Matthias Jahn

Gute Folter — schlechte Folter?

Straf-, verfassungs- und volkerrechtliche Anmerkungen zum Begriff »Folter« im
Spannungsfeld von Privention und Repression*

Der zynische Satz, dass man iiber Folter nicht spricht, sondern sie praktiziert, hat seit
den in der bundesdeutschen Rechtsgeschichte einmaligen Vorgidngen um die Verneh-
mung des Entfiihrers von Jakob v. Metzler keine Geltung mehr. Nicht nur in der 6ffent-
lichen, sondern auch in der fachwissenschaftlich gefiihrten Debatte (dazu unter 1.) wird
reklamiert, dass zu Zwecken der Gefahrenabwehr durchgefiihrte Folterma3nahmen
einer Abwigung mit Rechtsgiitern Dritter, insbesondere der Wiirde und dem Lebens-
recht potentieller Opfer, zuginglich seien. Dies ist Anlass, nach einer Darstellung des
Paradigmas der tragic choice-Situation (unter II.) die rechtlichen Rahmenbedingungen
des Problems der von manchen sogenannten »Rettungsfolter« zu erortern. Dem dient
eine Bestandsaufnahme zu den Folterverbotsnormen im innerstaatlichen und volker-
rechtlichen Bereich und die anschlieende begriffliche Analyse mit dem Schwerpunkt
auf der Frage, ob FoltermaBnahmen zur Gefahrenabwehr angesichts der zwingenden
volkerrechtlichen Vorgaben anderen MalBstiben als im repressiv-polizeilichen Bereich
unterliegen konnen (unter II1.). Abschlieend sollen die daraus resultierenden, straf- und
verfassungsrechtlichen Konsequenzen fiir die Moglichkeit einer teleologischen Reduk-
tion des Folterverbotes in (Staats-)Notstandslagen aufgezeigt werden (unter I'V.).

1. Die Ausgangslage der Diskussion um eine begrenzte Zulassung der Folter

1. Zwei Bilder vom Recht

Wer sich ein Bild vom Zustand einer Rechtsordnung verschaffen will, kann die dafiir
notwendigen Informationen auf verschiedenen Wegen gewinnen. Er kann Passanten
nach ihrer Meinung zu einem aktuellen Rechtsproblem befragen', sich in Schwurge-

* Erginzter und mit Anmerkungen versehener Vortrag anlisslich der Tagung »Polizeiliche
Gewalt im Rechtsstaat. Kann Folter durch iibergesetzlichen Notstand gerechtfertigt sein?«
an der Evangelischen Akademie Arnoldshain im Dezember 2003. Der Vortragsstil wurde
beibehalten.

1 Nach dem Fall Daschner wurde von Meinungsumfragen berichtet, in den einmal knapp
weniger, einmal deutlich mehr als die Hilfte der Befragten die Anwendung korperlicher
Gewalt zur Aufkldarung schwerer Straftaten fiir gerechtfertigt hielten, vgl. statt vieler
Schnorr/Wissing ZRP 2003, 142. Ahnliche Werte finden sich in Berichten, nach denen sich
45 % der amerikanischen Bevolkerung fiir die Folterung von gefangenen Al Qaida-Terrori-
sten ausgesprochen haben sollen (vgl. Kreye SZ Nr. 257 v. 8. November 2001, S. 15). Bei-
des wiederum erinnert an Umfrageergebnisse, die schon vor fast dreilig Jahren eine
Zustimmung zum gezielten Todesschuss von 63 % (vgl. R. Lange JZ 1976, 546) und vor
fast fiinfzig Jahren von iiber 70 % zur Todesstrafe (vgl. Dreher ZStW 70 [1958], 543
[548]) in der deutschen Bevolkerung festgestellt haben wollen.
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richtssédlen iliber die Einhaltung rechtsstaatlicher Verfahrensstandards vergewissern
oder — dies diirfte, aus gegebenem Anlass, im Zusammenhang unseres Themas ganz
besonders nahe liegen® — in den Vernehmungsriumen von Polizeiprisidien Nachfor-
schungen anstellen, wie es dort um den Umgang mit grundlegenden Beschuldigten-
rechten bestellt ist. Ein anderer Zugang, der sich auf den ersten Blick nicht unbedingt
aufdriangen mag, kann der Blick in den Gesetzeskommentar sein. Zumindest fiir den
Juristen gehort diese Form empirischer Sozialforschung zur alltdglichen Routine, hat
er doch rein quantitativ in aller Regel mehr mit dem law in books als dem law in action
zu tun. Dann liegt es aber besonders nahe, wenn man nicht nur die Kommentierung
der rechtlichen Grundverfassung des Forschungsgegenstandes, sondern dort sogleich
die Erlduterungen zum ersten Artikel des Rechtstextes in der Erwartung befragt, dass
jene Vorschrift fiir alles Nachfolgende eine herausragende Bedeutung hat. Wie wir
wissen, verhilt es sich so mit Art. 1 I 1 GG. Nach stindiger Rechtsprechung des
BVerfG® ist diese Vorschrift nicht nur der oberste Wert des Grundgesetzes, sondern
stellt als tragendes Konstitutionsprinzip der Verfassung auch ihre wichtigste Wertent-
scheidung dar. Ausgerechnet die Kommentierung dieser Bestimmung im wiederum
fiihrenden Kommentar zum Grundgesetz hat nun im Jahr 2003 eine vollige Umgestal-
tung erfahren. Es diirfte selten genug vorkommen, dass ein solches Ereignis iiber die
iiblichen Rezensionen in der Fachpresse hinaus notiert wird. Die Neubearbeitung des
Menschenwiirdeartikels im Maunz/Diirig’schen Kommentar* hat jedoch ihrerseits
einen Kommentator in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung zu einer Uberschrift pro-
voziert, die den Obersatz fiir gewisse Tendenzen im Umgang mit so unterschiedlichen
Gegenwartsproblemen wie der Beschuldigtenrechte und der Bioethik darstellt: »Die
Wiirde des Menschen war unantastbar«’. Insofern steht der &ffentliche Streit um die

2 Eine — von manchem Leser angesichts der Uberschrift des Textes moglicherweise erwar-
tete — Auseinandersetzung mit der rechtlichen Einordnung der Folterdrohung des Vizepri-
sidenten des Polizeiprasidiums Frankfurt in dem Mordfall v. Metzler wird im
Nachfolgenden ausbleiben. Da der Verfasser seit November 2002 als Dezernent jener
Behorde angehort, die das Ermittlungsverfahren gegen den Beschuldigten Daschner
gefiihrt hat, verbietet sich jede inhaltliche Stellungnahme zu dem konkreten Geschehen
(vgl. bereits Verf. NJW 33/2003, S. XVI). Davon unberiihrt bleiben selbstverstindlich
unvermeidliche Bezugnahmen auf das zugrundeliegende Rechtsproblem, das, wie nachzu-
weisen sein wird, schon Jahrzehnte vor dem Bekanntwerden des Frankfurter Falles wis-
senschaftlich erortert worden ist.

3 BVerfGE 87,209 (228); BVerfGE 45, 187 (227); BVerfGE 6, 32 (36).

4 Die Kommentierung von Herdegen 16ste mit der 42. Lfg. (Stand: 02/2003) Diirigs Bearbei-
tung des Art. 1 I GG aus dem Jahr 1958 ab. In der Verlagsankiindigung (http:/
shop.beck.de/iis/produktview.html) heifit es dazu sibyllinisch: »Erst viele Jahre nach sei-
nem (Diirigs — d. Verf.) Tod haben es jlingere Autoren gewagt, die Kommentierung der
Art. 1 und 2 aus der Sicht der gegenwirtigen staats- und naturwissenschaftlichen Proble-
matik neu zu bearbeiten. Ein Vergleich zwischen der Bearbeitung Diirigs und seiner Nach-
folger (Art. 1: Herdegen, Art. 2: Di Fabio) ist unter verschiedenen Gesichtspunkten
interessant und hat in der Presse (FAZ v. 4.9.2003) groBes Echo gefunden«.

5 E.-W. Biockenforde FAZ Nr. 204 v. 3. September 2003, S. 33. Im gleichen Sinn — mit aus-
driicklichem Bezug auf den Frankfurter Fall — Leicht Die Zeit Nr. 38 v. 11. September
2003, S. 9.
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Relativierung der Geltung des Folterverbotes im Zusammenhang einer Neuorientie-
rung der Dogmatik dieser Verfassungsnorm als Seismograph fiir die Erschiitterung der
Rechtsordnung, die das Handeln in aulergewdhnlichen Lagen verursachen kann.

Diese Momentaufnahme des Verfassungsrechts soll noch durch ein zweites Bild aus
dem Strafrecht erginzt werden. In demselben Verlag wie das eben erwihnte Erldute-
rungswerk erscheint beinahe zeitgleich auch eine neue Kommentierung der strafrecht-
lichen Rechtfertigungsgriinde. Im Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch findet
sich im Zusammenhang unseres Gegenstandes die Auffassung, dass die Misshandlung
eines Geiselnehmers als Not(stands-)hilfe der Rechtfertigung zuginglich sein kann.
Dies gelte auch, wenn ein Polizist handele, der ja letztlich nur ein Staatsbiirger in Uni-
form sei®. Die Erwigung, ein solches Verhalten konne als Verletzung der
Menschenwiirde auch im Verhiltnis von Biirgern untereinander um keinen Preis tole-
riert werden, vermdge demgegeniiber nicht zu {iberzeugen’. Es ist bislang nicht
bekannt geworden, dass Tageszeitungen auf diese Ausfithrungen ebenfalls aufmerk-
sam geworden wiren®. Ebensowenig ist bislang mit besonderer Aufmerksamkeit
registriert worden, dass die gegeniiber dieser Position deutlich weitergehende Auffas-
sung von Brugger®, der wiederholt fiir eine begrenzte Zulassung staatlicher Folter in
Ausnahmesituationen eingetreten ist, in dem v. Mangoldt’schen Grundgesetzkommen-
tar zustimmend zur Kenntnis genommen worden ist'®. Auch daran lisst sich eine
gewisse Anderung des Diskussionsklimas ablesen, herrschte doch bislang beredtes
Schweigen als Reaktion auf die Thesen Bruggers vor''.

6 MK-Erb (2003), § 34 StGB Rdnr. 175. Diese Folgerung aus einem monistisch-individuel-
len und daher im Kern naturrechtlich fundierten Verstindnis der Notrechte bei Erb (aaO.,
§ 32 StGB Rdnr. 12) kann hier nicht weiter hinterfragt werden. Jedenfalls die Metapher
vom Amtstriager als »Biirger in Uniform« wird in diesem Zusammenhang seit langem als
auslegungstriichtig angesehen (siehe Klinkhardt JZ 1969, 700 [701]; LK'!-Spendel § 32
StGB Rdnr. 268; NKStGB2-Herzog § 32 StGB Rdnr. 81 und Witzstrock Der polizeiliche
Todesschuf}, 2001, S. 94). Auf die Formelhaftigkeit des in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
gebrduchlichen Arguments (vgl. etwa VGH Kassel NJW 1996, 1164 [1165]) machen
jedoch zu Recht Pawlik Der rechtfertigende Notstand, 2002, S. 194 f.; Heike Jung Das
Ziichtigungsrecht des Lehrers, 1977, S. 80 f. und F. Muf3ignug Recht des polizeilichen
SchuBwaffengebrauchs, 2001, S. 158 aufmerksam.

7 MK-Erb § 34 StGB Rdnrn. 173 f.

8 Auch die knappe Besprechung der Kommentierung von Erb durch Kiihl JZ 2003, 1102
(1103) geht darauf nicht gesondert ein.

9 Zu seiner Argumentation unten V 1.

10 v. Mangoldt/Klein/Starck* (1999), Art. 1 Abs. 1 GG Rdnr. 71 a.E. In den iibrigen Kom-
mentaren zum Grundgesetz zitieren zwar Dreier- Dreier (1996), Art. 1 1 GG Rdnr. 80;
Sachs-Hofling (1999), Art. 1 GG Rdnr. 20 und Jarass/Pieroth® (2002), Art. 2 GG Rdnr. 77
den Aufsatz von Brugger Der Staat 35 (1996), 67. Sie sehen aber sd@mtlich von einer ver-
tieften inhaltlichen Auseinandersetzung ab. Ausdriicklich abl. jedoch Dreier- Schulze-Fie-
litz (2000), Art. 104 GG Rdnr. 55 Fn. 240.

