Examensiibungsklausur mit volkerrechtlichen Beziigen: Die Bundesrepublik als

,Hiiterin des Volkerrechts*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Andreas Buser, Berlin*

Volkerrechtliche Beziige des Grundgesetzes gehdren zum
PAlichtstoff, wie er insbesondere in der Vorlesung zum Staats-
recht Il vermittelt wird." Gerade im Bereich der Grundrechte
miissen die Grundziige des Grundrechtsschutzes im Mehr-
ebenensystem® beherrscht werden. Da vilkerrechtliche Beziige
in den von den Priifungsdmtern gestellten Klausuren selten
sind, geniigen fiir den Ernstfall regelmdfig Grundkenntnisse,
um eine solide Note zu erreichen. Auch im vorliegenden Fall
waren vertiefte Kenntnisse des Volkerrechts, insbesondere des
humanitdren Volkerrechts, nicht verlangt. Vielmehr sollten Be-
arbeiter*innen zeigen, wie sie einen komplexen Sachverhalt,
unter Anwendung von Grundkenntnissen des Staatsrechts 111
und Verwertung der mitgegebenen Argumente der Beteiligten,
in einem Gutachten vertretbar rechtlich losen.

Die behandelte Problematik ist dabei von besonderer Ak-
tualitiit. Der Sachverhalt lag bisher dem VG Koln®, dem OVG
Miinster* und dem BVerwG® zur Entscheidung vor. Gegen
das Urteil des BVerwG ist nun eine Verfassungsbeschwerde
vor dem BVerfG anhdngig. Auch in der Ausbildungsliteratur
wurde der Fall umfassend rezipiert.% Zu Studienzwecken wurde
der Ausgangssachverhalt allerdings leicht abgewandelt und
vereinfacht. Insbesondere stellen sich in der anhdngigen
Verfassungsbeschwerde weitere schwierige Fragen im Um-
gang mit Unsicherheiten hinsichtlich der Abgrenzung zwi-
schen ,, Kombattanten * und Zivilpersonen in nicht-internatio-
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nalen bewaffneten Konflikten nach humanitirem Vélker-
recht.”

Sachverhalt

Seit dem Jahr 2002 unterstiitzt die Regierung der USA die
jemenitische Regierung im Kampf gegen die terroristische
Gruppierung der ,,Al-Qaida in the Arabian Peninsula“ (AQAP).
Zwischen der Regierung und der AQAP kommt es immer
wieder zu bewaffneten Auseinandersetzungen. Im Kampf
gegen die AQAP setzt das US-Militér, mit Billigung der jeme-
nitischen Regierung, bewaffnete Drohnen ein. Bei diesen
Angriffen kam es immer wieder auch zu zivilen Opfern aus
der lokalen Bevolkerung.

Einer der Drohneneinsétze wurde 2012 im Heimatort der
jemenitischen Staatsbiirger A und K durchgefiihrt. In der
Region kommt es immer wieder zu Drohneneinsitzen, da
AQAP dort stark verwurzelt ist. Bei dem gegen bewaffnete
Kampfer der AQAP gerichteten Raketenbeschuss, starben
mehrere Verwandte von A und K. Diese hatten sich mit Ver-
tretern von AQAP zu einer ,,Aussprache getroffen, da es in
der Vergangenheit zu Streitigkeiten gekommen war. K ver-
lieB darauthin den Jemen und lebt seitdem in Kanada. Grund-
sdtzlich wiirde er gerne in den Jemen zuriickkehren, auf Grund
der Drohneneinsitze erscheint es ihm aber als zu gefahrlich.

Die im Jemen eingesetzten Drohnen werden von Dschi-
buti aus gestartet, wobei sie von einem ,,Piloten® in den USA
gesteuert werden. Fiir die Steuerung der Drohne sind die
USA auf Grund der Erdkriimmung auf eine Satelliten-Relais
Station in Europa angewiesen. Der Datenstrom fiir die Steue-
rung der Drohne wird von den USA zur Air Base in Ramstein
(Deutschland) geleitet und von dort an die Drohne gefunkt.
Die Daten werden allein in den USA ausgewertet.

Die Bundesregierung ist iiber diese Vorgénge im Bilde.
Im Jahr 2010 wurde sie von den USA {iber die Errichtung der
Satelliten-Relaisstation unterrichtet und hat dagegen keine
Einwinde vorgebracht. Auf medialen und innerparlamentari-
schen Druck hin trat die Bundesregierung mit der US-Re-
gierung in Konsultationen beziiglich der Nutzung der Air
Base fiir Drohneneinsétze. Die US-Regierung sicherte darauf-
hin zu, die Air Base ausschlieflich im Einklang mit deut-
schem Recht zu nutzen und beim Einsatz von Drohnen das
Volkerrecht zu achten.

A und K — die im Austausch mit Menschenrechtsakti-
vist*innen in Deutschland stehen — ging diese unverbindliche
Erklarung nicht weit genug. Nachdem ihre Klage in der ers-
ten Instanz abgewiesen wurde, hatten sie in der Berufungs-
instanz Erfolg. Das OVG Miinster gab der Klage statt und
verurteilte die Bundesrepublik, sich durch geeignete Malinah-
men zu vergewissern, dass eine Nutzung der Air Base Ram-
stein durch die USA fiir Drohneneinsitze im Jemen nur im

7 Dazu: Aust, JZ 2020, 303 (308); BVerwG NVwZ 2021, 800
(808).
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Einklang mit dem Vélkerrecht durchgefiihrt wird und gege-
benenfalls MaBlnahmen gegen die USA zur Einhaltung des
Volkerrechts ergriffen werden. Bei der volkerrechtlichen Be-
wertung komme der Exekutive kein nicht justiziabler Beurtei-
lungsspielraum zu. Eine volkerrechtliche Betrachtung ergebe
erhebliche Zweifel an der RechtmiBigkeit der Drohnen-
einsitze, weswegen die Rechtsansicht der US-Regierung und
ihr folgend der Bundesregierung ,,vollig unzulidnglich® sei.
Die bloBle Einholung einer allgemeinen unverbindlichen Zu-
sicherung durch die USA sei ,,v0llig unzureichend®.

Die dagegen von der Bundesrepublik Deutschland einge-
legte Revision war jedoch erfolgreich. Das BVerwG wies die
Klage von K als unzuldssig und die Klage von A als unbe-
griindet ab. Das blole Durchleiten eines Datenstroms stelle
keinen hinreichenden Bezug zum deutschen Staatsgebiet her
und konne keine Schutzpflicht ausldsen. Eine Schutzpflicht
bestiinde auch nur dann, wenn die Vélkerrechtswidrigkeit der
Drohnenangriffe feststiinde. Dies sei vorliegend aber gerade
nicht der Fall. Wegen der besonderen Natur des Volkerrechts
bestiinden in diesem Rechtsgebiet nur begrenzte Moglichkei-
ten, zu einer abschlieBenden Beurteilung einer Rechtsfrage zu
gelangen, so dass es durchaus einen Einschitzungsspielraum
der Exekutive gebe. Schlieflich habe die Bundesrepublik einer
etwaigen Schutzpflicht jedenfalls bereits durch das Einholen
der Zusicherung geniigt.

