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2. Teil: Christlich-Europiischer Rechtskreis

A. Das Folterverbot in der deutschen Rechtsgeschichte

,Sich mit der Geschichte des Folterns zu beschiftigen kann vielleicht
auch dazu beitragen, in der Argumentation und im Handeln nicht in ei-
ne Vergangenheit zuriickzufallen, die vergangen sein sollte.*"

Die Folterpraxis vergangener Jahrhunderte ist in ihrem Ausmaf} be-
fremdlich und aus heutiger Sicht schwer verstandlich. Wir sollten uns
allerdings davor hiiten, tiberheblich aus unserer Epoche auf diese Zeit
zurlickzublicken. Vielmehr sollten wir — mit den Worten von Erler — zu
der ,warnenden Erkenntnis“ kommen, ,daf$ der Mensch in jeder Epo-
che, auch wenn er guten Willens ist, der Gefahr entsetzlicher Verir-

. - o« 216
rungen ausgeliefert ist“.

I. Etablierung der Folter

Es ist nicht klar zu bestimmen, wann der Gebrauch der Folter seinen
Anfang fand. Die Idee aber, einen Menschen so lange zu quilen, bis er
einem gewiinschten Verhalten nachkommt, insbesondere eine Aussage
macht, ist so einfach, dass sie keiner besonderen Erfindung bedurfte,
sondern lediglich ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung erfordert.
Nach der oben?” erarbeiteten Definition setzt Folter voraus, dass sie
von staatlicher Seite angewandt wird. Somit kann Folter im juristischen
Sinne nur dort auftreten, wo eine gewisse staatliche Autoritit und
Durchsetzungskraft besteht.

5 Scharff, Eine unsichere und gefihrliche Sache, FAZ Nr. 142 vom 22. Juni
2004, S. 6.

218 Eyler, in: Erler/Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen

Rechtsgeschichte, Bd. II, Stichwort Inquisition, S. 370 (374).
27 1. Teil A13 d).
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1. Wurzeln: Antikes Griechenland und Rom
a) Griechenland

Bereits in der Antike wurden Foltermethoden angewandt. Im antiken
Griechenland wurde die Folter anfinglich nur eingesetzt, um die Aus-
sage eines Sklaven zu verifizieren. Diese galt vor Gericht nimlich erst
dann als vertrauenswiirdig, wenn sie unter Foltereinwirkung aufrecht-
erhalten blieb.”" Dies lag daran, dass der Sklave als Objekt seines Herrn
galt und keine moralische Autoritit besal.*"” Dem Sklaven kam iiber-
dies keine Rechtspersonlichkeit zu, so dass nur sein Herr als verletzt
galt, wenn dem Sklaven etwas angetan wurde und sich ebenso nur sein
Herr verantworten musste, wenn der Sklave Rechte anderer verletzt
hatte.”” In prozessualer Hinsicht befand sich der Sklave daher immer in
der Rolle eines Zeugen. Oft musste die Gegenpartei, die zur Folterung
des Sklaven aufgefordert hatte, eine Entschidigung zahlen, wenn der
Sklave durch die Folter einen Schaden davongetragen hatte.””'

b) Rom
aa) Personenkreis

Auch die Rémer kannten die Sklavenfolter zur Bestitigung ihrer Aus-
sagen. Wahrend der Zeit der romischen Republik durfte die Folter
zwecks Gestindniserpressung nicht an Freien vorgenommen werden.””
Die Anwendung der Folter weitete sich dann aber mit der niedergehen-
den romischen Demokratie und Aufhebung der réomischen Birger-
rechte auch auf Freie als Angeklagte aus,”> wobei hier zwischen Perso-
nen des hoheren und Personen des niederen Standes unterschieden
wurde. Der hohere Stand war grundsitzlich von der Folter befreit, es

218 Spirakos, Folter als Problem des Strafrechts, S. 5.

> Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 24.

% Holzhauer, in: Amnesty International, S. 107 (108).

21 Spirakos, Folter als Problem des Strafrechts, S. 5.

22 Mommsen, Rémisches Strafrecht, S. 405. Die Folter von Freien als Zen-

gen wurde erst spiter und dann auch vornehmlich nur in Majestitsprozessen
vorgenommen (S. 407 {.). Bei den Sklaven wurde nicht danach unterschieden,
ob sie in der Person des Angeklagten oder als Zeugen auftraten (S. 417).

223 Spirakos, Folter als Problem des Strafrechts, S. 6; Ingelse, The UN Com-
mittee against Torture, S. 24; Falk, Zur Folter im deutschen Strafprozef, Rn. 21.
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sei denn, es stand der Vorwurf eines Majestitsverbrechens, der Magie
oder Filschungsstraftaten im Raum. Der niedere Stand wurde — wie die
Sklaven — der Folter auch in anderen Verfahren zugefiithrt.”* Als Majes-
titsverbrechen galt, was die kaiserliche Herrschaft bzw. die seiner Re-
prisentanten negierte.”” In der Praxis wurden als Majestitsverbrechen
nicht nur Taten, sondern auch schon die abweichende Gesinnung ver-
folgt.”” Die Funktion der Folter bestand somit im Machterhalt der
Herrschenden.

bb) Umfang

Schon im romischen Recht durfte die Folter nicht grenzenlos erfolgen.
Sie war nur zuldssig, wenn feststand, dass eine Straftat von einigem Ge-
wicht vorlag.*” Man erkannte bereits in der Antike, dass eine unter
Folter erpresste Aussage nicht unbedingt der Wahrheit entsprechen
muss.”” So bezeichnete der rémische Jurist Ulpian die Folter als ,res
fragilis et periculosa, quae veritatem saepius fallit“.*” Der Wahrheitsge-
halt war durch Indizien und Beweise zu iiberpriifen.”’ Nach Schmoe-
ckel ist das ,Mifltrauen gegentiber der erfolterten Aussage ... geradezu

ein Kennzeichen fiir das romische Recht“.?!

Die Folter blieb jedoch in ihrer Anwendung nicht auf die Verbrechens-
aufklirung im engen Sinne begrenzt. Es ist bekannt, dass sie auch gegen
die frithen Christen eingesetzt wurde, um diese zu einem Widerruf ihres
Glaubens zu zwingen.”> Die rémischen Kaiser nahmen insbesondere
deswegen Anstof§ an den Christen, weil diese es verweigerten, dem Kai-
ser gottliche Ehre zu erweisen und Christus abzuschworen.”” Im Zuge

24 Mommsen, Rémisches Strafrecht, S. 406 f.

225 Spirakos, Folter als Problem des Strafrechts, S. 6.

226 Spirakos, ebd., der hier insbesondere auf die Christenverfolgung hinweist.

27 Mommsen, Romisches Strafrecht, S. 417 m. w. N. in den rémischen Ori-

ginalquellen.

** Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 24 f.

g gnor, Geschichte des Strafprozesses, S. 64; E. Peters, Folter, S. 61.
39 Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 437 (442).
B Schmoeckel, ebd., S. 437 (441).

32 Vgl. Amnesty International, Report on Torture, S. 28.

>3 Vgl. Koep, in: Klein (Hrsg.), Das frithe Christentum im rémischen Staat,

S. 302 (306 f£.).
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der Christenverfolgung wurden die festgenommenen Christen erpresst,
. . 234 . . Las

weitere Namen preiszugeben.” Wird Folter eingesetzt, um Uberzeu-

gungen zu manipulieren bzw. auszuldschen, ist eine neue Stufe der

Grausambkeit erreicht: Ziel ist es nicht mehr, einen Sachverhalt zu erfor-

schen, sondern Menschen in ihrer Personlichkeit zu zerstoren, indem

man sie ihrer personlichen Meinungen und Uberzeugungen beraubt.**

2. Das Mattelalter im germanischen Raum

Es wird unterschiedlich beurteilt, ob die Folter erst im Zuge der Rezep-
tion” ihren Weg in den deutschen Raum fand,” ob sie aufgrund

cigener Tradition existierte™® oder ob sie sogar ununterbrochen seit der
Antike Anwendung fand.”

a) Die Germanen (um 100 bis 600 n. Chr.)

Nach dem gegenwirtigen Stand der Forschung ist davon auszugehen,
dass die Folter tiber das romische Recht auch bei den Germanen be-
kannt war,”*’ allerdings keine bedentende Rolle gespielt hat.**' Die Ger-
manen hatten keine zentrale Staatsordnung, sondern waren dezentral in
Sippen organisiert. Damit fehlte eine wichtige, die Folter begtinstigende
Voraussetzung.”** Die Aufgabe der Verfolgung einer Straftat oblag so-
mit nicht ,dem Staat“, sondern den einzelnen Sippen oder dem Einzel-

2% Dibelins, in: Klein (Hrsg.), Das frihe Christentum im romischen Staat,
S. 47 (80).

% Diese neue Dimension erkannten auch einige rémische Juristen und ver-
urteilten diese Ausdehnung der Folter, siche Amnesty International, Report on
Torture, S. 28.

2 C o« . . L.
36 »Rezeption“ bedeutet die Aufnahme des romischen Rechts in die Rechts-

ordnungen des Mittelalters, siche Uberblick in Creifelds Rechtsworterbuch,
hrsg. von Klaus Weber, Stichwort ,,Rezeption®.

57 Vgl. Riiping/Jerouschek, Grundriff der Strafrechtsgeschichte, Rn. 79 ff.

% Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§ 75 f. (S. 92 ff.).
2% Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 437 (464).
0 Schmoeckel, ebd., S. 437 (445).

Hoy ngelse, The UN Committee against Torture, S. 25.

2 Ingelse, ebd.
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nen als Teil der Sippe.”” Unrecht wurde zum einen durch die personli-
che Rache eines Einzelnen oder durch die Fehde der Sippe gesiihnt. Im
Verstindnis der Germanen wurde durch eine Straftat nicht das Verhalt-
nis des Straftiters zum Volk, dem ,Staat beriihrt, sondern nur zum
Verletzten und seiner Sippe.”** Die Bestrafung war somit keine 6ffentli-
che, sondern eine private Angelegenheit.”* Der Zweck der Rache be-
stand darin, den Gegner und seine Sippe zu demiitigen, nicht aber in
der Zufiigung von Schmerzen oder Qualen.*** Anstelle von Rache und
Fehde durften in den meisten Fillen auch Stihnevertrige geschlossen
werden, die eine Siithneleistung an die verletzte Partei zum Inhalt hat-
ten.””’ Sowohl Rache und Fehde als auch die Siihnevertrige konnten
ohne staatliche Mitwirkung geschehen.””® Es gab aber zunehmend auch
gerichtliche Schlichtungsstellen, wo ein Stihnevertrag verhandelt wer-
den konnte, wobei das Beweisverfahren nicht vor dem Gericht statt-
fand, sondern zwischen den Parteien abgemacht wurde. Erst spiter
wurde auch dieser Teil in das gerichtliche Verfahren integriert.** Folter
aber wurde im romischen Recht gerade fir das Beweisverfahren beno-
tigt, also fur einen Teil, der bei den Germanen lange Zeit gar nicht ge-
richtlich verhandelt wurde. Hier wird deutlich, dass im germanischen
Rechtsgang fiir die Folter von Staats wegen zunichst kaum Platz war.
Eine gerichtliche Entscheidung endete mit einem beide Parteien bin-
denden Siihnevertrag.” Bestritt der Beklagte den vom Kliger behaup-
teten Geschehensablauf, so wurde vom Gericht der zu erbringende Be-
weis festgelegt”' und dariiber hinaus bestimmt, was der Ausgang des

* Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§5,S.23.
M Schmidt, ebd., § 4, S. 22.

** Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 25.

4 Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
§6,S.24.

247

Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 23. Eine Sithneleistung war nicht ausrei-
chend und daher nicht moglich bei besonders schweren Straftaten wie Verrat,
Verletzung der Heiligtiimer, Zauberei etc.
*¥ Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
§27,.37.

¥ Schmidt, ebd.

20 Schmidt, ebd., § 29, S. 39.

B Schmidt, ebd.
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Beweises fiir rechtliche Konsequenzen haben sollte.”® Der Beweis
wurde also auflerhalb des Gerichts erhoben, und zwar in den Formen
eines Eides, eines Gottesurteils oder Zweikampfes.”® Der Eid konnte
entweder durch den Klager erbracht werden, der damit die Schuld des
Beklagten beteuerte, oder er konnte vom Beklagten zur Glaubhaftma-
chung seiner Unschuld geleistet werden. In wichtigen Fillen war die
Bestirkung durch Eideshelfer notwendig.”®* Dem Gottesurteil lag die
Vorstellung zugrunde, dass eine Gottheit Schuld oder Unschuld offen-
bart, wenn sich der Beschuldigte einer rituellen Probe aussetzte.”> Beim
Zweikampf galt der als im Rechte und seine Behauptung als wahr, der
den Sieg errang.

b) Das Frithmittelalter (um 600 bis 1000 n. Chr.)
aa) Beweisrecht

Die Zeit der merowingischen und karolingischen Konige bedeutete all-
mahlich einen Machtzuwachs auf Seiten der koniglichen Gewalt. Es
vollzog sich eine Wandlung von den Einwohnern als ,,Rechtsgenossen
zum ,Untertan“.”>’ Zur Erhaltung der Macht war es fiir den K6nig not-
wendig, die Missetiter effektiv zu verfolgen und auf diese Weise den
inneren Frieden zu sichern.””® Die Bestrafung eines Titers bekam somit
einen zunehmend offentlich-rechtlichen Charakter.” Die Fehde
schrinkte man in Frankreich ein bzw. verbot sie teils sogar.”® Das Be-
weisverfahren wurde langsam in Richtung der Erforschung der Wahr-
heit ausgebaut.”' Es kannte aber weiterhin den Eid als Reinigungseid

22 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 24 f.; Schmidt, ebd., §29,S. 39.

233 Schmidt, ebd., § 29, S. 39. Der Zweikampf wurde teilweise als eine Form

des Gottesurteils angesehen, siehe Riiping/Jerouschek, Grundriff der Straf-
rechtsgeschichte, Rn. 23.

234 Nihere Details zum Fid: Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 25.
Riiping/Jerouschek, Grundrif§ der Strafrechtsgeschichte, Rn. 23.
Vgl. Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 26.

*7 Henkel, ebd., S. 27. (Diese Wandlung verlief freilich nicht zielgerade).
258

255

256

Vgl. hier auch Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 25.
9 Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
§30,S. 41 f.

20 1155, Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur Karolina, §13 1L

20 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 28 f.



Christlich-Europiischer Rechtskreis 73

des Beklagten oder Uberfithrungsbeweis des Kligers. Die germanisch-
heidnischen Bekraftigungsformeln schaffte man jedoch ab und ersetzte
sie durch christliche. Die Gottesurteile wurden zwar grundsitzlich bei-
behalten, nun aber durch den Staat oder durch die Kirche ausgeformt.*”
Typische Formen des Gottesurteils waren der Kesselfang, bei dem der
Beschuldigte einen Gegenstand aus einem Kessel voll siedenden Was-
sers fischen musste, das Handeisen, bei dem ein glithendes Eisen mit
blofler Hand zu befordern war oder auch der Pflugscharengang, der
dem Beschuldigten das barfiiflige Uberschreiten neun gliihender Pflug-
scharen abverlangte.” Ebenso diente der Zweikampf noch als Be-
weismittel. Zusitzlich begann man, den Sachverhalt mittels Zeugenaus-
sagen aufzukliren, wobei an die Zeugen hohe Anforderungen gestellt
wurden, um sich ihrer Glaubwiirdigkeit sicher zu sein.***

In frankischer Zeit war die Folter — jedenfalls zunichst — noch bekannt,
nach Vorbild des romischen Rechts vornehmlich in Hochverratstil-
len.”” Nicht abschliefend geklirt ist, ob die Folter durch die Gottes-
urteile im Laufe der Zeit vollig verdriangt wurde oder ob ein Nebenein-
ander beider Institute bestand. Teilweise wird angenommen, dass es im
frainkischen Prozess nicht auf die Wahrheitsfindung, sondern nur auf
ein autoritativ-schicksalhaftes Urteil ankam, so dass die Gottesurteile
die Folter vollig ersetzten.”®® Eine andere Ansicht geht dagegen von ei-
ner Koexistenz der Beweisarten iiber viele Jahrhunderte aus und nimmt
an, dass die Folter auch bei den Franken eine nicht unbedeutende Rolle
spielte.”®’

Aus der Zeit der Karolinger sind im weltlichen Bereich noch weniger
Quellen fiir die Folter tbermittelt, was vermuten lasst, dass die forma-
len Beweismittel Eid, Gottesurteil und Zweikampf die Folter endgiiltig
verdingt hatten.**®

%2 Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§ 30, S. 42.
263 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 29.
2% Henkel, ebd.
% Riiping/Jerouschek, Grundriff der Strafrechtsgeschichte, Rn. 80.
Vgl. zum Streitstand: Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 437 (449 ff.).
Schmoeckel, ebd., S. 437 (450).

268 Vorsichtig in der Deutung: Schmoeckel, ebd., S. 437 (451 £.). Schmoekel
weist darauf hin, dass sich in der Kirche auch zur Zeit der Merowinger Rege-
lungen iiber die Folter finden, wobei immer wieder auch kritische Uberle-
gungen angestellt werden und es Hinweise gibt, dass dem Klerus eine Teil-

266

267
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bb) Verhiltnis von sog. Gottesurteilen und Folter

Problematisch ist, ob die Gottesurteile einen direkten Vorliufer der
Folter darstellen.”® Parallelen ergeben sich insoweit, als beide zum
Zweck des Beweises stattfanden, beide Methoden in die korperliche
Unversehrtheit der Menschen eingriffen und ihnen mitunter heftige
Schmerzen zufiigten.””® Gleichwohl stand hinter den Gottesurteilen ein
vollig anderes System als hinter der Folter. Bei den Gottesurteilen ap-
pellierte man an die Unfehlbarkeit einer heidengottlichen Entschei-
dung, wihrend die Folter der Strafaufklirung durch Menschen dien-
te.””! Wo frither eine Gottheit ihr Urteil sprach, war es nun der Mensch,
der den Prozess zu entscheiden hatte. Zwar glaubte man auch bei der
Anwendung der Folter daran, dass Gott dem Gerechten helfen werde,
die Tortur zu iiberstehen.””” Dies war aber wohl mehr eine Gewissens-
beruhigung, weil man wusste, dass mitunter auch Unschuldige gefoltert
wurden. Die Gottesurteile stellten formale Beweismittel dar; die Folter
war selbst kein Beweismittel, sondern sollte den Tathergang autkliren,
indem der Gefolterte Informationen preisgab. Ziel der Folter war nim-
lich das Gestindnis oder das Erlangen von Informationen, wihrend der
Zweck des Gottesurteils allein darin lag, Schuld oder Unschuld zu be-
weisen.””” Eine eindeutige Abgrenzung der beiden Institute wird
allerdings dadurch erschwert, dass das Gestindnis anfangs einen sehr
formalen Charakter hatte. Lange Zeit hielt man ein Gestindnis in Be-
zug auf eine Verurteilung des Angeklagten fiir ausreichend, ohne dessen
Wahrheitsgehalt zu iiberpriifen.””* Eine Wahrheitskontrolle jedes Ge-
staindnisses wird erst in der Constitutio Criminalis Carolina (CCC)

nahme an Folterungen untersagt war. Nach dem 9. Jahrhundert seien jedoch die
Beweise fir die Folter sehr vereinzelt und geographisch verstreut (S. 461).
Schmoeckel nimmt dennoch an, dass sich das romische Recht im Kirchenrecht
uber die Jahrhunderte fortgesetzt hat (S. 462, 464).

299 Siche hierzu: Baldauf, Die Folter, S. 49 {.; Ingelse, The UN Committee
against Torture, S. 25; Schmidt, Einfuhrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, § 75, S. 93.

270 Langbein, Torture and the Law of Proof, S. 7.

' Vgl. Langbein, ebd., S. 6.
2 E Peters, Folter, S. 79.

B Vgl. Sellert, in: FS Scupin, S. 161 (165 £.).

™ Kleinbeyer, in: Kleinheyer/Mikat (Hrsg.), Beitrige zur Rechtsgeschichte,

Gedichtnisschrift fiir Hermann Conrad, S. 367 (380).
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verlangt (Art. 54 CCC).””” Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass
die Folter die Gottesurteile nicht einfach ersetzt hat. Vielmehr stellte die
Anwendung der Folter eine grundlegende Anderung im Strafrechtssys-
tem dar.

¢) Hochmittelalter (um 1000 bis 1300 n. Chr.)

Nicht gesichert ist, ob die Folter im Hochmittelalter Anwendung fand.
Wie bereits ausgefiihrt, gibt es aus der Karolingerzeit nur wenige Belege
iiber die Folterpraxis.”’® Ab dem 9. Jahrhundert existieren kaum noch
Quellen, die Aufklirung dariiber geben, ob die Folter noch angewandt
wurde.””” Das Fehlen entsprechender Quellen wird meist dahin gedeu-
tet, dass es in dieser Zeit keine Folterpraxis gab.””® Wire aber die Folter
in dieser Zeit tatsichlich aufgegeben worden, so hitte es nahe gelegen,
dass gerade die Abschaffung der langjihrig angewandten Tortur doku-
mentiert worden wire.””” Insofern lisst sich aus der Nichterwihnung
der Folter kein hinreichender Schluss tiber die Fortdauer der Tortur
ziehen.

d) Spitmittelalter (um 1300 bis 1500 n. Chr.)
aa) Beginn der Folter

Geht man mit der h. M. davon aus, dass die Folter ab der karolingi-
schen Zeit immer weniger angewandt wurde und im Hochmittelalter
gar nicht oder kaum noch vorhanden war, stellt sich die Frage, zu wel-
chem Zeitpunkt und aus welchem Grund die Folter wiederauflebte.

7 Art. 54 CCC trigt die Uberschrift: ,,Von nachfrag vnd erkundung der bé-

sen bekanten vmbstenden®, zit. nach der Ausgabe Schroeder (Hrsg.); siehe auch
Kleinbeyer, ebd., S. 367 (381).

76 Schon ab dem 7. Jahrhundert nimmt die Anzahl der Quellen, die eine Fol-
terpraxis belegen, ab; vgl. Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 437 (439).

2T Schmoeckel, ebd., S. 437 (445, 463).

278 g . . .

78 Riiping/Jerouschek, Grundrifl der Strafrechtsgeschichte, Rn. 80: , Wissen-
schaftliche Versuche, eine Kontinuititslinie zu ziehen, vermdgen nicht zu
uberzeugen.”

2 So Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 439 (464 {.). Schmoeckel geht gerade
von einer gegenteiligen ,Beweislast“ aus, da es wahrscheinlicher sei, dass die
Folter weiter angewandt wurde und ein Verbot der Folter nicht dokumentiert
ist.



76 2. Teil

Wegbereitend fiir den Wiedereinzug der Folter mag die Abschaffung
der formalen ,Beweismittel“ in Form der Duelle und Gottesurteile ge-
wesen sein.”** Im Jahre 1215 verbot Innozenz II1. die Beteiligung Geist-
licher an Gottesurteilen und verhinderte damit letztlich ihre Durchfiih-
rung iiberhaupt.®®' Es war mafigeblich dieser Einfluss der Kirche, der
die Abkehr von Duellen und Gottesurteilen bewirkte,” da in ihnen
heidnischer Kult zum Ausdruck kam.”

(1) Folter und Rezeption

Zu welchem Zeitpunkt die Folter im deutschen Raum wiederauflebte,
wird nicht einheitlich beurteilt. Schmidt nimmt an, dass die Folter
schon gegen Ende des 12. Jahrhunderts, und zwar vor der Rezeption,
die er zeitlich zum Ende des 15. und Anfang des 16. Jahrhunderts ein-
ordnet,® im deutschen Raum Anwendung gefunden haben miisse.””

%0 Vgl. Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 27.

Miiller, in: Schlosser/Sprandel/Willoweit (Hrsg.), Herrschaftliches Strafen
seit dem Hochmittelalter, S. 403.
282

281

Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 26 {.

23 IHenkel, Strafverfahrensrecht, S. 26.

% Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§ 86, S. 107.

85 Schmidt, ebd., § 74 £, S. 91 ff. Er beruft sich hierzu auf eine Regelung im
Wiener Neustidter Recht, die er auf ca. 1221 — 1230 datiert, in der die Folter
nicht nur erwihnt, sondern bereits in ihrer Anwendung eingeschrinkt wird.
(»,Inhibemus eciam ne aliquis captivus siti, fame, vinculis, calore, frigore crucie-
tur vel verberibus conpellatur ad aliquid profitendum, nec de huiusmodi
fassione testimonium audiatur, nisi quis fateatur aliquid sane mentis coram iudi-
ce et civibus non coactus.”, zit. nach Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch,
Bd. 1, S. 181, Quelle 72.) Hieraus folgert Schmidt, ,,dafl man auf erheblich alte-
ren Gebrauch [der Folter] schliefen darf.“ Weiterhin stiitzt sich Schmidt auf
eine Regelung fiir Geldern (1233) und Art. 375 des Schwabenspiegels (1275/76)
[,, ... man sol in witzegen [zur Vernunft bringen] mit slegen an der sraiget [best.
Foltervorrichtung]. vnd mit starker vancnvsse. vnd mit hvnger. vad mit vroste
vid mit andern vbelen dingen. vnz er veriehe [bis er gestehe]., sie-
he Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, Bd. 1, S. 181, Quelle 73 a: Der
Schwabenspiegel (nach einer Handschrift von 1287), hrsg. von EL.A. Frhr. von
Lassberg, 1840: Art. 375 III (Folter)]. Aufgrund dieser frithen Verbreitung der
Folter und der Datierung der Rezeption auf das ausgehende 15. und 16. Jahr-
hundert nahm Schmidt an, dass die Folter nicht aus dem romischen bzw.
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Nach neuerer Ansicht ist die Folter im deutschen Raum erst spiter
wieder eingefithrt worden™ und kann auf den Einfluss rémischen
Rechts zuriickgefiithrt werden.”®” Dabei wird davon ausgegangen, dass
die Rezeption in Deutschland bereits weit vor dem 15. und 16. Jahr-
hundert begonnen hat.***

Die Folterpraxis des Spatmittelalters hat sich von Italien aus nach
Deutschland ausgebreitet.”™ Die Einfiihrung der Folter als zentrales
Element der Strafaufklirung ist Ausfluss des Beginns der Verwissen-

Kirchenrecht ibernommen wurde, sondern eine eigene Erfindung der Germa-
nen war.

86 Vgl. Schiinke, Die Folter im deutschen Strafverfahren des 13. bis 16. Jahr-
hunderts, S. 163; Trusen, Strafprozefl und Rezeption, S. 29 (34 {f.; 36); zustim-
mend Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, Bd. 1, S. 111, Fn. 186.

27 Falk, Zur Folter im deutschen Strafprozel, Rn. 24; Trusen, Strafprozef§

und Rezeption, S. 29 (44, 46). Trusen setzt sich in seiner Abhandlung eingehend
mit der von Schmidt begriindeten These, die lange groflen Einfluss auf die wei-
tere Literatur hatte, auseinander und stellt iiberzeugend dar, warum sich die
Folterpraxis im weltlichen Verfahren erst weit nach dem 12. Jahrhundert in
Deutschland etabliert hat. Der Passus aus dem Recht von Wiener Neustadt rith-
re erst vom Ende des 13. Jahrhunderts her. Im Ubrigen konne von dieser
Regelung noch nicht auch zwangsliufig auf eine Rechtspraxis geschlossen wer-
den. Bezuglich der Regelung fiir Geldern weist Trusen — wohl im Anschluss an
Schiinke, Die Folter im deutschen Strafverfahren des 13. bis 16. Jahrhunderts,
S. 163 — nach, dass der dort gebrauchte Begriff ,tortura® nicht als ,Folter®,
sondern als ,peinliche Strafe“ zu ibersetzen ist. Die einschligige Stelle im
Schwabenspiegel schlieflich hilt Trusen fiir einen spiteren Einschub, der gegen
Ende des 13. oder Anfang des 14. Jahrhunderts aufgenommen wurde. (So auch
Riiping/Jerouschek, Grundrifl der Strafrechtsgeschichte, Rn. 83). Trusen geht
sogar davon aus, dass es sich bei richtiger Ubersetzung dieser Stelle im Schwa-
benspiegel gar nicht wirklich um Folter handelt (,, ... heiflt nicht, man solle ihn
schlagen bis er schreit, sondern, man solle ihn zunichst an den Pranger ,schla-
gen‘ ... Dieses ,Schlagen an den Pranger® mag fiir den Betroffenen schmerzhaft
gewesen sein, eine Folter war das keineswegs.“, S. 41). Dem folgt Jerouschek
nicht, sondern er hilt dies fiir eine unzutreffende Ubersetzung und ,unhaltba-
res Ergebnis®; siehe auch Wesel, Geschichte des Rechts, Rn. 237.

28 Trusen, Strafprozefl und Rezeption, S. 29 (118); Schmoeckel, in: FS Klein-
heyer, S. 437 (464), geht davon aus, dass das romische Recht bereits Mitte des
12. Jahrhunderts ,,in vollem Umfang wieder bekannt“ war.

% Riiping/Jerouschek, Grundrift der Strafrechtsgeschichte, Rn. 81.
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schaftlichung des Rechts und der damit einhergehenden Beschiftigung
mit dem alten rémischen Recht. Kroeschell bezeichnet Bologna ,als
Geburtsort der romanistischen wie der kanonistischen Rechtswissen-
schaft ..., die als eng verschwisterte Disziplinen die folgenden Jahrhun-
derte der europiischen Rechtsentwicklung bestimmten.””' Der Begriff
»Rezeption® ist fiir Italien allerdings unpassend,”” weil hier kein frem-
des Recht, sondern das alte eigene Recht eine Wiederbelebung erfuhr.
Die Folter wird erstmals — soweit bekannt — in einem Gesetz in Verona
im Jahr 1228 erwihnt.””® Mitte des 13. Jahrhunderts begegnet sie in den
meisten stidtischen Statuten.”” In Frankreich gibt es erste Quellen der
Folter im 12. Jahrhundert (vgl. besonders Ordonnance von 1254 von
Louis IX.), in Spanien wurde das justinianische Recht 1265 rezipiert.*”

Die frithesten Nachweise der Folter in Deutschland finden sich in
Augsburg (1321) sowie Strafiburg (1322).*° Bezeichnenderweise han-
delt es sich bei beiden um Bischofsstidte. Es wird angenommen, dass die
Folter in Deutschland zunichst in der Ketzerverfolgung durch die Kir-
che eingesetzt wurde und dariiber schlieffllich Eingang auch in die
weltliche Strafverfolgung fand.”” Denn schon um 1275 wurde die Fol-
ter auf der Grundlage des romischen Rechts und Belegen des Decretum
Gratiani®® in der kirchlichen Lehre als rechtmifliges Institut angese-

20 Vgl. Trusen, Strafprozefl und Rezeption, S. 43; Kroeschell, Deutschte

Rechtsgeschichte Bd. 1, S. 237, weist darauf hin, dass sich insbesondere in Bo-
logna ein Zentrum der Rechtswissenschaften entwickelte, wobei man sich auf
die romischen Digesten besann.

P Kroeschell, ebd., S. 239.

22 Kroeschell, ebd., S. 243.

23 Trusen, Strafprozefl und Rezeption, S. 43.
2% Niher Trusen, ebd.

* Trusen, ebd., S. 43 f; Riiping/Jerouschek, Grundrif der Strafrechtsge-
schichte, Rn. 81.

% Riiping/Jerouschek, ebd. Eine tabellarische Ubersicht iiber die ersten

nachgewiesenen Folterfille in verschiedenen deutschen Orten/Gebieten findet
sich bei Baldauf, Die Folter, S. 79 {.

*7 Riiping/Jerouschek, Grundrift der Strafrechtsgeschichte, Rn. 82.

% Gratianus war ein Ménch in Bologna, der ca. 1140 die Concordantia dis-

cordantinm canonum schuf, woraus sich spater das Corpus Juris Canonici ent-
wickelte, siehe Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, S. 238.
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hen.”” Die Rezeption beginnt in Deutschland im kirchlichen Bereich
im 13. Jahrhundert und gibt den Anstof} fiir diesen Prozess auch im
weltlichen Bereich.”® In diese Zeit fillt auch die Abschaffung der alten
formalen germanischen Beweisverfahren (Reinigungseid, Gottesurteil,
Zweikampf).*®' Die Einfithrung der Folter als Element des Gerichts-
ganges in Europa hat also ihre Wurzeln im rémischen Recht.””

(2) Folter und Inquisitionsprozess

Die in dieser Zeit stattfindende Einfithrung des Inquisitionsprozesses in
Deutschland hat die Anwendung der Folter begiinstigt.’” Es oblag
niamlich nunmehr dem Gericht selbst, die Sache von Amts wegen zu un-
tersuchen.™ War bislang das Strafverfahren als Parteienprozess ausge-
staltet, bei dem es vornehmlich um Streitschlichtung unter Zuhilfenah-
me von formalisierten Beweismitteln (Eid, Gottesurteil, Duell) ging, fiel
es fortan in den Aufgabenbereich des Staates, das Verbrechen zu verfol-
gen und aufzukliren.’” Die Notwendigkeit einer effektiven Verbre-
chensbekimpfung stieg umso mehr, als die Kriminalitit infolge des all-

* Trusen, StrafprozeR und Rezeption, S. 52. Gratian sprach sich nicht in
vollem Umfang fir die Folter aus. Vielmehr war er der Ansicht, dass Gestind-
nisse grundsatzlich nicht unter Folter abgelegt werden diirfen und dass ein
Kleriker keine Folterhandlung vornehmen diirfe. Er machte hiervon aber Aus-
nahmen fir diejenigen, die einen Bischof angeklagt hatten oder teilweise auch
fiir Menschen niederer Herkunft wie auch Sklaven, vgl. E. Peters, Folter, S. 83.

390 Trusen, ebd., S. 54; Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 1, S. 243 {.:
,Schon nach dem Urteil ilterer Rechtshistoriker war das kanonische Recht die
Briicke, iiber welche das romische Recht in Deutschland einziehen konnte, und
das diesem Thema gewidmete Buch von Trusen hat diese Ansicht bestitigt.”
Vgl. hierzu auch: Gmiir/Roth, Grundriss der deutschen Rechtsgeschichte, Rn.
135: ,Angewandt wurden die kirchenrechtlichen und romischrechtlichen Satze
zunichst vor allem in der Praxis der kirchlichen Gerichte, die im Mittelalter eine
weite Zustindigkeit hatten ... Das romische Recht ist denn auch vor allem durch

«

die Kirche in die Praxis eingedrungen ... .
O Trusen, ebd., S. 54 (siche oben 2. Teil A 12 d) aa)).
302 Vgl. auch Trusen, ebd., S. 44.

3% Conrad, Juristen Jahrbuch 8 (1967/68), S. 1 (2), datiert den Beginn des In-
quisitionsprozesses auf das 13. Jahrhundert.

3% Wesel, Geschichte des Rechts, Rn. 237.
395 Wesel, ebd.
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miéhlichen Verfalls der zentralen Reichsherrschaft und der daraus fol-
genden Dezentralisierung der Macht stieg.’*

Damit ergab sich die Notwendigkeit, ein zuverldssiges Mittel zur Auf-
klirung einer Straftat zu finden. Neben einem Urkundenbeweis und
der ubereinstimmenden Aussage zweier Zeugen war es vor allem das
Gestdndnis, das man fiir besonders aussagekriftig hielt. Eine Verurtei-
lung war nicht aufgrund von Indizien méglich, sondern nur gestattet,
wenn ,voller Beweis“ erlangt war.*” Nach den damals geltenden festen
Beweisregeln war voller Beweis z. B. bei zwel tibereinstimmenden Zeu-
genaussagen oder auch bei einem Gestindnis, das als ,regina proba-
tionum® galt,’” gegeben. Daher musste der Richter darauf hinwirken,
dass im Falle von bloflen Indizien noch ein Gestindnis abgelegt wur-
de*® Aus dieser Uberhohung des Gestindnisses heraus konnte die Fol-
ter, die als korperliches Zwangsmittel zur Erlangung einer Aussage ein-
gesetzt wurde, ihre weite Verbreitung finden.

Die Folter war neben der Erzwingung eines Gestiandnisses auch zulds-
sig, um einem Zeugen eine Aussage abzupressen.’'” Sowohl das Ge-
stindnis des Angeklagten als auch die Zeugenaussage mussten aller-
dings auflerhalb der Folter auf dem sog. ,Endlichen Rechtstag“ noch
einmal wiederholt werden, um vor Gericht Geltung zu erlangen.’'' Es
ist fraglich, inwieweit der Angeklagte dadurch eine echte Chance hatte,
trotz eines unter der Folter abgelegten Gestiandnisses einer Verurteilung
zu entrinnen.’”” Nach einigen Rechtsquellen war es nimlich ausrei-
chend, wenn die die Folter durchfiihrenden Amtspersonen das Ge-
stindnis spiter beim Endlichen Rechtstag wiedergaben.’"

306 Vgl. Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 33.

Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 26.
Sellert, in: FS Scupin, S. 161 (167).

Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 26.
Eisenbardt, Deutsche Rechtsgeschichte, Rn. 391.

3 Vgl. Eisenbardt, ebd.; Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch zur Ge-
schichte der deutschen Strafrechtspflege, Bd. 1, S. 112 £.

312 Ein positives Beispiel, bei dem der Angeklagte mit der Bitte gehort wur-
de, dass sein unter Folter abgelegtes Gestindnis falsch sei, findet sich bei
Schmidt, Einfiuhrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, § 77,
S. 97; siehe auch Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, Bd. 1, S. 186 f.,
Quelle 73 g.

313 Sellert, in: FS Scupin, S. 161 (168 {.); Sellert/Riiping, Studien- und Quel-
lenbuch, Bd. 1, S. 113, 180 (Quelle 71 a), 188 ff. (Quelle 76 a bis d).
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309

310
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bb) Kirche und Folter

Urspriinglich stellten die Christen eine Minderheit dar, die unter Ver-
folgung und Folter zu leiden hatte.””* Mit zunehmender Institutio-
nalisierung der Kirche wuchsen jedoch ihr Einfluss und ihre Verbin-
dung mit der Macht. Die Kirche beanspruchte fir sich das Auslegungs-
monopol der biblischen Schriften und untersagte zeitweise bei Strafe
jedes eigene Studium derselben. Bis etwa zum 12. Jahrhundert lehnte
die Kirche die Folter allerdings entschieden ab.’" Erst im 13. Jahrhun-
dert machte sie sich dann die Folter im Rahmen der Kerzerprozesse zu-
nutze,’'® nachdem Papst Innozenz IV. die Folter zu diesem Zwecke im
Jahr 1252 offiziell zugelassen hatte.”'” Ketzerei bedeutet im Wesentli-
chen die Abweichung von der kirchlichen Lehre, die sich besonders in
bestimmten Handlungen zeigen kann.’"* Sie wurde als Schaden fiir die
Gesellschaft, als Pendant des Majestitsverbrechens im kirchlichen Be-
reich, betrachtet.’” Die Urspriinge des Kirchenrechts finden sich im
rémischen Recht,’” dem die Folter gerade beim crimen laesae maiestatis
bekannt war. Die Kirche focht regelrecht einen Existenzkampf gegen
die Ketzer, ,deren Glauben und Handeln z. T. die Ziige von Massen-

% Vgl. nur Apostelgeschichte 4, 1 ff.; 7, 54 ff.; 8, 1; 12, 1 ff.; 14, 5, 19; 22, 24

f.; sowie siche oben 2. Teil A 11 b) bb).

% Zur Ablehnung der Kirche vgl. Ingelse, The UN Committee against Tor-
ture, S. 27; Trusen, Strafprozefl und Rezeption, S. 46; Holzhauer, in: Amnesty
International, S. 107 (114): ,,Wiederholt hatten sich Pipste ausdriicklich gegen
die Folter gewandt. Im 9. Jahrhundert warf Nikolaus I. einem Bulgarenfiirsten
deswegen die Verletzung gottlichen und menschlichen Rechtes vor ... “; Holz-
hauer hebt auch hervor, dass die Kirche, obwohl das kanonische Recht im
romischen Recht fuflt, die Folter zunichst nicht eingefithrt hat; Baldauf, Die
Folter, S. 51.

316 Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§ 78, S. 98; Ingelse, The UN Committee against Torture, S. 26.

' Kleinbeyer, in: Kleinheyer/Mikat (Hrsg.), Beitrige zur Rechtsgeschichte,

Gedichtnisschrift fur Conrad, S. 367 (368). Ein Auszug aus der papstlichen
Bulle ,,Ad extirpanda“ von 1252 von Innozenz IV. findet sich in einer deutschen
Ubersetzung bei Baldauf, Die Folter, S. 53.

' Holzhauer, in: Amnesty International, S. 107 (115 £.).

319 Vgl. Trusen, Strafprozefy und Rezeption, S. 45 ff.; Schmoeckel, Humanitat

und Staatsraison, S. 307.
320 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 35.
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psychosen trug®.’*' Der Inquisitionsprozess gegen Ketzer hatte in ers-
ter Linie zum Ziel, eine Umkehr der Ketzer zur Kirche und ihren Glau-
bensinhalten zu bewirken.””® Neben den Ketzerprozessen wurde die
Folter auch im Rahmen des ,,christlichen Antisemitismus“ gegen Juden

) o . - 323
eingesetzt, um die thnen angehingten Vergehen zu ,,beweisen®.

Ein besonders dunkles Kapitel der Kirchengeschichte betrifft die Folte-
rung von zumeist Frauen, die der Hexerei beschuldigt wurden.””* War
der Vorwurf der Hexerei in der Welt, sei es durch falsche Anschuldi-
gung oder auffillige duflere Merkmale, so wurde die Person so lange
unter Einwirkung von Folter gequailt, bis sie die Vorwiirfe einrdumte
und dartiber hinaus weitere ,Hexen® preisgab. Sie befand sich in einer
ausweglosen Situation: Schaffte sie es, kein Gestiandnis abzulegen, son-
dern die Folter zu ertragen, konnte ihr dies gleichwohl zum Verhingnis
werden, weil dieses gleichsam tibermenschliche Durchhaltevermogen
teuflischen Einfluss“ vermuten lie.*** Ebenso konnte die Folter, wur-
de sie unbegrenzt angewandt, zum Wahnsinn oder Tod fithren.** Papst
Innozenz VIII. billigte ausdriicklich im Jahre 1484 die Hexenverfol-
gung in der sog. Hexenbulle (Bulle ,Summis desiderantes
affectibus®).””’” Die Hexenprozesse erfolgten in Wellen und erreichten
ihre Hohepunkte in der Zeit um 1562, 1590, 1626 und 1650.*® Aus dem
18. Jahrhundert sind nur noch Einzelfille bekannt; die letzte Hinrich-
tung in Deutschland soll 1775 in Kempten stattgefunden haben.” Die
Folter fithrte zu einer immensen Ausdehnung der Hexenverbrennun-
gen, weil mit ihr die ,sinnlosesten ,Gestindnisse’ und zahlreiche

321 Eyler, in: Erler/Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen

Rechtsgeschichte, Bd. II, Stichwort ,, Inquisition®, S. 370 (374).
322 Erler, ebd., S. 370 (372).
* Siche hierzu eingehend Baldauf, Die Folter, S. 20 ff.

Die Hexenprozesse sind auf reges Interesse in der wissenschaftlichen
Aufbereitung gestoflen. Vgl. statt vieler die kompakte Darstellung bei Baldauf,
Die Folter, S. 135 ff. Dabei wire es ein Irrtum, das Thema ,Hexere1“ der Ver-
gangenheit zuzuschreiben, auch gegenwirtig gibt es Menschen, die sich als
,Hexe“ bezeichnen (vgl. Suche im Internet unter ,Stichwort“ Hexe).

325

324

Holzhauner, in: Amnesty International, S. 107 (117); siehe auch den Fall
Anna Eve, dargestellt bei Baldauf, Die Folter, S. 152.

3 Holzhauer, ebd., S. 117.
Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, Rn. 393.
Falk, Zur Folter im deutschen Strafprozef, Rn. 2.

327

328

32 Wesel, Geschichte des Rechts, Rn. 261, 264.
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willkiirliche Verdichtigungen von Mitmenschen ... erpreffit werden
konnten“.”*® Art. 109 CCC bestimmte, dass jemand mit dem Tode be-
straft werden sollte, wenn er einem anderen durch Zauberei Schaden
oder Nachteil zugefiigt hatte. Eine — wohl nur in der Theorie bestehen-
de — Milderung war vorgesehen, falls es durch die Zauberei zu keinem
Schaden gekommen war.”®' Gerade bei diesen Prozessen spielte das un-
ter Folter abgerungene Gestindnis eine zentrale Rolle, weil der Beweis
des Schadens durch Zauberei kaum anders gefiihrt werden konnte.*”
Bemerkenswerterweise waren es aber gerade auch die weltlichen stadti-
schen Gerichte, die Hexenprozesse betrieben.*”

cc) Folter in der Gesetzgebung

Eine erste gesetzliche Festschretbung der Voraussetzungen fir die An-
wendung der Folter findet sich in der Wormser Reformation von
1498.** Fiir die Praxis entscheidender’ waren allerdings die Regelun-
gen in der Bamberger Halsgerichtsordnung von 1507 und vor allem der
CCC von 1532, die einen groflen Einfluss auf die gesamte deutsche
Strafrechtswissenschaft hatte.”*® Die CCC brachte, abgesehen von den
Hexenprozessen, in vielerlei Hinsicht einen groflen Fortschritt. Wenn
sie auch die Folter nicht abschaffte, so setzte sie dieser doch klare Gren-

30 Lieberwirth, in: Erler/Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deut-

schen Rechtsgeschichte, Bd. I, Stichwort ,,Folter®, S. 1150 (1151).

31 Art. 109 CCC (Straff der zauberey): ,Item so jemandt den leuten durch

zauberey schaden oder nachtheyl zuftigt, soll man straffen vom leben zum todzt,
vand man soll solche straff mit dem fewer thun. Wo aber jemandt zauberey ge-
braucht, vand damit niemant schaden gethan hett, soll sunst gestrafft werden,
nach gelegenheit der sach, darinnen die vrtheyler radts gebrauchen sollen, wie
vom radt suchen hernach geschriben steht.“ (zit. nach der Ausgabe Schroeder
(Hrsg.)); siche hierzu Wesel, Geschichte des Rechts, Rn. 261.

32 Vgl. Holzhauer, in: Amnesty International, S. 107 (116).

Scharff, Eine unsichere und gefahrliche Sache, FAZ Nr. 142 vom 22. Juni
2004, S. 6, der davon ausgeht, dass die weltlichen Gerichte die kirchliche Inqui-
sition in der Hexenverfolgung noch tibertrafen.

334

333

Trusen, Strafprozef§ und Rezeption, S. 90.

Vgl. Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, Bd. 2 (1250 — 1650), 1980,
S. 270: er bezeichnet die Wormser Reformation als ,,mehr ein Werk der Rechts-
gelehrsamkeit als der Gesetzgebung®.

335

36 Trusen, Strafprozef und Rezeption, S. 92.
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zen und entzog sie der bis dahin oft herrschenden Willkiir.”” Nach Art.
40 CCC wurde der Antrag des Klagers auf Einleitung der Folter davon
abhingig gemacht, dass die vorgeworfene Tat als bewiesen anzusehen
war. Wenigstens aber musste, in den Worten unserer heutigen Begriff-
lichkeit, ,hinreichender Tatverdacht® vorgelegen haben.” Es waren
somit Indizien fiir das Vorliegen der Straftat notwendig, damit die Fol-
ter iberhaupt zuldssig war. Ein Urteil konnte dagegen nicht auf der
Grundlage von Indizien gefillt werden,™ sondern nur aufgrund eines
Gestandnisses oder der iibereinstimmenden Aussage von mindestens
zwei Zeugen.” Diese starre Beweisregel war der eigentliche Grund fiir
die Notwendigkeit der Folter. Denn wo man keine Zeugen hatte, hitte
ein blofles Leugnen der Tat trotz erdriickender Indizien ausgereicht, um
der Verurteilung zu entgehen. Dies hitte bedeutet, dass der nicht ge-
stindige T4ater ungestraft davongekommen wire.

Hervorzuheben ist, dass die Verurteilung nicht ungeprift auf der
Grundlage des Gestindnisses erfolgte, sondern dass der Richter viel-
mehr das Gestindnis aufgrund der angegebenen Tatsachen auf Glaub-
whurdigkeit nachzuprifen hatte, zum Beispiel durch Fragen, die ,keyn
vnschuldiger wissen oder sagen kan“.**' Henkel folgert daraus, dass ,die
in der Einrichtung der Folter liegende Gefihrdung der Wahrheitsfin-
dung ... auf diese Weise einigermaflen ausgeglichen, das Ziel der Erfor-
schung ,materieller* Wahrheit jedenfalls aufs deutlichste herausgestellt”
werde.** Fehlurteilen, die auf falschen Gestindnissen beruhten, sollte
zusitzlich durch die Wiederholung des Gestindnisses auflerhalb der
Folter vorgebeugt werden. Diese Wiederholungspflicht diirfte indes im
Hinblick auf die Wahrheitsfindung nur wenig Frucht getragen haben,
da nach Art. 57 CCC wieder zur Folter tibergegangen werden konnte,
wenn der Beschuldigte das Gestindnis vor dem Endlichen Rechtstag
nicht anerkannte oder widerrief. Somit wird derjenige, der die Folter

37 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 42.

38 Henkel, ebd.

3 Riiping/Jerouschek, Grundriff der Strafrechtsgeschichte, Rn. 104. Es durf-
te lediglich bei Vorliegen einer durch den Beschuldigten begangen Straftat auf
dessen Vorsatz geschlossen werden.

0 Vgl Art. 67 CCC fiir die Verurteilung aufgrund von Zeugenaussagen;

Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 43.

1 Aus Art. 53 CCC, zit. nach der Ausgabe Schroeder (Hrsg.); vgl. auch Art.
48 ff. CCC und insbesondere Art. 56 CCC; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 42.

32 Henkel, ebd., S. 42.
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scheute, sein Gestindnis auch nachtriglich nicht widerrufen haben.*®
Am Endlichen Rechtstag selbst durfte dann das Gestindnis auch durch
die bei dem zuvor abgelegten Gestindnis anwesenden Schoffen ersetzt
werden, so dass ein Widerruf des Gestindnisses hier praktisch nicht
mehr méglich war.**

Wie man an den einschrinkenden Regelungen der CCC erkennen kann,
war man sich durchaus der Gefahren der Folter bewusst. Dennoch
wollte man noch nicht den entscheidenden Schritt gehen und die Folter
ganzlich abschaffen, sondern hoffte, durch begrenzende Regelungen die
negativen Seiten der Folter weitgehend ausschalten zu konnen, um sie
als Mittel der Uberfiihrung eines Straftiters beibehalten zu kénnen. Auf
genau dieser Linie befand sich auch die Strategie von Benedict Carpzov
(1595 — 1666), der als Jurist in Sachsen wirkte und das Strafrecht weit
iiber die Grenzen Sachsens hinaus in seiner Zeit prigte.”* Obwohl er
die Grausamkeit der Folter und den fraglichen Wahrheitsgehalt eines
durch sie erpressten Gestindnisses erkannte, war er ein groffer Befiir-
worter der Folter. Er plidierte aber daftr, die Folter nur in eng ge-
steckten Grenzen einzusetzen, d. h. wenn der Angeklagte schon so gut
wie uberfithrt worden sei, wenn ithm ein hinreichend schweres Delikt
zur Last gelegt wurde sowie grundsitzlich nur, wenn das corpus delicti
aufgefunden wurde etc.’*®

dd) Griinde fur die Anwendung der Folter

Angesichts des Ausmafles, das die Folter im Spatmittelalter erreichte,
liegt die Frage nach den Griinden auf der Hand. Es wire bei weitem zu
einfach, dies schlicht mit dem Verweis darauf zu erkliren, dass der
Mensch im Mittelalter ein viel hirteres Leben gewohnt war, dass ihm
Schmerzen und Tod viel niher standen als dem Menschen heute.’*’ Die

3 Vgl. auch Kleinbeyer, in: Kleinheyer/Mikat (Hrsg.), Beitrige zur Rechts-

geschichte, Gedichtnisschrift fiir Conrad, S. 367 (373).
3% Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 43; Kleinheyer, ebd., S. 367 (373 ..

345 Vgl. Falk, Zur Folter im deutschen Strafprozef}, Rn. 10 f.; siehe auch Rii-
ping/Jerouschek, Grundrif} der Strafrechtsgeschichte, Rn. 115.

346 Vgl. eine Zusammenfassung hierzu bei Falk, Zur Folter im deutschen

Strafprozef, Rn. 33 ff.

7 Vgl. hier die plastischen Ausfithrungen bei Schild, Alte Gerichtsbarkeit,
S. 93 ff., iiber die Grausamkeit im Mittelalter.
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verbreitete Anwendung der Folter im Spitmittelalter ist eine Folge ver-
schiedener Faktoren.

(1) Strafprozessuale Ebene

Zunichst riss die Abschaffung der Gottesurteile eine Liicke in das Be-
weisrecht, die es zu fillen galt. Hier erlangte das Gestindnis, und in
diesem Zuge auch die Folter, eine zentrale Stellung, da ohne ein Ge-
stindnis eine Verurteilung aufgrund des Beweisrechts nur schwer
moglich war, insbesondere ein Indizienprozess nicht gefithrt werden
durfte.** Es stellt sich hier natiirlich die Frage, warum man das Beweis-
recht nicht so ausgestaltete, dass der Richter — wie heute — eine freie Be-
weiswirdigung hitte vornehmen dirfen und somit ein Urteil auch auf-
grund von Indizien hitte fillen konnen. Dies wird wahrscheinlich
daran gelegen haben, dass man einem Urteil, das auf einer freien Be-
weiswirdigung basierte, keine Autoritit zuerkannt hitte. So versuchte
man, die Autoritit, die frither den Gottesurteilen zukam, durch das
Einhalten von Vorschriften zu ersetzen.** Formale Regeln schienen die
Entscheidungsfindung abzusichern, die damals noch durch teils juris-
tisch ungebildete Richter vorgenommen wurde.”* Vor allem wollte man
sich im Zuge der Abschaffung der heidnischen Gottesurteile auf ein
christliches Verfahren besinnen. Maflstab hierfir waren deswegen die
Regelungen in der Bibel, nach denen eine Verurteilung nur moglich war,
wenn mindestens zwei iubereinstimmende Zeugenaussagen vorlagen
oder ein Gestindnis abgelegt wurde.”'

Die Folter fand Verbreitung, obwohl man sich schon sehr frith bewusst
war, dass ein Gestindnis, das unter Druck abgelegt wurde, fehlerhaft

348 Vgl. Schild, ebd., S. 160, der die Folter als ,,Verlegenheitslosung® bezeich-

net.

349 Langbein, Torture and the Law of Proof, S. 6.

0 Die Anfinge juristischen Studiums des romischen Rechts liegen im 12.

Jahrhundert in Bologna und breiteten sich dann auch in andere Stidte aus. Es
dauerte allerdings noch bis ins 14. Jahrhundert hinein, dass Juristerei auch in
Deutschland aulerhalb der Kirche betrieben wurde. Deutsche Juristen eigneten
sich ihr Fachwissen bis dahin im Ausland an (Kroeschell, Deutsche Rechtsge-
schichte, Bd. 1, S. 237 {f.); siehe auch Langbein, Torture and the Law of Proof,
S. 56.

351

19.

5. Mose 17, 6; 19, 15; siche ferner auch 2. Korinther 13, 1; 1. Timotheus 5,
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sein kann. Da das Gestindnis anfangs eine primir formale Funktion
innehatte,”” nimlich die Erméglichung der Aburteilung eines Strafti-
ters, spielten diese Bedenken allerdings keine allzu grofe Rolle.” Dies
anderte sich mit dem wachsenden Bestreben, nicht nur die Schuldfrage
zu kliren, sondern auch die Straftat aufzukliren. Man versuchte nun,
die Fehlerquote so gering wie moglich zu halten, indem man genaue
Voraussetzungen fiir die Folteranwendung festlegte, die dann schliefi-
lich u. a. in der CCC auch schriftlich normiert wurden.

Auch zu einer Zeit, wo man sich der Fragwiirdigkeit der Folter durch-
aus bewusst war, schaffte man sie nicht vollstindig ab, sondern ver-
suchte durch erginzende Regelungen einem Missbrauch weitgehend
vorzubeugen. Eine Abschaffung der Folter wire iberdies nicht nur eine
kleine prozessuale Anderung, sondern eine grofle Reform gewesen, von
deren Notwendigkeit die Machthaber erst einmal hitten hinreichend
iberzeugt sein mussen. Einfacher war es, die durch Regeln ,,gezihmte“
Folter beizubehalten und so sicherzugehen, dass die Effektivitit der
Strafverfolgung nicht leiden wiirde. Es fragt sich, warum man nicht we-
nigstens aufgrund der Erkenntnis der Fehlerhaftigkeit von erpressten
Gestandnissen einen Indizienprozess zulief. Die Antwort liegt darin,
dass man der Uberzeugung war, mit einem Gestindnis der Wahrheit
naher zu kommen als mit bloflen Indizien; die durch die Folter beding-
te Fehlerquote meinte man mit den gesteigerten Anforderungen an die
Voraussetzung der Folter befriedigend reduziert zu haben.*”

352 Vgl. E. Peters, Folter, S. 90: ,,Die Vorbehalte, die in den ungezihlten, dem

Folterrecht gewidmeten Schriften vom 13. bis zum 18. Jahrhundert zum Aus-
druck gebracht werden, machen deutlich, daf sich die Juristen des Mittelalters
und der frithen Neuzeit der Gefahren dieses Systems bewuflt waren.“

33 In der Zeit der Franken und Karolinger und auch noch dariiber hinaus

scheint die Klirung der Schuldfrage wichtiger gewesen zu sein als die Sachauf-
klirung, vgl. Sellert, in: FS Scupin, S. 161 (166).