11 In der Einschitzung wie hier Wittreck DOV 2003, 873 (874). Explizit abl. zu Brugger
duBern sich Liiderssen FG-50 Jahre BGH 1V, 2000, 883 (892); Denninger FS-Liiderssen,
2002, 41; H. Kramer KJ 2000, 624 (625); Kiihl AT® (2000), § 8 Rdnr. 174 Fn. 302; Roxin
AT I* (1997), § 16 Rdnr. 85 und NKStGB-Neumann (1995 ff.), § 34 StGB Rdnr. 118.
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2. Die Enttabuisierung des moralisch Undenkbaren

Am Ende des 20. Jahrhunderts war Folter, obschon in zahlreichen Léndern prakti-
ziert, zum Tabu geworden. In aller Regel bestritten die Verantwortlichen, an solchen
Praktiken beteiligt zu sein. Die euphemistische Terminologie — man sprach von
>bestimmten Methoden< und >maBvollem physischen Druck«< — war Teil dieser Strate-
gie und diente zugleich dazu, die Praxis aufrecht zu erhalten'?. Dieser Umgang mit
einem Tabu hat sich jedenfalls hierzulande grundlegend verindert. Wihrend Brug-
ger" noch vor kurzem ausdriicklich eingerdumt hatte, dass in den letzten fiinfzig Jah-
ren kein bundesdeutscher Rechtslehrer die Anwendung der Folter in
Ausnahmesituationen verteidigt habe, trifft dieser Satz seit dem Bekanntwerden der
Vorginge im Entfiihrungsfall v. Metzler nicht mehr zu. Nach dem, was iiber diesen
Sachverhalt bislang in der Offentlichkeit bekannt wurde, wurde dem wegen Entfiih-
rung Jakob v. Metzlers Beschuldigten Gdifgen die Zufiigung von Schmerzen »durch
einfache korperliche Einwirkung«'* auf Weisung des Vizeprisidenten des Frankfur-
ter Polizeiprisidiums angedroht. Beispielhaft fiihrt der Beschuldigte Daschner' in
einem Interview etwa das »Uberdehnen eines Handgelenks« oder die Nutzung von
gewissen Druckpunkten am Ohr durch einen Beamten, »der eine Ubungsleiterlizenz
des Deutschen Sportbundes hat (...), unter Beteiligung des Polizeiarztes« an. Diese
Drohungen fiihrten schlieflich zu den Angaben des Beschuldigten, die zwar nicht die
Rettung, wohl aber das Auffinden der Leiche des entfiihrten elfjdhrigen Jungen
ermoglichten'®. Es lisst sich daher heute sagen, dass der Tabubruch, der urspriinglich
bereits in der wissenschaftlichen Diskussion eines Falles aus dem Bestand der Lehr-
buchkriminalitéit gesehen wurde und im Falle des friiheren niedersidchsischen Minis-
terprisidenten Ernst Albrecht'’ noch Mitte der siebziger Jahre ein Skandalon war,

12 So iiberzeugend Ehrlich/Johannsen Folter im Dienste der Sicherheit? in: Menschenrechte,
(Hrsg.) Hasse u.a., 2001, 332 (337).

13 Brugger The American Journal of Comparative Law (AJCL) 48 (2000), 661 (677). In die-
sem Sinne — vor Bekanntwerden des Falles Daschner/Gdfgen — auch Hendrik Schneider
ZStW 113 (2001), 499 (507) und Roellecke JZ 1999, 213.

14 FR Nr. 45 v. 22. Februar 2003, S. 2. Siehe auch das Interview mit Daschner in dem Nach-
richtenmagazin FOCUS v. 24. Februar 2003 (abgedr. in DRiZ 2003, 120).

15 o.Fn. 14.

16 Zum Sachverhalt auch die knappe Schilderung im Beschluss des Schwurgerichts (LG
Frankfurt StV 2003, 327 m. Anm. Weigend StV 2003, 436) im Verfahren gegen den spéter
wegen Mordes Verurteilten Gdfgen.

17 Schon 1976 erortert Albrecht in seiner Staatsphilosophie »Der Staat — Idee und Wirklich-
keit«, S. 174 (Hervorh. i. Orig.), folgenden Fall: »Wenn es z.B. etabliert wire, daf ein
bestimmter Kreis von Personen iiber moderne Massenvernichtungsmittel verfiigt und ent-
schlossen ist, diese Mittel innerhalb kiirzester Frist zu verbrecherischen Zwecken einzuset-
zen, und angenommen, dieses Vorhaben konnte nur vereitelt werden, wenn es gelingt,
rechtzeitig den Aufenthaltsort dieser Personen zu erfahren, so kann es sittlich geboten sein,
diese Informationen von einem Mitglied des betreffenden Personenkreises auch durch Fol-
ter zu erzwingen, sofern dies wirklich die einzige Moglichkeit wire, ein namenloses Ver-
brechen zu verhindern«. Zur 6ffentlichen Diskussion siehe nur Holtfort DuR 1977, 403
(407) und Rofnagel KJ 1977, 257 (269).
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durch die Frankfurter Vorgiinge zu einem in der bundesdeutschen Rechtsgeschichte
beispiellosen Tabubruch in der Lebenswirklichkeit wurde'®.

Es sei am Rande angemerkt, dass sich die Rechtspolitik davon nicht abhalten lie,
den Fall ausfiihrlich zu kommentieren und sogar zum Ausgangspunkt fiir Uberlegun-
gen einer kiinftigen Praxis zu machen. Unter den Teilnehmern dieser Folterdebatte fin-
det sich ein amtierender Ministerprésident, ein amtierender Innenminister und der
nicht mehr amtierende Vorsitzende der grofiten Standesorganisation der Richter und
Staatsanwilte, letzterer allerdings mit inhaltlich diametral entgegengesetzten Wort-
meldungen innerhalb weniger Tage'®.

II. Das rechtstheoretische Paradigma: Die tragic choice-Situation und der rechtferti-
gende (Staats-)Notstand

Fiir die Rechtstheorie gehort das Problem der Wahl zwischen zwei Ubeln in den
Zusammenhang der Beriicksichtigung von Folgen bei der Bestimmung der Grenzen
subjektiver Rechte. Den Ausgangspunkt bildet im Zusammenhang unseres Gegenstan-
des die Annahme, dass Folter innerhalb eines binédr formulierten Rechtscodes im Nor-
malfall Unrecht darstellt. Das wird nicht nur in der utilitaristischen Theorie unstreitig
gestellt. Auch die Systemtheorie sieht die mit Wissen und unter dem Schutz des Staa-
tes durchgefiihrte Folterung im Normalfall als eindeutige und eklatante Menschen-
rechtsverletzung an®.

1. Das ticking time bomb-Szenario

Bereits vor einem Jahrzehnt hat Niklas Luhmann jedoch die rechtstheoretischen
Dimensionen utilitaristischen Denkens genauer ausgelotet. »Nach gutem Juristen-
brauch«?! stellt er zu diesem Zweck — wie er nicht ohne Sarkasmus anmerkt — einen
Fall an den Anfang seiner Uberlegungen, der mit Riicksicht auf spitere Ereignisse hier
nur leicht abgewandelt dargestellt werden soll*:

Eine fanatische Sekte hat bakteriologische Kampfstoffe in ihren Besitz gebracht. Sie
droht, den todlich wirkenden Stoff in U-Bahnhdfen verschiedener deutscher Grof3-

18 Zu der darin liegenden Zasur eindringlich Liiderssen SZ Nr. 46 v. 25. Februar 2003, S. 13
und Prantl SZ Nr. 57 v. 10. Mirz 2003, S. 13. Zu den Problemen des Falles auch Ziegler
KritV 2004, 52 (in diesem Heft); Hilgendorf JZ 2004, 331 ff.; Kinzig ZStW 115 (2003),
791 (793 ft.); R. Hamm NJW 2003, 946 f.; F.-C. Schroeder ZRP 2003, 180; G. Bertram
Mitt. Hbg. Richterverein 2/2003, S. 6; Dombek BRAK-Mitt. 2003, 41 sowie Leitner u.a.
StV 2003, 255.

19 Vgl. Quoirin DRiZ 2003, 114; Welding RuP 2003, 222 f.

20 So wortlich Luhmann Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 378.

21 Luhmann Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen? 1993, S. 1. Das
Grundmotiv wird bereits von der Landau Commission Israel Law Review 23 (1989), 146
(173 f.) sowie monographisch bei Raess Der Schutz vor Folter im Volkerrecht, 1989, S. 111
ff. und Hilland Das Beweisgewinnungsverbot des § 136a StPO, 1981, S. 145 ff., erortert.

22 Die japanische AUM-Sekte totete bei einem Anschlag auf die Tokyoter U-Bahn am 20.
Mairz 1995 durch das Giftgas Sarin 11 Fahrgiste. 5.500 Personen werden verletzt, vgl. Nis-
hihara FS-H.J. Schneider, 1998, 621 (624 ff.).
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stadte zum Einsatz zu bringen, wenn ihre Forderungen nicht erfiillt werden. Eines der
Sektenmitglieder, das sich in polizeilichem Gewahrsam befindet, soll unter Anwen-
dung mafvoller, fachdrztlich beaufsichtigter Folter zum Aufenthaltsort der Erpresser
vernommen werden. Die Gefahr fiir eine unbestimmte Vielzahl von Opfern konnte
dadurch abgewendet werden.

Innerhalb der Frage, welche Gesichtspunkte die nun anstehende Wahl zwischen meh-
reren Handlungsalternativen leiten sollen, wird in erster Linie die Bedeutung des Gefah-
renmoments herausgestellt. Noch unter dem unmittelbaren Eindruck der Abhoraffire
Traube und angesichts der pessimistischen Grundhaltung im Minderheitenvotum zum
Abhirurteil”® wurde bereits — rhetorisch — gefragt, was das Verbot der Verletzung eines
einzelnen Menschen durch Folter eigentlich gegeniiber nuklearer Gefihrdung des
Gemeinwesens wert sei’*. Diese verfassungsrechtliche Debatte reflektiert sich im Straf-
recht vor allem im Bereich der Dogmatik der Vorschrift iiber den rechtfertigenden Not-
stand. Lenckner/Perron® sind — entgegen der bereits eingangs erwihnten Kommentie-
rung des § 34 StGB durch Erb — der Ansicht, dass die Folterung eines gefangenen
Terroristen, um den Aufenthaltsort der Geisel in Erfahrung zu bringen, sicher unzuléssig
sei. Ob dies allerdings auch noch bei einer atomaren Erpressung gelte, so heiflt es
wortlich, »ist eine Frage, die man besser wohl nicht stellen sollte, weil hier auch ein
Rechtsstaat an seine Grenzen stot«. Sodann werden Differenzierungen nach dem Grad
der Beteiligung an der Entstehung der Gefahr auf Titer- und Opferseite befiirwortet. Die
Extreme markieren hier die Begriffe Verursacher und Unbeteiligter. Diese niichternen
Bezeichnungen werden im Rahmen der inhaltlichen Argumentation aber hidufig norma-
tiv aufgeladen. Oft findet sich dann das Begriffspaar skrupelloser Verbrecher und
unschuldiges Opfer. Im Folterfall soll daher die Gewihrleistung des § 136 a StPO
wegen der gesteigerten kriminellen Energie der Verdichtigen leer laufen®. Selbst auf
Opferseite werden mittlerweile Differenzierungen erwogen, die noch vor kurzem kaum
denkbar waren. Drastisch zeigt sich dies bei der Beantwortung der nach dem 11. Sep-
tember 2001 oft gestellten Frage, ob man ein entfiihrtes Flugzeug vor der Ausfiihrung
eines Attentats im Rahmen eines airpolicing-Einsatzes abschief3en diirfe. Besondere
Brisanz erlangte diese Problematik nach der Entfiihrung eines Motorseglers und dessen
Irrflug iiber der Innenstadt von Frankfurt im Januar 2003. In der Politik wurde die Mog-

23 BVerfGE 30, 1 (46) — diss. vote Geller/v. Schlabrendorff/Rupp.

24 So bereits Abg. Matthius-Maier, Sten.-Prot. BT der 17. Sitzung v. 16. Mirz 1976, S. 992
(A) und Liiderssen Was ist das — ein »Rechtsstaat«? in: Polizei und Strafprozef3 im demo-
kratischen Rechtsstaat, 1978, 79 (95 f.).

25 S/S®-Lenckner/Perron (2001), § 34 StGB Rdnr. 41e.

26 So insbesondere Hilland (o. Fn. 21), S. 149 ff. Er hilt es fiir moglich, in Féllen schwerer
Verbrechen — vorgeschlagen wird eine grobe Orientierung am Katalog des § 100 a StPO —
die Folterung trotz § 136 a StPO zu rechtfertigen. LG Frankfurt StV 2003, 327 f. geht auf
solche Tendenzen im Fall Daschner/Gdfgen zu Recht mit keinem Wort ein.
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lichkeit einer Entscheidung zugunsten eines Abschusses durchaus bejaht?’. Doch auch
fiir das deutsche Recht wird bereits vor Inkrafttreten eines Luftsicherheitsgesetzes die
Rechtfertigung einer solchen Entscheidung unter Anwendung des § 34 StGB erwogen?®.
Das sei jedenfalls dann denkbar, wenn das entfiihrte Flugzeug in ein Atomkraftwerk
gelenkt werden solle. Besondere Aufmerksamkeit verdient dabei das zentrale Argu-
ment: Fiir die Abwiédgung sei insbesondere zu beriicksichtigen, dass die durch den
Abschuss vernichteten Menschenleben ohnehin verloren wiren, wenn der Terrorakt
wenige Minuten spéter realisiert wiirde. Die Chancenlosigkeit der Getoteten begriinde
den rechtlichen Ansatzpunkt, fiir die Gruppe der zu Rettenden Partei zu ergreifen. Der
bislang unbestrittene Grundsatz des absoluten Lebensschutzes wird dadurch — mit der-
zeit noch kaum absehbaren Folgen — fiir praktische Konkordanzen geschmeidig
gemacht. Es ist hier nicht der Ort, den dabei uniibersehbaren Einfluss utilitaristischen
Denkens auf die Auslegung der Notstandsvorschrift in § 34 StGB zu kritisieren?. Deut-
lich sollte freilich geworden sein, dass eine rein strafrechts- oder verfassungsrechtsdog-
matische Betrachtung der rechtlichen Behandlung des Problems der Folter kaum
Gewinn verspricht. Die Allgegenwart von Risiken und die denkbaren Abstufungen
innerhalb ihrer rechtlichen Bewaltigung notigt zu Differenzierungen, die hier zwar nicht
im Einzelnen abgehandelt, wohl aber fiir die weitere Betrachtung als Folie zugrundege-
legt werden miissen. Um so deutlicher kann sich darauf das Beharren auf deontologi-
schen Positionen und die konsequente Ablehnung eines vom Konsequentialismus befiir-
worteten Rechts zur Rechtswidrigkeit abzeichnen.