Gegen dieses Urteil wenden die Kldger sich nun mit einer
Verfassungsbeschwerde. Darin machen sie geltend, das Urteil
des BVerwG habe ihre Grundrechte nicht ausreichend gewiir-
digt. Die Billigung der Drohneneinsétze und deren Lenkung
iiber die Satelliten-Relais Station auf deutschem Territorium
stellten eine ,,Grundrechtsgefdhrdung®™ und einen ,,modernen
Eingriff in die Grundrechte der Beschwerdefiihrer dar. Jeden-
falls bestiinden Thnen gegeniiber Schutzpflichten der Bundes-
republik im Hinblick auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit. Die von den volkerrechtswidrigen Angriffen ausgehende
Gefahr fur Leib und Leben der Beschwerdefiihrer, sowie die
bereits bestehende stindige psychische Belastung seien nicht
hinnehmbar. SchlieBlich hitte das BVerwG die Frage nach
der Volkerrechtswidrigkeit des Drohneneinsatzes dem BVerfG
vorlegen miissen. Mithin habe bereits nicht der gesetzlich vor-
gesehene Richter iiber die Frage der Vilkerrechtskonformitét
entschieden.

Die Bundesrepublik entgegnet, das BVerwG habe sich um-
fassend mit den Grundrechten der Klager auseinandergesetzt.
Die Bundesregierung stehe in einem stidndigen Austausch mit
den entsprechenden US-Stellen und wirke dabei auch auf die
Einhaltung menschenrechtlicher und humanitarvolkerrecht-
licher Verpflichtungen hin. Mehr konne im Rahmen von
Schutzpflichten nicht von ihr verlangt werden, da ihr im
aullenpolitischen Bereich ein weiter Einschitzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsspielraum zukomme. Das Grundgesetz
verpflichte die Bundesrepublik nicht, sich als ,,weltweite
Hiiterin des Volkerrechts® aufzuspielen, was angesichts der
Stellung der USA als ,,globaler Supermacht® auch aussichts-
los sei. Im Ubrigen seien die Drohneneinsitze nach Ansicht
der Bundesregierung mit Volkerrecht vereinbar.

Wie wird das Bundesverfassungsgericht tiber die Verfas-
sungsbeschwerde entscheiden?

Bearbeitungsvermerk

Die Verfassungsbeschwerde wurde form- und fristgemal er-
hoben.

Die Nutzung der Airbase Ramstein basiert auf dem NATO-
Truppenstatut und einem dazu abgeschlossenen Zusatz-
abkommen. Nach dem NATO-Truppenstatut haben die stati-
onierten Truppen grundsitzlich das Recht des Aufnahme-
staates zu achten. Im Zusatzabkommen ist auch ein einseiti-
ges Kiindigungsrecht mit einer Kiindigungsfrist von zwei
Jahren vorgesehen.

Es ist davon auszugehen, dass die Vereinbarkeit der
Drohnenangriffe der USA im Jemen mit Regelungen des
humanitiren Volkerrechts zum Schutz von Zivilpersonen —
welches liberwiegend als universelles Volkergewohnheitsrecht
gilt — und Menschenrechten umstritten ist. Grundsitzlich ver-
langt das auch in innerstaatlichen Konflikten geltende Unter-
scheidungsgebot, dass Zivilisten nicht zum Ziel von Angrif-
fen gemacht werden. Der Tod von Zivilisten kann unter Um-
stdnden als ,,Kollateralschaden® erlaubt sein, wenn die Todes-
opfer zum militdrischen Vorteil der konkreten Kampfhand-
lung nicht auBer Verhéltnis stehen. Umstritten ist aber inwie-
fern sogenannte ,,gezielte Tétungen™ von Personen, die nicht
unmittelbar konkrete Kampthandlungen vornehmen, mit hu-
manitdrem Volkerrecht und Menschenrechten vereinbar sind.
Eine abschlieBende volkerrechtliche Bewertung dieser Frage
wird von Bearbeiter*innen nicht verlangt. Fiir die Bearbei-
tung ist davon auszugehen, dass jedenfalls die iberwiegende
Anzahl der US-Drohnenangriffe mit humanitirem Volker-
recht vereinbar sind.

Eine Klage in den USA gegen den Einsatz von Drohnen
im Jemen diirfte als nahezu aussichtslos zu bewerten sein,
weil die dortigen Gerichte eine solche Klage auf Grund der
sogenannten ,,political questions doctrine” und dem Grund-
satz der ,,deference to the executive” wohl fiir nicht-justiziabel
halten wiirden.

Losungsvorschlag

A. Zuldssigkeit

I. Zustiindigkeit des BVerfG gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir Verfassungsbeschwerden
gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG
zustandig.

I1. Beschwerdefihigkeit nach § 90 Abs. 1 BVerfGG

Beschwerdefdhig ist ,,jedermann® i.S.v. § 90 Abs. 1 BVerfG-
G. Damit ist die Fahigkeit gemeint, Tréger von Grundrechten
Zu sein.

A und K sind als natiirliche Personen grundrechtsfihig
und damit beschwerdefihig.

I11. Beschwerdegegenstand nach § 90 Abs. 1 BVerfGG
Beschwerdegegenstand i.S.d. § 90 Abs. 1 BVerfGG ist jeder
Akt der offentlichen Gewalt. Nach § 95 Abs. 1 S. 1 BVerfGG
kann auch ein Unterlassen Gegenstand einer Verfassungs-
beschwerde sei.
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Gegenstand ist hier das Unterlassen der Bundesrepublik,
weitere Schritte gegen die Nutzung der Air Base Ramstein
fiir Drohnenangriffe zu unternehmen, sowie das diese Praxis
bestitigende Urteil des BVerwG.

V. Beschwerdebefugnis nach § 90 Abs. 1 BVerfGG

Die Beschwerdefiihrer miissten behaupten konnen, durch das
Urteil des BVerwG in ihren Grundrechten oder ihren in Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG ausdriicklich ge-
nannten sonstigen Rechten verletzt zu sein. Zudem miissen
sie als Beschwerdefiihrer selbst, gegenwértig und unmittelbar
betroffen sein.

1. Méglichkeit einer Grundrechtsverletzung oder eines sons-
tigen Rechts

Die Beschwerdebefugnis ist gegeben, wenn sich aus dem
Vortrag der Beschwerdefiihrer die Moglichkeit einer Grund-
rechts- bzw. Rechtsverletzung ergibt.?

a) Grundrechte

Das angegriffene Urteil des BVerwG konnte die Grundrechte
der Beschwerdefiihrer nicht ausreichend gewiirdigt haben.
Indem es das moglicherweise grundrechtswidrige Unterlassen
weiterer MaBnahmen zur Unterbindung moglicherweise vol-
ker- und grundrechtswidriger Drohnenangriffe als ausreichend
bestdtigte, hat es sich eine etwaige Grundrechtsverletzung
dieses Unterlassens zu eigen gemacht.

Als moglicherweise verletztes Grundrecht kommt vor al-
lem Art. 2 Abs. 2 GG in Betracht. Problematisch ist hier vor
allem die rdumliche Anwendbarkeit der Grundrechte.

aa) Extraterritoriale Abwehrdimension

Das BVerfG hat in jlingerer Zeit eine eher weitgehende terri-
toriale Anwendbarkeit der Grundrechte in ihrer Abwehr-
dimension angenommen. In der Entscheidung zur BND Aus-
landsiiberwachung hat es diese auch im Hinblick auf Auslén-
der im Ausland bejaht.

