Art. 87 a
GG unterscheidet.!®Auch das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil zum

110 Fn 107.

111 Vgl. BVerfGE 48, 127, 160; 69, 1, 22; P. Kirchhof, (Fn 20), S. 804; Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 43;
Hillgruber, (Fn 18), Art. 87 a Rn 18; Ruge, (Fn 42), Art. 87 a Rn 5; Pieroth, (Fn 42),Art.87 aRn 9;
Fihrmann, (Fn 105), S. 53, Gramm, (Fn 30), S. 383; ders., NZWehrr 2005, 133; Scherrer, (Fn 17),S. 55;
Wiefelspiitz, Reform der Wehrverfassung, 2008, S.31 ff.; ders., Die Abwehr terroristischer Anschlage
und das Grundgesetz, 2007,S. 14; ders., ZabRV 2005, 819, 823; ders., Das Parlamentsheer, 2005, S. 106,
116 ff.; ders.,, NZWehrr 2003, 45, 54 {f.; Schiedermair, Arch6ffR 2010,185,213 1.

112 So zu Recht Gramm, NZWehrr 2005, 133; ders., DVB1 2009, 1476.

113 Schmidt-Radefeldt, (Fn 109), S. 226.

114 Vgl. BVerfGE 121,135,156; § 2 ParlBetG; auch Breitwieser, (Fn 3), S. 163. Zum Verteidigungsbegriff
siehe erginzend BVerwGE 127, 1, 10 £, 302, 311; Oeter, NZWehrr 2000, 89; Lutze, NZWehrr 2003,
101,108 £f.; Gramm,NZWehrr 2005,113; Wiefelspiitz, NZWehrr 2003,45, 54 ff,; ders., NZWehrr 2007,
12,14; Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2008, 226.

115 Kref3,ZadRV 1997,349; Depenheuer, DVB11997, 685,687 {.; Epping, ASR 1999, 435; Dau, NZWehrr
1997,89,94 f.

116 Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 52; Wiefelspiitz, Die Abwehr terrorristischer Anschldge und das Grund-
gesetz, 2007, S. 16 {; ders., Das Parlamentsheer, 2005, S. 121.

117 Hillgruber, (Fn 18), Art. 87 a Rn 15; Baldus, (Fn 6), Art. 87 a Rn 43; Fihrmann, (Fn 105), S. 53; Ruge,
(Fn 42), Art. 87 a Rn 5; Tomuschat, BK, Art. 24 Rn 172; Tetzlaff, (Fn 48), S. 250 £; Glawe, NZWehrr
2009, 221, 225; Wiefelspiitz, Der Auslandseinsatz und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2008, S. 21,
27; ders., ZabRV 2005, 819, 824 ff.

118 Zur abweichenden Auffassung siehe die Nachweise bei Wiefelspiitz, ZabRV 2005, 819, 825, ibidem
Fn 40.
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14 Die Streitkrifte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Auslandseinsatz der Streitkrafte vom 12. Juli 1994 diesen Unterschied betont
und mit dem Hinweis, dass die Feststellung des Verteidigungsfalles in Art. 115 a
Abs. 1 GG nicht Voraussetzung fiir jeden Verteidigungseinsatz der Streitkréfte sei,
ganz im Sinne der herrschenden Auffassung eine Identitdt zwischen Verteidigung
und Verteidigungsfall verneint.'® Umso mehr iiberraschte seine Entscheidung zum
Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 2009, dass der Auslandseinsatz der Streitkréfte
auBler im Verteidigungsfall nur in einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit
erlaubt sei. Mit der Folge, dass der Verteidigungsauftrag allein — den schlielich zu
erfiillen verfassungsrechtlicher Handlungsimperativ der Streitkrifte ist — einen
Auslandseinsatz nicht mehr legitimieren kann,' scheint das Bundesverfassungs-
gericht zu einer Argumentation zuriickgekehrt zu sein, die unter dem Einfluss der
militdrischen Bedrohung Deutschlands durch die Staaten des Warschauer Paktes
mit der Gleichstellung von Verteidigung und Verteidigungsfall einseitig auf die
Verteidigung des Bundesgebietes ausgerichtet war.'”® Ob das Bundesverfassungs-
gericht mit dieser Entscheidung inzidenter den Dogmenstreit um das Verhilinis
von Art. 87 a Abs. 1 GG zu Abs. 2 hat beenden wollen, bleibt indes zweifelhaft.'>*
Fir eine endgiiltige Positionierung des Bundesverfassungsgerichts in dieser fiir
das Wehrverfassungsrecht und die deutsche Sicherheitspolitik zentralen Frage
hitte es nahe liegen miissen, in diese Kldrung die Abgrenzung von Art. 24 Abs. 2
GG zu Art. 87 a GG einzubeziehen,'” die das Bundesverfassungsgericht bis jetzt
offen gelassen hat.'? Nach der Entscheidung zum Lissabon-Vertrag vom 30. Juni 2009
ist ein bewaffneter Auslandseinsatz der Streitkrifte unilateral , d.h.in ausschlieBlich
nationaler Verantwortung, oder multinational, im Verbund mit auslédndischen Streit-
kriften, auerhalb eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit nicht mehr
moglich. Unter dieses Verbot féllt auch die Rettung und Evakuierung im Ausland
in Not geratener deutscher Staatsbiirger nach dem Vorbild der Operation »Libelle«
im Jahr 1997.'% Es liegt in erster Linie in der Verantwortung des Parlaments, ob ein
bewaffneter Auslandseinsatz der Streitkrifte auBBerhalb eines Systems gegenseitiger
kollektiver Sicherheit eine realpolitische Vorstellung ist, die einer verfassungsrecht-
lichen Grundlage bedarf.!® Andererseits hat das Bundesverfassungsgericht der
Bundesregierung mit seiner Entscheidung vom 12. Juli 1994 schon einmal aus einer
rechts- und sicherheitspolitischen Erstarrung geholfen.