2. Das Konzept des kleineren Bosen

Man hat in der jiingsten Debatte versucht, diesen Sachverhalt Begriffen wie »Ret-
tungs-«>* oder »Gefahrenabwendungsfolter«’!' zu subsumieren. Giinter Hirsch, Prisident
des Bundesgerichtshofes, schligt als Bezeichnung »Priventivfolter«** vor. Diese Ter-
minologie wird hier nicht aufgegriffen. Die Beriicksichtigung einer intentionalen Kom-
ponente greift vielmehr der Frage vor, ob der Begriff der Folter angesichts volkerrecht-
licher Vorgaben fiir eine Beriicksichtigung des Handlungszieles iiberhaupt offen ist.
Damit steht und fillt aber die Differenzierung zwischen Folter zu Zwecken der Gefah-
renabwehr einerseits und der Strafverfolgung andererseits. Luhmann™ meint, dass die
Paradoxie solcher und vergleichbarer Konstellationen in der heutigen Welt an vielen

27 US-Verteidigungsminister Dick Cheney wird nach dem 11. September 2001 mit der AuBe-
rung zitiert: »Wenn ein weiteres Verkehrsflugzeug mit amerikanischen Biirgern in der
Hand von Terroristen gewesen wire, hitten wir es abgeschossen. Unsere Piloten der
Abfangjager hatten diese Anweisung. (...) Wir hitten das Recht dazu gehabt. Und wir hit-
ten es getan.« (Der Tagesspiegel Nr. 17523 v. 18. September 2001, S. 5). Sehr kritisch dazu
B. Hirsch ZRP 2003, 378.

28 So Hochhut NZWehrr 2002, 154 (165 f.) und MK-Erb § 34 StGB Rdnr. 118. Dagegen
Welsch BayVBI. 2003, 481 (487).

29 Dazu demnéchst Verf. Das Strafrecht des Staatsnotstandes, Frankfurt 2004, Kap. D 1.

30 Hecker KJ 2003, 210 (211); Hilgendorf JZ 2004, 331 (335).

31 Jerouschek/Kolbel JZ. 2003, 613 (614).

32 G. Hirsch Interview in der SZ Nr. 189 v. 19. August 2003, S. 9.

33 Luhmann (o. Fn. 21), S. 24.
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Stellen zu beobachten sei. Neben der Folter in ticking time bomb-Fillen® nennt er die
Problematik humanitirer Interventionen zum Schutz von Menschenrechten oder die
Grenzen riickwirkender Bestrafung unter Berufung auf iiberpositives Recht. Es diirfte
schwer fallen, dieser Beobachtung zu widersprechen. Die Frage nach der gemeinsamen
Grundstruktur dieser Sachverhalte fiihrt zu einem besonderen Abwigungsproblem. Im
Normalfall der Abwiédgung bei einem Zielkonflikt geht es um die schlichte Zuordnung
der divergierenden Wertanrufe. Dabei wird versucht, die ihnen zugrundeliegenden Prin-
zipien zu einem praktisch konkordanten Ausgleich zu bringen. Das alles ist bekannt und
insbesondere in der verfassungsrechtlichen Methodologie weitgehend kanonisiert®.
Unter anderem im Folterfall kommt allerdings eine Besonderheit zum Tragen. Wegen
der strikten Formulierung des Prinzips scheint eine konkordante Zuordnung nicht mog-
lich, ohne den Kernbereich anzutasten. Da jede Form der Folter in jeglichemm Ausmal}
und in jeder Entscheidungssituation untersagt ist, scheint eine Abwégung nicht moglich
zu sein. Die strikte Beachtung des Prinzips fiihrt aber tragischerweise dazu, dass der
kollidierende Wertanruf unrettbar verloren ist. Es bleibt dann nur die Wahl zwischen
dem Kleineren von zwei Ubeln (concept of the lesser evil®®). Voraussetzung ist also,
dass der kollidierende Wertanruf ebenfalls auf einem absolut formulierten Prinzip
beruht. Im Folterfall stehen sich das absolute Folterverbot und der absolute Lebens-
schutz gegeniiber. Im Fall der humanitéren Intervention mit militdrischen Mitteln kolli-
dieren die Staatensouverdnitit und der Schutz der Menschenrechte. Fiir die Struktur
dieser Konstellation wurde bereits der eher farblose Begriff des Entscheidungsdilem-
mas vorgeschlagen®’. Die utilitaristische Theorie® schligt die Bezeichnung tragic
choice-Konstellation vor. Dieser terminologischen Anregung wird hier gefolgt. Jene
Situation zeichnet sich also dadurch aus, dass zumindest zwei Wertanrufe in eine Kolli-
sionslage geraten, bei der eine praktisch konkordante Zuordnung ohne die Antastung
des Kernbereichs zumindest eines der zugrundeliegenden Prinzipien nicht moglich ist.

IIl. Eine Bestandsaufnahme: Der umfassende Schutz vor Folter im Volker-,
Vélkerstraf- und Europarecht

Damit ist die rechtstheoretische Basis fiir eine Bestandsaufnahme zu der Frage berei-
tet, ob und gegebenenfalls wie weit der Wertanruf des Folterverbotes in einer aktuel-
len Kollisionslage mit kollidierenden Wertanrufen wie der Wiirde oder dem
Lebensrecht potentieller Opfer in seinem Schutz begrenzt werden darf.

34 Zum Begriff The Supreme Court of Israel — sitting as the High Court of Justice — Urt. v. 14.
November 1996 (HCJ 804/96) — Hamdan, Tz. 14, http://www.derechos.org/human-rights/
mena/doc/hamdan.html. Das Gericht fasst darunter eine unmittelbar und sicher bevorste-
hende, nicht anders abwendbare Gefahr fiir eine groe Zahl von Menschen. Zustimmend
Feller Israel Law Review 23 (1989), 201 (208) und Brugger JZ 2000, 165 (168).

35 Siehe Sachs JuS 1995, 984 (988); Hesse Grundziige des Verfassungsrechtszo (1995), Rdnr.
72 und Jarass (Fn. 10), vor Art. 1 GG Rdnr. 49.

36 Siehe bereits Landau Commission Israel Law Review 23 (1989), 146 (172).

37 Meifiner Die Interessenabwigungsformel in der Vorschrift tiber den rechtfertigenden Not-
stand, 1990, S. 162.

38 Trapp »Nicht-klassischer« Utilitarismus. Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1988, S. 569.
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1. Volker- und Europarecht

Der Ausgangspunkt hierfiir kénnte kaum eindeutiger sein: »Der Schutz vor Folter ist
ein grundlegendes Menschenrecht, ihr Verbot ist in allen wichtigen Menschenrechts-
abkommen enthalten«. Neben der vom BVerwG* zum Beleg dieser Aussage zitierten
Vorschrift des Art. 3 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK*") sind
zumindest noch Art. 7 des internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische
Rechte (IPBPR*!) und Art. 5 II 1 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
(AMRK*?) zu nennen. Der EGMR* hat dabei wiederholt entschieden, dass das Folter-
verbot einen der Grundwerte der demokratischen Gesellschaft schiitzt. Diese Ausle-
gung ist einleuchtend. Art. 3 EMRK ist die einzige Vorschrift, die nach dem Wortlaut
der Konvention keinerlei Einschrinkungen unterliegt. Es verwundert daher wenig,
dass die Charta der Grundrechte der Européischen Union in Art. 4 EuCh das Folterver-
bot des Art. 3 EMRK iibernimmt. Nach Art. 52 III EUCh hat es innerhalb der Europa-
ischen Union daher die gleiche Bedeutung und Tragweite wie nach der Konvention*,
Zwar ist die Grundrechtscharta nach ihrer feierlichen Proklamation am 7. Dezember
2000 in Nizza noch nicht formell in Kraft getreten. Wegen Art. 6 II des EU-Vertrages
sind aber auch schon vor der verbindlichen vertraglichen Festschreibung Auswirkun-
gen auf die Rechtsprechung von EuGH, EuG und der nationalstaatlichen Gerichte
denkbar. Art. 4 EuCh kann also schon im Vorfeld der Verabschiedung einer europa-
ischen Verfassung als Interpretationshilfe zu den gemeineuropéischen Grundrechts-
standards dienen®. Das Folterverbot wird daher auch zu den Basissitzen der
Beweismethodenverbote des im Entstehen begriffenen europdischen Strafprozess-
rechts gezihlt*,

39 BVerwGE 67, 184 (193).

40 Es entspricht allgemeiner Ansicht (BVerfGE 74, 358 [370]; LG Diisseldorf NStZ 1988, 427
[429]; L/R*-Gollwitzer [1997 ff.], Einl EMRK/IPBPR Rdnr. 21), dass die EMRK in der
Bundesrepublik weder iiber Art. 25 GG noch iiber Art. 1 II GG (»Grundlage jeder mensch-
lichen Gemeinschaft«) Verfassungsrang hat. Als ratifizierter volkerrechtlicher Vertrag
(BGBI. II 1952, S. 685, 953) steht sie im Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Zudem
dient sie und die zu ihr ergangene Rechtsprechung als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung
von Inhalt und Reichweite bundesdeutscher Grundrechte und rechtsstaatlicher Grundsitze
des Grundgesetzes.

41 BGBI. 111973, S. 1533.

42 Vom 22. November 1969, vgl. dazu Raess (0. Fn. 21), S. 64.

43 EGMR NJW 2002, 2851 (2852 Tz. 49) — Pretty; EGMR NJW 2001, 2694 (2695 Tz. 90) —
Kudla; EGMR NJW 2001, 56 (59 Tz. 95) — Selmouni.

44 Vgl. Th. Schmitz JZ 2001, 833 (842) und Grabenwarter DVBI. 2001, 1 (2 f.).

45 Zur dogmatischen Konstruktion EuG EuGRZ 2002, 266 (270 f. Tz. 48, 57); Knoll NVwZ
2001, 392 (394) und Zuleeg EuGRZ 2000, 511 (514).

46 Ubereinstimmend P.-A. Albrecht/Braum/Frankenberg u.a. KritV 2001, 279 (281) und J.
Wolter GA 1999, 158 (177 Ls. 8). Um so bedenklicher ist es, dass Art. 29 I des Corpus
luris nicht explizit auf Art. 3 EMRK verweist und Art. 33 I Corpus Iuris nur ein Beweis-
verwertungsverbot bei VerstoBlen gegen Vorschriften der EMRK anordnet. Die Kritik an
diesem Projekt (zusammenfassend Prittwitz ZStW 113 [2001], 774 [794 ff.]) ist insoweit
voll berechtigt.
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2. Volkerstrafrecht

Das Volkerstrafrecht kniipft an diese herausragende Bedeutung des Folterverbots fiir
den Menschenrechtsschutz an. Art. 7 II lit. e des IStGH-Statuts*’ formuliert einen
Straftatbestand, der das volkerrechtliche Folterverbot zu einem der Grundprinzipien
des internationalen Strafrechtsschutzes macht. Folter wird zu einem delicta iuris gen-
tium des Volkerstrafrechts. Dies konnte iiber kurz oder lang auch nicht ohne Auswir-
kungen auf das deutsche Strafrecht bleiben. Das deutsche Volkerstrafgesetzbuch
ponalisiert daher in § 7 I Nr. 5 VStGB als Verbrechen gegen die Menschlichkeit:
»Wer im Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen Angriffs gegen eine
Zivilbevilkerung, (...)
Nr. 5: einen Menschen, der sich in seinem Gewahrsam oder in sonstiger Weise
unter seiner Kontrolle befindet, foltert, indem er ihm erhebliche korperliche oder
seelische Schiden oder Leiden zufiigt, die nicht lediglich Folge volkerrechtlich
zuldssiger Sanktionen sind (...)«*

Zudem sieht § 8 I Nr. 3 VStGB fiir kriegerische Auseinandersetzungen zum Schutz
der Zivilbevolkerung vor:

»Wer im Zusammenhang mit einem internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt (...)

Nr. 3: eine nach dem humanitiren Vilkerrecht zu schiitzende Person grausam
oder unmenschlich behandelt, indem er ihr erhebliche korperliche oder seelische
Schéiiden oder Leiden zufiigt, insbesondere sie foltert oder verstiimmelt, (...) wird
(...) bestraft.«

Die fundamentale Bedeutung des Folterverbots auch fiir das Volkerstrafrecht diirfte
durch diese noch sehr junge Entwicklung unterstrichen werden. Bestrebungen, die
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde zur Legitimation der Folter in Kriegs-, Not-
und Krisenzeiten oder zur Abwehr von Gefahren fiir einzelne Individuen einzusetzen,
geraten dazu in einen uniibersehbaren Widerspruch.

3. Zur ius cogens-Qualitit des Folterverbots

Nicht abschlieSend geklirt ist bisher die Frage, ob das Folterverbot bereits ius cogens-
Charakter hat. Art. 53 S. 2 der Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23. Mai 1969%
enthilt eine Legaldefinition des ius cogens. Dazu gehort jede Norm, »die von der
internationalen Staatengemeinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt
ist, von der keine Abweichung erlaubt ist und die nur durch eine nachfolgende Norm
des allgemeinen Volkerrechts, die denselben Charakter trdgt, abgedndert werden
kann«. Die entscheidende Frage ist, ob es fiir diese Anerkennung gentigt, dass sich die

47 Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs v. 17. Juli 1998 (BGBI. 1I 2000, S.
1393). Zusammenfassend zur Entwicklung des Statuts Lagodny ZStW 113 (2001), 800
(802 ff.).