3% Vgl. Schild, Alte Gerichtsbarkeit, S. 162: ,Eigentlich war die Wahrheit
aber auch gar nicht gefragt. Die Folter sollte im Grunde nur die subjektive
Uberzeugung des Richters, sein gutes Gewissen, stirken und ihm erméoglichen,
die Verantwortung des Inquisitionsprozesses durchzustehen. Gefoltert wurde
im Interesse des Gerichtes, nicht um der Wahrheit willen. Zu sehr war man an
formelle Beweismittel gewohnt gewesen!“

3% Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 67. Ignor spricht sogar davon,

dass die Verfasser der Carolina im Gestindnis eine ,,Garantie der ,Wahrheit“
sahen.
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(2) Geistliche Ebene

Neben der Absicht, die Straftat aufzukliren, betrieb man die Folter
auch aus einem ganz anderen Grund: Das Gestindnis hatte zusitzlich
die Funktion, dass sich der Straftiter mit seiner eigenen Schuld ausein-
ander setzte.””® Der Straftiter sollte seine Siinde eingestehen und diese
bekennen. Hierin sah man einen ersten Schritt einer Hinwendung zu
Gott und somit zur Rettung der Seele des Titers.” Dass das Gestind-
nis, also die Beichte, erzwungen war, fiel dabei nicht negativ ins
Gewicht. Eine Aussage galt nimlich auch dann noch als freiwillig, wenn
sie spiter ohne unmittelbare Zwangseinwirkung bestitigt wurde.” In
Bezug auf die Hexenprozesse schreibt Schild: ,,Auch die Schmerzzufu-
gung selbst wurde zum Teil als gegen den Teufel gerichtet verstanden,
sei es, daf§ er vor den Schmerzen fliehen sollte, sei es daf} die Schmerzen
so groff werden sollten, dafy der Gefolterte die Furcht vor dem Teufel
iiberwinden und ihm abschworen konnte.“*” In diesem Zusammen-
hang ist auch Art. 102 CCC zu lesen, nach dem der Verurteilte nach
Moglichkeit vor seiner Hinrichtung die Beichte ablegen sollte. Die
Straftat wurde als ,Siinde gegen Gott“ gesehen und der Bestrafung eine
Versohnungsfunktion beigemessen.’*

Neben der Versohnung des Titers mit Gott wollte man auch die Gesell-
schaft vor dessen Zorn tiber ungesithntes Unrecht bewahren. Man
glaubte, den Titer bestrafen zu miissen, um die Missetat vor Gott ver-
gessen zu machen und seinen Zorn zu besinftigen.”®' Auch Carpzov
sah die vornehmlichen Zwecke der Todesstrafe zum einen im Schutz
der Gesellschaft vor den Straftitern, aber besonders auch in der Ver-
sohnung mit Gott.”” Entsprechend dieser Vorstellung gestaltete die
CCC auch den Endlichen Rechtstag.363 So schreibt Schild: ,es wurde

36 Miiller, in: Schlosser/Sprandel/Willoweit (Hrsg.), Herrschaftliches Strafen

seit dem Hochmittelalter, S. 403 (415).

7 Miiller, ebd.; Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 72.

% Riiping/Jerouschek, Grundrift der Strafrechtsgeschichte, Rn. 78.
339 Schild, Alte Gerichtsbarkeit, S. 24.

3% Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 68.

361 . . . . . . .
,» ... der mistat ist vor Gote vorgessin, vnd mit der peine wirt gotis czorn

gesenftit“ (Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, S. 162, Quelle 53, Blume
von Magdeburg).

362 Nisheres hierzu bei I gnor, Geschichte des Strafprozesses, S. 70.

363 Ignor, ebd., S. 71.
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feierlich der Sieg tiber das Bose zelebriert, was zugleich Anlaf} eines
freudigen Festes war; und auch weil die Menschen auf diese Weise den
durch die siindhafte Ubeltat als beleidigt betrachteten Gott wieder be-
sanftigen und seine Vergeltungsmafinahmen, wie Seuchen, Miflernten,
Hungersnéte, abwenden konnten.“*** Es war nicht nur die Vorstellung
eines Rache suchenden und vergeltenden Gottes, der das Weltbild der
Menschen im Mittelalter bestimmte, sondern vor allem auch der tief

wurzelnde Aberglaube, der sich teils auch mit dem Glauben vermisch-
365
te.

Dass dabei moglicherweise ein Unschuldiger Folterqualen erleiden
wirde, empfand man als tragbar, weil man in Anlehnung an das frihere
Gottesurteil glaubte, Gott werde dem Gerechten schon helfen, die Fol-
terqualen zu erdulden.’® Die Erinnerung an Mirtyrer fiihrte tiberdies
zu einer positiveren Einstellung gegeniiber dem Schmerz, dessen Uber-
windung als ,vorbildlich* galt.**’

e) Peinliche Strafen

Begrifflich nicht mit der Folter verwechselt werden darf die Entwick-
lung eines Systems peinlicher Strafen (Korperstrafen), das den mittel-
alterlichen Sithnevertrag mehr und mehr verdrangte. Peinliche Strafen
sollten der ,Abschreckung, Unschidlichmachung und Sithne“ die-
nen.*® Wie bereits ausgefiihrt, umfasst der moderne Folterbegriff auch
Korperstrafen, wohingegen rechtshistorisch die Folter auf die Zwangs-
anwendung zwecks Gestindnisses oder sonstiger Informationsgewin-
nung begrenzt ist. Die Anfinge des peinlichen Strafrechts reichen bis in
die romische®® und spiter frinkische’” Zeit zuriick. Peinliche Strafen
waren allerdings im Frankenreich zunichst nur fiir die ,,Unfreien vor-
gesehen, wihrend die Freien ihre Schuld durch Entrichtung einer Geld-

3% Sehild, Alte Gerichtsbarkeit, S. 98.

3% Schild, ebd., S. 100.

3 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 34.

%7 Schmoeckel, in: FS Kleinheyer, S. 437 (461).
38 IHenkel, Strafverfahrensrecht, S. 33.

% Riiping/Jerouschek, Grundrift der Strafrechtsgeschichte, Rn. 68.

370 Teilweise wird angenommen, dass peinliche Strafen bereits zur Zeit der
merowingischen Konige angewandt wurden, vgl. Nachweise bei Riping/Jerou-
schek, Grundrif} der Strafrechtsgeschichte, Rn. 14.
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bufle begleichen konnten.’”" Erst mit dem 7. Jahrhundert begannen sich
die Korperstrafen auch auf Freie zu erstrecken, insbesondere bei Delik-
ten, ,die einen niederen, knechtischen Sinn offenbaren®.’” Peinliche
Strafen wurden oftmals als ,spiegelnde Strafen® ausgestaltet, z. B. wur-
de beim Meineid der Schwurfinger abgehauen oder die Zunge herausge-
schnitten.’” Todesstrafen wurden hiufig durch grausame Hinrichtungs-
methoden, wie z. B. das Vierteilen®”* oder Ridern,’” verschirft. In der
frankischen Zeit konnten allerdings Verstiimmelungsstrafen immer auch
in andere Strafen umgewandelt werden, vornehmlich in Geldstrafen.””®
Im 11. und 12. Jahrhundert wurden Verstiimmelungsstrafen im deut-
schen Raum immer verbreiteter. Die jiingeren Landfrieden bestraften
dann anstelle mit Verstimmelung durch Hinrichtung.””” Eine Um-
wandlung in Geldstrafe war auch dort meist noch méglich.”” Die am
meisten verbreitete Strafe war das Abhauen der Hand, beispielsweise
bei Filschung, Meineid, Diebstahl, immer mehr aber auch fir Bruch des
Haus-, Burg-, Markt-, Stadt- oder Landfriedens bis hin zu einer allge-
meinen Strafe fiir Verwundungen.’” Eine besondere Korperstrafe stellte
das Ausstechen der Augen dar.®® Neben diesen Verstiimmelungsstrafen
gab es auch ,Strafen an Haut und Haar®, also Schlige, Haarverlust oder
Brandmarkung.®'

Se Riiping/Jerouschek, ebd., Rn. 12; vgl. auch His, Geschichte des deutschen

Strafrechts bis zur Karolina, § 17 L.

7 His, ebd., § 17 1 und auch II (,,Im Frankenreich wird die Priigelstrafe erst
in karolingischer Zeit gegen Freie angewandt, und auch bei den Langobarden
begegnen derartige Bestimmungen erst seit der Mitte des 8. Jahrhunderts.“). His
behandelt die Verstimmelungsstrafen und Strafen an Haut und Haar in geson-
derten Abschnitten.

B Riiping/Jerouschek, Grundrifl der Strafrechtsgeschichte, Rn. 65.

7% Stisckle, ... bis er gesteht, S. 106 £.; siche die Schilderung der Vollstreckung

dieser grausamen Strafe bei Foucanlt, Uberwachen und Strafen, S. 9.
375

Riiping/Jerouschek, Grundriff der Strafrechtsgeschichte, Rn. 66; Stockle,
... bis er gesteht, S. 104.

7% His, Geschichte des deutschen Strafrechts bis zur Karolina, § 17 1.

377 His, ebd.

378 s, ebd.

37 His, ebd.

380 17, ebd.

¥ His, ebd., § 17 11
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II. Die Abschaffung der Folter

Der geschichtliche Prozess der Abschaffung der Folter ist auflerst kom-
plex. In dieser Arbeit ist nicht der Raum, diesen Vorgang in Ginze zu
beleuchten und im Detail darzustellen. Von Interesse ist hier, welche
Argumente gegen die Folter ins Feld gefiihrt wurden und aus welchen
Griinden die Folter letztlich abgeschafft wurde. Die Aktualitit und Be-
deutung dieser geistesgeschichtlichen Grundlage fur die Abschaffung
der Folter fasst Schmoeckel zusammen: ,,Die Legalisierung der Folter in
Lindern, die man eigentlich noch dem westlichen Kulturkreis meinte
zuzuordnen konnen, weist jedoch auf die erneute Aktualitit jener Ar-
gumente hin, die sich die europaischen Philosophen und Juristen des 18.
Jahrhunderts gegenseitig vorhielten.***?

1. Uberblick iiber bistorische Fakten

Eine gewisse Vorreiterrolle nahm Preuflen unter Friedrich II., genannt
»der Grofle®, ein. Der philosophisch interessierte Preuflenkonig schaff-
te die Folter nur wenige Tage nach seiner Thronbesteigung als erster
deutscher Landesfiirst im Jahr 1740 weitgehend ab.’® Er war allerdings
nicht der erste Europder, der ein Folterverbot erlieff. Bereits zuvor
wurde im schottischen Glasgow im Jahre 1708 und in Genf im Jahre
1738 die Folter untersagt, wovon Friedrich II. allerdings keine Kenntnis
hatte, so dass diese Stidte fiir ihn nicht der Anstof§ zu eigenem Handeln
gewesen sein konnten.”™

Nach Friedrich II. folgten eine ganze Reihe von Folterabschaffungen in
Europa. Im 18. Jahrhundert sind hier hervorzuheben: Russland mit An-
fingen unter Katharina II. und endgiiltiger Abschaffung im Jahre 1801
durch Zar Alexander I., Braunschweig, Kursachsen und Dinemark im
Jahre 1770, Schweden im Jahre 1772, Osterreich im Jahre 1776°* sowie

382 Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 592.

3 Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 166. Teils wird behauptet, dass

Friedrich II. die Folter 1754 ginzlich abschaffte, jedoch wird dem in neuerer
Forschung widersprochen, siehe Baldauf, Die Folter, S. 180.

4 .. .
384 Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 59.

% In Osterreich ist dies mafgeblich auf den Einfluss Josephs von Sonnenfels’

zurtickzufuhren, der in dieser Frage wiederum ein Vorbild in Friedrich II. sah.
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auch Polen im Jahre 1776.”* Die franzésische Revolution von 1789 un-
terstiitzte diese positive Entwicklung noch zusitzlich.”” Im 19. Jahr-
hundert folgten weitere Staaten wie unter anderem Bayern im Jahre
1806, Spanien im Jahre 1808, Norwegen im Jahre 1814 und Griechen-
land im Jahre 1827.°* In Baden wurde die Folter offiziell erst 1831
vollig abgeschafft. Es wire aber nicht ganz fair, Baden als Schlusslicht
hinzustellen, da hier die Folter schon 1767 maflgeblich eingeschrankt

wurde® und bereits vor ihrer endgiiltigen Abschaffung nicht mehr ge-
briuchlich war.*

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es in Europa regel-
recht eine Welle der Folterabschaffung gab. Die Folter, die eine so lange
Tradition hatte, wurde mithin in einer relativ kurzen Zeitspanne in Eu-
ropa gesetzlich verbannt.” Den Beginn markierten protestantische
Linder, was vermutlich durch verwandtschaftliche Bindungen zu Fried-
rich IL. bzw. kulturelle Gemeinsamkeiten bedingt war.””* Die rechtliche
Eliminierung ist jedoch zu unterscheiden von der Folterpraxis. Trotz
der Abschaffung der Folter als Mittel des Strafprozesses ist es immer
wieder zu Folterhandlungen gekommen.*”

2. Griinde fiir die Abschaffung der Folter

Es ist in der Geschichtsforschung duflerst umstritten, welche Griinde
letztlich die Abschaffung der Folter bewirkt haben. Weit verbreitet war
lange Zeit die Ansicht, dass die Abschaffung der Folter vor allem auf
(rechts)philosophische Erkenntnisse zuriickzufithren sei.”™ Dagegen
setzte Jobn Langbein seine viel beachtete These, nach der die Abschaf-
fung in erster Linie Anderungen im Beweisrecht zu verdanken sei, auf-
grund derer die Folter entbehrlich geworden sei. Indes erscheint es am

386 Siche Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 66 ff. Schmoeckel listet

auch noch weitere Orte und Daten der Folterabschaffung auf.
37 Schmoeckel, ebd., S. 72.
388 Schmoeckel, ebd., S. 73 f.
389 Schmoeckel, ebd., S. 65 f.
30 Schmoeckel, ebd., S. 74.
I Schmoeckel, ebd., S. 74.
32 Schmoeckel, ebd., S. 72.
393 Schmoeckel, ebd., S. 80.
394 Schmoeckel, ebd., S. 84.
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wahrscheinlichsten, dass erst ein Zusammenspiel verschiedener Fakto-
ren zur Abschaffung der Folter fithrte.”” Da die verschiedenen Ereig-
nisse miteinander verwoben sind, ist es schwierig, die gegenseitige Be-
einflussung nachzuvollziehen bzw. Ursache und Wirkung zu bestim-
men. Die Philosophie war im Mittelalter und der frithen Neuzeit be-
kanntlich in besonderem Mafle von religiosen Ansichten geprigt, so
dass die Ereignisse der Reformation einen wichtigen Einfluss auf die
geistesgeschichtliche Entwicklung hatten. Auch der in diese Zeit fallen-
de Riickgang der Ketzerprozesse mag einen Faktor fiir den Rucklauf
der Folter darstellen. Im Folgenden werden die rechtsphilosophischen
Argumente gegen die Folter naher dargestellt sowie die Hintergriinde
fiir die Anderungen im Beweisrecht beleuchtet.

a) These 1: Folterabschaffung aufgrund philosophischen Gedankenguts

Die Abschaffung der Folter in Europa wurde lange Zeit auf den Ein-
fluss von Philosophen zuriickgefithrt, die mit der Verbreitung ihrer
Ideen die Machthaber beeinflusst hitten.”*® Dies ist auch bis zu einem
gewissen Grad zutreffend. Insbesondere die Schrift ,Dei delitti e delle
pene“ (Von Verbrechen und Strafen), die Cesare Beccaria im Jahre 1764
verfasste, hat viel Aufmerksambkeit bei seinen Zeitgenossen und dartiber
hinaus gefunden. So hat Katharina I1. in ihrer Strafrechtsreform im Jah-
re 1767 hierauf zuriickgegriffen und Voltaire wiirdigte das Werk mit
einem dazu verfassten Kommentar.*®” Gerade im 18. Jahrhundert wurde
die Kritik an der Folter immer deutlicher. Besonders Friedrich II. wird
als Beispiel dafiir herangezogen, dass die kritischen Gedanken der Phi-
losophen tatsichlich den Sprung in die politische Umsetzung schaff-

395 Auch Langbein, Torture and the Law of Proof, S. 69, negiert nicht, dass

auch auflerrechtliche Einfliisse eine Rolle bei der Abschaffung der Folter ge-
spielt haben: ,,We do not doubt that the writers played some role in bringing
about the abolition of judicial torture in the eighteenth century. Historians have
rightly given weight to the publicists’ campaign and to other factors outside the
legal systems, for abolition was an event linked to many of the deepest themes
of eighteenth-century political, administrative, and intellectual history.*

3% Conrad, Juristen Jahrbuch 8 (1967/68), S. 1 (4 ff.); Creifelds Rechtswor-
terbuch, hrsg. von Klaus Weber, Stichwort ,Folter; Lieberwirth, in: Erler/
Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. I,
Stichwort ,,Folter*.

37 Conrad, Juristen Jahrbuch 8 (1967/68), S. 1 (4 £.).
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ten.””® Friedrich IL. war bei genauerer Betrachtung seiner Zeit fast schon
ein wenig voraus.”” An ihm wird deutlich, dass die Bedeutung der
Frithaufklirer nicht unterschitzt werden darf*” und dass die Argumen-
te gegen die Folter schon bis dahin iberzeugend im Raum standen,
auch wenn sie erst spater verstarkt wahr- und ernst genommen wurden.
Das auch in der Aufklirung besonders betonte Argument der fehlenden
Eignung der Folter zur Wahrheitsermittlung existierte ohnehin bereits
seit der Antike. Schon seit jeher war also den Menschen bewusst, dass
die Folter ein fragwiirdiges Mittel zur Erforschung der Wahrheit ist.
Die Tatsache, dass die Kritik an der Folter im 18. Jahrhundert solchen
Aufwind erfuhr und zu politischen Konsequenzen fiihrte, kann also
nicht allein auf einen etwaigen Erkenntnisgewinn zurtickzufthren sein.
Es erscheint lohnenswert, im Folgenden einen Blick auf die einzelnen
von den Philosophen vorgetragenen Argumente gegen die Folter zu
werfen.

aa) Folter ungeeignet bzw. ineffizient im Hinblick auf die
Wahrheitsfindung

Das wohl ilteste und auch besonders gewichtige Argument ist ein me-
thodisch-formales. Es besagt, dass die Folter kein geeignetes Mittel ist,
um einen Sachverhalt aufzukliren und die Wahrheit zu ergriinden. Be-
reits Cicero (106 — 43 v. Chr.) erkannte dies.*' Quintilian mahnte, dass
es von der Beschaffenheit der gefolterten Person abhinge, ob sie etwas
gesteht.*” Ulpian (gestorben 223 n. Chr.) gab zu bedenken, dass die
Anwendung der Folter ,die Wahrheit ofter tiuscht® %3 Spiter liest man
im Briinner Schoffenbuch aus der Mitte des 14. Jahrhunderts folgende
bemerkenswerte Worte:

398 Vgl. Conrad, ebd., S. 1 (5); Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der
deutschen Strafrechtspflege, § 238, S. 247 {.

% Vgl. Schmidt, ebd., § 238, S. 248.
Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 84.

Cicero, Pro P. Sulla Oratio, 28, 78, Z. 13-16; ders., Pro A. Cluentio Habito
Oratio, n. 177; ders., Philippica XIII, 9, 21, S. 293 (zit. nach Schmoeckel, Huma-
nitit und Staatsraison, S. 95).

402

400

401

Quintilianus, Institutionis Oratoriae, V, 4, 1 (abgedruckt bei und zit. nach
Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 95).

403 Siehe oben Fn. 229.
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»Man mufl auch wissen, daf durch die Folterungen nicht immer und
auch nicht irgendeinmal Gewiflheit [sc. sicherer Beweis] erbracht
werden kann: denn der Beweis durch Folter ist eine gebrechliche
und gefihrliche, iiber die Wahrheit tduschende Sache. Vielen nimlich
macht die Folter wegen [ithrer] Abhirtung und Gefiihllosigkeit ge-
gentiber Folterungen nichts aus, so daf§ auf keine Weise von ihnen
die Wahrheit herausgeprefit werden kann. Andere aber werden
durch ein so starkes Unvermogen [Schmerzen] zu ertragen, zum
Nachgeben bewegt, daf} sie lieber jedwede Tat vorgeben als Folte-
rungen erdulden wollen; und auf diese Weise geschieht es, daf} sie
auch auf unterschiedliche Weise gestehen, so daf§ sie nicht nur sich,
sondern auch andere verdichtigen.“***

Es folgen weitere Ausfithrungen tiber den Beweiswert des unter Folter
Gesagten und die richtige, insbesondere maflvolle Anwendung der Fol-
ter. Das hier Geschriebene ist aber nicht neu; es beruht vielmehr auf den
Digesten.*”” Es ist erstaunlich, dass die Anwendung der Folter trotz die-
ser frithen Erkenntnisse eine solche Verbreitung im Spatmittelalter er-
langen konnte. Aus der Blume des Sachsenspiegels (Ende des 14. Jahr-
hunderts) geht hervor, dass man zu dieser Zeit durchaus das Argument
der mangelnden Glaubwiirdigkeit eines unter Folter abgelegten Ge-
stindnisses ernst nahm. Es wird dort ein Fall geschildert, in dem der
Beklagte vor dem Gericht einwendet, er habe sein Gestindnis nur ge-
macht, weil er die Schmerzen nicht mehr habe ertragen kénnen. Das
Gericht hat damals tatsichlich dieses Argument gelten lassen.*® Auch
wenn zu vermuten ist, dass es sich hierbei um einen von wenigen Aus-
nahmefillen handelte,*” zeigt sich doch, dass auch den Menschen im
Mittelalter bewusst war, dass die Folter unwahre Aussagen bewirken
kann.

Auch Hugo Grotius (1583 — 1645), der das Naturrecht besonders prig-

te,*”® verurteilte die Folter vor allem wegen ihrer Unfihigkeit, glaub-

404 Réssler, Die Stadtrechte von Briinn. Dt. Rechtsdenkmiler aus Bohmen

und Mihren, Bd. II (1852 Ndr. Aalen 1963) 1 — 339, zit. nach Sellert/Riiping,
Studien- und Quellenbuch, Quelle 73 £, § 717, S. 185.

% Trusen, Strafprozef und Rezeption, S. 62.

% Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,

§77,S.97.
Y7 Vgl. Schmidt, ebd.

% Vgl. Gmiir/Roth, Grundriff der deutschen Rechtsgeschichte, Rn. 307.
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wiirdige Aussagen hervorzubringen.*” Ebenso wollte Thomas Hobbes
die Folter nicht verbieten, sondern begniigte sich mit der Warnung, dass
ein erfoltertes Gestindnis unglaubwiirdig sei.*"

Carpzov war gleichermaflen uberzeugt, dass die Folter immer die Ge-
fahr berge, falsche Gestindnisse hervorzubringen. Er verurteilte die
Praxis, die oft mit der Folter allzu leichtfertig umginge.*'' Da er jedoch
die Folter fir unverzichtbar hielt, um die Wahrheit ans Licht zu brin-
gen, setzte er sich, trotz seiner groflen Bedenken gegen sie, nicht fir
ihre Abschaffung ein.*’® Vielmehr versuchte er durch strikte Vorgaben
einem Missbrauch der Folter vorzubeugen und den Beweiswert zu er-
hohen.*”” Gerade an Carpzov zeigt sich, dass das Wissen um den zwei-
felhaften prozessualen Nutzen der Folter nicht als durchschlagendes
Argument gegen ihre Anwendung tberhaupt angesehen wurde. Zu
grofl war die Beftirchtung, durch die Eliminierung der Folter Einbuflen
in der Strafverfolgung zu erleiden.

Durch die in seinem Werk ,, Universalis Theologia scholastica, specula-
tiva, practica“ (1626/27) gemachte Feststellung des Jesuiten Adam Tan-
ner, dass die Liige im Angesicht der Folter keine Stinde sei, erreichte
schliefflich die Einschrinkung der Glaubwiirdigkeit der erfolterten
Aussage eine neue Dimension.*"* Erwihnung verdient an dieser Stelle
auch die Schrift ,,Cautio Criminalis“, die der Jesuit Friedrich von Spee
(1591 — 1635) verfasste und in der er eindriicklich schilderte, dass eine
als Hexe angeklagte Person keine Chance hatte, freigesprochen zu wer-
den, auch wenn sie sich nichts hatte zuschulden kommen lassen.*"” Spee
wandte sich zwar in dieser Schrift nur gegen die Folter in den Hexen-
prozessen, jedoch formulierte er in ganz allgemeinen Worten, dass ,, ...

“%" Grotius, Brief an Georgius Slupecki de Conari, Capitaneo Pilsnensi, Epi-
stola n. 693 p. 286, Auszug abgedruckt bei Schmoeckel, Humanitit und Staats-
raison, S. 137 (Fn. 276); siche auch Wesel, Geschichte des Rechts, Rn. 262.

M0 Fobbes, Leviathan, hrsg. von Iring Fetscher, S. 107 {.; siche auch Schmoe-
ckel, Humanitit und Staatsraison, S. 152 f.

MU Ealke, Zur Folter im deutschen Strafprozeff, Rn. 29 ff.
M2 Falk, ebd., Rn. 33.

3 Falk, ebd., Rn. 33 ff.

4 Sehmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 119 f.

415 Spee, Cautio Criminalis, S. 283 ff.; Schmoeckel, Humanitit und Staatsrai-

son, S. 120. Spee rigte vor allem das Verfahren gegen die der Hexerei angeklag-
ten Personen, nicht so sehr das Bestehen des Tatbestandes der Hexerei (siche
hierzu Sellert, NJW 1986, S. 1222 (1225)).
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die Tortur vollig abzuschaffen und nicht mehr anzuwenden ist“.*' Spee
stief} in seiner Zeit mit der rigorosen Ablehnung der Hexenprozesse auf
Unverstandnis, jedoch wurde seine Schrift in der spiteren Aufklirung
sehr geschitzt.*”

Besondere Bekanntheit erlangte eine Dissertation von Martin Bernhar-
di, die dieser unter Christian Thomasius (1655 — 1728) als Doktorvater
anfertigte.*"® Auch hier wird wiederholt, dass Manche eine nicht began-
gene Tat nur gestanden haben, um die Folter zu beenden, Andere trotz
begangener Delikte dagegen kein Gestindnis ablegten.*”’ Weiter wird
die Folter charakterisiert als ,triigerische, gefihrliche und irrtimliche
Sache®, die fiir die Entscheidungsfindung des Richters keinen Mehrwert
brichte.*”® Dass dieser Arbeit von Bernhardi so viel Aufmerksamkeit
geschenkt wurde, obwohl dieses Argument schon seit alters her be-
kannt war,"' mag daran liegen, dass in ihr die Griinde, aus denen heraus
gefoltert wurde, systematisch entkriftet wurden. Auch Beccaria argu-
mentierte in seiner Abhandlung ,,Uber Verbrechen und Strafe“ mit der
Nutzlosigkeit der Folter zur Ermittlung der Wahrheit.*” Er resiimierte:
»Es ist dies das sichere Mittel, kriftige Verbrecher freizusprechen und

416 Spee, ebd., S. 134.

7 Sellert, NJW 1986, S. 1222. Dass die Antriebsfeder fir Spee die christliche
Nichstenliebe war, zeigt sich in tragischer Weise auch an seinem frithen Tod,
den er 44-jahrig infolge der Pflege Pestkranker erlitt. (Sellert, ebd., S. 1222
(1224); Schmockel, Humanitit und Staatsraison, S. 121).

418 Vgl. Conrad, Juristen Jahrbuch 8 (1967/68), S. 1 (3); Schmoeckel, Huma-
nitdt und Staatsraison, S. 147 {. Diese Arbeit wurde lange Zeit Thomasius selbst
zugeschrieben, weil es zu dieser Zeit iiblich war, dass die Doktorviter die Dis-
sertation selbst schrieben und ihre Schiler die Arbeit nur verteidigten. Vgl.
Schmoeckel, ebd., S. 143; Jerouschek, ZStW 110 (1998), S. 658 (662) und zuletzt
ders., JuS 2005, S. 296 (298).

M9 Bernbardi, in: Thomasius, Uber die Folter, Teil 11 §2(S. 158 ff.), § 3 (S.
160 f£.).

20 Bernbardi, ebd., §9(S. 181).

421 Vgl. auch Schmoeckel, Humanitat und Staatsraison, S. 148.

422 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, S. 85: ,Unter den Qualen und

Peinen der Folter ist man so wenig frei, die Wahrheit zu sagen, wie man ehe-
dem, ohne Tiuschungen zu Hilfe zu nehmen, der Wirkung von Feuer und
kochendem Wasser zu entgehen vermochte.“; S. 86: ,Jede gewalttitige Hand-
lung verwischt die geringfiigigen Unterschiede, mittels deren bisweilen das
Wahre und das Falsche erkennbar sind, und 138t sie am Ende ganz verschwin-
den.”
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schwache Unschuldige zu verurteilen.“*** Joseph von Sonnenfels (1733 —
1817) ging sogar so weit zu sagen, die Folter konne nicht einmal die
Wahrscheinlichkeit vergroflern, dass der Gestindige auch der Titer
sei.”® Damit wurde der Folter auch die letzte Existenzberechtigung
entzogen. Denn wenn ein Beweismittel nicht einmal mehr die Wahr-
scheinlichkeit zu steigern vermag, kann seine Abschaffung keine Liicke

mehr in die Strafverfolgung reiflen.

bb) Recht zur Selbstverteidigung/Schweigerecht

Neben dem Argument der fehlenden Eignung der Folter im Hinblick
auf die Wahrheitsermittlung erkannte man spitestens im 17. Jahrhun-
dert auch, dass Folter in Konflikt zum Recht auf Selbstverteidigung
tritt. Bereits Johannes Grevius (ca. 1580 — 1630) lehnte die Folter ab,
weil diese gegen das naturgegebene Recht, sich nicht selbst belasten zu
miissen, verstofit.”” Fiir den englischen Philosophen Thomas Hobbes
(1588 — 1679) war das Selbstverteidigungsrecht ein unverzichtbares
Recht. ,Ein Vertrag, sich nicht mit Gewalt gegen Gewalt zu verteidi-
gen, ist immer nichtig. Denn wie ich oben schon gezeigt habe, kann
niemand sein Recht, sich vor Tod, Verletzung und Gefangenschaft zu
bewahren, tbertragen oder darauf verzichten. Das Vermeiden dieser
Gefahren ist nimlich der einzige Zweck jeden Rechtsverzichts ... “.**
Gleichermaflen diirfe niemand dazu verpflichtet werden, sich selbst an-
zuklagen: ,Ein Vertrag, sich selbst anzuklagen, ohne der Vergebung
sicher zu sein, ist gleichfalls ungiiltig. ... Da sie [die Strafe — die Verf.]
Gewalt darstellt, ist niemand verpflichtet, auf Widerstand zu verzich-
ten.“*” Beccaria argumentiert, dass es dem Menschen eigen sei, sich
nicht selbst zu verleumden. Es sei ein ,natiirliches Gefiihl“, nicht die
Wahrheit sagen zu wollen, wenn man sich damit selbst belastet. Dies
beschreibt er nicht als eine schlechte Eigenschaft, sondern mehr als eine
allzu menschliche Tatsache. Es konne dem Menschen nicht abverlangt
werden, an seiner eigenen Verurteilung mitzuwirken. Er hilt es nicht

23 Beccaria, ebd., S. 82.
4 Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, Quelle 109, S. 456.

Grevius, Tribunal Reformatorum, II, 6, 4, S. 301 ff., zit. nach Schmoeckel,
Humanitit und Staatsraison, S. 139.

426 Iobbes, Leviathan, hrsg. von Iring Fetscher, S. 107.

7 Hobbes, ebd., S. 107. Siche hierzu auch Schmoeckel, Humanitit und
Staatsraison, S. 421.

425
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fir richtig, den Menschen in eine Situation zu bringen, wo er nur ent-
weder lugen und sich damit gegen Gott verstindigen kann, oder sich
selbst zum Mirtyrer macht, indem er seine Schuld einriumt.*** Auch
Baruch de Spinoza (1632 — 1677) und Samuel Pufendorf (1632 — 1694)
setzten sich fiir das Recht auf Selbstverteidigung ein.*”

cc) Unschuldsvermutung

Ein weiteres Argument gegen die Folter sah man in ithrem Verstof§ ge-
gen die Unschuldsvermutung. Die Unschuldsvermutung in ihrer heuti-
gen Bedeutung, wonach der Verdichtige bis zu seiner Verurteilung als
unschuldig zu betrachten ist, geht auf die naturrechtliche Schule zu-
riick.*” Nach den naturrechtlichen Vertragstheorien schlossen die Indi-
viduen gerade deswegen einen Vertrag, um die eigene Unverletztheit zu
bewahren. Ein Eingriff in diese Unverletztheit, d. h. eine Bestrafung,
sollte nur aufgrund eines Schuldnachweises erfolgen konnen. Hatte sich
der Mensch nimlich schuldig gemacht, so hatte er seine Rechte verwirkt
bzw. dem Eingriff, der in seiner Bestrafung lag, zugestimmt.”' Diesen
von Locke, Hobbes und Pufendorf begriindeten Gedanken griff Becca-
ria in seiner Abhandlung tber Verbrechen und Strafen im Rahmen
seiner Kritik an der Folter auf und formulierte: ,Fin Mensch kann vor
dem Urteilsspruch eines Richters nicht schuldig heiflen noch vermag die
Gesellschaft ihm den 6ffentlichen Schutz zu entziehen, ehe entschieden
ist, daf} er die Vertrige verletzt hat, kraft derer dieser Schutz ihm zuge-
sagt wurde. ... Wenn es aber nicht erwiesen ist, dann darf nicht ein
Unschuldiger gequilt werden; unschuldig nimlich ist nach den Geset-
zen ein Mensch, dessen Verbrechen nicht bewiesen ist.“**

dd) Menschenrechtliche Erwigungen

Die Ablehnung der Folter aus menschenrechtlichen Gesichtspunkten
hat sich erst in der Neuzeit herausgebildet. Im Mittelalter hatte der
Mensch eine hirtere Einstellung zu seinem Korper sowie zu Leid und

8 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, S. 91 ff.
429 Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 422 f. m. w. N.
B0 Schmoeckel, ebd., 428 ff.

1 Vgl. Schmoeckel, ebd., S. 428.

2 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, S. 82.
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Qualen. Schon medizinische Behandlungen waren, sofern {iberhaupt
moglich, haufig mit ungeheuren Schmerzen verbunden. Unbehandelba-
re Krankheiten und Seuchen lieffen den Tod zu einem alltiglichen Er-
leben werden. Das Empfinden gegeniiber Grausamkeiten und Schmerz
war regelrecht abgehirtet.*”

Die fehlende Sensibilitit fiir elementare Menschenrechte wird auch
sichtbar, wenn man sich die Arenaspiele im Romischen Reich vor Au-
gen fuhrt, bei denen sich das Volk am Todeskampf einzelner Menschen
berauschte und der Kaiser seine Macht iiber Leben und Tod auskostete.
Es sollte noch bis zum 18. Jahrhundert dauern, bis das Recht auf kor-
perlich4e3}}nversehrtheit als Grundrecht verfassungsrechtlich anerkannt
wurde.

Es gab aber dennoch schon einige frithe Stimmen, die die Grausamkeit
der Folter riigten.”*> An dieser Stelle muss besonders Montaigne (1533 —
1592) genannt werden, der durch seine Schilderungen die Grausamkeit
der Folter fiir den Leser besonders plastisch werden lie.*® In Frank-
reich sensibilisierte er die Menschen dahingehend, dass Grausamkeiten
als riickstindig empfunden wurden.*’ Trotz der besonders in der Auf-
klirung einsetzenden Besinnung auf die Humanitit ist der Einfluss des
menschenrechtlichen Aspektes bei der Abschaffung der Folter schwer
zu bestimmen.**

433 Vgl. hier auch Schild, Alte Gerichtsbarkeit, S. 93.
B4 Vertiefend: Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 529, Fn. 153.

5 Agrippa von Nettesheim (1486 — 1535) hielt die Folter in seiner Schrift
,De incertitudine et vanitate scientiarum® fir grausam, vgl. Schmoeckel, Hu-
manitit und Staatsraison, S. 108. Auch Friedrich II. lehnte die Folter als der
yhumanité“ zuwiderlaufend ab, vgl. Schmoeckel, ebd., S. 430. Ebenso hob Gre-
vius (ca. 1580 — 1630) die Grausamkeit der Folter hervor, vgl. Schmoeckel, ebd.,
S. 139.

36 Schmoeckel, ebd., S. 126, 128.

BT Schmoeckel, ebd., S. 498.

438 Vgl. Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 163 ff., der davon ausgeht,

dass die Folter aus vornehmlich pragmatischen Grinden abgeschafft wurde,
weil sie nicht geeignet war, effektiv zur Klirung des Schuldvorwurfes beizutra-
gen.
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ee) Strafzweck

Im 17. Jahrhundert begann man, den Zweck der strafrechtlichen Verur-
teilung zunehmend weniger in der Wiederherstellung der Gerechtigkeit,
Stihne und Vergeltung zu sehen, als vielmehr in der Abschreckung an-
derer potentieller Straftiter.*” In Bezug auf die Folter warf dies die
Frage auf, um welchen Preis Generalprivention durchgesetzt werden
solle. Beccaria lehnte den schonungslosen Einsatz der Folter fiir gene-
ralpriaventive Zwecke ab. Man miisse vielmehr priifen, ob durch die
fehlende Stratverfolgung Menschen dazu verleitet wiirden, Straftaten zu
begehen. Wenn davon auszugehen sei, dass die tiberwiegende Anzahl
der Leute gesetzestreu bleibe, so falle die Gefahr, mit der Folter einen
Unschuldigen zu quilen, besonders ins Gewicht.**

ff) Veranderter Wahrheitsbegriff

Zweck des mittelalterlichen Strafverfahrens war es, die Wabrbeit ans
Licht zu bringen. Um diese absolute Wahrheit zu ermitteln, hatte man
feste Beweisregeln aufgestellt, nach denen nur ein Gestiandnis oder die
tibereinstimmende Aussage zweier Tatzeugen, nicht aber blofle (wenn
auch iberzeugende und eindeutige) Indizien ausreichten. Solange man
daran festhielt, dass der tatsichliche Tathergang durch Zeugenaussagen
und Gestindnis ermittelt werden kdnne, blieb kein Raum fiir einen In-
dizienprozess. Man fiirchtete, dass die Verurteilung aufgrund blofler
Indizien zu Fehlurteilen fihren konne. Indizien erforderten schliefflich
immer eine wertende Beurteilung durch den Richter. Ein aufgrund von
Indizien gefilltes Urteil garantierte somit nur die subjektiv personliche
Gewissheit des Richters, dass der Verurteilte die ihm vorgeworfene Tat
begangen hat, bedeutete aber keine ,,objektive” Wahrheit.

Vor diesem Hintergrund er6ffnete die Erkenntnis Bohmers, dass ,juris-
tische Wahrheit“ nur eine ,, Wahrscheinlichkeit“ sei, eine neue Bewer-
tung des Strafprozesses.”"' Bohmer unterschied in seiner Schrift
»Observationes selectae ad Benedicti Carpzovii Practicam Novam
Rerum Criminalium® (1759) zwischen philosophischer und juristischer

9 Vgl. fir die Entwicklung des generalpriventiven Strafzwecks: Neufl, Der

Strafzweck der Generalpravention im Verhaltnis zur Wiirde des Menschen,

S. 8 {f.

0 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, S. 82 f.

44l Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 168; Boldr, Johann Samuel Fried-

rich von Béhmer, S. 117 f. m. w. N.
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Wahrheit. In einem Strafprozess komme es nicht auf eine mathemati-
sche Gewissheit, sondern nur auf eine hochste Wahrscheinlichkeit
(,summa verisimilitudo®) an. In dhnlicher Weise duflerten sich auch an-
dere Schriftsteller der Aufklirung. Zu nennen sind hier Gaetano
Filangieri (1752 — 1788), der die ,moralische Gewiflheit“ des Richters
fiir eine Verurteilung ausreichen lief** sowie Huster, der ebenso die
Auffassung teilte, dass eine Verurteilung auch auf eine besonders hohe
Wahrscheinlichkeit (,, Gewissheit®) gestlitzt werden konne.**

gg) Gewandelte theologische Auffassung

Im Mittelalter wurde die Folter im Rahmen der Ketzer- und Hexen-
prozesse auch von der Kirche angewandt. Im Zuge der Reformation
etablierten sich von der Kirche abweichende Lehrmeinungen. Die
Macht der — dann katholischen — Kirche wurde geschmilert und es
grundeten sich protestantische Gruppen, die mit Teilen der kirchlichen
Traditionen brachen und demgegentiber die biblischen Schriften ins
Zentrum der Betrachtung riickten.*** Uberdies legten die Reformatoren
die Texte der Bibel neu aus. Die Reformation hat somit in zweifacher
Hinsicht zur Abschaffung der Folter beigetragen: Zum einen endeten
die Ketzerprozesse, in denen die Folter zur Gewohnheit geworden war.
Zum anderen ebnete sie den Weg zu einer Neuinterpretation biblischer
Schriften und damit zu einer Hinterfragung der Zulassigkeit der Folter.

42 Filangieri, La Scienza (1784), Libro III, Capo XIV (S. 459): ,,Se per con-
donnare un uomo ad una pena vi & bisogno di una certezza morale ch’egli abbia
violata la legge [...] Ma questa morale certezza del giudice deve essa bastare? Se
questa, come si & dimonstrato, non & nella proposizione, ma nell’animo di colui
ch’é certo [...]., zit. nach Ignor, Geschichte des Strafprozesses, S. 185, Fn. 40.

3 Schmidt, Die Abhandlung von der Criminalgesetzgebung von Hanns

Ernst von Globig und Johann Georg Huster, S. 145 ff. Schmidr weist darauf hin,
dass die Gewissheit als ,der hochste Grad der Wahrscheinlichkeit“ nicht als
Uberzeugung des Richters, sondern im Sinne der ,Aussagekraft und Stimmig-
keit der einzelnen Beweise zueinander® zu verstehen ist (S. 146).

“4 Vgl. die ,sola scriptura“-Lehre von Martin Luther (siche hierzu: Betz/

Browning/Janowski/Jiingel, Religion in Geschichte und Gegenwart, Bd. 5,
Stichwort ,Luther®, S. 558 (573); siehe auch Hendrix, in: Fahlbusch u.a.
(Hrsg.), Evangelisches Kirchenlexikon, Bd. 3 (L-R), Stichwort: ,,Luthers Theo-
logie“, Rn. 2.3.2, S. 214).
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Schon im Jahre 1522 argumentierte Juan Luis Vives (1492 — 1540), dass
die Folter sich nicht mit einem christlichen Staat vereinbaren lasse.**
Vives war zwar kein Geistlicher, sondern vielmehr Humanist, doch war
fiir ihn Jesus Christus dennoch das Vorbild fiir sittliches Handeln. In
diesem Sinne erachtete er Liebe, Milde und Barmherzigkeit als zent-
ral.*** Insbesondere setzten sich dann die Calvinisten mit der Folter
kritisch auseinander. Calvin (1509 — 1564) selbst hat sich zwar nicht fiir
die Abschaffung der Folter eingesetzt,*’ jedoch iibten viele berithmte
Denker wie Grevius, Grotius, Hobbes und Locke, allesamt Calvinis-
ten,"® Kritik an der Folterpraxis. Der Theologe Grevius gehorte
innerhalb der Calvinisten zu der Fraktion der Arminianer und wurde,
weil er sich der Synode zu Dordrecht (1618), bei der die Arminianer
sich mit ithren Glaubensansichten nicht durchsetzen konnten, nicht
beugte, gefangen genommen und gefoltert. Im Gefingnis verfasste er
sein Werk ,, Tribunal reformatum*, eine Monographie zur Notwendig-
keit der Abschaffung der Folter. Grevius argumentierte teils dhnlich wie
Vives, indem er ausfithrte, dass sich die Folter seiner Meinung nach
nicht mit den christlichen Wertvorstellungen vertrage.*” Infolge der
Synode zu Dordrecht wurde auch Grotius als Mitglied der Regierung
Oldenbarnevelts (Sympathisant der Arminianer) angeklagt und mit
Folteranwendung bedroht.* Grotius’ spitere Auflerung gegen die Fol-
ter ist vor diesem Hintergrund zu sehen.*! Locke wurde nicht wegen
seiner Uberzeugungen mit Folter bedroht, verurteilte aber dennoch das
Ubergreifen des Staates durch Folter in die personliche Glaubens- und
Gewissensfreiheit, jedenfalls solange die Biirger durch Ausiibung ihrer
personlichen Uberzeugungen nicht den offentlichen Frieden storten.
Nach Locke durfte nimlich der Staat nur in die Handlungsfreiheit des
Einzelnen eingreifen, wenn dieser den offentlichen Frieden gefihrdete.
Dem Staat stand mithin nicht die Kompetenz zu, durch Anwendung

445 Vgl. Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 591.

46 Schmoeckel, ebd., S. 550.

447 Vgl. Schmoeckel, ebd., S. 555.
448 Vgl. Schmoeckel, ebd., S. 550.
49 Vgl. Schmoeckel, ebd., S. 137 ff.
430 Schmoeckel, ebd., S. 137.

1 Siche oben 2. Teil A I 2 a) aa).
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von Folter die Menschen zu einem bestimmten Glauben zu zwingen.*?
Der (wohl lutherische™?) Bernhardi schrieb in der bereits erwihnten
und unter dem Namen seines Doktorvaters Thomasius bekannt gewor-
denen Dissertation, dass die Folter ihrem Ursprung nach heidnisch und
iiberdies unchristlich sei.™* Am Ende seiner Abhandlung hilt er zu-
sammenfassend fest, ,,dafl die Folter, welche eine irreligiose, ungerechte
Sache ist und zum gottlichen wie zum Naturrecht im Gegensatz steht,
lingst hitte aus den Gerichten der Christen verbannt werden miis-
sen.”> Thomasins selbst war iibrigens auch der Ansicht, dass die Folter
unchristlich sei, jedoch konnte er sich nicht zu einer Forderung nach
ihrer volligen Abschaffung durchringen.*® Auch der Pietismus wirkte
zumindest unterstitzend bei der Entwicklung der Folterabschaffung.
Zum einen wurde dem Korper und damit auch der Korperpflege ein
hoherer Stellenwert beigemessen, so dass die Folter als Verstimmelung
des Korpers automatisch in einem grofleren Rechtfertigungszwang
stand. Zum anderen wurde die Pflicht zur christlichen Nichstenliebe
mehr als zuvor betont.*’ Zu erwihnen ist auch Augustin Nicolas (1622
—1695), der in seiner Schrift ,,Si la Torture est un moyen sur pour véri-
fier les crimes secréts“ (1681) darlegte, warum die Folter sich seiner
Meinung nach nicht mit den Schriften der Bibel vereinbaren lasse.*”

Durch die Argumentation, dass sich die Folter nicht mit den christli-
chen Werten vereinbaren lasse, wurde der Folter ein Teil ihrer Legiti-
mitit entzogen. Mit der Betonung der christlichen Nichstenliebe als
Kerngebotr des Neuen Testamentes legte man das Fundament fiir mehr

452 Vgl. Schmoeckel, Humanitat und Staatsraison, S. 154 f.; Locke: ,,A Letter

concerning toleration®, verfasst im Jahre 1685, erster Druck im Jahre 1689; vgl.
auch Zippelins, Geschichte der Staatsideen, S. 121.

453 Vgl. Schmoeckel, ebd., S. 550.

4 Bernbardi, in: Thomasius, Uber die Folter, Teil 11 §6,S.170ff, 1§ 7,
S. 176 f. In § 6 wird ausgefihrt, dass die Folter zum einen in der Bibel nicht be-
kannt ist und dass sie tiberdies nicht ,dem Schatten jener wahren Gerechtigkeit
oder natiirlichen Billigkeit entspricht, welche man an allen gottlichen Vorschrif-
ten beobachten kann“; in § 7 heifit es, dass die Folter einen heidnischen Ur-
sprung hitte.

3 Bernbardi, ebd., Teil 11, §11S.187.

6 Vgl. Sellert/Riiping, Studien- und Quellenbuch, Quelle 108, S. 456.

7 Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 559 ff.

8 Niher hierzu Schmoeckel, ebd., S. 145.
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Menschlichkeit.*” Der Einfluss theologischer Anschauungen auf die ge-
samte Entwicklung in dieser Zeit sollte dabei nicht unterschitzt wer-
den: ,,Gerade der Bereich des Strafrechts fordert eine ethische Orientie-
rung heraus. Mufl man nicht allgemein fiir jeden Wissenschaftler in der
Zeit bis zum 19. Jahrhundert damit rechnen, daf die religiose Konzep-
tion Grundlage seines Denkens bildete? E. Cassirer hat in der Religion
standige und stirkste Antriebe fir das Denken der Aufklirung gesehen

. Die Vorgaben der Theologie werden im Recht teilweise mit einer
Verspatung von Jahrhunderten nur nachvollzogen.“*”

b) These 2: Anderung im Beweisrecht fithrte zur Abschaffung der
Folter

In seiner Abhandlung , Torture and the Law of Proof entwickelte John
Langbein seine These, der zufolge die Abschaffung der Folter nicht po-
litischen oder philosophischen Stromungen zu verdanken, sondern
maf3geblich Folge eines verinderten Beweisrechts sei. , The true expla-
nation for the abolition of torture is that by the age of abolition torture

was no longer needed.“*"'

aa) These von Langbein

Eine Schlisselposition bei der Abschaffung der Folter kommt nach
Langbein der ,poena extraordinaria“ zu. Hierbei handelte es sich um
eine in das Ermessen des Gerichts gestellte Strafe. Dies war zum Bei-
spiel moglich, wenn es zwar einen gesetzlichen Straftatbestand gab,
jedoch keine bestimmte Rechtsfolge (Strafe) festgelegt war oder wenn
alternativ zwei Varianten der Bestrafung zur Auswahl standen.** Diese
poena extraordinaria wandelte sich bis zum 17. Jahrhundert hin zu ei-
ner , Verdachtsstrafe.*®® Die Verdachtsstrafe ermoglichte eine Bestra-

9 Vgl. hier auch Schild, Alte Gerichtsbarkeit, S. 100: ,, ... ob nicht gerade
diese neue Einstellung dem Menschen gegeniiber — und auch der Straftiter hat
seine Menschlichkeit nicht verloren — die eigentlich christliche ist, namlich nur
zu begriinden ist in dem Geist der Liebe, der in Jesus Christus Mensch gewor-
den ist.”

40 Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 549 f.

461 Langbein, Torture and the Law of Proof, S. 4.
Langbein, ebd., S. 46.

463 Langbein, ebd., S. 47.

462
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fung, auch wenn kein voller Beweis im Sinne des romisch-kanonischen
Rechts erbracht war. Die Strafe, die bei der poena extraordinaria ver-
hingt werden durfte, musste jedoch hinter der Strafe, die bei vollem Be-
weis hitte ausgesprochen werden durfen, zuriickbleiben. Langbein kri-
tisiert die Bezeichnung dieser Figur als ,,Verdachtsstrafe, weil sie den
cigentlichen Charakter der poena extraordinaria verschleiern wiirde.**
Es sei — entgegen des Wortes ,,Verdacht“ — nicht darum gegangen, je-
manden aufgrund eines bloflen Verdachtes einer Strafe zuzufihren.
Vielmehr sei die poena extraordinaria aus der Not heraus geboren wor-
den, dass es Fille gab, bei denen eine Verurteilung aufgrund der strikten
Beweisregeln nicht moglich war, das Gericht aber trotzdem von der
Schuld des Angeklagten iiberzeugt gewesen sei.*®

Langbein widmet sich dann der Frage, wie es dazu kommen konnte,
dass diese Verdachtsstrafe Einzug in das Strafsystem finden konnte. Er
wirft hierzu einen Blick auf die Entwicklungsgeschichte des romisch-
kanonischen Beweisrechts.*® Es habe damals gegolten, die Gottesur-
teile durch ein neues Beweisrecht zu ersetzen, das von den Menschen
als Autoritit anerkannt werden konnte. Hier hitten die festen Beweis-
regeln des romisch-kanonischen Rechts geholfen, von denen angenom-
men worden sei, dass sie imstande wiren, den wahren Sachverhalt auf-
zukliren. Im 16./17. Jahrhundert habe sich schlieflich das romisch-
kanonische Beweisrecht fest etabliert gehabt und die Bedenken, aus de-
nen heraus man frither auf eine Ermessensausiibung verzichtet hatte,
hitten weit zuriickgelegen. Auch habe sich die Sorge vor einem etwai-
gen Ermessensmissbrauch gemindert, da es im Zeitalter der National-
staaten eine Kontrolle der richterlichen Macht gegeben habe. Die Aus-
iibung von Ermessen hitten die Richter im Ubrigen bis dahin schon
gelernt, und zwar bei der Entscheidung, ob jemand unter Folter verhort
werden sollte. Bei der Folter handele es sich zwar nicht um eine Strafe
im strafprozessualen Sinn; nichtsdestotrotz werde sie vom Opfer als
solche empfunden. Man konne daher sagen, dass die Richter mit ihrer
Entscheidung iiber die Folteranwendung eine Ermessensentscheidung
iiber eine ,Bestrafung® ausgeiibt haben.*”’

464 Langbein, ebd., S. 47.

465 Langbein, ebd., S. 48.
466 Langbein, ebd., S. 55 ff.

Langbein, ebd., S. 58: ,In this sense, judicial torture had always been a
punishment imposed on account of the incriminating circumstantial evidence,

467
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Unter dem Deckmaintelchen der ,,Verdachtsstrafe“ habe somit ein neues
Beweissystem Fufl fassen konnen. Es hitte zwar das alte objektive Be-
weissystem noch der Form nach gegeben, aber dieses Beweisrecht sei
unterwandert worden von dem neuen subjektiven Beweissystem.*® Vor
diesem Hintergrund sieht Langbein die Folterabschaffung durch Fried-
rich II. Schon unter dessen Vorganger Friedrich Wilhelm I. habe auf der
Grundlage des Landrechts von 1721 ein ausgedehntes System der poena
extraordinaria existiert. Zur Zeit des Regierungsantritts Friedrichs II.
habe die Folter daher bereits gar keine so zentrale Rolle mehr ge-
spielt.*” Thre Abschaffung habe somit keine Liicke in das Beweisrecht
gerissen, weil auf das neue subjektive Beweisrecht zurtickgegriffen wer-
den konnte.*””

Langbein ist sich aber auch bewusst, dass neben dieser rechtlichen Ent-
wicklung auch eine politische notwendig war, um die Folter abzu-
schaffen. ,,The new law of proof made the abolition of rorture possible,
but it did not compel abolition.“*’" Allerdings hitten die Rechtsphiloso-
phen keineswegs die damaligen Machthaber darauf aufmerksam ge-
macht, dass man die Folter aufgrund des neuen Beweisrechts abschaffen
konnte, ohne eine ernsthafte Einbufle in der Verbrechensaufklarung be-
fiirchten zu miissen.*’”” Vielmehr hitten die Rechtsphilosophen des 18.
Jahrhunderts, die gegen die Folter schrieben, nicht viel mehr an Argu-
menten geboten, als tiber die Jahrhunderte zuvor schon bekannt ge-
wesen sei.’”> Das Fazit Langbeins lautet demnach: ,We do not doubt
that the writers played some role in bringing about the abolition of ju-
dicial torture in the eighteenth century. Historians have rightly given
weight to the publicists’ campaign and to other factors outside the legal
systems, for abolition was an event linked to many of the deepest
themes of eighteenth-century political, administrative, and intellectual
history. The historians’ mistake, like that of the publicists, has been to

and we recall once again how candidly the juristic literature admits that judicial
discretion is unavoidable in the evaluation of such evidence.*

468 Langbein, ebd., S. 59.
469 Langbein, ebd., S. 61.
470 Langbein, ebd., S. 62.
471 Langbein, ebd., S. 64.
72 Vgl. Langbein, ebd., S. 64 1.
473 Langbein, ebd., S. 65.



108 2. Teil

ignore the enormous significance of developments within the European
legal systems. We hope to have shown why the revolution in the law of
proof must be the starting point for rewriting the history of the aboli-
tion of judicial torture.“*”

bb) Kritik von Schmoeckel an der These von Langbein

Mit dieser These Langbeins hat sich Schmoeckel detailliert auseinander
gesetzt und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass die Entwicklung der
Verdachtsstrafe keine Auswirkung auf die Abschaffung der Folter ge-
habt habe.*” Schmoeckel argumentiert, dass es die Verdachtsstrafe
schon viel linger gegeben habe, als von Langbein angenommen. Sie sei
bereits Anfang des 13. Jahrhunderts aufgekommen, Mitte des 13. Jahr-
hunderts durch Papst Innozenz IV. aufgegriffen und Ende des 13. Jahr-
hunderts in Oberitalien angewandt worden.”’® Es sei wahrscheinlich,
dass die Verdachtsstrafe bei Fillen der Ketzerei schon gebrauchlich war,
bevor man tiberhaupt die Folter zur Bekimpfung der Hiresie einfiihr-
te.*”” Uberdies habe man die Folter bei den Hiresieprozessen neben der
Verdachtsstrafe angewandt. Schmoeckel folgert daraus, dass sich die In-
stitute nicht gegenseitig ersetzten, sondern sich vielmehr erginzt hitten.
Man habe damals sowohl die Folter als auch die Verdachtsstrafe fiir
notwendig gehalten, um Verbrechen effektiv zu bekimpfen.*”®

Schmoeckel betont, dass gerade die Juristen in Europa Bedenken gegen
die Folterabschaffung geiufert hitten.*” Die alte Angst, ohne Folter
keine effektive Verbrechensbekimpfung gewihrleisten zu konnen, habe
ithre Kritik bestimmt. Um dem entgegenzuwirken, habe man tatsichlich
u. a. die Verdachtsstrafe dort angesiedelt, wo vormals die Folter gegol-
ten hatte. ,Dies geschah aber eher im Sinne einer Schadensbegrenzung.

474 Langbein, ebd., S. 69.

Schmoeckel, Humanitit und Staatsraison, S. 359: ,Langbeins These, das
Verschwinden der Folter beruhe auf der Ausbildung eines neuen Beweisrechts,
bezog sich nicht nur auf die Verdachtsstrafe. In diesem Punkt allerdings tragt
seine Behauptung nicht. ... Es kann ausgeschlossen werden, daff die Entwick-
lung der Verdachtsstrafe die Aufhebung der Folter beeinfluflt haben konnte.”

48 Schmoeckel, ebd., S. 358 f.
7 Schmoeckel, ebd., S. 322.

48 Schmoeckel, ebd., S. 322, 359.
49 Schmoeckel, ebd., S. 568.

475
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Als gleichwertig wurde sie nicht angesehen und stellte somit vor dem
Verbot der Folter keine iiberzeugende Alternative zu ihr dar.“*¥

Betrachte man Frankreich, so zeige sich, dass die Folter nicht als Reak-
tion auf Verinderungen im Prozessrecht, die an sich die Folter entbehr-
lich gemacht hitten, abgeschafft worden sei, sondern erst im Zuge der
Vorwehen der Revolution aus vornehmlich politischen Griinden elimi-
niert worden sei.*' Schmoeckel weist insbesondere auch am Beispiel
PreufSens nach, dass sich die von Langbein begriindete These nicht un-
angefochten halten lasse.”** Es sei nicht so gewesen, dass Friedrich II.
mit der Folterabschaffung sofort ein Konzept zur strafrechtlichen
Uberfithrung der vormals durch die Folter iiberfiihrten Verbrecher an
der Hand gehabt hitte. Vielmehr sei bekannt, dass Friedrich II. im Jahre
1752 anwies, dass bei hinreichenden Indizien ein Gestindnis fingiert
werden solle, damit man die poena ordinaria verhingen konnte.
Schmoeckel weist darauf hin, dass gerade die Fiktion eines Gestindnis-
ses zeige, dass man sich noch nicht vom alten Beweisrecht gelost hatte.
Erst 1776 ordnete Friedrich II. an, dass bei fehlendem Gestindnis die
poena extraordinaria angewandt werden solle. ,Erst zu diesem Zeit-
punkt wurde also jene Losung gefunden, welche nach Langbein die
Voraussetzung fiir die Abschaffung der Folter bildete.“**® Uberdies
dringe sich im Vergleich Frankreich und Preuflen die Frage auf, warum
gerade in Preuflen die Folter so frith abgeschafft wurde, wo doch

Frankreich ein viel ausdifferenzierteres Beweissystem entwickelt hat-
484
te.

cc) Stellungnahme

Vor dem Hintergrund der kritischen Stimmen, die es tiber die Jahrhun-
derte hinweg gegen die Folter gab und der Tatsache, dass sie dennoch
nicht abgeschafft wurde, weil man vor allem nicht wusste, wie man oh-
ne die Folter auskommen sollte, scheint es plausibel, wenn Langbein
ausfihrt, dass die Einfiihrung des Indizienprozesses zur endgiiltigen
Abschaffung der Folter beitrug. Jedoch wirkt die These Langbeins zu

B0 Schmoeckel, ebd., S. 568.