119 BVerfGE 90, 286,385 £.

120 Vgl. auch Scherrer, (Fn 17) S.58; Ladiges, UBWV 2010, 114,118.

121 BVerfGE 123,267 = NJW 2009, 2267.

122 So schon Ladiges, a.a.O.

123 Vgl auch Gramm, DVBI1 2009, 1476, 1479 {.; Glawe, NZWehrr 2009, 221, 225.

124 So auch Ladiges,a.a.O.;demgegeniiber sieht Gramm,DVBI12009,1476,1479 den Verfassungsvorbehalt
nach Art. 87 a Abs. 2 GG umfassend nunmehr auch auf Auslandseinsitze erstreckt.

125 Hierzu zuletzt Wolff, in Kraus/Wolff, Souverinititsprobleme der Neuzeit,2010, Die Wehrverfassung
als Beispiel eigener Souverénitdtsbeschrankung, S. 148,171, 175.

126 BVerfGE 90,286, 355; siehe auch BVerfGE 104, 151,212.

127 Dazu siehe Dau, NZWehrr 1997, 89; Epping, ASR 1999, 423; Kref3, ZabRV 1997, 349.

128 Vgl. auch Wolff, (Fn 125), S. 185 sowie Gramm, DVB12009, 1476, 1480.
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VIL. Der Einsatzbegriff

Neben dem begrifflichen Bemiihen um den Verteidigungsbegriff riickt die Frage, wie
sich ein Einsatz der Streitkrifte 1.S. des Wortverstindnisses in Art. 87 a Abs. 2,3 und
Art 35 Abs. 3 GG inhaltlich bestimmen lésst, in eine fiir den streitkrédfteeigenen Ver-
fassungsaufirag zentrale Position. In der bis zum Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994'%
anhaltenden politischen und rechtlichen Auseinandersetzung um die Zulissigkeit
einer Beteiligung deutscher Streitkrifte an durch die VN mandatierten Operationen
war es oft Ergebnis spitzfindiger Auslegung, ob es sich bei den einzelnen Formen
dieser Mitwirkung schon um einen Einsatz i.S. des Art. 87 a Abs. 2 GG handelte und
damit seinem Verfassungsvorbehalt unterlag oder ob nur von einer Verwendung
gesprochen werden konnte, d.h. einer Inanspruchnahme der Streitkréfte fiir Zwe-
cke, fiir die beispielhaft technische Hilfeleistungen bei Ungliicksfillen, Erntehilfe
oder Reprisentationsaufgaben stehen®® und diese folglich von der Sperrwirkung
des Art. 87 a Abs. 2 GG nicht erfasst werden. Diese Unterscheidung machte sich
eine Feststellung des Rechtsausschusses des Bundestages aus der 5. Legislaturpe-
riode zunutze, in der es zu Art. 87 a Abs. 2 GG hieB:«Die Bestimmung behdlt die
Zuweisung von Vollzugsbefugnissen an die Streitkrifte aufler zur Verteidigung einer
ausdriicklichen Regelung im Grundgesetz vor ... Diese Bestimmung beschriinkt nur
den <Einsatz>, d.h. ihre Verwendung als Mittel der vollziehenden Gewalt. Verwen-
dungen, die keinen Einsatz in diesem Sinne darstellen, z.B. freiwillige Erntehilfe oder
bei reprisentativen Anliissen, werden durch diese Bestimmung nicht beriihrt.«*! Das
Bundesverfassungsgericht hat in seinem Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994**2 den
Einsatzbegriff, soweit er dem Verfassungsvorbehalt unterliegt, nicht profiliert, seine
nihere Bestimmung vielmehr dem Schrifttum iiberlassen.’ Dieses hat sich im We-
sentlichen auf die Feststellung verstindigt, dass der Einsatz der Streitkrifte i.S. des
Art. 87 a Abs. 2 GG ihre Inanspruchnahme als Teil der vollziehenden Gewalt zum
Zwecke der Gefahrenabwehr bei Androhung oder Anwendung hoheitlichen Zwanges
ist, der nicht notwendig auch den Gebrauch der Waffe bedeutet.'* Im Anschluss an

129 BVerfGE 90, 286.

130 Vgl. Bihr,VerfassungsméBigkeit des Einsatzes der Bundeswehr im Rahmen der Vereinten Nationen,
1994,S.128 ff.; Schopohl, (Fn 82),S. 131 ff.; auch Mirz, Bundeswehr in Somalia, 1993, S.25; Wieland,
NZWehrr 2006,133,137 sowie jiingst Ladiges, NVwZ2010,1075,1077 und Lirnke,Inlandsverwendun-
gen jenseits der schlichten Amtshilfe, Status quo und Perspektiven, in Die Bundeswehr als Armee
im Einsatz, 2010, S. 189,190 f.

131 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses vom 9. 5. 1968, BT-Drs. V/2873, S. 13; siehe auch Bihr,
(Fn 130), S. 121; Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, 2005, S. 414; ders., Der Auslandseinsatz der Bun-
deswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2008, S.310; BVerwGE 127, 1,13.

132 BVerfGE 90, 286, 355.

133 Einen ausfiihrlichen Uberblick mit weiteren Nachweisen geben insbesondere Wiefelspiitz, Das
Parlamentsheer, 2005, S. 414; ders., Der Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlamentsbeteili-
gungsgesetz,2008,S.310; Bihr, (Fn 130) S. 121 ff., Hoffinann, Bundeswehr und UN-Friedenssicherung,
1991, S. 188 {f.; Fithrmann, (Fn 111), S. 37 ff.; Wolff, (Fn 125), S. 125, vgl. auch Ladiges, UBWV 2010,
114,116; Gramm, (Fn 30),375,385 £

