C. Grundrecht auf Verteidigung und
Schutzpflichten zur Verteidigung

I. Versubjektivierung des Verteidigungsauftrags

1. Institutionelle Garantie der Streitkrafte und
gesetzgeberischer Ausgestaltungsspielraum

Die Verteidigung gegen duflere Bedrohungen gehort zu den origina-
ren und konstituierenden Funktionen staatlicher Herrschaft.?!' Ohne
hinreichenden Schutz seiner Buirgerinnen und Biirger gegen Angriffe
von aulen biiflt der Staat seine Legitimitit ein. Die absolutistische Ma-
xime Schutz gegen Gehorsam (protego ergo obligo®'?) ist fur einen frei-
heitlich-demokratischen Verfassungsstaat zwar nicht linger ein taugli-
cher Begriindungszusammenhang. Mit seinen Art. 12a Abs. 1, Art. 73
Abs. 1 Nr. 1, Art. 87a Abs. 1 S. 1 und Art. 115b trifft das Grundgesetz
allerdings selbst eine verfassungsrechtliche Grundentscheidung fur
eine wirksame militarische Landesverteidigung.?"’ Streitkrafte gehoren
danach fir das Grundgesetz zur ,,Grundausstattung® eines wehrfihi-
gen Verfassungsstaates.”’* Diese Grundentscheidung vervollstindigt
das Recht des Bundes, sich zur Wahrung des Friedens in ein System ge-
genseitiger kollektiver Sicherheit einzuordnen (Art.24 Abs.2 GG),
und verbindet sich mit dem Verbot von Handlungen, die geeignet sind
und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenle-
ben der Volker zu storen (Art. 26 Abs. 1 GG).?!> Sie schliefit nicht nur
die Einrichtung und den Bestand, sondern auch die Funktions- und
Einsatzfihigkeit der Streitkrifte ein und stattet simtliche dieser Ele-
mente mit Verfassungsrang aus.?'®

211y, Miinch/Kunig/Aust GG, 8. Aufl. 2025, Art.87a Rn.29; SSM StaatsR I/
Schwarz, 2. Aufl. 2022, § 23 Rn. 1.

212 Schmitt, Der Begriff des Politischen (1932), 9. Aufl. 2015, 53.

213 BVerfGE 28, 243 (261); 48, 127 (160); 69, 1 (21); BVerfG-K NVwZ-RR 2008, 330
(331); BVerwGE 176, 138 Rn.65; aus der Literatur Isensee/Kirchhof StaatsR-
HdB IV/Kirchhof, 3. Aufl. 2006, § 84 Rn. 10; Huber/Voflkuhle/Gornig GG, 8. Aufl.
2024, Art. 12a Rn. 41f.; Jarass/Pieroth/Jarass GG, 18. Aufl. 2024, Art. 12a Rn. 3; Hof-
mann/Henneke/Krieger GG, 16. Aufl. 2026, Art. 87a Rn. 6; Freudenberg/v. Lewinski
Bevolkerungsschutz-HdB/Raap, 2024, § 30 Rn. 1 f.; Wiefelsptitz ZaoRV 65 (2005), 819
(821). Fiir Art. 87b Abs. 1 GG auch Terhechte, Die Eigenstindigkeit der Bundeswehr-
verwaltung als Verfassungsgebot, 2023, 25f.

24 Freudenberg/v. Lewinski Bevolkerungsschutz-HdB/Raap, 2024, § 30 Rn. 1.

215 Grotz/Toonen, Crossing Borders: Constitutional Development and Internationa-
lisation/Badura, 2007, 67 (67).

216 BVerfGE 28, 243 (261); 48, 127 (160); 69, 1 (21); BVerwGE 171, 357 Rn. 37;
v. Miinch/Kunig/Aust GG, 8. Aufl. 2025, Art. 87a Rn. 30; Orthmann, Landesverteidi-
gung, 2023, 137.
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Die indikativische Formulierung des Art. 87a Abs. 1S. 1 GG (,,Der
Bund stellt Streitkrifte zur Verteidigung auf.“) macht deutlich, dass
das Grundgesetz Einrichtung und Funktionsfahigkeit der Streitkrafte
institutionell garantiert.?’” Institutionelle Garantien sind dadurch ge-
kennzeichnet, dass sie die betreffenden Rechtsinstitute nur in gewis-
sem Umfang verfassungsrechtlich festschreiben, dadurch lediglich ih-
ren Kernbestand vor einem Zugriff des einfachen Gesetzgebers
schiitzen und diesen zugleich zu einer normativen Ausgestaltung nach
Mafigabe ihrer jeweiligen Ordnungsidee verpflichten.?’® Die verfas-
sungsrechtliche Bestandsgarantie fiir die Bundeswehr schliefit es inso-
fern aus, auf Streitkrifte prinzipiell zu verzichten?!? oder sie zu priva-
tisieren,?? sie sachlich und personell ,blank“??! dastehen zu lassen
oder ,kaputtzusparen.?”? Das Gefiige der Streitkrifte ist danach so
auszugestalten, dass sie ihren Aufgaben gewachsen sind und ihre Ein-
satzfihigkeit auch zur Landes- und Biindnisverteidigung grundsitz-
lich gesichert ist.?” In der Sache handelt es sich um einen staatlichen
Gewaihrleistungsauftrag.