So lautet der erste Leitsatz der Entscheidung:

,Jedenfalls der Schutz des Art. 10 Abs. 1 und des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG als Abwehrrechte gegeniiber einer Tele-
kommunikationsiiberwachung erstreckt sich auch auf Aus-
lénder im Ausland.*

Aus Art. 1 Abs. 3 GG folge ,,eine umfassende Bindung
der deutschen Staatsgewalt an die Grundrechte des Grund-
gesetzes. Einschrinkende Anforderungen, die die Grundrechts-
bindung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet
oder der Ausiibung spezifischer Hoheitsbefugnisse abhingig
machen, lassen sich der Vorschrift nicht entnehmen.*!°

Die streitgegenstdndlichen Drohnenangriffe werden an-
ders als die Auslandsiiberwachung im BND-Urteil nicht von

8 Vgl. Hartmann, JuS 2003, 897; Kingreen/Poscher (Fn. 2),
Rn. 1298.

9 BVerfGE 154, 152.

10 BVerfGE 154, 152 (215 Rn. 88); siche auch: BVerfG NJW
2021, 1723 (1736 Rn. 175).

deutschen staatlichen Stellen ausgefiihrt. Es ist allerdings nicht
génzlich ausgeschlossen, dass sich die Drohnenangriffe der
deutschen Staatsgewalt zurechnen lassen, da die Drohnen
vermittelt iiber die Air Base Ramstein gesteuert werden und
dies mit Billigung der Bundesregierung geschieht. Damit
erscheint eine Verletzung der Grundrechte von A und K hier
moglich.

bb) Extraterritoriale Schutzpflichtendimension

Daneben konnte eine Verletzung grundrechtlicher Schutz-
pflichten in Betracht kommen. Art. 2 Abs. 2 GG hat nach
mittlerweile einhelliger Meinung auch eine Schutzdimension.'!
So lautet etwa der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG ,,Sie
zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt.“ Fraglich ist allerdings, ob diese Schutzpflicht hier
iiberhaupt einschléigig ist, da die Drohnenangriffe selbst nicht
auf deutschem Boden ausgefiihrt werden.

Problematisch ist hier die Ubertragbarkeit der Aussagen
des BVerfG zur extraterritorialen Anwendbarkeit von Abwehr-
rechten auf die Schutzpflichten. So hat das BVerfG in der
BND-Entscheidung angenommen, dass sich die aus den
Grundrechten folgenden Schutzwirkungen einschlieBlich ihrer
Reichweite im Ausland nach den konkreten Umsténden des
Falles unterscheiden konnen. Insbesondere sei zwischen ver-
schiedenen Grundrechtsdimensionen, etwa der Wirkung als
Abwehrrechte oder als Schutzpflichten zu unterscheiden.'?

In der Folge betonte das BVerfG, dass neben der Reich-
weite im konkreten Fall auch die Kriterien fiir die Anwend-
barkeit einer extraterritorialen Schutzpflicht an sich nicht
niher geklirt sind."* Weil das BVerfG in seinem aktuellen
Klimabeschluss eine Verletzung der Schutzpflicht — selbst fiir
den Fall ihres Bestehens — ablehnte, lieB es die Frage der
Anwendbarkeit letztlich offen.'* Einen ,,m6glichen Ankniip-
fungspunkt“ sah das Gericht aber darin, ,,dass die schweren
Beeintrichtigungen, denen die Beschwerdefiihrenden wegen
des Klimawandels (weiter) ausgesetzt sein kdnnten, zu einem,
wenngleich geringen, Teil auch durch von Deutschland aus-
gehende[n] Treibhausgasemissionen verursacht sind.!®

Fiir eine Ubertragbarkeit ldsst sich Art. 1 Abs. 3 GG an-
fiihren, der den Ausgangspunkt fiir die Herleitung von Schutz-
pflichten bietet, und keine Limitierung der Grundrechtsbin-
dung in Bezug auf den Ort der Betroffenheit vorsieht. Ebenso
fehlt eine territoriale Begrenzung in Art. 2 Abs. 2 GG.

Da vorliegend ein — wenn auch sehr mittelbarer — Bezug
zu deutschem Territorium besteht, erscheint die Verletzung
von grundrechtlichen Schutzpflichten im Hinblick auf A und

1 BVerfGE 39, 1 — Schwangerschaftsabbruch I; im Uber-
blick: Kingreen/Poscher (Fn. 2), Rn. 97, 421.

12BVerfGE 154, 152 (224 Rn. 104).

13 BVerfG NJW 2021, 1723 (1736 Rn. 175: ,,Unter welchen
Umsténden Grundrechte als Grundlage von Schutzpflichten
gegeniiber im Ausland lebenden Menschen zur Anwendung
kommen, ist bislang nicht niher geklart.“

4 BVerfG NJW 2021, 1723 (1736 Rn. 176).

15 BVerfG NJW 2021, 1723 (1736 Rn. 175).
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K durch die Bundesrepublik nicht als ausgeschlossen.

b) Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist ein grundrechtsgleiches Recht
und nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG verfassungsbeschwerde-
fahig. Wer ,,gesetzlicher* Richter ist bestimmt sich grundsétz-
lich nach den jeweiligen Prozessordnungen. Auch das Grund-
gesetz kennt aber Regelungen dariiber, wer in bestimmten
Féllen ,,gesetzlicher* Richter ist.

Dazu gehort auch Art. 100 Abs. 2 GG. Danach hat das
BVerfG bei Zweifeln ,,0b eine Regel des Volkerrechtes Be-
standteil des Bundesrechtes ist und ob sie unmittelbar Rechte
und Pflichten fiir den Einzelnen erzeugt (Artikel 25) [...] die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuholen.*

Ausweislich des Sachverhalts bestanden objektiv Zweifel,
ob es ein gewohnheitsrechtliches Verbot der besagten Droh-
neneinsétze gebe, die auch das BVerwG teilte. Damit erscheint
es nicht ausgeschlossen, dass es diese Frage dem BVerfG
hitte vorlegen miissen.

2. Beschwer
a) Selbst

A und K miissten in eigener Person betroffen sein. Fraglich
ist vorliegend, ob die Beschwerdefiihrer individuell oder nur
als Teil der Allgemeinheit betroffen sind. Die BVerfG-Recht-
sprechung ist hier sehr groBziligig. So wurde in der Entschei-
dung zum Klimaschutzgesetz auch eine individuelle Betrof-
fenheit von Menschen in Nepal und Bangladesch angenom-
men, ohne eine besondere Betroffenheit niher zu priifen.'s

Hier diirfte jedenfalls A individuell betroffen sein, da er
als Mann im wehrfahigen Alter in einer Region lebt, in der
haufig Drohnenangriffe durchgefiihrt werden.

