Ole Ziegler

Das Folterverbot in der polizeilichen Praxis
Der »Fall Daschner« als Beleg fiir die rechtsstaatliche Absolutheit des Folterverbotes

Die Titigkeit der Frankfurter Polizeibehorde im Rahmen der Ermittlungen wegen der
Entfithrung des Jakob von Metzler steht seit nun knapp anderthalb Jahren im Fokus
der Offentlichkeit. Dies ist nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren, daR die Staatsanwalt-
schaft beim Landgericht Frankfurt am Main ein Ermittlungsverfahren gegen den stell-
vertretenden Présidenten der Frankfurter Polizeibehorde, Wolfgang Daschner,
einleitete. Daschner wies einen Polizeibeamten an, Magnus G., der Jakob von Metzler
entfiihrt hatte, u.a. die Anwendung von Gewalt anzudrohen, um den Aufenthaltsort
des Entfiihrungsopfers zu erfahren. Auflerdem hatte das Landgericht Frankfurt am
Main dariiber zu entscheiden, ob das Verhalten Daschners ein Verfahrenshindernis fiir
den Strafprozefl gegen Magnus G. begriindete (LG Frankfurt am Main, StV 2003, 327;
dazu kritisch Weigend, StV 2003, 436). Wie aus zahlreichen Leserbriefen an diverse
Tageszeitungen ersichtlich ist, iiberwog in der Offentlichkeit die Einschitzung, Dasch-
ner habe nicht nur moralisch richtig, sondern auch in strafrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise gehandelt. Demgegeniiber bejahte die Staatsanwaltschaft Frankfurt am
Main kiirzlich einen hinreichenden Tatverdacht beziiglich einer Anstiftung zur Noti-
gung in einem besonders schweren Fall und erhob Anklage vor dem Landgericht
Frankfurt am Main. Ob Daschner sich stratbar machte, ist Gegenstand dieses Beitra-
ges. Zunichst wird der Sachverhalt dargestellt (A.), sodann die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main wiedergegeben (B.) und schlielich die Straf-
barkeit des Verhaltens von Daschner ausfiihrlich beleuchtet (C.). In den Mittelpunkt
der Betrachtung riickt die Frage nach der rechtlichen Zuldssigkeit der staatlich veran-
laBten Androhung von Gewalt zur Erlangung von Informationen. Dabei geht es inzi-
dent um polizei- und verfassungsrechtliche Grenzen polizeilichen Handelns,
insbesondere die verschiedenen Auspriagungen des Folterverbotes.

A. Sachverhalt!

Der stellvertretende Prisident der Frankfurter Polizeibehorde, Wolfgang Daschner,
wies am Morgen des 01.10.2002 einen Polizeibeamten an, den der Entfiihrung des elf-
jahrigen Jakob von Metzler dringend verdidchtigen Magnus G. unter Druck zu setzen.
Daschner beauftragte einen Polizeibeamten, Magnus G. die Anwendung von Gewalt
und den Einsatz von Drogen (»Wahrheitsserum«) anzudrohen, um den Aufenthaltsort
des moglicherweise noch lebenden Entfiihrten zu erfahren, nachdem Magnus G. schon

1 Der Sachverhalt beruht auf Angaben, die Artikeln in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung
zu entnehmen waren. Soweit der Wahrheitsgehalt einzelner Umstidnde, wie z.B. die von
Magnus G. behauptete Androhung einer Vergewaltigung, streitig ist, bleiben diese aufer
Betracht.
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mehrfach falsche Aussagen iiber die ihm zur Last gelegten Taten gemacht hatte. Es
stand zu befiirchten, dafl Jakob von Metzler schon mehrere Tage ohne Nahrung bzw.
Obdach gefangen gehalten worden war. Der Festgenommene, so lautete die Anwei-
sung, sei »nach vorheriger Androhung unter &rztlicher Aufsicht durch Zufiigung von
Schmerzen« zu befragen. Zum damaligen Zeitpunkt war noch nicht bekannt, dal Jakob
von Metzler bereits tot war. Es war die Rede von »Schmerzen, die Sie nie in Ihrem
Leben vergessen.« Nach der Drohung schilderte Magnus G. wahrheitsgeméf, er habe
Jakob von Metzler erstickt und den Leichnam in einem Teich in Osthessen abgelegt.