Jenseits dieses Untermafiverbotes ist die sachliche, personelle
und organisatorische Ausstattung der Bundeswehr jedoch nicht ver-
fassungskraftig vorgegeben. Die Bestimmung tber ihre ,zahlen-
miflige Stirke“ und ,die Grundziige ihrer Organisation® obliegt
vielmehr politischer Einschitzung und gesetzlicher Konkretisierung,
wie der Haushaltsvorbehalt des Art. 87a Abs.1 S.2 GG erkennen

217 AllgM, vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer GG, 107. EL Mirz 2025, Art. 87a
Rn. 72; Jarass/Pieroth/Kment GG, 18. Aufl. 2024, Art. 87a Rn. 2; Huber/Vof§kuhle/
Miiller-Franken GG, 8. Aufl. 2024, Art. 87a Rn. 23ff,; Ehlers/Fehling/Piinder Bes-
VerwR III/Oldiges/Brinktrine, 4. Aufl. 2021, §74 Rn. 11; Kahl/Ludwigs VerwR-
HdB VII/Kramer, 2025, § 199 Rn. 41.

218 BK-GG/Barczak Vorbem.z. Art. 1-19, 225. EL 2024, Rn. 273; SSM StaatsR III/
Cornils, 2. Aufl. 2022, § 67 Rn. 35ff., 102 ff.

29Thre Abschaffung bediirfte einer Verfassungsinderung, der Art. 79 Abs.3 GG
nicht im Wege stiinde, vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer GG, 107. EL Mirz
2025, Art. 87a Rn. 73; aA Rossa, Die Finalitit europdischer Verteidigung, 2025, 133.

220 Weingartner BWV 2022, 273 (274); vgl. auch Hofmann/Henneke/Krieger GG,
16. Aufl. 2026, Art. 87a Rn. 5; dies. AVR 44 (2006), 159 (1791f.), die das ,, Wehrmonopol
des Staates“ ergidnzend aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip herleitet.

22150 der damalige Inspekteur des Heeres, Alfons Mais, im sozialen Netzwerk Lin-
kedIn am Tag nach dem russischen Angriff auf die Ukraine (https://tinyurl.com/
yrd3hy9n, abgerufen am 20.11.2025): ,Du wachst morgens auf und stellst fest: Es
herrscht Krieg in Europa. [...] Und die Bundeswehr, das Heer, das ich fithren darf, steht
mehr oder weniger blank da“.

222Vgl. Waldhoff/Yal¢in JZ 2024, 8 (8, m. Fn. 1). Danach wurden die Militirausgaben
im Verhiltnis zum BIP in den Dekaden vor der ,,Zeitenwende® annihrend kontinuier-
lich abgebaut: 4,1% (1955); 4,3% (1965); 3,5% (1975); 3,0% (1985); 1,6% (1995);
1,3 % (2005); 1,2% (2015).

22 BVerwGE 73, 182 (184); 171, 357 Rn. 37; Ehlers/Fehling/Ptinder BesVerwR II1/
Oldiges/Brinktrine, 4. Aufl. 2021, § 74 Rn. 12.
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lasst.??* Der damit einhergehende ,Vorbehalt des Moglichen® ver-
arbeitet zugleich verfassungsimmanente Zielkonflikte - etwa von
Verteidigungsauftrag und Schuldenbremse (Art. 109 Abs. 3 GG)** -,
indem er dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Umfangs,
der Organisation und der Ausristung der Bundeswehr einen wei-
ten Gestaltungsspielraum einraumt.??® Eine bestimmte Mindeststarke
der Streitkrifte ldsst sich danach — jenseits basaler Anforderungen an
ithre Funktionsfihigkeit — aus dem Grundgesetz genauso wenig her-
leiten wie die notwendige Unterhaltung bestimmter Teilstreitkrafte
(Heer, Luftwaffe, Marine, Cyber- und Informationsraum??’). Es
obliegt dariiber hinaus dem Gesetzgeber, zu entscheiden, ob der
Verfassungsauftrag durch eine Wehrpflichtarmee oder durch eine
Freiwilligenarmee (Berufsarmee) erfullt wird.??® Die Aussetzung der
Wehrpflicht?? ist danach ebenso als verfassungsrechtlich zulissig an-
zusehen wie ihre (optionale) Reaktivierung.?”® Reduzierungen der
Truppenstirke im Zusammenhang mit allgemeinen Abriistungsab-
kommen oder mit Umstrukturierungsmaffnahmen — zB von einer
Territorialverteidigungsarmee zu einer Einsatzarmee und umge-
kehrt — sind verfassungsrechtlich nicht untersagt. Dasselbe gilt fiir die
Abgabe kriegsnotwendigen technischen Gerits und sonstiger milita-
rischer Fahigkeiten an einen befreundeten Staat, der sich einem akuten
Angriff ausgesetzt sieht.”! Die Wirksamkeit der bundesdeutschen
Verteidigungsbemithungen muss vielmehr ganzheitlich betrachtet
werden. Sie ist stets im Zusammenhang mit der Verteidigungsbereit-
schaft von NATO und EU zu sehen und lisst sich letztlich nur vor

dem Hintergrund des weltpolitischen Konfliktpotenzials beurtei-
len.?32

224 Diirig/Herzog/Scholz/Depenheuer GG, 107. EL Mirz 2025, Art. 87a Rn. 72;
v. Kielmansegg/Terhechte/Weingartner Streitkrifte-HdB/Waldhoff, 2025, § 6 Rn. 35 {f.