B Schmoeckel, ebd., S. 407 ff., 568.
B2 Schmoeckel, ebd., S. 567 ff.

B3 Schmoeckel, ebd., S. 568.

4 Schmoeckel, ebd., S. 505.
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theoretisch. Sie setzt voraus, dass es den Menschen durch die Geschich-
te hindurch mafigeblich nur darum ging, eine effektive Strafverfolgung
zu gewihrleisten. Die Folter wurde zwar im Strafverfahren dazu einge-
setzt, die Schuldigen ausfindig zu machen und zu bestrafen, jedoch war
thre geringe Eignung zur Klirung der Schuldfrage ein Kritikpunkt be-
reits seit der Antike.

Uberzeugender ist es, die Folter auch als Ausdruck eines Menschenbil-
des sowie Machtsystems zu begreifen. So ist es bemerkenswert, dass die
Griechen und anfinglich die Rémer nur Sklaven folterten. Als im spite-
ren Verlauf die Romer die Folter auch auf Freie ausdehnten, unter-
schieden sie zwischen hherem und niederem Stand.* Auch im Verlauf
des Mittelalters zeigt sich wieder diese Unterscheidung von Menschen
in diejenigen Gruppen, die gefoltert werden diirfen und solche, die die
Folter nicht zu firchten brauchen. An dieser Unterscheidung wird
deutlich, dass manche Menschen, wie z. B. Sklaven, mehr als Sache gal-
ten denn als vollwertige Menschen. Man konnte ihnen gegentiber Ge-
walt anwenden, weil die gerichtliche Aufklirung wichtiger war als die
gefolterte Person. Hohere Stande oder qualifizierte Berufsgruppen gal-
ten als besonders ehrwiirdig. Es stand also nicht der Mensch als unver-
wechselbar wertvolles Individuum im Zentrum der Betrachtung, dessen
Wiirde es zu schiitzen galt. Wichtig war allein die gesellschaftliche
Funktion, die jemand innehatte. Uberdies stand die Anwendung der
Folter in einem Zusammenhang mit dem Machterhalt: In der Antike
gegeniiber den unterlegenen Sklaven sowie generell bei Majestits-
verbrechen, im Mittelalter dann vor allem bei Majestitsverbrechen und
Hiresie. Folter hat sich als Machtinstrument auch bis in die Gegenwart
hinein gehalten.

Langbein hat selbst festgestellt, dass die Existenz des neuen Indizien-
beweisrechts nicht zwangslaufig bedeutete, dass man die Folter ab-
schaffte. An diesem Punkt sieht Langbein das Einbruchstor fir andere
Faktoren auflerhalb des juristischen Beweisrechts. Allerdings stuft er
diese auflerrechtlichen Faktoren als gegeniiber der Entwicklung des
Beweisrechts sekundir ein. Er wiirdigt dabei nicht hinreichend, dass das
Indizienbeweisrecht immer nur als zweitrangig galt. Es kam zur An-
wendung, wenn man die Folter nicht anwenden durfte oder wenn sie
nicht den gewtinschten Erfolg brachte. Die Strafe musste hinter der an
sich — bei vollem Beweis — zulassigen zuriickbleiben. Der Sprung von
einem Notbehelf zu einem vollwertigen Beweissystem ist ein gewalti-
ger. Aus alledem folgt, dass die Entwicklung, die schliefllich zur

5 Siche oben 2. Teil A 11 b) aa).
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Abschatfung der Folter fiihrte, eine Vielzahl von Faktoren aufweist, die
nicht klar und eindeutig getrennt werden konnen. Hier sind zu nennen
der Wandel philosophischer und religioser Anschauungen, besonders
auch das andere Verstindnis von juristischer Wahrheit, die Etablierung
humanitiren Denkens, die religiosen Entwicklungen sowie auch ein
sich verinderndes Verhiltnis zum eigenen Korper.

ITI. Zwischenergebnis

Schon im alten Griechenland und Rom war Folter ublich, wurde dort
zunichst aber nur gegen Sklaven eingesetzt. Bei den Germanen war die
Folter zwar bekannt, wurde jedoch kaum praktiziert. Griinde hierfiir
lagen in der dezentralen Staatsstruktur (Sippen), dem Charakter der Be-
strafung als ,private Angelegenheit der Parteien sowie der auflerge-
richtlichen Beweiserhebung bei unklarer Sachlage in Form des Eides,
Gottesurteils oder Zweikampfes, die eine etwaige Folter entbehrlich
machten. Auch in der frinkisch-karolingischen Zeit spielte die Folter
kaum eine Rolle, da das Gottesurteil noch, wenn auch in modifizierter
Form, als Beweismittel iblich war. Uber den Gebrauch der Folter im
Hochmittelalter liegen keine Quellen vor, so dass meist davon ausge-
gangen wird, dass sie in dieser Zeit nicht eingesetzt wurde. Im Spaz-
mittelalter dagegen fand die Folter breiten Eingang in den Strafprozess.
Im Zuge der Einfithrung des Inquisitionsprozesses und der Uberho-
hung des Gestindnisses wurde die Folter immer beliebter. Sie wurde
schlieflich gesetzlich verankert, durch diese Normierung aber auch in
threm Umfang beschrinkt. So setzte insbesondere die CCC der mit der
Folter einhergehenden Willkiir strikte Grenzen und machte deren Ein-
satz von bestimmten Voraussetzungen abhingig.

Es zeigt sich, dass Folter in der Geschichte auch immer eng mit der
Macht und dem Willen um Machterhalt verkniipft war. ,,Es durfte un-
strittig sein, dafl Folter immer, auch wenn sie reglementiert ist, in ex-
tremer Weise Machtausiibung des Folternden oder seiner Auftraggeber
gegeniiber dem Gefolterten ist. Dadurch wird Herrschaft hergestellt,
inszeniert und aufrechterhalten.“**® So wurde die Folter zur Zeit der
romischen Republik noch sehr restriktiv (nur gegen Unfreie) eingesetzt,
wiahrend sie sich spater mit der niedergehenden rémischen Demokratie

6 Scharff, Eine unsichere und gefihrliche Sache, FAZ Nr. 142 vom 22. Juni

2004, S. 6.



112 2. Teil

ausweitete. Im spaten Mittelalter diente die Folter im Zuge der Ketzer-
verfolgung auch dem Machterhalt der Kirche und fand Eingang in die
weltliche Gerichtspraxis.

Es ist bemerkenswert, wie schnell die Abschaffung der Folter, die eine
so lange Tradition hatte, im 18. und 19. Jahrhundert um sich griff. Die
Griinde fur diese gleichsam revolutionire Entwicklung sind verschie-
dener Natur. Maflgeblichen Einfluss hatten dabei Vordenker und Philo-
sophen, die den durch die Folter bewirkten Missstand offen legten.
Uberdies brachen als Folge der Reformation die Machtstrukturen der
Kirche auf, die zur Aufrechterhaltung ihrer Herrschaft auch die Folter
eingesetzt hatte. Schlieflich mag auch die poena extraordinaria dazu
beigetragen haben, dass eine Loslosung vom strikten Beweisrecht, das
die Folter begiinstigt hatte, stattfand.

B. Das Folterverbot in Deutschland

In Deutschland hat sich aufgrund des eingangs erwihnten Frankfurter
Falles eine neuerliche Debatte zu der Frage, ob jegliche Folter ohne
Einschrinkung nach deutschem Recht verboten ist, entfacht. Rechtlich
ging es um die Frage, ob die Androhung von Gewalt gegeniiber einem
Tatverdachtigen zulissig ist, wenn damit bezweckt wird, ein Menschen-
leben zu retten (, Gefahrenabwehrfolter).*” Der dringend Tatverdich-
tige machte keine Angaben dazu, wo sich sein Entfithrungsopfer befand

BT Zum Begriff: Hecker, KJ 2003, S. 210 (211), hat den Begriff der ,Ret-
tungsfolter” gepragt, der teilweise vom Schrifttum aufgegriffen wurde (siehe
z. B. Gorz, NJW 2005, S. 953; Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (335); Starck, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 79). In dieser Arbeit wird dagegen
von ,,Gefahrenabwehrfolter gesprochen, weil dieser Begriff besser geeignet ist,
den Problemkreis zu charakterisieren: Es geht um Folter im Rahmen der Ge-
fahrenabwehr im Gegensatz zur Folter zum Zwecke der Strafverfolgung. Der
Begriff ,Rettungsfolter” ist dagegen nicht hinreichend objektiv, da das Wort
»Rettung® emotional positiv behaftet ist. Fiir die Begrifflichkeit wie in dieser
Arbeit auch Jerouschek, JuS 2005, S. 296 (297); siehe auch Jerouschek/Kolbel, JZ
2003, S. 613 (614), mit folgender sprachlicher Differenzierung: Nur im Straf-
prozess sollte von ,Inquisitionsfolter im engeren Sinne“ geredet werden,
wihrend es im Polizeirecht um ,,Priventionsfolter oder Folter im weiteren Sin-
ne“ gehe. Unter ,unspezifischer Folter® verstehen die Autoren z. B. ,Quilen
als Selbstzweck, zur bloflen Terrorisierung, Abschreckung, Machtdemonstrati-
on, Bestrafung usw.“ Ablehnend gegen diese neuen Wortschopfungen mit
yintentionaler Komponente® Jahn, KritV 2004, S. 24 (30 {f.).
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und ob es noch lebte, sondern leitete die Ermittler vielmehr bewusst in
die Irre. Erst infolge der Androhung von Gewalt wihrend der Verneh-
mung auf Anordnung des Polizeivizeprisidenten offenbarte der Tatver-
dichtige den Aufenthaltsort des zuvor von ihm ermordeten Jungen.*®
Im Rahmen der Diskussion dieses Falles fand auch das bereits unter an-
derem von Brugger schon zuvor problematisierte und ebenso eingangs
geschilderte sog. , Ticking-bomb“ — Szenario Beachtung. Vor dem Hin-
tergrund dieser beiden Fallsituationen soll im Folgenden die deutsche
Rechtslage erortert werden. Wahrend der ,klassische Fall der Folter
im Strafverfahren zur Abringung eines Gestindnisses bislang von nie-
mandem befiirwortet wird, sind es gerade die Grenzsituationen im
Bereich der Gefahrenabwehr, bei denen die Rechtslage mittlerweile um-
stritten ist.

I. Das Verbot der Folter im Verfassungsrecht

Das deutsche Recht kennt keine Regelung, die dem Wortlaut nach Fol-
ter verbietet.”” Vielmehr wurde die Anwendung von Folter in
verschiedenen Vorschriften dem Sinn nach verboten, ohne dass das
Wort Folter dabei ausdriicklich genannt wird.** Zunichst soll ein Blick
auf die Verfassungsebene geworfen werden, weil sich an ihr letztlich
auch das einfache Recht zu messen hat.*”'

Die Verfassung vermittelt den Schutz vor staatlicher Folter durch Art.
104 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG sowie vor allem durch

*¥ Eine kurze Darstellung des Sachverhaltes findet sich im Abdruck des Ur-

teils des LG Frankfurt a. M., NJW 2005, S. 692, sowie z. B. bei Welsch, BayVBI.
2003, S. 481 (482), mit Nachweisen aus der Diskussion in der Presse sowie der
Rechtswissenschaft.

% Lediglich die zur Umsetzung des Rémischen Statuts des Internationalen

Strafgerichtshofes erlassenen §§ 7 Abs. 1 Nr. 5, 8 Abs. 1 Nr. 3 VStGB sprechen
ausdriicklich von ,,Folter, BGBI. 12002, 2254 ff. (siehe oben Fn. 50).

* Diese Umschreibung des Wortes Folter mag daran liegen, dass gerade das

Wort ,,Folter” nicht eindeutig, sondern auslegungsbeduirftig ist.

“! Das einfache Recht ist namlich ggf. verfassungskonform so auszulegen,

dass es in seiner Aussage nicht im Widerspruch zur Verfassung steht. Dort, wo
eine verfassungskonforme Auslegung nicht mehr méglich ist, weil der eindeuti-
ge Wortlaut dies nicht zulisst oder Sinn und Zweck des Gesetzes erkennbar der
Verfassung entgegenlaufen, ist das einfache Recht nichtig, siehe nur Stein/
Frank, Staatsrecht, § 2011 1 cund d, S. 151 f.
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Art. 1 Abs. 1 GG. Sowohl Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG als auch Art. 1
Abs. 1 GG wurden unter dem Eindruck der menschenverachtenden
Ideologie und Praktiken des Dritten Reiches in die Verfassung aufge-
nommen.*”” Art. 104 Abs.1 Satz 2 GG bezieht sich in spezifischer
Weise auf die Situation, in der Menschen dem Staat physisch ,,ausgelie-
fert“ sind und daher einen besonderen Schutz vor Ausnutzung dieser
Zwangslage durch Misshandlung bedtirfen. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
vermittelt dagegen nur einen allgemeinen Schutz des Lebens und der
korperlichen Unversehrtheit. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt mit der Garan-
tie der Menschenwiirde den absoluten Kernbereich menschlichen Seins
und ist daher fiir die Folterproblematik von hochster Relevanz.

1. Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG
a) Misshandlungsverbot

Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmt, dass festgehaltene Personen weder
seelisch noch korperlich misshandelt werden diirfen. Eine seelische
Misshandlung wird als ,entwiirdigende und entehrende Behandlung®
beschrieben, die vor allem dann verwirklicht sein soll, wenn auf die
freie Willensbildung oder die Erinnerungsfihigkeit des Festgenomme-
nen eingewirkt wird.*”? Sie kann allerdings nur bei einer besonders
starken psychischen Belastung angenommen werden.*”* Die korperliche
Misshandlung wird oft in Anlehnung an die Rechtsprechung zu § 223
StGB definiert als eine ,,iible, unangemessene Einwirkung®, durch die
das korperliche Wohlbefinden oder auch die korperliche Unversehrt-
heit mehr als nur unerheblich beeintrichtigt wird.*”® In Anbetracht
eines fehlenden Gesetzesvorbehaltes wird vor einer zu extensiven Aus-

2 Fiir Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG: Diix/Schroeder, ZRP 2003, S. 180; fiir

Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG: v. Miinch, Staatsrecht II, Rn. 301.

493 Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 104, Rn. 22; Jarass, in: Jarass/Pieroth,

Art. 104, Rn. 8; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 104, Rn. 54.
404 Wehowsky, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Bd. I, Art. 104, Rn. 18.

495 BGHSt 14, 269 (271); fiir Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG iibernommen z. B.
von: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 104, Rn. 8; Kunig, in: v. Miinch/Kunig,
§ 104, Rn. 14; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 104, Rn. 54;
Diirig, in: Maunz/Diirig, Art. 104, Rn. 21, der allerdings die Wendung ,,nicht
nur unerheblich® weglisst und damit von einer besonders weiten Definition
ausgeht.
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legung gewarnt.”® Ubereinstimmung herrscht insoweit, dass Art. 104
Abs. 1 Satz 2 GG gerade vor psychischer und physischer Folter schiit-
zen soll und auch sonst jede unmenschliche und erniedrigende Behand-
lung sowie allgemein jede menschenunwiirdige Verletzung verbietet.

b) Geschiitzter Personenkreis

Nicht eindeutig ist, wann eine Person im Sinne des Art. 104 Abs. 1 Satz
2 GG ,festgehalten” ist. Teilweise wird vertreten, dass hierbei der Grad
einer Freiheitsentziehung erreicht werden miisse,”’ iiberwiegend wird
eine Freiheitsbeschrinkung als ausreichend erachtet™® oder in dem
Terminus ,festgehalten® eine ganz eigene Kategorie gesehen, die all jene
Fille umfasst, in denen ,,der Betroffene den Ubergriffen nicht dadurch

ausweichen kann, dass er sich entfernt“.*”

Eine Beschrinkung des Schutzes aus Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG auf Fil-
le, in denen die Bewegungsfreiheit der Person umfassend entzogen ist,
wiirde nicht alle Fille von Folter erfassen. Fiir die Bezeichnung einer
staatlichen Misshandlung als Folter reicht es aus, wenn sich das Opfer
zumindest in der tatsichlichen Gewalt oder Kontrolle des Folterers be-
findet.”” FEine Einengung des Schutzes auf Freiheitsentzichungen ist
iberdies nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck
der Norm abzulehnen. Der Wortlaut ,festgehalten” bedeutet im Ge-
gensatz zu Worten wie ,festgenommen® oder ,inhaftiert nur, dass die
Person nicht mehr tber ihre vollstindige Bewegungsfreiheit verfigt;

496 Degenhart, in: Sachs, Art. 104, Rn. 45: ,Wortlaut und Systematik der

Norm, insbesondere das Fehlen eines Gesetzesvorbehalts, wie thn Art. 2 11 3
auch fur das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit enthilt, stehen einer
Deutung entgegen, die jede Beeintrichtigung der kérperlichen Integritit oder
der freien Willensentscheidung als Misshandlung auffasst. Als Konkretisierung
des Menschenwiirdesatzes des Art. 1 I diirfte der Begriff der Misshandlung aus
diesem zu bestimmen sein.“; Burgi/Teuber, NWVBI 2004, S. 401 (405); Riiping,
in: BK, Art. 104, Rn. 37; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 104,
Rn. 54.

497 Diirig, in: Maunz/Dirig, Art. 104, Rn. 20.

498 Guckelberger, VBIBW 2004, S. 121 (122); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 104, Rn. 53.

499 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Art. 104, Rn. 29.

% Burgers/Danelins, The United Nations Convention against Torture,
S. 120 1.
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den Grad der Einschrinkung legt das Wort nicht fest. Entstehungsge-
schichtlich wurde das Misshandlungsverbot als Konsequenz des ge-
schehenen nationalsozialistischen Unrechts aufgenommen.*”' Sinn und
Zweck der Vorschrift zielt darauf ab, staatliche Ubergriffe in einer
Zwangssituation, in der der Biirger von vornherein unterlegen ist, zu
verhindern.”” Letztlich aber bedarf diese Frage keiner abschliefenden
Klirung, weil der Schutz vor Folter bereits aus Art. 1 Abs. 1 GG
folgt.”” Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG soll den schwierig zu greifenden Art.
1 Abs. 1 GG lediglich konkretisieren und in seiner Wirksamkeit aus-
debnen, keinesfalls aber einschrinken.’®

c) Beschrinkbarkeit des Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG

Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG enthilt dem Wortlaut nach keinen Gesetzes-
vorbehalt. Strittig ist, ob das Missbrauchsverbot gleichwohl verfas-
sungsimmanenten Schranken unterworfen ist.” Grundsitzlich sind
auch Grundrechten ohne Gesetzesvorbehalt durch andere Giiter von
Verfassungsrang Grenzen gesetzt. Eine solche Einschrinkbarkeit ist im
Sinne der Einheit der Verfassung notwendig, damit die einzelnen
Grundrechte miteinander schonend in Einklang gebracht werden kon-
nen (praktische Konkordanz). Sie fithrt letztlich sogar zu einem bes-

501 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 104, Rn. 6, 29; Riiping, in: BK,
Art. 104, Rn. 36 und 6 {.

02 50 ist Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Art. 104, Rn. 29, zuzu-
stimmen, der es ausreichen lsst, wenn der Betroffene in irgendeiner Weise ,,ein-
gekreist ist oder korperlich ,festgehalten” wird.

303 Hoémig, in: Seifert/Homig, Art. 104, Rn. 4; Kunig, in: v. Miinch/Kunig,

Art. 104, Rn. 12; Starck, JZ 1981, S. 457 (459).
% Burgi/Teuber, NWVBI 2004, S. 401 (405); Hecker, K] 2003, S. 210 (213).

% Fiir verfassungsimmanente Schranke: Herzberg, JZ 2005, S. 321 (326);
Lehmbifer, Recht im Amt 2005, S. 53 (55); fiir teleologische Reduktion: Brug-
ger, AJCL 48 (2000), S. 661 (671 f.); ders., JZ 2000, S. 165 (169); Gotz, NJW
2005, S. 953 (956); gegen verfassungsimmanente Schranke: Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG-Kommentar, Art. 104, Rn. 54: , ... eine Miflhandlung lifit sich
grundsatzlich nicht im Wege einer Abwagung rechtfertigen — wobei das Wort
ygrundsatzlich® auf mogliche Ausnahmen hindeutet; Nexhaus, GA 2004, S. 521
(528) fur den aus Art. 1 Abs. 1 resultierenden ,,abwigungsfesten Kernbereich®;
siehe auch Jabn, KritV 2004, S. 24 (42), der davon ausgeht, dass bei Art. 104
Abs. 1 Satz 2 aufgrund seines Schutzbereiches (,durfen weder”) keine prakti-
sche Konkordanz moglich ist; wohl auch Merzen, JR 2003, S. 404 (405).
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seren Schutz, weil der Tatbestand durch die Moglichkeit der Ein-
schrankbarkeit weiter gefasst werden kann.

Problematisch ist die Beschrankbarkeit des Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG
nur insofern, als das hier normierte Missbrauchsverbot Schutz auch vor
menschenunwiirdigen Ubergriffen bietet und insoweit nach der Wer-
tung des Art. 1 Abs. 1 GG nicht eingeschrinkt werden diirfte. Dies ist
allerdings ein rein dogmatisches Problem ohne praktische Relevanz, da
der Schutz vor Folter derselbe ist, gleichgiiltig, ob in Art. 104 Abs. 1
Satz 2 GG ein unantastbarer Kernbereich gesehen wird oder ob direkt
auf eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG abgestellt wird. Da es im
Kern um den Schutz der Menschenwiirde geht, sollen die sich im Hin-
blick auf die Menschenwiirde ergebenden Fragen auch dort niher
erortert werden.

2. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hat jeder das Recht auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit. Geschiitzt werden hierdurch sowohl die phy-
sische wie auch die psychische Gesundheit.’® Nach der eingangs darge-
stellten Definition ist Folter immer mit intensiver Schmerzzufiigung
physischer oder psychischer Art verbunden, so dass Folter stets einen
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG bedeutet.””
Da das charakteristische Ubel der Folter gerade iiber die blofe Verlet-
zung des Korpers hinausgeht,” und da Art. 2 Abs. 2 GG (im Gegen-
satz zu Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 1 Abs. 1 GG) einem aus-
dricklichen Gesetzesvorbehalt unterworfen ist, liegt der Prifungs-
schwerpunkt der Verfassungswidrigkeit der Folter allerdings in der
Priifung eines Verstofles gegen Art. 1 Abs. 1 GG.

3. Art. 1 Abs. 1 GG

Es wurde bis vor kurzem allgemein angenommen, dass die Menschen-
wiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG einen absoluten Schutz vor Folter ver-
mittelt. Die Folter schien geradezu das Paradebeispiel fir eine nach
Art. 1 Abs. 1 GG verbotene Handlung zu sein, wobei sich jedoch diese

506 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2, Rn. 83; BVerfGE 56, 54 (74 {.).
7 Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (483).
%% Siehe oben 1. Teil, A3 ¢; Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (336).
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Aussage oft in einer bloflen Behauptung erschopfte oder jedenfalls nur
unzureichend begriindet wurde. In jiingster Zeit sind Stimmen zu ver-

zeichnen, die an der Tatsache des absoluten Folterverbotes durch Art. 1
Abs. 1 GG zweifeln.””

Im Rahmen der Prifung des Art. 1 Abs. 1 GG soll es darum gehen, zu
untersuchen, 0b und in welchem Umfang diese Verfassungsnorm tat-
sachlich ein Folterverbot enthilt. Dazu ist es notwendig, den Begriff
der Menschenwiirde — soweit moglich — zu definieren [a)], darzulegen,
inwiefern Folter die Menschenwiirde verletzt [b)] sowie die Auseinan-

dersetzung um Grenzen des Menschenwiirdeschutzes im Rahmen der
Folter darzustellen [c) und d)].

a) Die Definition von Menschenwiirde und ihre Bedeutung im
Gesamtgefiige des GG

Der Begriff der Menschenwiirde ist kein rein juristischer.’'® Die Frage
nach der Menschenwiirde wird darum auch von Juristen, Theologen,
Philosophen und Sozialwissenschaftlern gleichermaflen diskutiert. Die
Erfassung des Art. 1 GG steht vor der besonderen Herausforderung,
einen mit zweieinhalb Jahrtausenden Philosophiegeschichte befrachte-
ten Begriff, der iiberdies emotional beladen ist, fiir den juristischen
Kontext aufzubereiten.”'! Es handelt sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um eine
Generalklausel mit ,besonderer normativer Offenheit*.’’> Der Schutz
der Menschenwiirde ist nicht auf einen speziellen Kontext begrenzt,
lebt vielmehr in seiner Aussage von einer gewissen Offenheit. Erschwe-
rend kommt hinzu, dass Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG die Menschenwiirde
fiir unantastbar erklirt. Wihrend bei anderen, dem Wortlaut nach
schrankenlos gewidhrten Grundrechten wenigstens im Wege der prakti-
schen Konkordanz ein Abwigungsprozess stattfindet, ist die Men-
schenwiirde als oberstes Konstitutionsprinzip absolut geschiitzt.’"” Die
fur die Definition besondere Schwierigkeit folgt aus der Verbindung der
generalklauselartigen Struktur der Menschenwiirde mit der Unantast-

% Siehe an dieser Stelle Herzberg, JZ 2005, S. 321 (322): ,,In Wahrheit aber
kann man aus Art. 1 GG ein Folter- und Folterandrohungsverbot keineswegs
herleiten.“

219 Vel nur Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (179).
S Hofling, JuS 1995, S. 857 (858 f£.).

2 Hifling, ebd.

13 Siehe unten 2. Teil BI 3 ¢).
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barkeitsformel. Hofling spricht insoweit von einem , Konkretisierungs-
dilemma“: Entweder man respektiert die Unantastbarkeit um den Preis
einer sehr engen Auslegung dessen, was Menschenwiirde ist, oder man
ist beim Anwendungsbereich der Menschenwiirde grof3ziigiger, kann
aber die Unantastbarkeit nicht in letzter Konsequenz aufrechterhalten.
»Beides zusammen - also: grofle praktische Relevanz und absoluter
Unbedingtheitsanspruch — ist nicht zu haben.“*"*

aa) Basis der Definition: Philosophiegeschichte

Zunichst soll ein Blick auf die dem Menschenwiirdebegriff zugrunde
liegende Philosophiegeschichte geworfen werden. Das Wort Menschen-
“wiirde” hingt etymologisch mit dem Adjektiv ,wert“ zusammen.
Menschenwiirde ist also ein ,wertender und kein objektiver Begriff,
der — auch im juristischen Zusammenhang — nicht losgelost von Philo-
sophie bzw. Theologie betrachtet werden kann.”" Vor allem ein positi-
ver Definitionsansatz der Menschenwiirde, der notwendig ist, um neue
Sachverhalte juristisch werten zu konnen, kann nur unter dem Einfluss
der Philosophiegeschichte gelingen.

(1) Antike

Die Antike war von einer starken Gemeinschaftsbezogenheit geprigt.
Die Zugehorigkeit zur Polis war fiir den Griechen von besonderer Be-
deutung.”® Der Mensch sah sich in erster Linie nicht als Individuum,
. . 517 . . .
sondern als Teil der Gemeinschaft.” " Folge dieser gemeinschaftsorien-
tierten Perspektive ist es, dass sich die Rechts- und Staatsphilosophie
der klassischen Antike dem Begriff der Menschenwiirde weitgehend
nicht widmete.”'®

' Hofling, JuS 1995, S. 857 (859).
15 Petersen, KJ 2004, S. 316 (318).

316 Schiitz, BayVBI. 1991, S. 615.

S17 Schiitz, ebd.; niher zu Platon: siche Horn, Einfithrung in die Rechtswis-

senschaft und Rechtsphilosophie, § 10, Rn. 237 {., S. 242; niher zu Aristoteles:
siche Horn, ebd., § 11, Rn. 261 {.

S8 Schiitz, ebd., S. 615 (616).
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Der Begriff der Menschenwiirde nach heutigem Verstindnis wurde erst
von der Stoa geprigt.’’’ An dieser Stelle ist besonders das Werk von
Marcus Tullius Cicero (106-43 v. Chr.) hervorzuheben. Dieser erwihnt
die Menschenwiirde (,,dignitas®) in seiner Schrift De Officiis, wobei er
diesen Begriff wahrscheinlich aus dem Werk mept tou ka@irovtog des
griechischen Schriftstellers Panaetins ibernommen hatte, welches etwa
auf 128 v. Chr. dadiert wird. Diese Schrift gilt nach gegenwirtigem Stand
der Forschung als die erste, die den Begriff der Menschenwiirde ver-
wendet.’® Cicero verwendet den Begriff ,dignitas“ mehrfach, jedoch
nur einmal, und zwar in seinem erwihnten Werk De Officiis, bezogen
auf den Menschen an sich.>' Wihrend Cicero darin von einer Wiirde
spricht, die dem Menschen als Mensch zukommt, gleichsam als Unter-
scheidungskriterium von Tieren,” kennzeichnet dignitas in seinen
anderen Werken die offentliche Stellung, die eine Person innehat.’”
Letztere Bedeutung der dignitas fugt sich in die Konnotation ein, die
diesem Wort im lateinischen Sprachgebrauch zu jener Zeit zukam.***
Fiir das heutige Verstindnis der Menschenwiirde ist daher von beson-
derem Interesse die erstere Bedeutung, d. h. der Gebrauch von dignitas
als eine dem Menschen aufgrund seines Menschseins innewohnende
Qualitit aufgrund seines Verstandes, seiner Selbstbeherrschung und
seiner Vorrangstellung vor den anderen Geschopfen.”

1 Cancik, in: Kretzmer/Klein (Hrsg.), The Concept of Human Dignity in

Human Rights Discourse, S. 19.

%20 Da der griechische Text jedoch nicht erhalten geblieben ist, ist Ciceros

Werk die erste Quelle, an die man beziiglich des Begriffs der Menschenwiirde
ankniipfen kann, siehe Cancik, ebd., S. 19 (22).

32U Cancik, ebd., S. 19 (20).

2 Ein Abdruck der einschligigen Textstelle sowie eine Ubersetzung ins

Englische findet sich bei Cancik, ebd., S. 19 (20 f.).

523 .. .. . .
,Dignitas est alicuius honesta et cultu et honore et verecundia digna

auctoritas.“ Cicero, De Inventione 2.55.166, zit. nach Cancik, ebd., S. 19 (23).

> Fiir die Bedeutung von dignitas im allg. lateinischen Sprachgebrauch siche

Cancik, ebd., S. 19 (23 {.).

3 Cancik, ebd., S. 19 (27). Siehe zu Ciceros Verstindnis der Menschenwiir-
de auch: Dreier, in: ders., GG-Kommentar, Art. 1 Abs.1, Rn. 4; Geddert-
Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 41.
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(2) Judisch-christlicher Einfluss

Der europdische Rechtskreis wurde insbesondere durch die Glaubens-
inhalte des Christentums geprigt.”*® Bereits die Juden zur Zeit des Al-
ten Testaments waren der Uberzeugung, dass der Mensch nach dem
Ebenbild Gottes geschaffen wurde.”” Die hierauf beruhende Imago-
dei-Lebre, auf die in der verfassungsrechtlichen Diskussion des Art. 1
Abs. 1 GG immer wieder zuriickgegriffen wird,” erhéht den Men-
schen in besonderem Mafle gegeniiber allen anderen Lebewesen. Dem
Menschen wird danach durch seinen Schopfer ein besonderer Glanz,
eine besondere Wertigkeit verliehen. Thm wird die Verantwortung tiber
die iibrige Schépfung iibertragen.”” Auch wenn die genaue Bedeutung
der Ebenbildlichkeit im Einzelnen auslegungsbediirftig ist, durfte wohl
gemeint sein, dass dem Menschen ganz besondere — Gott gleiche — Ei-
genschaften verlichen wurden. Des Weiteren ergibt sich aus den Schrif-
ten des Alten Testaments, dass Gott den Menschen schuf, um mit thm
Gemeinschaft zu haben.™ Der Mensch sollte ein ,Gegeniiber®, kein
nur beherrschtes Wesen sein. Dieses in den Schriften des Alten Testa-
ments vorfindliche Menschenbild wird durch das Neue Testament™'
noch verstirkt, da nach neutestamentlicher Lehre Jesus Christus fiir die
Stinder, d. h. fur alle Menschen, unabhingig von ihrer Vorleistung,
starb, um diese in die Gemeinschaft mit Gott zuriickzufithren.” Zu-

526 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 5; Hofmann,

Der Staat 37 (1998), S. 349 (351).
527

4,24.
528

1. Mose 1, 26 {.; 9, 6. Im Neuen Testament wird dies bestitigt in Epheser

Benda, in: HdbVerfR, S. 161 (162); Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (199);
Robbers, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 1, Rn. 8; Starck, JZ 1981, S. 457 (459);
Wertenbruch, Grundgesetz und Menschenwiirde, S. 191; Zippelins/Wiirten-
berger, Deutsches Staatsrecht, § 21 I, S. 200, siehe auch die Vorauflage: Maunz/
Zippelins, Deutsches Staatsrecht, 30. Aufl., §2311,S. 171.

529 1. Mose 1, 28.

330 Vgl. 5. Mose 6, 5 (,,lieb haben® weit mehr als ,,verehren®); Jesaja 49, 15 f;
Gemeinschaft mit einzelnen Menschen: 1. Mose 5, 24; 2. Mose 33, 11.

531 g . i
Im Neuen Testament wird die angestrebte Gemeinschaft des biblischen

Gottes mit den Menschen z.B. deutlich in: Johannes 6, 56; 14, 20 u. 23; 17, 21.
Menschen als ,,Kinder* Gottes z.B. in Lukas 6, 35; Romer 8, 16 {.; Galater 3, 26;
Epheser 5, 1; 1. Johannes 3, 1 {.; Gott als ,,Vater” z. B. in Matthius 23, 9; Lukas
6, 36; 11, 13; Romer 8, 15.

532 Weif8, in: Hasse/Miller/Schneider (Hrsg.), Menschenrechte, S. 39 (41):
»Ein entscheidender Impuls fiir die Menschenrechtsidee ist vom Christentum



122 2. Teil

sammenfassend charakterisiert Isensee: ,Das Christentum begriindet
die Dignitas in seiner Schopfungs- wie in seiner Erlosungslehre. Die alt-
testamentarische Offenbarung, dafy Gott den Menschen als sein Eben-
bild schuf, wird durch die neutestamentarische erweitert, daff Gott
selbst Mensch, wahrer Mensch, wurde, um die Menschheit zu retten.
Diese Begriindung der Menschenwiirde liegt in der Transzendenz.“>*

(3) Neuzeitliche Naturrechtslehre

War fur Thomas von Aquin das Naturrecht noch eng an das Christen-
tum gebunden, so wurde ab dem 16. Jahrhundert mehr und mehr
versucht, Naturrecht und Gottesbezug voneinander zu lsen. Die Re-
formationszeit und die daraus folgende Spaltung der Kirche trug dazu
bei, dass die Autoritit einer verbindlichen kirchlichen Lehrmeinung zu-
nehmend in Frage gestellt wurde. Ein tberkonfessioneller oder auch
ganzlich von der Religion losgeloster philosophischer Ansatz, der po-
tentiell von allen Menschen geteilt werden konnte, wurde somit immer
attraktiver.™ Die neuzeitliche Naturrechtslehre zeichnet sich also
durch eine zunehmende Sikularisierung aus. Mit Hilfe von Vertrags-
theorien versuchten unter anderem Thomas Hobbes (1588-1679), John
Locke (1632-1704) und Jean-Jacques Roussean (1712—1778) eine Legi-
timation fir die staatliche Macht zu konstruieren. Im Einzelnen sind
die Vertragstheorien sehr unterschiedlich. Dennoch gibt es eine gewisse
gemeinsame Basis. Gemeinsamer Ausgangspunkt ist, dass die Menschen

ausgegangen. Das Leben, Predigen und Wirken, vor allem aber der Tod von Je-
sus Christus haben dem Menschenbild der Antike neue Wege gewiesen und
dieses verinderte Bild des Menschen schliefSlich in die Neuzeit transportiert. In
radikaler Vereinfachung kann man sagen, dass Gott den Menschen um seiner
selbst willen annimmt und ithm seine Siinden vergibt. ... Gott wendet sich — in
Jesus Christus — allen Menschen zu, auch den Entrechteten und Verachteten, er
sucht die Zweifler und sit das Korn des Glaubens in ihr Herz.“ Gleichermaflen
auch Eckert, in: Kretzmer/Klein (Hrsg.), The Concept of Human Dignity in
Human Rights Discourse, S. 41 (44): ,,Another major argument for human dig-
nity was the incarnation. Human nature is entitled to boundless dignity because
of its relation to Christ.“ Siehe aus dem Neuen Testament z.B. Johannes 3, 16.

33 Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (202).
3 Zippelins, Geschichte der Staatsideen, S. 125.
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in ihrem Naturzustand frei und gleich an Rechten gewesen seien.”™ Um
das Zusammenleben ertriglich zu gestalten (z. B. um sich vor Ubergrif-
fen anderer zu schiitzen), hitten die einzelnen Individuen - fiktiv —
einen Teil ihrer Rechte vertraglich auf den Staat iibertragen. Durch diese
Vertragstheorien erfahrt das Individunm eine Aufwertung. Auch fihrt
die Annahme von natiirlichen Rechten (wie vor allem Freiheit und
Gleichheit) in die Richtung der Zuerkennung einer jedem Menschen
innewohnenden Menschenwiirde.

Einen unmittelbaren Bezug zur Menschenwiirde stellte Samuel Pufen-
dorf (1632-1694) her. In seinem Werk ,De iure naturae et gentinm*
(1672) schreibt er, dass dem Menschen aufgrund seiner unsterblichen
Seele, seiner Intelligenz und der Fahigkeit, Entscheidungen zu fillen,
eine besondere Wiirde zukomme. Pufendorf kntipft an Cicero an, je-
doch erweitert um die metaphysische Ebene der Unsterblichkeit der
Seele. Pufendorfs Gedanken fanden weite Verbreitung tiber Europa hin-
aus.>

(4) Aufklirung

Die im 18. Jahrhundert beginnende ,Aufklirung® in Deutschland ist
mit keinem anderen Namen so verkntipft wie dem von Immanuel Kant
(1724-1804). Das System der kantischen Schriften ist sehr komplex und
soll hier nur insoweit interessieren, als es Bezlige zur Menschenwiirde
aufweist. Der Ausdruck ,Menschenwiirde“ findet sich nur fiinfmal in
den Werken Kants. Das Wort ,,Wiirde“ hingegen gebraucht er an 2450
Textstellen, oft im Zusammenhang mit der ,Menschheit“ oder der

menschlichen Natur“.>’

Kant verlangt, dass die Menschen einander Achtung entgegenbringen,
die sich in der Anerkennung der Wiirde des anderen ausdriickt. Die
Wiirde bestehe darin, dass der Mensch einen Wert habe, ,der keinen
Preis hat, kein Aquivalent, wogegen das Object der Werthschitzung

>3 Zu den Vertragstheorien vgl. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie,
S. 32 ff.

536 1 . . . . i
Fiir Pufendorf und seine Rezeption der Menschenwiirde siehe Cancik, in:

Kretzmer/Klein (Hrsg.), The Concept of Human Dignity in Human Rights
Discourse, S. 19 (30 ff.).

37 Cancik, ebd., S. 19 (34).
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(aestimii) ausgetauscht werden konnte“.*® Grundsitzlich bestimme das
Gesetz fiir alles einen Wert (Aquivalent).” Die Gesetzgebung selbst,
die den Wert zuweist, geniefit eine Wiirde im Sinne eines ,,unbedingten
unvergleichbaren® Wertes.”* Der Mensch aber sei Gesetzgeber: Der ka-
tegorische Imperativ (,Handle so, daf} die Maxime deines Willens
jederzeit zugleich als Princip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten
konne“>"), der gleichsam das (moralische) Grundgesetz darstelle, sei
dem Menschen aufgrund seiner autonomen Vernunft gegeben.”* Der
Mensch besitze die Autonomie, moralische Gesetze zu erlassen. ,,Au-
tonomie ist also der Grund der Wiirde der menschlichen und jeder
verniinftigen Natur.“* Kant charakterisiert den Menschen iiberdies als
wZweck an sich selbst®, was bedeutet, dass der Mensch absolut sei und
einen Eigenwert habe.’** ,Das Subject der Zwecke, d. i. das verniinftige

% Kant, Metaphysik der Sitten, Zweiter Teil (Metaphysische Anfangsgriinde

der Tugendlehre), § 37, Koniglich Preuflische Akademie der Wissenschaften
(Hrsg.), Bd. VI, S. 462.; vgl. auch Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sit-
ten, Koniglich Preuflische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 434.
Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (205) interpretiert Kant: ,Der Wert nun, der gegen
keinen anderen getauscht, durch keinen anderen Preis dquivalent bewertet wer-
den kann, ist der absolute (oder auch der innere) Wert von etwas. Er verleiht
allem tbrigen einen abgeleiteten Wert. Einen solchen unvertretbaren ,innern
Wert, d. i. Wiirde® hat fiir Kant nur eines auf der Welt: die mit moralischer Iden-
titdt, praktisch-verniinftiger Selbstverantwortung und der Fihigkeit zu rationa-
ler Selbstbestimmung ausgestattete Person.“

> Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Koniglich Preufische

Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 436: ,Denn es hat nichts einen
Werth als den, welchen ihm das Gesetz bestimmt.“

0 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Koniglich Preufische

Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 436.

S Kant, Kritik der praktischen Vernunft, Erster Theil, § 7, Koniglich Preu-
Bische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. V, S. 30; siehe auch ders.,
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 2. Abschnitt, Koniglich Preuflische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 432.

542 g . .
Lorz, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philo-

sophie der Freiheit Kants, S. 122.

> Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Koniglich Preufische

Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 436.

" Vgl. Schmid, Worterbuch zum leichtern Gebrauch der Kantischen Schrif-
ten, Stichwort ,,Zweck®, S. 611. Ein (praktischer) objektiver Zweck liegt vor,
»wenn er auf etwas absolut Gutes gerichtet ist, das an sich selbst, nicht erst als
Mittel zu etwas andern, einen unvergleichbaren Werth hat*.
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Wesen selbst, muf} niemals blof§ als Mittel, sondern als oberste ein-
schrinkende Bedingung im Gebrauche aller Mittel, d. 1. jederzeit zu-
gleich als Zweck, allen Maximen der Handlungen zum Grunde gelegt
werden.“** Zusammenfassend lisst sich Kants These mit den Worten
von Lorz festhalten: ,Diese Fihigkeit zur freien Selbstgesetzgebung
macht seinen ,unendlichen® Wert aus, lifit ithn als Zweck an sich selbst
erscheinen und rechtfertigt es, thm Wiirde und Personlichkeit zuzu-
sprechen.“>*

Auch fir den Fall, dass ein Mensch aufgrund geistiger Defizite oder
schindlicher Gesinnung nicht in der Lage bzw. nicht willens ist, sich
sittlich selbst zu bestimmen, besitzt dieser nach Kant Wiirde.”¥ Es
komme namlich nicht nur dem einzelnen Menschen, sondern — gleich-
sam als Auffangtatbestand — auch der ,Gattung Mensch® Wiirde zu.
Der Geisteskranke oder Verbrecher ist also mit Wiirde ausgestattet,
weil er Mensch ist.>*® Die Wiirde ist dem Menschen somit angeboren
und kann nicht verwirkt werden.’®

Dass die Wurzeln von Kant in seinem pietistischen Elternhaus liegen,
ist spirbar: Die besonders sittenstrenge Erziehung schligt sich in sei-
nem hohen moralischen Anspruch nieder. Er 16st nun gewissermafien
die christlichen Moralvorstellungen aus dem Glaubensgefiige heraus
und siedelt diese auf der Ebene des Verstandes neu an.>** Der von Kant

> Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Koniglich Preufische

Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 438.

4 . . . .
4 I orz, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philo-

sophie der Freiheit Kants, S. 123.

*7 Kant, Metaphysik der Sitten, Zweiter Teil (Metaphysische Anfangsgriinde

der Tugendlehre), § 39, Koniglich Preuflische Akademie der Wissenschaften
(Hrsg.), Bd. VI, S. 463: ,, ... kann ich selbst dem Lasterhaften als Menschen nicht
alle Achtung versagen, die ihm wenigstens in der Qualitit eines Menschen nicht
entzogen werden kann; ob er zwar durch seine That sich derselben unwiirdig
macht.“ Vgl. hierzu auch: Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfas-
sungsbegriff, S. 34 {.

4 . . . .
8 [ orz, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philo-

sophie der Freiheit Kants, S. 123 {.

549 Lorz, ebd., S. 124.

330 Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der bloflen Vernunft, Vorrede,

Koniglich Preuflische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. VI, S. 3: ,Sie
[die Moral — d. Verf.] bedarf also zum Behuf ihrer selbst (sowohl objectiv, was
das Wollen, als subjectiv, was das Konnen betrifft) keineswegs der Religion,
sondern vermoge der reinen praktischen Vernunft ist sie sich selbst genug.“
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formulierte kategorische Imperativ hegt eine groffe Ahnlichkeit zu der
bereits in der Bibel™' formulierten sog. ,goldenen Regel“.** Auch ist
die Vorstellung, dass die Wiirde des Menschen mit seiner Fahigkeit zu
sittlicher Verantwortung zusammenhinge, bereits im Christentum an-
gelegt.”” Ebenso stimmt die Vorstellung einer angeborenen Menschen-
wiirde mit der biblischen tiberein. In Anlehnung an den Stellenwert,
den das (gottlich inspirierte) personliche Gewissen im Protestantismus
einnimmt, liegt fiir Kant das Wissen um das moralisch Richtige im
Menschen selbst angesiedelt.’™ Wihrend das Gewissen im Protestan-
tismus allerdings der Erkenntnis aus der Bibel untergeordnet ist, meint
Kant, dass das moralisch Richtige von jedem Menschen autonom er-
kannt werden konne.

(5) Bedeutung der Philosophiegeschichte fir Art. 1 Abs. 1 GG

Im Parlamentarischen Rat wurden die verschiedensten Vorschlige fiir
die Normierung der Menschenwiirde diskutiert. Darunter befand sich
auch eine an das Naturrecht appellierende Formulierung: ,,Die Wiirde
des Menschen ruht auf ewigen, einem Jeden von Natur aus eigenen
Rechten.“** Gleichermaflen wurde auch vorgeschlagen, die Menschen-
wiirde als ,Gott gegebenes Recht® zu begreifen.’® Im Ergebnis hat sich
mit der heutigen textlichen Fassung des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG eine
beziiglich der philosophisch-theologischen Wurzeln neutrale Formulie-

31 Matthius 7, 12.

2 Vgl. zur Kritik an der Geeignetheit des kategorischen Imperativs als

Richtschnur von Recht und Moral die Literaturangaben bei Gedders-
Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 37. Auch im Hinduismus,
Islam und Buddhismus existieren dhnliche Verhaltensvorschriften, vgl. Uber-
sicht bei Nowak, Einfihrung in das internationale Menschenrechtssystem, S.
21. Die ,goldene Regel im judischen Glauben lautet: ,,What is hateful to you,
do not do unto your friend.“ (Shabbat 31 a), zit. nach Amiel, Ethics and Legal-
ity in Jewish Law, S. 30.

353 Vgl. hierzu Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte, S. 64.

>4 Zippelins, Geschichte der Staatsideen, S. 147 £.; Zippelius/Wiirtenberger,
Deutsches Staatsrecht, § 21 1, S. 200 f.

3 J5R 1(1951), S. 48.

Vorschlag des Abgeordneten Siisterbenn: ,Die Wirde des Menschen ist
begriindet in ewigen, von Gott gegebenen Rechten.“ (Der Parlamentarische Rat
1948 — 1949, Akten und Protokolle, Bd. 9, S. 185).

556
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rung durchgesetzt.”’ Gleichwohl muss der Begriff der Menschenwiirde
mit Leben gefiillt werden, so dass auf der Interpretationsebene die ver-
schiedenen philosophisch-theologischen Ansitze ins Spiel kommen. Zu
Recht wird angenommen, dass trotz der offenen Formulierung des Art.
1 Abs. 1 GG der Begriff der Menschenwiirde nicht ohne einen meta-
physischen Bezug auskommt.”®® Hierfiir spricht schon die herausge-
hobene Stellung, die Art. 1 Abs. 1 GG im Gefiige des GG einnimmt.*”
Es handelt sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um das oberste Konstitutionsprin-
zip des GG. Dass das GG fiir eine metaphysische Ebene offen ist, wird
in der Priambel deutlich, die an die , Verantwortung vor Gott und den
Menschen“ erinnert. Der uiberpositive Charakter des Art. 1 Abs. 1 GG
wird durch Art. 1 Abs. 2 GG unterstrichen.® Weitere Verfassungsbe-
stimmungen konkretisieren diesen auf Gott weisenden Bezug (Art. 4,
Art. 7 Abs. 3, Art. 56, Art. 64 Abs. 2 GG).”®' Aus einer systematischen
Gesamtschau ergibt sich, dass Art. 1 Abs. 1 GG durchaus im Lichte
christlicher Wertvorstellungen interpretiert werden kann.’* Die bibli-
sche Vorstellung des Menschen als ,,Krone der Schopfung®, als Gottes
Ebenbild, hat das Selbstverstindnis des Wertes des Menschen in unse-
rem Kulturkreis in besonderer Weise geprigt.”® Ein metaphysischer
Bezug des Art. 1 Abs. 1 GG lisst sich aber auch durch die Naturrechts-
lehre herstellen, die davon ausgeht, dass es neben dem von Menschen
gesetzten Recht ein iiberpositives (Natur-)Recht gibt.

7 Vgl. Stern, in: FS Scupin, S. 627 (631): ,In dem Bekenntnis zur Men-

schenwiirde fand man die Basis, mit der sich betont christlich fundierte An-
sichten ebenso einverstanden erkliren konnten wie eine religios nicht gebun-
dene personale Wertethik antiker oder humanistisch-aufklarerischer Philo-
sophie.“; Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 24. Vgl. zum
Streitstand um die geistesgeschichtliche Zuordnung der Menschenwiirde Kunig,
in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 21 m. w. N.

38 Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (176; 205 1.); Lorz, Modernes Grund- und
Menschenrechtsverstindnis und die Philosophie der Freiheit Kants, S. 276.

3% Siehe unten 2. Teil B 13 a) ee).

Lorz, Modernes Grund- und Menschenrechtsverstindnis und die Philo-
sophie der Freiheit Kants, S. 276.

361 Vgl. hierzu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 7.
%2 Hierfiir pladiert nachdriicklich z.B. Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (206).
%53 Hofmann, Der Staat 37 (1998), S. 349 (351 £.).

560
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bb) Definitionsvorschlige der Menschenwiirde im Sinne des Art. 1

Abs. 1 GG

Eine zufrieden stellende Definition der Menschenwiirde im Sinne des
Art. 1 Abs. 1 GG ist bisher weder von der Rechtsprechung noch von
der Literatur geleistet worden.”® Grundsitzlich lassen sich zwei ver-
schiedene Herangehensweisen charakterisieren: Teilweise wird ver-
sucht, die Menschenwiirde positiv zu bestimmen. Derartige Begriffsbe-
stimmungen sind zwangslaufig sehr abstrakt und bleiben somit selbst
auslegungsbediirftig. Uberwiegend wird deswegen von einer Definition
im eigentlichen Sinne abgesehen und in negativer Formulierung aufge-
zahlt, in welchen Fillen eine Verletzung der Menschenwiirde vorliegt.
Eine negative Definition kann wohl aber nur die Folge einer positiven
Definition sein. Solange nicht bestimmt ist, was Menschenwiirde ist,
kann auch nicht bestimmt werden, ob deren Verletzung vorliegt. Daher
konnen negative Begriffsanniherungen zwar eine Hilfe fir die Ge-
richtspraxis sein, sie ersetzen jedoch keine positive Definition. Zutref-
fend schreibt Petersen: ,Wer bestimmte Handlungen als wiirdeverlet-
zend qualifizieren will, muss — um sich nicht dem Vorwurf der Belie-
bigkeit auszusetzen — auch eine positive Vorstellung dessen haben, was
menschliche Wiirde ausmacht.“>*

(1) Positive Definitionsansitze

Diirig hat in seinem grundlegenden und die weitere Diskussion prigen-
den Aufsatz ,Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde“ im An-
schluss an Wintrich™*® definiert, welches Menschenbild (,Seinsgegeben-
heit“) dem Art. 1 Abs. 1 GG zugrunde liegt: ,Jeder Mensch ist Mensch
kraft seines Geistes, der ihn abhebt von der unpersonlichen Natur und
ihn aus eigener Entscheidung dazu befihigt, seiner selbst bewufit zu
werden, sich selbst zu bestimmen und sich und die Umwelt zu gestal-
ten.“>” Hierin liegt keine Definition der Menschenwiirde selbst,
sondern eine Aussage zum Menschsein schlechthin und damit eine Aus-
legungsgrundlage fiir die ,Wiirde des Menschen“.”®® Der Begriff der

3% Sachs, Verfassungsrecht 11, S.167; Nettesheim, ASR 130 (2005), S. 71 (78).

365 petersen, KJ 2004, S. 316 (318).
5% Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte, S. 15.
7 Diirig, ASR 81 (1956), S. 117 (125).

38 A, A. Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, S. 10 f.,

der hierin eine positive Definition der Menschenwtirde sieht.
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Menschenwiirde ist mit dem zugrunde gelegten Menschenbild eng ver-
kntipft. Die beiden Begriffe verhalten sich zueinander wie zwei Seiten
einer Medaille. Die Menschenwiirde kann nicht ohne ein bestimmtes
Menschenbild gedacht werden. Denn die Definition der Menschen-
wiirde wirft automatisch die Frage auf, warum dem Menschen Wiirde
zukommt. Die Antwort hierauf kann aber nur in dem gefunden wer-
den, was das Menschsein ausmacht. Positive Definitionsansitze basie-
ren also jeweils auf einem bestimmten Menschenbild. Als Gegenpole
stehen sich hier die sog. Mitgifttheorie sowie die sog. Leistungstheorie
gegentber.

(a) Mitgifttheorie

Nach der Mitgifitheorie kommt dem Menschen Wiirde kraft seines
Menschseins zu.’® Die Wiirde ist dem Menschen also bereits von An-
fang an mitgegeben. Am deutlichsten kommt diese Theorie in der
christlichen imago-dei-Lebre zum Ausdruck. Hervorzuheben sind hier
zwel Aspekte: Erstens leitet sich die Wiirde von Gott, dem Schopfer, ab,
also von einer dem Menschen tibergeordneten Instanz. Dadurch lisst
sich schlissig erkliren, warum die Menschenwiirde fiir den Staat (und
andere Menschen) unantastbar ist. Die Wiirde liegt nimlich auf$erhalb
der Kompetenz des Menschen, ist somit seiner Verfligungsgewalt ent-
zogen. Zweitens ist dem Menschen die Wiirde verliehen worden, und
zwar ohne eigenes Zutun, ohne eigene Leistung. Damit kommt jedem
Menschen dieselbe Wiirde zu, unabhingig von seinen geistigen Fahig-
keiten, seinem korperlichen Zustand oder auch seiner Gesinnung.

Unter der Mitgifttheorie werden aber auch andere Stromungen er-
fasst.””” Wie bereits dargestellt, gab es auch fiir Cicero eine Wiirde un-
abhingig von der Leistung des Menschen. Auch die neuzeitliche Natur-
rechtslebre ging grundsitzlich von der Gleichheit der Menschen aus
und impliziert somit auch eine gleiche Wiirde. Auch werden die Aus-
fihrungen Kants zur Menschenwiirde der Mitgifttheorie zugeordnet.

Eine positive Definition der Menschenwiirde im Sinne der Mitgifttheo-

rie bestimmt den ,Begriffskern® der Menschenwiirde als ,Eigenwert,
der dem Menschen um seiner selbst und nicht um anderer Giiter und

569 Vgl. zur Mitgifttheorie: Drezer, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1,

Rn. 55; Hofmann, AR 118 (1993), S. 353 (357 £.); Vitzthum, JZ 1985, S. 201
(205 £.).

370 Vgl. Dreier, ebd., Art. 1 Abs. 1, Rn. 55.
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Zwecke willen zukommt und der mit dem Anspruch verbunden ist, in
der Fihigkeit zu moralischer Selbstbestimmung geachtet und nicht als
blofles Mittel zu einem Zweck gebraucht zu werden®.””' Die Men-
schenwiirde wird auch positiv beschrieben als ,,Ausdruck des persona-

len Selbstseins des Menschen und seiner Eigenwertigkeit*.>”

Jungst hat auch Nettesheim eine Definition der Menschenwiirde vorge-
stellt, die am ehesten unter die Mitgifttheorie einzuordnen ist. Die
Wiirde des Menschen ist nach ithm ,,Ausdruck seiner einzigartigen und
besonderen Befihigung, sich zur Person zu entwickeln und als Person
zu sein”. Erklirend fihrt er fort: ,Die Bestimmung, Personalitit zu ha-
ben, kommt jedem menschlichen Lebewesen zu. Nicht die entwickelte
Personlichkeit oder der Inhalt der Personlichkeit, sondern der Um-
stand, dafl der Mensch seiner seinsmifligen Anlage nach ,Person‘ ist,
verschafft ihm seine Wiirde.“ Wiirde komme danach jedem geborenen
Menschen zu, auch ,Menschen, die die Fahigkeit verntinftiger Selbstbe-
stimmung niemals haben werden“. Eine Begriindung allerdings fiir die
menschliche Wiirde auch bei schwerst geistig Behinderten ist fur Nez-
tesheim, der sich gegen metaphysische Bezlige verwahrt, nur schwer zu
finden. Vage formuliert er, dass die Begriindung hierfiir vom jeweiligen
Ansatz abhinge und verweist als ersten Grund auf judisch-christliche
Wurzeln. ,Auch sie sind — aus religioser Sicht — Geschopfe Gottes.“
Um auch einen nicht metaphysischen Grund anfithren zu konnen, be-
zieht sich Nettesheim darauf, dass jeder gesunde Mensch durch einen
Unfall zum Schwerstbehinderten werden und es nicht in seinem Inte-
resse liegen konne, seine Wiirde hierdurch zu verlieren. Eine solche
Begriindung spricht letztlich den Behinderten eine Wiirde-Qualitat nur
zu, weil dies im Interesse der Nicht-Behinderten liegt und nicht, weil
auch Behinderte an sich diese Wiirde besitzen. Ebenso diskriminierend
und ethisch fragwiirdig ist die dritte Begriindung Nettesheims, die als
Argument fiir die Menschenwiirde Aller allein auf den praktischen Ge-
sichtspunkt abstellt, dass eine Grenzziehung zwischen menschlichen
Wiirdetragern und Nicht-Wiirdetrdgern derartig grofle Probleme mit
sich bringen wiirde, dass ein Verzicht sinnvoller sei.”” Den Grund fiir
die Zuschreibung der Menschenwiirde sieht er nicht in etwaigen philo-

U Zippelins/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 21 11 2, S. 202.