Fir K muss die eigene Betroffenheit dagegen abgelehnt
werden, da er in Kanada seinen Lebensmittelpunkt hat und
ihm daher momentan selbst keine Gefahr droht. Jedenfalls
diirfte es an der Gegenwirtigkeit fehlen (dazu sogleich).

b) Gegenwiirtig

Die Beschwerdefiihrer miissten auch gegenwirtig in ihren
Grundrechten betroffen sein. Das heilit, die Grundrechts-
verletzung muss begonnen haben oder andauern oder jeden-
falls konkret drohen.!”

A wohnt in einer von Drohnenangriffen bedrohten Region.
Eine gegenwirtige Gefahr fiir seine Grundrechte ist anzu-
nehmen, insbesondere handelt es sich, wie auch der Tod meh-
rerer Verwandter zeigt, nicht um ein bloBes Restrisiko. !

K ist dagegen nicht unmittelbar von Drohnenangriffen
bedroht. Es ist ihm wohl zuzumuten, im Ausland zu verweilen,
bis der Konflikt in seinem Heimatland sich beruhigt hat."

16 BVerfG NJW 2021, 1723 (1726 Rn. 110).

17 Zur Gegenwirtigkeit bei zukiinftigen Grundrechtsgefihr-
dungen jlingst: BVerfG NJW 2021, 1723 (1726 Rn. 108).

18 Zum Gefahrbegriff in Abgrenzung zum Restrisiko: BVerf-
GE 56, 54 (78).

19 BVerwG NVwZ 2021, 800 (802); anders die Vorinstanz:

¢) Unmittelbar

Der hoheitliche Akt beziechungsweise das Unterlassen miisste
die Grundrechte der Beschwerdefiihrer auch unmittelbar be-
treffen. Die unmittelbare Betroffenheit fehlt, wenn nicht der
angegriffene Akt selbst in Grundrechte eingreift, sondern
noch ein weiterer Vollzugsakt erforderlich ist.2

Bei Gerichtsentscheidungen wird es an der Unmittelbar-
keit kaum je fehlen. So ist A jedenfalls durch die moglicher-
weise unzureichende Wiirdigung seiner Grundrechte durch
das BVerwG unmittelbar betroffen.

VI. Ordnungsgemiifier Antrag nach §§ 23 Abs. 1, 93
BVerfGG

Die Verfassungsbeschwerde ist nach § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfG-
G schriftlich und nach § 93 Abs. 1 S. 1 BVerfG binnen eines
Monats einzulegen. Die Frist beginnt bei der Urteilsverfas-
sungsbeschwerde regelmiBig mit der Zustellung der letzt-
instanzlichen Entscheidung (§ 93 Abs. 1 S. 2 BVerfG).

Laut Sachverhalt sind Form und Frist gewahrt.

VII. Rechtsschutzbediirfnis
1. Subsidiaritdt

Neben der Erschopfung des Rechtswegs — die hier gegeben
ist — miissen alle weiteren Moglichkeiten ausgeschopft wer-
den, um die Beschwer zu beseitigen. Ein Verfahren in den
USA ist laut Bearbeitungsvermerk weitgehend aussichtslos.?!
Dagegen hat es das BVerfG abgelehnt, die Ausiibung auswiér-
tiger Gewalt als justizfreien Hoheitsakt zu qualifizieren (vgl.
Art. 19 Abs. 4 GG).? Insofern kann die Beschwer kaum durch
ein Verfahren in den USA beseitigt werden und die Erhebung
der Verfassungsbeschwerde ist nicht subsididr.

3. Unmdglichkeit

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis konnte ausgeschlossen
sein, wenn die Bundesrepublik keinerlei Moglichkeiten hitte,
auf das Verhalten der USA Einfluss zu nehmen. Dies diirfte
vorliegend allerdings nicht anzunehmen sein. Laut Sachver-
halt sind die USA auf eine Satelliten-Relais-Station in Europa
angewiesen. Auch volkerrechtlich (NATO-Truppenstatut und
Zusatzabkommen) ist Deutschland nicht zur Duldung jed-
weder Nutzung der Air Base verpflichtet. Ob als ultima ratio
eine Kiindigung des Truppenstatuts rechtlich moglich wiére,
was mit erheblichen negativen Folgen fiir die auen-, biindnis-
und verteidigungspolitischen Belange der Bundesrepublik
Deutschland verbunden wére, bedarf hier keiner abschlielen-
den Entscheidung, da es jedenfalls noch weitere (mildere)
Mittel gébe, auf die USA einzuwirken, etwa weitere diploma-

OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 Rn. 60.

20 BVerfGE 53, 366 (389); 70, 35 (50); Kingreen/Poscher
(Fn. 2), Rn. 1315.

21 Zu dieser Einschitzung auch: OVG Miinster BeckRS 2019,
5666 Rn. 35; Giegerich, ZEuS 2019, 601 (606); Aust, JZ
2020, 303 (309).

2 Vgl. BVerfGE 4, 157 (161).
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tische Bemiihungen oder das Ergreifen wirtschaftlicher Sank-
tionen.?

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde gegen eine Gerichtsentscheidung
ist begriindet, wenn der Beschwerdefiihrer entweder durch
das Entscheidungsergebnis und/oder durch das Entscheidungs-
verfahren tatséchlich in seinen Grundrechten verletzt wird.
Auch ein Entscheidungsergebnis, welches selbst keine Ver-
haltenspflichten auferlegt, ist insofern Gegenstand der Ver-
fassungsbeschwerde, als es ein moglicherweise grundrechts-
widriges Verhalten/Unterlassen der Exekutive bestétigt.

Das BVerwG konnte zunichst zu Unrecht eine Verletzung
von Grundrechten der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die
Abwehrdimension von Grundrechten abgelehnt haben (I.).
AuBlerdem kommt eine Verletzung der Beschwerdefiihrer
durch die ablehnende Entscheidung im Hinblick auf die
Schutzpflichtendimension der Grundrechte in Betracht (II.).
SchlieBlich ist eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter beziiglich der unterlassenen Vorlage nach Art. 100
Abs. 2 GG an das BVerfG zu priifen (I11.).

I. Eingriffskonstellation
1. Schutzbereich Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
a) Personlicher Schutzbereich

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist ein ,,Jedermanngrundrecht®. Damit
konnen sich auch die jemenitischen Beschwerdefiihrer grund-
sédtzlich darauf berufen.

b) Sachlicher Schutzbereich

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG schiitzt das Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit. Die korperliche Unversehrtheit um-
fasst die Gesundheit im biologisch-physiologischen und auch
im psychischen Sinne.?*

Die Drohnenangriffe gefdhrden Leib und Leben. Dabei
handelt es sich um eine konkrete Gefahr und nicht um ein
bloBes Restrisiko (siehe oben). SchlieBlich stellt sich die kon-
stante Bedrohungslage als Beeintriachtigung der psychischen
Gesundheit des A dar.

2. Eingriff

Ein Eingriff im klassischen Sinne ist jedes Handeln des deut-
schen Staates, das final, unmittelbar, rechtlich und mit Zwang
wirkt.? Unmittelbarer Priifungsgegenstand sind demnach nicht
Akte auslédndischer Staaten. Unmittelbar und final wirken hier
allein Akte der USA (konkreter Drohneneinsatz durch das
US-Militér). Die Handlungen der Bundesregierung oder auch
das Urteil des BVerwG wirken sich dagegen nicht im Sinne
des klassischen FEingriffsbegriffs auf die Grundrechte der
Beschwerdefiihrer aus.