225 Dieser Zielkonflikt wird durch das Sondervermégen fiir die Bundeswehr (Art. 87
Abs. 1a GG) und die Bereichsausnahme von der Schuldenbremse (Art. 109 Abs. 3 S. 5,
115 Abs. 2 S. 4 GG) mittlerweile deutlich entschirft (— D. IL.).

226 BerlK-GG/Grzeszick Art. 80a (2005), Rn. 10.

227 Vgl. Stofd/Salomon GSZ 2024, 205 (2071.).

28 BVerfGE 48, 127 (1601.).

29 Durch Gesetz zur Anderung wehrrechtlicher Vorschriften v. 28.4.2011 (BGBI. 1
678).

20— D. IL 3. b) bb).

231 Fingehende Auflistung der bis zum 17.4.2025 an die Ukraine gelieferten militari-
schen Unterstiitzungsleistungen unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/ser
vice/archiv-bundesregierung/waffenlieferungen-ukraine-2054514, abgerufen am 20.11.
2025. Zur volkerrechtlichen Bewertung der Waffenlieferungen und der Frage, wann ein
Staat hierdurch selbst zur Konfliktpartei wird, vgl. Schmidt-Radefeldt GSZ Sonderaus-
gabe 1/2022, 121f.

232 Ehlers/Fehling/Piinder BesVerwR II11/Oldiges/Brinktrine, 4. Aufl. 2021, §74
Rn. 12.
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Wahrend die Streitkrifte im oben beschriebenen Umfang instituti-
onell gesichert werden, sieht das Grundgesetz fiir den Bereich der Zi-
vilverteidigung — der zweiten Seite der Medaille im Geftige der Ge-
samtverteidigung®® — hingegen keine FEinrichtungsgarantie vor.?*
Eine solche lisst sich auch nicht im Wege einer Analogie zu Art. 87a
Abs. 1S. 1 GG begriinden.?® Es mangelt an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke: Der Schutz der Zivilbevolkerung ist nach Mafigabe der
Gesetzgebungs- (Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG) und Verwaltungskompe-
tenzen (Art. 87b Abs. 2 S. 1 GG) zulissig, aber nicht im Sinne eines
Verfassungsauftrags verbindlich vorgegeben. Bei den betreffenden
Normen handelt es sich nicht um materielle Entscheidungen der Ver-
fassung selbst, sondern ausschliefflich um Ermichtigungen an den ein-
fachen (Bundes-)Gesetzgeber, sich der Zivilverteidigung in dieser
oder jener Form anzunehmen.?*® Im Interesse einer wirksamen Ge-
samtverteidigung sollte — so viel sei an dieser Stelle bereits vorwegge-
nommen — die Zivilverteidigung im Wege einer Verfassungsinderung
mit einer institutionellen Garantie versehen und das System der Ge-
samtverteidigung verfassungstextlich unterlegt werden.?’

2. Individualrechtlicher Anspruch auf militdrische
Selbstbehauptung?

a) Verkennung der grundrechtlichen Dimensionen

Ob der Zustand der Bundeswehr nach Jahren der Friedensdivi-
dende?® den institutionellen Anforderungen an funktionsfahige und
einsatzbereite Streitkrifte noch gerecht wird, ist umstritten.?* Die Be-
richte der Wehrbeauftragten waren zuletzt jedenfalls stets eine Doku-
mentation der Mingelverwaltung.?*® Aus einem potenziell verfas-

235 D.L

234Wie hier Dreier/Heun GG, 3. Aufl. 2015, Art. 87a Rn. 11.

235So aber Freudenberg BWV 2024, 25 (26); iE wie dieser Poretschkin, Zivilverteidi-
gung als Verfassungsauftrag, 1991, 751f., 114, 134{f.

236 BeckOK GG/Schmidt-Radefeldt 63. Ed. 15.9.2025, Art. 87b Rn. 28.

»7 5 D.IL

28 _, A

239 Abl. Heinemann VerfBlog, 2024/1/04; diff. Burilkov/Rieck SIRIUS 2023, 511f;
offenl. Weingirtner BWV 2022, 273 (274); ausf. Masala, Bedingt abwehrbereit, 2023,
114f.

240 Aus den Jahren vor und nach Beginn des Ukraine-Krieges vgl. den Jahresbericht
2021 v. 15.2.2022, BT-Drs. 20/900, 8 (,,Kein Truppenbesuch und kein Gesprich mit Sol-
datinnen und Soldaten, in dem mir nicht von Mingeln berichtet wird“) und den Jahres-
bericht 2022 v. 28.2.2023, BT-Drs. 20/5700, 8 (,, Verlautbarungen aus den Reihen hochs-
ter Offiziere, die Streitkrifte stiinden mehr oder weniger blank da oder die Munition
reiche nur fiir wenige Tage, unterstrichen nochmals die Dringlichkeit, den schon seit
Jahren bekannten Mangel in vielen Bereichen der Bundeswehr schleunigst zu beseiti-

gen®).
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sungswidrigen Ausstattungsdefizit auf einen verfassungsrechtlichen
Individualanspruch auf funktionsfihige und einsatzbereite Streit-
krafte zu schlieffen, geht jedoch verfassungstheoretisch und grund-
rechtsdogmatisch fehl.