134 So auch Stern, (Fn 6), S. 864; Lutze, NZWehrr 2001, 1, 117, 118; Gramm, (Fn 30), 375, 386; sieche auch
BVerwGE 127,1,13;132,110, 118.
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16 Die Streitkrifte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

das Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994'% hat das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner Entscheidung zum Luftsicherheitsgesetz vom 9. November 2005 im Ubrigen
deutlich gemacht, dass der Gesetzgeber die durch Art. 87 a Abs. 2 GG ausdriicklich
zugelassenen Einsdtze der Bundeswehr!'¥” deshalb unter Verfassungsvorbehalt ge-
stellt hat, um zu verhindern, dass fiir die Verwendung der Streitkréfte als Mittel der
vollziehenden Gewalt »ungeschriebene Zustindigkeiten aus der Natur der Sache«
abgeleitet werden. Unabhingig von der Frage, ob Art. 87 a Abs. 2 GG auch den
Auslandseinsatz der Streitkréfte regelt, ist jedenfalls ihr Einsatz im Innern durch
das Gebot strikter Texttreue begrenzt.1®

Fiir das Wehrverfassungsrecht hat der Einsatzbegriff eine ambivalente Bedeu-
tung.'® Erstmals in seiner Streitkrifteentscheidung vom 12, Juli 199414 hat ihn das
Bundesverfassungsgericht in der Prizisierung »Einsatz bewaffneter Streitkrafte«
mit dem wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt verbunden. Wéhrend der
Einsatzbegriff i.S. des Art. 87 a Abs. 2 GG Moglichkeiten einer Streitkrifteverwen-
dung nach MaBgabe der Verfassung erfasst, ist der Einsatz bewaffneter Streitkrifte
in der Terminologie des Bundesverfassungsgerichts der Schliisselbegriff fiir die
auBenpolitische Kompetenzverteilung zwischen Bundesregierung und Bundestag.
In seiner Entscheidung vom 7. Mai 2008, der 2. AWACS-Entscheidung, bezeich-
net das Bundesverfassungsgericht den Einsatz bewaffneter Streitkréfte als einen
verfassungsrechtlichen Begriff, dessen Konkretisierung von den volkerrechtlichen
Grundlagen des konkreten FEinsatzes nicht unmittelbar abhange!* und der auch
nicht von einem im Rang unter der Verfassung stehenden Gesetz (§ 2 ParlBetG)
verbindlich konkretisiert werden konne. In seiner Entscheidung iiber den Antrag
auf einstweilige Anordnung im 2. AWACS-Verfahren vom 25. Mirz 2003 hatte es
das Bundesverfassungsgericht noch dem Hauptsacheverfahren iiberlassen konnen
zu kldren, wann ein Einsatz bewaffneter Streitkrifte anzunehmen sei. Es durfte sich
auf die Feststellung beschrianken'# dass unter den heutigen politischen Bedingungen,
in denen Kriege nicht mehr férmlich erkldrt werden, eine sukzessive Verstrickung
in bewaffnete Auseinandersetzungen dem offiziellen Kriegseintritt gleichstehe. Des-
halb unterliege grundsitzlich jeder Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte der
konstitutiven parlamentarischen Mitwirkung. In dem zur Hauptsache ergangenen

135 BVerfGE 90,286,356 f.

136 BVerfGE 115,118, 142.

137 Art.35 Abs.2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1, Art. 87 a Abs. 3,4 GG; vgl. auch BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1094
(G 8 Gipfel Heiligendamm).

138 BVerfGE 90, 286, 356;115,118 Rn 93.

139 Darauf weisen zu Recht Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, 2005, S. 415; ders., Der Auslandseinsatz
der Bundeswehr und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2008, S. 310, 2010, S. 53 und Fahrmann,
(Fn 111), S. 34 hin.

140 BVerfGE 90,286, 381 ff.

141 BVerfGE 121, 135, 156; dazu Sohm, NZWehrr 2008, 257; Dreist, NZWehrr 2008, 257; Burkiczak,
NVwZ 2008, 752 ff.; Schréder, DVBI 2008, 778.

142 BVerfGE 90, 286, 387. .

143 BVerfGE 108,34;dazu Gramm,UBWYV 2003, 161; Wiefelspiitz, Der Auslandseinsatz der Bundeswehr
und das Parlamentsbeteiligungsgesetz, 2008, S. 212 ff. m.w. Nach.

144 A.a.0,S.43.
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Urteil vom 7. Mai 2008 nahm das Bundesverfassungsgericht zur jetzt anstehenden
Klarung des Begriffes Einsatz bewaffneter Streitkréfte eine Formulierung auf, die
sich ansatzweise schon im Streitkréfteurteil vom 12. Juli 199414 findet:

»Ein unter dem Grundgesetz nur auf der Grundlage einer konstitutiven Zustim-
mung des Deutschen Bundestages zulissiger Einsatz bewaffneter Streitkriifte liegt
vor, wenn deutsche Soldaten in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind«.'*
Mit seiner Definition des Einsatzes bewaffneter Streitkrifte gewinnt das Bundes-
verfassungsgericht zugleich das entscheidende Kriterium fiir die Feststellung der
parlamentarischen Mitentscheidungskompetenz im Bereich der auswirtigen Gewalt,
zu der der Auslandseinsatz deutscher Streitkrifte rechtsprechungsfest zahlt.}* Bei
der Erfindung des Parlamentsvorbehalts!*® im Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994
geniigte dem Bundesverfassungsgericht fiir die konstitutive Parlamentsbeteiligung
der Einsatz bewaffneter Streitkrifte, ohne diesen Begriff im Einzelnen zu differen-
zieren. Das Urteil im 2. AWACS-Verfahren vom 7. Mai 2008 enthilt nicht nur eine
eindrucksvolle Vertiefung und Weiterentwicklung des Streitkrifteurteils vom 12.
Juli 19942 es gibt der Politik zugleich eine klar strukturierte Handlungsanweisung
fiir die Ausmessung ihrer Entscheidungskompetenz. Zunichst stellt das Bundesver-
fassungsgericht fest, dass die Einbezichung in bewaffnete Unternehmungen nicht
voraussetze, dass deutsche Soldaten bewaffnete Gewalt tatséichlich anwenden'3
und sich bewaffnete Auseinandersetzungen schon im Sinne eines Kampfgeschehens
verwirklicht haben. Vielmehr komme es darauf an, ob eine Einbeziehung deutscher
Soldaten konkret und qualifiziert zu erwarten sei.!* Fiir die Begriindung im Einzelnen
ist das Mittel militarischer Gewalt, die Waffe und ihr Gebrauch durch den Soldaten,
ein entscheidungskausales Element. Fiir die qualifizierte Erwartung der Einbeziehung
in bewaffnete Auseinandersetzungen bediirfe es fiir den Soldaten eine besondere
Nihe zur Anwendung von Waffengewalt.'>> Stehe diese zeitlich nahe bevor, begriinde
diese bereits fiir sich genommen die qualifizierte Erwartung, der Soldat werde in
bewaffnete Auseinandersetzungen einbezogen. Von einem Einsatz bewaffneter
Streitkréfte schon zum Zeitpunkt der Einsatzentscheidung sei ferner auszugehen,
wenn nach dem Einsatzzweck von vornherein geplant sei, dass deutsche Soldaten
unabhéngig von dem konkreten Einsatzverlauf militdrische Gewalt anwenden, so
regelméBig bei Einsédtzen auf der Grundlage von Resolutionen der VN;7 wenn der
Einsatz nach seinem Zweck, den konkreten politischen und militdrischen Umstédnden