2 Dazu auch: BVerwG NVwZ 2021, 800 (810 Rn. 81).
24 Siehe nur: Kingreen/Poscher (Fn. 2), Rn. 472.
% Kingreen/Poscher (Fn. 2), Rn. 292.

Es konnte jedoch ein Eingriff im ,,modernen‘ Sinne vor-
liegen. Nach dem ,,Modernen Eingriffsbegriff* stellt sich jede
staatliche Malnahme, mit der ein Verhalten, das in den Schutz-
bereich eines Grundrechts fillt, erschwert oder unmdglich
gemacht wird, als Eingriff dar.?® Bei bloB mittelbaren, un-
beabsichtigten oder nicht rechtsférmigen Beeintrichtigungen
muss jedoch eine gewisse Erheblichkeitsschwelle erreicht
sein.?’

Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass die verfassungs-
rechtliche Verantwortlichkeit der deutschen 6ffentlichen Ge-
walt dort endet ,,wo ein Vorgang in seinem wesentlichen
Verlauf von einer fremden Macht nach ihrem, von der Bundes-
republik Deutschland unabhingigen Willen gestaltet wird.?®
In dieser Konstellation kdnnen dann jedoch Schutzpflichten
bestehen (dazu I1.).

Dariiber hinaus konnte eine Zurechnung des Handelns der
USA zur Bundesrepublik Deutschland in Betracht kommen.
Eine Zurechnung des Handelns der USA lie8e sich hier nur
fiir den Fall einer bewussten staatlichen Duldung annehmen.?
Hier konnte die generelle Nutzungserlaubnis eine bewusste
staatliche Duldung moglicherweise grundrechtswidriger Droh-
nenangriffe darstellen. Um die Grenze zu den Schutzpflichten
nicht zu verwischen, gehen die Anforderungen an die Figur
der bewussten staatlichen Duldung iiber eine bloe Kenntnis
der Handlung hinaus.*° Im Hinblick darauf und unter Beriick-
sichtigung der oben erwédhnten Erheblichkeitsschwelle ist die
allgemeine Zustimmung zur Nutzung als Air Base und zur
Durchleitung von Daten in Wirkung und Zielsetzung einem
Eingriff nicht vergleichbar.?!

II. Grundrechtsverletzung im Hinblick auf die Schutz-
pflichtendimension

Fraglich ist, ob das BVerwG in seiner Entscheidung die Be-
deutung der Grundrechte in ihrer Schutzpflichtendimension
verkannt hat. Das Unterlassen weiterer MaBinahmen gegen
die USA zur Sicherstellung der VolkerrechtméBigkeit der
Drohnenangriffe (oder zur Unterlassung dieser) kdnnte mit
grundrechtlichen Schutzpflichten unvereinbar sein.

Hinweis: Der Priifungsaufbau unterscheidet sich von der
klassischen Priifung von Grundrechten in der Eingriffs-
konstellation. Hier wird ein zweigliedriger Aufbau ver-
wendet. Zunichst wird gepriift, ob liberhaupt eine Schutz-
pflicht besteht, um in einem zweiten Schritt zu kldren, ob
der Staat dieser geniigt hat (,,Erfiillen der Schutzpflicht*).

26 Einfihrend: Hobusch, JA 2019, 278.

27 Kingreen/Poscher (Fn. 2), Rn. 294-303.

2 BVerfG NVwZ 2018, 1224, erster Leitsatz (Fliegerhorst
Biichel).

2 Zur Konstellation der ,bewussten Duldung™: BVerfGE
105, 279 (300); BVerfG NVwZ 2018, 1224 (1225).

30 Zur Unterscheidung zwischen der Duldung der Handlung
und des (rechtswidrigen) Erfolges im Rahmen der Figur der
,bewussten Duldung®: Buser, DVBI. 2020, 1389 (1392).

31 OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 Rn. 86.
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1. Bestehen einer Schutzpflicht

a) Bestehen einer Schutzpflicht gegeniiber Ausldndern im
Ausland

Problematisch ist hier vor allem die rdumliche Anwendbar-
keit der Grundrechte. Wie bereits in der Zuldssigkeit erortert,
hat das BVerfG bisher die rdumliche Anwendbarkeit von
Schutzpflichten auf Konstellationen mit Auslandsbezug nicht
abschlieBend geklart.

Vorliegend wire ein moglicher Ankniipfungspunkt die
Satelliten-Relais Station auf deutschem Boden, die fiir die
Steuerung der Drohnen von erheblicher Bedeutung ist. Ob
dieser territoriale Ankniipfungspunkt fiir die Entstehung einer
Schutzpflicht geniigt, ist in Rechtsprechung und Literatur
umstritten:

So hat das OVG Miinster im vorliegenden Fall einen ,,hin-
reichenden engen Bezug®™ zum deutschen Staat angenommen
und die Anwendbarkeit des Art. 2 Abs. 2 GG in seiner
Schutzpflichtendimension bejaht.>? In der Literatur wurde
diese weite Interpretation grundrechtlicher Schutzpflichten
teilweise begriift. Die Bundesrepublik habe jedenfalls eine
,verfassungsrechtliche Begleitverantwortung®, mit der sie
letztlich zum ,,Uberwachungsgaranten der fremden Hoheits-
gewalt* wird.3* Nach dieser weiten Interpretation besteht vor-
liegend eine Schutzpflicht.

Nach der engeren Ansicht des BVerwG>* entstehen grund-
rechtliche Schutzpflichten nur bei Vorliegen eines qualifizier-
ten territorialen Bezugs. Im Ergebnis kommt nach dieser
Ansicht eine Schutzpflicht fiir Ausldnder im Ausland nur in
Betracht, wenn ,,die Gefahrenlage in wesentlicher Hinsicht
innerhalb des Verantwortungsbereichs der deutschen Staats-
gewalt, in der Regel also durch Vorgénge auf dem deutschen
Staatsgebiet entstanden ist.**>

Vorliegend werden auf deutschem Hoheitsgebiet keine
wesentlichen Entscheidungen getroffen. Vielmehr entsteht die
Gefahr im Wesentlichen auf jemenitischem und US-amerika-
nischem Staatsgebiet. Demnach sind nach Ansicht des BVerwG
im vorliegenden Fall keine Schutzpflichten entstanden.®

Gegen diese enge Sichtweise kann angefiihrt werden, dass
ohne die Air Base Ramstein Drohnenangriffe im Jemen nicht
moglich sind und es bei einer engen Grenzzichung der An-
wendbarkeit der Schutzpflichten zu Grundrechtsrelativierun-
gen und einer Umgehung kommen konnte.?’