Ein solches ,,Grundrecht auf Verteidigung“,?*! das sich in die Tra-
dition eines umfassenderen ,Grundrechts auf Sicherheit“**? stellt,
kennt das Grundgesetz — aus gutem Grund — nicht.?*® Bei dem Vertei-
digungsauftrag des Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG handelt es sich ausschlie3-
lich um objektives Verfassungsrecht im Sinne einer Einrichtungs- und
Gewihrleistungsgarantie.’** Seine grundrechtliche Dimension er-
schopft sich darin, dass der Auftrag zur militdrischen Landesverteidi-
gung aufgrund seines Verfassungsrangs kollisionstauglich wird und
somit selbst vorbehaltslos gewihrleistete Grundrechte, etwa das
Recht auf Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgrinden (Art. 4
Abs. 3 S. 1 GG),* einzuschrinken vermag.?* Selbst insoweit ist die
grundrechtliche Relevanz des Verteidigungsauftrags jedoch nicht un-
umstritten: Wer den Gehalt des Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG auf eine bun-
desstaatliche Kompetenznorm ohne jeden materiellen Charakter be-
schrankt,” muss bereits die Tauglichkeit als verfassungsimmanente
Grundrechtsschranke verneinen. Fiir ein sonstiges Verfassungsgut ist
es notwendig, dass die Verfassung seine Einrichtung nicht nur zulasst,
sondern ihr selbst einen verfassungsrechtlichen Rang verleiht bzw.
ihre Realisierung zwingend vorgibt.?* Selbst wenn man aber Art. 87a
Abs. 1S. 1 GG einen materiellen Gehalt im Sinne der oben skizzierten
Grundentscheidung fir eine wirksame Landesverteidigung zu-
spricht,* stellen daraus zwangslaufig folgende Riickwirkungen auf
den Grundrechtsschutz — gemiafy der Devise: ,ohne Sicherheit ist
keine Freiheit“?*° — einen bloflen Rechtsreflex dar.?*! Es ist eine staats-
theoretische Binsenweisheit, dass sich Freiheit nur in einem Raum der

241 Heinemann VerfBlog, 2024/1/04.

242 Tsensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, 34{f. et passim; Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht, 1987, 121 ff. et passim.

243 Wie hier Kahl/Ludwigs VerwR-HdB VII/Krieger, 2025, § 208 Rn. 151f.

2 CI 1.

245 Der Regelungsvorbehalt des Art. 4 Abs. 3 S. 2 GG ermichtigt nicht zu Eingriffen,
sondern lediglich zur Ausgestaltung, vgl. BVerfGE 48, 127 (163); 69, 1 (23); Jarass/
Pieroth/Jarass GG, 18. Aufl. 2024, Art. 4 Rn. 60.

246 SSM StaatsR I/Schwarz, 2. Aufl. 2022, § 23 Rn. 7; Schulte-Bunert, Grundrechts-
schutz und Verteidigungsauftrag, 2013, 126 ff.

247 S0 das Sondervotum Béckenférde/Mahrenholz zu BVerfGE 69, 1 (57 1f.).

248 Jarass/Pieroth/Jarass GG, 18. Aufl. 2024, Vor Art. 1 Rn. 49.

29 C.I. 1.

250y, Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grinzen der Wirksamkeit des Staates
zu bestimmen (1792), 1851, 45.

1Zum untrennbaren Zusammenhang von Freiheit und Sicherheit Gusy/Kugel-
mann/Wiirtenberger Zivile Sicherh-HdB/Gusy, 2017, Kap. 3 Rn. 10.
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Sicherheit entfalten kann. Normative, geschweige denn grundrechts-
dogmatische Schlussfolgerungen lassen sich daraus nicht ziehen.

Beim Verteidigungsauftrag geht es auch nicht um den Fall eines ob-
jektivrechtlich organisierten Grundrechtsvoraussetzungsschutzes,??
der auf eine Resubjektivierung angewiesen ist, welche im vorliegen-
den Kontext {iber die Eides- und Gelobnisformel des § 9 SG (,,das
Recht und die Freiheit des deutschen Volkes tapfer zu verteidigen®)
erreicht werden soll.?® Der Verteidigungsauftrag ist gerade keine Ein-
richtungsgarantie im Grundrechtsbereich (sog. Institutsgarantie”*),
sondern eine institutionelle Garantie im Bereich staatlicher Verant-
wortung.?>®