145 BVerfGE 121, 135.

146 BVerfGE 90, 286, 388.

147 BVerfGE 121, 135,163.

148 BVerfGE 121, 135, 169; siehe auch Wiefelspiitz,(Fn 143), S. 192 m. Nach.
149 T Stein, ZeuS 2010, 681 £

150 BVerfGE 90, 286, 381 ff.

151 BVerfGE 121, 135.

152 BVerfGE 90, 286.

153 BVerfGE 121,135, 164.

154 BVerfGE 121,135,165.

155 BVerfGE 121, 135, 166.

156 BVerfGE a.a.O.

157 BVerfGE 90,286, 388; 121, 135, 164.
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18 Die Streitkréfte in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

sowie den Einsatzbefugnissen in die Anwendung von Waffengewalt miinden kénne'>®
oder deutsche Soldaten im Ausland Waffen mit sich fiihren und erméichtigt seien, von
ihnen Gebrauch zu machen.'” Die Frage der Bewaffnung sei nur dann nicht fiir eine
Einbeziehung in bewaffnete Auseinandersetzungen entscheidend, wenn die Solda-
ten als wesentlicher Teil des den bewaffneten Finsatz durchfithrenden integrierten
Systems handelten.!® Wer im Rahmen einer bewaffneten Auseinandersetzung etwa
fiir den Waffeneinsatz bedeutsame Informationen liefere, eine die bewaffnete Opera-
tion unmittelbar leitende Aufklérung betreibe oder im Rahmen seiner militdrischen
Funktion Befehle zum Waffeneinsatz geben kdnne, sei in bewaffnete Auseinander-
setzungen einbezogen, ohne dass er selbst Waffen tragen miisse.'!

VIII. Organkompetenz und Parlamentsvorbehalt

Keine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat rechtlich und rechtspo-
litisch nachhaltiger auf den Auftrag der Streitkrifte Einfluss genommen als sein
Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994.%2 In Art. 24 Abs. 2 GG erhielten sie durch das
Bundesverfassungsgericht die Legitimation, sich in Systemen gegenseitiger kollekti-
ver Sicherheit, denen sich Deutschland angeschlossen hat, an bewaffneten Einsdtzen
aufBlerhalb des Bundesgebietes zu beteiligen, soweit diese im Rahmen und nach den
Regeln eines solchen Systems durchgefiihrt werden.!® Die seither fiir den bewaffne-
ten Auslandseinsatz deutscher Soldaten maBgebliche Rechtsgrundlage'$* des Art.24
Abs. 2 GG ist damit ein von Art. 87 a GG unabhéngiges Handlungsinstrument des
militdrischen Auftrags.’ Das Streitkréfteurteil vom 12. Juli 1994'% ist allen Judikaten
Vorbildentscheidung geworden, die sich mit Fragen eines bewaffneten Auslandsein-
satzes zu beschiftigen hatten.'™

Mit Art.24 Abs.2 GG als materieller Legitimationsgrundlage fiir den bewaffneten
Auslandseinsatz deutscher Streitkrifte'®® beantwortete das Bundesverfassungsgericht
auch die Frage nach der Organkompetenz zur Entscheidung iiber diesen Einsatz. In
seinem Beschluss vom 13. Oktober 2009'% durfte es nach einer Reihe weiterer, das
Streitkrafteurteil vom 12. Juli 1994 bestitigender Entscheidungen, darunter an vor-

158 BVerfGE 121,135, 165.

159 BVerfGE 121,135,167 f.

160 BVerfGE 121,135,167. ‘

161 BVerfGE 121,135, 167; 90, 286,310, 390; 108, 34, 43.

162 BVerfGE 90, 286.

163 BVerfGE 90, 286, 345 ff.; 121, 135, 156 £; vgl. auch B VerfGE 68, 1, 96.

164 Siehe nachdriicklich vor allem die Lissabon-Entscheidung vom 30. 6.2009, BVerfGE 123,267 = NJW
2009,2267.

165 BVerfGE 90,286,355;104,151,212;118, 244,261 £= NZWehrr 2007,203 m. Anm. Dreist, S. 206; dazu
Haufller, NZWehrr 2007, 235; BVerfGE 121, 135, 157.