572 Stern, in: FS Scupin, S. 627 (636); siche weiter auch Isensee, AGR 131
(2006), S. 173 (214 ff.), der die Menschenwiirde durch eine thesenhafte Aufzih-
lung charakterisiert hat.

53 Nettesheim, ASR 130 (2005), S. 71 (93 £.).
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sophischen oder religiosen Erkenntnissen, sondern in einer ,,Zuschrei-
bung, die die Menschen untereinander auf dem Hintergrund bestimm-
ter, empirisch nachweisbarer Eigenschaften vornehmen®. In sich wider-
spriichlich fahrt er fort, Hofmann beizupflichten, der Wiirde gerade
nicht als Eigenschaft einer Person versteht, sondern als ein Versprechen
der Menschen untereinander.””* Ohne zu kliren, ob es sich nun um die
empirisch nachgewiesene Eigenschaft oder um den Inhalt des (fiktiven)
Versprechens handelt, fithrt Nettesheim als den wahren Schutzgehalt
des Art. 1 Abs.1 GG an, dass dem Menschen Wiirde zugeschrieben
werde, ,weil er sich als ein autonomes, zur Selbstbestimmung fihiges
Wesen begreifen kann“.”” Hieran kniipft sich automatisch die Frage,
weshalb unter diesen Umstinden auch Menschen, die nicht selbstbe-
stimmt leben konnen, Wiirde zukommen kann. Dies begriindet Netzes-
heim — dhnlich wie Kant — mit der Gattungszugehorigkeit des Men-
schen, die sich vor allem durch ihr Moralvermégen auszeichne.”

Praktische Bedeutung hat die Mitgifttheorie durch die Rechtsprechung
erfahren. Das BVerfG verkniipft die Menschenwiirde nimlich mit dem
»sozialen Wert- und Achtungsanspruch des Menschen®, der dem Men-
schen aufgrund seines Menschseins (,als Gattungswesen) gebiihre,
und zwar unabhingig von seiner Leistung.””” Das BVerfG ermahnt, dass
der Mensch nicht ,gedemiitigt”, sein Wille nicht ,,gebrochen” werden
solle.”” Auch der BayVerfGH definiert die Menschenwiirde im Sinne
der Mitgifttheorie: ,Der Mensch als Person ist Trager hochster geistiger
und sittlicher Werte und verkorpert einen sittlichen Eigenwert, der un-
verlierbar und auch gegeniiber jedem Anspruch der Gemeinschaft, ins-
besondere gegentiber allen politischen und rechtlichen Zugriffen des
Staates und der Gesellschaft, eigenstindig und unantastbar ist. Wiirde

7% Nettesheim, ebd., S. 71 (91 £.); Hofmann, ASR 1993, S. 353 (369 ff.).

7 Nettesheim, ebd., S. 71 (93); siehe auch S. 98: ,,Die Menschenwiirdegaran-
tie des Art. 1 Abs. 1 GG beinhaltet die Pflicht, das zu hegen und zu schiitzen,
was hinter der Zuschreibung von Menschenwiirde steht: die Anlage und Be-
stimmung des Menschen zur verniinftigen Selbstbestimmung.“

7% Nettesheim, ebd., S. 71 (94). Eine solche Begriindung ist jedoch zweifel-

haft fiir eine These, die das Metaphysische ausklammert, weil gerade das Gewis-
sen als Quelle des Moralvermdgens dem metaphysischen Bereich im weiteren
Sinne zugeordnet werden muss.

77 BVerfGE 87, 209 (228). Vgl. auch die Entscheidung zum Grofien Lausch-
angriff, BVerfGE 109, 279 (313) ,, ... Achtung des Wertes ... der jedem Men-
schen um seiner selbst willen zukommt.“

7% BVerfGE 28, 1 (10).
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der Person ist dieser innere und zugleich soziale Wert und Achtungsan-
spruch, der dem Menschen um seinetwillen zukommt.“>"”

(b) Leistungstheorie

Nach der von Lubmann entwickelten Leistungstheorie ist dem Men-
schen die Wiirde nicht automatisch mitgegeben.”® Sie sei nicht ,,Natur-
ausstattung®, die jeder Mensch aufgrund seines Menschseins besitze.
Vielmehr miisse sich der Einzelne die Wiirde erst durch eine gelungene
Identititsbildung erwerben.®®' , ... Selbstdarstellung ist jener Vorgang,
der den Menschen in Kommunikation mit anderen zur Person werden
lit und ihn damit in seiner Menschlichkeit konstituiert.“* Kénne sich
jemand nicht erfolgreich selbst darstellen, so habe er auch keine Wiirde
und konne nicht mehr mit anderen in Kommunikation treten. Diese
von Lubmann entwickelte Theorie erfihrt im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum vornehmlich Kritik.*® Problematisch ist vor allem, dass die
Wiirde nicht jedem gleichermaflen zukommt, sondern leistungsabhin-
gig ist und somit auch verfehlt werden kann.** Es besteht iiberwiegend
Ubereinstimmung darin, dass diese Theorie nicht dem Menschenbild
entspricht, das dem Art. 1 Abs. 1 GG zugrunde liegt. Ist Wiirde leis-
tungsabhingig, folgt daraus, dass es unterschiedlich wertvolle Men-
schen gibt. Eine Abwigung von ,Leben gegen Leben® erscheint mog-
lich, wenn es hoherwertiges und geringwertigeres Menschenleben gibt.
Nach der Leistungstheorie miisste der absolute Charakter des Art. 1
GG einer Relativitit weichen, da nicht mehr der Mensch an sich in sei-
nem Kern geschiitzt wiirde, sondern nur noch seine Leistung, die in
einer gelungenen Persénlichkeitsbildung besteht.”® Hier liegt ein Ein-

7 BayVIGH 8, 52 (57).

580 .
Lubmann, Grundrechte als Institution, S. 68.

S8 [ ubmann, ebd., S. 53 ff., 61, 68 ff.
382 I ubmann, ebd., S. 69.

8 Hiberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. I, § 20, Rn. 44, S. 815
(838); Nertesheim, AR 130 (2005), S. 71 (92); Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Rn. 3565 teils zustimmend: Podlech, in: AK-GG, Art. 1, Rn. 11, 14 (Fn. 19);
Hofmann, ASR 118 (1993), S. 353 (362 {.).

384 Vgl. Hiberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. I, § 20, Rn. 39,
S. 815 (836).

% Nettesheim, AR 130 (2005), S. 71 (92), weist darauf hin, dass mit Identi-
tatsbildung die ,,Formation einer Personlichkeit“ gemeint ist.
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bruchstor fur die Argumentation, dass diese oder jene Menschengruppe
ithre Personlichkeitsbildung nicht erfolgreich abgeschlossen hitte und
damit aus dem Schutzbereich des Art. 1 Abs.1 GG heraustiele. Die
Funktion des Art. 1 Abs. 1 GG, auch nach einer bestimmten Ideologie
oder Auffassung menschenunwertes Leben zu schiitzen (vgl. im Natio-
nalsozialismus die Herabwiirdigung geistig Behinderter), wire unter
der Luhmannschen Priamisse nicht gewahrleistet.

(c) Kommunikationstheorie

Nach einem neueren Ansatz wird Wirde als Kommunikationsbegriff
aufgefasst. Wiirde ist fir Hofmann der Ausdruck gegenseitiger sozialer
Anerkennung in einer Gesellschaft.”® Art. 1 Abs. 1 GG schiitze vor al-
lem die mitmenschliche Solidaritit.”®®” ,Wiirde meint in dieser Solidar-
gemeinschaft gegenseitiger Anerkennung zum Zwecke gemeinsamen
politischen Lebens allerdings mehr als blof wechselseitige Achtung des
Lebens, der Unverletzlichkeit und der Freiheit im negativen Sinne ge-
genseitiger Ungestortheit. Wiirde bedeutet gegenseitige Anerkennung
des anderen in seiner Eigenart und individuellen Besonderheit mit al-
lem, was er als Teil des Ganzen einbringt.“>*® Die Menschenwiirde sei
zu achten, weil die Menschen einer Staatsgemeinschaft eine diesbeztigli-
che Vereinbarung getroffen hitten.

Zutreffend ist, dass es beim Schutz der menschlichen Wiirde um einen
»sozialen Wert- und Achtungsanspruch® geht. Wihrend nach dem
BVerfG jedoch die Wiirde selbst tiber diesen Achtungsanspruch hi-
nausgeht,” ist dies nach der Kommunikationstheorie gerade nicht der
Fall. Problematisch an der Kommunikationstheorie ist also, dass hier-
nach die Menschenwiirde keine ,,absolute Grofle“ mehr bildet, sondern
letztlich von der Vereinbarung der Gesellschaft abhingt. Die Men-
schenwiirde ist damit Spielball der Gesellschaft, die tiber ihre Anerken-
nung verfigt. Entzieht man der Menschenwiirde jede metaphysische
Ebene und jede von der Natur des Menschen abgeleitete Eigenheit, so
gibt es keinen — aulerrechtlichen — Grund mehr fiir ihre besondere An-
erkennung.

3 Hofmann, ASR (1993), S. 353 (364, 377).

7 Hofmann, ebd., S. 353 (364).

% Hofmann, ebd., S. 353 (370).

% So vom BVerfG immer wieder betont, vgl. nur BVerfGE 109, 133 (150).
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(d) Zusammenfassende Bewertung der positiven Definitionsansitze

Bei der Suche nach einer positiven Definition der Menschenwiirde lie-
fert nach wie vor die Mitgifttheorie den tiberzeugendsten Ansatz. Nur
mit ihr lisst sich plausibel vermitteln, dass jedemz Menschen Men-
schenwiirde zukommt. , Wiirde“ ist ein Wert, der dem Menschen wver-
liehen wurde, also ein Wert, der nicht durch den Menschen selbst ge-
macht worden ist. Alles, was Menschen selbst herstellen konnen, steht
namlich letztlich auch zu ihrer Disposition. Nur Werte, die iiber das
Menschliche hinausgehen, haben einen ,sakralen®, und damit unantast-
baren Charakter. Der Mensch kann seine Wiirde nicht nur deshalb in
Anspruch nehmen, weil er ein besonders hoch entwickeltes Lebewesen
ist. Wenn es Dinge wie Intelligenz oder besondere Fahigkeiten sind, die
den Menschen als Menschen ausmachen und ihn von der Ebene des Tie-
res abheben, so dirften diejenigen nicht als Menschen gelten, die tiber
dieses Potenzial nicht verfiigen. Die Leistungstheorie geht dagegen da-
von aus, dass der Mensch sich Wiirde erst durch Leistung erwerben
misse, mithin diese auch verfehlen kann. Wiirde als Kommunikations-
begriff impliziert ebenfalls, dass sich der Einzelne in die Gesellschaft
einbringt, in ihr agiert und kommuniziert, zielt somit in letzter Konse-
quenz auch auf eine Art Leistung ab.

Insgesamt bleiben positive Definitionsansitze jedoch zu offen, als dass
eine Subsumtion dessen, was Menschenwiirde ist, im Einzelfall dadurch
mafigeblich erleichtert wiirde. Auflerdem besteht kein ausdriicklicher
Konsens hinsichtlich eines bestimmten Definitionsansatzes, der fiir Art.
1 Abs. 1 GG verbindlich wire, so dass im Folgenden die negativen De-
finitionsansitze anzusprechen sind.

(2) Entwicklung der Objektformel

Eine herausragende Stellung hat die sog. ,,Objektformel“ erlangt. Schon
Wintrich formulierte in Anlehnung an Kant: ,Da die Gemeinschaft sich
aus freien eigenstindigen Personen aufbaut, ... mufl aber der Mensch
auch in der Gemeinschaft und ihrer Rechtsordnung immer ,Zweck an
sich selbst® (Kant) bleiben, darf er nie zum bloflen Mittel eines Kollek-
tivs, zum bloflen Werkzeug oder zum rechtlosen Objekt eines Verfah-
rens herabgewiirdigt werden.“>" Diirig griff diesen Gedanken auf, in-
dem er ausfihrte: ,Die Menschenwiirde als solche ist getroffen, wenn
der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem bloflen Mittel, zur vertret-

% Wintrich, in: FS Laforet, S. 227 (235 £.).



Christlich-Europiischer Rechtskreis 135

baren Grofle herabgewiirdigt wird.“' Das BVerfG sieht im Anschluss
an Diirig in seiner stindigen Rechtsprechung eine Verletzung der Men-
schenwiirde darin, wenn der Mensch ,,zum bloffen Objekr des Staates
gemacht wird.>”

Wann aber wird der Mensch zum ,,bloflen Objekt“ degradiert? Die Be-
antwortung dieser Frage fillt schwer, da die Objektformel wenig kon-
kret und daher ihrerseits auslegungsbediirftig bleibt.””® Uberdies wird
der Mensch durch das Recht des Ofteren im weiteren Sinne zum Ob-
jekt gemacht, so dass fraglich ist, welche Umstinde hinzutreten miissen,
damit von einer menschenunwiirdigen Degradierung zum Objekt ge-
sprochen werden kann.** Das BVerfG hat sich um Konkretisierung der
Objektformel bemiiht und eine Reihe zusitzlicher Kriterien entwickelt,
die niher bestimmen, was die besondere Situation einer Menschenwiir-
deverletzung ausmacht.

(a) Antastung der Subjektqualitit

Nach dem BVerfG reicht es nicht aus, dass der Betroffene nur Adressat
von staatlichen Mafinahmen im Zuge der Strafverfolgung wird, sondern
vielmehr misse hinzutreten, dass ,die Subjektqualitit des Betroffenen
grundsitzlich in Frage gestellt wird“. Dies liege vor ,wenn die Behand-
lung durch die 6ffentliche Gewalt die Achtung des Wertes vermissen
lisst, der jedem Menschen um seiner selbst willen zukommt“.” In der
StPO wird dem Beschuldigten mitunter die Rolle eines Verfahrens,,ob-
jektes“ ausdriicklich zugemutet, indem er beispielsweise — als Beweis-
mittel — korperliche Untersuchungen an sich dulden muss (§ 81 a StPO)

' Diirig, AGR 81 (1956), S. 117 (127).

592 Standige Rechtsprechung, siche BVerfGE 9, 89 (95); 27, 1 (6); 28, 386
(391); 30, 1 (25 {. und vor allem die abweichende Meinung 33, 40); 45, 187 (228);
50, 166 (175); 50, 205 (215); 57, 250 (275), 72, 105 (116); 87, 209 (228); 96, 375
(400); 109, 133 (149 £.); 109, 279 (312).

593 Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 53.

% BVerfGE 30, 1 (25 £.): ,Allgemeine Formeln wie die, der Mensch diirfe
nicht zum bloflen Objekt der Staatsgewalt herabgewtirdigt werden, konnen le-
diglich die Richtung andeuten, in der Fille der Verletzung der Menschenwiirde
gefunden werden konnen. Der Mensch ist nicht selten blofles Objekt nicht nur
der Verhiltnisse und der gesellschaftlichen Entwicklung, sondern auch des
Rechts, insofern er ohne Riicksicht auf seine Interessen sich fiigen mufl. Eine
Verletzung der Menschenwiirde kann darin allein nicht gefunden werden.”

%% BVerfGE 109, 279 (313).
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oder auch gegen seinen Willen tber einen Zeitraum von bis zu sechs
Wochen in einem psychiatrischen Krankenhaus beobachtet werden darf
(§ 81 StPO).™ Es zeigt sich, dass der Bereich zwischen zulissiger Ob-
jektstellung und unzuldssiger Verletzung der Subjektqualitit weit und
unbestimmt ist.

(b) Spannungsverhaltnis Individuum-Gemeinschaft

Zur niheren Konkretisierung der Menschenwiirde hat das BVerfG die
Objektformel eingebettet in das dem GG zugrunde liegende Men-
schenbild.®” Danach ist der Mensch nicht nur Individuum, sondern
auch Gemeinschaftswesen.”® Schon 1954 formulierte das BVerfG: ,Das
Menschenbild des Grundgesetzes ist nicht das eines isolierten souveri-
nen Individuums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Indivi-
duum-Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Ge-
meinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren
Eigenwert anzutasten. Das ergibt sich insbesondere aus einer Gesamt-
sicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19 und 20 GG.“*” In diesem Urteil wer-
den wieder unverkennbar die Spuren Diirigs sichtbar, der bereits 1952
ausfihrlich darlegte, dass der Mensch nach dem GG weder zum ,,Ob-
jekt des Kollektivs“ degradiert werden, noch sich zu einem autonomen
Individuum abschotten diirfe.”” Dieses Spannungsverhiltnis von Indi-
vidualrechten und Gemeinschaftsbezogenheit des Einzelnen greift das
BVertG auch in seinem jiingeren Urteil zur Sicherungsverwahrung wie-
der auf: ,Vor diesem Menschenbild ist die Sicherungsverwahrung auch
als Praventivmafinahme zum Schutz der Allgemeinheit mit dem Grund-
gesetz vereinbar. Hierdurch wird der Betroffene nicht zum Objekt
staatlichen Handelns; er wird nicht zu einem bloflen Mittel oder zu ei-
ner vertretbaren Sache herabgewiirdigt.“”' Die Gemeinschaftsbezogen-

% Krack, NStZ 2002, S. 120 (121); Herzberg, JZ 2005, S. 321 (322); Neu-

mann, in: FS Wolff, S. 373 (384).

7 Vgl. hierzu Becker, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes® in der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie Wintrich, Zur Problematik der
Grundrechte, S. 5 ff.

% BVerfGE 4, 7 (15 £.); 33, 303 (334); 50, 166 (175).
% BVerfGE 4, 7 (15 f.).

% Diirig, JR 1952, S. 259.

1 BVerfGE 109, 133 (151 £.).
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heit darf nach dem BVerfG dabei nicht so weit gehen, dass die ,,Sub-
jektqualitit prinzipiell in Frage® gestellt wird.*”

In eben jenem Spannungsverhiltnis zwischen dem Schutz des Indivi-
duums und dem Interesse der Gemeinschaft liegt die besondere Proble-
matik, die die Diskussion um die Menschenwiirde — und schliefflich
auch die um das Folterverbot — ausmacht. Der erwihnte § 81 a StPO
stellt beispielsweise einen Kompromiss zwischen dem 6ffentlichen Inte-
resse und dem Individualinteresse dar: Im Dienste des Strafverfolgungs-
interesses darf der Korper des Beschuldigten zum Augenscheins“ob-
jekt” gemacht werden. Allerdings muss die Untersuchung unerlisslich
und in Anbetracht des Tatvorwurfs verhiltnismiBig sein.’” Im vorer-
wihnten Urteil zur Sicherungsverwahrung erklirte das BVerfG die Un-
bestimmtheit hinsichtlich der Linge der Freiheitsentziehung in Anbe-
tracht des gesteigerten Gemeinschaftsinteresses fiir rechtmiflig, solange
die konkreten Umstinde der Sicherungsverwahrung nicht die Men-
schenwiirde verletzten. Beim groflen Lauschangriff wiirdigte das Ge-
richt zwar die Notwendigkeit eines geschiitzten Wohnraumes als Ort
des personlichen und intimen Riickzugs. Allerdings sah es sich im Zuge
der Verbrechensbekimptung gendtigt, nicht die generelle Unzulissig-
keit der Wohnraumabhorung festzuschreiben und gestattete die Abho-
rung, sofern im Rahmen einer Prognose davon auszugehen ist, dass das
abzuhérende Gesprich nicht den intimsten Bereich betrifft.®**

Die erhebliche Schwierigkeit, das Individuum als eigene Personlichkeit
und zugleich als Teil der Gemeinschaft zu wiirdigen, hat in der Recht-
sprechung des BVerfG dazu gefithrt, dass der Schutzbereich der
Menschenwiirde immer nur im einzelnen Fall mit Blick auf die Ge-
meinschaftsauswirkungen konkretisiert wird. Exemplarisch sei dies am
Urteil zur Sicherungsverwahrung gezeigt. Dort heifit es: ,Die Men-
schenwiirde wird auch durch eine langdauernde Unterbringung nicht
verletzt, wenn diese wegen fortdauernder Gefahrlichkeit des Unterge-
brachten notwendig ist.“*””> Hier wird also offensichtlich im Rahmen
der Definition eine Abwigung zwischen der Menschenwiirde des Ti-
ters und den berechtigten Sicherheitsinteressen der Gemeinschaft
vorgenommen. Diese Rechtsprechung fillt keineswegs aus dem Rah-

892 BVerfGE 30, 1 (26); 50, 166 (175); siche auch BVerfGE 109, 133 (151).

603 Vgl. Lemke, in: Heidelberger Kommentar, § 81a StPO, Rn. 1.
894 Kritisch hierzu: Petersen, KJ 2004, S. 316 (324).
595 BVerfGE 109, 133 (151).
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men, wenngleich das BVerfG stetig betont, dass die Menschenwiirde

nicht einschrinkbar sei.®*

(c) Subjektive Komponente

Das BVerfG hat in seiner ,,Abhor-Entscheidung® eine umstrittene Ein-
schrinkung der Objektformel vorgenommen: ,Hinzukommen muf,
dafl er einer Behandlung ausgesetzt wird, die seine Subjektqualitat prin-
zipiell in Frage stellt, oder dafl in der Behandlung im konkreten Fall
eine willkiirliche Miflachtung der Wiirde des Menschen liegt. Die Be-
handlung des Menschen durch die offentliche Hand, die das Gesetz
vollzieht, muf§ also, wenn sie die Menschenwiirde beriihren soll, Axs-
druck der Verachtung des Wertes, der dem Menschen kraft seines
Personseins zukommt, also in diesem Sinne eine ,verdchtliche Behand-
lung* sein.«*”’

Neben der Feststellung, dass nicht abstrakt bestimmt werden konne,
wann eine Verletzung der Menschenwiirde vorliegt, sondern dass sich
dies nur im Einzelfall beurteilen lasse, hat diese Entscheidung besonde-
re Bedeutung vor allem deswegen erlangt, weil das Gericht hier zusitz-
lich zur Objektformel eine subjektive Komponente als notwendig er-
achtet hat. Teilweise geht auch das Schrifttum von der Notwendigkeit
einer subjektiven Komponente aus,” die iiberwiegende Literatur lehnt
jedoch dieses zusitzliche Erfordernis zu Recht als nicht adiquat ab.®”

606 Vgl. zur Problematik der ,versteckten Abwigung® Stemmler, Das ,Ne-

minem-laedere-Gebot“, S. 212 f.: ,Diese absolute Linie verfolgt das BVerfG
aber nicht durchgehend. Es gibt zahlreiche Entscheidungen, in der die Men-
schenwiirde als abwigungsfihig behandelt wird, dogmatisch also auf einer
auflentheoretischen Konzeption basiert. Abwiagungen werden dabei zumeist
nicht im Zusammenhang mit einer etwaigen Rechtfertigung eines Eingriffs in
die Menschenwiirde vorgenommen, sie erfolgen vielmehr (versteckt) bei der
Frage, ob im konkreten Einzelfall die Menschenwiirde verletzt wird.“; Alexy,
Theorie der Grundrechte, S. 95 ff.; Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 216
tf.; Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 84 f.; Perer-
sen, KJ 2004, S. 316 (324).

97 BVerfGE 30, 1 (26) (Herv. v. Verf.).

% V7 Miinch, Staatsrecht I, Rn. 299 ff.; ders., JuS 1997, S. 248 (250); ders., in:
FS Rauschning, S. 27 (33); Zippelins/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 21
113 a, S. 204.

609 Hofling, JuS 1995, S. 857 (860); ders., in: Sachs, Art. 1, Rn. 15; Jahn, KritV
2004, S. 24 (46); ders., Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 544; Kunig, in:
v. Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 24; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 360; Ged-
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Auch das BVerfG selbst scheint inzwischen von dem Erfordernis einer
subjektiven Komponente abgeriickt zu sein.”'’ Zutreffend ist es, davon
auszugehen, dass die Menschenwiirde auch verletzt werden kann, wenn
dies nicht aus willkiirlicher Missachtung geschieht. Wenn nidmlich eine
gute — willkiirfreie — Absicht dazu fithren wiirde, dass keine Wiirdever-
letzung vorliegt, dann wire beispielsweise die Inquisitionsfolter (Aus-
sageerpressung durch Zwang) in den meisten Fillen keine Verletzung
der Menschenwiirde gewesen, da es dem die Folter anordnenden Rich-
ter nicht um die Erniedrigung des Menschen, sondern nur um die
Wahrheitsermittlung ging. Ist also die Menschenwiirde angetastet, so
vermag auch eine integere Absicht die Wiirdeverletzung nicht zu heilen.
Liegt dagegen bereits objektiv keine Wiirdeverletzung vor, so kann die
blofle Intention, den anderen in seiner Wiirde herabzusetzen, keine ob-
jektive Menschenrechtsverletzung begriinden.®'!

(d) Wert der Objektformel

Zu Recht wird die Forderung von Kant, den Menschen ,niemals blof§
als Mittel“, vielmehr ,jederzeit zugleich als Zweck an sich selbst zu
achten,’? schon von Schopenhaner kritisiert.’” Die Aussage ist nimlich

dert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 45 ff.; Dreier, in:
Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 53 m. w. N.

819 BVerfGE 45, 187 (228); 50, 166 (175); 57, 250 (275); 63, 332 (337); 69,
1 (34); siehe Hofling, JuS 1995, 857 (860) und Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art.
1, Rn. 24. Siehe aber auch BVerfGE 109, 279 (312 f.), die jedenfalls missver-
stindlich formuliert ist. Danach wird die Menschenwiirde verletzt, ,wenn die
Behandlung durch die offentliche Gewalt die Achtung des Wertes vermissen
lisst, der jedem Menschen um seiner selbst willen zukommt“. Wohl aber objek-
tiv gemeint, da es weiter heifit: ,Solche Mafinahmen diirfen auch nicht im
Interesse der Effektivitit der Strafrechtspflege und der Wahrheitserforschung
vorgenommen werden.

o1 Hoifling, JuS 1995, S. 857 (860); Kunig, in: v. Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 24.

812 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Zweiter Abschnitt, Ko-

niglich Preuflische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Bd. IV, S. 438.

3 Schopenhaner, Die Welt als Wille und Vorstellung I, Ausgabe Hiibscher,
Arthur Schopenhauer, Simtliche Werke, Bd. 2, S. 412: ,, ... ist es ein hochst va-
ger, unbestimmter, seine Absicht ganz indirekt erreichender Ausspruch, der fiir
jeden Fall seiner Anwendung erst besonderer Erklirung, Bestimmung und Mo-
difikation bedarf, so allgemein genommen aber ungentigend, wenigsagend und
noch dazu problematisch ist.”
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viel zu unbestimmt, als dass sie konstruktiv weiterhilft. Der dahinter
stehende moralische Anspruch ist zwar anzuerkennen, wird aber stin-
dig missachtet und ist somit fiir die Auslegung des Begriffs der Men-
schenwiirde unter Vorsicht heranzuziehen.”"* Menschen gebrauchen
andere Menschen des Ofteren nur fiir ihren Eigennutz, nur als Mittel,
um selbst etwas zu erreichen. Hoerster verdeutlicht die Problematik
durch ein von thm gebildetes Beispiel eines Taxifahrers, der ,,als Mittel
von seinem Fahrgast benutzt wird, um an den gewiinschten Ort befor-
dert zu werden.®”® Man kénnte — wie Hoerster ausfithrt — zwar argu-
mentieren, dass der Fahrer nicht ,nur als Mittel gebraucht wird, weil
er selbst durchaus ein Interesse am Verdienst durch die Fahrt habe. Je-
doch diirfte es dem Fahrgast ziemlich gleichgiiltig sein, ob ihn ein
Mensch oder eine Maschine an den anvisierten Ort befordert. Der
Mensch wird also — aus der Sicht des Fahrgastes — als Sache, als blofles
Mittel gebraucht. Zusammenfassend ergibt sich, dass der moralische
Anspruch von Kant zum einen nicht klar definiert ist (wann gebrauche
ich jemanden nur als Mittel?), zum anderen derartig hoch ist, dass er fir
die Auslegung der Menschenwiirde im Sinne des GG dringend der
Konkretisierung und Einschrankung bedarf.

Aus diesem Grunde ist der Wert der aus dem kantischen Ausspruch ge-
borenen Objektformel umstritten. Herzberg bezeichnet die Objekt-
formel als ,,Phrase“ und ,leere Redensart®, ,,die zur Begriindung seines
Urteils zu verwenden der Jurist sich schimen sollte“.*'® Hiberle sieht in
der Objektformel dagegen den noch immer ,,iiberzeugendste[n] Ansatz
zur Umschreibung des Menschenwiirdeprinzips in Art. 1 Abs. 1
GG*“.*" Herdegen wiirdigt die Objektformel — trotz ihrer Schwichen —
als ,,Versuch einer Deutung der Wiirdeverletzung®, die ,in threm Voll-
standigkeitsanspruch von keinem uberlegenen Interpretationsansatz
verdringt worden® ist,"® bewertet sie aber insgesamt als zwar ,den
Blick leitende, aber fir das abschliefende Verletzungsverdikt letztlich

nicht mehr tragende Orientierungshilfe“.619

o4 Auch Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 13, warnt da-

vor, die Auslegung von Art. 1 GG zu eng an Kants Schriften vorzunehmen.
815 Hoerster, JuS 1983, S. 93 (94).
816 Herzberg, JZ 2005, S. 321 (324).

17 Hiberle, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. I, § 20, Rn. 43, S. 815
(838).

o18 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1, Rn. 33.

619 Herdegen, ebd., Art. 1 Abs. 1, Rn. 35.
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(3) Fallgruppentechnik

Diirig selbst hat die Objektformel nicht abstrakt stehen lassen, sondern
beispielhaft erliutert, in welchen Fillen diese einschligig ist: Bei Mas-
senaustreibung und Genozid, Angriffen auf die ,ureigenste Intim-
sphire“, dem (Nicht)Vorhandensein des Existenzminimums und auch
bestimmten Vernehmungsmethoden im Strafverfahren.”® Als Schulfall
bezeichnet Diirig die Wahrheitsermittlung durch physischen Zwang
(z. B. chemische oder psychotechnische Mittel), ,,die den Menschen in
den Zustand ausgeschlossener oder beeintrachtigter Willensfreiheit ver-
setzen und ihn als ,Registriermaschine‘ seiner Wahrnehmungen verwen-
den“.”! Bei den von Diirig soweit aufgezihlten Beispielen, ganz be-
sonders auch bei der im letzten Punkt angesprochenen Folter, handelt
es sich nach einhelliger Meinung um Fille, bei denen eine Verletzung
der Menschenwiirde anzunehmen ist.””> Auch in weiteren Fillen
herrscht grundsitzliche Einigkeit tiber den Anwendungsbereich der
Menschenwiirde: Prinzipielles Recht auf Gleichbehandlung, informati-
onelle Selbstbestimmung sowie generell den auch von Diirig schon
angesprochenen Bereich der korperlichen und seelischen Integritit und
Identitit."”® Dogmatisch gesehen geht es bei der Umschreibung, in wel-
chen Fallen die Menschenwiirde verletzt ist, nicht mehr um die
Definition des Schutzbereiches, sondern um die Frage, wann ein Ein-
griff in den Schutzbereich vorliegt.** Diese Vorgehensweise wird damit
gerechtfertigt, dass durch sie die ,,Gefahr einer statischen, die wechseln-

20 Diirig, ASR 81 (1956), S. 117 (127 f£.).

2! Diirig, ebd., S. 117 (128).

622 Vgl. insbesondere zur Folter unten 2. Teil I 3 b) aa).

2 Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 58 ff.; Hilgendorf,
JZ 2004, S. 331 (337); Hofmann, ASR (1993), S. 353 (363); ausfiihrliche Uber-
sicht bei Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 36; siehe auch Virzthum, JZ
1985, S. 201 (204). Schwieriger wird es dagegen, wenn Diirig auch die kiinstliche
Insemination als gegen die Menschenwiirde verstoffend anfithrt. Gerade im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin, der Pranatal- und Praimplantationsdiagnostik
sowie der embryonalen Stammzellenforschung hat sich ein weites Meinungsbild
dazu entwickelt, wann und ob uberhaupt eine Verletzung der Menschenwiirde
vorliegt. (Uberblick bei Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn.
77 f£.). Dass die Meinungen in dieser aktuellen Debatte so weit auseinander ge-
hen, hingt vor allem damit zusammen, dass ein gesellschaftlicher Wertekonsens
Immer weniger existiert.

824 pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 358.
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den Bedrohungen der Menschwiirde verfehlenden Definition“ vermie-
den werde.®’

Fur die Rechtspraxis war die Entwicklung von Fallgruppen, in denen
die Menschenwiirde als verletzt gilt, unerlisslich.®® Das BVerfG hat mit
seiner Rechtsprechung erheblich dazu beigetragen, dem Art. 1 Abs. 1
GG ,rechtliche Wirksamkeit“ zu verschaffen. Die Akzeptanz und
Tragweite dieser Entscheidungen wird auch dadurch sichtbar, dass die
Literatur diese dankbar aufgegriffen hat und sich tiberwiegend an ithnen
orientiert. Damit die Menschenwiirde nicht inhaltsleer wird und ganz
beliebig ausgelegt werden kann, bedarf es jedoch zusitzlich einer positi-
ven Vorstellung dessen, was Menschenwiirde ausmacht. Ansonsten
konnte jedes Regime die Menschenwiirde auslegen, wie es wollte. Im
Dritten Reich hitte dann der Schutz der Menschenwiirde beispielsweise
den Schutz der Arier bedeutet (weil anderen Menschenrassen schon gar
keine Menschenwiirde zugebilligt worden wire). Uberdies findet die
Fallgruppentechnik dort ihre Grenze, wo es um die Bewertung neuarti-
ger Sachverhalte geht (so bei der aufgetretenen Bioethikdiskussion).””’

(4) Dynamische Auslegung des Begriffs der Menschenwiirde

Unmstritten ist, ob der Begriff der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1
GG entwicklungsoffen oder statisch ist. Diese Diskussion dhnelt der
bereits unter dem Begriff der Folter angesprochenen Frage, inwieweit
die Einschitzung dessen, was Folter ist, dem Zeitgeist unterworfen
ist.”® Wie gesehen, urteilte der EGMR in den Fillen Tyrer und Selmou-
ni, dass die EMRK dynamisch auszulegen sei und sich somit die Beur-
teilung dessen, was eine Folterhandlung ausmacht, indern kann.
Ahnlich ist auch das BVerfG der Auffassung, dass der Menschenwiirde-
schutz nach Art. 1 Abs. 1 GG einer Entwicklung unterworfen sei. ,,Die
Erkenntnis dessen, was das Gebot, sie [d. i. die Menschenwiirde] zu
achten, erfordert, ist jedoch nicht von der historischen Entwicklung zu
trennen ... Das Urteil dariiber, was der Wiirde des Menschen entspricht,

5 Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (202).

626 BVerfGE 109, 279 (311 f.): Konkretisierung der Menschenwiirde durch
Fallgruppen. ,Dabei wird der Begriff der Menschenwiirde hiufig vom Verlet-
zungsvorgang her beschrieben.“ Es folgt ein grober Uberblick iiber diese Ent-
wicklung der Rechtsprechung.

627 Vgl. auch Nettesheim, A6R 130 (2005), S. 71 (79), der darauf hinweist,
dass bei neuen Kategorien eine Fallgruppentechnik wenig hilfreich ist.

628 Siche oben 1. Teil A 12 d) aa) (1).
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kann daher nur auf dem jetzigen Stande der Erkenntnis beruhen und
keinen Anspruch auf zeitlose Giiltigkeit erheben.“®” In einer neueren
Entscheidung bestitigte das BVerfG seine Rechtsprechung und fihrte
aus, dass das, was die Achtung der Menschenwiirde erfordere, nicht
losgeldst von den gegebenen gesellschaftlichen Verhiltnissen betrachtet
werden konne.”* Dies bedarf jedoch niherer Betrachtung. Das Gericht
spricht — zutreffend — davon, dass sich die Erkenninis dessen, was die
Menschenwiirde ausmacht, wandeln konne. Es sagt also nicht, dass der
Begriff der Menschenwiirde selbst wandelbar sei. Dies ist ein feiner,
aber zentraler Unterschied. Der materielle Gehalt der Menschenwiirde
kann sich nidmlich tatsichlich nicht dndern. Die Wiirde des Menschen
ist etwas, das notwendigerweise iiber alle Zeiten gleich bleibt, weil sich
die Menschenwiirde auf das Menschsein an sich griindet. So geht das
Naturrecht — das christliche wie auch spiter das vom Christentum los-
geloste — von unwandelbaren Fakten aus. Ebenso ist nach Kant der In-
halt der Menschenwiirde nicht dem Zeitgeist unterworfen. Der Men-
schenwiirdebegriff nach Kant stiitzt sich namlich nicht auf empirische
Studien, sondern auf eine a priori Uberlegung, auf die (sittliche) Auto-
nomie des Menschen.”! Kann sich also der Inhalt der Menschenwiirde
nicht indern, so kann dennoch die Erkenntnis dessen, was zur Men-
schenwiirde zihlt und was sie verletzt, Anderungen unterworfen sein.
Gerade psychologische und medizinische Erkenntnisse tragen dazu bei,
dass der Mensch und was thn ausmacht, mehr und mehr erforscht wird.
Wurden frither beispielsweise die Auswirkungen auf die Psyche des
Menschen unterschitzt, so weiff man heute, dass psychische Krankhei-
ten (z. B. infolge eines Schocks) mitunter viel tragischer das Leben eines
Opfers beeinflussen konnen als korperliche Schmerzen.

Im Schrifttum wird das Problem der dynamischen Auslegung der Men-
schenwiirde vernachlissigt. Soweit eine Auseinandersetzung mit diesem
Problemkreis erfolgt, geht die tiberwiegende Lehre davon aus, dass der
Begriff der Menschenwiirde vom Zeitgeist abhangig sei. So ist v. Miinch
der Ansicht, dass der Begriff der Menschenwiirde nicht objektiv be-
stimmbar sei, sondern von den besonderen Umstinden und Zeitverhilt-
nissen abhinge. Er geht sogar so weit zu sagen, dass die Menschenwtir-

629 BVerfGE 45, 187 (229).

BVerfGE 96, 375 (399 f.) — Arzthaftung bei fehlgeschlagener Sterilisation
bzw. bei fehlerhafter genetischer Beratung.

8! Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, Kéniglich Preufische Akademie der
Wissenschaften (Hrsg.), Bd. VI, S. 436: ,,Autonomie ist also der Grund der
Wiirde der menschlichen und jeder verniinftigen Natur.“

630
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de sich vornehmlich auf das subjektive Empfinden stiitze.”* Diese Aus-
sage musste an sich zu der Konsequenz fiihren, dass die Ebene der ob-
jektiven Beurteilung verlassen wird. Entscheidend wire dann nicht
mehr, was ein objektiver Beobachter in einer bestimmten Situation als
menschenunwiirdig einstuft, sondern allein, ob sich der konkrete
Mensch herabgewiirdigt fihlt. So weit will v. Miinch dann wohl nicht
gehen, da er der ,modifizierten Objekt-Formel®, wie sie das BVerfG im
Abhor-Urteil entwickelt hat, zustimmt, und somit grundsitzlich auch
eine objektive Komponente zugrunde legt. Taupitz ist — dhnlich wie
v. Miinch — der Ansicht, dass der Menschenwtirdebegriff nicht statisch
sei.® Der Begriff definiere und entwickle sich ,erst in Wechselwirkung
mit den gesellschaftlichen Wertvorstellungen, die ihrerseits dem Wandel
der Zeit unterliegen®. Anders als das BVerfG geht also Taupirz davon
aus, dass der Begriff der Menschenwiirde selbst nicht festgelegt sei und
nicht, dass lediglich die Erkenntnis davon einem Wandel unterworfen
sel. Diese Sicht muss notwendig eingenommen werden, wenn man den
Menschenwiirdebegriff moglichst offen halten und sich moglichst we-
nig auf eine philosophische Grundlage einigen will. Der Reiz dieser
Sichtweise besteht darin, dass die Menschenwiirde besonders anpas-
sungsfihig an die gesellschaftlichen Stromungen und Ansichten wird.
Im Prinzip macht die Menschenwiirde dann das aus, was gerade gesell-
schaftlicher Konsens ist. So schreibt Benda: ,Was die Wiirde des Men-
schen ausmacht, ist in der Verfassungsordnung auch als Ergebnis eines
Diskurses entschieden worden, an dem Glaubensiiberzeugungen, philo-
sophische Einsichten und die Ergebnisse der Wissenschaft vom Men-
schen mitgewirkt haben. Es ist nichts dagegen einzuwenden, wenn Ein-
sichten, Erkenntnisse und Uberzeugungen stets neu iiberpriift werden,
.5 Die Kehrseite der Medaille ist hierbei allerdings, dass der Inhalt
der Menschenwiirde beliebig wird. Es gibt im Grundsatz keinen festen
Eckpunkt, eben gerade nichts ,Statisches” mehr. Man konnte bei volli-
ger Variabilitit des Begriffs z. B. einer fundamentalistisch-islamischen
Gesellschaft nicht vorwerfen, dass sie die Menschenwiirde durch Kor-
perstrafen verletzt, sofern dies gesellschaftlicher Konsens ist. Zu Recht

82V Miinch, in: FS Rauschning, S. 27 (32).
3 Taupitz, NJW 2001, S. 3433 (3436).
3% Benda, NJW 2001, S. 2147 (2148).
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zweifelte daher Jarass daran, dass der Schutzgehalt der Menschenwiirde
abhingig vom zeithistorischen Kontext variieren kénne.””

cc) Triger des Grundrechts auf Menschenwiirde

Im Hinblick auf den Umfang des Folterverbotes ist es von Bedeutung,
ob sich auch ein Verdichtiger, Straftiter, auch ein Terrorist, ohne Ein-
schrainkungen auf den Schutz seiner Menschenwiirde berufen kann.
Dies ist der Fall, wenn jedermann Triager des Grundrechts auf Men-
schenwiirde ist. Geht man mit der Miztgifitheorie davon aus, dass der
Mensch sich seine Wiirde nicht erst verdienen muss, sondern dass sie
jedem Menschen von Anfang an mitgegeben wurde, so konnen schon
per definitionem keine Menschengruppen (wie Straftiter, Geisteskranke
oder korperlich Behinderte) ausgegrenzt werden. Nach der ,,/mago-de:
Lehre folgt dies aus dem unterschiedslosen Schopfungsakt,”® fiir Kant
aus der Zugehorigkeit des Einzelnen zur ,Gattung Mensch®. Da Kant
die Menschenwiirde aus der sittlichen Autonomie des Menschen ablei-
tet, ist fur ihn der notige Begriindungszwang an dieser Stelle hoher.
Gerade der Geisteskranke und der Straftiter diirften zuweilen diese von
Kant vorausgesetzte sittliche Autonomie nicht besitzen. Die Theorie
Kants bleibt an dieser Stelle problematisch: Versteht man die Wiirde als
Ausfluss der sittlichen Autonomie des Menschen, so diirfte sie an sich
nur demjenigen zukommen, der diese auch tatsichlich besitzt.””’

635 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 1, Rn. 5, 6. Aufl. 2002, (in der 8. Aufl. sind
die Bedenken nur noch rudimentir vorhanden).

836 Hiernach ist der Mensch (also als ,Gattungswesen®) zum Bilde Gottes

geschaffen worden. Im Ubrigen war nach Genesis gerade der nach dem Bilde
Gottes geschaffene Adam ein Gesetzestibertreter, weil er durch Essen vom ver-
botenen Baum gegen das einzige ausdriickliche Verbot Gottes verstofien hatte.
Somit kommt nach der imago-dei-Lehre eindeutig auch dem Straftiter Men-
schenwiirde zu.

637 Vgl. auch Kritik von Hofmann, A6R 118 (1993), S. 353 (361): ,,Die stir-
ker auf die Vernunftnatur des Menschen und seine sittliche Autonomie abhe-
bende Auffassung begegnet dem Einwand, daf} der Schluff von der Vernunft auf
die Wiirde ohne idealistische Uberhohung des menschlichen Vernunftverma-
gens keineswegs zwingend ist. Im Ubrigen gerit diese Meinung bei den
erwihnten Grenzphinomenen menschlicher Existenz in erhebliche Begriin-
dungsschwierigkeiten. Sie mufl insoweit mit dem blof§ potentiellen Vernunft-
vermdgen, also den Fihigkeiten der Gattung argumentieren, wihrend es doch
— wie man sagt — stets konkret auf die Wiirde des einzelnen und nicht abstrakt
auf die der Menschheit ankommen soll.“
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Die Rechtsprechung®® und die ganz iiberwiegende Meinung,”” die —
wie oben erwihnt — die Menschenwiirde im Sinne der Mitgifttheorie
begreifen, nehmen keinen Menschen von der Menschenwiirde aus.
Auch der ,vollig asoziale®, der ,entmenschte Verbrecher” sei Mensch
und somit Triger der Menschenwiirde.”* Da die Menschenwiirde nicht
erst verlichen werden muss, konne sie auch nicht riickgingig gemacht
und nicht verwirkt werden.*"'

Auch Podlech, der ein eigenes Konzept zur Menschenwiirde entwickelt
hat, billigt jedem Menschen, gleichgiiltig ob Siugling, behindert, geis-
teskrank oder altersdement, Menschenwiirde zu.** Nach seiner Defini-
tion ist die Wiirde ,dasjenige, auf das zu verzichten niemandem zuge-
mutet werden darf, dasjenige, das nicht als moglicher Gegenstand einer
im Rechtsbereich wirksamen Verfiigung gedacht werden kann, weil es
dasjenige ist, was Zustimmung und Einordnung erst erméoglicht, nim-
lich daf} jeder Mensch Zweck an sich selbst ist, selbstverantwortende
Personlichkeit (BVerfGE 45, 187, 228).“*® Trotz etwas anderer Be-
griffsbestimmung im Detail wird deutlich, dass sich auch Podlech an
Ideen der Mitgifttheorie anlehnt, wenn er sich auf die Rechtsprechung
des BVerfG, die sich wiederum an Kant orientiert, beruft.

Nach der Kommunikationstheorie kommt jedenfalls allen lebenden
Menschen Menschenwiirde zu.*** Begriindet wird dies damit, dass von
einem gegenseitigen Versprechen auszugehen ist, nach dem Menschen
sich ,als in gleicher Weise wiirdige Mitglieder des Gemeinwesens“ an-
erkennen. Somit sei es ausgeschlossen, ,irgendjemandem die Befugnis

638 BVerfGE 87, 209 (228): ,Jeder [Mensch — d. Verf.] besitzt sie, ohne Riick-
sicht auf seine Eigenschaften, seine Leistungen und seinen sozialen Status®
[danach, z. B. in E 96, 375 (399) — Arzthaftung bei fehlgeschlagener Sterilisation
bzw. bei fehlerhafter genetischer Beratung]; Trager der Menschenwiirde auch
Straftiter BVerfGE 64, 261 (284); 72, 105 (115); OLG Hamm, JZ 1969, 237
(239); BerlVerfGH, NJW 1993, 515 (517).

639 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Abs. 1, Rn. 49; Jarass, in: Jarass/Pieroth,

Art. 1, Rn. 6; Kunig, in: v. Munch/Kunig, Art. 1, Rn. 4 und Rn. 12; Stern, in: FS
Scupin, S. 627 (628).

640 Hessischer StGH, DVBL. 1974, S. 940 (943).
841 Stern, in: FS Scupin, S. 627 (628).

2 podlech, in: AK-GG, Art. 1, Rn. 56.

3 podlech, ebd., Rn. 15.

644 Hofmann, ASR 118 (1993), S. 353 (375 {.), zur Frage der Wiirde von vor-
geburtlichem Leben und Toten.
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zuzugestehen, einem anderen Individuum diesen Status — aus welchen

Griinden auch immer — prinzipiell abzusprechen®.**

Im Sinne der von Luhmann vertretenen Leistungstheorie kommt nur
demjenigen Menschen Wiirde zu, der seine Identitit gelungen begriin-
det hat. Menschen, die in ihrer Selbstdarstellung gescheitert sind, haben
keine Wiirde.®*® Zweifelhaft ist, ob bei einem Verbrecher, der vor dem
menschlichen Leben keinerlei Respekt hat, von einer solchen Selbstdar-
stellung gesprochen werden kann. Da es im Rahmen der Leistungstheo-
rie aber nicht um eine Bewertung der Personlichkeit, sondern nur um
den Akt der Selbstdarstellung geht, diirfte auch dem Schwerstverbre-
cher Menschenwiirde zukommen.

dd) Bewertung des Diskussionsstandes zur Definition der
Menschenwtirde

Infolge der normativen Offenheit des Begriffs der Menschenwiirde ist
eine positive Definition nur moglich, wenn diese auf ein bestimmtes
Menschenbild zuriickgefiihrt werden kann.*” Dies setzt voraus, dass ein
gewisser Grundkonsens dartiber herrscht, auf welchem Gedankengut
dieses Menschenbild griindet. Eine weltanschaulich neutrale Definition
— wie sie neuerdings zunchmend gefordert wird®*® — ist nicht mog-
lich.®* Die durch Diirig begriindete und sich in der traditionellen Ver-
fassungsinterpretation als herrschend herauskristallisierte Ansicht ging
davon aus, dass Art. 1 Abs. 1 GG auf dem christlichen Menschenbild

5 Hofmann, ebd., S. 353 (376).

846 I whmann, Grundrechte als Institution, S. 69: ,Ist er [der Mensch] zu ei-

ner ausreichenden Selbstdarstellung nicht in der Lage, scheidet er als Kommu-
nikationspartner aus und sein mangelndes Verstindnis fiir Systemanforde-
rungen bringt ihn ins Irrenhaus.“

7 So die h. M. in Rechtsprechung und Lehre, vgl. Enders, Die Menschen-

wiirde in der Verfassungsordnung, S. 17 f. m. w. N.
% Vgl. nur Nettesheim, ASR 130 (2005), S. 71 (89 £.).

849 Isensee, AGR 131 (2006), S. 173, charakterisiert das vehemente Abstreiten
und Abstreifen der christlichen Wurzeln als ,,Christophobie® (S. 207 f.). Das
gleichwohl bestehende ,,transsikulare Bedurfnis“ stille die Gesellschaft mit der
Menschenwiirde als ,,Glaubensartikel einer Zivilreligion“ (S. 178 {.), indem sie
diese tabuisiert.
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basiert.” Die breite Ubereinstimmung hinsichtlich der von Diirig for-
mulierten Anwendungstille ergab sich dabei unter anderem daraus, dass
die christlichen Werte in der seinerzeit noch jungen Bundesrepublik be-
sonders prasent waren. Sowohl das Schrifttum als auch das BVerfG hat-
ten eine dhnliche Wertegrundlage, aufgrund derer sie Sachverhalte beur-
teilten. Durch zunehmende Globalisierung und damit verstirkten Ein-
fliissen aus anderen Kulturen und Religionen gerit gegenwirtig das
Selbstverstandnis eines christlichen Menschenbildes immer mehr ins
Wanken. Die politische und rechtliche Abgrenzung zwischen Zubilli-
gung voller Glaubensfreiheit auf der einen Seite und Wahrung eines
kulturchristlichen Erbes auf der anderen Seite fillt immer hiufiger zu
Gunsten der ersteren aus, weil mehr und mehr betont wird, dass sich
der Staat wertneutral verhalten miisse. Wertneutralitit vertrigt sich al-
lerdings nicht mit einem Begriff wie dem der Menschenwiirde, der auf
Wertung hin angelegt ist. Um dem Dilemma zu entgehen, wurde teils
versucht, ginzlich auf eine positive Definition zu verzichten, und den
Gehalt der Menschenwiirde nur negativ, d. h. in Fallgruppen der Verlet-
zung, zu erfassen. Eine solche Technik hat jedoch immer mit dem
Vorwurf der Willkiirlichkeit zu kimpfen, da sie nicht begriinden kann,
warum die eine Fallgruppe die Menschenwiirde verletzt und die andere
nicht. Aus dieser Not heraus wird erstaunlich oft auf Kant Bezug ge-
nommen, um die fehlende metaphysische Ebene durch eine andere
Autoritit zu ersetzen. Man meint, mit Kant gleichsam wertneutrales
Terrain zu betreten, jedenfalls der religiosen Begriindung entfliehen zu
konnen.”! Doch stoft auch die kantische Formel der Menschenwiirde
bald an ihre Grenzen, da auch sie nicht erschopfend zu erfassen vermag,
was Menschenwiirde ist.

Die Festlegung des Grundgesetzes auf bestimmte Werte und weltan-
schaulich-religiose Grundiiberzeugungen bedeutet keineswegs, dass der
Staat damit automatisch eine bestimmte Anschauung oder einen be-
stimmten Glauben vorschreibt. Andererseits ist es ein Irrglaube anzu-
nehmen, dass eine Gesellschaft ohne Festlegung auf gewisse Grund-
werte Uberleben kann. Gerade der Begriff der Menschenwiirde, der an-
ders als Begriffe wie ,Leben oder ,korperliche Unversehrtheit nach
Wertung und Auslegung verlangt, kann ohne philosophischen Hinter-
grund nicht mit Sinn und Inhalt gefiillt werden. Wenn man negiert, dass

630 Diirig, JR 1952, S. 259 (260); Wertenbruch, Grundgesetz und Menschen-

wirde, S. 187 {f.; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 21 I, S. 200;
Verdross, EuGRZ 1977, S. 207; Starck, JZ 1981, S. 457 (459).

551 Siche hierzu auch Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (208 £.).
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das GG auf dem christlichen Menschenbild fuflt und keinen philoso-
phischen Ersatz anbietet, so wird der Begriff der Menschenwiirde
aussagelos und dadurch der Beliebigkeit iiberantwortet. Es wird dann
kaum mehr gelingen, einen Konsens dartiber zu finden, was Menschen-
wiirde ausmacht. Art. 1 Abs. 1 GG wiirde unter diesen Umstidnden zu
einer Norm verkiimmern, der keine Aussagekraft mehr zukommt.*?
Unter dieser Praimisse miisste man Hoerster zustimmen, wenn er die
Menschenwiirde als ,Leerformel“ bezeichnet. Denn dessen Argument
ist gerade, dass der Streit um den Inhalt von Menschenwiirde ein Streit
um sittliche Wertung ist, der ,aus prinzipiellen Griinden einer rational-
wissenschaftlichen Entscheidung letztlich unzuginglich“ bleibt.*>

Bisher scheint die iiberwiegende Meinung noch davon auszugehen, dass
es ein dem Grundgesetz zugrunde liegendes Menschenbild gibt, wel-
ches auf dem christlich-abendlindischen Verstindnis des Menschen als
unverwechselbarem Individuum und verantwortlichem Wesen gegen-
uber seinen Mitmenschen fufit.

ee) Stellung der Menschenwiirde im Gesamtgefiige des GG
(1) Menschenwiirde ist ,hochster Rechtswert®

Der Menschenwiirde, vom BVerfG als ,,oberstes Konstitutionsprinzip“
bezeichnet,”* kommt nach herrschender Auffassung im Gesamtgefiige
des GG die herausragende Stellung zu. Vom BVerfG wird sie gewtirdigt
als ,hochster Rechtswert innerhalb der verfassungsmifligen Ord-

852 Tnsoweit ist auch die Forderung Netteheims, A6R 2005, S. 71 (91), zwi-
schen dem Grund fur die Anerkennung und dem Schutzgur des Art. 1 Abs. 1
GG selbst zu unterscheiden, keine Lésung, die den philosophisch-religiosen
Hintergrund fir die Bestimmung von Art. 1 Abs.l GG entbehrlich macht.
Richtig ist, dass aus dem Grund fiir die Anerkennung bestimmte positive Rech-
te abzuleiten sind, jedoch kann man, nach Ableitung der Rechte, nicht einfach
den Grund wieder hinwegnehmen. Die Rechte hingen dann — bildlich gespro-
chen - in der Luft und keiner wiisste mehr, warum es sich gerade um diese
Rechte handelt und nicht um andere. Das, was in unserem Kulturkreis als
selbstverstindlich gilt, ist keinesfalls Konsens zwischen allen Kulturen (was
auch Nettesheim einriumt, ebd., S. 99).

3 Hoerster, JuS 1983, S. 93 (95).

654 BVerfGE 45, 187 (227); 87, 209 (228): ytragendes Konstitutionsprinzip®;
96, 375 (399): ,,oberstem Wert des Grundgesetzes und tragendem Konstituti-
onsprinzip®, 102, 370, (389); 109, 133 (149).
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nung“®> bzw. ,oberster Verfassungswert.“®® Die besondere Bedeutung
der Menschenwiirde wird schon redaktionell durch ihre Stellung ganz
am Anfang des GG deutlich. Auch die Wortwahl des Art. 1 Abs. 1 GG
(,unantastbar®) sowie der explizite Achtungs- und Schutzauftrag an die
Staatsgewalt zeichnen die Menschenwiirde in besonderer Weise aus.
Ebenso zeugt Art. 79 Abs. 3 GG von der besonderen Bedeutung dieses
Verfassungswertes.””’

(2) Art. 1 Abs. 1 GG vs. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Das Verhaltnis der Menschenwiirde zum Recht auf Leben wird zuneh-
mend Streitpunkt juristischer Auseinandersetzung. Die traditionelle
und immer noch h. M. sieht die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG
oberhalb des Grundrechts auf Leben nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ver-
ankert.”® Im jiingeren Schrifttum®’ wird jedoch mehr und mehr eine
Gegenposition bezogen, wobei teilweise Unterstiitzung in einem Aus-
spruch des BVerfG gesucht wird, in dem das Leben als die ,,vitale Basis
der Menschenwiirde“ bezeichnet wurde.*® Das hieraus gezogene Ar-

855 BVerfGE 45, 187 (227).

656 BVerfGE 33, 23 (29); 32, 98 (108): Menschenwiirde beherrscht ,als obers-
ter Wert das ganze grundrechtliche Wertsystem*; 50, 166 (175): ,,Die Wiirde des
Menschen ist der oberste Wert im grundrechtlichen Wertsystem und gehort zu
den tragenden Konstitutionsprinzipien; 54, 341 (357): Menschenwiirde ist
,oberstes Verfassungsprinzip“.