b) Hypertrophie grundrechtlicher Kombinationen

Dogmatisch nicht iiberzeugen kann auch der Versuch, ein ,,Grund-
recht auf Verteidigung® aus dem objektivrechtlichen Verfassungsauf-
trag des Art. 87a Abs. 1S. 1 GG in Kombination mit einem durch An-
griffe von auflen gefihrdeten Grundrecht, namentlich dem Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit oder der Eigentumsfreiheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 1, Art. 14 Abs. 1 GG), herzuleiten.?® Zwar trifft es
zu, dass solche Grundrechtskombinationen seit Langem ein Mittel
zur luckenfillenden Aktivierung des Grundrechtsschutzes und dyna-
mischen Fortschreibung der Verfassung bilden. Zu Recht sind diese
Praktiken in der Literatur jedoch einer kritischen Analyse unterzogen
worden.?” Wenngleich das grundrechtliche ,,Kombinieren® in Einzel-
fallen seine Berechtigung haben mag,”® so scheint doch groflere Zu-
rlickhaltung gegentiber der Kreation von ,,iVm“-Grundrechten drin-
gend geboten. Dies gilt schon deshalb, weil sie Wissenschaft und
Praxis zu abenteuerlichen, bisweilen sogar einfachrechtlich inspirier-
ten Grundrechtskonstruktionen?” verleitet und bei den jeweiligen
Grundrechtsamalgamierungen unklar bleibt, welcher Entscheidungs-
und Gewichtungsanteil auf die herangezogenen Grundrechtsnormen

252 Merten/Papier Grundrechte-HdB II/Kloepfer, 2006, § 43 Rn. 20.

253 So aber Heinemann VerfBlog, 2024/1/04.

254 Beispiele hierfiir sind Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG), Eigentum und Erbrecht
(Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) sowie Presse und Rundfunk (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG).

25Zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden Mager, Einrichtungsgarantien, 2003,
1751f., 371 1f.

256 Dafiir wiederum Heinemann VerfBlog, 2024/1/04.

257 Kahl, Die Schutzerganzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 GG, 2000, 2ff.; Sandner,
Verstirkungswirkungen unter Grundrechten, 2019, 26ff.; Breckwoldt, Grundrechts-
kombinationen, 2015, 6 ff.; Spielmann JuS 2004, 371 ff.; Augsberg/Augsberg ASR 132
(2007), 539 ££.; Schrder JuS 2023, 10101,

28 Dazu die Fille bei Kahl, Die Schutzerginzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 GG,
2000, 68 ff.

259 Anschaulich BVerwGE 159, 337 Rn. 36.
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jeweils entfallt. Eine Verstirkung des grundgesetzlichen Schranken-
wirrwarrs und dessen Erweiterung um ein Schutzbereichswirrwarr
(Welche und wie viel Verteidigung braucht es, damit dem ,,Grund-
recht auf Verteidigung® Gentige getan ist?) sind die zwangslaufige
Folge. Hier zeigt sich erneut, dass eine ,modische Zauberformel“?*°
nicht die Methodenfrage eriibrigt. Die Grundrechtskombination ist
tendenziell schrankenlos und ermoglicht bereits auf dieser Ebene ei-
nen hypertrophen ,,Grundrechtsschutz auf die Einhaltung der Verfas-
sung*“.2¢!

Dartiber hinaus geht mit der Versubjektivierung objektiven Ver-
fassungsrechts?? eine Uberindividualisierung des Rechtsschutzes?®®
einher. Unter dem Grundgesetz lassen sich alle politisch-sozialen Fra-
gen als Verfassungsfragen formulieren. Wenn bestimmte politische
Handlungsauftrige wie die Gewihrleistung einer funktionsfihigen
und einsatzbereiten Bundeswehr allerdings verfassungsgerichtlich
»scharf gestellt“ und versubjektiviert werden, impliziert dies eine Ju-
ridifizierung®* und Entmichtigung?® der Politik. Wer jeder Biirgerin
und jedem Biirger einen verfassungsgerichtlich einklagbaren An-
spruch auf militirische Selbstbehauptung des Staates einriumen will,
handelt auch den Grundrechtsschutz mit zu kleiner Miinze. In Ab-
grenzung zur sozialstaatlichen Tradition Weimars standen bei den Be-
ratungen des Grundgesetzes nicht die Quantitit der grundrechtlichen
Rechtspositionen oder ihre Rolle als Gesellschaftsentwurf im Vorder-
grund, sondern ihre Qualitit, Prignanz und Durchsetzungskraft.?¢¢
Namentlich an letzterer fehlt es einem ,,Grundrecht auf Verteidigung®
infolge der Mafistabslosigkeit von ,Verteidigungsfahigkeit bzw.
»Kriegstichtigkeit“?’ indes von vornherein.

) Prajudizierung verfassungsimmanenter Kollisionen

Schliefflich begegnet ein ,,Grundrecht auf Verteidigung® grundle-
genden verfassungstheoretischen Einwanden. Bei ihm geht es nicht
darum, den Staat auf Distanz zu halten (,,Grundrechtsschutz vor dem
Staat“); vielmehr betont es den ,,Grundrechtsschutz durch den Staat®
und bildet damit eine Spielart des omindsen ,,Grundrechts auf Sicher-
heit“, das sowohl als grundrechtsdogmatische Figur wie auch als

260 Merten/Papier Grundrechte-HdB III/Merten, 2009, § 56 Rn. 114.

261 Statt vieler Kunig Jura 1990, 523 (523).

262 7um Ganzen Dreier/Barczak GG, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 1 Rn. 46f., 481f.