48 BGBI. 12002, S. 2254. Zu den Hintergriinden der Entstehung dieser Kodifikation Zimmer-
mann NJW 2002, 3068 (3069); Satzger NStZ 2002, 125 und MacLean ZRP 2002, 260 (262
ff.).

49 BGBI. 11 1985, S. 926.
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Staatengemeinschaft zum Verbot der Folter bekennt, auch wenn das Verbot in zahlrei-
chen Staaten stillschweigend durchbrochen wird. Hier ist die Diskussion gerade in
jiingster Zeit in Bewegung geraten. Zumindest seit der Kosovo-Intervention von 1999
scheint sich nunmehr ein Standpunkt durchzusetzen, der von der ius cogens-Qualitit
des Folterverbotes ausgeht™. Die Folgen dieser Position, fiir die auch die jiingste
volkerstrafrechtliche Entwicklung spricht, wiren erheblich. Nach Art. 25 II lit. a des
Entwurfs der International Law Commission (ILC) iiber die Staatsverantwortlichkeit
fiir unrechtmiBige Handlungen®! kann sich kein Staat auf Notstand berufen, wenn die
Verletzungshandlung gegen ius cogens verstofit. Zwar ist dieser Entwurf noch nicht in
Kraft gesetzt. Die ILC-Regeln werden aber schon derzeit als wichtige Hilfe zur Aus-
legung des geltenden Volkerrechts angesehen®. Wiirde man also die Frage der ius
cogens-Qualitit des Verbots der Folter bejahen, wire jeder Verstoll gegen das Folter-
verbot rechtswidrig. Der verantwortliche Staat wire kompensationspflichtig. Alle
anderen Staaten wiren dariiber hinaus verpflichtet, die durch die Verletzung geschaf-
fene Situation nicht als rechtmifBig anzuerkennen (ex iniuria ius non oritur). Vor die-
sem volkerrechtlichen Hintergrund stehen innerstaatliche Bestrebungen, das
Folterverbot jedenfalls im priaventiv-polizeilichen Bereich aufzuweichen, unter beson-
derem Rechtfertigungsdruck.

4. Die volkerrechtliche Unzuldssigkeit der Aufweichung des Folterverbots in Not-
und Gefahrenlagen

Ungeachtet der Frage, ob das Folterverbot bereits zum ius cogens erstarkt ist, halten
die bereits bestehenden Menschenrechtspakte das Folterverbot auch in Ausnahmesitu-
ationen ausnahmslos aufrecht. Die Staatsnotstandsklauseln in Art. 15 II EMRK und
Art. 4 II IPBPR verbieten Folter selbst im Falle eines »0ffentlichen Notstandes, der
das Leben der Nation bedroht«. Es handelt sich beim Folterverbot also um einen Teil
des aufhebungsfesten Konventionsminimums. Daraus folgert der EGMR™ in der Ent-
scheidung im Fall des der Mitgliedschaft in der PKK bezichtigten Zeki Aksoy: »Even
in the most difficult of circumstances, such as the fight against organised terrorism and
crime, the Convention prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading
treatment or punishment«. Diese klare Linie hat in der bundesdeutschen Praxis bislang

50 Dies bejahen G. Kaiser KrimJourn. 2003, 243 (247); Wittreck DOV 2003, 873 (875); Scho-
bener KJ 2000, 557 (574); Holtwisch RuP 1999, 224; Nierwerth NVwZ 1997, 228 (233);
Leif3 Interventionen des Sicherheitsrates bei innerstaatlich begangenen Menschenrechtsver-
letzungen, 2000, S. 285; Wodarz Gewaltverbot, Menschenrechtsschutz und Selbstbestim-
mungsrecht im Kosovo-Konflikt, 2002, S. 74 und Radke Der Staatsnotstand im modernen
Friedensvolkerrecht, 1988, S. 186. Steinkamm FS-Dau, 1999, 261 (274 Fn. 43) sicht dies
als die »inzwischen wohl h.M.« an.

51 Draft articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts 2001, S. 49,
http://www.un.org/law/ilc/texts/State_responsibility/responsibilityfra.htm.

52 Siehe Simma/Volk NJW 1991, 871 (872) und Verdross/Simma Universelles Volkerrecht’
(1984), § 1290 (S. 871).

53 EGMR Urt. v. 18. Dezember 1999 (Az.: 28917/93 u.a., Hudoc-Ref. 00000589) — Aksoy, Tz.
62, http://hudoc.echr.coe.int/hudoc. Zustimmend Klugmann Europidische Menschenrechts-
konvention und antiterroristische Manahmen, 2002, S. 108.
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vor allem im Ausldnder- und Asylrecht Konsequenzen. Zwar kénne der Ausnahmezu-
stand, solange er voriibergehend als letztes Mittel zur Aufrechterhaltung der Sicherheit
und Ordnung angeordnet werde, im Einzelfall auch besondere Eingriffe gebieten.
Seit dem Soering-Urteil des EGMR™ ist aber unstreitig, dass der Terrorismusvorbehalt
nicht greift, wenn bei der Abschiebung Folter oder eine sonst menschenrechtswidrige
Behandlung drohen, »gleichgiiltig welchen schrecklichen Verbrechens er beschuldigt
wird«. Da ein Staatsnotstandsvorbehalt fiir diesen Fall nicht anerkannt wird, kann es
erst recht keinen Vorbehalt fiir sonstige tragic choice-Konstellationen geben. Nicht
grundlegend anders stellt sich die Rechtslage auch auBerhalb des Anwendungsberei-
ches der EMRK und des IPBPR dar. Bei bewaffneten Konflikten existiert seit mehr als
flinfzig Jahren ein Verbot der Folter. Als »schwere Verletzungen« des humanitiren
Kriegsvolkerrechts gelten nach Art. 147 der IV. GK, spiegelbildlich zu den Strafvor-
schriften des VStGB, namentlich vorsitzliche Totung, Folterung oder unmenschliche
Behandlung. In der Charta der Vereinten Nationen (UNCh) fehlt zwar eine aus-
driickliche Regelung. Am Jahrestag der Menschenrechte, dem 10. Dezember 1984,
wird dann mit Art. 2 II des Ubereinkommens gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (FoK>7) auch volkerver-
tragsrechtlich festgeschrieben:

»Auflergewohnliche Umstinde gleich welcher Art, sei es Krieg oder Kriegsgefahr,

innenpolitische Instabilitit oder ein sonstiger dffentlicher Notstand, diirfen nicht

als Rechtfertigung fiir Folter geltend gemacht werden.«

Die Bestandsaufnahme ergibt insgesamt, dass das Folterverbot geradezu einen Para-
defall fiir liickenlosen Menschenrechtsschutz darstellt. Dies schlieft gerade auch
Gefahrensituationen bis hin zur Staatsgefahr ein. Ein Kalkiil, das auf die begrenzte
Zulassung von »auflergewohnlichen Verhormethoden« zielt, hat aufgrund dieser
Bestandsaufnahme nur sehr eingeschriankte Optionen. Sie spiegeln gleichzeitig die
beiden Haupttendenzen beim Umgang mit vorbehaltlos gewihrten Grund- und Men-
schenrechten wieder. Zum einen sind Versuche denkbar, den Schutzbereich des Fol-
terverbots moglichst restriktiv auszulegen. Zum anderen kann man versuchen, den
Schutzbereich ungeschriebenen Begrenzungen zu unterwerfen. Beiden Ansitzen ist
nun nachzugehen.

54 BVerwGE 67, 195 (202 f.).

55 EGMR NJW 1990, 2183 (2184 Tz. 88). Bestitigend EGMR NJW 2001, 56 (59 Tz. 96 ff.) —
Selmouni; EGMR NVwZ 1997, 1093 (1094 Tz. 80) — Chahal. Als unsicher wird aber ange-
sehen, ob der Gerichtshof diese Linie auch nach den Anschligen des 11. September 2001
noch aufrechterhalten wird, vgl. Huber NVwZ 2002, 787 (791).

56 Die Bundesrepublik Deutschland ist der IV. Genfer Konvention vom 12. August 1949 (IV.
GK) mit Gesetz v. 21. August 1954 (BGBIL. 11, S. 781) und den beiden Zusatzprotokollen
von 1977 mit Gesetz vom 11. Dezember 1990 (BGBI. 11, S. 1550) beigetreten.

57 BGBI. II 1990, S. 246. Zur Entstehungsgeschichte vgl. R. Marx ZRP 1986, 81 f.
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5. Folterbegriff und Prozeduralisierung — rechtsstaatskompatible Rekonstruktion der
Folter?

Nicht nur in der Diskussion des Frankfurter Falles ist reklamiert worden, man diirfe
die bloBe Androhung einer FoltermaBnahme nicht ihrem Vollzug gleichstellen.
Andere Stimmen lehnen den Einsatz von massivem, korperlich wirkenden Zwang
zwar ab. Unterhalb dieser Schwelle finden sich jedoch Stellungnahmen zugunsten der
Gabe von Wahrheitsseren (Sodium-Pentothal) oder bestimmter Techniken sensori-
scher Deprivation. Diese sollten beispielsweise gegeniiber in Haft befindlichen Mit-
gliedern der Al Qaida angewendet werden. Man miisse ihre Kenntnisse der
organisatorischen und personalen Strukturen des Terrornetzwerks unbedingt auswer-
ten, um weitere Attentate zu verhindern und die Strukturen der Organisation endgiiltig
zerstoren zu konnen®®. Vor allem Alan Dershowitz, der Offentlichkeit hierzulande
bekannt geworden als liberaler Biirgerrechtsanwalt und Strafverteidiger, tritt fiir eine
Festlegung der materiellen Voraussetzungen fiir Folterungen in prozessualen Spezial-
tatbestdnden ein. Das gesamte Verfahren miisse prozeduralisiert und juridifiziert wer-
den. Erforderlich seien insbesondere richterliche Foltergenehmigungen®.

Was ist, angesichts der aufgezeigten volkerrechtlichen Rahmenbedingungen, von
solchen Ansitzen zu halten? Der Begriff der Folter wird volkervertragsrechtlich in
Art. 1 I FoK definiert. Danach ist Folter die dem Staat zurechenbare, vorsitzliche
Zufiigung von starken korperlichen oder geistig-seelischen Schmerzen oder Leiden
zum Zwecke der Erlangung einer Aussage oder eines Gestidndnisses von dieser Person
oder einem Dritten. Erfasst sind zudem auch die Zwecke der Bestrafung und Ein-
schiichterung®. Art. 1 I FoK geht also von einem subjektiven Folterbegriff aus, der
iiber die Zielrichtung des Verhaltens definiert ist. Dem Begriff der Folter wird in den
internationalen Menschenrechtspakten jede sonst unmenschliche Behandlung als wei-
tere Form des volkerrechtswidrigen Verhaltens zur Seite gestellt. Damit entsteht das
Problem der Abgrenzung beider Verhaltensweisen.

(a) In der neueren Rechtsprechung des BGH®! zu § 6 Nr. 9 StGB i.V.m. Art. 147 der
IV. GK wird in Fortfiihrung des subjektiven Folterbegriffes eine Unterscheidung nach
dem Zweck befiirwortet, den der Handelnde verfolgt. Folter sei nur die zweckbezo-
gene Zufiigung schwerer korperlicher oder seelischer Leiden. Demgegeniiber sei fiir
eine unmenschliche oder grausame Behandlung keine hierauf gerichtete Absicht erfor-
derlich.

58 Ann Scott Tyson The Christian Science Monitor v. 4. April 2002, http://www.scmoni-
tor.com/2002/0404/p01s03-uspo.html, zitiert dazu einen fritheren FBI- und CIA-Direktor
mit der Bemerkung: »This is intrusive, but less intrusive than inflicting pain, and if it is
done it would be done on some higher authority.«.

59 Dershowitz Israel Law Review 23 (1989), 192 (199 f.) und Interview in Harvard University
Gazette v. 13. Dezember 2001, http://www.news.harvard.edu/gazette/2001/12.13/17-ders-
howitz.html. Zu seinem Standpunkt auch Gelinsky FAZ Nr. 172 v. 27. Juli 2002, S. 8; Leu-
ken FAZ Nr. 262 v. 10. November 2001, S. 40 und Jerouschek JZ 2002, 1096.

60 Ebenso bereits Art. 111 der Erkldrung der UN-Vollversammlung vom 9. Dezember 1975,
Resolution A/RES/3452 (XXX), http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/h_comp38.htm.

61 BGHSt 46, 292 (303).
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(b) In der Judikatur der Konventionsorgane wird allerdings bislang eine eher objek-
tive Abgrenzung zwischen beiden Verhaltensweisen befiirwortet. Ob eine Misshand-
lung als Folter oder als unmenschliche Behandlung bewertet wird, hingt dabei nach
der Rechtsprechung des EGMR® und des BVerwG®, der Auffassung der EKMR
sowie der h.L.%® von allen Umstiinden des Einzelfalles ab. Beachtlich seien daher ins-
besondere Intensitit und Dauer der Behandlung, ihre physischen und psychischen Fol-
gen sowie Geschlecht, Alter und allgemeiner Gesundheitszustand des Opfers. Dies
fiihrt im Vergleich zum subjektivierenden Ansatz zu einer prinzipiellen Erweiterung
des Anwendungsbereiches des Folterverbots. Versteht man daher Folter und
unmenschliche Behandlung als objektive Steigerungsbegriffe, konnen nur noch ein-
deutig minder schwere Eingriffe in die korperliche Integritit aus dem Anwendungsbe-
reich des Folterverbotes herausfallen. Dies betrifft einzelne Formen der Isolations-
»Folter«®® oder einige Techniken der Zwangserndhrung im Hungerstreik®.