166 BVerfGE 90,286.

167 BVerfGE 100, 266, 269; 104, 151, 212; 118, 244, 261; 121, 135, 156 {.; BVerfGE 123,267 = NIJW 2009,
2267.

168 BVerfGE 121,135,157

169 BVerfG NVwZ -~ RR 2010, 41; dazu siche Constantin/Tams, NZWehrr 2008, 244,
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nehmlicher Stelle das Urteil im 2. AWACS-Verfahren vom 7. Mai 2008, feststellen,
dass die Zustandigkeiten zwischen Deutschem Bundestag und Bundesregierung beim
Einsatz bewaffneter Streitkrafte geklirt seien.'’! Die Verteilung der Verantwortung
zwischen Bundestag und Bundesregierung betraf eine Entscheidung auf dem Gebiet
der auswirtigen Gewalt, zu der nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts!”
auch der Einsatz bewaffneter Streitkrifte aulerhalb des Bundesgebietes gehort. Die
Wahrnehmung auswértiger Gewalt war lange auch in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts dem Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung und damit
der Bundesregierung zugerechnet worden.'” Zwar ordnete auch das Streitkrifteurteil
vom 12. Juli 1994'"* die auswiirtige Gewalt weitgehend dem Kompetenzbereich der
Exekutive zu, sah aber fiir die grundgesetzlichen Regelungen iiber die Wehrverfas-
sung den Einsatz bewaffneter Streitkréfte betreffend eine Ausnahme vor.'” Aus einer
seit 1918 bestehenden Verfassungstradition'’ und aus dem Gesamtzusammenhang
wehrverfassungsrechtlicher Vorschriften'”” sowie als wesentliches Korrektiv fiir die
Grenzen der Ubernahme parlamentarischer Verantwortung im Bereich der auswir-
tigen Sicherheitspolitik'™® hat das Bundesverfassungsgericht gleichsam an der Ver-
fassung vorbei ein allgemeines Prinzip entnommen, dass jeder Einsatz bewaffneter
Streitkréfte der konstitutiven, grundsitzlich vorherigen Zustimmung des Deutschen
Bundestages bediirfe.” Mit Riicksicht auf die militdrische Wehrfihigkeit und die
Biindnisfahigkeit Deutschlands darf die Bundesregierung bei Gefahr im Verzug ohne
eine vorherige parlamentarische Mitwirkung vorldufig den Einsatz der Streitkréfte be-
schliefen, muss aber das Parlament umgehend mit dem beschlossenen Einsatz befas-
sen.'® War bis zum Streitkrifteurteil vom 12. Juli 1994 der Einsatz der Streitkrifte aus-
driicklich nur bei der Feststellung des Verteidigungsfalles (Art. 115 a Abs.1 GG) und
damit zum Schutz ziviler Objekte und fiir Aufgaben der Verkehrsregelung (Art.87 a
Abs. 3 GG) sowie bei Beendigung ihres Einsatzes (Art. 87 a Abs. 4 Satz 2 GG) von
einer parlamentarischen Mitwirkung abhingig,'®'beendete der Parlamentsvorbehalt

170 BVerfGE 121,135.

171 BVerfG NVwZ - RR 2010, 41, 42.

172 BVerfGE 90, 286,357,108, 34, 42.

173 BVerfGE 1,372,384;67,100,139; 68, 1, 85 ff.; 104, 151 ff.; 108, 34; 121, 135, 158, 160; BVerfG NVwZ
2010, 1091, 1093; vgl. auch Wiefelspiitz, Der Auslandseinsatz der Bundeswehr und das Parlaments-
beteiligungsgesetz, 2008, S. 185 ff.

174 BVerfGE 90, 286, 381.

175 BVerfG aaO, S. 381.

176 So auch BVerfG 108,34, 42 1.

177 BVerfGE 90, 286,381 ff.; 121, 135, 154 ff.; BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1092 £ ; dazu jiingst kritisch 7.
Stein, ZeuS 2010, 681 ff.

178 BVerfGE 104, 151, 208; 121, 135, 160 {.; BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1093; zur Begriindung des
Parlamentsvorbehalts mit Hilfe der Wesentlichkeitstheorie siche Kokott, (Fn 31), Art. 87 a Rn 30;
Epping, AGR 1999, 423, 448; siche auch BVerfG NJW 2009, 2267 Nr. 254. Baldus (Fn 6), motiviert
den Parlamentsvorbehalt mit der durch den bewaffneten Einsatz erhdhten Gefdhrdung soldatischer
Rechtsgiiter. Scherrer (Fn 17),S. 103 stiitzt ihn auf das Demokratieprinzip. Zu einem neuen Begriin-
dungsansatz durch das Bundesverfassungsgericht siche Wiefelspiitz, NZWehrr 2010, 177 ff.

179 BVerfGE 90,286,381 ff.; 121, 135 Nr. 57; BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1093.

180 BVerfGE 90, 286.

181 Siehe aber auch Art. 87 a Abs. 1 Satz 2 GG; BVerfGE 90, 286, 385; Hillgruber, (Fn 18), Art. 87 a
Rn 38.
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mit der Anwendung milit4rischer Gewalt den Gestaltungsspielraum der Exekutive
im Bereich der auswirtigen Gewalt.'® Bei dem Einsatz bewaffneter Streitkréfte in
einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit hat die Bundesregierung keinen
eigenverantwortlichen Entscheidungsspielraum mehr.'® Das Bundesverfassungsge-
richt hat die Bundeswehr als ein »Parlamentsheer« etikettiert,'® deren bewaffnete
Einsétze einem wehrverfassungsrechtlichen Mitentscheidungsrecht des Deutschen
Bundestages unterliegen.'® Dabei erschopft sich die rechtliche und politische Mitver-
antwortung des Parlaments nicht in einem einmaligen Zustimmungsrecht, sondern
erstreckt sich auf den weiteren Vollzug der zum Einsatz verpflichtenden Biindnis-
vertrage.'® Die Bundesregierung muss daher eine erneute konstitutive Zustimmung
des Deutschen Bundestages herbeifiihren, wenn nachtréglich tatsichliche oder
rechtliche Umsténde zweifelsfrei wegfallen, die der zunéchst ergangene parlamen-
tarische Zustimmungsbeschluss als notwendige Bedingung fiir den Einsatz genannt
hat.’®¥ Andererseits verleiht der Parlamentsvorbehalt dem Deutschen Bundestag
nicht das Recht, eigenverantwortlich liber den Einsatz der Streitkrifte entscheiden
zu kénnen; zusammen mit der Bundesregierung beschlief3t er den bewaffneten
Finsatz nur in einem Entscheidungsverbund.!® Die militdrisch-operative Fithrung,
insbesondere die Entscheidung {iber die Modalitdten, den Umfang und die Dauer
der Einsitze sowie die notwendige Koordination in und mit Organen internationa-
ler Organisationen, verbleibt in der Hand der Exekutive.’®® Nachdem der einfache
Gesetzgeber das parlamentarische Zustimmungsverfahren nach den Empfehlungen
des Streitkrifteurteils vom 12. Juli 1994*%im Parlamentsbeteiligungsgesetz vom
18. Mirz 2005™! geregelt hat, waren es zwei Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts, die den Parlamentsvorbehalt wieder in den Blick allgemeiner Wahrnehmung
riickten. In seinem Urteil vom 30. Juni 2009 zum Lissabon-Vertrag'” bezeichnete
es den Parlamentsvorbehalt als »integrationsfest« und machte damit deutlich, dass
ohne parlamentarische Zustimmung des Deutschen Bundestages der EU ein Zugriff
auf den Einsatz deutscher Streitkréfte verwehrt sei. Auch nach dem Vertrag von
Lissabon bleibe der Deutsche Bundestag souverdner Entscheidungstriger iiber die
Verwendung deutscher Streitkrifte. Die Besinnung darauf, dass die Befugnis zum
bewaffneten Einsatz der Streitkrifte auch ein parlamentarisches Recht sei, hat dem
Bundesverfassungsgericht sicherlich die Entscheidung fiir eine nationalstaatliche