263 Instruktiv Friedrich, Vom Recht zur Berechtigung, 2020, 57ff., 234ff. et pas-
sim.

264 Nuflberger VVDStRL 81 (2022), 7 (24 f.); Rudolph ZG 39 (2024), 21 (27).

265 Menke, Kritik der Rechte, 2018, 265; Meinel FAZ v. 22.5.2024, 11.

266 Hufen NJW 1999, 1504 ff.

267 Vgl. Neitzel APuZ 47-48/2024, 4 (10): ,nur hehre Worte®.
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Teil des transnationalen Verfassungsrechts (Art. 6 EUGRCh, Art. 5
Abs. 1S. 1 EMRK) zu Recht blass geblieben ist.?¢®

Mit einem ,,Grundrecht auf Verteidigung® ginge eine Verschiebung
der Gewichte im grundrechtlichen Gefiige einher: Wahrend sich der
Staat, der in grundrechtlich geschiitzte Freiheit eingreift, verfassungs-
rechtlich rechtfertigen muss und hierzu auf den Verteidigungsauftrag
aus Art.87a Abs. 1 S.1 GG als verfassungsimmanente Schranke und
kollidierendes Schutzgut verweisen kann, fiihrte eine Versubjekti-
vierung der Verteidigung als eigenstindiges Grundrecht zu einer
Schieflage in der Rechtfertigungspriifung. Im traditionellen Span-
nungsverhiltnis von individueller Freiheit und kollektiver Sicherheit
(Verteidigung) schliige das Pendel zum Nachteil der Freiheit aus, da
Verteidigung nicht linger nur als ,Gemeinschaftswert von Verfas-
sungsrang“,**’ sondern auch als individueller Anspruch von jedermann
Berticksichtigung verlangte. Eine derartige Entindividualisierung und
Kollektivierung von Freiheit wiirde die Balance von Grundrecht und
kollidierendem Verfassungsgut storen und die Rechtfertigungslasten
fur staatliche Eingriffe zum Zwecke der Verteidigung deutlich verrin-
gern. Da bei einem ,,Grundrecht auf Verteidigung® automatisch die
Freiheit aller bedroht ist, muss der Einzelne mogliche Einschrankun-
gen seiner individuellen Freiheit hinnehmen, sofern sie dem Ziel der
Verteidigung dienen.””® Der Verfassungsrang eines ,,Grundrechts auf
Verteidigung® kann somit nicht nur das Recht, sondern ohne groflere
Umschweife auch die Pflicht staatlicher Organe begriinden, eine effek-
tive Verteidigung ,storende” Grundrechte einzuschrinken und sie
dem ,,Supergrundrecht“?’! auf Verteidigung unterzuordnen. Dass sich
bei einer Abwigung der kollidierenden Belange die individuelle Frei-
heit durchzusetzen vermag, ist dann allenfalls noch eine theoretische
Moglichkeit, denn wer wiirde schon den Staat zugrunde gehen lassen,
um die Freiheit des Einzelnen zu schiitzen? Der Ausgang verfassungs-
immanenter Kollisionen wire vorprogrammiert.

Ein solches Grundrechtsverstindnis erhebt ,Verteidigung” zum
Selbstzweck und versiecht diesen mit einer verfassungsrechtlichen Pri-
orisierung gegeniiber anderen Politikbereichen.?”? Von hier aus ist es

268 Im unionsrechtlichen Rahmen beschrinkt es sich im Wesentlichen auf die Funk-
tion als Kollisionsgut, vgl. EuGH (GK) NVwZ 2014, 709 Rn. 42 - Digital Rights Ire-
land; NVwZ 2016, 1789 Rn. 53 — ].N./Niederlande. Vor den Potenzialen eines weiter-
gehenden Sicherheitsgrundrechts warnend Leuschner VerfBlog, 2016/2/22.

269 - B.IL 1. a).

270Vgl. Jager/Hose/Oppermann, Transatlantische Beziehungen/Lepsius, 2005, 305
(21).

271 Zur Qualifizierung als ,,Supergrundrecht® vgl. Schmidt, ,,Sicherheit* im 6ffentli-
chen Sprachgebrauch, 2018, 279f., 303 ff., mwN.

272Zur parallel verlaufenden Debatte um das ,Grundrecht auf Sicherheit“ Stoll,
Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, 2003, 3{f.; Thiel, Die ,Entgren-
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nicht mehr weit zu einer verfassungsimmanenten Verteidigungspflicht
aller Biirger (und Biirgerinnen), die das bisherige System aus gesetzes-
mediatisierter Wehrpflicht und dem Grundrecht auf Kriegsdienstver-
weigerung aus den Angeln hobe. Erste Ansitze deuten in diese Rich-
tung, wenn etwa Uber eine Wehrpflicht als ,verfassungsrechtliches
Gebot“ und ,staatsbiirgerliche Grundpflicht“ spekuliert wird.?”