Fiir die enge Ansicht des BVerwG lésst sich vorbringen,
dass eine ,,Entgrenzung® der Schutzpflichten vermieden wer-
den soll. Eine unbegrenzte Verantwortung der deutschen
Staatsgewalt fiir den Schutz von Auslédndern im Ausland ist
letztlich nicht einlosbar und fiithrt zu einer Verwischung der
ohnehin schwer zu fassenden dogmatischen Konturen der

32 OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 Rn. 113 ff.

3 Payandeh/Sauer, NJW 2021, 1571 (1571).

3 BVerwG NVwZ 2021, 800 (805 Rn. 47).

3 BVerwG NVwZ 2021, 800 (805 Rn. 46).

36 Zu diesem Erfordernis: BVerwG NVwZ 2021, 800 (805
Rn. 50).

37 Payandeh/Sauer, NJW 2021, 1571 (1571).

Schutzpflichten. Der verfassungsrechtlichen Grundentschei-
dung zur Einordnung in ein System gegenseitiger kollektiver
Sicherheit (Art. 24 Abs. 2 GG) steht es entgegen, wenn
Deutschland eine umfassende Uberwachungspflicht fiir MaB-
nahmen der Biindnispartner trife. Solche Uberwachungs-
pflichten wiirden eine internationale Zusammenarbeit ,,erheb-
lich behindern, wenn nicht unméglich machen®.

Fiir beide Ansichten sprechen gute Griinde. Ein Streit-
entscheid wire allerdings nicht erforderlich, wenn die Ver-
fassungsbeschwerde aus weiteren Griinden als unbegriindet
erscheint.

Hinweis: Der Streit kann an dieser Stelle auch entschie-
den werden. Sollten sich Studierende fiir die enge Inter-
pretation des BVerwG entscheiden, miisste dann im Wege
des Hilfsgutachtens weiter gepriift werden.

b) Sachlicher Anwendungsbereich/Grundrechtsgefihrdung

Hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs stellt sich die
Frage, inwiefern Volkerrechtsverstdfle eines anderen Staates
sachlich eine Schutzpflicht des deutschen Staates begriinden
(aa), ob den Gerichten hierbei ein Einschitzungsspielraum zu-
kommt (bb) und welche Anforderungen an die Wahrschein-
lichkeit zukiinftiger Verstde zu richten sind (cc).

aa) Relevanz der moglichen Vilkerrechtswidrigkeit

Die Beschwerdefiihrer begehrten hier Schutz durch die Bun-
desregierung gegeniiber einem anderen Staat, der grundsitz-
lich nicht an die Grundrechte gebunden ist. An das gewohn-
heitsrechtliche Unterscheidungsgebot des humanitiren Volker-
rechts sind die USA dagegen gebunden. Dahingehend stellt
sich die Frage, inwiefern volkerrechtliche Regelungen insbe-
sondere aus dem humanitiren Volkerrecht fiir grundrechtli-
che Schutzpflichten {iberhaupt Relevanz haben. Hier kommen
mehrere Ankniipfungspunkte in Betracht.

Ein Begriindungsansatz stellt zentral auf Art. 25 Abs. 1
S. 2 GG ab. Bei den hier in Rede stehenden Verpflichtungen
des volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts handelt es sich um
»allgemeine Regelungen™ des Volkerrechts. Zwar gelten diese
grundsitzlich nur zwischen Staaten, die Formulierung in
Art. 25 Abs. 1 S. 2 GG, dass die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts , Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Be-
wohner des Bundesgebietes* erzeugen, konnte als ,,Subjekti-
vierung* dieser Regelungen verstanden werden.*’ Eine solche
Subjektivierung wird von den Gerichten auch tatséchlich fiir
das gewohnheitsrechtliche Unterscheidungsgebot angenom-
men.*! Gegen diesen Ansatz spricht, dass ,,Allgemeine Re-

¥ BVerwG NVwZ 2021, 800 (805 Rn. 47).

3 BVerwGE 54, 327 (346); einfithrend zum HVR: Bothe,
in: Graf Vitzthum/ProelB3 (Hrsg.), Volkerrecht, 8. Aufl. 2019,
Rn. 56 ff.

4 In diese Richtung: Erdmann/Rof3, JuS 2021, 775 (779)
unter Verweis auf: Aust, in: v. Miinch/Kunig, GG, Kommentar,
7. Aufl. 2021, Art. 25 Rn. 51.

41 BVerwGE 54, 327 (346).
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geln des Volkerrechts” i.S.d. Art. 25 Abs. 1 S. 2 GG norm-
hierarchisch zwar {iber den einfachen Gesetzen stehen, damit
aber unterhalb des Grundgesetzes verbleiben. Eine Verfas-
sungsbeschwerde kann demnach nicht unmittelbar auf die
Verletzung einer allgemeinen Volkerrechtsregel gestiitzt wer-
den.*? SchlieBlich diirften die Beschwerdefiihrer als jemeniti-
sche Staatsbiirger wohnhaft im Jemen und Kanada, selbst bei
einer extensiven Auslegung des Wortlauts ,,Bewohner des
Bundesgebiets®, als alle Personen, welche der Gebiets- oder
Personalhoheit der Bundesrepublik unterworfen sind,* nicht
erfasst sein.

Ein weiterer Ansatz liest volkerrechtliche Individualposi-
tionen in Einzelgrundrechte — im Sinne einer volkerrechts-
freundlichen Auslegung* — hinein.*> Voraussetzung dafiir ist
ein enger Bezug der volkerrechtlichen Normen zu individuel-
len hochrangigen Rechtsgiitern, wovon der Schutz von Zivil-
personen im humanitdren Volkerrecht grundsitzlich umfasst
ist.*® Ausgehend davon ist der deutsche Staat nach Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG grundsitzlich dazu verpflichtet, auch Auslan-
der im Ausland vor einer von deutschem Territorium ausge-
henden volkerrechtswidrigen Beeintriachtigung von Leib und
Leben zu schiitzen.*” Ankniipfend daran lésst sich argumen-
tieren, dass die Verletzung des humanitiren Volkerrechts als
Minimalstandard jedenfalls auch eine Verletzung der grund-
sitzlich anspruchsvolleren Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2
GG darstellt.

Zudem kann auch darauf abgestellt werden, dass jeder
Versto3 gegen das Unterscheidungsgebot erheblich die Ge-
fahr der Zivilbevolkerung erhdht, Opfer eines Drohnenangriffs
zu werden.

Damit ist die volkerrechtliche Bewertung der Drohnen-
angriffe fir die Frage, ob die Bundesrepublik ihren grund-
rechtlichen Schutzpflichten nachgekommen ist, erheblich.

c) Uberpriifbarkeit der Vélkerrechtlichen Bewertung

Vorliegend ist weiterhin fraglich, ob volkerrechtliche Bewer-
tungen der Bundesregierung durch die Gerichte liberpriifbar
sind. Diese Frage ist wiederum umstritten.

Das BVerwG nimmt einen Einschitzungsspielraum der
Bundesregierung in Bezug auf die volkerrechtliche Beurtei-

4 Herdegen, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, Kommentar,
95. Aufl. 2021, Art. 25 Rn. 107; vgl. BVerfG DOV 2013, 946
(950 Rn. 39).

4 Dazu: Herdegen (Fn. 40), Art. 25 Rn. 93

4 BVerfGE 6, 309 (362 f.); 18, 112 (121); 41, 88 (120 f.); im
Uberblick: Calliess (Fn. 1), S. 131 ff.

% In diese Richtung: OVG Miinster BeckRS 2019, 5666
Rn. 124 ff., siche aber Rn. 120—122 zur Bedeutung von Art. 25
GG; Erdmann/Rof3, JuS 2021, 775 (779).

4 OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 Rn. 217; zustimmend:
Erdmann/Rof3, JuS 2021, 775 (779) unter Verweis auf:
Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, 2017,
S. 161/169.