(c) Auch im Volkerstrafrecht sind Tendenzen feststellbar, die auf eine Erweiterung
der Achtung von FoltermaBnahmen durch die Verobjektivierung des Folterbegriffes
hindeuten. Art. 7 IT lit. e des IStGH-Statuts und den §§ 7 I Nr. 5, 8 I Nr. 3 VStGB liegt
ein weiter Folterbegriff zugrunde. Er setzt lediglich voraus, dass einer im Gewahrsam
oder unter der Kontrolle des Beschuldigten befindlichen Person bewuft grofle
korperliche oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden. Eine Verbindung
mit irgendeinem Zweck oder eine Absicht im technischen Sinne ist nicht vorgesehen.
Es spricht also vieles dafiir, dass der Folterbegriff des Art. 1 I FoK trotz der Erwéh-
nung sonstiger unmenschlicher Handlungen in Art. 7 II lit. k IStGH-Statut erweitert
werden soll. Zukiinftig soll offenbar der einfache Tatvorsatz ausreichen®®. Die auch
hier wieder aufscheinende Tendenz zur Erweiterung des internationalen Menschen-
rechtsschutzes ist evident. Versuche, den Schutzbereich des Folterverbots bereits tat-
bestandlich einzuschrinken, weisen daher eindeutig in die falsche Richtung. Das
Motiv der Gefahrenabwehr darf also auf Grundlage der hier favorisierten Begriffsbil-
dung von vornherein nicht beriicksichtigt werden, um korperlichen Misshandlungen
von festgehaltenen Personen den Makel der Folter zu nehmen. Eine inhaltliche Diffe-

62 EGMR NJW 2001, 2694 (2695 Tz. 91) — Kudla und EGMR NJW 2001, 56 (60 Tz. 100) —
Selmouni.

63 BVerwGE 99, 331 (334); BVerwG NVwZ 1999, 311 und BVerwG NVwZ 1997, 1127
(1128).

64 EKMR EuGRZ 1978, 314 (321 Tz. 5) — Ensslin u.a.

65 Nierwerth NVwZ 1997, 228 (229); Klugmann (o. Fn. 53), S. 86; Kitz Die Notstandsklausel
des Art. 15 der Europdischen Menschenrechtskonvention, 1982, S. 59 und Wurst Die
volkerrechtliche Sicherung der Menschenrechte in Zeiten staatlichen Notstandes, 1967, S.
114.

66 Die Zulidssigkeit einer relativen Isolation von Gefangenen — etwa bei dreimonatiger Kon-
taktsperre — in Abgrenzung zur volligen Sinnesisolation und/oder der vollstdndigen sozia-
len Isolation wird bestitigt von EKMR EuGRZ 1978, 314 (322 Tz. 12) — Ensslin u.a. und
BVerfGE 49, 24 (64).

67 Dazu Bottke GA 1982, 346 (359 ff.) und Wassermann DRiZ 1986, 291 (295).

68 Fiir einen Verzicht auf das liberschieBende intentionale Element zugunsten eines gewohnli-
chen Tatvorsatzes auch Ambos NStZ 2001, 628 (632); L/R**-Gollwitzer Art. 3 EMRK/Art.
7 IPBPR Rdnr. 18 a.E.; Raess (0. Fn. 21), S. 44; Wurst (0. Fn. 65), S. 114.
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renzierung zwischen »guter« Praventiv- und »schlechter« Repressivfolter ist daher mit
den volkerrechtlichen Vorgaben fiir das innerstaatliche Rechtsregime nicht in Ein-
klang zu bringen®. Diese Absolutheit des Folterverbotes hat es bisher verhindern kon-
nen, dass Uberlegungen zu einer sozusagen rechtsstaatskompatiblen Rekonstruktion
der Folter wirkungsmichtig werden konnten. Auch die Zufiigung von Schmerzen
unter fachirztlicher Aufsicht oder unter Uberwachung durch international beaufsich-
tigte Gerichte, wie dies bereits in diister-phantasievollen Szenarien bei Luhmann™ und
Brugger'' erwogen wurde, ist Folter.

1V. Folgerungen fiir das innerstaatliche Recht

Nicht mehr ernsthaft streitig kann nach dieser Bestandsaufnahme zunichst sein, dass
das Folterverbot zu den allgemeinen volkerrechtlichen Regeln i.S.d. Art. 25 GG
gehort”, Es ist daher Bestandteil des Bundesrechts. Art. 4 I FoK verpflichtet die Ver-
tragsstaaten zudem zu wirksamen gesetzgeberischen Maflnahmen gegen die Folter.
Auch dies kann nicht ohne Folgen fiir das innerstaatliche Recht bleiben. In Griechen-
land etwa wird nach der historischen Erfahrung der Obristendiktatur mit § 137 a des
Strafgesetzbuchs von 1984 ein eigenstindiger Straftatbestand gegen die Folter
geschaffen’®. Materiell-strafrechtlich nihert sich in der Bundesrepublik Deutschland
die Unrechtsstruktur der Aussageerpressung in § 343 StGB einem Spezialtatbestand
zur Ponalisierung der Folter an”*. Hier scheint aber die Frage, ob zwischen Folter im
praventiv- und repressiv-polizeilichen Bereich unterschieden werden darf, zum ersten
Mal entscheidungsrelevant zu werden. Zu priifen wire speziell fiir die Konstellation
des Luhmann’schen Folterfalles™, ob der handelnde Polizist zu der Mitwirkung an
einem Strafverfahren i.S.d. § 343 I Nr. 1 StGB berufen ist.

Zwar muss dieses Strafverfahren noch nicht eingeleitet sein™. Sein Beginn ist aber
nach allgemeinen Regeln durch den Verdacht bedingt. Hier wire also inzidenter zu
priifen, ob sich gegen die Auskunftsperson ein Anfangsverdacht (§§ 1521, 1601, 163 1
StPO) richtet. Dies ist wegen der in Betracht kommenden Straftatbestinde in typi-

69 Zur prinzipiellen Unzuldssigkeit einer Gegeniiberstellung von »guter« und »boser« Folter
zuerst Prantl SZ Nr. 57 v. 10. Mirz 2003, S. 13.

70 Luhmann (o. Fn. 21), S. 27: »Zulassung von Folter durch international beaufsichtigte
Gerichte, Fernsehiiberwachung der Szene in Genf oder Luxemburg, telekommunikative
Fernsteuerung, Verschiebung der Unterscheidung Recht/Unrecht in die Option des Opfers,
Held oder Verriter zu sein«.

71 Brugger Der Staat 35 (1996), 67 (69 Fn. 5). Dagegen auch Kretschmer RuP 2003, 102
(114) und H. Kramer KJ 2000, 624.

72 Ebenso Kretschmer RuP 2003, 102 (110); Wirth Jura 2000, 70 (73); Nierwerth NVwZ
1997, 228 (233) und Brugger VBIBW 1995, 446 (451). BVerwGE 67, 184 (194) hatte die
Frage noch offengelassen.

73 Dazu Spirakos Folter als Problem des Strafrechts, 1990, S. 84 ff., 135 ff.

74 So auch Haurand/Vahle NVwZ 2003, 513 (519); Wittreck DOV 2003, 873 (876) und Spi-
rakos (0. Fn. 73), S. 202.

75 o.1I1.

76 Trondle/Fischer*® (2001), § 343 StGB Rdnr. 3 i.V.m. § 258a StGB Rdnr. 2.
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schen ticking time bomb-Konstellationen unproblematisch”’. Zusitzlich bediirfte es
noch eines formellen Inkulpationsaktes, der in der Herbeifiihrung einer Aussage durch
Vernehmung gesehen werden kann (arg. e § 370 AO).

Auf der subjektiven Tatseite stellt sich jedoch das Problem, ob der Polizist in der
Absicht handelt, den Téter zu notigen, um in dem Verfahren etwas auszusagen. Man
konnte sich immerhin auf den Standpunkt stellen, die zu erpressende Aussage diene in
erster Linie der Gefahrenabwehr, nicht der Strafverfolgung’®. Dagegen sprechen
jedoch sowohl abstrakt-generelle wie konkret-individuelle Gesichtspunkte.

1. Normativ determinierte Doppelfunktionalitdt polizeilichen Handelns im »Sicher-
heitsrecht«

Es setzt sich heute immer mehr die grundsétzliche Einsicht durch, dass die tiberkom-
mene Abgrenzung zwischen praventivem und repressivem Staatshandeln angesichts
der Aktivitit des modernen Gesetzgebers nicht mehr iiberzeugt. Dieser Gesetzgeber
normiert etwa im Grenzbereich von Strafprozess- und Polizeirecht nicht mehr trenn-
scharf an Hand einer gedachten Demarkationslinie iiber die Begriffe »Verdacht« und
»Gefahr«. Er ist vielmehr auch im Strafrecht dazu iibergegangen, neben oder sogar
anstatt der Intervention die Privention als Zielbestimmung seiner Aktivitit zu stdrken,
wenn dies auch in den Gesetzesbegriindungen nicht immer deutlich wird. Eingriffstat-
bestdnde und Aufgabennormen werden dabei immer weiter in den Vorfeldbereich ver-
lagert, um eine Notsituation erst gar nicht entstehen zu lassen. Augenfilliger Ausdruck
dieser Entwicklung ist u.a. die Uberantwortung vorbeugender Verbrechensbekimp-
fung an das Polizeirecht’””. Die Vermischung von polizeirechtlichen, nachrichten-
dienstlichen und strafprozessualen Eingriffserméchtigungen wird so zum Kennzeichen
eines vor allem am Ziel der bestmoglichen Risikovorsorge orientierten, amorphen
»Sicherheits-3'« oder »Strafpolizeirechts«®!. Angesichts dieser Entwicklung entspricht
die Hoffnung auf eine trennscharfe Abgrenzung beider Téatigkeitsbereiche schon im
Ansatz nicht mehr dem aktuellen Stil der Gesetzgebung. Angesichts dieser normativ
determinierten Doppelfunktionalitit des polizeilichen Handelns in ticking time bomb-
Konstellationen ist diese Abgrenzung auch im Einzelfall lebensfremd: »Als gibe es im
Polizeiprasidium priaventive und repressive Vernehmungsriume mit getrennt vonein-

77 Neben § 343 StGB — im Bereich der Teilnahme ggf. i.V.m. mit dem Konnivenztatbestand
in § 357 I StGB — treten die Strafvorschriften in § 340 L, III StGB i.V.m. §§ 223, 224, 226
StGB, aber auch die §§ 239 ff. StGB und § 174 a StGB. Zusammenstellungen der einschla-
gigen Gefihrdungs- und Verletzungsdelikte bei Kretschmer RuP 2003, 102 f. und Brugger
VBIBW 1995, 446.

78 So Miehe NJW 2003, 1219 (1220) und Haurand/Vahle NVwZ 2003, 513 (519).

79 Diesen Weg gehen mittlerweile zahlreiche Landespolizeigesetze, vgl. § 1 III ASOG, § 1 IV
HSOG, § 112 POGRhI-Pf, § 1 12 PolGNW, § 112 BbgPolG, § 112 NdsGefAG, § 112
ThiirPAG und § 7 I Nr. 4 SOGMV.

80 Ausfiihrlich Paeffgen GA 2003, 647 f.; J. Wolter GA 1999, 158 (170 f.); Lisken ZRP 1990,
15 (17) und ders. KJ 1992, 472 (474).

81 Zum Begriff Roggan KritV 1998, 336 ff.
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ander operierenden Priiventiv- bzw. Repressivbeamten, (...)«*>. Angemerkt wurde
zudem, dass im Entfiihrungsfall v. Metzler noch im Sinne einer Indizwirkung bewertet
werden miisse, dass der Aktenvermerk des Polizeivizeprésidenten Daschner iiber die
Folterandrohung in die Ermittlungsakte gegeben wurde und nicht allein in der polizei-
lichen Handakte verblieb®’.