Il. Schutz durch Abwehr auBerer Bedrohungen:
Schutzpflichten zur Verteidigung

1. Schutzpflichtendreieck

Dass die Freiheit der Biirgerinnen und Biirger in Deutschland auch
von einer funktionsfihigen Bundeswehr abhingt, die diese Freiheit
gegen Bedrohungen von auflen verteidigt, ist eine staatstheoretische
und realpolitische Selbstverstandlichkeit. Anstatt sich in verfehlten
Konstruktionen eines verselbststindigten ,,Grundrechts auf Verteidi-
gung® zu verlieren, hat der individuelle Schutz vor kriegsbedingten
Gefahren nach Mafigabe bereichsspezifischer Grundrechte und in der
objektivrechtlichen Dimension grundrechtlicher Schutzpflichten zu
erfolgen.?’* Den Staat trifft nicht nur ein Verbot, in die grundrechtlich
geschiitzten Rechtsgliter einzugreifen, sondern auch die Pflicht, sich
»schiitzend und férdernd“?”® vor die Grundrechte zu stellen. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Schutzpflichten zunichst in Bezug
auf den Schutz des ungeborenen Lebens entwickelt,””® jedoch in der
Folgezeit auf weitere Grundrechte (korperliche Unversehrtheit, Frei-
heit der Person, allgemeines Personlichkeitsrecht, Eigentum, Religi-
onsfreiheit) und Gefihrdungsbereiche (Kriminalitit, Krankheiten,
Naturgefahren, anthropogene Umweltbelastungen) ausgedehnt. Sie
lassen sich im Ergebnis bei samtlichen Freiheitsrechten und in beson-

zung®“ der Gefahrenabwehr, 2011, 154{f,; Leuschner, Sicherheit als Grundsatz, 2018,
7214f.

273 So etwa Freudenberg ZRP 2024, 17 (18); ders. BWV 2024, 25 (30). Pflichten, die
im allgemeinen Interesse fiir notwendig erachtet werden, lassen sich jedoch nicht ,,aus
sich heraus“ oder aus einer , Verantwortungsdimension von Freiheit rechtfertigen.
Vielmehr stellen sie legitimationsbediirftige Einschrinkungen der Grundrechte dar.
Diese konnen auf Ermichtigungsnormen (vgl. Art. 12a Abs. 2 GG) gestiitzt und mit
Verfassungsauftrigen (vgl. Art. 26 Abs. 1 S.2 GG) gerechtfertigt werden. Als eigen-
stindige Kategorie von Verfassungsrechtssitzen existieren Grundpflichten hinge-
gen grundgesetzlich nicht, vgl. BK-GG/Barczak Vorbem.z. Art. 1-19, 225. EL 2024,
Rn. 180, mwN.

274So iE auch v. Rochow VerfBlog, 2025/11/19.

275 BVerfGE 39, 1 (42); 46, 160 (164); aus jlingerer Zeit BVerfGE 142, 313 Rn. 69; 157,
30 Rn. 145.

276 BVerfGE 39, 1 (42); s. auch BVerfGE 88, 203 (251 ff.).
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deren Gleichheitskonstellationen aktivieren. Dass dies auch fur
den Schutz der Zivilbevolkerung vor dufleren Bedrohungen gilt, lasst
sich kompetenzrechtlich bereits an Art. 73 Abs.1 Nr. 1 GG able-
sen. Schutzpflichten zeichnen sich durch eine drei- oder mehrpo-
lige Grundrechtskonstellation von grundrechtsgebundenem Staat,
storendem Dritten und gefdhrdetem Grundrechtstriger aus. Inner-
halb dieses ,,Schutzpflichtendreiecks“?” geht es nicht um die Abwehr
von Eingriffen des eigenen Staates, sondern um den Schutz vor
Gefahren durch Dritte, vor allem durch Private (zB terroristische Or-
ganisationen, Hackergruppen), aber auch durch andere Staaten oder
die Natur, also durch ,,Personen® oder fremde ,Michte*, die selbst
nicht Adressaten der Grundrechte im Sinne des Art. 1 Abs.3 GG

sind.?’8

2. Inhalt und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten:
Abwehrbereitschaft des Staates und Einsatz privater
Sicherheitsdienste

In dieser Bedeutung beantworten verteidigungsbezogene Schutz-
pflichten zwar die Frage nach dem rechtlichen ,,Ob*“ und greifen nicht
erst dann ein, wenn Verletzungen und Zerstdrungen bereits einge-
treten sind, sondern sind auch praventiv-vorsorgend in die Zukunft
gerichtet.?”? Sie sagen indessen regelmiflig nichts tiber das rechtli-
che ,Wie“ und somit dartiber aus, welche Vorkehrungen durch die
offentliche Gewalt zur effektiven Verwirklichung der verteidigungs-
bezogenen Schutzpflichten zu treffen sind.?®® Auch den grundrechtli-
chen Schutzpflichten lisst sich danach keine verfassungsrechtlich ver-
bindliche und kommastellengenaue Antwort auf die Frage nach der
notwendigen Sach- und Personalausstattung der Streitkrifte entneh-
men. Im Gegenteil: Aus grundrechtlichen Schutzpflichten folgt keine
Verpilichtung, tiberhaupt Streitkrifte zu unterhalten. Einer Auslage-
rung spezifischer Sicherheits- und Militiraufgaben an nichtstaatliche
Stellen (private Sicherheitsdienste) stehen allerdings der Verteidi-
gungsauftrag des Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG sowie der Funktionsvorbe-
halt aus Art. 33 Abs. 4 GG entgegen: Die Aufrechterhaltung der in-
neren und dufleren Sicherheit durch Eingriffe mit Anordnungs- oder
Zwangsbefugnissen — notfalls unter Einsatz physischer Gewalt — ist
grundsitzlich Sache des Staates. Private Sicherheitsunternehmen kon-
nen nur mit Tétigkeiten beauftragt werden, die keine originiren Auf-
gaben der Streitkrifte darstellen (zB Schutz Kritischer Infrastruktu-