657 Kunig, in: v. Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 4.

8 Fiir einen iiber dem Leben stehenden Stellenwert der Menschenwiirde

sprechen sich aus: BVerfGE 45, 187, 227; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Art. 2
Abs. 2, Rn. 14 {; wohl auch Fahl, JR 2004, S. 182 (184); Hofling, in: Sachs, Art.
1, Rn. 60; Jahn, KritV 2004, S. 24 (47 ff.); Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Art.
1, Rn. 4 {.; Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (813); Saliger, ZStW 116 (2004), S. 35 (46);
Stemmler, Das ,Neminem-laedere-Gebot“, S. 214 und 217; Stohrer, BayVBI
2005, S. 489 (495); Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Rettungs-
folter, S. 153; Wittreck, DOV 2003, S. 873 (878); ders., in: Gehl (Hrsg.), Folter —
Zulissiges Instrument im Strafrecht?, S. 37 (46 {.); Jahn, Das Strafrecht des
Staatsnotstandes, S. 545 ff.; Ziegler, KritV 2004, S. 50 (57).

69 Gegen eine Hoherwertigkeit der Menschenwiirde vor dem Leben Kloe-

pfer, in: Festgabe BVerfG, Bd. IL, S. 405 (412); Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art.
1, Rn. 22; Gétz, NJW 2005, S. 953 (954).

89 BVerfGE 39, 1 (42); zuletzt im Urt. v. 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05,
Rn. 119.
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gument lautet, dass die Basis des Lebens nicht minderwertiger sein
konne als die erst aus ihr erwachsende Menschenwiirde.”' Dieses Ar-
gument verkennt nicht nur die Intention, in dem dieses — zugegebener-
maflen missverstandliche — Zitat des BVerfG zuerst geduflert wurde,
sondern auch den systematischen Zusammenhang, in dem Art. 1 Abs. 1
GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in der Verfassung stehen. Wenn das
BVerfG das Leben als ,,vitale Basis der Menschenwiirde“ bezeichnet, so
will es damit allein den hohen Stellenwert des Lebens betonen, ohne ein
Konkurrenzverhiltnis zur Menschenwiirde ausdriicken oder gar das
Leben oberhalb der Menschenwiirde anzusiedeln. In der Entscheidung,
in der das BVerfG den Terminus der ,vitalen Basis“ einfiihrte, ging es
nicht um eine Gegentiberstellung zwischen Leben einerseits und Men-
schenwiirde andererseits, sondern um eine Abwigung zwischen dem
Leben des nasciturus und dem Selbstbestimmungsrecht der Frau. Mit
dem Bezug zur Menschenwiirde wollte das Gericht das Recht auf Le-
ben aufwerten, nicht aber die Menschenwiirde abwerten.’® Dass das
Recht auf Leben keinen ,absoluten Vorrang geniefit, hat das BVerfG
ausdriicklich klargestellt.’”” Uberdies hat das BVerfG selbst festgestellt,
dass der Wiirdeschutz nicht notwendigerweise an das Leben gekoppelt
ist, sondern in gewissem Umfang auch fiir Verstorbene gilt.***

Wihrend in das Recht auf Leben aufgrund eines Gesetzes eingegriffen
werden darf (Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG), sieht das GG keine solche Ein-
griffslegitimation fir die Menschenwiirde vor. Ohne Zweifel stellt das
Leben einen der héchsten Rechtswerte nach dem GG dar.’® Das

8! Diese Verbindung von Menschenwiirde und Leben wird auch ,Koppe-

lungsthese“ genannt, vgl. Jabn, KritV 2004, S. 24 (47); ders., Das Strafrecht des
Staatsnotstandes, S. 547.

662 . . . . . .
So heiflt es dann auch in den weiteren Entscheidungsgriinden: ,Bei der

deshalb erforderlichen Abwigung ,sind beide Verfassungswerte in ihrer Bezie-
hung zur Menschenwiirde als dem Mittelpunkt des Wertsystems der Verfassung
zu sehen’. Bei einer Orientierung an Art. 1 Abs. 1 GG muf§ die Entscheidung
zugunsten des Vorrangs des Lebensschutzes fiir die Leibesfrucht vor dem
Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren fallen.“ [BVerfGE 39, 1 (43)].

%63 BVerfGE 88, 203 (253 £.).

%4 BVerfGE 30, 173 (194); siche auch Jahn, KritV 2004, S. 24 (49); ders., Das
Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 550.

5 Das BVerfG hat zwar auch das Leben als ,Hochstwert® bezeichnet
(BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, (164 ff.); 49, 24, 53; zuletzt im Urt. v. 15. Februar
2006, 1 BvR 357/05, Rn. 85). Jedoch heifdt es in BVerfGE 88, 203 (253 {.): ,,Der
Schutz des Lebens ist nicht in dem Sinne absolut geboten, daf} dieses gegentiber
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Grundrecht auf Leben darf allenfalls — unter engsten Voraussetzungen —
zum Schutz des Lebens anderer beschrinkt werden.®® Allerdings darf
der Einsatz des Lebens z. B. im Verteidigungsfall verlangt werden, wih-
rend der Staat nicht verlangen kann, dass ein Soldat seine Wiirde
preisgibt.*”’

Neben dieser formalen Stellung der Menschenwiirde im Gesamtgefiige
des GG ergibt sich auch in materieller Hinsicht, dass die Menschen-
wirde eine dem Leben iibergeordnete Rolle einnimmt. Primisse hierfiir
ist allerdings die streitbare — und hier befiirwortete — These, wonach die
Menschenwiirde als metaphysische Grofle zu verstehen ist, die mithin
tiber das physische Leben hinausgeht. Dem Menschen kommt Men-
schenwiirde niamlich nicht nur aufgrund der Tatsache zu, dass er ein
lebendiges Wesen ist, sondern insbesondere aufgrund seiner Geist-
Seele-Natur.*® Eine Reduktion des Menschen auf seine physische Exis-
tenz muss sich die Frage gefallen lassen, warum dann nicht auch Tieren
»Menschen“wiirde zukommt. Unverstindlich ist daher auch die Argu-
mentation von Herdegen, der in der Hoherwertigkeit der Menschen-
wiirde gegeniiber dem Schutz des Lebens einen ,,Riickfall“ in tiberholte
Vorstellungen von einem dem Leben ibergeordneten Achtungsan-
spruch einschlieflich der Ehre sieht.”” Er iibersieht dabei, dass Wiirde
und Ebre verschiedene Begriffe sind. Es erscheint insgesamt eher riick-
fallig, den Menschen auf seine physische Existenz zu begrenzen.

b) Verletzung der Menschenwiirde durch Folter

Nachdem dargelegt wurde, was unter Menschenwiirde im Sinne des
Art. 1 Abs. 1 GG zu verstehen ist und dass es sich bei ithr um den
hochsten Rechtswert der Verfassung handelt, soll im Folgenden darge-
legt werden, inwiefern Folter die Menschenwiirde verletzt.

jedem anderen Rechtsgut ausnahmslos Vorrang gendsse; das zeigt schon Art. 2
Abs. 2. Satz 3 GG.“ Vgl. Wittreck, DOV 2003, S. 873 (878).

666 Kunig, in: v. Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 5.

Kunig, ebd.; siehe auch §§ 7, 9 Soldatengesetz sowie Schlegtendal, Neue
Zeitschrift fiir Wehrrecht 1992, S. 177 (178).

6% Srern, FS Scupin, S. 627 (633).
669 Herdegen, in: Maunz/Dirig, Art. 1, Rn. 22.

667
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aa) Charakteristika der Folter und ihre menschenwiirdeverletzende
Auswirkung

Folter gilt gemeinhin als das Paradebeispiel fiir die Verletzung von
Menschenwiirde.’”® So dulert Wittreck: ,Die Einmiitigkeit, mit der die
Rechtswissenschaft das Verbot der Folter dem Garantiebereich des Art.
1 Abs. 1 GG zuordnet, wirkt ... geradezu wohltuend.“”" Bielefeldt be-
merkt, ,, ... dafl die Folter nicht nur eine Missachtung der Menschen-
wiurde darstellt ..., sondern die vollstindige und systematische Negie-
rung der Menschenwiirde bedeutet“.””” Trotz dieser — oder moglicher-
weise gerade wegen dieser — iibereinstimmenden Sichtweise wird nicht
selten auf eine nihere Begriindung dieser Behauptung verzichtet.””” Es
scheint, als ob das besondere Stigma des Wortes ,Folter schon per se

7 BVerfGE 30, 1 (39); vgl. auch EGMR Selmouni ./. Frankreich, Urt. v.

28.7.1999, Reports 1999 V, S. 149 (182, Rn. 99), NJW 2001 S. 56 (60); Antoni, in:
Seifert/Homig, Art. 1, Rn. 5; Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (336): ,Die systema-
tisch und unter moglichst grofler Schmerzzuftigung begangene Folter ist damit
der gravierendste Angriff auf die Menschenwiirde, der sich denken lisst.“; Hof-
ling, in: Sachs, Art. 1, Rn. 20: ,Aufler Zweifel steht zunichst, dafy Folterungen,
archaische Strafsanktionen und staatlicher Mord Verstofie gegen die Menschen-
wiirde darstellen.“; Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 545 mit zahl-
reichen w. N.; Koojjmans, in: Matscher (Hrsg.), Folterverbot sowie Religions-
und Gewissensfreiheit im Rechtsvergleich, S. 93 (103): ,,What distinguishes man
from other living beings is his individual personality. It is this individual per-
sonality that constitutes man’s inherent dignity. ... It is exactly this individual
personality that is often destroyed by torture; in many instances, torture is even
directed at wiping out the individual personality.“; Marx, KJ 2004, S. 278 (300);
Raess, Der Schutz vor Folter im Volkerrecht, S. 113; Roxin, in: FS Eser, S. 461
(464); Wittreck, DOV 2003, S. 873 (874) mit zahlreichen w. N. in der Literatur
(in Fn. 6). Wohl a. A. Ekardt, Neue Justiz 2006, S. 64 (65).

671 Wittreck, DOV 2003, S. 873 (874); ders., in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulis-
siges Instrument im Strafrecht?, S. 37 (38).

872 Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 6.

873 Positiv hervorzuheben ist hier Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (337), der zu-
nichst darlegt, welche sieben Rechte sich aus der Menschenwiirde ableiten
lassen und dass eben jene Rechte durch die Folter verletzt werden; siehe neuer-
dings auch Stobrer, BayVBI 2005, S. 489 (495) und Ekardt, Neue Justiz 2006,
S. 64 (65), wobei letzterer eine differenzierte und von der h. M. abweichende
Auffassung vertritt.
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den Gegensatz zur Achtung der Menschenwiirde zum Ausdruck
bringt.?”*

(1) Degradierung zum Objekt

Entsprechend der zur Umschreibung der Menschenwiirde entwickelten
Objektformel wird hervorgehoben, dass der Mensch unter der Folter
zum Objekt gemacht werde.®” Das Folteropfer werde ,verdinglicht®,*’®
zur willkiirlich benutzbaren ,Sache’ herabgewiirdigt“,677 auf die Ebe-
ne der Sache und des Tieres® gestellt,”” zum Mittel blofer Informa-
tionsgewinnung degradiert,’”” auf seine ,blofle Kérperlichkeit* und

yvegetative Existenz herabgesetzt.*®

Allein die Feststellung, dass jemand unter der Folter zum Objekt ge-
macht wird, reicht allerdings noch nicht aus, um den besonderen Ver-
stofl gegen die Menschenwiirde zu begriinden. Wie oben bereits darge-
stellt wurde, wird jemand auch im weiteren Sinne zum ,Objekt” ge-
macht, wenn er beispielsweise strafprozessualen Zwangsmafinahmen
unterworfen wird. Zum ,bloflen” Objekt wird der Mensch allerdings
gemacht, wenn seine Individualitit vollig tibergangen wird. Dies ist —
im Gegensatz zu lediglich strafprozessualen Zwangsmafinahmen — bei
der Folter der Fall. Wird ein Zeuge nach § 70 Abs. 2 StPO in Beugehaft
genommen, so liegt hierin ein Kompromiss zwischen der Achtung des
Zeugen als Individuum und dem 6ffentlichen Interesse an der Strafver-
folgung (und damit der Achtung der anderen Individuen der Gemein-

67 Siehe auch Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (190): ,Das Tabu der Folter

verbindet sich mit dem Tabu der Menschenwiirde.“

75 Stein/Frank, Staatsrecht, § 29 1V, S. 235; Welsch, BayVBI 2003, S. 481
(483); Marx, KJ 2004, S. 278 (300). Siehe auch Bielefeldr, APuZ 36/2006, S. 3 (7):
,Kants Formulierung des kategorischen Imperativs ... wird in der Folter somit
ins Gegenteil verkehrt: Die Funktionalisierung des Menschen zum bloflen Mit-
tel ist vollstindig, und sein Anspruch auf Achtung als Selbstzweck wird restlos
negiert.

576 Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 6.

77 Bielefeld, ebd.

678 Diirig, in: Maunz/Dirig, Art. 1, Rn. 30.
Bielefeldr, Policy Paper No. 4, S. 6.

%0 Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (336).

679
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schaft, insbesondere des Opfers der Straftat).”*' Der Zeuge wird nicht in
seiner Individualitat vollig zerstort, sondern er bleibt Herr der Ent-
scheidung dartiber, ob er eine Aussage machen will oder nicht. Es wird
zwar mit Druck auf ihn dahingehend eingewirkt, dass er redet. Aller-
dings ist dieser Druck nicht so stark, dass er, auch wenn er es nicht will,
reden muss. Auf den ersten Blick mag man einwenden, dass sich dies
mit der Folter ebenso verhalte. Auch der Gefolterte miisse ja keine Aus-
sage machen, wenn er nicht wolle. Dieser Schluss wire aber voreilig.
Folter ist immer mit groflen physischen oder psychischen Schmerzen
verbunden. Ist nun z. B. die Schmerzzufligung so heftig, dass dem Ge-
folterten wortwortlich alle Sinne schwinden, so muss der Gefolterte —
wie eine Maschine, die nicht anders kann — seine Aussage machen.”” Es
wird die Individualitit des Gefolterten vollig negiert. Es geht um eine
Aussage um jeden Preis, auch gegen seinen Willen. Folter muss aller-
dings nicht in unausstehbarem Schmerz bestehen. Sie kann auch darin
liegen, dass jemand durch korperliche Handlungen oder in anderer
Weise degradiert wird.*®

(2) Zerstorung der Personlichkeit

Haufig soll durch die Folter das Selbstbewusstsein des Opfers gebro-
chen und seine Autonomiefihigkeit zerstort werden.”® Der Gefolterte
soll mit einem dauerhaften Trauma belastet werden.®® ,Anders als die
Totung ist die Folter ein Mittel zur fortgesetzten Verfligbarmachung
der Psyche des Gefolterten, das iiber die Unschidlichmachung weit hi-
nausgehend die innere Unterwerfung dauerhaft belegen will.“** Dieser
Punkt hingt eng mit dem Menschenbild des GG zusammen, nach dem
der Mensch ein geistig-sittliches Wesen ist, das die Fihigkeit besitzt,
aufgrund seines freien Willens und seiner individuellen Personlichkeit
ein selbstbestimmtes Leben zu fithren und sich nach seiner Uberzeu-

81 Beugehaft ist natiirlich schon deswegen keine Folter, weil hierdurch keine

korperlichen oder psychischen Schmerzen verursacht werden.

982 Hierauf weist nun auch Stobrer, BayVBI 2005, S. 489 (495), hin.
%3 Hiufig zum Beispiel durch Entkleiden der Person; Urinieren auf die Per-
son; Zwang zu sexuellen Handlungen etc.

8% Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (336).

%5 Hilgendorf, ebd., S. 331 (336).

8% Marx, KJ 2004, S. 278 (300).
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gung in der Gesellschaft einzubringen.®”’ Bei der Folter aber soll dem
Menschen, im Sinne von Kant, die Freiheit genommen werden, (sittlich)
autonome Entscheidungen zu fillen. Diese Ziele verfolgt vor allem die
gegen Regimekritiker, Andersglaubige etc. eingesetzte Folter durch to-
talitire Staaten. Dem Menschen soll die ihm zustehende Freiheit
genommen werden, eine eigene Meinung, einen eigenen Glauben zu
haben und zu leben. Der Mensch soll ,,auf Linie“ gebracht werden, darf
insoweit keine eigene Personlichkeit besitzen.

Die Zerstorung der Personlichkeit ist dagegen in aller Regel nicht das
Ziel von Aussageerpressung im Rahmen eines Strafverfahrens oder po-
lizeilicher Ermittlungen. Hier geht es in erster Linie um Aufklirung
einer Straftat bzw. Gefahrenabwehr. Jedoch kann die Psyche auch dann
bleibenden Schaden erleiden, wenn — wie in der Inquisitionsfolter — hef-
tigster Schmerz zu an sich positiven Zielen (Strafaufklirung) eingesetzt
wird (so dass im letzten Falle eine Zerstorung der Personlichkeit vor-
liegt).

(3) Willensbruch

Eines der gelaufigsten Argumente gegen die Folter ist, dass sie gegen die
Menschenwiirde verstofle, weil durch sie der Wille des Opfers gebro-
chen werde.*®®

Die EKMR begriindete im vorerwihnten Nordirland-Fall das Vorliegen
von Folter damit, dass die fiinf Techniken zur Desorientierung den frei-
en Willen beeintrichtigen wiirden.® Frowein hebt diesen Aspekt
besonders hervor, indem er anmerkt: ,Mir scheint iibrigens die aus-
driickliche Bezugnahme der Kommission auf die Freiheit des Willens
hier von grofler Bedeutung. Auch der Verbrecher, auch der Terrorist hat

%87 Siehe oben 2. Teil B 13 a) bb) (1), sowie B I 3 a) bb) (2) (b), sowie B I3 a)
dd). Siehe auch zusammenfassend Antoni, in: Seifert/Homig, Art. 1, Rn. 4.

688 Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 6; ders., Menschenwiirde und Folter-
verbot, S. 12; Bleckmann, Staatsrecht II (KT 50 74), S. 557; Brugger, AJCL 48
(2000), S. 661 (665); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 104, Rn. 8; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG-Kommentar, Art. 104, Rn. 55; Spirakos, Folter als Problem des
Strafrechts, S. 12.

889 The will to resist or to give in cannot, under such conditions, be formed
with any degree of independence. Those most firmly resistant might give in at
an early stage when subjected to this sophisticated method to break or even
eliminate the will.“ Yearbook of the European Convention on Human Rights
19 (1976), S. 512 (792).
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gegentiber den Staatsorganen das Recht darauf, als menschliches Wesen
mit einem freien Willen anerkannt zu werden. Darauf bauen unsere
Systeme des Strafprozesses auf, nur darauf beruht das Recht des Ange-
klagten, vor Gericht zu schweigen.“*

Die Fihigkeit, einen Willen bilden und Entscheidungen treffen zu kon-
nen, macht den Menschen als Personlichkeit aus. Der Mensch ist keine
svorprogrammierte Maschine®, die nur geleitet von Trieben und In-
stinkten handelt, sondern eine Personlichkeit, die grundsatzlich durch
thren freien Willen handeln und entscheiden kann. Nur aufgrund dieser
Fihigkeit, einen Willen zu bilden, ist der Mensch letztlich ein sittliches
Wesen, ein Wesen, das verantwortlich ist fiir sein Handeln.®”' Obwohl
gerade der freie Wille (Willensentschliefung und Willensbetitigung) als
dessen, was zur Menschenwiirde zihlt, zu schiitzen ist, wird der
Mensch in vielen Bereichen daran gehindert, seinem Willen entspre-
chend zu handeln. Zu denken ist hier an so alltigliche Dinge wie die
Tatsache, dass jede erzieherische Mafinahme von Eltern oder Lehrern
darauf abzielt, das Kind entgegen seinem Willen auf eine andere Bahn
zu lenken. Dies fihrt auf die Frage zu, was also gerade die Verwerflich-
keit des willensbrechenden Elementes in der Folter ausmacht? Allein
der Grund, dass der Staat den Willen iibergeht, reicht nicht aus. Zwar

690 L . .. .
Frowein, in: Matscher (Hrsg.), Folterverbot sowie Religions- und Gewis-

sensfreiheit im Rechtsvergleich, S. 69 (73 {.). Demgegentiber behauptet Krack,
NStZ 2002, S. 120 {f., im Rahmen einer Auseinandersetzung mit dem Norm-
zweck des § 136a StPO, dass ein Angriff auf die Freiheit der Willensentschlie-
Bung und -betitigung die Menschenwiirdegarantie nicht notwendig verletzt;
andererseits nimmt Krack ohne weitere Erliuterung an, dass Folterung wihrend
der Vernehmung die Menschenwiirde verletzt.

9! Teilweise wird das Vorhandensein eines freien Willens in der neueren na-
turwissenschaftlichen Forschung angezweifelt. Dem nachzugehen wiirde den
Rahmen einer juristischen Arbeit bei weitem sprengen. Da das deutsche Straf-
recht, nach dem ein Titer nur bestraft werden darf, wenn ithm die Tat im Rah-
men der Schuld personlich vorzuwerfen ist, auf der Pramisse beruht, dass der
Mensch imstande ist, sich fir oder gegen rechtmifliges Handeln zu entscheiden
(siche BGHSt 2, 194, 201), wird auch hier ohne Vertiefung davon ausgegangen,
dass dem Menschen gewisse Willensfreiheit zukommt. Vgl. hierzu auch Wes-
sels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 397; sieche ebenso Hillenkamp, JZ 2005, S. 313
ff., der kurz den Stand der Hirnforschung skizziert und dennoch der Ansicht
ist, dass die Willensfreiheit bisher nicht wissenschaftlich widerlegt sei (S. 318 {.).
Siehe auch Wohanka, Berliner Anwaltsblatt 2005, S. 385 ff., der sich ebenfalls
mit der Frage befasst, ob die Hirnforschung das Vorhandensein eines freien
Willens widerlegt habe und der dies im Ergebnis verneint.
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setzt der Begriff der Folter voraus, dass diese von staatlicher Seite her
geschieht.”” Jedoch sind z. B. jegliche Zwangsmafinahmen im Verwal-
tungsrecht darauf gerichtet, dass der Biirger etwas tun oder unterlassen
soll, was er so nicht freiwillig will. Dass Zwangsmafinahmen des Staates
ithre Berechtigung haben, liegt auf der Hand. So fihrt Spirakos aus:
»Der Staat wire ein leerer Begriff, wenn er in seinem Betitigungsbe-
reich Giber Durchsetzungsmittel zur Disziplinierung seiner Untertanen
nicht verfiigte. Deswegen sind Zwang und Unterwerfung konstitutive
Elemente, den Willen der ihm Widerstehenden zu beugen. Aufgrund
dessen diirfen einige Personen, die Triger der Staatsgewalt sind und
Amtsautoritit besitzen, durch die Anwendung von kdrperlicher Gewalt
die Festnahme, Vernehmung oder Einsperrung anderer Personen vor-
nehmen.“%”

Aus der partiellen Zulissigkeit der Willensbeugung folgt jedoch nicht,
dass jeder Willensbruch zulissig ist.”* Vielmehr ist es an dieser Stelle
notwendig, den menschenunwiirdigen Willensbruch zu definieren. Dass
die Menschenwiirde nicht davor schiitzt, dass jeder Mensch immer das
tun kann, was seinem Willen entspricht, liegt auf der Hand. Dies
kommt grundlegend in Art. 2 Abs. 1 GG und den dort normierten
Schranken des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit zum Aus-
druck. Ein menschenunwiirdiger Willensbruch liegt danach nur dann
vor, wenn der innerste Wille des Menschen zerbrochen werden soll.
Dies ist gerade dann der Fall, wenn dem Menschen erst grofle Schmer-
zen physischer oder psychischer Art beigebracht werden miissen, damit
er tut, was von ihm verlangt wird. Leichter Druck (wie z. B. die Ver-
hingung eines Zwangsgeldes im Verwaltungsrecht) konnen einen Men-
schen zwar zu einem bestimmten Handeln veranlassen, aber nicht sei-
nen ureigensten, innersten Willen brechen. Der innerste Wille ist ge-
brochen, wenn der Mensch gleich einer Maschine nicht mehr anders
kann, als die von ihm verlangte Handlung — wie z. B. die Preisgabe von
Informationen — auszufithren.

%2 Vgl. oben 1. Teil A13 d).

693 Spirakos, Folter als Problem des Strafrechts, S. 20.

9% Unklar bei Gebauer, NVwZ 2004, S. 1405 (1407), der zu Recht davon
ausgeht, dass die Willensbeugung nicht notwendigerweise einen Eingriff in die
Menschenwirde bedeutet. Er scheint daraus aber zu schlieffen, dass ein Eingriff
in die Menschenwiirde durch das willensbrechende Element insgesamt zu ver-
nachlissigen sei. Einen Ruckgriff auf die Menschenwiirde sieht er nur insoweit
als addquat an, als diese das ,,Ergebnis historisch-praktischer Erkenntnisse® dar-
stellt.
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(4) Einwand der Unmoglichkeit der Verletzung der Menschenwiirde

Es wird eingewandt, dass die Menschenwiirde in einem metaphysisch
verstandenen Sinne gar nicht verletzt werden konne, da es nicht mog-
lich sei, einem Menschen seine Wiirde zu nehmen.®”® Es ist zutreffend,
dass die Menschenwiirde als solche dem Menschen nicht genommen
werden kann, wohl aber kann der aus der Menschenwiirde flielende
»soziale Wert- und Achtungsanspruch® geschmilert werden.®”® Ebenso
kann der inneren Personlichkeit empfindlicher Schaden zufiigt werden.
Durch Folter kann jemand in seiner Entwicklung gehemmt werden, in
seiner Identitit zutiefst Verunsicherung erleiden, in seinem Verstand
mit so gravierenden Angsten belastet werden, dass er gelihmt und blo-
ckiert ist und sein vernunftgemifles Handeln eingeschrankt wird. So ist
eine solche Person innerlich verunsichert und in ihrer Aulendarstellung
mit tiefen Rissen versehen.

bb) Sonderfall der Gefahrenabwehrfolter

Ist, wie erortert, davon auszugehen, dass Folter grundsitzlich die Men-
schenwiirde verletzt, bleibt zu kliren, ob Ausnahmefille denkbar sind,
in denen Folter die Menschenwiirde nicht antastet. Als derartige Aus-
nahmefille kommen besondere Gefahrenabwehrsituationen in Betracht,
wie sie in diesem Kapitel eingangs beschrieben wurden. Fraglich ist al-
so, ob die zur Abwehr extremer Gefahren angewandte Folter die Wiir-
de des Gefahrverursachers ausnahmslos verletzt.*”

895 Nettesheim, ASR 130 (2005), S. 71 (90): ,Die Vernunftsbestimmung kann

dem Menschen ebensowenig genommen werden wie seine Gottesebenbildlich-
keit. Wenn etwas nicht angetastet werden kann, stellt sich die in Art. 1 Abs. 1
GG angelegte Frage nach der Abwehr von beeintrichtigenden staatlichen Mafi-
nahmen allerdings gar nicht.“; Ozto, JZ 2005, S. 473 (477); Petersen, KJ 2004,
S. 316 (325).

% BVerfGE 87, 209 (228); 109, 133 (150); siehe auch Nettesheim, ASR 130
(2005), S. 71 (103): ,Es geht also nicht um eine ,Menschenwiirdegarantie’ (die
Menschenwiirde kann niemandem genommen werden), sondern um eine Ga-
rantie, sich seiner Autonomie zu bedienen und so seiner Wiirde Ausdruck zu
verleihen; diese Freiheit kann angetastet werden.“

%7 Es gibt dogmatisch zwei Ansitze, sich iiber die Zulissigkeit von Folter

Gedanken zu machen: Zum einen kommt es in Betracht, auf der Schutzbe-
reichsebene zu argumentieren, dass die Menschenwiirde des zur Aussage Ge-
zwungenen nicht verletzt ist. Oder man hilt daran fest, dass jede Folter die
Menschenwirde verletzt und fragt im Anschluss nach eventuellen Rechtferti-
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(1) Ansitze nach v. Winterfeld und v. Miinch

Erste Ansitze zu dieser Problematik finden sich hier schon im Vorgriff
auf die aktuelle Folterdiskussion. So klingt die Idee, dass bei bestimm-
ten Titergruppen und Konstellationen ein Akt, der normalerweise
einen Eingriff in die Menschenwiirde bedeutet, Art. 1 Abs. 1 GG nicht
verletzt, schon bei v. Winterfeld an. Im Zusammenhang mit der Frage
nach der Zulissigkeit des polizeilichen finalen Todesschusses schreibt
er, , ... daf} der Triger unantastbarer Wirde nur ein Individuum sein
kann, dessen personale Existenz die Grundwerte staatlicher Ordnung
achtet.“®® Diese Annahme liuft darauf hinaus, danach zu differenzie-
ren, wer es wert ist, Trager von Menschenwiirde zu sein. Nach der hier
vertretenen Auffassung ist es jedoch gerade das Charakteristische der
Menschenwiirde, dass diese jedem Menschen zukommt.*”” Auch aus der
— bereits kritisch beleuchteten — Position v. Miinchs zu Art. 1 Abs. 1
GG, nach der der Schutzbereich der Menschenwiirde insofern begrenzt
sel, als die Amtstrager ein Verhalten an den Tag legen miissten, das Aus-
druck von Verichtlichmachung ist,”” lieRe sich ableiten, dass die An-
wendung von Zwang zur Gefahrenabwehr die Menschenwiirde nicht
verletze. Unter dieser Primisse wire der Folter Tor und Tur gedffnet.
Die gut gemeinte Absicht kann eine objektive menschenwiirdeverlet-
zende Handlung jedoch nicht neutralisieren.

gungen fur eine Gefahrenabwehrfolter. Diejenigen, die auf der Tatbestands-
ebene diskutieren, ob Folter zwecks Informationsgewinnung zur Abwehr von
Gefahren, die durch den Terroristen gegen viele Menschen droht, tiberhaupt ei-
nen Eingriff in die Menschenwiirde des Terroristen bedeutet, setzten sich
zunichst einmal nicht dem Vorwurf aus, entgegen der zu Art. 1 Abs. 1 GG ent-
wickelten Dogmatik eine Beschrinkung der Menschenwiirde zuzulassen. Hier
geht es erst einmal um die Frage, ob notwendigerweise jede Folter die Men-
schenwiirde verletzt; unter Punkt B I 3 d wird diskutiert, ob ein Eingriff in die
Menschenwiirde gerechtfertigt sein kann.

% V. Winterfeld, NJW 1972, S. 1881 (1883).
% Zur weiteren Kritik an v. Winterfeld vgl. Kriiger, NJW 1973, .1 (2).
70 V. Miinch, Staatsrecht II, Rn. 306.
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(2) Ansatz nach Herdegen
(a) Unterscheidung zwischen Wiirdekern und Begriffshof

Mit der Neukommentierung des von Diirig gepragten Art. 1 Abs. 1 GG
hat Herdegen mit seiner relativierenden Sicht der Menschenwiirde in
juristischen Fachkreisen Aufsehen erregt.””' Er ist der Ansicht, dass eine
Abwiagung von anderen wichtigen Schutzglitern mit der Menschen-

wurde im Rahmen der ,Konkretisierung des Wﬁrdeanspruches“ statt-
finden diirfe. Ausgenommen von dieser Abwagung sei nur der enge Be-
reich des ,Wiirdekerns®, der betroffen sei, wenn eine Handlung vor-
liege, die bereits durch die Art und Weise, wie sie vorgenommen werde,
d. h. gegenstindlich-modal, gegen die Menschenwiirde verstofle. Bei-
spiele hierfiir seien Genozid und Massenvertreibung. Ebenso gebe es
Mafinahmen, die allein aufgrund ihres verfolgten Zweckes eine Men-
schenwiirdeverletzung darstellen (z. B. Rassendiskriminierung). Das
Feld derjenigen Behandlungen, die entweder klar modal oder final in
den Wiirdekern eingreifen, sei jedoch schmal. Bei allen anderen Maf3-
nahmen, die die Menschenwiirde tangieren, liege dagegen nicht automa-
tisch eine Verletzung derselben vor. Vielmehr miisse im Rahmen einer
swertenden Gesamtwiirdigung® ermittelt und konkretisiert werden,
wie weit der Wiirdeanspruch in der betreffenden Situation gehe. Im Be-
reich dieses sog. Begriffshofes komme es fir die Beurteilung der Verlet-
zung der Menschenwiirde auf die Zweck-Mittel-Relation an. ,Die wer-
tende Gesamtbetrachtung bedeutet nicht, dafl die Menschenwiirde ein-
fach der Abwigung mit anderen Verfassungsbelangen preisgegeben
wird. Vielmehr ergibt sich der Achtungsanspruch tiberhaupt erst aus ei-
ner bilanzierenden Gesamtwiirdigung. Der so ermittelte Wiirdean-
spruch gilt dann absolut.<’”

(b) Zuordnung der Gefahrenabwehrfolter

Fraglich ist nun, zu welchem Bereich Herdegen die Gefahrenabwehr-
folter zahlt. An dieser Stelle hat er mittlerweile klarer Stellung bezogen
als noch in seiner Erstkommentierung. Er stellt nunmehr unumwunden
fest, dass auch seine Theorie von Wiirdekern und Begritfshof die Fol-

o1 Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1, Rn. 43 ff., S. 69. Seit Februar

2005 liegt bereits die zweite Fassung der Neukommentierung vor, in der Her-
degen bei Abweichungen im Einzelnen seiner Grundthese treu geblieben ist.

702 Herdegen, ebd., Rn. 43.
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terproblematik nicht 16sen kénne.”” An sich ist nimlich gerade die Fol-
ter ein Beispiel fir eine gegenstindlich-modale Verletzung der Men-
schenwiirde in ihrem Kernbereich, bei der auch nach Herdegen keine
Abwagung mit anderen Interessen und Giitern erlaubt ist. Im Hinblick
auf die lebensrettende Folter verengt Herdegen nun aber methodisch
den Wiirdekern weiter, wenn er schreibt: ,Die Problematik solcher
Eingriffe [wie der physischen Schmerzzufiigung — Einschub von Verf.]
wird verkiirzt, wenn jede Vornahme derart willensbeugender oder wil-
lenskontrollierender Eingriffe rein modal beurteilt und deswegen stets —
in volliger Abstraktion vom intendierten Lebensschutz — als Wiirdever-
letzung beurteilt wird.“”™ Offensichtlich unwohl bei dem Gedanken,
damit den ,Wiirdekern® letztlich doch einer Abwigung preiszugeben,
weicht er auf eine zweite Begriindungsebene fiir die Zulissigkeit von
Gefahrenabwehrfolter aus, welche letztlich nach der , Wiirdigkeit“ des
einzelnen Menschen differenziert. Herdegen spricht insoweit von einer
ynormimmanenten Konkretisierung des Wiirdenanspruchs“. Diese be-
deute keine Abwigung mit anderen Giitern von Verfassungsrang,
sondern es bestimme sich vielmehr ,,das Maf} der kraft der (stets gleich-
bleibenden) Menschenwiirde geschuldeten Achtung® nach dem Vorver-
halten des betreffenden Menschen.”” Allerdings will Herdegen auch
diesen Losungsweg nicht unbesehen fir die Gefahrenabwehrfolter be-
schreiten. ,,An ihre Grenzen stofit eine wiirdeimmanente Abwagung bei
der finalen Schmerzzufiigung (Folter) zur Rettung unmittelbar bedroh-
ter Menschenleben in Abwesenheit erfolgversprechender Alternati-
«706
ven.

(c) Kritische Wiirdigung des Ansatzes von Herdegen

Zunichst mag die Unterscheidung von Wiirdekern und Begriffshof ihre
Vorziige haben: Es bleibt ein unantastbarer Kernbereich der Men-
schenwiirde mit dem Wiirdekern erhalten, es offnet sich zugleich aber
ein Raum fir Abwigung mit anderen legitimen Giitern. Problematisch
ist jedoch die Bestimmung dessen, was zum Kernbereich gehort und
was lediglich in seine Peripherie verdringt wird. Gerade die Folter

" Herdegen, ebd., Rn. 45: ,Das hier vorliegende Dilemma lafit sich nach
verfassungsrechtlichen Maflstiben keiner befriedigenden Lésung zufiihren.“

"% Herdegen, ebd.

705 Herdegen, ebd.

6 Herdegen, ebd.
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miusste ein klassisches Beispiel fiir eine Kernbereichsverletzung sein.
Wird hier die Abwigung erdffnet, ist die gesamte Unterteilung in
»Kernbereich“ und ,Begriffshof“ hinfillig. Im Hinblick auf die Folter-
problematik birgt dieser Ansatz daher weder mehr Systematisierung
noch eine Erleichterung in der Rechtsanwendung. Auch die ,,normim-
manente Konkretisierung des Wiirdeanspruchs®, die das Mafl des Wiir-
deanspruchs vom Vorverhalten der Person abhingig macht, kann keine
befriedigende Losung sein. Sie liuft darauf hinaus, nicht jedem Men-
schen dieselbe Wiirde zuzuerkennen. Damit aber wiirde eine unertrag-
liche Liicke in den Menschenwiirdeschutz gerissen.

(d) Vergleich zwischen dem Ansatz Herdegens und der Rechtsprechung
des BVerfGs

Angesichts der bereits erwihnten’”” Abwigung des BVerfG im Rahmen
der Begriffsbestimmung der Menschenwiirde drangt sich die Frage auf,
ob die Einteilung der Menschenwiirde in einen Wiirdekern und Be-
griffshof letztlich eine Dogmatisierung der Rechtsprechung des BVerfG
ist.””® Das BVerfG neigt nimlich in einigen Fillen dazu, im Rahmen der
Definition der Menschenwiirde das Individualinteresse am Schutz der
Menschenwiirde mit dem Gemeinschaftsinteresse abzuwigen.”” In Er-
innerung gerufen sei an dieser Stelle der Ausspruch des Gerichts: ,Die
Menschenwiirde wird auch durch eine langdauernde Unterbringung
nicht verletzt, wenn diese wegen fortdauernder Gefihrlichkeit des Un-
tergebrachten norwendig ist ... Die vom Grundgesetz vorgegebene
Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit des Indi-
viduums rechtfertigen es, unabdingbare Mafinahmen zu ergreifen, um
wesentliche Gemeinschaftsgiiter vor Schaden zu bewahren.“”" Ob eine
Mafinahme die Menschenwiirde verletzt, hingt also nach dem Gericht
auch davon ab, welches offentliche Interesse hinter dieser Mafinahme
steht. Dies widerspricht dem Unantastbarkeitsdogma, nach dem eine
Wiirdeverletzung auch durch besonders hohe Giuter des gemeinen
Wohls nicht gerechtfertigt werden kann. Die Menschenwiirdeverlet-

7 Siche oben 2. Teil B 13 a) bb) (2) (b).

"% Vgl. Petersen, KJ 2004, S. 316 (319). Siehe auch Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, S.221, der davon ausgeht, dass das BVerfG zwischen einer Men-
schenwiirde im weiteren und einer Menschenwiirde im engeren Sinne unter-
scheidet, wobei erstere (implizit) eingeschrankt wird.

% Siehe oben 2. Teil B 13 a) bb) (2) (b).
"% BVerfGE 109, 133 (151). (Herv. v. Verf.).
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zung bemisst sich allein danach, ob das zeitlich unbegrenzte Wegsper-
ren die Menschenwiirde verletzt oder nicht. Es ergeben sich damit
zwischen der relativierenden Sicht Herdegens und der Rechtsprechung
des BVerfG insoweit Parallelen, als beide im Rahmen der Definition der
Menschenwiirde eine Abwigung zwischen dem Interesse am Schutz der
Menschenwiirde und besonders wichtigen Gemeinschaftsinteressen
vornehmen, wobei beide formal am Unantastbarkeitsdogma festhalten.
Dennoch wire es nicht zutreffend, Herdegens Theorie als blofle Dog-
matisierung der Rechtsprechung zu charakterisieren. Das BVerfG geht
namlich gerade nicht von einer Differenzierung im Rahmen der Men-
schenwiirde aus. Die Menschenwiirde und ,unantastbarer
Kernbereich® sind vielmehr dasselbe.”"" Uberdies hat die offene Einla-
dung zur Abwigung durch Herdegen — wie gezeigt — so weit gefthrt,
dass in der Konsequenz letztlich auch der Kernbereich im Falle lebens-
rettender Intention einer Abwigung zugefihrt wird. Hier wird
deutlich, dass sich die Position Herdegens von der Rechtsprechung
maf3geblich unterscheidet, wenngleich sich das BVerfG auch vorhalten
lassen muss, seine eigene Dogmatik nicht konsequent genug zu verfol-
gen. Diese fehlende Stringenz der Rechtsprechung rithrt daher, dass sie
der Versuchung erlegen ist, den Begriff der Menschenwiirde zu weit zu
definieren.

c) Grundsatz der Unantastbarkeit von Art. 1 Abs. 1 GG

aa) Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 GG: ,Die Wiirde des Menschen ist
unantastbar

Art. 1 Abs. 1 GG ist als Reaktion auf den nationalsozialistischen Un-
rechtsstaat formuliert worden. Wahrend im Dritten Reich das Volk ei-
nen hoheren Stellenwert genoss als das Individuum, sollte nun dem
einzelnen Menschen wieder besondere Bedeutung beigemessen wer-
den.”"” Man einigte sich dabei mit Art. 1 Abs. 1 GG auf eine Formulie-
rung, die dem Wortlaut nach keine Beschrinkung der Menschenwiirde
zuldsst.

Auch sog. verfassungsimmanente Schranken, wie sie fiir andere dem
Wortlaut nach uneinschrinkbare Grundrechte entwickelt wurden, wer-

" Vgl hierzu BVerfGE 109, 279 (314): ,, ... verstdft dann gegen die Men-

schenwiirde, wenn der Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht respektiert
wird.“ BVerfGE 80, 367 (374).

"2 Bank, in: EMRK/GG, Konkordanzkommentar, Kap. 11, Rn. 7.
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den nach ganz herrschender Meinung im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1
GG abgelehnt.”” Ein Eingriff in den Schutzbereich der Menschenwriir-
de ldsst sich danach also nicht einmal durch kollidierende Grundrechte
Dritter bzw. andere Giiter von Verfassungsrang rechtfertigen.”'* Die
tibliche zweistufige Grundrechtspriifung kommt bei Art. 1 Abs. 1 GG
mithin nicht zum Zuge, sondern es wird nur festgestellt, welche Ein-
griffe die Menschenwiirde verletzen.””

Diese formale Unantastbarkeit der Menschenwiirde wird jedoch in ma-
terieller Hinsicht teils durchbrochen. Wie gezeigt,”® nimmt das BVerfG
eine gewisse Abwigung zwischen dem Schutz der Menschenwiirde und
kollidierenden Grundrechten Dritter bzw. wichtigen Gemeinschaftsin-
teressen im Rahmen der Definition vor. Auch in der Literatur werden
neuerdings Stimmen laut, die die Menschenwirde inhaltlich der Abwi-

"3 Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 92: ,Die
Definition des Verletzungstatbestandes enthilt bereits die Vorrangentscheidung
zugunsten der Wiirde des Menschen. Eine gerechtfertigte Einschrinkung des
Art. 1 Abs. 1 GG kann es nicht geben.; Isensee, ASR 131 (2006), S. 173 (175);
Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 4: ,,]eder Eingriff in den Schutzbereich
ist verfassungswidrig, die Frage nach seiner ausnahmsweisen Legitimation
falsch gestellt ... “; Wittreck, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulissiges Instrument im
Strafrecht?, S. 37 (45 f.).

"% Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 132; Hofling, JuS
1995, S. 857 (859); ders., in: Sachs, Rn. 11; Husmann, VR 2004, S. 109 (112); Ku-
nig, in: v. Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 4; BVerfGE 75, 369 (380).

S Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, S. 92: ,Die

Definition des Verletzungstatbestandes enthilt bereits die Vorrangentscheidung
zugunsten der Wirde des Menschen. Eine gerechtfertigte Einschrinkung des
Art. 1 Abs. 1 GG kann es nicht geben.“; Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1
Abs. 1, Rn. 69; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 4; Sachs, Verfassungs-
recht II, S. 178: ,Damit durch diesen absoluten Schutz andere verfassungs-
rechtliche Guter (Grundrechte Dritter oder Gemeinschaftsbelange) nicht unan-
gemessen zurlickgesetzt werden, miissen die tatbestandlichen Voraussetzungen
restriktiv gefafit werden, so dafl Beeintrachtigungen der Menschenwiirdegaran-
tie nur anzunehmen sind, wenn sie unter keinen Umstinden rechtfertigungs-
fihig scheinen.”; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1, Rn. 34: ,Die
rechtsdogmatische Unterscheidung zwischen Grundrechtstatbestand und
Grundrechtsschranken (...) gilt im Rahmen der Menschenwiirdegarantie nicht.
Der Menschenwiirdeschutz steht und fillt mit der richtigen Definition des Ga-
rantiegehalts.“; a. A. Kloepfer, JZ 2002, S. 417 (422 {.); ders., in: Festgabe
BVerfG, Bd. 2, S. 405 (411 ff.).

716 Siche oben 2. Teil B 13 b) bb) (2) (d).
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gung mit anderen Rechtsgiitern preisgeben, wohl aber noch nach auflen
hin an dem Unantastbarkeitsdogma festhalten.”"’

bb) Auslegung nach Herzberg: Antastbarkeit der Menschenwiirde
(1) These

Im Gegenstrom zu der herkommlichen Dogmatik des Art. 1 Abs. 1 GG
hat jingst Herzberg fir die Auflésung des Unantastbarkeitsdogmas
plidiert und den ,Absolutheitsglauben” der tradierten Lehre und
Rechtsprechung kritisiert.”'* In Anlehnung an die anderen Grundrechte
solle eine Verletzung der Menschenwiirde nur dann vorliegen, wenn der
Eingriff in die Menschenwiirde nicht rechtmiflig war, d. h. nicht von
einem Gesetz gedeckt ist, das seinerseits nicht im Widerspruch zu Art. 1
Abs. 1 GG steht.”” Folgerichtig lisst Herzberg das Absolutheitsverbot
der Folter fallen und wigt die Nutzlichkeit der Folter mit einem Ein-
griff in die Menschenwiirde ab: ,In solchen Fillen des duflersten
Notstandes und der Gefahr fiir hunderte von Menschenleben scheint es
mir auch fir unsere Rechtsordnung denkbar, dass sie die Folter als letz-
tes Rettungsmittel zuliefle. Wer dagegen das Grundrecht der
Menschenwiirde ins Feld fithrt, muss sich antworten lassen, dass man
der ,Wiirde* eines Verbrechers, der schuld an der Katastrophe wire,
auch durch extreme Pression, wenn sie nur notig ist, nicht zu nahe tritt,
oder, bejaht man die Antastung seiner Wiirde (was Geschmackssache
und ein Streit um Worte ist), er sie sich eben um viel hoherer Werte wil-
len gefallen lassen muss.“”* Herzberg verteidigt seine These unter

7 Vgl. hier vor allem Herdegen, in: Maunz/Dirig, Art. 1 Abs. 1, Rn. 43 ff,,
69 (siehe oben 2. Teil B I3 b) bb) (2)); Brugger, JZ 2000, S. 165 (169); Starck, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 79; Kloepfer, in: Festgabe BVerfG,
Bd. 2, S. 405 (412 {f.), der wohl eine gewisse Rechtfertigungsmdglichkeit fiir
Eingriffe in Art. 1 Abs. 1 GG fiir méglich hilt. Eine instruktive Ubersicht iiber
die ,Struktur der Menschenwiirde® findet sich bei Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, S. 215 ff.

"8 Herzberg, JZ 2005, S. 321 ff.

" Herzberg, ebd., S. 321 (324): ,Ein demiitigender Eingriff verletzt die
Menschenwirde, wenn das Recht ihn nicht legitimiert oder thn zwar legiti-
miert, aber die Gestattung unverhiltnismafig ist.”

720 Herzberg, ebd., S. 321 (324).
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anderem damit, dass sie nur das festschreibt, was ohnehin Praxis ist und
dass es anders nicht ginge.”'

(2) Diskussion der These

Herzberg begeht mit seiner neuen These einen Tabubruch, der noch vor
gut zehn Jahren undenkbar, vollig indiskutabel gewesen wire. ,,Die Un-
antastbarkeit der Menschenwiirde blieb in der juristischen Diskussion
unangetastet beschreibt Poscher die fachliche Diskussion Anfang der
90er Jahre des vorigen Jahrhunderts.”” Wegbereitend fiir Herzbergs
neuen Ansatz sind vor allem Lubmann,” Brugger’™ und Herdegen™
gewesen, die nach und nach an dem riittelten, an dem zuvor niemand zu
rutteln wagte. Wihrend Herdegen die Beschrinkung der Menschen-
wiirde noch innerhalb der Dogmatik des Art. 1 Abs.1 GG vornahm,
setzt sich Herzberg iber die Unantastbarkeit der Menschenwiirde
ganzlich hinweg und gleicht Art. 1 Abs. 1 GG dogmatisch den anderen
Grundrechten an. Wie schon Brugger, gibt auch Herzberg die Men-
schenwiirde der ,Abwigungslogik® preis und entthront damit den
Art. 1 Abs. 1 GG.”*® Wie jedoch die mit der sog. Ewigkeitsklausel ga-
rantierte Unantastbarkeit der Menschenwiirde mit einer Einschrinkung
durch einfache Gesetze, wenngleich unter dem Vorbehalt von deren
Verhiltnismafligkeit, vereinbar sein soll, ist nicht erkennbar. Der Men-
schenwiirdeschutz wird nicht nur dezimiert, sondern véllig ausgehohlt.
Am Beispiel der Priigelstrafe will Herzberg zeigen, dass dem Gesetzge-
ber doch noch Grenzen gesetzt seien: Wiirde z. B. die Priigelstrafe in
das JGG aufgenommen werden, so wire ein hierauf gegriindetes Urteil

721 Herzberg, ebd., S. 321 (324): ,,Aber es ist eben eine Illusion, zu glauben,

dass es anders ginge. Der Wert der Menschenwiirde hat in Wahrheit nicht die
Sonderstellung, die man ihm allgemein zuschreibt. Man schafft nur den An-
schein einer solchen durch die Sprachregelung, dass nichts die Menschenwiirde
auch nur antaste, was an Herabsetzung zum bloffen Mafinahmeobjekt, an Un-
terdriickung und Demiitigung nach geltendem Recht erlaubt ist.”

22 Poscher, JZ 2004, S. 756 (758).

723 . . .
Lubmann, Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?

™% Brugger, VBIBW 1995, S. 414 (449 ff.); ders., Der Staat 35 (1996), S. 67
(79 f£.); ders., JZ 2000, S. 165 (169); ders., AJCL 48 (2000), S. 661 (671 £.).

> Herdegen, in: Maunz/Diirig, Art. 1 Abs. 1, Rn. 43 ff. (siche oben 2. Teil
BI3Db)bb)(2)).

26 Vgl. zu der durch Brugger in Gang gebrachten Entwicklung Poscher, JZ

2004, S. 756 (758), der von ,,Abwigungslogik® spricht.



168 2. Teil

»zwar vom Gesetz gedeckt, aber trotzdem als Missachtung der Men-
schenwiirde angreifbar, weil die krasse Demttigung, die das Gesetz
zuliefle, schlechthin entbehrlich, d. h. durch eine minder entwiirdigende
und zweckdienlichere generell ersetzbar ist.“”*’ Was aber, liefe sich nun
nachweisen, dass es gerade die korperliche Ziichtigung ist, die mehr Er-
folg verspricht als eine Freiheitsstrafe, da letztere den Tater durch Kon-
takt zur Szene nicht zur Gesetzestreue zu erziehen vermag, wahrend
Priigel dem Titer sein Unrecht spiirbar machen? Im Ubrigen werden
die harten Korperstrafen im Islam gerade wegen ihrer generalpriventi-
ven Wirkung gerithmt.”®

d) Ausnahme von der Unantastbarkeit der Menschenwiirde bei
Kollision von Lebens- und Wiirderecht eines Dritten

Obwohl die ganze h. M. entgegen Herzberg davon ausgeht, dass die
Menschenwiirde nicht einschrinkbar sei, bleibt es fraglich, wie die
Rechtslage zu beurteilen ist, wenn die Wiirde des Taters mit der Wiirde
des durch den Titer bedrohten Opfers kollidiert. Konkret steht in Fra-
ge, ob die Wiirde eines Entfithrers oder Terroristen durch Folter ange-
tastet werden darf, wenn dies dem Schutz der Wiirde des durch den
Straftiter bedrohten Opfers dient.

aa) Konstellation der Wiirdekollision

An dieser Stelle muss zwischen einer ,,echten® Wiirdekollision und der
bloflen Kollision von Wiirde und Leben unterschieden werden. Diese
Unterscheidung wird im Schrifttum nicht immer vorgenommen.” Teil-
weise wird angenommen, dass eine Konstellation aufeinander treffender

"7 Herzberg, JZ 2005, S. 321 (323).
% Siehe unten 4. Teil A I 4. ¢) dd) (1) (b) (aa).

" Dies wird auch von Wittreck, DOV 2003, S. 873 (878), kritisiert. Brugger,
AJCL 48 (2000), S. 661 (672), argumentiert zweispurig (Leben und Menschen-
wirde als gleichrangig oder aber — ,dartiber hinaus“ - die Annahme, dass auch
die Menschenwiirde der Opfer in Gefahr steht); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 79: ,Dem aus der Menschenwiirde flieflenden Folter-
verbot ... steht die Bedrohung der Menschenwiirde der durch die Massenver-
nichtungsmittel oder die scharfe Bombe konkret gefihrdeten Menschen oder
der gefangen gehaltenen Geisel gegeniiber, wobei es nicht darauf ankommt, ob
die Bedrohung des Lebens der Geisel mit weiteren besonderen menschenun-
wiirdigen Umstinden ... verbunden ist.”
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Wiirdeanspriiche bereits dann vorliege, wenn ein Straftiter das Leben
anderer Menschen bedroht. Eine solche Sicht stellt Lebens- und Wiir-
deschutz auf eine Stufe.””® Danach steht der Wiirdeanspruch des Titers
mit dem des Opfers in Konflikt, wenn durch den Einsatz von Folter
diejenigen Informationen gewonnen werden konnen, die das bedrohte
Leben retten wiirden. Wie bereits dargelegt, ist der Schutz des Lebens
aber nicht mit dem Wiirdeschutz gleichzusetzen. Allein die Tatsache
der Tétung bedeutet noch keine Antastung der Menschenwiirde.”'
Nach der hier vertretenen Ansicht ist das Recht auf Leben unterhalb
des Rechts auf Menschenwiirde angesiedelt,”” so dass das Recht auf Le-
ben eines Opfers keine Rechtfertigung fiir eine Menschenwiirdever-
letzung durch Folter gegeniiber einem Straftiter sein kann.””

Vielschichtiger ist die Frage, ob im Falle einer ,echten Wiirdekollision“
Folter ausnahmsweise zulissig ist. Teilweise wird bestritten, dass eine
Wiirdekollision iiberhaupt denkbar sei.””* Das zuerst von Brugger for-

70 Starck, ebd., Art. 1 Abs. 1, Rn. 79; Kloepfer, JZ 2002, S. 417 (423): Men-
schenwiirde folge aus dem Grundrecht Leben oder baue auf diesem auf; ders.,
Grundrechtstatbestand und Grundrechtsschranken, S. 412, der jedenfalls vom
Leben als dem hochsten Wert ausgeht; wohl auch Brugger, VBIBW 1995, S. 414
(450).

B! Héfling, in: Sachs, Art. 1, Rn. 11: ,Ein Eingriff in das Schutzgut ,Leben
indiziert deshalb auch keineswegs zwingend eine Menschenwiirdeverletzung.“;
Ipsen, Staatsrecht II, Rn. 228; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 366.; Kretsch-
mer, Recht und Politik 2003, S. 102 (108); Lerche, in: FS Mahrenholz, S. 515
(519); Merten, JR 2003, S. 404 (407); Steiner, Der Schutz des Lebens durch das
Grundgesetz, S. 13; Wittreck, DOV 2003, S. 873 (878): ,,Die Verfechter einer in
Ausnahmekonstellationen zulissigen Folter zum Zwecke des Lebensschutzes
operieren damit mit derselben Ineinssetzung von Wiirde- und Lebensschutz,
die auch die aktuelle bioethische Diskussion mehr vernebelt als erhellt.“

732 Vgl. hierzu oben 2. Teil B 13 a) ee).

3 Gegen Einschrinkung des Art. 1 Abs. 1 GG durch das Recht auf Leben
aus Art. 2 II GG auch: Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 4 {.; Pieroth/
Schlink, Grundrechte, Rn. 365 f.; wohl auch Sachs, Verfassungsrecht I, S. 172;
Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 46; Dreier, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 132; a. A. v. Miinch, Staatsrecht 1I, Rn. 306;
Kloepfer, in: Festgabe BVerfG, Bd. I1, S. 405 (411 {f.).

734 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, Art. 1, Rn. 4: ,, ... solche Falle durfte es nicht
geben, weil eine zum Schutz der Wiirde eines Menschen gebotene Mafinahme
die Wiirde eines anderen Menschen nicht ,antastet’.“; ebenso Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rn. 365: ,, ... diese Rechtfertigung ist im Ansatz verfehlt, weil die
Einzelnen zwar mit ihren Interessen und Handlungen, aber nicht mit ihrer
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mulierte Argument lautet, dass der Staat im Falle einer Wiirdekollision
foltern diirfe, um seiner Schutzpflicht im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1
GG gegeniiber den bedrohten potentiellen Opfern nachzukommen.”’
Fraglich bleibt aber, unter welchen Voraussetzungen eine solche Wiir-
dekollision vorliegt. Da allein die Lebensbedrohung der Opfer nicht
ausreicht, miissen weitere Umstande hinzutreten, die einen spezifischen
Angriff auf die Menschenwiirde darstellen. In Betracht kommt die be-
sonders schmerzhafte, langwierige oder degradierende Art der Tétung.
Wird beispielsweise das Entfiihrungsopfer in einem Erdloch festgehal-
ten, wo es langsam verdurstet, erfriert oder dergleichen, so sind dies
entwiirdigende Umstinde. Ebenso ist es menschenunwiirdig, wenn das
Entfiihrungsopfer in eine Kiste verbracht und mit Stromschligen ge-
quilt wird, denen es schliefllich erliegt.”*® Teils wird auch darin eine
Menschenwiirdeverletzung gesehen, dass ein die Stadt mit einer chemi-
schen Bombe bedrohender Terrorist die Einwohner ,als Mittel zum
Zweck missbraucht, als bloffe Objekte benutzt® sowie ihre ,Selbstbe-
stimmung® und ihren ,sozialen Wert- und Achtungsanspruch® in Ab-
rede stellt.””’ Dies ist zwar nicht vollig von der Hand zu weisen, jedoch
besteht hier die Gefahr, dass eben jene Kriterien der Benutzung ,als
Mittel zum Zweck® und der Nichtachtung des Wertes eines anderen
Menschen zu einer fast uferlosen Ausdehnung der Einschrinkung der

Menschenwiirde in Kollision geraten.“; a. A. Dreier, in: Dreier, GG-Kommen-
tar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 133 m. w. N.