182 BVerfGE 121,135,161.

183 BVerfGE 121, 135, 163; BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1093.

184 BVerfGE 90, 286, 381. -

185 BVerfGE 121,135,163, 154; vgl. auch schon BVerfGE 89, 38, 46.

186 BVerfGE 121,135,157 1.

187 BVerfG NVwZ 2010, 41.

188 BVerfGE 68, 1, 86; 90, 286, 389; 104, 151, 194; 118, 244, 258 = NZWehrr 2007, 203 m. Anm. Dreist,
S. 206.

189 BVerfGE 90,286,389;121, 135, 162.

190 BVerfGE 90, 286,389.

191 BGBIIS.775.

192 BVerfGE 123,267 = NJW 2009, 2267, 2274; dazu jiingst K. Schneider, Die Mitwirkungsrechte des
Bundestages bei Inlandsverwendungen der Streitkrifte. Der Parlamentsvorbehalt: Vorgaben de
comnstitutione lata und Gestaltungsoptionen de constitutione ferenda, in Die Bundeswehr als Armee
im Einsatz, 2010, S. 159.
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Losung erleichtert und damit einem Abwandern deutscher Hoheitsrechte nach
Europa vorgebeugt.!® Diese Garantie demokratischer Selbstgestaltung fiir den
Verfassungsstaat steht zwar ganz in der Tradition von duflerer und innerer Sicherheit
als tradierter Staatsaufgabe, doch ob dieses Verstindnis durch das Aufwachsen von
Systemen gegenseitiger kollektiver Sicherheit einen Wandel erfahren hat, lasst die
Lissabon-Entscheidung leider offen. So belisst sie es bei der Feststellung, dass das
Friedens- und Demokratiegebot einer Supranationalisierung durch die EU auch
dann vorgehe und den Parlamentsvorbehalt nicht beriihre, wenn sie zu einem frie-
denserhaltenen regionalen System gegenseitiger kollektiver Sicherheit ausgebaut
wiirde.!**

Im Heiligendamm- Beschluss vom 4. Mai 2010' hat das Bundesverfassungsgericht
zum Parlamentsvorbehalt klargestellt, dass ein allgemeines Zustimmungsrecht des
Deutschen Bundestages in Bezug auf konkrete Verwendungen der Bundeswehr im
Inland, seien es bewaffnete oder unbewaffnete Verwendungen, dem Grundgesetz
nicht zu entnehmen sei. Der Parlamentsvorbehalt gilt daher ausschlieflich fiir be-
waffnete Einsitze der Streitkrifte im Ausland.!*

IX. Binneneinsatz der Streitkrifte

Wihrend das Grundgesetz mit der Regelung des Art. 24 Abs. 2 GG die Streitkréfte
zu einem Auslandseinsatz in einem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit
und zur Ubernahme der mit diesem System typischerweise verbundenen Aufgaben
erméchtigt,”’” beschrénkt sich die verfassungsrechtliche Vorsorge fiir einen Binnen-
einsatz auf wenige Ausnahmefille (Art. 35 Abs.2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1,87 a Abs. 3,4
1. Vbg.m. Art. 91 Abs. 2 GG). Das Bundesverfassungsgericht hatte bisher in nur zwei
Entscheidungen Gelegenheit bekommen, Inlandseinséatze der Bundeswehr auf ihre
Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu priifen. Dabei handelte es sich eigentlich nur
in seinem Urteil vom 15. Februar 2006 um die RechtméBigkeit eines — und auch
nur méglichen — Binneneinsatzes der Luftwaffe auf Grund einer Erlaubnisnorm des
Luftsicherheitsgesetzes. Der Beschluss vom 4. Mai 2010'* zum Einsatz der Bundes-
wehr anlésslich des G 8 Gipfels in Heiligendamm musste gehegte Erwartungen®®
auf eine verfassungsgerichtliche Konkretisierung des Einsatzbegriffes enttduschen,
weil die Verfassungsmifigkeit der von der Bundeswehr erbetenen Unterstiitzung
durch Tornado-Fliige tiber dem Demonstranten-Camp, Bildaufnahmen aus der Luft
und Gelédndeaufkldrung durch Fennekspéhpanzer nicht in einem Organstreitver-
fahren gepriift werden konnte.?®! So blieb der Heiligendamm-Beschluss im wehr-