277 Hofmann/Henneke/Miiller-Franken GG, 16. Aufl. 2026, Vor Art. 1 Rn. 23.
278 Klein NJW 1989, 1633 (1633).

279 StRspr, vgl. BVerfGE 49, 89 (1401f.); 121, 317 (356); 157, 30 Rn. 146.

280 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1999, Rn. 350.
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ren).”! Hoheitliche Sicherheitsaufgaben diirfen demgegentiber nur in
begriindeten Ausnahmefillen im Wege der Beleihung an Private tiber-
tragen werden.?” Dies ist zB im Bereich der Flugsicherung (Art. 87d
Abs. 1S. 2 GG) und der Durchfithrung von Fluggastkontrollen (§ 16a
LuftSiG) der Fall.

Wie der Schutz von Leben, Freiheit und Eigentum vor dufleren Be-
drohungen materiell und organisatorisch gewahrleistet wird, steht im
Ubrigen im politischen Ermessen des — verfassungsindernden — Ge-
setzgebers.”83 Abgesehen von dem eher theoretischen Ausnahmefall
einer Ermessensreduzierung ,auf Null“ bediirfen staatliche Schutz-
pflichten der normativen Konstituierung, Konturierung und Konkre-
tisierung.?$* Schutzpflichten sind mit anderen Worten umfassend ,,ge-
setzesmediatisiert“.?$> Sie enthalten — im Gegensatz zur Figur eines
»Grundrechts auf Verteidigung® — auch keinen verfassungsunmittel-
baren Eingriffstitel,?® da sie andernfalls aus Rechten gegeniiber dem
Staat Pflichten gegentiber jedermann machten. Bei der Ausgestaltung
der verteidigungsbezogenen Schutzpflichten kommt dem Gesetzge-
ber ein Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu.?*’
Eine Grenze findet dieser Spielraum wiederum allein im Untermaf3-
verbot, sodass der Maf3stab der grundrechtlichen Schutzpflichten zur
Verteidigung und der Umfang der verfassungsrechtlichen Einrich-
tungsgarantie fiir die Bundeswehr nach Art. 87a Abs. 1S. 1 GG*® in-
haltlich identisch sind.?*” Die richterliche Kontrolle der Schutzver-
pflichtung beschrankt sich darauf, ob der Gesetzgeber die genannten
Faktoren ausreichend berticksichtigt und seinen Einschitzungsspiel-
raum in vertretbarer Weise gehandhabt hat.?® Dies ist nur dann nicht
der Fall, wenn die staatlichen Organe ginzlich untitig geblieben
sind?’! und wenn sich die getroffenen Mafinahmen als offensichtlich
ungeeignet oder evident unzureichend darstellen und somit im Ergeb-
nis erheblich hinter dem gebotenen Schutzziel zuriickbleiben.?? Eine

281Vgl. BT-Drs. 16/1296, 5; s. auch Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Die Zusammenarbeit von Staaten mit privaten Sicherheits- und Militirfirmen,
WD 2-140/06, 8f.

22 BVerfGE 130, 76 (115).

283 Hofmann/Henneke/Krieger GG, 16. Aufl. 2026, Art. 87a Rn. 5.

28+ BVerfGE 88, 203 (254); 153, 182 Rn. 224.

285 Dreier Jura 1994, 505 (513); Stern DOV 2010, 241 (247).

286 Wahl/Masing JZ 1990, 553 (5561.); v. Kielmansegg JuS 2009, 216 (2171.).

287 StRspr, vgl. nur BVerfGE 121, 317 (356); 133, 59 Rn. 45; 153, 182 Rn. 224; Merten/
Papier Grundrechte-HdB II/Calliess, 2006, § 44 Rn. 26.

288 C.I. 1.

289 Ahnlich Orthmann, Landesverteidigung, 2023, 150: ,,stehen [...] in einem teilwei-
sen Deckungszusammenhang®.

290 BVerfGE 88, 203 (262); 153, 182 Rn. 225.

21Vg]. BVerfGE 56, 54 (80£.); 77, 170 (2141.); 79, 174 (201 £.).

22 V], BVerfGE 85, 191 (212£.); 92, 26 (46).
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nur ,bedingte Abwehrbereitschaft der Bundesrepublik mag aus der
Perspektive effektiver Selbstbehauptung des Staates kritisch erschei-
nen; sie erreicht die Schwelle des Untermaflverbotes gleichwohl nicht.
Ob die bislang unternommenen Anstrengungen ausreichen, um den
Staat gesamtverteidigungsfahig zu machen, kann man ebenfalls be-
zweifeln.”” Dass die getroffenen Mafinahmen offensichtlich unge-
eignet oder evident unzureichend waren, wird man indes kaum
behaupten konnen. Uberlegungen zu einer Versubjektivierung des
Verteidigungsauftrags erweisen sich somit in jeder Hinsicht als frucht-
los.

293 Gehringer Die Politische Meinung 25/1I, Nr. 590, 68 (69): ,nicht kriegstiichtig
und damit auch nicht gesamtverteidigungsfahig*.
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