Daschner fertigte einen Vermerk in der Vernehmungsakte an und informierte die
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main liber sein Vorgehen gegeniiber dem Tatver-
ddchtigen. Laut Aktenvermerk ging es Daschner »einzig und allein darum, das Kind
so schnell wie moglich zu finden.« Er habe gehofft, da Jakob von Metzler noch am
Leben sei. Die Gewaltandrohungen hitten die Polizeibeamten zur Not auch umgesetzt.
Dafiir habe ein Kampfsportlehrer der Polizei bereit gestanden, der Magnus G. durch
Uberdehnen der Handgelenke Schmerzen habe zufiigen sollen. AuBerdem war daran
gedacht, Druckstellen am Ohrldppchen zu erzeugen. Es sei ihm klar gewesen, dal} sein
Vorgehen juristisch iiberpriift werden wiirde. Fiir ihn, Daschner, sei es um eine
Giiterabwédgung zwischen dem Recht des Kindes auf Leben und dem Recht des Ange-
schuldigten auf korperliche Unversehrtheit gegangen.

B. Die Entscheidung der Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main

Die Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main meint, Daschner habe sich nicht wegen
einer Aussageerpressung hinreichend verdichtig gemacht. Vielmehr bestehe der hin-
reichende Tatverdacht, dal Daschner wegen einer Anstiftung zur Notigung in einem
besonders schweren Fall verurteilt werden kénne. Die Staatsanwaltschaft Frankfurt
am Main beantragte dementsprechend die Eroffnung des Hauptverfahrens. Wegen der
besonderen Bedeutung des Falles erhob sie gem. § 24 I Nr. 3 GVG Anklage vor dem
Landgericht Frankfurt am Main.

C. Strafbarkeit des Verhaltens von Daschner

Im folgenden wird die Strafbarkeit des Verhaltens von Daschner untersucht. In
Betracht kommen Aussageerpressung (C.1.) sowie Anstiftung zur Notigung (C.IL.).

1. Strafbarkeit wegen Aussageerpressung gem. §§ 357 I, 343 I Nr. 1 StGB

Daschner machte sich nicht wegen einer Aussageerpressung gem. §§ 357 I, 343 I Nr. 1
StGB strafbar. Es fehlt schon an der Erfiillung des objektiven Tatbestandes.

§ 357 1 StGB setzt voraus, da ein Vorgesetzter seinen Untergebenen zu einer
rechtswidrigen Tat im Amt verleitet. Unter »rechtswidrige Tat im Amt« fallen alle
Amtsdelikte. In Erwédgung zu ziehen ist hier die rechtswidrige Verwirklichung des
Tatbestandes der Aussageerpressung (§ 343 I Nr. 1 StGB) durch den ermittelnden
Polizeibeamten. § 343 1T Nr. 1 StGB sieht vor, da3 der Beamte zur Mitwirkung an
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einem Strafverfahren berufen war. Das heif3t, dal der Amtstriger auf der Seite der
Verfahrensfiihrung dienstlich mitwirkte.> Zum Strafverfahren gehdren alle Verfah-
rensarten, welche die Moglichkeit zulassen, da zumindest auch auf Strafe erkannt
wird. Dazu zihlen polizeiliche Ermittlungsverfahren.® Den handelnden Polizeibeam-
ten kam es aber darauf an, den Aufenthaltsort des entfiihrten Jakob von Metzler zu
erfahren. Es ging gerade nicht darum, ein Gestindnis des dringend verdédchtigen Mag-
nus G. zu erhalten. Es handelte sich nicht um eine Maflnahme der Strafverfolgung
(Repression), sondern um ein der Priavention zuzuordnendes Vorgehen. Thr Verhalten
diente aus Sicht der Polizeibeamten dem Schutz der korperlichen Integritit des ver-
meintlich noch lebenden Jakob von Metzler. Der bezweckte Notigungserfolg muf3 sich
im Rahmen des § 343 StGB jedoch auf das Strafverfahren beziehen.* Daher sind
Ermittlungen zur Feststellung und Beseitigung eines polizeiwidrigen Zustandes nicht
vom Tatbestand des § 343 StGB erfaBt.’ Demzufolge ist § 343 I Nr. 1 StGB tatbe-
standlich nicht erfiillt. Daher liegt auch keine »rechtswidrige Tat im Amt« im Sinne
von § 357 I StGB vor.