193 Dazu kritisch T. Stein, Z.euS 2010, 681 ff.

194 AaQ,S.2274.

195 BVerfG NVwZ 2010, 1091, 1093.

196 Dazu auch Wiefelspiitz, NZWehrr 2010, 177 ff. ; Ladiges, NVwZ 2010, 1075.
197 BVerfGE 90, 286.

198 BVerfGE 115,118.

199 BVerfG NVwZ 2010,1091; dazu Ladiges, NVwZ 2010, 1075.

200 Ladiges, UBWYV 2010,114,118.

201 Darauf weist Wiefelspiitz, NZWehrr 2010, 177,187 hin.
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verfassungsrechtlichen Befund bei der Feststellung, dass der Parlamentsvorbehalt
ausschlieBlich fiir den bewaffneten Auslandseinsatz gelte und Art. 87 a Abs. 2 GG
keine kompetenzschiitzende Wirkung habe und daher auch keine Beteiligungsrechte
fiir den Bundestag begriinden kénne.

In seiner Entscheidung vom 15. Februar 2006?? erklirte das Bundesverfassungs-
gericht § 14 Abs. 3 LuftSichG und damit den Einsatz von Waffengewalt in einem
nichtkriegerischen, terroristischen Luftzwischenfall fiir verfassungswidrig, wenn
unbeteiligte Menschen an Bord des Luftfahrzeugs betroffen seien.?”® Das Urteil
des 1. Senats des Bundesverfassungsgerichts zum Luftsicherheitsgesetz blieb nicht
ohne Widerspruch.?* Ein beim 2. Senat inzwischen anhéngiges Normenkontroll-
verfahren der Liander Bayern und Hessen wird wohl erst abschlieBend die Frage
beantworten, ob Art. 35 Abs. 2 Satz 2 und Absatz 3 Satz 1 GG dem Bund mit dem
Luftsicherheitsgesetz eigene Befugnisse fiir einen Einsatz der Streitkréfte zuweist
und ob die Streitkrafte bei ihrer Hilfe und Unterstiitzung der Polizei ihr Waffenpo-
tential einsetzen diirfen oder auf den Gebrauch der Waffen beschrinkt bleiben, die
die Landergesetze der Polizei zugestehen. Insbesondere dieser Teil der Entscheidung
geriet bei der Literatur in unruhiges Fahrwasser.” Das Bundesverfassungsgericht
vertritt unter Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte des Art. 35 GG die Auffassung,
dass ein Kampfeinsatz der Streitkrifte mit spezifisch militdrischen Waffen weder bei
einem regionalen®® noch bei einem tiberregionalen Katastrophenfall®” erlaubt sei;
die Streitkrifte diirften nur die Waffen verwenden, die das Recht des betreffenden
Landes fiir dessen Polizeikréfte vorsehe. Angesichts des schon in seinem Streitkrifte-
urteil vom 12. Juli 19942%® aufgestellten Gebots, beim Binneneinsatz der Streitkrifte
strikte Texttreue zu wahren®®, erstaunt der unbefangene Umgang des Gerichts mit
dem Wortlaut des Art. 35 GG. Bei der Feststellung, dass der nach Art. 35 Abs. 3 GG
von der Bundesregierung zu treffende Beschluss {iber den Finsatz der Streitkréfte
nicht durch eine Ministerentscheidung ersetzt werden diirfe,° hatte es sich noch
diesem Gebot unterworfen. Mit der Verwendung des Begriffes »Kampfeinsatz« der
Streitkrifte begibt sich das Gericht indes auf einen falschen Weg. Auch der Begriff des
erheblichen Luftzwischenfalls i.S.des § 13 Abs. 1 LuftSichG steht im Zusammenhang
mit dem Wortlaut des Art. 35 GG mit dem Gewicht auf dem besonders schweren
Ungliicksfall,der schon nach der ihm vom Bundesverfassungsgericht gegebenen De-

202 BVerfGE 115,118. -

203 Zu dieser Entscheidung siehe Wiefelspiitz, Die Abwehr terroristischer Anschlige und das Grund-
gesetz, 2007, S. 59 und die dort in Fn 228 angegebene Literatur.

204 Vgl etwa Isensee, AGR 2006, 173; Linke, NWVBI 2006, 174; Gramm, DVBI 2006, 653; Burkiczak,
NZWehrr 2006, 89.

205 Vgl.z.B. Gramm, DVBI1 2006, 653, 654; Linke, NZWehrr 2006, 177, 190; Walter, NZWehrr 2010, 101,
112; Wiefelspiitz, Fn 202, S. 64 £.; auch Weingirtner, »Wehrrecht« — ein Rechtsgebiet in Bewegung, in
Die Bundeswehr als Armee im Einsatz, 2010, S.9,17.

206 BVerfGE 115,118,146 f.

207 BVerfGE 115,118,150 f.

208 BVerfGE 90, 286, 356 £.

209 Siehe auch BVerfGE 115,142.

210 BVerfGE 115,118,149 f.
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finition?! keinen Kampfeinsatz auslost. Dieser Begriff wiire eine Vokabel im Szenario
des Art. 87 a Abs. 3 und 4 GG. Im Rahmen des Art. 35 GG werden die Streitkrifte
nicht zu einem Kampfeinsatz angefordert (Art. 35 Abs.2 Satz 2 GG) oder eingesetzt
(Art.35 Abs. 3 Satz 1 GG), sondern zur »Hilfe« und »Unterstiitzung« einer originir
polizeilichen Aufgabe mit allen ihnen méglichen personellen und materiellen Fahig-
keiten. Im Ubrigen gibt es keine verbindliche Definition fiir milit4rspezifische oder
polizeieigentiimliche Waffen.?'? Das vom Bundesverfassungsgericht fiir Art. 35 Abs.2
und 3 GG entwickelte »ungeschriebene Tatbestandsmerkmal«?*”® der polizeilichen
Waffe fithrt im Einzelfall zu dem Ergebnis, dass der Polizei ein Einschreiten verwehrt
ist, weil ihr die geeigneten Mittel zur Gefahrenabwehr fehlen, die Streitkréfte diese
aber nicht bereitstellen diirfen, weil es ihnen an der Rechtsgrundlage mangelt.