5 Brugger, VBIBW 1995, S. 414 (449 ff.); ders., Der Staat 35 (1996), S. 67 (79
ff.); ders., Menschenwiirde, Menschenrechte, Grundrechte, S. 23 {; ders., AJCL
48 (2000), S. 661 (671 f.); ders., JZ 2000, S. 165 (169); ders., Das andere Auge,
FAZ Nr. 58 v. 10.3.2003 sowie fast wortgleicher Abdruck dieses Artikels in:
Nitschke (Hrsg.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat?, S. 107 (112). Ahn-
lich schon v. Miinch, Staatsrecht II, Rn. 306: ,,Schliefllich kann ausnahmsweise
ein Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts der Menschenwiirde ge-
rechtfertigt sein, um den Schutz des Grundrechts auf Leben zu sichern®. Nun-
mehr auch Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 44, 132 f,;
Wittreck, DOV 2003, S. 873 (880 ff.); Gotz, NJW 2005, S. 953 (956); ferner Ge-
bauer, NVwZ 2004, S. 1405 (1407); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1
Abs. 1, Rn. 79; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 1, Rn. 12; Wagenlinder, Zur straf-
rechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter, S. 155 ff.

736 Vgl. hierzu auch Wittreck, DOV 2003, S. 873 (879 £.).

7 So Brugger, VBIBW 1995, S. 414, 446 (450) und auch Erb, Jura 2005, S. 24
(27); a. A. Jahn, KritV 2004, S. 24 (48), der davon ausgeht, dass auch in der ,, Ti-
cking-bomb“-Situation die Wiirde nur mit dem Lebensrecht kollidiert.
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Menschenwiirde fithren konnten.””® Entscheidend ist, dass Situationen
denkbar sind, in denen ein Straftiter die Menschenwiirde anderer kon-
kret bedroht™ und dass es ebenso denkbar ist, dass diese Bedrohung
durch Anwendung von Folter mit hoher Wahrscheinlichkeit eliminiert
werden konnte.

bb) Schutzpflicht als Schranke fiir die Menschenwiirde

Die beschriebenen Fille von Wiirdekollisionen haben ein besonderes
charakteristisches Merkmal: Wihrend die Wiirde der Opfer ,nur®
durch den Straftiter bedroht wird, liegt in der Folter zwecks Informa-
tionsgewinnung eine Menschenwiirdeverletzung durch den Staat. Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG enthilt gleichermaflen ein an den Staat gerichtetes
Verletzungsverbot wie Schutzgebot: daher ist zu kliren, in welchem
Verhiltnis Verletzungsverbot und Schutzpflicht stehen. Fraglich ist, ob
die Schutzpflicht beziiglich der Menschenwiirde eine Schranke fur die
Pflicht, die Menschenwiirde nicht zu verletzen, sein kann.

(1) Verhaltnis der Grundrechte als Abwehrrechte zu staatlichen
Schutzpflichten

Das Verhiltnis von Grundrechten als Abwehrrechten und von Grund-
rechten als staatlichen Schutzpflichten ist nicht abschliefend geklirt.”*
Teilweise wird angenommen, dem Staat obliege gegeniiber dem Biirger
eine umfangreiche Schutzpflicht als Korrelat zu seinem Gewaltmono-
pol.”*" Dennoch sprechen die besseren Argumente dafiir, grundsitzlich
den Abwehrrechten gegentiber den Schutzpflichten eine hohere Priori-
tat zuzuerkennen. Historisch gesehen entstand die Idee der Grundrech-
te als Abwehrrechte gegen den Staat weit vor der Erkenntnis, dass —
gleichsam umgekehrt — der Staat aus den Grundrechten auch zum

7% Vgl. zur den Grenzen der Objektformel in diesen Fillen auch Wittreck,

in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulassiges Instrument im Strafrecht?, S. 37 (50).

39 Fabl, JR 2004, S. 182 (185), konstruiert z. B. den Fall der ,,an den Opfern
dauernd und wiederholt veriibten Massenvergewaltigungen®.

™0 Vgl hierzu die grundsitzliche Darstellung bei Dolderer, Objektive
Grundrechtsgehalte, S. 262 ff.

MU Steinke, Kriminalistik 2005, S. 229 (230 £.); vgl. auch rechtsphilosophische
Erwigungen bei Fahl, JR 2004, S. 182 (189).



172 2. Teil

Schutz der Biirger verpflichtet sein kann.”” Aber auch unabhingig von
der geschichtlichen Entwicklung wird allgemein angenommen, dass
Grundrechte vor allem ,Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat®
seien.”® Teilweise weist hierauf schon die negative Formulierung der
Grundrechte hin (so Art. 4 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 GG).
Hinzu kommt, dass die abwehrrechtliche Komponente weit klarer um-
rissen ist als die Schutzverpflichtung des Staates. Nach dem BVerfG
kommt dem Staat ,bei der Erfiillung dieser Schutzpflichten ein weiter
Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zu, der auch Raum
lasst, etwa konkurrierende offentliche und private Interessen zu be-
riicksichtigen ... Nur unter ganz besonderen Umstinden kann sich diese
Gestaltungsfreiheit in der Weise verengen, dafl allein durch eine be-
stimmte Mafinahme der Schutzpflicht Geniige getan werden kann®.”*
Die Anforderungen an einen subjektiven Anspruch auf das Tatigwer-
den des Staates im Rahmen einer grundrechtlichen Schutzpflicht sind
somit hoch.”* Wihrend das Abwehrrecht auf ein ganz konkretes Un-
terlassen des Staates gerichtet ist, gibt es fir die Schutzpflicht zumeist
mehr als eine Moglichkeit, diese zu erfiillen. Aus diesem unterschiedli-
chen Grad an Bestimmtheit folgt eine wunterschiedlich starke
Verpflichtung fiir den Staat.”

"2 BVerfGE 7, 198 (204 £.); v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, Vorb., Art. 1 - 19,

Rn. 16; differenzierend: Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Vorb., Rn. 85.
Entwicklung der Grundrechte als Schutzpflichten durch das BVerfG: ,Schwan-
gerschaftsabbruch®: BVerfGE 39, 1 (42 ff.); ,Schleyer: 46, 160 (164 f.); ,Kal-
kar“: 49, 89 (132); ,Milheim-Karlich“: 53, 30 (57 ff.); ,Fluglirm“: 56, 54
(73 ff.); ,Schwangerschaftsabbruch®: 88, 203(251 ff.). Kritisch gegeniiber diesem
historischen Argument: Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Ret-
tungsfolter, S. 158.

743 - . . .
Siehe nur Dreier, in: Dreier, GG-Kommentar, Vorb., Rn. 84.

BVerfGE 77, 170 (214 f.); vgl. zur Unbestimmtheit der Schutzpflichten
auch BVerfGE 96, 56 (64) (Anspruch des Kindes auf Nennung des Namens sei-
nes Vaters); zuletzt im Urt. v. 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05, Rn. 138.

745 Kunig, in: v. Minch/Kunig, Art. 2, Rn. 56.

Wahl/Masing, JZ 1990, S. 553 (558). Die Autoren folgern aus dieser unter-
schiedlichen Spezifikation sowie aus der Tatsache, dass die Schutzpflicht auf
einen Vollzug angewiesen ist, dass die Schutzpflicht dem Abwehranspruch un-
tergeordnet ist: ,,In diesem Sinne lifft sich der auf Bewahrung gerichtete Ab-
wehranspruch als strukturell primir auffassen, zu dem - inhaltlich gleicher-
maflen verbindlich — erst ,dariiber hinaus* der auf Herstellung gerichtete
Schutzanspruch tritt.“; ebenso Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (484): ,,unterschied-
liches Maf an Verbindlichkeit®.

744

746
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(2) Verhiltnis von Abwehrrecht und Schutzpflicht bei Art. 1 Abs. 1 GG

(a) Besonderheit der ausdriicklichen Verankerung der Schutzpflicht in
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG

Unabhingig davon aber, wie grundsatzlich das Verhiltnis der abwehr-
rechtlichen Funktion der Grundrechte zur schutzrechtlichen Dimen-
sion zu beurteilen ist, stellt sich die Situation hinsichtlich des Grund-
rechts der Menschenwiirde™’ etwas anders dar. In Art. 1 Abs. 1 Satz 2
GG wird nidmlich nicht nur eine Achtungs-, sondern auch eine Schutz-
pflicht ausdriicklich angeordnet. Damit wird hinsichtlich der Men-
schenwiirde die Schutzfunktion aufgewertet und steht — dem Wortlaut
nach — gleichrangig neben der abwehrrechtlichen Komponente. Teil-
weise wird daraus gefolgert, dass Schutz- und Abwehrpflicht bei Art. 1
Abs. 1 GG einander gleichwertig gegeniiberstiinden.””® Eine solche
Schlussfolgerung ist indes zu voreilig. Wahrend namlich die Verpflich-
tung, die Menschenwiirde nicht anzutasten, absolut gilt, sprechen er-
hebliche Bedenken dagegen, diese Absolutheit auch fir die Schutzver-
pflichtung des Staates anzunehmen. Eine umfassende Schutzpflicht im
Hinblick auf die Menschenwiirde seiner Biirger kann der Staat bereits
aus rein tatsichlichen Erwigungen heraus nicht erfiillen. Eine solche
Schutzpflicht setzte nimlich voraus, dass es dem Staat moglich wire, in
jegliche Privatsphire Einblick zu erhalten. Gerade im engsten privaten
Bereich ereignen sich mitunter die grofiten Angriffe auf die Wirde des
Menschen. In den meisten Fillen, in denen Private sich untereinander
menschenwiirdeverletzend begegnen, wird der Staat keine Kenntnis
von dem Vorfall erhalten. Selbst wenn er spiter davon erfahrt, konnte er
seiner Schutzpflicht bereits nicht mehr nachkommen. Neben dieser
Unmoglichkeit, eine derartige staatliche Schutzpflicht auch nur in An-

47 7.um Rechtscharakter der Menschenwiirde vgl. Dreier, in: Dreier, GG-
Kommentar, Art. 1 Abs. 1, Rn. 42.

™8 Fiir eine Gleichwertigkeit von Abwehrrecht und Schutzpflicht des Staates

in Bezug auf die Menschenwiirde pladieren: Ekardr, Neue Justiz 2006, S. 64
(65); Gorz, NJW 2005, S. 953 (955); Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1
Abs. 1, Rn. 79; Wittreck, DOV 2003, S. 873 (880); ders., in: Gehl (Hrsg.), Folter
— Zulissiges Instrument im Strafrecht?, S. 37 (51 f.); Wagenlinder, Zur straf-
rechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter, S. 155 ff.; Zippelius/Wiirtenberger,
Deutsches Staatsrecht, § 21 III 2, S. 209; wohl auch Dreier, in: Dreier, Art. 1,
Rn. 133. Gegen eine Gleichwertigkeit: Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als
Verfassungsbegriff, S. 83; Merten, JR 2003, S. 404, 407; Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, Rn. 365; Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (484); wohl auch Lerche, in: FS
Mahrenholz, S. 515 (518 f.).
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sitzen zu erfullen, kann es auch nicht gewollt sein, dass sich der Staat so
weit in die privaten Verhiltnisse der Biirger einmischt. Nicht nur die
Kontrollbefugnisse, sondern auch die Eingriffsbefugnisse missten ein
Mafl erreichen, das jede Privatsphire verdringen wiirde. Der Unter-
schied zwischen dem Recht des Biirgers, durch den Staat nicht (aktiv) in
seiner Menschenwiirde verletzt zu werden, und dem Anspruch auf
Schutz der Menschenwiirde vor Ubergriffen anderer besteht also darin,
dass der Staat sein eigenes Handeln leichter kontrollieren kann als das
der Privaten und dass es gerade das aus der Menschenwiirde flieflende
Recht auf Schutz der engsten Privatsphire ist, welches mit einer so um-
fassenden Schutzverpflichtung des Staates in Konflikt geraten wiirde.

Uberdies lisst sich noch ein weiteres Argument gegen die Gleichwer-
tigkeit von Abwehr- und Schutzfunktion des Art. 1 Abs. 1 GG anfiih-
ren. Die Menschenwiirde ist namlich, wie gesehen, ein in besonderem
Mafle abstrakter Begriff. Es ist schon schwierig genug, sich darauf zu
verstandigen, in welchen Fallgruppen staatlichen Handelns eine Verlet-
zung der Menschenwiirde anzunehmen ist. Wollte man aber die Schutz-
pflicht des Staates gegeniiber privaten Ubergriffen in Fallgruppen defi-

nieren, wire dies ein kaum mogliches Unterfangen.

Das BVerfG hat — wie bereits erwihnt’* — bei der Konkretisierung der
Mafinahmen, die der Staat im Rahmen seiner grundrechtlichen Schutz-
pflichten ergreifen muss, Zurtickhaltung getibt. Nur unter besonderen
Umstinden konne die Gestaltungsfreiheit derart geschmalert sein, dass
sie sich auf eine bestimmte Mafinahme konkretisiere. Zu erwigen ist, ob
von einer solchen Ermessensreduktion fir den Fall auszugehen ist, dass
der Schutz Dritter nur noch durch Folterung erreicht werden kann.
Zunichst bleibt festzuhalten, dass es bereits sehr riskant ist, von einer
Konstellation auszugehen, in der wirklich nur noch die Folter zum Zie-
le fihrt und in der man iiberhaupt annehmen kann, dass sie noch zum
Ziele fithrt (im Frankfurter Entfiihrungsfall™ ging das LG Frankfurt
a. M. davon aus, dass noch nicht alle Moglichkeiten ausgeschopft wor-
den waren; im Ubrigen war in diesem Falle das Entfithrungsopfer schon
tot, so dass auch die schlimmste Folter nichts mehr zur Gefahrenab-
wehr hitte beitragen konnen). Selbst im Schleyer-Fall, in dem fest zu
erwarten war, dass nur noch die Freilassung der Terroristen die Ermor-
dung des Entfithrungsopfers hitte verhindern konnen, sah das BVerfG
eine Ermessensreduktion auf die Freilassung hin nicht als gegeben an.

™ Siehe oben 2. Teil B 13 d) bb) (1).
% LG Frankfurt a. M., NJW 2005, S. 692.
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Vielmehr gab es die Sicherheit auch der tibrigen Bevolkerung sowie das
wichtige Gut der Nichterpressbarkeit des Staates zu beriicksichtigen.”'
Diese Erwigungen miissen auch fiir die hier in Frage stehenden Fille
der Gefahrenabwehrfolter gelten: Eine Schutzpflicht des Staates zu-
gunsten der bedrohten Bevolkerung kann nicht soweit gehen, dass sich
der Rechtsstaat selbst aufgeben muss. Der Staat bleibt daran gebunden,
dass er selbst nicht in Art. 1 Abs. 1 GG eingreifen darf, auch nicht zum
Schutze anderer. Jede Handlung des Staates muss verfassungskonform
bleiben.”* In der Pflicht verfassungskonformen Handelns liegt auch der
Grund, warum ebenso die (umstrittene) Figur des Untermafiverbotes
zu keinem anderen Ergebnis fithren kann.”” Das Untermafiverbot
wurde, zuriickgehend auf Canaris™ und Isensee,” vom BVerfG im
zweiten Abtreibungs-Urteil™® herangezogen, um den Konflikt zwi-
schen der werdenden Mutter und dem ungeborenen Kind zu l6sen. Das
Untermafiverbot besagt, dass der Staat zur Erfiillung der Schutzpflicht
sausreichende Mafinahmen® ergreifen musse, ,die dazu fithren, dass ein
— unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechisgiiter — angemesse-
ner und als solcher wirksamer Schutz erreicht wird.”” Die Pflicht zur
Berticksichtigung der entgegenstehenden Rechtsgiiter zeigt bereits, wo
die Schranke fiir das Untermafiverbot liegt. Das der Schutzpflicht ent-
gegenstehende Rechtsgut ist im Falle der Folter die Menschenwiirde des
Gefolterten. Da die Menschenwiirde nicht einschrinkbar ist, die Folter
aber die Menschenwiirde verletzt, fihrt die Berticksichtigung entgegen-
stehender Rechtsgtiter dazu, dass der Staat nichr durch das Untermaf3-
verbot verpflichtet wird, den Erpresser zugunsten der Terroropfer zu

1 BVerfGE 46, 160 (165).

32 Siche auch Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (484); Stemmler, Das ,Neminem-
laedere-Gebot®, S. 220; Merten, JR 2003, S. 404 (407) m. w. N. in Fn. 48; Sali-
ger, ZStW 116 (2004), S. 35 (47); Stohrer, BayVBI 2005, S. 489 (496); vgl. auch
Urteil des BVerfG v. 15. Februar 2006, 1 BvR 357/05, Rn. 138.

3 Umstritten ist, ob die Figur des ,Untermafiverbotes* iiberhaupt eine ei-

gene Kategorie gegeniiber dem Ubermafiverbot darstellt, d. h. ob das Unter-
mafiverbot eine sachliche Berechtigung hat. Eine aktuelle Auseinandersetzung
findet sich bei Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 310 ff. (mit ausfiihrlicher Lite-
raturiibersicht in Fn. 663 und 664).

3% Canaris, AcP 184 (1984), S. 201 (228).

3 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR, Bd. V, § 111, Rn. 165,
S. 143 (232 £.).

% BVerfGE 88, 203 (LS 6).
37 BVerfGE 88, 203 (LS 6) (Herv. v. Verf.).
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foltern.”® Roxin formuliert es pragnant: ,Es muss demnach dabei blei-
ben, dass die Hilfspflicht des Staates endet, wenn sie nur erftllt werden
konnte, indem er sich als Rechtsstaat aufgibt.“”

(b) Kausalitat des Taterverhaltens fir die Wiirdebedrohung der Opfer

Problematisch ist, wie die Tatsache rechtlich zu bewerten ist, dass die
Wiirdegefahr fiir die Opfer gerade von dem Titer herriihrt, dessen
Menschenwiirde durch Folter nicht angetastet werden darf. Teils wird
gefordert, dass dieser Zusammenhang im Rahmen einer ,,Abwigung der
konkret kollidierenden Wiirdeantastung nach ihrer Verletzungstiefe
(und Dauer)“ beriicksichtig werden miisse.”” Eine solche Abwigung
aber setzt voraus, dass es nachvollziehbare Abwigungskriterien gibt.
Hier konnte erwogen werden, die Zahl der Opfer gegeniiberzustellen,
z. B. nur ein Mensch, der gefoltert wird im Vergleich zu mehreren Men-
schen, die durch den Straftiter bedroht werden. Im deutschen Recht
gibt es allerdings den Grundsatz, dass eine Aufrechnung von Leben ge-
geneinander unzulissig ist.””! Ebenso wie die ,Quantitit ein unge-
eignetes Abgrenzungskriterium ist, scheidet auch eine Unterscheidung
nach der ,Qualitit“ der Person aus. Wollte man danach differenzieren,
wer sich ehrenwerter verhalten hat, so wiirde man in Abrede stellen,
dass die Menschenwiirde jedem Menschen aufgrund seines Mensch-
seins, nicht aufgrund seiner Leistung, zukommt.”* Das Unverletzliche,
Unantastbare und Kostbare der Menschenwiirde bliebe auf der Strecke.

758 Vgl. auch Roxin, in: FS Eser, S. 461 (466): ,Zwar ist der Staat verpflichtet,

Leben und Menschenwiirde seiner Biirger so weit wie moglich zu schiitzen.
Aber nur so weit wie moglich: Der Schutz kann immer nur in den Grenzen ge-
wihrt werden, die dem Handeln des Rechtsstaates gesetzt sind. Zu diesen
Grenzen gehort an oberster Stelle das Folterverbot.“

% Roxin, ebd., S. 461 (467).

760 Vgl. Wittreck, DOV 2003, S. 873, 880. Gegen Giiterabwigung: Merten, JR
2003, S. 404 (406): ,Die Antastung der Menschenwiirde ist einer Giiterabwi-
gung schlechthin nicht zuganglich.; vgl. auch BVerfGE 75, 369 (380).

61" Roxin, Strafrecht AT, Bd. I, §16,Rn. 33 {.

2 Vitzthum, JZ 1985, S. 201 (204): ,Im tbrigen darf sich der Staat auch dem
ibelsten Missetiter gegentiber nie menschenwiirdefeindlich verhalten. Weder
dem staatlichen Amtstrager noch dem einzelnen Biirger ist es gestattet, sich auf
das Niveau des Ubeltiters zu begeben. Auch der Massenmérder ist nicht ,Krea-
tur, sondern Mensch.“
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Allein die Tatsache, dass der zu Folternde fiir die Situation verantwort-
lich ist, greift ebenso nicht als Abwigungskriterium, weil dieser Um-
stand tberhaupt erst die Frage nach der Abwigung aufgeworfen hat.
Das heif3t, dass in Fillen, wo jemand fiir die Wiirdegefahr Dritter nicht
verantwortlich ist, eine Abwigung von vornherein ausscheidet, mithin
gar nicht in Betracht zu ziehen ist.

Bleibt noch das von Brugger vorgebrachte Argument zu priifen, dass
sich der Erpresser dem Eingriff entziehen kann, das Opfer aber nicht.
Dem Erpresser sei somit rechtmifiiges Verhalten zumutbar.’” Die
Uberzeugungskraft dieses Argumentes hilt allerdings niherer Betrach-
tung nicht stand. Danach konnte jedes totalitire Regime argumentieren,
dass sich das Folteropfer dem Eingriff entziehen konne, wenn es nur
dem nachkomme, was der Staat verlange. Allein die Tatsache, dass der
Mensch durch sein Verhalten den Staat dazu bewegen kann, Folter un-
notig zu machen, kann demnach nicht zahlen. Allenfalls die Ver-
kntipfung der Elemente der Verantwortlichkeit des Titers fir die Situa-
tion des Opfers mit der Tatsache, dass sich der Tater durch Preisgabe
der Informationen der Folter entziehen kann, konnte ein tragfihiges
Argument bilden. Stellt man aber allein auf die Verkniipfung ab, so gilt
das bereits Gesagte: Die Verkniipfung ermoglicht erst das Nachdenken
iber eine Abwigung der betroffenen Wiirdeanspriiche und kann somit
nicht als Argument fiir die Einschrinkung der Wiirde des Titers in An-
spruch genommen werden.

Eine Abwigung der Menschenwiirde trigt die Gefahr eines ,, Wettlaufs
der Barbarei® in sich.”* Der Staat begegnet dem Terroristen bzw. Straf-
titer mit denselben Methoden, die dieser einsetzt und weswegen dieser
gerade verurteilt werden soll. Begibt sich der Staat auf diese Stufe, so
verliert er seinen moralischen Anspruch, mit dem er dem Tater begeg-
net.”” Die Menschenwiirde ist nicht irgendeine Norm, sondern ,die
Grundlage moralischer und rechtlicher Normen iiberhaupt®, die nicht
aufgegeben werden darf und kann, ohne generell ,normative Verbind-
lichkeiten zwischen Menschen“ zu gefihrden.’*® Genau in diesem

" Brugger, VBIBW 1995, S. 414, 446 (451).

76% Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 8.
765 Zum Zusammenhang von Recht und Moral siche unten 2. Teil B II1.
766" Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 6.



178 2. Teil

Punkt zeigt sich, was die ,,Unantastbarkeit” der Menschenwiirde aus-
767
macht.

cc) Zwischenergebnis

Es sind Situationen vorstellbar, in denen es zu einer , Wiirdekollision®
kommen kann, d. h. in denen der Staat dem Dilemma ausgesetzt ist,
entweder die Wiirde des Titers verletzen zu miissen oder eine Wiirde-
verletzung eines Opfers, die durch den Titer bewirkt wurde, hin-
nehmen zu mussen. Das Abwehrrecht der Menschenwiirdeverletzung
des Titers und die Schutzpflicht des Staates, die Menschenwiirde vor
Eingriffen Dritter zu schiitzen, stehen sich jedoch nicht gleichwertig
gegeniiber, sondern es Uberwiegt die Verpflichtung des Staates, nicht
unzulissig in die Wiirde des Opfers einzugreifen.

Ginge man davon aus, dass sich das Abwehrrecht und das Recht auf
Schutz durch den Staat im Rahmen des Art. 1 Abs. 1 GG gleichwertig
gegentberstinden und dass sich Menschenwiirde und Lebensrecht auf
einer Stufe befinden, so gibe es keinen ausreichenden Schutz des Straf-
taters mehr von Eingriffen in seine Menschenwiirde durch den Staat.
Eingriffe in die Menschenwiirde (also auch Folter) wiren immer dann
zulidssig, wenn damit das Leben Dritter, das konkret bedroht ist, geret-
tet werden konnte. Das Folterverbot wire somit in weiten Teilen aufge-

hoben.

e) Absolutheit des Folterverbotes

aa) Absolutheit als Konsequenz der Unantastbarkeit des Art. 1 Abs. 1
GG

Aus der Uneinschriankbarkeit der Menschenwiirde folgt, dass auch das
Folterverbot absolut gilt. Da — wie unter B I 3 b) gezeigt — Folter die
Menschenwiirde verletzt, folgt aus der Uneinschrinkbarkeit der Men-
schenwiirde, dass auch das Folterverbot absolut gilt. Uberdies ist nur
eine solche Auslegung des Art. 1 Abs. 1 GG mit den Verpflichtungen
Deutschlands aus Volkervertrags- und Volkergewohnheitsrecht verein-

7 Marx, KJ 2004, S. 278 (302): ,Man kann die menschliche Wiirde wegen

ithrer Unverfugbarkeit nicht mit anderen Groflen, etwa mit der Wiirde der be-
drohten Personen, aufwiegen, weil beide Grofien je fir sich unverfiigbar, wenn
man so will ,bilanzierungsfeindlich‘ sind.“
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bar, die dem auf volkerrechtlicher Ebene bestehenden absoluten Folter-
verbot Rechnung trigt.”®®

Neben der so vertretenen formal-juristischen Argumentation sprechen
auch weitere materielle Erwigungen fiir die absolute Geltung des Fol-
terverbotes:

bb) ,Dammbruch®“-Argument

Das am hiufigsten genannte und an dieser Stelle berechtigte Argument
gegen die Zulassigkeit von Gefahrenabwehrfolter ist das sog. ,Damm-
bruch-Argument®. Besonders einprigsam hat Bielefeld: dieses Argu-
ment formuliert: ,Im Kontext staatlichen Handelns ist die fiir eine be-
stimmte Situation ermdglichte Ausnahme indessen von vornherein
mehr als eine blofle Ausnahme: Sie wird sofort zum Prizedenzfall, der
uber die konkrete Situation hinaus auf andere, mehr oder weniger dhn-
lich gelagerte Fille verweist. Die Logik der Argumentation mit Grenz-
situationen fithrt zwangsliufig dazu, die fiir den einen Grenzfall er-
offneten Sonderbefugnisse auf immer wieder neue — gleichsam benach-
barte — Grenzfille auszuweiten. Aus dem einen Grenzfall wird auf diese
Weise schliellich ein ganzer Grenzbereich, in dem Folter um der Ge-
fahrenabwehr willen zulissig sein soll.“”® Eine solche Aufweichung
eines Grenzfalles in einen Grenzbereich lisst sich sogar in der gegen-
wartigen Folterdiskussion nachweisen: Wurde zunichst durch Brugger
die Folter fiir das Schreckensszenario der Bedrohung einer ganzen Stadt
durch einen terroristischen Erpresser diskutiert,””’ so wurde die An-
wendung der Folter nunmehr schon im Schrifttum’' und in der

768 Vgl. zum Umfang des Schutzes auf volkerrechtlicher Ebene oben 1. Teil

B; zum Umfang von Deutschlands volkerrechtlichen Pflichten unten 2. Teil B
Iv.

% Bielefeldt, Policy Paper No. 4, 8. 7 f.

70 Fiir Nachweise zu Bruggers Verdffentlichungen siche bereits oben Fn.

724.

M Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 79, der im Falle
einer Kollision von Wiirde bzw. Leben des Opfers und Wiirde des Titers Folter
im Rahmen der Verhaltnismafligkeit zulassen will. Von den engen Vorausset-
zungen, die Brugger einst aufstellte, ist hier nichts mehr iibrig. Uberdies hat es
den Anschein, als wolle Starck sogar die Folter von ,Mitwissern“ der Straftat
zulassen. Die Gefahr einer missbrauchlichen Ausdehnung der Folter streitet
Starck dabei ab (,,Die hier dargelegten strengen Voraussetzungen werden nur
selten vorliegen, so dass eine schiefe Ebene nicht zu beftrchten ist, zumal die
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Presse’”” fiir Fille wie den des Frankfurter Entfithrungsfalles befiirwor-
tet, der, wenn auch tragisch, kein absoluter Ausnahmefall ist. Gilt das
Folterverbot nicht mehr absolut, so lassen sich viele nachvollziehbare
Griinde anfithren, die Folter in verschiedensten Konstellationen zuzu-
lassen: Im Rahmen der organisierten Kriminalitit konnte die Folter fur
die Aufdeckung von Bandenstrukturen und zur Vermeidung kunftiger
Straftaten (die bis zum Mord reichen kénnen) von grofitem Nutzen
sein. Gleiches gilt fir mutmafliche Serienmérder, die aus Mangel an
Beweisen freigesprochen werden missten und als Wiederholungstater
eine grofle Gefahr fir die Bevolkerung darstellen. Durch Folter konnte
ithnen ggf. ein Gestindnis abgerungen werden, welches sich dann u. U.
durch daraufhin gefundene weitere Beweise verifizieren lieffe, so dass es
moglich wire, sie ,wegzusperren“. Es wird deutlich, dass das Folter-
verbot nur entweder ganz oder gar nicht zu haben ist, einen Mittelweg
wird es nicht geben.

cc) Besondere Missbrauchsgefahr gegeniiber Inhaftierten

Ein weiteres Argument fiir die Absolutheit des Folterverbotes liegt in
der besonderen Missbrauchsgefahr gegentiber Inhaftierten. Gerade
Menschen in Haft sind besonders schutzbediirftig, weil sie der Staats-
macht gleichsam ausgeliefert sind, abgeschirmt von der Offentlichkeit

Fille einer gerichtlichen Prifung unterzogen werden konnen.“). Diese Argu-
mentation muss verwundern, da Starck keine besonders strengen Anforderun-
gen aufgestellt hat. Uberdies ist der Verweis auf die Moglichkeit einer spiteren
gerichtlichen Kontrolle ein sehr schwaches Argument, kann es doch die Folter
nicht ungeschehen machen. Wittreck, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulissiges In-
strument im Strafrecht?, S. 37 (54 {.); Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beur-
teilung der Rettungsfolter, S. 160 f., 198 ff.

"2 Eyb, Nicht Folter, sondern Nothilfe, Die Zeit v. 9. Dezember 2004; Ma-
ckenroth, Der Tagesspiegel v. 20. Februar 2003, S. 32 (der seine Ansicht spater
zurticknahm, vgl. SZ v. 25. Februar 2003, S. 6); Liiddersen, Ein bosartiger Wel-
lenkamm — Wird Folter wieder bedenkenswert?, SZ v. 25. Februar 2003; Hasse-
mer, Das Folterverbot gilt absolut — auch in der Stunde der Not, SZ v. 27. Feb-
ruar 2003; Averesch, Ausnahmsweise auch Folter, Berliner Zeitung v. 26. Feb-
ruar 2003, S. 4; siche auch Pressetibersicht bei Schild, in: Gehl (Hrsg.), Folter —
Zulissiges Instrument im Strafrecht?, S. 59 (82) sowie unter: http://www. stop-
torture.de/presse.html.
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und deren Kontrolle.”” Eskalationen von Haftsituationen sind ein trau-
riges Gesetz. Hitte Daschner in seiner Funktion als Polizei-
vizeprasident im Frankfurter Entfithrungsfall nicht selbst dafiir gesorgt,
dass die Folterandrohungen ins Protokoll aufgenommen wurden, so
wire wahrscheinlich nie ans Tageslicht getreten, was sich dort zugetra-
gen hat. Es wird klar: Eine Ausnahme vom Folterverbot in Grenzfillen
offnet dem Missbrauch Tor und Tiir.

dd) Aushohlung des Rechtsstaats

Fur die Geltung eines absoluten Folterverbotes wird sehr hiufig das
Rechtsstaatsprinzip bemiiht. Es finden sich zahlreiche Auflerungen, in
denen — in der Regel ohne nihere Begriindung — angefihrt wird, dass
Folter in einem Rechtsstaat keinen Raum haben diirfe. So heif}t es etwa,
dass eine rechtsstaatliche Folter ,ein Widerspruch in sich“ sei,”’* dass
das Folterverbot ,,die Trennlinie zwischen Rechts- und Unrechtsstaat®
bilde”” oder auch ganz plakativ: ,Foltert der Rechtsstaat, so hort er auf,
ein Rechtsstaat zu sein.“”’® Im Folgenden soll dargelegt werden, inwie-
fern diese These ihre Berechtigung hat, d. h. warum Folter das Rechts-
staatsprinzip verletzt.

Trotz der uiberragenden Bedeutung, die das Rechtsstaatsprinzip fur die
Bundesrepublik Deutschland einnimmt, wird es im Rahmen der grund-
legenden Verfassungsprinzipien, wie sie in Art. 20 Abs. 1 GG
festgeschrieben wurden, nicht ausdriicklich erwihnt. Es leitet sich viel-
mehr aus einer ,Zusammenschau® verschiedener Bestimmungen (Art.
20 Abs. 3 GG; Art. 1 Abs. 3; Art. 19 Abs. 4; Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG)
ab”"” oder wird — verkiirzt — aus Art. 20 Abs. 3 GG bezogen. Inhaltlich
umfasst das Rechtsstaatsprinzip ein Biindel an Verfassungsprinzipien,
darunter die Garantie der Menschenwiirde (materielle Komponente)

"3 Follmar/Heinz/Schulz, Policy Paper, No. 1, S. 8.

T Saliger, ZStW 116 (2004), S. 35 (48).

" Scharnweber, Kriminalistik 2005, S. 161 (165). Ahnlich auch Husmann,
VR 2004, S. 109 (111): ,Schon die Moglichkeit, daff der Rechtsordnung Gren-
zen des Folterverbotes zu entnehmen sind, erschiittert die Grundfesten des
Rechtsstaates.

7% Hilgendorf, JZ 2004, S. 331 (337 f.)
11 BVerfGE 2, 380 (403).
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sowie die Gesetzesbindung aller staatlichen Organe (formelle Kompo-
nente).””®

In materieller Hinsicht bildet die Menschenwiirde das Fundament des
Rechtsstaates der Bundesrepublik Deutschland.”” Auch wenn Recht
und Moralitit nicht deckungsgleich sind,” so zeichnet sich der moder-
ne Rechtsstaat dennoch auch dadurch aus, dass seine Gesetze Ausdruck
gewisser grundsitzlicher Wertentscheidungen sind.”®" Der kleinste ge-
meinsame Nenner inhaltlicher Anforderungen durfte dabei unstreitig
die Achtung der Menschenwiirde sein. Jene aber wird gerade durch die
Folter verletzt. ,Die Achtung der Menschenwiirde ist die Grundlage
dieses Rechtsstaats. ... Der Rechtsstaat wiirde sich selber aufgeben,
wenn er diesem strikten Gebot keine Folge leisten wiirde.“"

Auf der rein formalen Ebene folgt aus der Bindung aller staatlichen
Gewalt an das geltende Recht, dass aufgrund von Art. 1 Abs. 1 GG, der
die Menschenwiirde fiir ,,unantastbar erklirt, weder der deutsche Ge-
setzgeber befugt ist, eine Rechtsgrundlage fiir eine etwaige Gefahrenab-
wehrfolter zu schaffen, noch die vollziehende Gewalt in Uberschrei-
tung der Gesetze foltern darf. Auch der Schutz der Menschenwirde der
durch einen Terroristen bzw. Straftiter bedrohten Menschen kann da-
ran nichts indern, da eine Schutzpflicht zugunsten der Menschenwiirde
jedenfalls dort endet, wo der Staat selbst in die Menschenwiirde ein-
greift und sich damit Giber den klaren Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 GG
hinwegsetzt.”® Die uneingeschrinkte Gesetzesbindung ist die Trennli-
nie zwischen Rechtsstaat und Machtstaat.”™ Diese Selbstbindung

"8 Maurer, Staatsrecht 1, § 8, Rn. 2, 11. Str. ist, ob das Rechtsstaatsprinzip

iber die Einzelregelungen hinaus Bedeutung erlangt (zustimmend: Stern,
Staatsrecht I, § 20 II 2, S. 778 {f.; ablehnend Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip,
S. 457 f£.).

" Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 6: ,, ... vielmehr bildet sie [die Achtung
der Menschenwiirde] die Grundlage moralischer und rechtlicher Normen tiber-
haupt und damit zugleich die Basis des Rechtsstaats.“ Siehe auch ders.,
Menschenwiirde und Folterverbot, S. 9 {.

80 Niher siche unten 2. Teil B IIL.

781 Vgl. Maurer, Staatsrecht I, § 8, Rn. 8.

"2 LG Frankfurt a. M., NJW 2005, S. 693 (693 f.).

3 Siche oben 2. Teil B 1 3 d. Vgl. ferner auch Bielefeldt, Menschenwiirde
und Folterverbot, S. 19.

4 . .. .
8% Maurer, Staatsrecht I, § 8, Rn. 5: ,Kennzeichnend fiir den Rechtsstaat ist

also, daff (auch) die Ausiibung der Staatsgewalt rechtlich gebunden ist, im Ge-
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bedeutet jedoch keine Schwiche des Rechtsstaates, sondern seine Stir-
ke.”® Hierin liegt der ultimative Schutz vor staatlicher Willkiir und
damit vor einer Bedrohung, die in einem freiheitlich-demokratischen
Staat allzu leicht in Vergessenheit gerit.”®

ee) Absage an auflergesetzliche Folter im Einzelfall

Angesichts dieser Missbrauchsgefahr verwundert es umso mehr, wenn
behauptet wird, dass die praventiv-polizeiliche Folter zum Schutz von
Leben rechtmifiig sei, wenn keine anderen Mittel zur Verfiigung stehen,
und zwar auch ohne gesetzliche Grundlage, da eine Regelung solcher
Ausnahmefille nicht moglich sei.” Ein Eingriff ohne gesetzliche
Grundlage in das hochste Verfassungsgut, die Menschenwiirde, verstofit
gegen die sog. Wesentlichkeitstheorie. Nach der Wesentlichkeitstheorie
muss der Gesetzgeber ,in grundlegenden normativen Bereichen, zumal
im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher Regelung
zuginglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst ... treffen®.”®
Sich darauf zu berufen, dass eine staatliche Regelung nicht méglich sei,
wire hier verfehlt. Je grundrechtsintensiver ein Eingriff ist, desto weni-
ger darf dieser in das Belieben der Exekutive gestellt werden. Will man
Folter im Ausnahmefall zulassen, dann muss man auch die Vorausset-
zungen formulieren konnen (so wie dies z. B. auch Brugger getan
hat"®). Wenn dies nicht méglich sein soll, dann spricht dies umso mehr
gegen eine Ausnahme vom Folterverbot.

gensatz zum Machtstaat oder Polizeistaat, in dem entweder keine oder keine
ausreichenden rechtlichen Regelungen bestehen oder die bestehenden Regelun-
gen von den Machthabern bewuf3t und stiandig ignoriert werden. ... Der Staat ist
Herr und Untergebener des Rechts zugleich.*

™ Vgl. BT-Drucksache 15/4396 S. 3; vgl. auch Bielefeldt, Policy Paper No.
4,S.8.

86 [iiderssen, FS Rudolphi, S. 691 (696 f.): ,Der Ruf nach dem Grundrecht
auf Schutz durch den Staat verdringt alle Erinnerungen an die mihsam er-
kampften Grundrechte auf Sicherheit vor dem Staat.”

87 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1, Rn. 71 (4. Aufl.), im-
plizit Rn. 79 (5. Aufl.).

88 BVerfGE 49, 89 (126); vgl. zur Wesentlichkeitstheorie auch v. Miinch,
Staatsrecht I, Rn. 354 m. w. N. aus Literatur und Rechtsprechung.

™ Brugger, JZ 2000, S. 165 (167).
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ff) Konsequenzen fiir die praktische und rechtliche Umsetzung der
Zulassigkeit der Gefahrenabwehrfolter

In Betracht zu ziehen sind auch die Folgen in rechtspraktischer Hin-
sicht, die eine Zulissigkeit der Gefahrenabwehrfolter mit sich bringen
wirde. Zunichst missten die Vollzugsbeamten auf diese neue Aufgabe
in ihrer Ausbildung vorbereitet werden. Es miissten Arzte gefunden
werden, die sich bereit erkliren, die Folterung zu tiberwachen. Weiter-
hin miisste gesetzlich genau festgelegt werden, welche Foltermafinah-
men angewandt werden diirfen. Entsprechend dem Grundsatz der Ver-
haltnismafligkeit wire ein abgestuftes Folterinstrumentarium in Be-
tracht zu ziehen.””” Vor der Anwendung der Folter kime eine Abschre-
ckung in Betracht, indem dem Widerspenstigen zunichst die anzuwen-

denden Methoden erklirt oder die ,Folterwerkzeuge“ gezeigt wiir-
den.”!

Dariiber hinaus sind die Voraussetzungen, unter denen Folter erlaubt
werden konnte, kaum normierbar. Eine Generalklausel wiirde zum
Missbrauch einladen. Eine genauere Umschreibung der apokalypti-
schen Situation, in der Folter zulissig sein sollte, ist aber nicht moglich,
da sie nicht im Vorhinein bekannt ist. Liiderssen spricht daher von der
»paradoxe[n] Situation, dass gerade das Singulare nur durch eine Gene-
ralklausel erfafit werden kann®, sich letztere aber verbietet.”?

Schlieflich ist der Sprung von einer Ermichtigungsgrundlage, die dem
Amtstrager nach Ermessensausiibung erlaubt, Folter anzuwenden, zu
einer Pflicht, dies zu tun, kurz. Sobald sich das Ermessen auf Null re-
duziert, wird aus der Ermessensentscheidung eine gebundene, und der
Amtstriger wire verpflichtet, zu foltern.””

70 Vgl. hierzu Fahl, JR 2004, S. 182 (186, 190), der meint, dass es moglich sei,

die Praventionsfolter ,passgenau® und ,,schonend“ (welch Euphemismus!) ein-
zusetzen. Fahl versucht einen Mittelweg: Folter soll zwar nicht erlaubt sein,
jedoch seien zu Priventionszwecken Mittel erlaubt, die dem Opfer keine gro-
flen korperlichen Schmerzen beibringen. Das Knochenbrechen stellt sich Fahl
anscheinend schmerzhaft vor, bei anderen Mitteln, die harmloser klingen, kann
sich Fahl die groflen Schmerzen nicht recht vorstellen.

s Vgl. zu diesem Problemkreis auch Jerouschek, JuS 2005, S. 296 (297, 301);
Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (808).

2 [iiderssen, FS Rudolphi, S. 691 (704), beschreibt die Un-Normierbarkeit
der Folter eindriicklich.

3 Vgl. Brugger, JZ 2000, S. 165 (170 £.); ders., AJCL 48 (2000), S. 661 (674
tf.); Liiderssen, FS Rudolphi, S. 691 (705).
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gg) Konsequenz fiir die weltweite Folterbekimpfung

Hinzuweisen ist auch auf die politischen Folgen, die die Zulassigkeit
von Folter in Ausnahmefillen in Rechtsstaaten wie dem der Bundesre-
publik Deutschland fiir die weltweite Folterbekimpfung haben wiirde.
Macht sich ein Rechtsstaat Folter zu Eigen, so fillt die politische Ar-
gumentation schwer, warum die Folter anderswo zu bekimpfen sei. Die
Zulassigkeit der Folter in Deutschland wiirde somit einen schweren
Riickschritt fir die weltweite Bekimpfung der Folter und einen
schlechten Dienst fiir die Folteropfer bedeuten.”

hh) Lehre aus der Vergangenheit

Schliefflich hat bereits die Geschichte gelehrt, dass Folter nicht zur
Problemlosung geeignet ist. Dass sich Folter und Missbrauch zuein-
ander wie siamesische Zwillinge verhalten, wird aus der deutschen
Rechtsgeschichte genauso deutlich wie aus den aktuellen Berichten tiber
Folter durch amerikanische und britische Soldaten im Irak.””

II. Konkretisierung des Verbotes der Folter im einfachen Recht

Im Folgenden soll untersucht werden, inwieweit das verfassungsrechtli-
che Folterverbot auf der einfachgesetzlichen Ebene seinen Niederschlag
gefunden hat.

% Siche hierzu auch Liiderssen, ebd., S. 691 (707).

"5 Dieses historische Argument betont Gebaner, NVwZ 2004, S. 1405 (1408
£.). Er sieht den ultimativen Rechtfertigungsgrund fiir das absolute Folterverbot
in der ,historisch belegten® und ,in der Sache angelegten” Gefahr des Miss-
brauchs. Der historisch belegte Missbrauch sei letztlich auch in einem Rechts-
staat nicht zu verhindern. Er folgert daraus, dass es richtig sei, eine im Einzelfall
niitzliche Folter zu verbieten, um einer Unzahl von Missbrauchsfillen vorzu-
beugen. Ahnlich Jerouschek, JuS 2005, S. 296 (301); Liiderssen, FS Rudolphi, S.
691 (693); Marx, K] 2004, S. 278 (294 ff.); Roxin, in: FS Eser, S. 461 (468).
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1. Keine Ermdchtigungsgrundlage fiir Gefahrenabwehrfolter
a) Polizeiliche Auskunftspflichten und ihre Durchsetzung

Das Polizeirecht der Linder regelt im Rahmen der Gefahrenabwehr
Auskunftspflichten des Biirgers gegeniiber Amtstrigern. Diese sind
hinsichtlich der auskunftsverpflichteten Personen und der Vorausset-
zungen, unter denen Auskiinfte verlangt werden konnen, unterschied-
lich ausgestaltet.”” Die in einigen Polizeigesetzen normierten Aus-
kunftsverweigerungsrechte konnen hier vernachlissigt werden, weil sie
1. d. R. wieder entfallen, wenn die Auskunft notwendig ist, um z. B.
Leib und Leben einer Person zu schiitzen.””” Entscheidend im Sachzu-
sammenhang mit der Folter ist aber, ob und wie diese Auskunftspflich-
ten durchgesetzt werden konnen. Grundsitzlich stehen dem Staat hier-
zu die Zwangsmittel der Ersatzvornahme, des Zwangsgeldes sowie des
unmittelbaren Zwanges zur Verfiigung. In Fillen wie den oben geschil-
derten, bei dem ein Entfithrer den Aufenthaltsort des Kindes nicht
preisgeben mag oder ein Terrorist den Ort der Bombe nicht verrit,
diirfte erfolgversprechend nur der unmittelbare Zwang sein.””® Gerade
die Anwendung des unmittelbaren Zwanges zur Durchsetzung von
Auskunftspflichten ist aber nach den Polizeigesetzen aller Bundeslin-
der verboten.” Zum Teil wird direkt bestimmt, dass mit unmittelbarem
Zwang nicht auf die Abgabe einer Erklirung hingewirkt werden darf.*®
Andere Polizeigesetze ordnen eine entsprechende Geltung des § 136a
StPO an.*”' Selbst wenn es keine explizite Regelung gibe, wire die An-

76 Sehr gute Ubersicht findet sich bei Pohl, Informationsbeschaffung beim

Mitbiirger, S. 48 ff. sowie Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der
Rettungsfolter, S. 47 {f.

"7 Vertiefend Pobl, ebd., S. 52 f.
™ Niher hierzu Stobrer, BayVBI 2005, S. 489 (492 £.).

99 Vgl. hierzu Stobrer, BayVBI 2005, S. 489 (493 {.), mit ausfihrlicher Anga-
be der entsprechenden landesgesetzlichen Normen.

800§ 58 Abs. 2 bayPAG; § 58 Abs. 2 brbgPolG; § 41 Abs. 5, S. 2 bremPolG; §
52 Abs. 2 hessSOG; § 58 Abs. 7 sachsanhSOG; § 69 Abs. 7 ndsSOG; § 55 Abs.
2 nrwPolG; § 56 Abs. 2 thiirPAG. Hierzu Gérz, NJW 2005, S. 953.

801§ 35 Abs. 2 bawiiPolG; § 18 Abs. 6 ASOG Bln; § 12 Abs. 4 hessSOG (al-
so ,doppelte Absicherung, siche oben Fn. 800); § 11 Abs. 1 SaarlPolG. Vgl.
auch § 22 Abs. 4, S. 1 BPolG. Kritisch hierzu: Pohl, Informationsbeschaffung
beim Mitbtirger, S. 54.
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wendung von unmittelbarem Zwang zur Erzwingung einer Aussage
. . . 2
nach allgemeiner Meinung unzulissig.*

b) Diskussion einer Ausnahme in Extremsituationen

In Betracht kommt, dass einem Hoheitstriager bei Mafinahmen zur Ret-
tung von Menschenleben ein strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund zur
Seite steht. Dies indes setzt voraus, dass ein solcher Rechtfertigungs-
grund tiberhaupt eine Ermichtigungsgrundlage fiir ein 6ffentlich-recht-
liches Vorgehen sein kann. Ob eine Berufung auf das Strafrecht zur
Legitimation offentlich-rechtlichen Handelns moglich ist, ist umstrit-
ten. Die hierzu vertretenen verschiedenen Ansichten haben sich anhand
der Diskussion um den sog. ,finalen Todesschuss“ herausgebildet. Bei
dieser Diskussion ging es um die Frage, ob der Todesschuss auch in den
Bundeslindern erlaubt ist, in denen hierfiir keine gesetzliche Grundlage
vorhanden war. Es wurde diskutiert, ob im Falle einer fehlenden Er-
michtigungsgrundlage ein Riickgriff auf Notstand und Nothilfe mog-
lich ist, um das polizeiliche Vorgehen o6ffentlich-rechtlich zu legalisie-
ren.

Im Wesentlichen haben sich zu diesem Streitstand drei Meinungen he-
rauskristallisiert. Nach einer weit verbreiteten Ansicht (sog. Strafrechi-
liche Lésung) kann sich ein Hoheitstrager auf die strafrechtlichen
Rechtfertigungsgriinde mit der Folge berufen, dass sein Verhalten so-
wohl verwaltungsrechtlich rechtmiflig sei (da der Rechtfertigungsgrund
insoweit eine Ermachtigungsgrundlage bilde) als auch seine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fir das an sich verwirklichte Delikt durch
Rechtfertigung entfalle.”” Nach der Gegenansicht (sog. polizeirechtliche

802 Rachor, in: Lisken/Denninger, Hdb. Polizeirecht, F 308, S. 395 sowie
F 782, S. 531: ,Unmittelbarer Zwang zur Herbeifithrung einer Aussage oder
zur Erlangung einer Auskunft ist ausgeschlossen. ... Dieses nicht in allen Poli-
zeigesetzen aufgestellte Verbot gilt generell und ist auch nicht, wie es der
Wortlaut der Verbotsvorschriften nahelegt, auf ,Erklirungen‘ mit rechtlich bin-
denden Folgen beschriankt“. Pohl, Informationsbeschaffung beim Mitbiirger, S.
54; Jerouschek/Kolbel, JZ 2003, S. 613 (617). Vgl. auch zu § 10 Abs. 4
NRWPolG: Gusy, Polizeirecht, Rn. 221 unter Verweis u. a. auf Art. 1 und 104
Abs. 1 S. 2 GG (Misshandlungsverbot). Jerouschek/Kaolbel, JZ 2003, S. 613 (616)
weisen auch darauf hin, dass ein Verbot der Durchsetzung von Aussagepflich-
ten durch Folter schon durch die ,in Gesetzesrecht transformierten Art. 3
EMRK und Art. 7 IPBR® besteht. A. A. Lembofer, Recht im Amt 2005, S. 53 {f.

803 BGHSt 27, 260 ff.; Gassel, JuS 1979, S. 162 (164 £.); Kiihl, AT, § 7, Rn. 153;
Roxin, Strafrecht AT 1, Bd. I, § 15, Rn. 112; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn.
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Losung) bleibt dem Amtstriger eine Berufung auf die strafrechtlichen
Rechtfertigungsgriinde verwehrt.*” Sein Handeln ist also nicht nur ver-
waltungsrechtlich rechtswidrig, sondern ihn trifft auch die volle straf-
rechtliche Verantwortlichkeit. Nach einer differenzierenden Meinung
wird zwischen der Rechtmifiigkeit des Verwaltungshandelns und der
Rechtfertigung eines strafrechtlichen Tatbestandes unterschieden.®” Die
Berufung auf einen Rechtfertigungsgrund kommt danach nur im Hin-
blick auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Hoheitstrigers in
Betracht. Nur die strafrechtliche Losung erlaubt somit einen Riickgriff
auf einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund als 6ffentlich-rechtliche
Ermichtigungsgrundlage. Ein solcher Rickgriff ist jedoch abzulehnen.
Die Rechtfertigungsgriinde des Strafrechts wurden nicht dazu geschaf-
fen, die Befugnisse der Polizei auszuweiten, sondern verfolgen den
Zweck, in bestimmten Konfliktsituationen von einem strafrechtlichen
Vorwurf abzusehen. Zwar sind Rechtfertigungsgriinde allgemeine
Rechtsgedanken, doch ist das Strafgesetzbuch nicht die ultimative
Quelle fir die Frage, wem welche Befugnisse zustehen und was generell
erlaubt ist. Vielmehr greift das Strafrecht nur dort ein, wo die Bestra-
fung von Personen fiir Fehlverhalten notwendig ist, um ein friedliches
Zusammenleben der Menschen zu ermoglichen. Ein Riickgriff auf das
Strafrecht scheidet auch vor dem Hintergrund aus, dass dadurch das
differenzierte System des Polizeirechts umgangen wiirde.*® Das Poli-
zeirecht ist besonders dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit ver-

288 f.; Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, § 32, Rn. 42 a ff.; Spendel, in:
LK, StGB, § 32, Rn. 275.

%% Kunz, ZStW 95 (1983), S. 973, 981 ff.; Seelmann, ZStW 89 (1977), S. 36
(50 ff.); Rudolphi, GS Kaufmann, S. 371 (372); vgl. auch Welsch, BayVBI 2003,
S. 481 (487), der sich dafiir ausspricht, dass eine Berufung auf die Notwehr und
den Notstand jedenfalls dann ausgeschlossen sein muss, wenn bereits eine 6f-
fentlich-rechtliche Sondervorschrift besteht, die genau diesen Interessenkonflikt
regelt.

805 Beisel, JA 1998, S. 721 (722 £.); Ebert, Strafrecht AT, S. 69; V. Gétz, POR,
Rn. 414; H. Gotz, NJW 2005, S. 953 (953); Giinther, in: SK StGB, § 32, Rn. 16
f.; JefSberger, Jura 2003, S.711 (713); Kinnen, MDR 1974, S. 631 (633 f.);
Kretschmer, Recht und Politik, 2003, S. 102 (105); Neuhaus, GA 2004, S. 521
(525 f.); Rogall, JuS 1992, S. 551 (558 {.), § 34, Rn. 15 (mit Gbersichtlicher Auf-
fuhrung der Lit. zum gesamten Streitstand); Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (487);
wohl auch Lackner/Kiihl, StGB, § 32, Rn. 17.

806" Gloria/Dischke, NWVBI 1989, S. 37 (42); V. Gétz, POR, § 16, Rn. 414,
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pilichtet und trigt dariiber hinaus dem Schutz der Grundrechte der
Biirger Rechnung. Wire dagegen ein Riickgriff auf die pauschale Rege-
lung des Strafrechts erlaubt, so umginge man nicht nur das Polizeirecht,
sondern man wiirde damit auch den Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes verletzen, der verlangt, dass eine Ermichtigungsgrundlage umso
genauer sein muss, je mehr durch sie ein Eingriff in die Grundrechte der
Biirger erméglicht wird.*”” Auch liegt in den sog. ,Notrechtsvorbehal-
ten®,*” in denen das Polizeirecht einiger Linder ausdriicklich anordnet,
dass die Regeln iiber Notwehr und Notstand unbertihrt bleiben, kein
Verweis auf eine weitere Ermichtigungsgrundlage fur offentlich-
rechtliches Handeln. Zum einen wiirde ein solcher Pauschalverweis ge-
rade nicht der nach dem Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes er-
forderlichen Regelungsdichte gentigen. Insbesondere aber haben diese
Notrechtsvorbehalte auch nicht zum Ziel, weitere Ermichtigungs-
grundlagen zu schaffen, sondern sie weisen lediglich darauf hin, dass
dem einzelnen Beamten in strafrechtlicher Hinsicht eine Berufung auf
diese Rechtfertigungsgriinde nicht von vornherein versagt werden
kann.*”

Der vorstehende Meinungsstreit wird aber ohnehin fiir Fille wie den
hier in Frage stehenden der Gefahrenabwehrfolter nur noch in abge-
schwichter Form ausgetragen. Nach ganz tiberwiegender Ansicht ist
niamlich dann ein Rickgriff auf das Strafrecht nicht mehr moglich,
wenn das Landesrecht den bestehenden Interessenskonflikt bereits ab-
schlieend geregelt hat.*' So liegt es hier, da das Landesrecht Vorschrif-
ten enthalt, nach denen Auskunftspflichten nicht mit unmittelbarem
Zwang durchgesetzt werden diirfen. Dem stehen auch die sog. Not-
rechtsvorbehalte nicht entgegen, weil sie — wie bereits ausgefiithrt —
gerade nicht zum Ziel haben, die einschrinkenden Voraussetzungen fir
den Gebrauch des unmittelbaren Zwanges auszuhebeln.

Uberdies ist daran zu erinnern, dass ohnehin jedes zur Folter ermichti-
gende Gesetz gegen Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG verstoflen wiirde und da-

87 Rachor, in: Lisken/Denninger, Hdb. Polizeirecht, F, Rn. 889; BVerfGE
58,257 (277 £.); 59, 104 (114); 83, 130 (145); Stobrer, Bay VBl 2005, S. 489 (491).
808 Blei, JZ.1955, S. 625 (625 £.).

%9V Gotz, POR, § 16, Rn. 414; Lisken, DRIiZ 1989, S. 401 (402); Rachor, in:
Lisken/Denninger, Hdb. Polizeirecht, F, Rn. 891; Weichert, VBIBW 1991, S. 249
(250); a. A. Herzberg, JZ 2005, S. 321 (321).