II. Strafbarkeit wegen Anstiftung zur Notigung gem. §§ 240 I, 26 StGB

1. Weisung des Daschner als Bestimmen zu einer Notigung

Daschner bestimmte einen ermittelnden Polizeibeamten zu einer vorsitzlichen, rechts-
widrigen Haupttat im Sinne von § 26 StGB. Er wies diesen an, Magnus G. die Anwen-
dung von Gewalt sowie den Einsatz von Drogen anzukiindigen. Der dieser Weisung
nachkommende Polizeibeamte notigte Magnus G., indem er ihm drohte. Unter Dro-
hung im Sinne von § 240 I StGB versteht man das Inaussichtstellen eines empfindli-
chen Ubels, auf dessen Eintritt der Téter EinfluB hat oder zu haben vorgibt.7 Der
Polizeibeamte teilte Magnus G. mit, man werde ihm — wenn er nicht den Aufenthalts-
ort des Jakob von Metzler nenne — Schmerzen zufiigen, die er »sein Leben lang« nicht
vergessen werde. Es war beabsichtigt, die Handgelenke des Magnus G. zu iiberdehnen
und Druckstellen am Ohrldppchen zu erzeugen.

Dadurch erreichte der vorsitzlich handelnde Polizeibeamte, dal Magnus G. offen-
barte, er habe Jakob von Metzler erstickt und den Leichnam in einem Teich in Osthes-
sen versenkt.

2 Systematischer Kommentar-Horn/Wolters, StGB, 7. Auflage 2002, § 343, Rn. 3 a.

Systematischer Kommentar-Horn/Wolters, aaO (Fn. 2), § 343, Rn. 4.

4 Systematischer Kommentar-Horn/Wolters, aaO (Fn. 2), § 343, Rn. 3 a; Haurand/Vahle,
NVwZ 2003, 513, 519.

5 BGHSt 6, 144; Leipziger Kommentar-Jescheck, StGB, 10. Auflage 1988, § 343, Rn. 4;
Trondle/Fischer, StGB, 51. Auflage 2003, § 343, Rn. 5. Ebenso Miehe, NJW 2003, 1219,
1220, in bezug auf die physische Erzwingung einer Auskunft zur Gefahrenabwehr.

6 Grasnick, FAZ Nr. 97 vom 26.04.2003, S. 43, erste, zweite und sechste Spalte; Haurand/
Vahle, aaO (Fn. 4), 519; Schreiber, NJW 2003, Heft 23, XII, XIV; so auch i.E. Lackner/
Kiihl, StGB, 24. Auflage 2001, § 343, Rn. 4, der bei einem Handeln aussschlieSlich zum
Zweck der Priavention den subjektiven Tatbestand verneint. Wohl a.A. Schifer, NJW 2003,
947 und Jerouschek/Kolbel, JZ 2003, 613, 619.