2. Zur Geltung des Misshandlungsverbots im prdventiv-polizeilichen Bereich

Umgekehrt ist im Verfahren gegen den beschuldigten Biirger § 136 a I StPO eine
strafprozessuale Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Misshandlungsverbots in
Art. 104 I 2 GG. Die Vorschrift erklért sich zudem aus dem Schutz der Menschen-
wiirde festgehaltener Personen®. Der Schmerzzufiigung mit dem Ziel der Aussageer-
langung steht im repressiv-polizeilichen Bereich daher einfachgesetzlich auch § 163 a
IIT 2, V StPO in Verbindung mit § 136 a StPO entgegen. Dies wird auch von den
Befiirwortern einer begrenzten Zulassung der Folter nicht in Abrede gestellt. Je nach
Fallgestaltung und Abgrenzung der Titigkeitsbereiche bei doppelfunktionellen Maf3-
nahmen konnen neben dem Strafprozessrecht aber auch die Polizeigesetze der Lander
und des Bundes einschligig sein. Fiir solche Lagen ist heute anerkannt, dass die Vor-
aussetzungen der jeweiligen Ermichtigungsgrundlagen alternativ komplett vorliegen
miissen. Eine wechselseitige Vervollstindigung einer Ermichtigungsgrundlage durch
die andere ist damit unstatthaft®. Aus diesem Grunde kommt die Abgrenzung zwi-
schen praventivem und repressivem Handeln hier zum zweiten Mal zum Tragen. Ins-
besondere ernstzunehmende Bedrohungen durch terroristische Gruppen wie im
Luhmann’schen Folterfall stellen unzweifelhaft eine konkrete Gefahr fiir die 6ffentli-
che Sicherheit dar. Nichts anderes gilt fiir Entfiihrungsfille, weil die polizeiliche
Generalklausel auch die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen zu schiit-
zen beabsichtigt. Nach der wohl vorherrschenden Schwerpunkttheorie ist bei der Auf-
gabenerdffnung sowohl im Bereich der Strafverfolgung als auch im Bereich der
Gefahrenabwehr aus der Sicht eines verstindigen Amtswalters nach dem objektiven
Schwerpunkt der MaBnahme zu fragen®. Dies wird freilich in den beiden im Mittel-
punkt des Interesses stehenden Konstellationen nicht immer moglich sein. Hier liegt
regelmiBig »eine Gemengelage vor, bei der die Aufgaben der Strafverfolgung und der

82 Kretschmer RuP 2003, 102 (103). Im Ergebnis ebenso Kinzig ZStW 115 (2003), 791 (796)
und — ohne das Problem zu diskutieren — Schaefer NJW 2003, 947.

83 Kretschmer RuP 2003, 102 (103). Selbst die nicht iiberzeugende Differenzierung préaven-
tiv/repressiv konnte allerdings nicht erkldren, dass Brugger VBIBW 1995, 446 (448 Fn.
26) und ders. Der Staat 35 (1996), 67 (71 Fn. 11) die polizeiliche Aussageerpressung wie-
derholt mit dem offensichtlich fernliegenden § 253 StGB in Verbindung bringt, ohne § 343
StGB auch nur zu erwéhnen.

84 Zu dieser Ableitung BGHSt 44,308 (317); LG Frankfurt StV 2003, 327; Krack NStZ 2002,
120; Sacth—Degenhart Art. 104 GG Rdnr. 45; Dreier-Schulze-Fielitz Art. 104 GG Rdnr.
55 und BK>-Zippelius Art. 1 GG Rdnr. 65.

85 Haurand/Vahle NVwZ 2003, 513 (514) und Rogall NStZ 1992, 45 (47).

86 Zum Problem eingehend Hefendehl StV 2001, 700 (705); Roggan KritV 1998, 336 (337);
Guldi VBIBW 1996, 235; Amelung/Kerckhoff JuS 1993, 196 (198) und H. J. Wolff/Bachof/
Stober'! (1999), § 22 Rdnr. 75.
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Gefahrenabwehr zusammenfliefen, sich iiberlappen und fast untrennbar miteinander
verschrinkt erscheinen«®’. Die meisten Polizeigesetze verweisen fiir die Standardmaf-
nahme der Befragung entsprechend §§ 11 IV, 33 II des Musterentwurfs einheitlicher
Polizeigesetze (MEPolG®) aber ohnehin wiederum auf § 136 a StPO. In den iibrigen
Bundesldndern ergibt sich dieselbe Rechtsfolge wegen Art. 1 III GG unmittelbar aus
Art. 1 I 1 GG. Die in der Diskussion um den Folterfall Daschner unter anderem von
dem Beschuldigten in einem Zeitungsinterview selbst vertretene Auffassung®, Folter
sei im Anwendungsbereich des § 12 I HSOG priventiv-polizeilich anders zu beurtei-
len als repressiv-polizeilich, es bestehe insbesondere im Bereich der Gefahrenabwehr
eine Moglichkeit der Abwiégung der Beschuldigtenrechte mit der staatlichen Pflicht
zum Lebensschutz, trifft daher nicht zu. Diese Rechtsmeinung ist also — unabhingig
von dem Entgegenstehen volkerrechtlicher Normen — bereits mit dem geschriebenen
Landespolizeirecht nicht zu vereinbaren®.

3. Schranken des Folterverbots im (Staats-)Notstand?

Die abschlieende Frage, ob es bei dem bisher gefundenen Ergebnis eines weit auszu-
legenden und unbeschrinkten Folterverbots sowohl im prédventiv- als auch im repres-
siv-polizeilichen Bereich verbleibt, muss verfassungsrechtlich anhand der Dogmatik
zur Beschrinkung vorbehaltlos gewidhrter Grundrechte untersucht werden. Diese
Betrachtung ist auch fiir die Auslegung der strafrechtlichen Notrechte belangreich.
Insbesondere tiber die Angemessenheitsklausel des § 34 S. 2 StGB verschafft sich die
Wertordnung des Grundgesetzes direkten Zugang in die strafrechtliche Unrechtslehre.
Als wichtige Entscheidungsgesichtspunkte zur Feststellung der Angemessenheit einer
Notstandshandlung werden daher mit Recht gerade der Grundsatz der Menschen-
wiirde®! und das Rechtsstaatsprinzip®? genannt.

87 Haurand/Vahle NVwZ 2003, 513.

88 Vgl. §§ 22 IV 1 BGSG, 12 IV HSOG, 18 VI ASOG, 13 S. 2 BremPolG, § 35 II PolGBw,
§ 12 IV 2 NdsGefAG, § 28 I1 2 SOGMYV, § 111 3 SPolG.

89 Wiedergegeben in der FR Nr. 45 v. 22. Februar 2003, S. 2: »Wir waren hier aber nicht im
Strafverfahren, wie waren im Bereich der Gefahrenabwehr. Und die hat absolute Prioritit
vor dem Strafverfahren. Es ging einzig und allein um die Frage: Wo ist das Kind? Ich habe
den Auftrag erteilt, die Vernehmung mit unmittelbarem Zwang auf die Gefahrenabwehr zu
begrenzen und ausdriicklich jede Befragung in Richtung strafprozessualer Dinge untersagt.
(o)«

90 Ebenso J. O. Merten JR 2003, 404 (408); Welsch BayVBI. 2003, 481 (486); Hecker KJ
2003, 210 (212); Kretschmer RuP 2003, 102 (104); Leitner u.a. StV 2003, 255 sowie Has-
semer Interview in der SZ Nr. 48 v. 27. Februar 2003 (abgedr. in DRiZ 2003, 122 [123]).

91 Eine ausdriickliche Bezugnahme auf Art. 1 I 1 GG findet sich bereits beim Sonderausschuf3
Strafrechtsreform, BT-Drucks. V/4095, S. 15 und bei Kiihl AT? § 8 Rdnr. 171. Den Bezug
zu Art. 104 12 GG stellt fiir den Folterfall Kretschmer RuP 2003, 102 (106) her. Von vie-
len Autoren wird das — in der Sache unstreitige — Autonomieprinzip demgegeniiber frei-
schwebend zwischen Kants Freiheitslehre und den verfassungsrechtlichen Wertungen
verortet, vgl. Roxin AT I* § 14 Rdnrn. 41, 48; Jescheck/Weigend AT’ (1996), § 33 IV 3 d
(S. 364) und NKStGB-Neumann § 34 StGB Rdnr. 118.

92 Dies betont Jakobs AT* (1991), 13/36.
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(a) Das spezielle Misshandlungsverbot in Art. 10412 GG

Art. 104 I 2 GG, der die Misshandlung festgehaltener Personen verbietet, hat keinen
Gesetzesvorbehalt. Dies unterscheidet die Regelung von Art. 2 II GG. Jene Vorschrift
tritt daher zuriick?®. Dass dennoch kein Grundrecht schrankenlos im Sinne von unbe-
grenzt gilt, ist unbestritten. Uber die Wege, auf denen Begrenzungen vorgenommen
werden konnen, herrscht aber keine Einigkeit. Der Streit iiber die Frage, wie diese
Schranken herzuleiten sind, kann hier nicht rekapituliert werden. Weitgehende Einig-
keit besteht jedoch dariiber, dass jedenfalls der undifferenzierte Gedanke der Grund-
rechtsverwirkung nicht dem heutigen Stand verfassungsrechtlicher Dogmatik
entspricht. Bereits in den Auseinandersetzungen um die Wiedereinfiihrung der Todes-
strafe und die Zuldssigkeit des finalen Rettungsschusses finden sich solche — iiberhol-
ten — Ansitze®. Nach dem heute praktizierten Verfahren praktischer Konkordanz steht
das absolute Misshandlungsverbot des Art. 104 1 2 GG im Folterfall vielmehr
zundchst nur in einem latenten Spannungsverhdltnis zum verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Recht auf Leben der von einem Terroranschlag oder einer Entfiihrung
Betroffenen. Die Kollisionslage im Bereich von Art. 104 I 2 GG weist jedoch, wie
bereits gezeigt wurde, eine Besonderheit auf. Bei jedem Verstol gegen die Gewihr-
leistung des Misshandlungsverbotes wiirde ihr Schutz eigentlich vollstindig aufgeho-
ben. Dies liegt an der strikten Formulierung des Schutzbereiches (»diirfen weder«).
Nicht anders verhilt es sich mit dem Recht potentieller Anschlagsopfer aus Art. 2 II 1
GG. Die logische Unteilbarkeit des Lebensrechtes ist aus der Diskussion um den fina-
len Rettungsschuss bereits bekannt: »Man kann nur Leben oder nicht leben, nicht aber
eingeschriinkt leben«®. Das Verfahren gegenseitigen Gebens und Nehmens von
Grundrechtspositionen bei der Abwigung zwischen Kernbereich und Peripherie ver-
sagt hier. Dies hitte zur Folge, dass im Bereich von Art. 104 I 2 GG keine praktisch
konkordante Zuordnung zu anderen Grundrechten moglich wire. Dieses Ergebnis
fiihrte damit zu einer Parallelisierung mit der Schrankendogmatik von Art. 1 I 1 GG.
Das Folterverbot wire auch verfassungsrechtlich absolut gewihrleistet. Das wird
angesichts der Entstehungsgeschichte beider Vorschriften von der ganz h.M.?® auch
ausdriicklich befiirwortet.

93 Ebenso Brugger JZ 2000, 165 (166); ders. VBIBW 1995, 446 (449) und Dreier-Schulze-
Fielitz Art. 104 GG Rdnr. 64. A.A. — Art. 104 GG wirke bloB als Schranken-Schranke fiir
Art. 2 11 GG - Sachs®-Degenhart Art. 104 GG Rdnr. 1. Dies iiberzeugt aber nur fiir Art.
104 1 1 GG, der ausdriicklich mit einem Gesetzesvorbehalt versehen ist.

94 v. Winterfeld NJW 1972, 1881 (1883). Scharf dagegen Funk/Werkentin KJ 1976, 121:
»Legitimationsstrategie (...), deren Grundmuster das aus dem Faschismus bekannte Prinzip
der rechtlichen Ausbiirgerung potentieller Storer ist (...)«.

95 Gusy Polizeirecht* (2000), Rdnr. 361.

96 Kinzig ZStW 115 (2003), 791 (808); J. O. Merten JR 2003, 404 (405); Hecker KJ 2003,
210 (215 Fn. 25); H. Kramer KJ 2000, 624 (625); Sacth—Degenhart Art. 104 GG Rdnr. 45;
Jarass/Pieroth® Art. 104 GG Rdnr. 8 und Dreier-Schulze-Fielitz Art. 104 GG Rdnr. 54.
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(aa) Hingegen hat Brugger’” — unter anderem unter Hinweis auf die Rechtsprechung
des Israeli Supreme Court — wiederholt eine teleologische Reduktion des Art. 104 12
GG im Staatsnotstandsfall gefordert. Dies wird iiber eine quantifizierende Betrachtung
gerechtfertigt. Eine praktische Konkordanz werde erst denkbar, wenn man in Rech-
nung stelle, dass die von dem terroristischen Anschlag Betroffenen ihr Recht auf
Leben endgiiltig verloren. Der Festgehaltene verliere hingegen sein Recht, wihrend
einer Freiheitsbeschrinkung nicht misshandelt zu werden, nur fiir kurze Zeit. Durch
seine Aussagebereitschaft habe er es zudem jederzeit selbst in der Hand, die MaB-
nahme zu beenden. Auch sei das von Art. 104 I 2 GG geschiitzte Subjekt im Normal-
fall ein hilfloser Gefangener. In der ticking time bomb-Situation sei der Erpresser aber
nicht hilflos. Er halte durch seine Kenntnis der Lokalitdt der Bombe »faktisch die
Fiden in der Hand«*®. Endlich wird im Umkehrschluss aus der positiv-rechtlichen
Regelung des finalen Rettungsschusses in einigen Landespolizeigesetzen argumen-
tiert. Dieser Eingriff sei schon zur Abwehr einer gegenwirtigen Lebensgefahr oder
einer schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Integritit zulidssig. Dann miisse
es erst recht moglich sein, die weniger tief eingreifende Aussageerpressung durch Fol-
ter zu rechtfertigen. Deshalb enthalte das absolut formulierte Folterverbot eine
Wertungsliicke fiir extreme Ausnahmesituationen.