X. Schlussbetrachtung

Gegenstand der Untersuchung waren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts, die streitkriftebezogen zentrale Themenkomplexe der Wehrverfassung?
behandelten. Dazu gehorten Aussagen zur Wehrhoheit? (Art.87 a Abs. 1 Satz 1
GQG), zur Staatsaufgabe Verteidigung,?'é zum Auslands- (Art. 24 Abs. 2 GG) und
Binneneinsatz der Streitkrifte (Art. 35 Abs.2 Satz 2, Abs.3 Satz 1,87 a Abs. 3, Abs. 4
1. Vbg.m. Art. 91 Abs.2 GG), der Wehrstruktur?’ sowie zu der durch den Parlaments-
vorbehalt bestimmten und zugleich geteilten Verantwortung zwischen Parlament
und Bundesregierung fiir den bewaffneten Auslandseinsatz.’® Zu Fragen zum
Oberbefehl (Art. 65 a, 115 b GG), dem verfassungsrechtlichen Trennungsgebot von
Streitkrdften (Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG) und Bundeswehrverwaltung (Art. 87 b
GG) und - jenseits des Parlamentsvorbehalts — der parlamentarischen Kontrolle
(Art.45 a,45b,87 a Abs. 1 Satz 2 GQG) als weiteren Wirkungsfeldern der Streitkrifte
liegen ersichtlich keine verfassungsgerichtlichen Erkenntnisse vor. Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts iiber Verfassungsbeschwerden einzelner Soldaten??
waren ebenfalls nicht Gegenstand der Darstellung. Indes verdient ein Hinweis des
Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom 8. April 1993%° aufmerksame
Beachtung. Zum Erlass einer einstweiligen Anordnung im 1. AWACS-Verfahren
stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass die Verantwortung fiir die verfas-
sungsrechtliche Zulissigkeit eines Auslandseinsatzes nicht die am Einsatz beteiligten
Soldaten tragen, weil §11 SG sie davon freistelle, sondern die Bundesregierung. Diese

211 BVerfGE 115,118, 142.

212 Walter, NZWehrr 2010, 101, 112; Linke, NZWehrr 2006,177,190.

213 Gramm, DVBI 2006, 653, 654.

214 Dazu siehe Stern, (Fn 6), S. 850; Gramm, NZWehrr 2007, 221.

215 BVerfGE 1,351;48,127; 69, 1; BVerfGE 123, 267 = NIJW 2009, 2267.

216 Siehe die Nachweise in Fn 34,

217 BVerfGE 12, 45;28, 36,243; 38,154, 48,127, 66, 39; 69, 1,105, 61.

218 BVerfGE 90, 286; 100, 266; 104, 151; 108, 34; 121, 135, BVerfG NVwZ-RR 2010, 41.
219 Z.B.BVerfGE 23,191;44,197;57,29; BVerfG NZWehrr 1979, 173; NJW 2004, 2297.
220 BVerfGE 88,173,184.
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Feststellung hat tiber den konkreten Anlass hinaus nicht nur befehlsrechtliche Kon-
sequenzen, sie verdient vor dem Hintergrund der durch den Parlamentsvorbehalt
geteilten politischen Verantwortung fiir bewaffnete Auslandseinsétze andernorts
vertiefte Untersuchung.

Die mit Artikel 1 des Entwurfs eines Wehrrechtsdnderungsgesetzes 2011 verfolgte
politische Absicht, Musterung und Finberufung der Wehrpflichtigen zum Grund-
wehrdienst auerhalb des Spannungs- und Verteidigungsfalles auszusetzen, an der
Wehrerfassung und Wehriiberwachung jedoch festzuhalten, wird mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Wehrstruktur der Bundesrepublik Deutsch-
land® nicht in Widerspruch geraten. Mit dem Votum fiir eine Freiwilligenarmee
ist die Vorstellung verbunden, »gemdf3 der Verfassung und im Rahmen bestehender
Biindnisverpflichtungen«*? eine funktionsfihige Verteidigung gewahrleisten und den
Verfassungsauftrag Verteidigung (Art. 87 a Abs. 1 Satz 1 GG) erfiillen zu k6nnen. Die
Kriterien, an denen diese »grundlegende staatspolitische Entscheidung«® zu treffen
war, hatte das Bundesverfassungsgericht der Politik noch einmal in seiner Entschei-
dung vom 20. Februar 2002?* vorgegeben und bewusst gemacht, dass dabei neben
verteidigungspolitischen Gesichtspunkten auch allgemein politische, wirtschafts- und
gesellschaftspolitische Griinde von sehr unterschiedlichem Gewicht zu beachten und
gegeneinander abzuwégen waren. Die in den frithen Jahren der Wehrverfassung an
das Bundesverfassungsgericht herangetragenen Fragen nach dem Verhéltnis zwi-
schen allgemeiner Wehrpflicht, Freiwilligenarmee, Kriegsdienstverweigerung und
militdrischer Landesverteidigung? haben vor dem Hintergrund einer verénderten
sicherheitspolitischen Analyse jetzt eine Antwort von der Exekutive erhalten. Fiir
klare Rechtsgrundlagen eines Binneneinsatzes der Streitkrifte steht sie dagegen
noch im Soll. %¢

221 Siehe die Nachweise in Fn 217.

222 BVerfGE 48, 127, 160.

223 BVerfGE 48,127, 160.

224 BVerfGE 105, 61, 72.

225 Vgl. auch Wieland, NZWehrr 2006, 133,136 £.

226 Dazu etwa Wiefelspiitz, ZG 2007,97 {f.; derselbe, Reform der Wehrverfassung, 2008, S. 89 ff.; Gramm,
Die Verwaltung 2008, 375, 402, derselbe, DVBI1 2006, 653, 654; Dreist, DPolB1 2005, 7, 11; Pestalozza,
NIJW 2007, 495.
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