7 Trondle/Fischer, StGB, aaO (Fn. 5), § 240, Rn. 31.

W
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Im Rahmen von § 240 I StGB wird die Rechtswidrigkeit des Handelns nicht durch
das tatbestandsmifige Verhalten des Titers indiziert. Es bedarf zum einen der aus-
driicklichen Feststellung, dafl keine Rechtfertigungsgriinde gegeben sind, zum anderen
mub die Tat verwerflich sein. Der die Weisung ausfiihrende Polizeibeamte war nicht
gerechtfertigt. Ein strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund ergibt sich weder aus dem
Hessischen Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG)® noch aus
dem Strafgesetzbuch.” Zudem ist die Verwerflichkeit der Tat im Sinne von § 240 II
StGB zu bejahen.®

a) Rechtfertigung im Polizeirecht?

Die tatbestandliche Handlung eines Trigers hoheitlicher Gewalt kann aufgrund einer
entsprechenden gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage gerechtfertigt sein, soweit
deren Voraussetzungen vorliegen.!! Der ermittelnde Polizeibeamte konnte sich jedoch
nicht auf § 121 1 HSOG i.V.m. §§ 47 ff. HSOG stiitzen.

§ 12 I 1 HSOG 146t eine Befragung zu, wenn tatsichliche Anhaltspunkte dafiir
bestehen, daf} die zu befragende Person sachdienliche Angaben zur Aufklirung des
Sachverhalts in einer bestimmten polizeilichen Angelegenheit machen kann. Befragen
ist jedes Verhalten, das auf die Erlangung von Informationen durch Auskiinfte seitens
der befragten Person in einer polizeilichen Angelegenheit zielt.'”> An dieser Stelle muB
eine Abgrenzung zu strafrechtlichen Ermittlungen erfolgen. Diese stellen gerade keine
polizeiliche Angelegenheit dar.'* Magnus G. sollte dazu bewegt werden, den Aufent-
haltsort des entfiihrten Jakob von Metzler preiszugeben, um sodann Gefahren fiir Leib
und Leben des Entfiihrungsopfers abwenden zu konnen. Damit stellt sich der aufzu-
kldrende Sachverhalt als Gefahr dar, die ohne die Information der befragten Person
nicht abgewehrt werden kann. Es ging um Priivention, nicht um Repression.'* Magnus
G. war als Storer gem. § 12 II 1 HSOG auskunftspflichtig.'

Allerdings besteht ein Aussageverweigerungsrecht, wenn die Auskunft die Gefahr
fiir den Befragten erhoht, wegen einer Straftat verfolgt zu werden. Das folgt aus dem
rechtsstaatlichen Grundsatz, dal niemand gezwungen ist, sich selbst zu belasten
(»nemo tenetur se ipsum accusare«).'® Dieses Prinzip findet seinen Niederschlag in
§ 12 IT 2 HSOG. Danach hat die betroffene Person unter den Voraussetzungen von
§§ 52 bis 55 StPO ein Auskunftsverweigerungsrecht. Jedoch gilt dieses nicht fiir den
Fall, da3 die Auskunft fiir die Abwehr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person
erforderlich ist (§ 12 IT 3 HSOG). Magnus G. durfte deshalb nicht die Auskunft ver-
weigern, er war gem. § 12 II 1 HSOG auskunftspflichtig. Damit ist aber noch nicht