(bb) Doch bereits aus der Regelung iiber den polizeilichen Rettungsschuss kann fiir
die Folter nichts geschlossen werden. Methodisch hochst problematisch ist eine Argu-
mentation, die Verfassungsrecht (Art. 104 I 2 GG) unter Hinweis auf eine Regelung
des einfachen Rechts (§ 41 II 2 MEPoIG) teleologisch reduzieren will. Dies gilt um so
mehr, als mit Art. 102 GG auf Verfassungsebene eine widersprechende Wertentschei-
dung vorliegt. Polizeilicher Rettungsschuss und FoltermaBnahmen stehen jedenfalls
nicht im Verhéltnis eines Mehr und Weniger. Es sind géinzlich verschiedene Eingriff-
stypen®. Dies gilt zunichst fiir das Ziel der MaBnahme. Wihrend der Rettungsschuss
den Storer dazu bringen soll, weitere Handlungen zu unterlassen, soll ihn die Folter-
mafBnahme gerade auf ein positives Tun konditionieren. Dazu kann im Ubrigen auch
auf die Uberlegungen zur Bedeutung des Zeitmoments fiir die Auslegung des Rechts-
begriffs der Angriffsunfihigkeit in den Normen zum intendiert-tddlichen Schuss-
waffengebrauch (§§ 41 II 1 MEPoIG, 12 IT 1 UZwG, 16 II 1 UZwGBw) verwiesen
werden. Angriffsunfihigkeit und Tod sind begrifflich kein quantitatives Mehr und
Weniger. Es handelt sich um zwei ginzlich verschiedene Zustinde'®. Wihrend der

97 Brugger AJCL 48 (2000), 661 (669 ff.); ders. VBIBW 1995, 446 (449 f.). Vorsichtig in
dieselbe Richtung argumentiert Miehe NJW 2003, 1219 (1220).

98 Brugger JZ 2000, 165 (169) und ders. Der Staat 35 (1996), 67 (81). Ebenso fiir den Frank-
furter Fall ders. FAZ Nr. 58 v. 10. Mirz 2003, S. 8.

99 Ebenso Welsch BayVBI. 2003, 481 (485); Hecker KJ 2003, 210 (215) und Haurand/Vahle
NVwZ 2003, 513 (518 £.).

100 Riegel ZRP 1978, 73 (74) bezeichnet die Gegenauffassung als »halsbrecherische Volte«. In
der Sache ebenso Westenberger DOV 2003, 627 (629); Kiihl Jura 1993, 233 (237); See-
bode FS-Klug, 1983, 359 (363); Roxin StrafverfahrensR* (1998), § 31 Rdnr. 14 und Witz-
strock (0. Fn. 6), S. 72. A.A. Schone/Klaes DOV 1996, 992 (998); Pielow Jura 1991, 482
(486); Sundermann NJW 1988, 3192 (3194); LK"-Spendel § 32 StGB Rdnr. 277.
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Rettungsschuss mit der Totung des Storers einen endgiiltigen und irreversiblen
Zustand intendiert, ist die FoltermaBnahme auf Zeit berechnet. Belegt werden kann ihr
Aliudcharakter auch mit der Wertung, die sich aus der Verschiedenartigkeit der Rege-
lungen zur Todesstrafe (Art. 2 EMRK) und zur Folter (Art. 3 EMRK) in der
Europiischen Menschenrechtskonvention ergibt'®!. Zu bedenken ist zudem, dass
Art. 4 FoK ebenso wie Art. 3 I EMRK von den Unterzeichnerstaaten nicht nur ein
gesetzliches Mindestniveau wirksamer Maf3nahmen verlangen, um zu verhindern, dass
die ihrer Jurisdiktion unterworfenen Einzelpersonen der Folter oder anderer
unmenschlicher bzw. erniedrigender Behandlung unterworfen werden. Dieser Schutz
ist daneben auch im Prozess der Auslegung des innerstaatlichen Rechts zu gewéhr-
leisten'®. Eine teleologische Reduktion des Folterverbotes fiir den Bereich der
Gefahrenabwehr steht dieser volkervertraglichen Verpflichtung diametral entgegen.
Auch das Argument, Art. 104 I 2 GG gehe von einer hilflosen Person aus, ist ange-
sichts des klaren Wortlauts der Verfassung unhaltbar. Der Verfassungsgeber verwen-
det bewusst den Begriff der »Person« ohne jegliche Einschrinkungen. Auch im
Normbereich des Art. 104 III 1 GG kidme niemand auf die Idee, das Merkmal »Jeder«
fiir den Fall des festgenommenen Rechtslehrers oder Bundesrichters teleologisch zu
reduzieren. Diese Argumentation fillt also hinter die Einsicht zuriick, die der Verfas-
sungsgeber — aus gutem historischen Grund — in Art. 3 I GG formuliert hat. Zuletzt
liegt auch der Umkehrschluss aus Art. 115 ¢ II Nr. 1 GG nahe. Wenn der Verfassungs-
geber selbst im duBeren Staatsnotfall nur eine derart behutsame Modifikation der
Habeas Corpus-Garantien erlaubt, erscheint die Beseitigung ihrer zentralen Gewéhr-
leistungen (selbst) im inneren Staatsnotstand unzulissig!'%.

(c) Damit muss letztlich nur noch dem rechtsvergleichenden Hinweis auf die Recht-
sprechung des Israeli Supreme Court genauer nachgegangen werden. Zwar hatte das
Gericht in der Entscheidung im Fall Hamdan'™ in einem Eilverfahren die Argumenta-
tion des Inlandsgeheimdienstes GSS akzeptiert, nach der ein mutmaBliches Mitglied
der Terrororganisation Heiliger Jihad physischer Gewalt wihrend seiner Vernehmun-
gen unterworfen werden diirfe, wenn die extreme und gegenwartige Gefahr weiterer
Attentate bestehe. Allerdings wolle man damit keine Manahmen erlauben, die nicht
mit geltendem Recht iibereinstimmten. Ebenso sibyllinisch wie diese Formulierung
bleibt die ganze Entscheidung. Klarere Akzente setzt erst die Entscheidung vom 6.
September 1999 in einem Sammelverfahren zu den Ermittlungsmethoden des GSS.

101 Zu dieser Systematik auch L/R**-Gollwitzer Art. 3 EMRK/Art. 7 IPBPR Rdnr. 33 und Kitz
(0. Fn. 65), S. 62. Dies erkennt auch Brugger VBIBW 1995, 446 (448); ders. Der Staat 35
(1996), 67 (77) ausdriicklich an, versucht diesen Widerspruch dann aber durch die geset-
zesferne Annahme einer Wertungsliicke aufzulosen (dagegen auch Kretschmer RuP 2003,
102 [107 £.]).

102 S. L/R*-Gollwitzer Art. 3 EMRK/Art. 7 IPBPR Rdnrn. 8, 11; Spirakos (o. Fn. 73), S. 76,
130 und Raess (o. Fn. 21), S. 134.

103 Dazu genauer demnichst Verf. (0. Fn. 29), Kap. CIV 2.

104 Supreme Court of Israel (o. Fn. 34).
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Unter ausdriicklichem Hinweis auf den Nordirlandfall des EGMR'" wird dort der
Schutz der Menschenwiirde bei Vernehmungen betont. Eine Giiterabwigung sei selbst
in ticking time bomb-Situationen nicht moglich:
»These prohibitions are >absolute«. There are no exceptions to them and there is
no room for balancing. Indeed, violence directed at a suspect's body or spirit does
not constitute a reasonable investigation practice«!’.

Im Ergebnis wird die Berufung des Staates auf den strafrechtlichen Rechtfertigungs-
grund als Ermichtigungsgrundlage (source of authority) ohne Zweideutigkeiten ver-
worfen. Auch dies stimmt mit der Rechtsprechung des EGMR insoweit iiberein, als im
Anwendungsbereich der Konvention die Anwendung strafrechtlicher Notrechte auf
Amtstriager nicht etabliert ist. Der Grund dafiir wird darin gesehen, dass die Einfiih-
rung dieser deutschen Rechtsvorstellung die Auslegung der Konventionsrechte zu
stark relativieren wiirde'”’. Daraus darf freilich nicht geschlossen werden, dass mit der
GSS-Entscheidung alle Moglichkeiten einer vom Staat stillschweigend tolerierten Fol-
terpraxis versperrt werden. Der Supreme Court weist dazu sogar den Weg. Dem ein-
zelnen Mitarbeiter des Inlandsgeheimdienstes wird obiter dictu die individuelle
Berufung auf die Regelung zum rechtfertigenden Notstand grundsitzlich gestattet,
wenn er sich der Strafverfolgung ausgesetzt sieht'®, Der zu Recht erhobene Einwand
gegen die in der Bundesrepublik heute wohl vorherrschende differenzierende Theo-
rie'® zur Anwendung der strafrechtlichen Notrechte auf Amtstriiger, sie etabliere eine
faktische Handlungserméchtigung, wird durch die vom Supreme Court gedffnete Hin-
tertiir fiir Folterungen Verdichtiger noch einmal unterstrichen''°.

(b) Der absolute Schutz vor Folter durch den Menschenwiirdegrundsatz

Ansitze einer teleologischen Reduktion des Verbotes der Folter zu Zwecken der
Gefahrenabwehr haben sich im Ganzen als nicht tragfihig erwiesen. Schon die
erwihnte GSS-Entscheidung des Israeli Supreme Court hat aber angedeutet, dass

105 EGMR, Urt. v. 18. Januar 1978 (Az. 5310/71, Hudoc-Ref. REF00000091) — Ireland vs.
United Kingdom, http://hudoc.echr.coe.int/hudoc. Nachdenklich miisste Vertreter einer
teleologischen Reduktion von Basis-Menschenrechten bereits stimmen, dass sich GroB3bri-
tannien nicht einmal im Ansatz auf eine teleologische Reduktion des Art. 15 II EMRK im
(Staats-)Notstand oder eine Analogie zur Regelung der Todesstrafe in Art. 2 II lit. a EMRK
zur Rechtfertigung der umstrittenen Vernehmungstechniken berufen hatte.

106 Supreme Court of Israel Urt. v. 6. September 1999 (H.C. 5100/94 u.a.) — GSS, Tz. 23, http:/
/www.derechos.org/human-rights/mena/doc/torture.html.

107 So Karl Menschenrechte im Staatsnotstand, in: Gewalt und Recht, 1997, 95 (116); Eb.
Menzel DOV 1968, 1 (9).

108 Die Erwihnung dieser — fiir die Entscheidung nicht entscheidungserheblichen — Ausnahme
an zwei zentralen Stellen spricht dabei fiir sich, vgl. Supreme Court of Israel (0. Fn. 106),
Tz. 35: »Indeed, we are prepared to accept that in the appropriate circumstances, GSS
investigators may avail themselves of the >necessity< defence, if criminally indicted«.

109 Datfiir zuletzt Welsch BayVBI. 2003, 481 (487); Hecker KJ 2003, 210 (215); Westenberger
DOV 2003, 627 (631 f.); Beaucamp JA 2003, 402 (405); SKStGB’-Giinther § 34 StGB
Rdnr. 17 und NKStGBZ-Herzag § 32 StGB Rdnr. 83, je m.w.N.

110 Ebenso Kretschmer RuP 2003, 102 (108). A.A. Jerouschek/Kdolbel JZ 2003, 613 (620) und
MK-Erb § 32 StGB Rdnr. 174.
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selbst dann, wenn man speziellere Schutzvorschriften nicht anwendete, jedenfalls auf-
grund der umfassenden Geltung des Prinzips der Menschenwiirde jegliche Folterung
von Beschuldigten oder Storern auch im Staatsnotstand ausgeschlossen ist. Nicht nur
wegen der bereits dargestellten Verbindungen zur Auslegung der Angemessenheits-
klausel in § 34 S. 2 StGB besteht also ein erhebliches Interesse, diese Begriindung
abschliefend dogmatisch zu untermauern.

(aa) Als geklart darf dabei die Streitfrage zum Grundrechtscharakter des Art. 1 11
GG angesehen werden'!!. Art. 1 IIT GG ist trotz seines problematischen Wortlautes
(»nachfolgenden Grundrechte«) nur als Betonung des Bindungspostulates auszulegen.
In Art. 142 GG wird Art. 1 GG demgegeniiber eindeutig als »Grundrecht« bezeichnet.
In der Auslegung des BVerfG''? ist der Grundwert der Menschenwiirde bekanntlich
keine iibergeordnete Kategorie, die abstrakt definiert werden kann. Art. 1 I 1 GG wird
vielmehr als situationsbedingte und wertausfiillungsbediirftige Generalklausel verstan-
den. Ein relevanter Eingriff ist anzunehmen, wenn die Staatsgewalt den Menschen zur
vertretbaren Grofle degradiert und dadurch seine Subjektstellung negiert (Objektfor-
mel'"?). Umstritten ist aber, ob dazu noch eine subjektive Zielrichtung des staatlichen
Handelns treten muss. Mit Riicksicht auf die bereits dargestellte Problematik des sub-
jektiven Folterbegriffes muss hier eine erste Weichenstellung fiir die Auslegung erfol-
gen. Teilweise'" wird im Anschluss an das Abhdrurteil ein intentionales Element
gefordert, um eine zu groBziigige Anwendung des Menschenwiirdesatzes zu verhin-
dern. Auf Basis dieser Ansicht lieBe sich ein Menschenwiirdeverstof bei Folterungen
in ticking time bomb-Situationen verneinen. Basis der Argumentation konnte sein,
dass der Beschuldigte gerade in seinem Aufbegehren gegen die staatliche Ordnung
ganz besonders ernst genommen werde: Die Hoheitsgewalt greift sogar zum duflersten
Mittel der Folter. Darin liege gerade die Anerkennung seines Subjektstatus, der sich in
der namenlosen Bedrohung manifestiere. Ob man die bisherigen Formulierungen
eines subjektiv geprigten Menschenwiirdebegriffes tatsdchlich fiir diese paradoxe
Argumentation heranziehen diirfte, soll hier dahingestellt bleiben. Weder ist fiir die
Forderung nach einer subjektiven Komponente aus dem Wortlaut des Art. 1 I 1 GG
etwas ersichtlich, noch ist eine solche intentionale Interpretation beim Eingriff in sons-
tige Freiheitsrechte geldufig. Der Verstol gegen Art. 1 I 1 GG ist rein objektiv zu
bestimmen'". Die Folter wird daher ohne Riicksicht auf ihren Anlass zum sicheren

111 Ausdriicklich fiir den Grundrechtscharakter BVerfGE 61, 126 (137); Hufen JZ 2004, 313
(314 £.); v. Miinch FS-Rauschning, 2001, 27 (29); Sachsz—HO'ﬂing Art. 1 GG Rdnr. 5. AA.
Dreier-Dreier Art. 1 I GG Rdnr. 72.