#10 Siehe nur Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (810) und Pawlik, Der rechtfertigen-
de Notstand, jeweils mit umfangreichen weiteren Nachweisen.
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mit nichtig wire. Daraus ergibt sich gleichzeitig, dass es verfassungs-
widrig wire, eine solche Ermichtigungsgrundlage zu schaffen. Schlief3-
lich wiirde sich die Bundesrepublik mit einem solchen Gesetz auch in
Widerspruch zu ihren vélkerrechtlichen Verpflichtungen setzen.®"!

¢) Gefahrenabwehrfolter vs. finaler Rettungsschuss
aa) Wertungslicke erfordert Gleichbehandlung (Brugger)

Vor dem Hintergrund des oben gewonnenen Ergebnisses, dass die An-
wendung von Foltermethoden polizeirechtlich absolut unzulissig ist,
dringt sich die Frage auf, ob und wie dies mit der Zulissigkeit des fina-
len Todesschusses zu vereinbaren ist.*'* So fordert Brugger, dieses abso-
lute polizeiliche Verbot im Wege der teleologischen Reduktion so aus-
zulegen, dass es in bestimmten Fillen®” der Folter nicht entgegen-
stehe.*'* Nach ihm liegt hier nimlich eine sog. Wertungslicke vor. Eine
solche Wertungsliicke besteht, wenn ein Sachverhalt an sich durch den
Wortlaut einer Rechtsnorm geregelt wird, jedoch bei Anwendung die-
ser Rechtsnorm Wertungswiderspriiche zu anderen Rechtsnormen des-
selben Rechtssystems auftreten, so dass das Ergebnis der Subsumtion

11 Vgl. zum Umfang des Schutzes auf vélkerrechtlicher Ebene oben 1. Teil

B; zum Umfang von Deutschlands volkerrechtlichen Pflichten unten 2. Teil B
Iv.

*12 Einige Bundeslinder haben in ihrem Polizeirecht eine ausdriickliche Er-

michtigungsgrundlage fir den Todesschuss normiert, wahrend die Polizei-
gesetze anderer Bundeslinder lediglich vorsehen, dass Schusswaffen nur dazu
eingesetzt werden durfen, angriffs- oder fluchtunfihig zu machen. Fir einen
Uberblick iiber die einzelnen Regeln der Bundeslinder siche Schenke, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn. 560 ff.

813 Die Fallsituation muss nach Brugger, JZ 2000, S. 165 (167), folgende
Merkmale aufweisen: ,Es liegt eine (1) klare, (2) unmittelbare, (3) erhebliche
Gefahr fur (4) das Leben und die korperliche Integritat einer unschuldigen Per-
son vor. (5) Die Gefahr ist durch einen identifizierbaren Storer verursacht. (6)
Der Storer ist die einzige Person, die die Gefahr beseitigen kann, indem er sich
in die Grenzen des Rechts zurlickbewegt, also das Versteck der Bombe verrit.
(7) Dazu ist er auch verpflichtet. (8) Die Anwendung korperlichen Zwangs ist
das einzig erfolgversprechende Mittel zur Informationserlangung.®

814 Brugger, ]Z 2000, S. 165 (168 £.); ders., AJCL 48 (2000), S. 661 (671).
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unter den Wortlaut unbefriedigend, weil ungerecht ist.*"”> Die Regelung
des finalen Todesschusses sei im Rahmen der gestuften Eingriffsbefug-
nis der Polizei angesiedelt, die wiederum auf zwei Prinzipien beruhe:
(1) Effektive Gefahrenabwehr sowie (2) Schutz von Gesetz und Recht
und Verweisung des Rechtsbrechers in seine Schranken. Brugger ver-
gleicht die Situation, in der die Polizei den Todesschuss anwenden darf,
mit dem von ihm gebildeten Fall des Bombenlegers,*'® wo der Polizei
die Hinde gebunden sind, weil sie keine Aussageerpressung betreiben
darf. Das polizeiliche Verbot, wenigstens in solchen Extremsituationen
unmittelbaren Zwang zur Durchsetzung der Aussagepflicht anzuwen-
den, widerspricht nach Brugger sowohl den beiden genannten
Prinzipien der Zwangsmittelanwendung im Polizeirecht als auch dem
Gerechtigkeitsgefiihl.

bb) Stellungnahme

Es ist sehr zweifelhaft, dass die beiden Situationen des bombenlegenden
Terroristen auf der einen Seite und des verfolgten Geiselnehmers auf
der anderen Seite in ihrem wesentlichen Gehalt so vergleichbar sind,
dass eine unterschiedliche Regelung beider Sachverhalte ungerecht wi-
re, weil sie gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung verstoflen
wiirde. Ein erster Unterschied liegt bereits darin, dass der, gegen den
sich ein Todesschuss richtet, sich auf freiem Fufl befindet, wohingegen
der, dessen Aussage erzwungen werden soll, als Inhaftierter unter der
Kontrolle des Staates steht. Brugger wendet an dieser Stelle allerdings
zu Recht ein, dass sich der Bombenleger dennoch nicht in einer hilflo-
sen Lage befinde, mithin nicht der Polizei ausgeliefert sei, da er selbst
durch seine Bombe die Polizei und die ganze Stadt bedrohe.?"’ Fiir eine
Gleichbehandlung des Todesschusses mit dem von Brugger diskutierten
Fall mag auch sprechen, dass die Polizei in beiden Situationen im Rah-
men der Gefahrenabwehr titig wird. Die Regelung des Todesschusses
scheint fir diese Situationen eine klare Priferenz des Opferschutzes vor
dem Titerschutz anzuzeigen. Eine solche Reduktion der beiden Sach-
verhalte auf die Komponenten ,, Tater” und ,akut bedrohtes Leben des

5 Vgl. zu ,Wertungsliicken® bzw. ,Wertungsmingeln®: Zippelius, Juristi-

sche Methodenlehre, S. 64 ff.; Pawlowsk:, Methodenlehre fiir Juristen, Rn. 467
ff.

$19 Sachverhalt des fiktiven Falles: Brugger, JZ 2000, S. 165 f.

17 Brugger, ebd., S. 165 (168 £.).
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Opfers“ verkennt allerdings, dass es hier an sich um eine tiefer liegende
Problematik geht. Beim Todesschuss wird ein Straftiter daran gehin-
dert, das auszufithren, was er zu tun droht. Er soll in seinem Handeln
aufgehalten werden. Bei der Foltersituation indes hat der Tater sein
Handeln bereits abgeschlossen. Es geht nun darum, durch Einwirken
auf den Tater die Auskiinfte zu erhalten, um die Folgen, die durch das
Unterlassen des Titers eintreten wiirden, zu verhindern. Der Titer soll
instrumentalisiert werden, um die notwendigen Informationen zu be-
schaffen.®'® Der entscheidende Unterschied zwischen beiden Situatio-
nen liegt also darin, dass der gezielte Todesschuss dem Titer ,,nur® das
Leben nimmt, wihrend die Folterhandlung sich nicht in der Schmerz-
zufiigung erschopft, sondern einen direkten Angriff auf die Menschen-
wiirde darstellt, welche — entgegen Brugger — oberhalb des Rechts auf
Leben angesiedelt ist.*" Der Titer soll nimlich durch die Schmerzen
dahin gebracht werden, dass er nicht mehr frei entscheiden kann, ob
und was er aussagt oder verschweigt. Der Titer wird auf ein ,,Informa-
tionsobjekt“ reduziert. Es mag nun gefragt werden, worin denn der
Unterschied zu einer Situation bestiinde, in der die Polizei vor dem To-
desschuss einen eindeutigen Warnschuss abgibt, durch den der Tater
zur Aufgabe (gegen seinen Willen) bewogen werden soll. Im Falle eines
Warnschusses appelliert die Polizei an die Vernunft des Titers, mit sei-
nem Verhalten aufzuhoren. Der Titer steht vor der Wahl, moglicher-
weise sein Leben zu verlieren oder sein Vorhaben aufzugeben. Er hat
eine echte Entscheidungsalternative. Der Gefolterte aber soll sich nicht
dafiir entscheiden konnen, nichts zu sagen. Er soll durch die Folter so
weit gebracht werden, dass er auf jeden Fall die gewiinschte Aussage
macht.*” Darin lag gerade die Funktion der Folter iiber die Jahrhunder-
te: Der Folterknecht hatte es in der Hand, jede gewiinschte Aussage aus
dem Gefolterten herauszupressen. Der Vergleich der Situation des To-
desschusses mit der Lage der Folter darf also nicht bei der dufleren
Betrachtung stehen bleiben, also bei der Lebensbedrohung des Opfers

818 Burgi/Teuber, NWVBI 2004, S. 401 (406).

819 Marx, KJ 2004, S. 278 (300); Roxin, in: FS Eser, S. 461 (464); Saliger, ZStW
116 (2004), S. 35 (47); Ziegler, KritV 2004, S. 50 (56): ,Die Argumentation mit
einer ,Bewertungsliicke® iiberschreitet aber verfassungsrechtliche Grenzen, in-
dem sie die vom Grundgesetz selbst anerkannte besondere Wertigkeit der Men-
schenwiirde unberiicksichtigt laflt.“

820 Sehild, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulassiges Instrument im Strafrecht?, S.

59 (70), spricht in diesem Zusammenhang von einer ,reinen Instrumentalisie-
rung“ des so Verhorten.
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einerseits und der Totung oder Gesundheitsbedrohung des Taters ande-
rerseits. Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass durch die
Folter die Menschenwiirde angegriffen wird, die aber nach dem GG
unverletzlich ist.*!

Auch Brugger deutet bereits an, dass es sich bei der Foltersituation um
ein alind handeln konnte. Die ,,passive Hinnahme* des Todesschusses,
die letztlich die Willensentschliefung des Titers unbertihrt lasse und
das ,aktive Bekennenmiissen“ des Gefolterten als Folge der Beugung
seines Willens unterschieden sich in rechtlicher Hinsicht.*** Dennoch
pladiert Brugger tir das Bestehen einer Wertungslicke, weil er das ge-
setzliche Verbot, die Auskunftspflicht mit Zwang durchzusetzen,
gegeniiber dem finalen Todesschuss als ,,unverniinftig und ungerecht®
ansieht.*” Diese Argumentation ist nicht stringent. Begreift man die
beiden Situationen als ,,aliud und damit als nicht vergleichbar, so kann
die unterschiedliche rechtliche Behandlung auch nicht ,,ungerecht” sein.
,Unverntinftig® ist sie schon gar nicht, weil der Gesetzgeber hier das
verfassungsrechtlich und volkerrechtlich gebotene Folterverbot umge-
setzt hat.

Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen dem finalen Todesschuss
und der Gefahrenabwehrfolter besteht darin, dass ersterer in der Of-
fentlichkeit stattfindet, wihrend die Folter im Verborgenen vollzogen
wird.¥* Eine Ausuferung ist bei der Folter in praxi fast schon vorpro-
grammiert, wahrend der Todesschuss sofort ein offentlich bekanntes
Ereignis ist und damit auch der Kontrolle durch die Offentlichkeit an-
heim gestellt ist. Ein ,Dammbruch® ist mithin beim Todesschuss nicht
zu befturchten. Hinzu kommt, dass der Nutzen der Anwendung der
Gefahrenabwehrfolter immer einem Restzweifel unterliegen wird. Die
Einschitzung der Gefahr des bedrohten Rechtsguts und die Beurtei-
lung, inwieweit der zu Folternde diese Gefahr abwenden kann, bleiben

821 Ebenso Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (485); vgl. auch Husmann, VR 2004,
S. 109 (112), die — mit Bezug auf Michael Pawlik — die unterschiedliche Behand-
lung wegen der ,unterschiedlichen symbolischen Bedeutung dieser beiden
Akte“ fur gerechtfertig halt; siche auch Jahn, KritV 2004, S. 24 (43): ,Polizeili-
cher Rettungsschuss und Foltermafinahmen stehen jedenfalls nicht im Ver-
haltnis eines Mehr und Weniger. Es sind ginzlich verschiedene Eingriffstypen.®

822 Brugger, VBIBW 1995, S. 414, 446 (448).
53 Brugger, ebd., S. 414, 446 (449).
824 Ellbogen, Jura 2005, S. 339 (342).
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Prognoseentscheidungen.*” Es ist zwar eine der Voraussetzungen der
These von Brugger, dass Folter nur angewendet werden dirfe, wenn die
Situation eindeutig ist, jedoch wird es absolute Sicherheit nie geben,
sondern nur die subjektive Sicherheit des entscheidenden Amtstrigers.
Beim gezielten Todesschuss hingegen ist der Sachverhalt wesentlich
eindeutiger, um nicht zu sagen sicher: Der Geiselnehmer hat die Geisel
vor aller Augen in seiner Gewalt. Ein weiteres Argument fiir die Unter-
schiedlichkeit der beiden Situationen liegt in dem Umstand, dass der
Todesschuss die Geisel(n) direkt befreit, wihrend die Folter nur mittel-
bar zur Rettung der Opfer beitrigt.*

Nach hiesigem Datfiirhalten besteht also kein Wertungswiderspruch
zwischen der Zulassigkeit des finalen Todesschusses auf der einen Seite
und dem absoluten Verbot, in Extremsituationen zum Zwecke der Ge-
fahrenabwehr Folter einzusetzen, auf der anderen Seite. Letztlich aber
wire selbst bei einem Wertungswiderspruch zwischen beiden Situatio-
nen nicht der Schluss zu ziehen, dass nunmehr auch die Folter unter
bestimmten Umstinden zulissig sein miisse. Vielmehr darf das Polizei-
recht nicht im Widerspruch zum GG stehen, das die Folter verbietet.*”’
Die Auflosung eines etwaigen Wertungswiderspruchs bestiinde also
nicht in der Legalisierung der Folter, sondern in der Abschaffung des
finalen Rettungsschusses.

Uberdies ist es auch sehr zweifelhaft, ob die zur Gefahrenabwehr einge-
setzte Folter mit dem (gerade im Polizeirecht besonders ausgeprigten)
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zu vereinbaren ist.*® Die Folter
dirfte bereits kein geeignetes Mittel sein, um effektiv Gefahren abzu-
wehren. Will der Bombenleger in dem oben geschilderten Fall den Auf-
enthaltsort der Bombe nicht verraten, so kann er immer wieder einen
falschen Ort angeben, an dem sich die Bombe befinden soll. Die Folter
misste so lange ausgesetzt werden, bis Uberpriift ist, ob die Angaben
wahr sind. Konnte die Bombe an dem besagten Ort nicht aufgefunden
werden, so wiirde zwar erneut mit der Folter begonnen werden, aber
auch jetzt wire eine Falschangabe seitens des Bombenlegers moglich.
Bei der Angemessenheitsprifung wire dann wieder zu beachten, dass
bei demjenigen, der gefoltert wird, die Menschenwiirde auf dem Spiel
steht. Uberdies wird darauf hingewiesen, dass aufier dieser konkreten

825 Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (806 £.).

826 Neubaus, GA 2004, S. 521 (534 £.).
%27 Vgl. hierzu Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 529.

828 Vgl. hierzu: Jerouschek/Kolbel, JZ 2003, S. 613 (617 {f.).
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Gilterabwigung zwischen den Rechten des Gefolterten und der durch
die Folter geschiitzten Person auch Interessen Dritter auf dem Spiel
stehen, nimlich die der Amtstrager, die die Folter durchfithren missen.
Psychische Langzeitfolgen und soziale Achtung desjenigen, der gefol-
tert hat, sind sehr wahrscheinlich.®®

d) Zwischenergebnis

Es gibt im deutschen Recht keine Ermichtigungsgrundlage fiir die An-
wendung der Gefahrenabwehrfolter. An diesem Ergebnis andert auch
die Zulissigkeit des finalen Todesschusses nichts.

2. Folterverbot im Strafrecht

Im Rahmen der Strafverfolgung gibt es Vorschriften sowohl im StGB
als auch in der StPO, die verhindern sollen, dass ein Straftiter ,von
Amts wegen“ gefoltert wird. Wihrend § 136 a StPO regelt, welche Ver-
nehmungsmethoden verboten sind,”” verleiht das StGB dem Verbot
durch Androhung von Strafe Nachdruck.

a) Folter im Rahmen der Strafverfolgung

Die in der Folter liegende Korperverletzung wird — je nach Art der Bei-
bringung oder Schwere der Verletzung — von den §§ 223, 224 Abs. 1
Nr. 1, 2, 4, 5, 226, 227 bzw. § 340 StGB fiir Amtstriger sanktioniert.*’!
Die der Folter innewohnende Zwangslage bedrohen § 240 StGB** und
— spezifischer — § 343 StGB mit Strafe. Nach § 343 StGB ist die Aussa-
geerpressung ein Verbrechen, das jeder Amtstriger verwirklicht, der bei
der Mitwirkung in bestimmen Verfahren einen anderen korperlich
misshandelt, gegen ihn sonst Gewalt anwendet, thm Gewalt androht
oder ihn seelisch qualt, um ihn zu notigen, in dem Verfahren etwas aus-
zusagen oder zu erkliren oder dies zu unterlassen. Mit der Aussage-
erpressung wird im Wesentlichen das unter Strafe gestellt, was auch

829 Jerouschek/Kolbel, ebd., S. 613 (618).
%30 Dazu siehe unten 2. Teil B II 3.

Siehe hierzu auch Schild, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulissiges Instrument
im Strafrecht?, S. 59 (63 £.).

%32 Siehe Schild, ebd., S. 59 (64 £.).

831
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rechtshistorisch schon als Folter galt.*” Subsidiir ist die in der Folter
enthaltene N6tigung auch nach § 240 StGB strafbar. Hier ist besonders
auf das strafschirfende Regelbeispiel des § 240 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 StGB
zu verweisen, nach dem der Missbrauch der Amtsbefugnisse in der Re-
gel mit einer hoheren Strafe geahndet wird.**

b) Gefahrenabwehrfolter

Fur den Sonderfall der Gefahrenabwehrfolter stellt sich die Frage, ob
und wie sich der durch die Folter angestrebte ,,gute“ Zweck der Gefah-
renabwehr in der strafrechtlichen Bewertung niederschligt. Insbeson-
dere ist zu kliren, ob der Tatbestand der Aussageerpressung nach
§ 343 StGB auch im Falle einer Gefahrenabwehrfolter erfiillt sein kann.
§ 343 StGB setzt voraus, dass der Amtstrager im Rahmen eines Verfah-
rens Gewalt gegen den Korper oder die Psyche mit der Absicht anwen-
det (bzw. Gewalt androht), um dem so Behandelten eine Aussage in
dem Verfahren abzuringen. Bei der Gefahrenabwehrfolter ist zunichst
zweifelhaft, ob es sich um eine Gewaltanwendung im Rabmen eines
Verfahrens handelt. Teils wird unter Berufung auf die Schwerpunktthe-
orie davon ausgegangen, dass bei doppelfunktionalem polizeilichen
Handeln, also zugleich repressivem und priaventivem Titigwerden, eine
Aussageerpressung jedenfalls dann ausscheidet, wenn der Amtstriger
vor allem zum Zwecke der Privention, d. h. nicht im Rahmen eines
Strafverfahrens, handelt.*”” Andere sehen zwar den objektiven Tatbe-
stand des § 343 Abs. 1 StGB auch bei schwerpunktmiflig praventivem
Handeln als gegeben an, lehnen jedoch gleichwohl eine Strafbarkeit des
Amtstragers unter Berufung auf den fehlenden subjektiven Tatbestand
ab, da die erforderliche Absicht, eine Aussage in dem Verfahren abzu-
notigen, nicht vorliege.*® Wieder andere neigen dazu, die Verwirkli-

833 Uber die physische Einwirkung auf den Kérper hinaus erkennt § 343

StGB, anders als in der Rechtsgeschichte, auch die seelische Qual als in gleicher
Weise verwerflich an.

% Im Frankfurter Entfiihrungsfall sprach sich das LG Frankfurt a. M.

grundsitzlich fir das Vorliegen des § 240 IV Nr. 3 StGB aus; dagegen Ziegler,
KritV 2004, S. 50 (65).

%33 Fiir die fehlende objektive Tatbestandsmifigkeit von § 343 StGB: Erb,
Jura 2005, S. 24 mit umfangreichen Nachweisen zum gesamten Streitstand;
Haurand/Vahle, NVwZ 2003, S. 513 (519); Ziegler, KritV 2004, S. 50 (52).

836 Fiir objektiven und gegen subjektiven Tatbestand des § 343 StGB: Ellbo-
gen, Jura 2005, S. 339 (339 {.); JefSberger, Jura 2003, S. 711 (712); vorsichtiger
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chung sowohl des objektiven als auch des subjektiven Tatbestandes der
Aussageerpressung selbst in den Fillen anzunehmen, in denen die Aus-
sage (mafgeblich) der Abwendung einer Gefahr dienen soll.*’

Ob der Tatbestand des § 343 Abs. 1 StGB verwirklicht ist, hingt selbst-
verstindlich von den Umstidnden des konkreten Falles ab und kann hier
nicht losgelost vom Einzelfall beantwortet werden. In der Tendenz
liberzeugend ist es jedoch, den objektiven Tatbestand auch dann zu be-
jahen, wenn der titig werdende Ermittlungsbeamte in der konkreten
Befragung allein das Ziel der Gefahrenabwehr vor Augen hat. Trotz
dieses Zieles der Gefahrenabwehr ist er zumindest axch als Amtstriger
in dem Strafverfabren titig. Eine Trennung zwischen priventiven und
repressiven Mafinahmen wire in aller Regel lebensfremd, gekiinstelt
und fiir den Befragten in einer Stresssituation nicht nachvollziehbar.*®
Der subjektive Tatbestand, der die Absicht voraussetzt, dass die Noti-
gung geschieht, um in dem Verfabren etwas auszusagen, wird dagegen
i. d. R. nicht erfillt sein. Zwar reicht es fiir die Absicht grundsitzlich
aus, wenn ein sog. notwendiges Zwischenziel angestrebt wird. Schon
daran fehlt es aber. Fur ein Zwischenziel misste es die Verhorsperson
wenigstens als eine Hiirde auf dem Weg zum Endziel anstreben, eine
Aussage zu erpressen, um den Titer zu Uberfihren. Schulbeispiel hier-

Kretschmer, Recht und Politik 2003, S. 102 (103), der § 343 StGB zwar ablehnt,
wenn die Aussage ausschliefflich zum Zwecke der Pravention abgendtigt wird,
allerdings zugleich darauf hinweist, dass eine solch strikte Trennung von Pri-
vention und Repression in der Praxis kaum moglich ist.

87 Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (796); Neuhaus, GA 2004, S. 521 (522 ff.):
ynotwendiges Zwischenziel“ reicht aus; Saliger, ZStW 116 (2004), S. 35 (62);
Liiderssen, FS Rudolphi, S. 691 (706 {., 710), der dies als , Tatfrage“ bezeichnet
und der es zumindest fiir nicht unwahrscheinlich hilt, dass im Frankfurter Fall
doch mafigeblich Strafverfolgungsinteressen im Vordergrund standen.

838 Vgl. insoweit auch Haurand/Vahle, NVwZ 2003, S. 513 (513), die Ent-
fihrungsfille im Hinblick auf polizeiliche Titigkeit charakterisieren als ,Ge-
mengelage ..., bei der Aufgaben der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr
zusammenflieflen, sich tiberlappen und fast untrennbar miteinander verschrinkt
erscheinen.“ Normalerweise werden die durch die Polizei erhobenen Daten
auch nicht nach den Bereichen , Gefahrenabwehr” und ,Strafverfolgung® ge-
trennt. Eine Grenze sei freilich dort zu ziehen, wo Daten zu einem der Zwecke
nicht ermittelt werden diirfen (S. 517 {.). Obwohl die Autoren die ,,organisato-
rische Kopplung der beiden Aufgaben als den Normalfall ansehen (S. 519),
sprechen sie sich allerdings dafir aus, dass § 343 StGB nicht einschligig ist,
wenn es der Polizei um Gefahrenabwehr geht.
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fir ist der Provisionsvertreterbetrug, bei dem der Vertreter einen Ver-
mogensvorteil zugunsten seines Unternehmers anstrebt, um auf der
Grundlage des so abgeschlossenen Vertrages seine Provision zu erlan-
gen. In den Folterfallen stellt sich die Lage jedoch grundsitzlich anders
dar: Der Tatverdacht ist bereits derart erhirtet, dass es dem ermitteln-
den Amtstriger zu diesem Zeitpunkt nicht auf weitere Beweise,
sondern einzig auf die Verhinderung der Gefahr ankommt. Eine so er-
zwungene Aussage hat zwar doppelten Nutzen (nimlich notwendige
Hilfe zur Gefahrenabwehr und zusatzlicher Beweis fiir die Taterschaft),
aber die Verhorsperson strebt nicht das eine (den zusitzlichen Beweis)
an, um das andere (die Gefahrenabwehr) zu bewirken. Vielmehr ist die
Aussage des Verhorten selbst doppelfunktional und nicht die Absicht
der Verhorsperson.

Im Rahmen der Gefahrenabwehrfolter stellt sich die Frage, ob das noti-
gende Verhalten im Rahmen des § 240 StGB strafbar ist, d. h. ob Folter
auch in Gefahrenabwehrfillen nach § 240 Abs. 2 StGB ,verwerflich®
ist. Dies muss im Ergebnis bereits deshalb bejaht werden, da das GG in
Art. 1 Abs. 1 vorgibt, dass jeder Eingriff in die Menschenwiirde, der bei
einer Folter vorliegt, verwerflich ist. Menschenwiirde darf gerade nicht
gegen andere Giiter abgewogen werden. Dass der Zweck nicht alle Mit-
tel heiligt, gilt nirgendwo mehr als in Bezug auf Art. 1 Abs. 1 GG, der
nach der Wertung des GG ,,unantastbar® ist.>¥

aa) Moglichkeit der Berufung eines Amtstragers auf einen
Rechtfertigungsgrund

Nachdem erkannt wurde, dass Folter auch als Mafinahme der Gefah-
renabwehr strafbar ist, stellt sich die Frage, ob eine solche Foltermaf3-
nahme ggf. strafrechtlich gerechtfertigt werden kann. Im Rahmen der
Diskussion einer moglichen Ermichtigungsgrundlage fir Foltermaf3-
nahmen wurde bereits geklirt, dass sich ein Amtstrager nicht auf einen
Rechtfertigungsgrund berufen kann, um seine Folterhandlungen offent-
lich-rechtlich zu legitimieren. An dieser Stelle geht es nun allein um die
strafrechtliche Rechtfertigung des Amtstragers.

Unmstritten ist zundchst, ob sich ein Hoheitstriger zugunsten Dritter
uberhaupt auf einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund berufen

839 Niheres hierzu LG Frankfurt a. M., NJW 2005, S. 692 (694); Ellbogen,
JURA 2005, S. 339 (340 £.); Ziegler, KritV 2004, S. 50 (63).
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kann.** Nach der hier vertretenen Ansicht kann zwar ein Rechtferti-
gungsgrund nicht als offentlich-rechtliche Ermachtigungsgrundlage
herangezogen werden, jedoch darf die Berufung hierauf im Rahmen ei-
nes Strafverfabrens auch einem Amtstriger nicht abgeschnitten werden.
Denjenigen, die hier den Riickgriff auf einen Rechtfertigungsgrund ab-
lehnen, ist entgegenzuhalten, dass dadurch der Amtstriger gegentiber
jedem anderen Biirger unzulissig benachteiligt wiirde. Es wire insbe-
sondere nicht hinnehmbar, wenn einem Polizeibeamten beispielsweise
sein Notwehrrecht abgeschnitten wiirde.**' Das Argument, dass der
Amtstrager aufgrund seiner Position anders beurteilt werden miisse als
ein ,gewohnlicher” Biirger, ist nicht iiberzeugend. Der Amtstriger
muss zwar wissen, was seine Amtsbefugnisse iiberschreitet, muss Kon-
fliktsituationen gewachsen sein. Dienstrechtlich gesehen ist er daher
auch fir die Folgen seines Handelns verantwortlich (vgl. §§ 77, 78
BBG).*” Hinsichtlich der allgemeinen strafrechtlichen Verantwortlich-
keit ist er dagegen einem Biirger gleichzustellen, weil er sich in eben
jener gleichen Konfliktsituation befindet wie der Biirger. Allein die Tat-
sache, dass der Amtstrager wihrend seines Dienstes gehandelt hat, ver-
mag die Versagung auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde nicht zu
tragen. Man wiirde sonst Unmenschliches vom Amtstrager verlangen,
obwohl dieser in besonderem Mafle Extremsituationen ausgesetzt ist.
Die Argumentation, dass das Fehlen einer polizeirechtlichen Ermachti-
gungsgrundlage den Riickgriff auf einen Rechtfertigungsgrund sperrt,
ubersieht also, dass es im Bereich des Strafrechts nicht um die Befugnis
zur Gefahrenabwehr und die Rechtmifiigkeit offentlich-rechtlichen
Handelns geht, sondern um die personliche Strafbarkeit des Amtstri-
gers.*” Uberdies ist zu beachten, dass landesrechtliche Polizeigesetze
nicht das bundesgesetzliche Strafgesetzbuch einschrinken diirfen (vgl.
Art. 31 GG).* Hitte der Bundesgesetzgeber Amtstriger hirter heran-
ziehen wollen, so hitte er entweder in den §§ 340, 343 StGB eine Beru-
fung des Amtstragers auf allgemeine Rechtfertigungsgriinde ausschlie-
en oder die Regelung der Rechtfertigungsgriinde auf Nicht-Amtstra-
ger begrenzen konnen. Aus dem Fehlen derartiger Einschrinkungen

80 Zum Meinungsstreit siche oben 2. Teil B I 1 b).

1 Rogall, JuS 1992, S. 551 (557).

%2 Vgl. Beisel, JA 1998, S. 721 (723).

3 Jefberger, Jura 2003, S. 711 (713); Ellbogen, Jura 2005, S. 339 (341).
844 Beisel, JA 1998, S. 721 (723).
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lasst sich folgern, dass sich auch ein Amtstriger auf die allgemeinen
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde berufen kann.

bb) Notwehr und Nothilfe

In Betracht kommt, dass sich ein Hoheitstriger, der sein Leben bzw.
das Leben eines anderen Menschen durch die Anwendung von Folter
schiitzen will, auf den Rechtfertigungsgrund der Notwehr bzw. der
Nothilfe berufen kann. Nach § 32 StGB ist gerechtfertigt, wer eine Tat
begeht, die durch Notwehr bzw. Nothilfe geboten ist. Notwehr bezieht
sich dabei auf eine Situation, in der die sich wehrende Person selbst an-
gegriffen wird (z.B. wenn der Hoheitstrager selbst auch dem Angriff
durch den Terroristen ausgesetzt ist, vorstellbar etwa in ,Tsicking-
bomb* — Situationen). Nothilfe kommt bei der Abwehr eines Angriffs
auf einen Dritten in Betracht. Ob die Tat nach § 32 StGB gerechtfertigt
werden kann, muss grundsitzlich fiir jeden Fall gesondert entschieden
werden. Die Prifung eines gegenwirtigen und rechtswidrigen An-
griffs*” sowie die Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung kann
daher nicht allgemein fiir alle Fille festgestellt werden.**® Einzig der
Frage, ob eine Verteidigungshandlung in Form der Folter iberhaupt ge-
boten sein kann, soll an dieser Stelle nachgegangen werden. Uber die
Gebotenheitsklausel strahlen nach weit verbreiteter Ansicht sog. sozial-
ethische Einschrinkungen in die Priifung der Notwehr ein.*”’ Zur ni-

%5 Fiir den Frankfurter Entfiihrungsfall wird man wohl das Schweigen des

Festgenommenen als Angriff durch Unterlassen werten kénnen (vgl. Roxin,
Strafrecht AT, Bd. I § 15, Rn. 104, S. 706); siche aber auch Perron, in: FS Weber,
S. 143 (147 £.).

%6 Siehe hierzu das Fallbeispiel bei Norouzi, JA 2005, S. 306 (308), sowie
ausfiihrliche allgemeine Erwigungen zur Notwehrlage und ,Erforderlichkeit®
der Folter im Falle einer Entfihrung oder eines Terroranschlags bei Evb, Jura
2005, S. 24 (24 {f.), sowie knapper auch bei Fahl, JR 2004, S. 182 (186). Im
Frankfurter Entfihrungsfall hielt das LG Frankfurt die Androhung von
Schmerzen nicht fiir erforderlich, weil zuvor noch andere Maffnahmen moglich
gewesen waren (NJW 2005, S. 693); siche auch Newhaus, GA 2004, S. 521 (527),
der darauf hinweist, dass § 343 Abs. 1 StGB schon deswegen nicht durch Not-
hilfe gerechtfertigt werden kann, weil sich die Nothilfehandlung nur gegen den
Angreifer richten darf, die Aussageerpressung aber in erster Linie auf den
Schutz der Rechtspflege abzielt.

847 Siehe nur Kiibl, Strafrecht AT, § 7, Rn. 163; a. A. Jescheck/Weigend, Lehr-
buch des Strafrechts § 32 III 2, die die sozialethischen Einschrinkungen der
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heren Umreiffung der Gebotenheit haben sich bestimmte Fallgruppen
der sozialethischen Notwehreinschrinkung herauskristallisiert.** In
diesem Sinne wird ein Riickgriff auf die Notwehr u. a. versagt, wenn ein
grobes, unertrigliches Missverhiltnis zwischen dem zu schitzenden
Rechtsgut und der durch die Verteidigungshandlung bewirkten Rechts-
gutsverletzung besteht.*” Fiir ein grobes Missverhiltnis spricht im Falle
der Folter, dass die Menschenwiirde klar iiber dem Schutz des Lebens
steht. Dies wird schon durch die herausgehobene Stellung der Men-
schenwiirde in der Verfassung deutlich. Andererseits ist auch das Leben
der durch den Straftiter bedrohten Bevolkerung ein besonders hoch-
wertiges Rechtsgut.*® Das Leben ist Voraussetzung dafiir, alle anderen
Grundrechte genielen zu konnen.®' Angesichts dieses hohen Wertes
des Rechts auf Leben ist es zweifelhaft, ob von einem ,, krassen“ Miss-
verhaltnis gesprochen werden kann, wenn die Wiirde des Befragten an-
getastet wird, um Menschenleben zu retten. Ein grobes Missverhiltnis
scheidet zumindest dann aus, wenn auch die Wiirde der durch den
Straftiter bzw. Terroristen bedrohten Menschen auf dem Spiel steht.
Die Fallgruppe des ,krassen Missverhiltnisses“ greift hier somit nicht
als sozialethische Notwehreinschrinkung ein. Auch die anderen Fall-
gruppen®” sind nicht einschligig. Im Raum steht daher die Frage, ob
der Fall der Gefahrenabwehrfolter moglicherweise eine neue Fallgruppe
bildet. Die Fallgruppen sind ndmlich nicht als abschlieflend zu betrach-
ten.*” Hintergrund dieser Ausnahme-Fallgruppen zur Notwehr ist die

Notwehr nicht tiber die Gebotenheitsklausel vornehmen, sondern auf diejeni-
gen Grundprinzipien zuriickfiihren, auf denen das Notwehrrecht fufit.

88 Ubersicht bei Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 343 ff.; Kiihl, Strafrecht
AT, § 7, Rn. 168.

849 [ enckner/Perron, in: Schénke/Schréder, § 32, Rn. 50; Wessels/Beulke,
Strafrecht AT, Rn. 343.

%50 Das menschliche Leben wurde in der Schleyer-Entscheidung des BVerfG
als ,Hochstwert” bezeichnet: BVerfGE 46, 160 (164).

%51 BVerfGE 39, 1 (42).

%2 Neben dem groben Missverhiltnis ist Notwehr nicht geboten bei Angrif-

fen von Kindern oder ersichtlich im Irrtum befindlichen bzw. schuldlos han-
delnden Personen oder auch bei Angriffen im Rahmen des nahen Familienkrei-
ses sowie auch bei vorangegangener absichtlicher Provokation der Person, die
sich auf die Notwehr beruft.

833 Norouzi, JA 2005, S. 306 (308).
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Uberlegung, dass die Notwehr, die ihrerseits eine Ausnahme zur Straf-
barkeit bildet, auf den Prinzipien des Individualschutzes und der
Rechtsbewdihrung basiert.*** Kommt eines dieser Prinzipien nicht zum
Tragen — wie bei den vorgenannten Fallgruppen — so scheidet eine Be-
rufung auf die Notwehr aus. Hinsichtlich der Gefahrenabwehrfolter ist
zu fragen, ob dem Amtstriger der Grundsatz der Rechtsbewihrung zur
Seite steht, d. h. ob der Amtstriger durch die Folter zugleich auch die
Rechtsordnung als Ganzes bewahren bzw. verteidigen will.**® Der
Amtstrager will zweifelsohne Unrecht verhindern, doch stellt die Folter
einen ganz erheblichen Angriff auf die Rechtsordnung als Ganzes dar.
Die Folter verletzt — wie gezeigt — die Menschenwiirde in besonders ek-
latanter Weise, sie ist geradezu das Paradebeispiel fiir eine menschen-
wiirdeverachtende Behandlung. Die Zulassung von Folter wiirde die
Rechtsordnung in ihrem Kern angreifen, den Rechtsstaat selbst in Frage
stellen.*® Folter ist also ein vollig ungeeignetes Mittel, um die Rechts-
ordnung zu bewahren. Sie provoziert vielmehr den Unrechtsstaat.
Selbst ohne das Argument der fehlenden Rechtsbewihrung kime man
zu demselben Ergebnis durch die Uberlegung, dass eine Tat nicht gebo-
ten sein kann, die gegen den Grundpfeiler der Verfassung verstofit.*”’

8% Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, § 15, Rn. 1.

Vgl. zum Prinzip der Rechtsbewahrung eingehend Kiihl, JuS 1993, S. 177
(179 ff.).

%36 Siehe oben 2. Teil B 13 ¢) dd).

57 Im Ergebnis ebenso: Ellbogen, Jura 2005, S. 339 (341); JefSberger, Jura
2003, S. 711 (714); Kinzig, ZStW 2003, S. 791 (811); Norouzi, JA 2005, S. 306
(309), geht von einer neuen Fallgruppe, namlich der ,evident rechtsstaatswidri-
gen Verhaltens®, aus, bei der die Gebotenheit der Nothilfe entfallt; Roxin,
Strafrecht AT, Bd. I, § 15, Rn. 106, S. 707; Wittreck, DOV 2003, S. 873 (876),
deutet ebenfalls an, dass die Ausstrahlungswirkung des Art. 1 Abs. 1 GG zu ei-
ner engen Auslegung des Nothilfe fiihren kann, lisst dieses Problem aber im
Ergebnis offen; Saliger, ZStW 116 (2004), S. 35, 48 {.; ferner Hilgendorf, JZ
2004, S. 331 (339), der einen sozialethischen Einschrinkungsgrund in den inter-
nationalen Folterverboten sieht; a. A. Erb, Jura 2005, S. 24 (26 ff.), der allerdings
bei seiner Argumentation Ubersieht, dass die Folter per definitionem ein staatli-
ches Handeln verlangt und sich nicht nur in privatem Handeln erschopfen darf.
Seine Argumentation (S. 27), nach der der Staat aktiv die Menschenwiirde des
rechtswidrig Angegriffenen verletze, indem er dem zu Hilfe eilenden den Riick-
griff auf die Nothilfe verwehre, ist jedenfalls fiir den Fall des folternden Poli-
zisten abwegig. Hier kommt allenfalls eine Schutzpflicht aus Art. 1 Abs. 1 GG
in Betracht, aber keine staatliche Menschenwiirdeverletzung (auf S. 29 bezieht

855
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Die Richtigkeit dieses Ergebnisses wird tiberdies durch die Tatsache
bestatigt, dass die Annahme einer Nothilfe dazu fithren wiirde, dass es
dem Gefolterten unter Strafandrohung verboten wire, sich gegen die
Folter zu wehren.*®

cc) Notstandshilfe

In Betracht kommt weiter, dass sich ein Hoheitstriger, der einen ande-
ren Menschen foltert, um Leben zu retten, auf den rechtfertigenden
Notstand nach § 34 StGB berufen kann. Danach ist gerechtfertigt, wer
in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben,
Leib oder andere Rechtsgiiter eine Tat begeht, um die Gefahr von sich
oder einem anderen abzuwenden, wenn das geschiitzte Interesse das
beeintrichtigte wesentlich tiberwiegt und wenn die Tat zur Gefahren-
abwehr angemessen ist. Im Einzelfall zu prifen ist, ob eine gegen-
wirtige und nicht anders als durch Folter abwendbare Gefahr fur das
Leben besteht. Von besonderem Interesse ist, ob — bei Abwigung zwi-
schen dem zu rettenden Leben einerseits und der Menschenwiirde des
Gefolterten andererseits — das Interesse am Schutz des Lebens das be-
eintrichtigte Interesse am Schutz vor Folter wesentlich iiberwiegt.*”
§ 34 Satz 1 StGB ist Ausdruck der Interessenabwigungstheorie®® und
geht damit Uber eine blofle Abwigung der in Frage stehenden Rechis-
griter hinaus. Mafigeblich sind somit neben dem Rangverhiltnis der
abstrakten Rechtsgliter alle Faktoren, die das schutzwiirdige Interesse
im Einzelfall ausmachen.**' Die Gegeniiberstellung der Rechtsgiiter ist
mithin nur 7eil des Gesamtabwigungsprozesses.*”> Der Abwigungs-
prozess ist folglich beztiglich der hier diskutierten Folterproblematik
nicht schon damit zuungunsten des Lebensschutzes entschieden, dass
das Rechtsgut des Lebens nicht die Menschenwiirde in seiner Bedeu-
tung ubertrifft, vielmehr ein umgekehrtes Rangverhaltnis herrscht. Die

Erb ausdricklich auch Amtstrager ein). Fir mogliche Rechtfertigung auch Wa-
genlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Rettungsfolter, S. 199 {.

%% Siehe Liiderssen, in: FS Rudolphi, S. 691 (698).

59 Vgl. den Wortlaut von § 34 Satz 1 StGB.

860" Hirsch, in: LK, StGB § 34, Rn. 3.

81 Hirsch, ebd.

862 [ enckner/Perron, in: Schonke/Schréder, § 34, Rn. 22.



204 2. Teil

Hoherwertigkeit der Menschenwiirde gegeniiber dem Lebensschutz ist
lediglich ein Indiz fiir ein héherwertiges Interesse.*” In die Interessen-
abwigung einzubeziehen sind darum auch Faktoren wie Modus und
Ursprung der Gefahr, etwaige besondere Gefahrtragungspflichten oder
auch Schutzpflichten.*® Die Gefahr fiir das schutzbediirftige Leben
wird in den Fillen der Gefahrenabwehrfolter durch denjenigen bewirk,
dessen Menschenwiirde durch Folter verletzt wurde. Dieser Umstand
konnte dafiir sprechen, dass das Interesse am Schutz des Lebens im
Rahmen der Abwigung besonders hoch anzusiedeln ist.

Insgesamt aber fiithren diese Uberlegungen hier nicht zu dem Ergebnis,
dass das Interesse am Leben des Opfers das Interesse des Gefolterten an
seiner Menschenwiirde wesentlich iberwiegt. Ausgangspunkt ist, dass
nach allgemeiner Ansicht auch einem Straftiter ein Anspruch auf Ach-
tung seiner Menschenwiirde zusteht.*”® Der Anspruch auf Achtung sei-
ner menschlichen Wiirde kann nicht verwirkt werden, also auch nicht
dadurch abhanden kommen, dass er fiir die Gefahr der Opfer verant-
wortlich ist. Dartber hinaus ist Folgendes zu beachten: Wenn schon
anerkanntermaflen der Grundsatz gilt, dass im Rahmen des § 34 StGB
nie ein Menschenleben gegen ein anderes abgewogen werden darf,*® so
muss es erst recht verboten sein, das das Leben noch tbertreffende
Rechtsgut der Menschenwiirde in die Waagschale zu werfen (auch
wenn eine Situation der ,, Wiirdekollision® vorliegt). Das Verbot, Leben
gegen Leben abzuwigen, beruht auf der Annahme, dass der Lebens-
schutz ,absolut“ sein misse, weil Leben ein unersetzbares Gut ist. Der
Grundsatz der Unantastbarkeit der Menschenwiirde ist aber nach dem
GG noch oberhalb des Grundsatzes des absoluten Lebensschutzes an-
gesiedelt.

Die Rechtfertigung der Folterhandlung miisste spitestens an § 34 Satz 2
StGB scheitern. Danach muss die Tat ein ,angemessenes Mittel“ sein,

%3 Vgl. zur Rechtsgiiterabwigung: Kiiper, Darf sich der Staat erpressen las-

sen?, S. 106 {; Au"seinandersetzung mit dem Stellenwert der Menschenwiirde im
GG: Wittreck, DOV 2003, S. 873 (877 £.).

864 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 311.
%5 Siche oben Fn. 638 ff.

866 Kiibl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 34, Rn. 7. Dieser Grundsatz wurde neu-
erdings anlisslich der Gefahren durch Terroristen hinterfragt, vgl. Jahn, KritV
2004, S. 24 (29 {.) sowie § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetz, BGBI 2005, Teil 1, S.
78, das zum Abschuss eines Flugzeuges zum Schutze anderer Menschen er-
michtigte. Diese Regelung wurde durch BVerfGE 115, 118 (165) fiir nichtig
erklirt.
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um die Gefahr abzuwenden. Inwieweit diesem Satz neben der Interes-
senabwigung eigenstindige Bedeutung zukommt, wird zwar nicht
einheitlich beurteilt, tiberwiegend wird jedoch davon ausgegangen, dass
es sich um eine unabhingige zweite Wertungsstufe handelt.*” Es soll
hier eine sozialethische Gesamtbewertung vorgenommen werden.*®
Danach konnen Taten u. a. dann nicht gerechtfertigt werden, wenn sie
in ,unantastbare Freiheitsrechte“®® eingreifen bzw. ,fundamentalen
Wertprinzipien der Rechtsgemeinschaft“®® entgegenstehen. Da jede
Folterhandlung — wie oben gezeigt — Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG verletzt,
scheidet die Berufung auf den rechtfertigenden Notstand aus.*”

dd) Rechtfertigende Pflichtenkollision

Der Einsatz von Gefahrenabwehrfolter kann schliefflich nicht durch
Berufung auf eine Pflichtenkollision gerechtfertigt werden. Eine sog.
rechtfertigende Pflichtenkollision liegt zutreffend nach h. M.*” nur
dann vor, wenn zwei Handlungspflichten miteinander konkurrieren,
d. h. wenn sich der Titer in einer Situation befindet, in der er nur eine
von zwel thm obliegenden Pflichten erfiillen kann. So liegt indes die Si-
tuation bei der Folter zum Zwecke der Rettung anderer Menschenleben
nicht. Hier begegnen sich vielmehr eine Handlungspflicht (aus Art. 1
Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG zum Schutze der Biirger) sowie

87 Kiibl, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 34, Rn. 6 m. w. N. Nach a. A. wird § 34,

Satz 2 StGB eine eigenstindige Funktion abgesprochen (Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder, § 34, Rn. 46) und hierin nur eine ,,Kontrollklausel gesehen
(Hirsch, in: LK, StGB § 34, Rn. 3, 79), da eine nach Satz 1 vorzunehmende Inte-
ressenabwigung bereits auch eine sozialethische Gesamtbewertung enthalte.

8% Vgl. Nachweise bei Grebing, GA 1979, S. 79 (92) Fn. 67.
869 Vgl. Grebing, ebd., S. 79 (93).

870 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 318.

7' Gegen rechtfertigenden Notstand auch Kretschmer, Recht und Politik

2003, S. 102 (106); Roxin, Strafrecht AT, Bd. I, § 16, Rn. 97; a. A. Jerouschek/
Kélbel, JZ 2003, S. 613 (620); Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der
Rettungsfolter, S. 134, (200).

872 Siehe nur Roxin, Strafrecht AT, Bd. I, § 16, Rn. 116 ff. m. w. N. zum ge-
samten Streitstand.
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eine Unterlassenspflicht (aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG gegeniiber dem
Verhorten).*”?

ee) Entschuldigungsgriinde

Nach der Ablehnung einer Rechtfertigung des zur Gefahrenabwehr fol-
ternden Amtstrigers bleibt zu prifen, ob die Bestrafung aufgrund eines
Entschuldigungsgrundes entfallt.

(1) Entschuldigender Notstand (§ 35 Abs. 1 StGB)

Der entschuldigende Notstand nach § 35 Abs. 1 StGB scheidet fiir Fil-
le, in denen ein Polizist das Leben anderer Menschen mittels der Folter
schiitzen will, aus, weil § 35 Abs. 1 StGB voraussetzt, dass der Tater
handelt, um die Gefahr von sich, einem Angehorigen oder einer ande-
ren, ihm nahe stehenden Person abzuwenden.

Es mag allerdings auch Fille geben (wie z. B. die sog. ,, Ticking-bomb*
— Szenarien), in denen zusitzlich das Leben des Polizisten selbst auf
dem Spiel steht. Vorstellbar ist unter diesen Umstidnden eine — wie von
§ 35 Abs. 1 Satz 1 StGB geforderte — nicht anders abwendbare Gefahr
fur das Leben des Amtstrigers selbst (oder ihm nahe stehender Perso-
nen). Nicht auszuschlieflen ist, dass die Anwendung von Folter in einer
solchen Situation der einzige Weg ist, um die gegenwirtige Gefahr ab-
zuwenden. Jedoch kann sich der Amtstriger nach § 35 Abs. 1 Satz 2
StGB nicht entschuldigen, wenn ihm die Gefahr zugemutet werden
kann, namentlich, weil er in einem besonderen Rechtsverhiltnis stand.
Mit dieser Formulierung wollte der Gesetzgeber solche Fille erfassen,
»in denen die betreffenden Personen eine besondere Schutzpflicht ge-
geniiber der Allgemeinheit ibernommen haben, aufgrund derer sie ver-
pflichtet sind, eine Gefahr fiir ihre Person hinzunehmen®.*”* Polizei-
vollzugsbeamte sind in besonderer Weise dazu berufen, die Biirger zu
schiitzen. Im ,, Ticking-bomb“ — Szenario rettet sich jedoch der betref-
fende Polizist nicht auf Kosten der Allgemeinbeit, sondern er rettet sich
und die Allgemeinheit auf Kosten des dringend Tatverdichtigen. Es ist
damit nicht die § 35 Abs. 1 Satz 2 StGB zugrunde liegende Situation ge-

873 S0 auch Schild, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulissiges Instrument im Straf-

recht?, S. 59 (71 f.); Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der Ret-
tungsfolter, S. 114 {.

874 BT-Drucksache V/4095, S. 16.
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geben, in der jemand seine ,Schutzbefohlenen® einer Gefahr preisgibr,
um sich selbst zu retten. Dass es thm nicht ausschliefSlich um den Schutz
der Biirger, sondern auch um seine eigene Person geht, kann ihm wie-
derum gerade im Rahmen des § 35 StGB nicht vorgeworfen werden,
weil dieser Entschuldigungsgrund nur anwendbar ist, wenn der sich
hierauf Berufende gehandelt hat, um die Gefahr von sich oder einer ithm
nahe stehenden Person abzuwenden.

Ist es danach also nicht ausgeschlossen, dass die Voraussetzungen des
entschuldigenden Notstandes vorliegen konnen, fragt es sich, ob dieses
Ergebnis im Widerspruch zu Art. 1 Abs. 1 GG steht. An dieser Stelle ist
der dogmatische Unterschied zwischen dem Eingreifen eines Rechtfer-
tigungsgrundes und dem eines Entschuldigungsgrundes wesentlich.
Wihrend bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes die Handlung als
nicht mehr verwerflich angesehen wird, entfillt bei einem Entschuldi-
gungsgrund lediglich die an den Titer gerichtete personliche Vorwerf-
barkeit. Somit bleibt auch in dem Falle, dass ein Entschuldigungsgrund
eingreift, das Stigma der Strafbarkeit der Folter grundsitzlich bestehen,
so dass keine Gutheiflung der Folter durch die Rechtsordnung erfolgt.
Aufgrund der besonderen Konfliktlage entfillt bei einem Entschuldi-
gungsgrund lediglich das Bediirfnis, den Titer fiir den Rechtsbruch
strafen zu missen. Die in der Gefahrenabwehrfolter liegende ,,Antas-
tung“ der Menschenwiirde wird somit durch den Verzicht auf den
Schuldvorwurf nicht gebilligt. Andererseits verlangt Art. 1 Abs. 1 Satz 2
GG, dass die Wiirde des Menschen von aller staatlichen Gewalt zu ach-
ten und zu schiitzen ist. Das Absehen vom Strafvorwurf der Folter
reifdt dagegen eine Liicke in die umfassende Strafverfolgung. Diese ,Li-
cke® ist jedoch insgesamt als verhaltnismifig gering einzustufen, weil
davon auszugehen ist, dass der Polizist, der selbst (bzw. die ihm nahe
stehende Person) durch die tickende Bombe bedroht ist, auch dann
nicht anders handeln wiirde, wenn er wiisste, dass seine Tat unter kei-
nen Umstinden zu entschuldigen wire. Das Ubel der eigenen Bestra-
fung wird dem Amtstriger als gering im Vergleich zu der sich sonst ver-
wirklichenden Gefahr erscheinen. Es ist also davon auszugehen, dass
die Moglichkeit der Entschuldigung nach § 35 StGB nicht zu einem
Anstieg von Foltermafinahmen fithren wiirde, sondern nur zur Folge
hitte, dass der betreffende Amtstriger nicht bestraft wiirde. Allerdings
muss § 35 Abs. 1 Satz 1 StGB im Hinblick auf Art. 1 Abs. 1 GG so ver-
standen werden, dass eine Entschuldigung von Folter nur bei einer
nicht anders abwendbaren Gefahr fiir das Leben in Betracht kommt.

Aus den vorstehend erwogenen Griinden verstofit der Verzicht auf den
Schuldvorwurf in besonderen Fillen der Gefahrenabwehrfolter auch
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nicht gegen Art. 4 FoK. Durch diese Bestimmung hat sich Deutschland
verpflichtet, Folterhandlungen als Straftaten mit angemessenen Strafen
zu sanktionieren. Wird die Folterhandlung nur entschuldigt, nicht aber
gerechtfertigt, so gilt sie weiterhin als strafbares Unrecht. Das Vorliegen
eines Entschuldigungsgrundes raumt nicht den Tatunwert aus, sondern
besagt lediglich, dass die Tat dem Tater personlich nicht anzulasten ist.
Zwar fihrt das Vorliegen eines Entschuldigungsgrundes dazu, dass der
Titer letztlich keine Strafe auferlegt bekommt. Dies allerdings ist im
Hinblick auf Art. 4 Abs. 2 FoK, der eine der Schwere der Tat ,ange-
messene“ Bestrafung vorsieht, noch hinnehmbar: Die Tat kann namlich
in absoluten Extremsituationen aufgrund beschriebener Tatumstinde
und Motivationslage weniger schwer wiegen, so dass es ausnahmsweise
sangemessen® sein kann, von einem Schuldvorwurf abzusehen.®”

(2) Ubergesetzlicher entschuldigender Notstand

Die vom Schrifttum entwickelte Figur des tibergesetzlichen entschuldi-
genden Notstandes soll gerade dort die Liicke fillen, wo der rechtferti-
gende Notstand nicht eingreift, weil sich die widerstreitenden Rechts-
gliter nicht quantitativ oder qualitativ gegeneinander abwigen lassen,
oder wo der entschuldigende Notstand ausscheidet, weil der Tater nicht
handelt, um die Gefahr von sich oder einer verwandten bzw. nahe ste-
henden Person abzuwenden.*”®

Der tbergesetzliche entschuldigende Notstand wurde von der Lehre
zur Aufarbeitung der Euthanasie-Fille, die sich wihrend des Dritten
Reiches zugetragen haben, entwickelt.”’”” Die Voraussetzungen des

875 Vgl. hierzu Bielefeldt, Policy Paper, No. 4, S. 8; Follmar/Heinz/Schulz,
Policy Paper, No. 1, S. 9.

876 [ enckner, in: Schonke/Schroder, vor § 32, Rn. 115. Wie zuvor gezeigt,

greift in den Folterfillen der rechtfertigende Notstand gar nicht, der entschul-
digende Notstand nur dann ein, wenn es um die Rettung des eigenen Lebens
oder nahe stehender Personen geht.

7" Die wihrend der Nachkriegszeit angeklagten Arzte hatten sich nimlich in

der schwierigen Situation befunden, entweder in begrenztem Umfang der von
Hitler angeordneten Totung Geisteskranker nachzukommen oder ihre Mitwir-
kung ganz zu versagen und dadurch das Tor fiir diejenigen skrupellosen Arzte
zu Offnen, die die Totung Geisteskranker in vollem Umfang betrieben hitten.
Vor Gericht schien es unbillig, den Arzten ihr Verhalten vorzuwerfen, weil nur
durch die Bereitschaft zur Tétung einiger Menschen, die im Ubrigen auch
durch andere Hand gestorben wiren, weitere Menschen vor dem Tod bewahrt
werden konnten.
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libergesetzlichen entschuldigenden Notstandes sind im Einzelnen um-
stritten, weil es hier um die rechtliche Wiirdigung singulirer Einzelfille
geht, die aufgrund ihrer Einzigartigkeit rechtlich nicht erfasst wur-
den.*”® Einigkeit besteht insoweit, als er jedenfalls dann eingreifen kann,
wenn eine gegenwartige, nicht anders abwendbare Gefahr fir das Le-
ben Dritter besteht.?”” Uneinheitlich wird beurteilt, ob das zu schiitzen-
de Rechtsgut das verletzte tiberwiegen oder sogar wesentlich tiberwie-
gen muss oder ob eine Gleichwertigkeit ausreicht.