47 OVG Miinster, BeckRS 2019, 5666 Rn. 217.

lung an.*® Den Gerichten obliege ,,groBte Zuriickhaltung* und
ein ,,Ermessensfehler” der Exekutive sei nur bei willkiirlichen
Rechtsauffassungen anzunehmen.*’ Dafiir spricht, dass nur
wenige Verwaltungsrichter*innen volkerrechtlich geschult sind
und es der Volkerrechtsordnung an einer zentralen obligatori-
schen Gerichtsbarkeit fehlt, die strittige Rechtsfragen fiir die
Praxis kliren konnte.°

Im Grundsatz ist jedoch mit dem OVG Miinster davon
auszugehen, dass auch (einfache) Verwaltungsrichter*innen
einen (volkerrechtlichen) Sachverhalt umfassend rechtlich
wiirdigen miissen (iura novit curia).’! Gerade in Zweifels-
féllen hinsichtlich der Geltung allgemeiner Regeln des Volker-
rechts besteht zudem die Moglichkeit der Vorlage an das
BVerfG (Art. 100 Abs. 2 GG). Entsprechend der Regelungen
zum ausldndischen Recht konnte hier zusétzlich auch auf
Sachverstindige zuriickgegriffen werden (§ 293 S. 1, S. 2
ZP0).*> Jedenfalls das hier im Wege der Verfassungs-
beschwerde angerufene Gericht kann volkerrechtliche Bewer-
tungen umfassend priifen. SchlieBlich ist gerade das Bundes-
verfassungsgericht vom Grundgesetz als zentrale Instanz zur
Kldrung des Bestehens und der Auslegung von Volkerrecht
1.S.d. Art. 25 Abs. 1 S. 2 GG vorgesehen (vgl. Art. 100
Abs. 2 GG). Viele Verfassungsrichter*innen verfiigen auch
iiber umfangreiche Kenntnisse im Volkerrecht. Vor dem Hin-
tergrund der Bindung der Richter*innen gem. Art. 20 Abs. 3
GG (1.V.m. Art. 25 Abs. 1 S. 2 GG) und der Garantie des
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG) ldsst sich
der Exekutive kaum ein nicht justiziabler Beurteilungsspiel-
raum einrdumen.”?

Selbst wenn man sich dieser Ansicht anschlief3t, stellt sich
aber die Frage, ob die laut Sachverhalt nur vereinzelt aufge-
tretenen Verstofe gegen humanitires Volkerrecht bereits eine
Schutzpflicht auslosen.

cc) Konkrete Grundrechtsgefihrdung

Grundsitzlich ist anerkannt, dass auch nicht unerhebliche
Grundrechtsgefdhrdungen mit der Verfassungsbeschwerde ge-

“# BVerwG NVwZ 2021, 800 (806 Rn. 55 ff.).

¥ BVerwG NVwZ 2021, 800 (806 Rn. 57) unter Verweis auf
BVerfGE 55, 349 (367).

50 Kritisch dazu unter Hervorhebung der Rolle anderer autori-
tativer Institutionen zur Klidrung von Rechtsfragen wie etwa
der International Law Commission: Payandeh/Sauer, NJW
2021, 1571 (1573).

51 OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 zustimmend: Erdmann/
Rof, JuS 2021, 775 (776).

32 Wolf, Der Einzelne in der offenen Staatlichkeit, 2020,
S. 111 f; Erdmann/Rof3, JuS 2021, 775 (780).

53 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013 — 2 BvR 2660/06,
2 BvR 487/07 = BeckRS 2013, 55213 (Rn. 53 ff.); OVG
Miinster BeckRS 2019, 5666 (Rn. 297); zustimmend ,,im
Grundsatz*“: Aust, JZ 2020, 303 (308 f.), der lediglich die
Festlegung der Bundesregierung auf einen volkerrechtlichen
Standpunkt in der Interaktion mit anderen Staaten als proble-
matisch erachtet.
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riigt werden konnen.>* Problematisch ist allerdings, welche
Anforderungen an das Vorliegen einer Gefahr im Rahmen
einer Grundrechtsgefihrdung — gerade in einer solchen mit
Auslandsbezug — zu stellen sind.

Das OVG Miinster vertritt hier in Anlehnung an umwelt-
rechtliche Rechtsprechung des BVerfG> einen eher weitge-
henden (letztlich nahe am abstrakten Gefahrbegriff orientier-
ten) Gefahrenbegriff.>¢

Nach dem BVerwG konne demgegeniiber eine grund-
rechtliche Schutzpflicht nur dann entstehen, wenn ,,aufgrund
der Zahl und der Umsténde bereits eingetretener Volkerrechts-
verstofle konkret zu erwarten ist, dass es auch in Zukunft zu
vergleichbaren Handlungen des anderen Staates kommen
wird.“S7 Dafiir spreche, dass der auf Umweltgefahren zuge-
schnittene Vorsorgegrundsatz sich nicht auf die hier vorlie-
gende Konstellation iibertragen lasse. Zwar wirken Schutz-
pflichten primér praventiv, gerade im auBenpolitischen Bereich
wiirde eine auf bloe Verdachtsmomente gestiitzte Hand-
lungspflicht aber zu einer ,,praktisch unbegrenzten Verant-
wortlichkeit* der Bundesrepublik fiihren.*®

Selbst wenn sich einzelne Drohnenangriffe der USA als
volkerrechtswidrig einordnen lassen, fithrt dies nach der
Rechtsprechung des BVerwG nicht zur Entstehung einer
Schutzpflicht, da diese zahlenmiBig gering sind. Folgt man
dagegen der Ansicht des OVG Miinster, ldge hier eine hinrei-
chend konkrete Grundrechtsgefdhrdung vor.

Auch dieser Streit kann offengelassen werden, wenn je-
denfalls keine Verletzung der Schutzpflicht vorliegt.

Hinweis: Auch wer das Entstehen einer Schutzpflicht ab-
lehnt, sollte hier weiter priifen, da die folgenden Priifungs-
punkte auch im Sachverhalt angesprochen werden.

2. Erfiillen der Schutzpflicht

Die Verfassungsbeschwerde konnte jedenfalls im Hinblick auf
die bereits getroffenen MaBinahmen der Bundesregierung zum
Schutz der Beschwerdefiihrer als unbegriindet angesehen
werden. Weiterhin ist also zu priifen, ob Deutschland das
grundrechtlich geforderte Schutzniveau im Hinblick auf den
Schutz von Leib und Leben von A (Art. 2 Abs. 2 GG) unter-
schritten hat.

a) Kontrollmafistab

Im Bereich der Schutzpflichten wird iiberwiegend eine gerin-
gere Kontrolldichte der Gerichte angenommen als im Bereich
der Abwehrdimension. Dem liegt folgender Gedanke zugrun-
de: Bei der Gewihrleistung der Schutzpflichten steht dem

3 Siehe etwa: BVerfGE 49, 89 (141); 140, 42 (58); BVerfG
NIW 2021, 1723 (1726 Rn. 108)

3 BVerfG NJW 1979, 359 (361); BVerfG NVwZ 2009, 1494
(1495).

% OVG Miinster BeckRS 2019, 5666 Rn. 132 ff.