112 BVerfGE 30, 1 (25). Grundlegend Nipperdey Die Wiirde des Menschen, in: Die Grund-
rechte II, 1968, 1.

113 St. Rspr., vgl. BVerfGE 87, 209 (228); BVerwG NVwZ 2002, 598 (602); KG StV 2002, 122
(123); OLG Frankfurt NJW 1997, 1647 (1648).

114 BVerfGE 30, 1 (26); v. Miinch (Fn. 109), 27 (33) und v. MiinchGGK?’-Kunig Art. 1 GG
Rdnr. 24.

115 Ebenso ausdriicklich Hecker KJ 2003, 210 (213) und Sachs>-Hifling Art. 1 GG Rdnr. 15.
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Bestand einer Verletzung der Menschenwiirdegarantie gezihlt''®. Sie wird in einem
Atemzug mit den schon im Parlamentarischen Rat erwihnten Fillen der Galeerenskla-
ven und des Schandpfahls genannt. Mit der systematischen Brechung des Willens wird
die festgehaltene Person ungeachtet des Anlasses der Vernehmung zum bloen Objekt
staatlicher Aufklarungsinteressen instrumentalisiert. Auch der »gefihrliche Gewohn-
heitsverbrecher«, »riicksichtslose Terrorist« oder »psychopathische Massenmdorder«
wird daher durch Folter in seiner Menschenwiirde verletzt.

(bb) Der Schutz der Menschenwiirde besteht auch auf staatlicher Seite unabhingig
vom Handlungskontext, in dem der Eingriff steht. Sie ist ein deontologisches Prinzip.
Diese Konsequenz ist nicht nur entwicklungsgeschichtlich gut begriindbar. Sie ist
auch positiver Verfassungsbestand. Die Menschenwiirde ist »unantastbar«. Systema-
tisch wird dies durch die herausgehobene Stellung von Art. 1 I 1 GG unterstrichen.
Die Vorschrift bleibt damit auch fiir die verfassungsrechtliche Schrankensystematik
tabu. Eine Einschriankung des Art. 1 I 1 GG durch konkurrierendes objektives Verfas-
sungsrecht oder Einzelgrundrechte Dritter ist damit nicht statthaft. Diese Sichtweise
entspricht sowohl der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung'!” als auch der herr-
schenden Auffassung im Schrifttum!!8.

Bestitigt wird diese Sichtweise jiingst auch durch die — rechtlich allerdings unver-
bindliche — Erlduterung des Priasidiums des Konvents zum wortlautidentischen Art. 1 1
1 EUCh. Danach gehort die Wiirde des Menschen zum Wesensgehalt der in der
Grundrechtscharta festgelegten Rechte. Hieraus wird angesichts der Regelung in Art.
52 1T EUCh iiberzeugend gefolgert, dass auch der Menschenwiirdegrundsatz der
europiischen Grundrechtscharta nicht beschriinkbar ist!!°.

(cc) Eine theoretische Sichtweise der Grundrechte als wesensméBig gemeinschafts-
bezogener Rechtsgiiter kann hingegen Eingriffe zur Verfolgung legitimer Zwecke
gestatten. Fiir diese Sicht wird immer wieder — zuletzt vor allem in der Debatte um den
Schutz des menschlichen Embryos vor prinatalen Eingriffen — auch in der Dogmatik
ein Wertungswiderspruch angefiihrt. Das Recht auf Leben als Basis des Menschseins
sei wegen Art. 2 II 3 GG beschriankbar. Damit miisse gleichzeitig ein Einschriankungs-
minimum auch fiir den Menschenwiirdesatz verbunden sein. Es sei nicht erklirbar,
wie ein Gesetzesvorbehalt die Basis der Menschenwiirde im Recht auf Leben
beschrinken konne, die bloBe Ausprigung aber unbeschriankbar sein solle (Koppe-
lungsthese). Systematisch belege auch die Existenz des Art. 87 a GG die Relativitit

116 Siehe aus der Rechtsprechung BVerfGE 30, 1 (39) — diss. vote Geller/v. Schlabrendorff!
Rupp und OGHSt 3, 121 (124). In der Literatur zuletzt J. O. Merten JR 2003, 404 (406);
Kretschmer RuP 2003, 102 (107); Verf. NStZ 2000, 383 (384); Liiderssen (o. Fn. 11), 883
(892); Hassemer FS-Coing I, 1982, 493 (524); ders. FS-Maihofer, 1988, 183 (202);
NKStGB-Neumann § 34 StGB Rdnr. 118; Bernsmann »Entschuldigung« durch Notstand,
1989, S. 93 f.

117 Besonders deutlich BVerfGE 93, 266 (293) und BVerfG (1. Kammer des 1. Senats) NJW
2001, 2957 (2959).

118 Zuletzt hervorgehoben von J. O. Merten JR 2003, 404 (406); Welsch BayVBI. 2003, 481
(484); Kretschmer RuP 2003, 102 (108); Wolfl NVwZ 2002, 49 (51); U. Neumann ARSP
84 (1998), 153 (154); Roxin AT I’ § 16 Rdnr. 85; Sachs*-Hifling Art. 1 GG Rdnr. 10.

119 So auch Grabenwarter DVBI. 2001, 1 (3) und Th. Schmitz JZ 2001, 833 (842).
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des Menschenwiirdeschutzes in Notzeiten'’. Wegen der Koppelungsthese werde

damit im Verfassungsrecht eine Abwigung Wiirde gegen Wiirde ebenso moglich wie
eine Abwigung Leben gegen Leben. Lerche!?' weist in seiner einflussreichen Mono-
graphie zum UbermaBverbot ausdriicklich darauf hin, dass »ein und dasselbe Vorge-
hen, welches in normalen Zeiten eine Verletzung des Art. 1 Abs. 1 darstellen miifite, in
Krisenzeiten sich diesem Urteil sehr wohl zu entziehen vermag«. Durch diese Kon-
struktion wird der Menschenwiirdeschutz im Staatsnotstandsfall fiir Abwégungen pri-
pariert. Vor allem in ticking time bomb- und Entfiihrungsfillen soll die Menschen-
wiirde der Aussageperson eine Schranke durch die Menschenwiirde der von dem
Attentat bedrohten Dritten oder des Entfiihrten erhalten'?”. In der Abwigung Wiirde
gegen Wiirde verstecken sich aber weitere normative Prasuppositionen. Insbesondere
diirfe der Schutz des Rechtsbrechers geringer ausfallen als der Schutz des unschuldi-
gen, unbescholtenen und unbeteiligten Biirgers. Das Bild des Terroristen, der den
»rechtsstaatlichen Papiertiger« in die Knie zu zwingen suche, den »qualvollen Tod
von Hunderttausenden« in Kauf nehme und nicht mit Samthandschuhen angefasst
werden miisse, weil er selbst »die Menschenwiirde mit Fiilen trete«, spitzt den Grund-
gedanken nur zu'?.

(dd) Muss also die Wiirde der Wiirde tatsidchlich weichen? Es fragt sich schon, wie
die Wiirde potentieller Opfer durch staatliches Unterlassen verletzt werden kann.
Dafiir miisste eine unbedingte Handlungsverpflichtung bestehen. Schon diese ist abzu-
lehnen. Es gehort vielmehr gerade zum Wesen des durch die Schutzpflicht konturier-
ten Zielkonflikts, dass wegen der Betroffenheit der Menschenwiirde von mindestens
zwei Grundrechtstragern immer auch Griinde gegen das Handeln des Staates spre-
chen.'? Richtigerweise wird es aber selbst dann, wenn man eine Schutzpflicht auch
fiir das Handeln der Exekutive anndhme, oft nicht um die Kollisionslage Wiirde gegen
Wiirde gehen. Auch in der ticking time bomb-Konstellation steht nur Wiirde gegen
Lebensrecht. Die Explosion der Bombe konnte nach der hier vertretenen Ansicht
ebensowenig die Wiirde der Opfer antasten wie bei einem Totschlag die Wiirde des
Opfers durch die Handlung oder Unterlassung des Téters angetastet wird. Die dariiber
hinausgehende Koppelungsthese iiberzeugt nicht. Die Schutzbereiche des Art. 1 1 1
GG und des Art. 2 II 1 GG stehen vielmehr selbstdndig nebeneinander.

Sonst wiirde in jedem VerstoB gegen Art. 2 I 1 Var. 1 GG auch ein Verstoll gegen
Art. 1 I 1 GG liegen. Dann wire die systematische Stellung des Art. 1 I 1 GG am

120 So ausdriicklich Schlehofer GA 1999, 357 (364).

121 Lerche Ubermass und Verfassungsrecht, 1961, S. 307 Fn. 192.

122 Dafiir vor allem Brugger FAZ Nr. 58 v. 10. Mirz 2003, S. 8; ders. JZ 2000, 165 (169, 171);
ders. Der Staat 35 (1996), 67 (80). Inm folgen im Grundsatz Wittreck DOV 2003, 873 (879
ff.); v. Mangoldt/Klein/Starck* Art. 1 Abs. 1 GG Rdnr. 42 und Jarass/Pieroth® Art. 1 GG
Rdnr. 12 mit der Einschrinkung: »Ob es allerdings solche Fille gibt, ist zweifelhaft«.

123 Die Zitate entstammen dem Sachverhalt von Brugger VBIBW 1995, 414.

124 Wie hier Welsch BayVBI. 2003, 481 (484); Hecker KJ 2003, 210 (214) und — trotz grund-
sitzlicher Anniherung an die Position Bruggers — Wittreck DOV 2003, 873 (882). Fiir das
Problem des polizeilichen Rettungsschusses ebenso bereits Deger NVwZ 2001, 1229
(1232), Seebode StV 1991, 80 f. und Weflau/Kutscha ZRP 1990, 169 (171).
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Beginn des Abschnittes »Die Grundrechte« aber sinnwidrig. Die Formel vom Lebens-
recht als vitaler Basis der Menschenwiirde ist zudem auch inhaltlich widerlegbar.
Menschenwiirde kann auch ohne die Koppelung an biologisches Leben geschiitzt sein.
Dies zeigt bereits der Fall des postmortalen Schutzes des allgemeinen Personlichkeits-
rechtes, dessen Kern durch Art. 1 I 1 GG strukturiert wird. Umgekehrt gibt es Leben,
ohne dass ihm Menschenwiirde zukommt. Dabei kann hier nicht die Bioethikdebatte
aufgerollt werden. Geniigen mag der Hinweis, dass jedenfalls der Ansatz, die apodikti-
sche Formulierung im zweiten Abtreibungsurteil als Beleg fiir die Einschriankbarkeit
der Menschenwiirde heranzuziehen, nicht zu iiberzeugen vermag'®.

Zuletzt geht auch der Hinweis auf Art. 87 a GG fehl. Nach der Systematik der Ver-
fassung ist Art. 1 I 1 GG entgegen der Ansicht von Schlehofer auch im Normbereich
des Art. 87 a IV GG anzuwenden'?. Die Vorschrift bestitigt also gerade im Gegenteil
die Absolutheit des innerstaatlichen Menschenwiirdeschutzes selbst im dufBersten
Staatsnotstand. Deshalb ist angesichts der einschrinkungslosen Formulierung gegen-
tiber dem Gesetzesvorbehalt in Art. 2 IT 3 GG bei der Kollision Wiirde gegen Leben
stets ein Vorrang der Menschenwiirde anzunehmen. Einer Abwégung unter Beriick-
sichtigung von VerhiltnisméBigkeitsaspekten bedarf es daher nicht. Zur Geeignetheit
der Folter trotz der historischen Erfahrung aus dem reinen Inquisitionsprozess, zu ihrer
Erforderlichkeit trotz der Routine professioneller Vernehmungstechniken und zu ihrer
Angemessenheit eingedenk der unweigerlichen Erosion der Prinzipien der Unschulds-
vermutung und nemo tenetur bei der polizeilichen Vernehmung — auch weit unterhalb
der Schwelle der Staatsgefahr — wire noch manches zu sagen. Doch wenn ein Verbot
absolut ist, braucht nicht iiber seine Relativierungen verhandelt zu werden.

125 Ebenso Wittreck DOV 2003, 873 (878).

126 So auch Hall JZ 1968, 159 (161); Evers A6R 91 (1966), 1 (35); Jou Einsatz von Streitkraf-
ten im Inneren, 2000, S. 117 und Kleiner Aufgaben und Befugnisse der Streitkrifte im
Inneren, 1977, S. 340.
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