Fiir die Fille der Gefahrenabwehrfolter ergibt sich damit folgendes
Bild: Steht die Wiirde des Titers gegen die Wiirde der Opfer, so liegt
jene Situation vor, in der sich die Giiter weder qualitativ noch quantita-
tiv gegeneinander abwiagen lassen. Fir den Fall, dass ,nur“ das Leben
der Opfer auf dem Spiel steht, lage streng genommen keine Gleichwer-
tigkeit der widerstreitenden Gtter ,Leben der Opfer” und ,Menschen-
wiirde des Titers“ vor. Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines
ibergesetzlichen entschuldigenden Notstandes wiren damit nicht er-
fullt. Dennoch bleibt ein gewisses Unbehagen, wenn man sich den fikti-
ven Extremfall vor Augen hilt, in dem ein Terrorist eine ganze Stadt mit
einer chemischen Bombe oder sogar Atombombe bedroht und somit
das Leben unzihliger Menschen auf dem Spiel steht. Einem Polizeibe-
amten das Foltern im Sinne eines Schuldvorwurfes personlich anzu-
lasten, erscheint angesichts des Ausmafles der zu erwartenden Katastro-
phe unangemessen. Diejenigen Griinde, die klassisch fiir das Vorliegen
eines Entschuldigungsgrundes sprechen, liegen auch hier vor:*** Die Po-
lizeibeamten, die dem Terroristen gegeniiberstehen, befinden sich in
einer ,seelischen Zwangslage®, weil sie entweder entgegen der Geset-
zeslage foltern mussen oder eine ganze Stadt dem Verderben preis-
geben. Auch handeln die Polizisten gewissenhaft, weil sie hoffen, eine
unsagbare Katastrophe zu verhindern. Sie foltern mithin nicht aus
»Rechtlosigkeit”, sondern entsprechend dem objektiv nachvollziehba-
ren Appell ihres Gewissens, das sie dazu anhilt, lieber einen Menschen,

878 Vgl. Roxin, FS Eser, S. 461 (469).

Nach Hirsch, in: LK, StGB, vor § 32, Rn. 215, reicht neben einer gegen-
wirtigen Gefahr fiir das Leben Dritter auch eine Gefahr fiir den Leib oder die
Freiheit Dritter aus. Ksihl, Strafrecht AT, § 12, Rn. 99.

880 Vgl. hierzu Kiihl, Strafrecht AT, § 12, Rn. 98. Vgl. ferner Henkel, in: FS
Mezger, S. 249 (300); dass bezliglich der Folterproblematik der ibergesetzliche
entschuldigende Notstand eingreifen kann, wird angedeutet bei Wittreck, DOV
2003, S. 873 (876); gegen das Vorliegen eines tibergesetzlichen Notstandes ar-
gumentiert JefSberger, Jura 2003, S. 711 (715).

879
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der — entgegen seiner Pflicht — sein Wissen nicht freiwillig preisgibt, zu
qualen, als viele Unschuldige zu opfern. Problematisch ist hier aller-
dings, wo die maflgebliche Grenze zu ziehen ist. Ist die Annahme eines
Entschuldigungsgrundes im gerade geschilderten Beispiel noch sehr na-
he liegend, so muss an dieser Stelle offen bleiben, welcher Grad des
drohenden Unheils vorliegen muss, um den Folterer zu entschuldigen.
Es muss dies der Entscheidung im Einzelfall iiberlassen bleiben.**' Eine
solche Rechtsunsicherheit kann an dieser Stelle hingenommen werden.
Es geht schliefflich nicht darum, ob in einer solchen Situation das Fol-
tern ,,objektiv® erlaubt ist oder nicht, sondern darum, ob es dem Tater
»subjektiv® vorgeworfen werden kann. Diese personliche Vorwerfbar-
keit der Tat muss sich notwendigerweise ganz besonders mit der
konkreten Situation des einzelnen Falles auseinander setzen. Bei einer
Nachsicht gegentiber dem Folterer, die auf der Schuldebene angesiedelt
ist, handelt der Amtstriger nicht, weil dieser meint, sich damit im Ein-
klang mit der Rechtsordnung zu befinden, sondern weil von seinem
Gewissen ein stirkerer Appell als von den gesetzlichen Vorschriften
ausgeht.*

%1 Fiir den Frankfurter Fall ist dem LG Frankfurt, NJW 2005, S. 692 (695),
zuzustimmen, das eine Berufung auf einen tbergesetzlichen entschuldigenden
Notstand verneint hat. Im Ergebnis so auch Kretschmer, Recht und Politik
2003, S. 102 (113), der allerdings in der Begriindung nicht tberzeugend ist, da
die Notstandsfestigkeit des Folterverbotes nicht bedeutet, dass jemand nicht
doch angesichts besonderer Umstinde in einen fiir ihn ,unlosbaren Gewissens-
konflikt“ geraten kann.

882 Newubaus, GA 2004, S. 521 (536 1.), lehnt die Annahme eines ubergesetzli-
chen entschuldigenden Notstandes fiir Folterfille aufgrund eines systemati-
schen und eines materiellen Argumentes ab. Scheitere die Nothilfe nur an den
sozialethischen Einschrinkungen, so regele § 33 StGB abschlieffend, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Titer entschuldigt sein konne. Dieses rein formale
Argument vermag nicht zu uberzeugen, weil der ubergesetzliche entschuldi-
gende Notstand gerade jene Fille betrifft, die wegen ihrer Singularitit von der
Systematik des Gesetzes weder erfasst werden, noch erfasst werden konnen.
Das weitere — materielle — Argument von Nexuhaus, nimlich dass einem Repri-
sentanten des Staates eine Menschenwiirdeverletzung immer untersagt sei und
er daher auch keine Billigung durch die Hintertiire eines tbergesetzlichen ent-
schuldigenden Notstandes erfahren diirfe, tibersieht, dass es an dieser Stelle nur
noch um die Schuldfrage, d. h. die personliche Vorwerfbarkeit, geht. Freilich
hat ein Amtstriager besondere Pflichten zu tragen, jedoch bedeutete es eine
Uberspannung jener Amtspflichten, wenn sich der Amtstriger in einer Zwangs-
lage befindet, in der er sich als Schlusselfigur fiir Wohl oder Wehe einer ganzen
Stadt sieht. Die Tat bleibt rechtswidrig, aber personlich entschuldbar.
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Wichtig ist an dieser Stelle, hervorzuheben, dass die Entscheidung tiber
die Schuld des Titers immer eine solche des Einzelfalles bleiben muss.
Sie darf nicht fallgruppenartig vorweg definiert werden, da gerade die
drohende Strafe ein Mechanismus ist, das Folterverbot durchzuset-
zen.®™

(3) Entschuldigung aus Gewissensnot (Art. 4 GG)

Zu erwigen ist, ob sich jemand, der Folter zur Gefahrenabwehr ein-
setzt, auf seine Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG (sowie auch
nach Art. 9 Abs. 1 EMRK) berufen kann und dadurch Straffreiheit er-
langt. Dies setzt zunichst voraus, dass es sich bei dem Einsatz der
Folter zur Rettung von Menschenleben tiberhaupt um eine von Art. 4
Abs. 1 GG geschiitzte Gewissensentscheidung handelt. Eine Gewissens-
entscheidung liegt nach dem BVerfG vor, wenn es um eine ,ernste
sittliche, d. h. an den Kategorien von ,Gut‘ und ,Bose‘ orientierte Ent-
scheidung® geht, ,die der Einzelne in einer bestimmten Lage als fiir sich
bindend und unbedingt verpflichtend innerlich erfihrt, so dafl er gegen
sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte“.* Auch das
BVerwG sieht als Kernelemente einer Gewissenentscheidung eine inne-
re Uberzeugung von Recht und Unrecht an, der sich der Mensch ver-
pflichter fuhlt und von der fiir die Person ein Handlungsbefehl aus-
geht.*> Auf die Folterproblematik bezogen folgt hieraus, dass durchaus
Situationen vorstellbar sind, in denen sich der fiir die Rettung eines
Entfiihrungsopfers bzw. allgemein von Menschenleben Verantwortliche
in eine Lage versetzt sicht, in der von seinem Gewissen der Appell aus-
geht, den Straftiter als fir die Situation Verantwortlichen foltern zu
mussen, um den oder die Unschuldigen zu retten. Das Wissen um das

%3 Vgl. hierzu Bielefeldt, Policy Paper No. 4, S. 8 f.: ,Es darf nicht dazu

kommen, dass durch einen voreiligen Strafverzicht der Eindruck erweckt wird,
der Staat wiirde den Einsatz von Folter stillschweigend doch billigen oder gar
ermutigen ... Nur ein offentlicher Strafprozeff kann die Frage klaren, ob tat-
sachlich eine tragische Dilemma-Situation vorgelegen hat, in der die Anwen-
dung von Folter zwar nicht gerechtfertigt wire (dies ist prinzipiell unmoglich),
vielleicht aber im konkreten Fall straffrei bleiben kann.“; Follmar/Heinz/
Schulz, Policy Paper, No. 1, S. 9.

84 BVerfGE 12, 45 (55); siche auch 48, 127 (173). Diese Definition ist in der
Literatur zustimmend aufgenommen worden (siehe Mager, in: v. Miinch/Kunig,
Art. 4, Rn. 22; Roxin, in: FS Maihofer, S. 389 (391); Hirsch, Strafrecht und
Uberzeugungstiter, S. 16; Kiihl, Strafrecht AT, § 12, Rn. 117).

85 BVerwGE 7, 242 (246).
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rechtliche Verbotensein der Tat steht dem nicht entgegen, weil sich eine
Gewissensentscheidung nach den Kategorien von ,gut“ und ,bose”
und nicht von ,gesetzlich® und ,,ungesetzlich® bemisst. Es liegt freilich
dann keine Gewissensentscheidung vor, wenn die Rettung des Lebens
auch durch eine andere — straflose — Handlung als die Gefahrenabwehr-
folter hitte erreicht werden kénnen.*

Eine solche Gewissensentscheidung steht aber nur dann im Einklang
mit Art. 4 Abs. 1 GG, wenn sie nicht gegen die ithr gesetzten verfas-
sungsimmanenten Schranken verstot.**’ Bezogen auf das Strafrecht be-
deutet dies, dass die strafrechtliche Sanktionierung der Folterhandlung
so lange mit der in Art. 4 Abs. 1 GG verbiirgten Gewissensfreiheit in
Einklang steht, wie die Strafgesetze Ausdruck dieser verfassungsimma-
nenten Schranke sind. Das Gut von Verfassungsrang, an dem sich die
Gewissensfreiheit hier messen lassen muss, ist neben der korperlichen
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG und dem Misshandlungs-
verbot des Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG vor allem die durch Art. 1 Abs. 1
GG verbiirgte Menschenwtirde. Diese wird, wie bereits gezeigt, durch
die Folter verletzt. Der schonende Ausgleich, der grundsitzlich zwi-
schen den einzelnen, von der Verfassung geschiitzten Giitern statt-
findet, hat hier der Besonderheit der Unverletzlichkeit der Menschen-
wiirde Rechnung zu tragen. Dies heifit konkret, dass eine Guiterabwi-
gung mit Art. 1 Abs. 1 GG nicht moglich ist, sondern der Menschen-
wurde automatisch der unbedingte Vorrang einzuriumen ist. Daraus
folgt, dass eine Folteranwendung keinen Schutz nach Art. 4 Abs. 1 GG
genieRt.*™ Die in der Strafrechtsdogmatik umstrittene Frage, ob eine
rechtmdfSige Gewissensentscheidung einen Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgrund bildet, bedarf hier somit keiner niheren Erorte-
rung.

886 Vgl. Kiihl, Strafrecht AT, § 12, Rn. 119; Mager, in: v. Miinch/Kunig, Art.

4, Rn. 25.

887 Mager, ebd., Rn. 49; Roxin, in: FS Maihofer, S. 389 (396) Hirsch, Straf-
recht und Uberzeugungstiter, S. 16.

%5 Im Ergebnis bezogen auf die Folterproblematik so auch Newhaus, GA

2004, S. 521 (537).

889 7um Streitstand siche Roxin, in: FS Maihofer, S. 389 (404 ff.); Hirsch,
Strafrecht und Uberzeugungstiter, S. 10 ff.; Kiibl, Strafrecht AT, § 12, Rn. 113
ff.
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(4) Verbotsirrtum

In Betracht kommt ferner, dass sich der zur Abwehr einer Gefahr fol-
ternde Amtstriger auf einen Verbotsirrtum berufen kann. Hier wire be-
sonders an den Erlaubnisirrtum zu denken, bei dem sich der Titer iiber
die rechtlichen Grenzen eines sonst anerkannten Rechtfertigungsgrun-
des im Irrtum befindet.*”” Es herrscht bei Vertretern der unterschied-
lichen Theorien (eingeschrinkte und strenge Schuldtheorie sowie modi-
fizierte Vorsatztheorie) Ubereinstimmung darin, dass ein solcher Irrtum
nach § 17 StGB zu behandeln ist.*”' Nach § 17 StGB handelt derjenige
ohne Schuld, der aufgrund eines unvermeidbaren Irrtums nicht die Ein-
sicht hatte, Unrecht zu tun. Somit wire der Amtstriger nur dann von
seiner Schuld freizusprechen, wenn er den Irrtum nicht vermeiden
konnte. An den Titer werden beziiglich der Vermeidbarkeit hohe An-
forderungen gestellt. Bei der Prifung der Rechtmifligkeit des eigenen
Handelns ist der Titer gegebenenfalls verpflichtet, Rechtsrat einzuho-
len.*” Dies muss umso mehr gelten, wenn es sich um einen Amtstriger
handelt.*” Auch wenn an dieser Stelle eine Einzelfallpriifung erforder-
lich ist, sind kaum Fille vorstellbar, in denen sich ein Amtstrager darauf
berufen konnte, dass er nicht gewusst habe, dass Folter in Vernehmun-
gen unter keinen Umstinden zulissig ist. Amtstrager werden gerade im
Hinblick auf Vernehmungssituationen darin geschult, was rechtlich
(un)-zulissig ist, weil die potentielle Eskalationsgefahr von Verneh-
mungssituationen bekannt ist."””* Hieran dndert auch die Tatsache
nichts, dass in der durch den Frankfurter Entfithrungsfall angefachten
Debatte zunehmend auch in juristischen Kreisen die Ansicht vertreten
wird, Misshandlungen seien unter besonderen Voraussetzungen zulis-
sig. Folter war jedenfalls bis zum Frankfurter Entfihrungsfall ein
absolutes Tabu. Fur die Zukunft hat der Vorfall ohne Zweifel dazu ge-
fithrt, dass dieses Thema noch sensibler und umfassender in der Aus-

80 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 458.

81 Neuhaus, GA 2004, S. 521 (537) m. w. N. fiir die Theorien; Wessels/Beul-
ke, Strafrecht AT, Rn. 483.
92 BGHSt 2, 194, 201; Kiihl, Strafrecht AT, § 13, Rn. 61 m. w. N.

893 Wittreck, DOV 2003, S. 873 (876).

¥ Vgl. speziell zur Ausbildung Daschners: Weibmann, Kriminalistik 2005,

S. 342 (342).
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und Fortbildung entsprechender Amtstrager aufgegriffen und gelehrt
werden wird.*”

tf) Strafvorbehalt nach § 59 StGB

Das Landgericht Frankfurt a. M. hat in seinem Urteil im Fall Daschner
trotz der Annahme einer rechtswidrigen und schuldhaften Tat von der
Verhingung einer Strafe abgesehen und nach § 59 StGB lediglich eine
Verwarnung mit Strafvorbehalt ausgesprochen. Die Losung der Gefah-
renabwehrfolter auf diese letzte Ebene zu verlagern, erscheint sehr
fragwiirdig. Diese Vorschrift wurde fiir Delikte entwickelt, die als we-
niger strafwiirdig gelten (,unterer Kriminalititsbereich“).*”® Durch die
Anwendung des § 59 StGB wird die Gefahrenabwehrfolter also bagatel-
lisiert. Uberdies ist die Vorschrift nicht dazu geschaffen, der speziellen
Konfliktlage, in der sich der Titer einer Gefahrenabwehrfolter befindet,
Rechnung zu tragen. Die besondere Motivation kann vielmehr sachge-
rechter bei der Frage nach der ,Schuld“ Beriicksichtigung finden.?’
Hinzu kommt, dass der Strafvorbehalt nach § 59 StGB keine grundsitz-
liche Losung fir die Folterproblematik darstellt, da die Anwendung
dieser Norm jedenfalls auf die blofle Folterandrobhung (wie im Fall
Daschner) beschriankt sein miisste. In Fillen tatsichlicher Folteranwen-
dungen wiirde es bereits nicht nur um eine Geldstrafe (vgl. § 59 Abs. 1
Satz 1, 1. Hs. StGB) gehen. Sofern aufgrund der Zufiigung von Folter-
qualen ein rechtswidriges und schuldhaft begangenes Delikt angenom-
men wurde, wire iiberdies — aufgrund der Verletzung des Art. 1 Abs. 1
GG - die Verurteilung zu einer Strafe zum Zwecke der Verteidigung
der Rechtsordnung geboten (vgl. § 59 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 StGB).

3 Vgl. zur Frage der Vermeidbarkeit im Falle Daschner Ziegler, KritV 2004,

S. 50 (64); Neuhaus, GA 2004, S. 521 (537 f.). Neuhaus behandelt dariiber hin-
aus das Problem des sog. Doppelirrtums (Irrtum  hinsichtlich  der
Voraussetzungen und hinsichtlich der Grenzen eines Rechtfertigungsgrundes).

896 Stree, in: Schonke-Schroder, § 59, Rn. 2.

%7 Bemerkenswert sind hier die Ausfiihrungen des Landgerichts Frankfurt

a. M., NJW 2005, S. 692 (696), nach denen die Anwendung des § 59 unter ande-
rem damit begriindet wird, dass ,aus subjektiver Sicht“ der Angeklagten ,eine
gewisse Nihe zu Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden® bestand.
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gg) Zwischenergebnis

Folter ist, auch wenn sie der Gefahrenabwehr dient, unter keinen Um-
stinden zu rechtfertigen. Es kommt allenfalls eine Entschuldigung in
Betracht, wenn eine Situation vorliegt, in der die Voraussetzungen des
§ 35 Abs. 1 StGB oder Ubergesetzlichen entschuldigenden Notstandes
erfullt sind.

3. Folterverbot im Strafprozessrecht

Im Strafprozessrecht findet sich ein Verbot der Folter in der Regelung
des § 136 a StPO. Diese Vorschrift ist anwendbar bei jeder richterlichen,
staatsanwaltschaftlichen und polizeilichen Vernehmung eines Beschul-
digten, Zeugen und Sachverstindigen.””® Da die Gefahr der Anwendung
von Folter vor allem in Vernehmungssituationen prisent ist, kann die
Bedeutung des § 136 a StPO, der bestimmte Vernehmungsmethoden
verbietet, nicht hoch genug eingeschitzt werden.*”” Nach § 136 a StPO
darf die Freiheit der Willensentschliefung und der Willensbetitigung
nicht durch Misshandlung, Ermiidung, korperlichen Eingriff, Verabrei-
chung von Mitteln, Quilerei, Tauschung und Hypnose beeintrachtigt
werden. Ebenso werden Drohungen mit gesetzlich unzulissigen Maf3-
nahmen und das Versprechen von gesetzlich nicht vorgesehenen Vor-
teilen verboten. Verboten wird sowohl die Zufiigung korperlicher
Schmerzen (durch die Umschreibungen ,Misshandlung®, ,korperlicher
Eingriff«, ,Quilerei“) als auch seelischer Schmerzen (,Quilerei®).””
Hierzu ist anzumerken, dass § 136 a Abs. 1 Satz 2 StPO (,,Zwang darf
nur angewandt werden, soweit das Strafverfahrensrecht dies zuldsst®)
nicht dahin missverstanden werden darf, als werde hier die Moglichkeit
eroffnet, Zwang gegen den Beschuldigten anzuwenden. Der Beschul-
digte geniefit nimlich gerade volle Aussagefreiheit und es gibt keine ge-

898 7um Begriff der Vernehmung siehe BGHSt 42, 139, 145; Richterliche Ver-
nehmungen: § 136 a (Beschuldigte), § 136 a 1.V.m. § 69 Abs. 3 (Zeugen), § 136 a
1V.m. § 69 Abs. 3 i.V.m. §72 (Sachverstindige); Polizeiliche Vernehmungen:
§ 136 a Abs. 4 Satz 2 1.V.m. § 136 a (Beschuldigter), § 136 a Abs. 51.V.m. § 136 a
(Zeugen und Sachverstandige); Staatsanwaltschaftliche Vernehmungen: § 163 a
Abs. 3 Satz 2 1.V.m. § 136 a (Beschuldigter), § 163 a Abs. 5 1.V.m. § 136 a (Zeu-
gen, Sachverstindige).

9 Zur Anwendbarkeit von § 136a StPO im Schnittbereich zwischen Gefah-
renabwehr und Strafverfolgung, siehe Saliger, ZStW 116 (2004), S. 35 (40 {f.).

%% Zur ,Quilerei“: Rogall, in: SK stopp, § 136 a, Rn. 41.
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setzlichen Vorschriften, nach denen der Beschuldigte zu einer Aussage
. 901 . . .

gezwungen werden konnte.” § 136 a StPO reicht in seinem Schutz-

bereich noch tber das Folterverbot hinaus, indem er auch Verneh-

mungsmethoden fiir unzulissig erklirt, die keine Folter darstellen.”

Prozessrechtlich wird das hier normierte Folterverbot dadurch beson-
ders gestirkt, dass hinsichtlich der Aussagen, die unter Verletzung
dieser Vorschrift abgegeben wurden, gemaf} § 136 a Abs. 3 Satz 2 S(PO
ein absolutes Verwertungsverbot gilt.

4. Exkurs: Feindstrafrecht

Zur Losung des Dilemmas der Unzulissigkeit der Gefahrenabwehrfol-
ter nach geltendem deutschen Recht auf der einen Seite und der Not-
wendigkeit, lebensrettende Informationen in Erfahrung zu bringen, auf
der anderen Seite, konnte die Zulassigkeit der Folter im sog. ,,Feind-
strafrecht erwogen werden. In Deutschland wurde die Idee, ein Son-
derrecht fiir die ,,Feinde“ des Staates neben dem ,Biirgerstrafrecht” zu
etablieren, von Jakobs vorgebracht.”” Das Feindstrafrecht findet aufler-
halb Deutschlands in Guantinamo Bay gegen sog. Unlawful Enemy
Combatants Anwendung. Der Zweck des Feindstrafrechts liegt darin,
die Sicherheit fur die Burger der Gesellschaft aufrechtzuerhalten. Um
dieses Ziel zu erreichen, sollen die Feinde auch mit nicht rechtsstaatli-
chen Mitteln bekimpft werden konnen.” Als Kennzeichen des Feind-
strafrechts macht Jakobs vier Elemente aus:

»(1) weite Vorverlagerung der Strafbarkeit, also Wendung des Blicks
von der geschehenen auf eine kommende Tat ... (2) keine der Vorver-
lagerung proportionale Reduktion der Strafe ... (3) Ubergang von
der Strafrechtsgesetzgebung zur Bekampfungsgesetzgebung, wobei
etwa Wirtschaftskriminalitit, Terrorismus, organisierte Kriminalitat

901 Rogall, ebd., Rn. 70.

902 Vgl. das Verbot der Tauschung, worunter z. B. auch die Hor- und Stim-

menfalle zahlen (hierzu: Beulke, Strafprozessrecht, § 8, Rn. 138) oder auch das
Verbot des Versprechens von gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteilen. Vgl. auch
Welsch, BayVBI 2003, S. 481 (486).

93 Jakobs, ZStW 97 (1985) S. 751 (783 f.); ders., in: Eser/Hassemer/Burk-
hardt (Hrsg.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende,
S. 47 (51 f£.); ders., in: HRRS 2004, S. 88 ff.

904 Vgl. Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, S. 47 (53).
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... sowie — alles tiberwdlbend — Gberhaupt das Verbrechen bekimpft
werden sollen; (4) Abbau prozessualer Garantien ... “.””

Als “ Feind“ definiert er denjenigen, der sich ,vermutlich dauerhaft
vom Recht abgewandt hat und insoweit die kognitive Mindestsicherheit
personellen Verhaltens nicht garantiert und dieses Defizit durch sein

Verhalten demonstriert®.®

Jakobs erwihnt zwar nicht explizit, dass gegentiber den Feinden auch
die Folter zulissig sein soll. Allerdings ist der Sprung von den im
Feindstrafrecht zuldssigen Methoden zur Folter verhiltnismifig klein.
Fiir Jakobs sind nimlich Feinde ,,Unpersonen“.907 Diese Begrifflichkeit
ist schon nahe daran, solche Menschen als ,,Unmenschen® zu bezeich-
nen, und es wire nicht verwunderlich, wenn diesen Menschen in einer
Weiterentwicklung des Feindstrafrechts auch die Menschenwiirde aber-
kannt wirde. Die Einfiihrung eines Feindstrafrechts ist daher in
hochstem Mafle gefihrlich, weil sie dazu fithren kann, mit dem Ziel der
Aufrechterhaltung der Sicherheit, den gesamten Rechtsstaat zu unter-
graben und die Unantastbarkeit der Menschenwiirde nur noch den
»guten Biirgern® zuzugestehen.””

I11. Ebene der Moral

Bisher wurde gezeigt, dass die Folter in Deutschland verboten ist, selbst
wenn sie dazu eingesetzt werden soll, eine erhebliche Gefahr abzuwen-
den. Von dieser rein rechtlichen Ebene ist die moralische Ebene zu un-
terscheiden, die in der gegenwirtigen Diskussion immer wieder bemiiht
wird, um von dorther gleichsam letzte Rechtfertigung zu beziehen. So
argumentierte schon Albrecht, dass es unter engen Voraussetzungen

95 Jakobs, ebd., S. 47 (51 £.).
906 Jakobs, ebd., S. 47 (52).
07 Jakobs, ebd., S. 47 (53).

9% Ebenso kritisch: Bielefeldr, APuZ 36/2006, S. 3 (5 f.); Diix, ZRP 2003,
S. 189 (194 {.); Eser, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, S. 437 (444 {.); Jareborg, in: Eser/
Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende, S. 411 (414); Schulz, ZStW 112 (2000), S. 653 (659 ff.; 662
tf.); Schiinemann, GA 2001, S. 205 (210 ff.); ders., GA 2003, S. 299 (313); BT-
Drucksache 15/4396 vom 01.12.2004 (Antrag der Fraktionen SPD und BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN), S. 2 {.
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sittlich geboten sein konne, Folter zum Zwecke der Gefahrenabwehr
einzusetzen.””

1. Grundsitzliche Trennung von Moral und Recht

Recht und Moral’"’ sind keine deckungsgleichen Begriffe. ,,Es gehort zu
den Grundaxiomen moderner Verfassungsstaatlichkeit, daff Recht und
Ethik nicht unvermittelt gleichgeschaltet werden diirfen.“”"" Diese Un-
terscheidung findet sich bereits bei Thomas von Aquin und Christian
Thomasius’” und wurde schlieflich auch von Immanuel Kant niher
ausgefiihrt.””” Im anglosichsischen Raum werden vor allem die Namen
von Jeremy Bentham (1748-1832) und John Austin (1790-1859) mit der
Trennung von law as it ,,is“ und as it ,,ought“ to be verbunden.

Trotz dieser grundsitzlichen Trennung von Recht und Moral im mo-
dernen Verfassungsstaat sind beide Kategorien miteinander verflochten.
Gesetze sind vielfach Ausdruck eines bestimmten moralischen Grund-
konsenses. ,,Jede Rechtsordnung beruht auf einer moralischen Wertord-
nung“’"* und bezweckt, wenigstens eine minimale Werteiibereinstim-

mung aufrechtzuerhalten bzw. durchzusetzen.””> Wo genau die Tren-

%" Albrecht, Der Staat — Idee und Wirklichkeit, S. 174.

N0 Zur Begrifflichkeit: Zwischen Moral (lat. mores die Sitten) und Ethik
(griech. &oc die Sitte) wird hier nicht differenziert (siche zu diesem Begriffs-
paar auch Riithers, Rechtstheorie, Rn. 402). Zum Begriff der Moral siehe Rohl,
Allgemeine Rechtslehre, S. 270, der auf die doppelte Bedeutung der Moral ,,als
faktisch gelebte Sozialmoral oder Sitte* und Moral ,,im Sinne von Sittlichkeit*
hinweist. An dieser Stelle der Arbeit geht es um die Beziehung zwischen Moral
im Sinne von Sittlichkeit und Recht.

o Nettesheim, ASR 130 (2005), S. 71 (83). Diese Trennung Ubersieht Brug-
ger, in: Nitschke (Hrsg.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat?, S. 107
(117), wenn er schreibt: ,,Entweder gilt das Folterverbot absolut, weil es so an-
geordnet und auch gerecht ist: Dann bleibt kein Raum fiir moralisches Ver-
stindnis und Hoffen auf Rechtsbruch mit anschliefender milder Rechtssank-
tion. Oder es ist in der genannten Situation evident ungerecht und die Relativie-
rung ist bei naherem Hinsehen schon im geltenden Recht angelegt.”

712 (Jberblick bei Robl, Allgemeine Rechtslehre, S. 267.

o13 Vgl. zu Kant nur die Darstellung bei Fikentscher, Methoden des Rechts,

Bd. IIL, S. 21 ff.
914 Riithers, Rechtstheorie, Rn. 405.

o1s Vgl. hierzu Riithers, ebd., Rn. 407.
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nung zwischen Moral und Recht verlduft, ist schwer zu bestimmen und
gelingt vermutlich erst einem auflerhalb des eigenen Systems stehenden
Betrachter. Grundsitzlich aber kann festgehalten werden, dass totali-
tire Staaten ihre Moralvorstellungen in der Regel umfassend im Recht
widergespiegelt wissen wollen, wihrend freiheitlich-demokratische
Rechtsordnungen eine Vielfalt von unterschiedlichen Moralvorstellun-
gen akzeptieren.”'®

Moralisches Handeln geht mithin weit tber die blofle Befolgung von
Gesetzen hinaus bzw. kann u. U. gerade darin liegen, ein Gesetz nicht
zu befolgen. In Moralvorstellungen bzw. der Ethik driickt sich die sub-
jektive Uberzeugung aus, dass sich ein bestimmtes Verhalten ,ziemt®,
dass es gut und richtig ist, sich in einer bestimmten Weise zu verhalten.
Aus moralischer Sicht kann man im Bruggerschen Bombenfall nicht nur
das absolute Folterverbot vertreten, sondern auch die Position einneh-
men, dass hier eine Folterung des Erpressers nicht verurteilt werden

darf.’"”

Eine moralische Rechtfertigung, die fiir den Einzelnen sogar eine mora-
lische Pflicht darstellen kann, zieht jedoch nicht automatisch eine
Rechtfertigung auf rechtlicher Ebene und prinzipiell nie eine sonst
nicht normierte Rechtspflicht nach sich. Dies gilt auch fur die Proble-
matik der Gefahrenabwehrfolter.”'® Eine solche Gleichschaltung wiirde
niamlich dem Grundsatz der Trennung von Recht und Moral widerspre-
chen. Wihrend sich also eine Rechtspflicht grundsitzlich nicht aus einer
nur moralischen Pflicht ergeben kann,”" ist es schwieriger zu beurtei-
len, inwieweit jemand ein Recht darauf hat, einer moralisch gebotenen
Handlung nachzukommen. Diese Problematik wurde vom Strafrecht
erkannt, das ja mitunter auch als ,geronnene Rechtsphilosophie“ be-
zeichnet wird.”® Es geht dabei um die Frage, inwieweit eine Person, die
einer moralischen Pflicht nachkommt, tatbestandsmiflig handelt bzw.
gerechtfertigt sein kann. Das deutsche Strafrecht hilt dabei eine diffe-
renzierte und annehmbare Losung bereit: Eine moralische Rechtferti-
gung oder moralische Pflicht indert nichts daran, dass ein Verhalten

916 Riithers, ebd., Rn. 406.

7 Zur Beurteilung der Gefahrenabwehrfolter aus Sicht der Moraltheorien
siche Moore, Is.L.Rev. 23 (1989), S. 280 ff.

% Vgl. Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 104, Rn. 34.

| - .
919 Ausnahmen nur dort, wo das Recht selbst ein Einbruchstor fiir Moralvor-
stellungen offen lasst, z. B. durch Generalklauseln wie ,,gute Sitten® etc.

920 Fabl, JR 2004, S. 182 (185).
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gleichwohl strafbares Unrecht darstellen kann (soweit es eine diesbe-
zligliche Strafnorm gibt). Das Unrecht kann dabei — jedenfalls im Falle
der hier gegenstindlichen Folter — auch nicht gerechtfertigt werden. Je-
doch kommt eine Berticksichtigung auf der Schuldebene in Betracht,

wobei an dieser Stelle auf das bereits oben Gesagte verwiesen werden
kann.”!

2. Das ,, Tabu“ im Recht

Im Rahmen der Diskussion um die mégliche Zulassung von Folter in
Grenzsituationen wird immer wieder von ,, Tabu® gesprochen.922 Ge-
meint ist, dass das Folterverbot — ebenso wie die Unantastbarkeit der
Menschenwiirde — lange Zeit als unbertihrbares Tabu galten, das ,man“
nicht in Frage stellt. Die Befurwortung von Grenzen fiir das Folterver-
bot, ja teils bereits die Diskussion um die Zulassigkeit der Folter, wird
als Tabubruch empfunden.’”

Tabu und Recht sind zwei Begriffe, die sich zunichst unversohnlich ge-
gentiberstehen. Der Begriff , Tabu“ entstammt dem polynesischen Ton-
ga und bezeichnet etwas AufSerordentliches, Gebeiligtes, Unantastba-
res.”™ Bei ,,Gesetzen® hingegen handelt es sich um ein von Menschen
geschaffenes, dem stetigen Wandel unterliegendes Gebilde, das zunichst
mit metaphysischer Heiligkeit und Unantastbarkeit wenig gemein hat.
Anders formuliert: ,, ... das Tabu steht fiir archaische Denkstrukturen,
irrationale und tribale Verhaltensweisen, Recht hingegen fiir rationale
Gestaltung der Welt aus dem Geiste aufgeklirter Vernunft.“”> Obwohl

921 Siehe oben 2. Teil B I1 2 b). A. A. Welding, Recht und Politik 2003, S. 222
(226). Nach ihm darf moralisch gerechtfertigte Folter angewandt werden, auch
wenn sie rechtlich nicht erlaubt ist: ,Liegt also fir eine Normenkollision keine
rechtliche Regelung zu deren Auflésung vor, dann ist es in extremen Notfillen
fur Juristen unumganglich, sich nicht in politischer Abstinenz der Losung die-
ser Normenkollision zu widersetzen; es wird gerade auch von ihnen moralisch
zu fordern sein, eine Abwagung zwischen verschiedenen Handlungskonsequen-
zen sind lege in Betracht zu ziehen.“

22 . . e .
922 Das Tabu ist Ausdruck von Moral, allerdings nicht im Sinne von ,,Sitt-

lichkeit“, sondern im Sinne von ,,Sozialmoral“.

92 Hecker, KJ 2003, S. 210 (211); Jerouschek/Kolbel, JZ 2003, S. 613 (620);
Poscher, JZ 2004, S. 756 (758 ff.).

9% Poscher, ebd., S. 756 (758 £.).
925 Depenbeuner, in: ders. (Hrsg.), Recht und Tabu, S. 7.
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die Gegensitze grofler kaum sein konnten, gibt es Verbindungspunkte
zwischen beiden Systemen. Isensee hat sich mit dem Zusammenhang
zwischen thnen befasst und unter dem Titel , Tabu im freiheitlichen
Staat“ die These entwickelt, dass auch in der deutschen Gesellschaft
verschiedenartige Tabus existieren, die in gesetzliche Normen hineinge-
lesen werden. Er beschaftigt sich dabei unter anderem mit dem Folter-
verbot und fithrt aus, dass dieses mit einem gesellschaftlichen Tabu be-
haftet sei, welches nicht aus dem Recht komme, sondern in das Recht
hineingetragen werde. ,,L6st man jedoch die verfassungsrechtliche Posi-
tion von dem gesellschaftlichen Tabu ab, das sie trigt, so bleibt nur eine
apodiktische Behauptung, die ihrerseits den heute anerkannten Regeln
der Grundrechtsauslegung nicht Rechnung trigt.“”** Nach Isensee folgt
aus Art. 1 Abs. 1 GG kein absolutes Verbot der Folter, weil dies gegen
die Schutzpflicht aus dieser Vorschrift zugunsten des Opfers sprechen
wiirde. Dass moglicherweise rechespolitische Erwigungen fir die Auf-
rechterhaltung eines absoluten Folterverbotes sprechen konnten, will er
zwar nicht ausschliefen. ,Immerhin konnte das bisherige irrationale
Tabu rational rekonstruiert werden: dafl die Gefahr der Ohnmacht des
Staates in Grenzsituationen in Kauf genommen werde, weil die Gefah-
ren des Miflbrauchs, die allgemeine Furcht vor Miflbrauch und die
Storung des rechtsstaatlichen Grundvertrauens schwerer wogen.“*?’ Im
Ergebnis spricht er sich jedoch gegen ein absolutes Folterverbot aus.
» ... der Preis, wenn er fallig wiirde, wire fiirchterlich. Des Rechtsstaats
unwiirdig wire es, die rettende Tat zwar als moralisch legitim gutzuhei-
en und zugleich als verfassungsrechtlich unzulissig zu verwerfen, sich
das gute Gewissen des absoluten Folterverbotes zu erhalten in der Er-
wartung, dafl sich im Ernstfall schon jemand finden werde, der es
unterlaufe. Befiirworter einer solchen Nicht-Losung attestieren dem il-
legalen Retter Tragik.“”*® Eine entgegen gesetzte These vertritt Poscher,

926 Isensee, Tabu im freiheitlichen Staat, S. 58 f.

97 Isensee, ebd., S. 61.

98 Isensee, ebd., S. 61. Ebenso Brugger, Das andere Auge, FAZ Nr. 58 vom
10.3.2003: ,,Die Entscheidung zugunsten des Einsatzes von Gewalt sollte nicht
dem moralischen Empfinden der Polizisten iiberlassen werden. Wer darauf
setzt, dass pro forma die Absolutheit des Folterverbots aufrechterhalten wird,
den Polizisten aber moralisch zugemutet werden soll, das Richtige zu tun, nim-
lich doch Zwang anzuwenden, und das in der Erwartung, diese wiirden spiter
milde bestraft oder bald begnadigt, der verkennt den Ernst der Lage.“ (siehe
auch ders., in: Nitschke (Hrsg.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat?
5. 107 (117).
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wenn er ausfihrt: ,,Erst aus dem Zusammenspiel von rechtlicher Tabui-
sierung und individuell ethisch verantwortetem Tabubruch ergibt sich
ein den Erfahrungen mit der gesellschaftszersetzenden Wirkung von
Menschenwiirdeverletzungen angemessener Umgang mit den ,tragic
choices’, vor die die Gesellschaft eher theoretisch als praktisch gestellt
wird.“** Poscher verlangt also gerade das von dem Amtstriger, was ihm
Isensee ersparen will, nimlich die bewusste Handlung gegen das Tabu
als individuell ethische Entscheidung. Was Isensee als ,,Nicht-Losung®
verwirft, scheint doch die einzig mogliche Losung zu sein. Es ist dem
Rechtsstaat nicht ,unwiirdig”, sondern Schutzmechanismus zugunsten
des Rechtsstaats und zugunsten der Menschen, wenn das Folterverbot,
das Folge der Unantastbarkeit der Menschenwiirde ist, nicht gesetzlich
aufgeweicht wird.

Es mag dahingestellt bleiben, ob das Wort , Tabu“ angemessen ist, um
die Unantastbarkeit der Menschenwiirde und damit des Folterverbotes
zu beschreiben. Dieses Wort impliziert ein Verbot der Anniherung
iiberhaupt, nicht nur durch Taten, sondern auch durch Worte.”* Das
Nachdenken tiber die Richtigkeit einer Sache sollte jedoch nicht verbo-
ten sein. Soweit das Wort ,, Tabu“ aber inhaltlich zum Ausdruck bringen
soll, dass nicht alles relativ und abwigbar ist, sondern dass es ,,unver-
zichtbare Normen® gibt, mag es seiner Idee nach Raum auch in der
Rechtsordnung eines modernen Verfassungsstaates haben.”'

IV. Bindung durch Vélkerrecht

Die deutsche Staatsgewalt ist neben dem nationalen Recht auch durch
das Vélkerrecht an das Folterverbot gebunden.

2% Poscher, JZ 2004, S. 756 (761).

%0 Vgl. Poscher, ebd., S. 756 (759): ,Handlungstabus ... werden hiufig mit
Thematisierungstabus verbunden. Schon die Thematisierung der tabuisierten
Handlung gilt als Bruch des Tabus.“

91 Ahnlich auch Bielefeldr, APuZ 36/2006, S. 3 (7): ,Die Menschenwiirde
aber ist das Fundament aller moralischen und rechtlichen Verbindlichkeiten.
Ohne Achtung der Wiirde ... konnen normative Verbindlichkeiten zwischen
Menschen weder entstehen noch aufrechterhalten werden.“
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1. Volkervertragsrecht

Die Bundesrepublik Deutschland hat sich durch den Beitritt zu den
einschligigen volkerrechtlicher Vertrigen (IPBPR; FoK, IStGH-Statut,
EMRK, Europ. Antifolterkonvention sowie III. und IV. Genfer Ab-
kommen) dazu verpflichtet, das Folterverbot zu achten.”” Dem zur
praventiven Verhinderung von Folter ins Leben gerufenen Zusatzpro-
tokoll zur FoK,”” das Ende 2002 von der VN-Generalversammlung
verabschiedet wurde, war Deutschland zunichst nicht beigetreten.”
Am 20. September 2006 hat nun auch die Bundesrepublik das Zusatz-
protokoll unterzeichnet.

Volkerrechtliche Vertrige werden durch das Zustimmungsgesetz des
Parlaments gemifl Art. 59 Abs.2 GG in innerstaatliches Recht, und
zwar im Rang eines Bundesgesetzes,”” transformiert.”®* Um einen Kon-

%32 Zustimmungsgesetze: fiir den IPBPR: BGBL. 1973 11, S. 1534; Inkrafttre-
ten fir die Bundesrepublik am 23. Mirz 1976, siehe BGBLI. 1976 11, S. 1068; fir
die FoK: BGBI 1990 II, S. 246; Inkrafttreten fur die Bundesrepublik am 31.
Oktober 1990, sieche BGBI 11 1993, S. 715; fiir das IStGH-Statut: BGBI. II 2000,
S. 1393 {f., Inkrafttreten fiir die Bundesrepublik am 1. Juli 2002, siche BGBI.
2003 11, S. 293; fiir die EMRK: BGBI. 1952 11, S. 685, 953, Inkrafttreten fiir die
Bundesrepublik am 3. September 1953, siche BGBI. 1954 11, S. 14; fiir die Eu-
rop. Antifolterkonvention: BGBI. 1989 II, S. 946, Inkrafttreten fir die Bun-
desrepublik am 1. Juni 1990, siche BGBI. 1990 11, S. 491; fiir das III. Genfer Ab-
kommen: BGBL. 1954 II, S. 838, Inkrafttreten fiir die Bundesrepublik am 3.
Mirz 1955, siche BGBI. 1954 11, S. 1133); fiir das IV. Genfer Abkommen: BGBL
1954 11, S. 917, berichtigt 1956 11, S. 1586, Inkrafttreten fiir die Bundesrepublik
am 3. Mirz 1955, siche BGBI. 1954 11, S. 1133)

3 Optional Protocol to the Convention against Torture and Other Cruel,
Inhuman oder Degrading Treatment or Punishment (Fakultativprotokoll zum
Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder er-
niedrigende Behandlung oder Strafe) v. 18. Dezember 2002, A/RES/57/199 A.

% Siehe hierzu auch den Antrag der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die
Griinen, BT-Drucksache 15/4396; sowie den Antrag verschiedener Abgeordne-
ter, BT-Drucksache 16/455.

3 Fiir die grundsitzliche Geltung im Rang eines Bundesgesetzes siche nur
Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 176 und den Beschluss des BVerfG
vom 14.10.2004, BVerfGE 111, 307 (318 {.). Teilweise wird vertreten, dass hier-
von dann eine Ausnahme gemacht wird, wenn Vertrige bereits bestehendes
Volkergewohnheitsrecht kodifizieren; in diesem Falle wird vorgeschlagen, die-
sen Vertrigen den hoheren Rang des Art. 25 GG zuzuschreiben, siehe
Bleckmann, Volkerrecht, Rn. 422.
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flikt mit dem Volkerrecht zu vermeiden, gilt der Grundsatz, dass deut-
sche Gesetze nach Moglichkeit in Ubereinstimmung mit den Verpflich-
tungen aus volkerrechtlichen Vertrigen auszulegen sind.”” Lisst sich
ein Widerspruch auf diese Weise nicht ausraumen, ist das deutsche Ge-
setz zwar volkerrechtswidrig, hat aber gleichwohl verfassungsrechtlich
Bestand.”® Jedoch wird dem transformierenden Gesetz ein Anwen-
dungsvorrang vor anderen einfachen Gesetzen eingerdumt,” indem es
als lex specialis, das das allgemeinere Recht verdringt, angesehen wer-
den kann.”* In Bezug auf eine Kollision von Bestimmungen eines inter-
nationalen Vertrages mit dem GG, stellte das BVerfG klar, dass dem
GG der Vorrang zu geben sei, da die volkerrechtlichen Vertrige in ihrer
Form als Ratifikationsgesetze unterhalb der Ebene der Verfassung An-
wendung finden und der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Aus-
legung dort ende, wo dies dem ,demokratischen und rechtsstaatlichen
System des Grundgesetzes“ entgegenstehe.”' Auf dieser Grundlage
wird teils im Schrifttum argumentiert, dass das Folterverbot trotz seiner
Festschreibung in internationalen Vertrigen nur insoweit gelte, als es
nicht gegen die Menschenwiirde des Opfers, hinsichtlich derer den
Staat eine Schutzpflicht treffe, verstofie.”* Nach der hier vertretenen
Auffassung bedeutet die Achtung eines absoluten Folterverbotes jedoch
gerade keine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips. Ganz im Gegenteil
wiirde die Zulissigkeit einer Gefahrenabwehrfolter nicht mit rechts-
staatlichen Grundsitzen zu vereinbaren sein.

36 Es besteht ein Meinungsstreit dariiber, wie Art. 59 Abs. 2 GG den vélker-

rechtlichen Vertrigen innerstaatliche Anwendung verschafft. Die hier aus
Griinden der Rechtssicherheit befurwortete , Transformationstheorie“ geht da-
von aus, dass der volkerrechtliche Vertrag in ein Bundesgesetz ,transformiert”
wird. Die ,,Vollzugstheorie“ begnuigt sich dagegen mit einem Anwendungsbe-
fehl, der vom Vertragsgesetz ausgeht, ohne dass der Vertrag in ein Bundesgesetz
transformiert wird. (Vgl. hierzu Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, S. 171
ff.; Kunig, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2. Abschnitt, Rn. 110 ff.).

%7 BVerfGE 74, 358 (370).

% Kunig, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2. Abschnitt, Rn. 172.

939 Kunig, ebd., Rn. 172.
%" Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, S. 177.

%! Beschluss des BVerfG v. 14.10.2004, BVerfGE 111, 307 (318), NJW 2004,
S. 3407 (3408).

92 Gotz, NJW 2005, S. 953 (956 £.).
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Es besteht im Ergebnis keine Kollision des deutschen Rechts” mit den
einschlidgigen volkerrechtlichen Vertrigen, die ein absolutes Folterver-
bot normieren. Vielmehr fordert Art. 1 Abs. 1 GG, dass das Folter-
verbot absolut zu achten ist. Das einfache Recht ist ggf. im Lichte dieses
obersten Verfassungswertes auszulegen.

2. Volkergewohnbeitsrecht

Das volkergewohnheitsrechtliche Folterverbot ist nach Art. 25 GG Be-
standteil des Bundesrechts. Es steht im Rang tiber den einfachen Bun-
desgesetzen und dem gesamten Landesrecht.” Jedes Gesetz, das gegen
das volkergewohnheitsrechtliche Folterverbot verstofit, ist damit auf-
grund der Verletzung des Art. 25 GG verfassungswidrig.”* Ob das Vol-
kergewohnheitsrecht auch tber dem Verfassungsrecht angesiedelt ist
oder sich zumindest auf derselben Stufe wie das Verfassungsrecht be-
findet, wird unterschiedlich beurteilt.”*® Hier tritt die Besonderheit hin-
zu, dass es sich beim Folterverbot um zwingendes Volkergewohnheits-
recht handelt.”” Dies kénnte insbesondere dafiir sprechen, das gewohn-
heitsrechtliche Folterverbot oberhalb der Verfassung zu verorten.’*
Andererseits sind nur die in Art. 79 Abs. 3 GG verbiirgten Rechte der
Disposition des Verfassungsgesetzgebers entzogen, also nicht alle ,all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts* nach Art. 25 Satz 1 GG.*” Im Falle
des Folterverbotes, das iiber Art. 1 Abs. 1 GG nach hier vertretener
Auffassung absolut verbiirgt ist und somit nach Art. 79 Abs. 3 GG
nicht geschmilert werden kann, ist die Klirung dieser allgemeinen
Streitfrage des Verhiltnisses von deutschem Verfassungsrecht zum
(zwingenden) Volkergewohnheitsrecht jedoch entbehrlich.

3 Siche oben 2. Teil BT u. IL.

944 Risse, in: Seifert/Homig, Art. 25, Rn. 3.
945 Vgl. Kunig, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2. Abschnitt, Rn. 172.
Nachweise zu den unterschiedlichen Positionen finden sich in ausfiihrli-
cher Form bei Rojabn, in: v. Miinch/Kunig, Art. 25, Rn. 37.

7 Siehe oben 1. Teil B IL.

"% Vgl. Hobe/Kimminich, Einfiihrung in das Vélkerrecht, S. 230.

949 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, § 22, Rn. 13. Zu beachten ist: Auch wenn
sich der deutsche Verfassungsgesetzgeber formal tiber das zwingende Volker-
recht hinwegsetzen konnte, entfielen damit nicht die Verpflichtungen der Bun-
desrepublik auf der Ebene des Volkerrechts.

946
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V. Charta der Grundrechte der EU

Die im Jahr 2000 in Nizza verabschiedete und seit 2004 in den Verfas-
sungsvertrag (VVE) inkorporierte EU-Grundrechtecharta (GRCh)”™
umfasst in Art. 4 (entspricht Art. I[I-64 VVE) ein Verbot der Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung.”' Der
Wortlaut ist identisch mit dem Folterverbot der Europaischen Men-
schenrechtskonvention. Der Verfassungsvertrag, der urspriinglich frii-
hestens am 1. November 2006 in Kraft treten sollte,”* wurde allerdings
durch die ablehnenden Volksabstimmungen in Frankreich im Mai 2005
sowie in den Niederlanden im Juni 2005 so nachdriicklich in Frage ge-
stellt, dass eine Reflexionsphase anberaumt werden musste. Diese miin-
dete in den Beschluss des Europdischen Rats vom 21./22. Juni 2007,
nach dem die Inhalte des Verfassungsvertrages durch Anderung des
EG- und EU-Vertrags (Reformvertrag) weitgehend inkorporiert wer-
den sollen. Der Reformvertrag (Vertrag von Lissabon) sieht vor, der
Grundrechtecharta durch einen Verweis Rechtsverbindlichkeit zu ver-
schaffen. Indirekte Bindung entfaltet die EU-Grundrechtecharta jedoch
schon gegenwirtig.”

Fraglich ist, in welchem Umfang das Folterverbot nach der Grundrech-
techarta gelten soll, insbesondere, ob auch ein absolutes Verbot der Ge-
fahrenabwehrfolter besteht. Art. 52 Abs. 3 GRCh (Art. 1T 112 Abs. 3
VVE) bestimmt, dass diejenigen Rechte der Charta, die Bestimmungen
aus der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite ha-
ben sollen, die ihnen nach der EMRK zukommt. Das Folterverbot gilt
somit ohne jede Einschrinkung, auch im Falle eines etwaigen Notstan-
des oder terroristischer Bedrohung.”*

90 Abl. EG Reihe C, Nr. 364 v. 18.12.2000, S. 1 (= EuGRZ 2000, S. 554 ff.).

%! Die GRCh wird erst mit Inkrafttreten des VVE rechtliche Wirksamkeit
erlangen, siehe Gundel, in: Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 19, Rn. 4, S. 504. Zur GRCh als Rechtserkenntnisquelle sie-
he Esser, in: Gehl (Hrsg.), Folter — Zulassiges Instrument im Strafrecht?, S. 143
(145); Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, S. 511.

%2 Art. IV 447 1T (BT-Drucksache 15/4900).

3 Wihrend das EuG bereits direkt Bezug auf die Grundrechtecharta
nimmt, ist der EuGH hier vorsichtiger, siehe Rau/Schorkopf, NJW 2002, S.
2448 (2449); vgl. auch Alber/Widmaier, EuGRZ 2006, S. 113 sowie Jahn, KritV
2004, S. 24 (32)

934 Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 4, Rn. 21 {.
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Die praktische Bedeutung des Folterverbotes ist aufgrund der gegen-
wirtigen Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitglied-
staaten eher gering. Das Folterverbot wurde vor allem wegen seiner
,Signal- und Auflenwirkung® in den Grundrechtekatalog mit aufge-
nommen.” Méglicherweise kéonnte die Vorschrift bei Einsitzen von
seuropdischen Eingreiftruppen® oder auch im Rahmen von Europol
Bedeutsamkeit erlangen.”*

VI. Zwischenergebnis

Im deutschen Recht gilt das Folterverbot absolut. Auf Verfassungsebe-
ne ist es durch die Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG
und insbesondere Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG verbiirgt. Das Folterverbot
gilt verfassungsrechtlich ausnahmslos, d. h. auch fir Fille der Gefah-
renabwehr. Insbesondere steht dem nicht die Schutzpflicht des Staates
aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG entgegen, da diese ihre Grenze in der Un-
antastbarkeit der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG findet.
Entsprechend dieser verfassungsrechtlichen Rechtslage gibt es keine —
der Regelung des Todesschusses vergleichbare — einfachgesetzliche Er-
michtigungsgrundlage fiir den Einsatz von Folter zur Rettung von
Menschenleben. Vielmehr wird das Verbot der Folter durch § 136 a
StPO fir die richterliche, polizeiliche und staatsanwaltschaftliche Ver-
nehmungspraxis auf der einfachgesetzlichen Ebene bestitigt. Eine
Absicherung des Folterverbotes findet sich zudem in den einschligigen
Vorschriften des StGB, deren Verletzung auch im Falle der Rettung von
Menschenleben nicht zu rechtfertigen ist. Eine Entschuldigung der Fol-
tertat ist jedoch im Rahmen eines Strafprozesses in absoluten Aus-
nahmefillen denkbar.

Das nationale Folterverbot wird durch das Volkerrecht bestirkt.
Deutschland hat sich in allen einschligigen Menschenrechtsvertrigen
dazu verpflichtet, das Folterverbot zu wahren. Das Folterverbot ist
auch in Art. 4 der Grundrechtecharta von Nizza aufgenommen wor-
den.

Das Unbehagen, was aus der Absolutheit des Folterverbotes fiir Situa-
tionen extremer Bedrohung zurtickbleibt, ist Folge der grundsitzlichen
Trennung von Recht und Moral. Aus der moralischen Rechtfertigung

933 Borowsky, ebd., Rn. 23.

936 Borowsky, ebd., Rn. 23.
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der Folter in einer besonderen Gefihrdungslage folgt nimlich keine
rechtliche Legitimierung oder sogar Rechtspflicht. Eine Riickkoppe-
lung des Rechts an das moralische Empfinden im Hinblick auf den Ein-
satz von Gefahrenabwehrfolter kann allenfalls im Rahmen des fehlen-
den Schuldvorwurtfs Beachtung finden, nicht aber die Tat rechtfertigen
und vor allem nicht als Ermichtigungsgrundlage fir Folter dienen.

Die Absolutheit des Folterverbotes lisst sich aus rechtssoziologischer
Sicht auf die Tabuisierung des fiir unsere Gesellschaft so wichtigen Wer-
tes der Menschenwiirde zuriickfithren. Eine Antastung dieses Tabus
bedeutet immer auch einen ,Dammbruch® des Systems des Folterver-
botes, dessen Folgen unabschitzbar sind.

Die aus der Absolutheit des Folterverbotes folgenden Konsequenzen
sind in der Praxis tragbar. Ein Amtstriager wird sich — wenn er mit Be-
drohungen apokalyptischen Ausmafles konfrontiert wird — aller Wahr-
scheinlichkeit nach iiber gesetzliche Verbote hinwegsetzen, auch auf die
Gefahr hin, dass er selbst dafiir zur Verantwortung gezogen wird. Er
wird dabei jedenfalls dann keinen unertriglichen Gewissenskonflikt
durchleiden, wenn die bevorstehende Gefahr so immens ist, dass die
thm drohende Strafe verglichen mit der durch den Terroristen ausge-
henden Gefahr nicht ins Gewicht fallt. Der eine Katastrophe abwen-
dende Amtstrager kann sich vor Gericht in absoluten Ausnahmefillen
auf den entschuldigenden Notstand (§ 35 Abs. 1 StGB) sowie den tber-
gesetzlichen Notstand berufen und wird somit fiir seine ungesetzliche
und zugleich rettende Tat nicht bestraft.

Wiirde man dagegen Folter im Hinblick auf Extremsituationen von
vornherein legitimieren, ist die Gefahr der Aushohlung des Folterver-
botes unabwendbar. Im Ubrigen wird es fiir den Amtstriger auch dann
nicht einfacher, eine Entscheidung zu treffen, weil die Subsumtion eines
Sachverhaltes unter Normen gleichermaflen schwierig und mit Unsi-
cherheiten behaftet sein kann.

In Situationen wie im Frankfurter Entfiihrungsfall darf Folter nicht zu-
lassig werden. Das zeigt dieser konkrete Fall exemplarisch, da die Fol-
teranwendung aufgrund des bereits eingetretenen Todes des Jungen kei-
nerlei Nutzen mit sich gebracht hitte. Einzig eine Beschidigung des
Rechtsstaates wire zurlickgeblieben. Das hiermit verbundene unbefrie-
digende Gefiihl, moglicherweise selbst Kinder um den Preis des Rechts-
staates zu opfern, ist nicht singulir, es existiert vielmehr tberall dort,
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wo Gefahren nicht ausgerdumt werden konnen, weil eine Abwigung
mit anderen Giitern die Hinnahme jener erfordert.”’

Letztlich ist es nicht die Frage, ob man den ,bosen Titer” auf Kosten
der Bevolkerung schonen sollte (wer wollte das schon?), sondern ob
man den Rechtsstaat antasten darf, um Gefahren abzuwenden. Alles an-
dere ist eine verkiirzte Sichtweise. Opfert man den Rechtsstaat, schadet
dies der Bevolkerung aufs Ganze gesehen mehr als die Hinnahme der
freiwilligen Handlungsbeschrankung des Staates angesichts von Gefah-
958
ren.

%7 Beispiel hierfiir ist die grundsitzliche Freilassung von Mérdern, Sexual-

straftdtern etc. nach verbiifiter Strafe (sofern nicht die Voraussetzungen der Si-
cherungsverwahrung vorliegen) und die hiermit verbundene Gefahr der erneu-
ten Tatbegehung.

958 Vgl. hier auch Roxin, in: FS Eser, S. 461 (466 {.): ,Wenn man nur den in-
dividuellen Fall - das unschuldige Opfer und seinen Morder — in den Blick
nimmt, wird das Rechtsgeftihl schwankend, wie ich gerne einriume. Aber man
muss die Folgen fiir die gesamte Rechtsordnung in seine Uberlegungen einbe-
ziehen.“