7 BVerwG NVwZ 2021, 800 (805 Rn. 52); a.A.: Payandeh/
Sauer, NJW 2021, 1571 (1572).

¥ BVerwG NVwZ 2021, 800 (805 Rn. 53).

demokratisch legitimierten Gesetzgeber regelméafBig eine gro-
Be Anzahl an Handlungsalternativen offen und es ist nicht an
den Gerichten, eine politische Auswahl zwischen verschiede-
nen Mitteln zu treffen. Um diesen Gestaltungsspielraum zu
respektieren, beschrinkt sich das BVerfG meist auf eine
Evidenzkontrolle.” Eine Schutzpflichtverletzung liegt danach
vor, wenn der Gesetzgeber keine Vorkehrungen zum Schutz
des Grundrechts trifft, diese vollig ungeeignet oder vollig
unzulénglich sind oder wenn sie erheblich hinter dem Schutz-
ziel zuriickbleiben.®

Gerade im aufBlenpolitischen Bereich ist eher von einem
weiten Beurteilungs- und Ermessensspielraum auszugehen.
Die Prirogative der Exekutive im Bereich der AuBlenpolitik
wird vom BVerfG zum Anlass einer Selbstbeschrinkung
genommen.®! So kommt den auBenpolitischen Akteuren, ins-
besondere der Bundesregierung, ein weiter Einschétzungs-,
Prognose- oder Ermessensspielraum bei der Einschitzung
aullenpolitischer Lagen und der ZweckmaBigkeit des Einsat-
zes auBenpolitischer Handlungsinstrumente zu.%?

b) Verletzung der Schutzpflicht

Da die Bundesregierung im Gesprach mit den USA ist und
von diesen die Zusage eingeholt hat, (weitere) Drohnen-
angriffe erfolgten nur im Einklang mit Volkerrecht, liegen
Vorkehrungen zum Schutz von Art. 2 Abs. 2 GG vor.

Grundsitzlich diirfte davon auszugehen sein, dass sich die
Bundesregierung auf eine solche Zusicherung verlassen darf,
sofern sich nicht erhebliche Zweifel an ihrer Richtigkeit er-
geben.® Dies gilt insbesondere im Verhiltnis zu Staaten, mit
denen Deutschland ein enges Verhiltnis pflegt.

Alternative Mittel zu Konsultationen wiren das Ergreifen
unilateraler Sanktionen (z.B. im Wirtschaftsbereich) oder die
Aufkiindigung des Truppenstatuts. Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive streitet fiir eine diplomatische Losung bereits die
Entscheidung des Grundgesetzes fiir die internationale ,,Zu-
sammenarbeit™ der Staaten (vgl. Art. 23-26 GG). Die Bundes-
republik hat ein elementares auBen-, biindnis-, und verteidi-
gungspolitisches Interesse an guten transatlantischen Bezie-
hungen mit den USA.% SchlieBlich ist keineswegs gewiss,
dass unilaterale Sanktionen zur Zielerreichung besser geeig-
net wiren. Die SchlieBung der Air Base wiirde zwar eine
,Beteiligung® Deutschlands ausschliefen, da die USA zahl-
reiche weitere Militdrbasen in Europa unterhalten, kdnnte sie
aber mit hoher Wahrscheinlichkeit anderswo eine Satelliten-
Relais Station aufbauen.

Damit sind die von der Bundesregierung getroffenen
MaBnahmen nicht offensichtlich ungeeignet oder unzuléng-

59 Siehe aus der neueren Rechtsprechung etwa: BVerfG
NVwZ 2018, 1224 (1225 Rn. 32).

% BVerfGE 77, 170 (215); BVerfGE 79, 174 (202); BVerfGE
85,191 (212 £.); BVerfG NJW 2021, 1723 (1731 Rn. 152).

61 Zustimmend: Calliess (Fn. 1), S. 81.

2 BVerfGE 55, 349 (365); 77, 170 (215); 94, 12 (35).

6 Vgl. BVerwG NVwZ 2021, 800 (809 Rn. 77).

¢ Vgl. BVerwG NVwZ 2021, 800 (809 Rn. 77).
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lich und bleiben auch nicht erheblich hinter dem von Art. 2
Abs. 2 GG geforderten Schutzniveau zuriick.

3. Zwischenergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist hinsichtlich einer moglichen
Verletzung von Art. 2 Abs. 2 GG zuléssig, aber unbegriindet.

II1. Recht auf den gesetzlichen Richter, Art. 101 Abs. 1
S.2 GG i.V.m. Art. 100 Abs. 2 GG%

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ist ein grundrechtsgleiches und ver-
fassungsbeschwerdefihiges Recht. Wer gesetzlicher Richter
ist, bestimmt sich hier nach dem Grundgesetz. Nach Art. 100
Abs. 2 GG ist ,,gesetzlicher Richter in bestimmten Féllen
das BVerfG. Das Verifikationsverfahren nach Art. 100 Abs. 2
GG ist nach seinem Wortlaut obligatorisch. Jedenfalls ein
willkiirliches Unterlassen der Vorlage an das BVerfG kann
die Prozessparteien in ihrem Anspruch auf den gesetzlichen
Richter nach Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzen.®

Teilweise wird hinsichtlich des Urteils des BVerwG im
Originalfall eine auf Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG gestiitzte Ver-
fassungsbeschwerde fiir méglich gehalten.®” Eine solche Ver-
fassungsbeschwerde hat aber nur dann Erfolg, wenn die ange-
griffene Entscheidung moglicherweise auf dem Verfahrens-
fehler beruht.®® Also nur dann, wenn die Entscheidung ohne
den Verfahrensfehler moglicherweise anders ausgefallen wére.

Vorliegend spricht entscheidend gegen eine willkiirliche
Nicht-Vorlage und das ,,Beruhen® der Entscheidung auf der
Nicht-Vorlage, dass das BVerwG unabhéngig von der zweifel-
haften Auslegung des Volkerrechts die Revision als begriin-
det erachtete und die Klage abwies. Insbesondere verneinte
das BVerwG (laut Sachverhalt) bereits das Bestehen einer
Schutzpflicht und nahm selbst fiir den Fall der Volkerrechts-
widrigkeit einzelner Angriffe an, die Bundesrepublik habe
der (nicht entstandenen) Schutzpflicht jedenfalls durch Ein-
holung der Zusage von den USA geniigt.

Wegen des Fehlens des ,,Beruhens® der Entscheidung auf
der Nicht-Vorlage scheidet ein Versto3 gegen Art. 101 Abs. 1
S.2 GG i1.V.m. Art. 100 Abs. 2 GG aus.

Gesamtergebnis

Die Beschwerde ist zuléssig, aber unbegriindet (a.A. vertret-
bar).

65 Im Uberblick zum sog. , Verifikationsverfahren nach
Art. 100 Abs. 2, siche: Calliess (Fn. 1), S. 118.

% BVerfGE 23, 288 (320); Morgenthaler, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand: 15.2.2022,
Art. 100 Rn. 32.

7 Payandeh/Sauer, NJW 2021, 1570 (1573).

% BVerfGE 4, 412 (417 f.) = NJW 1956, 545; Morgenthaler
(Fn. 64), Art. 101 Rn. 32.
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