8 C.I.1.a).
9 CIL1.b).
10 C.IL1.d).
11 Leipziger Kommentar-Hirsch, StGB, 11. Auflage 1994, Vor § 32, Rn. 142 ff.
12 Rachor, F Rn. 258, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 3. Auflage 2001.
13 Rachor, aaO (Fn. 12), F Rn. 269.
14 Siehe bereits unter C.I.
15 Zur Auskunftspflicht umfassend Rachor, aaO (Fn. 12), F Rn. 277 ff.
16 Haurand/Vahle, aaO (Fn. 4), 517.
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gesagt, dafl die Androhung von Gewalt zur Durchsetzung der Auskunftspflicht zulds-
sig war. Gegen deren RechtmiBigkeit spricht, da3 nach § 12 IV HSOG die Regelung
des § 136 a StPO entsprechende Anwendung findet.'” Nach § 136 a I 1 StPO ist die
Freiheit der WillensentschlieBung und -betitigung als AusfluB von Art. 1 I 1 GG'®
umfassend vor Beeintrichtigungen im Rahmen der Vernehmung geschiitzt. Als verbo-
tene Vernechmungsmethoden werden in § 136 a I 1 StPO MiBhandlungen sowie
korperliche Eingriffe aufgefiihrt. Mihandlung ist jede erhebliche Beeintrichtigung
der korperlichen Unversehrtheit oder des korperlichen Wohlbefindens. ' Korperliche
Eingriffe sind Maflnahmen, die sich unmittelbar auf den Korper des Beschuldigten
auswirken.”® Aber nicht nur die Anwendung derartiger Methoden ist unzulissig.
Bereits die Drohung, sich solcher ZwangsmalBnahmen zu bedienen, ist verboten, § 136
a I 3 StPO. Das gleiche gilt nach der ausdriicklichen Verweisung in § 12 IV HSOG
auch fiir die Priventivzwecken dienende Befragung im Sinne von § 12 I HSOG. Eben-
falls unzuléssig ist die Anwendung unmittelbaren Zwanges »zur Abgabe einer Erkla-
rung« (§ 52 I HSOG). Darunter fillt auch die Androhung derartiger Zwangsmittel.!

Dagegen spricht nicht, daf es sich bei der hier erstrebten Information iiber den Auf-
enthaltsort des Entfiihrungsopfers nicht um eine rechtlich bindende AuBerung handelt.
Zwar 4Bt es der Wortlaut von § 52 I HSOG zu, unter »Erklidrung« nur eine AuBerung
zu verstehen, welche in bindender Form abgegeben wird. Eine derartige Auslegung
der Norm hitte aber zur Folge, daf} ihr Anwendungsbereich duferst schmal wiirde. Es
1aBt sich kaum ein Fall denken, in welchem unmittelbarer Zwang eingesetzt werden
konnte, um die Abgabe einer rechtlich bindenden Erklirung zu erreichen.?? Folglich
konnen unter »Erklirung« im Sinne von § 52 I HSOG jegliche AuBerungen subsu-
miert werden, ohne daf es auf einen Rechtsbindungswillen ankommt.?* Aus den poli-
zeirechtlichen Normen ist zwingend zu schlieen, da die Androhung von Gewalt im
Rahmen der Befragung rechtswidrig war.

Allerdings konnte man anfiihren, dal der Ausschlul von Zwang bei Befragungen
bzw. Vernehmungen auf der »generellen Hilflosigkeit des Festgenommenen« gegenii-
ber der Polizei griinde. Hier sei die Ausgangssituation genau umgekehrt, da der Ent-
fiihrer die Situation in der Hand habe. Nur er wisse, wo das Opfer versteckt ist. Diese
Konstellation spiegele sich in § 12 IV HSOG nicht wider. Es liege eine »Bewertungs-
liicke« vor.2* Unter »Bewertungsliicke« lisst sich demnach eine Konstellation verste-
hen, in der die Rechtsordnung eine bestimmte Norm bereitstelle und insofern eine

17 Hecker, KJ 2003, 210, 212. Insofern ist es verkiirzt, wenn Hamm, NJW 2003, 946, von
einem unmittelbaren Verstol gegen § 136 a StPO ausgeht.

18 Meyer-GoBner, StPO, 46. Auflage 2003, § 136 a, Rn. 1.

19 Meyer-GoBiner, aaO (Fn. 18), § 136 a, Rn. 7.

20 Meyer-GoBner, aaO (Fn. 18), § 136 a, Rn. 9.

21 Baurand/Vahle, aaO (Fn. 4), 518; Schreiber, aaO (Fn. 6), XIV.

22 Beispielsweise wird die theoretisch denkbare Konstellation, Gefahrenabwehr- und Polizei-
behorden konnten den Biirger mittels unmittelbaren Zwanges zur Abgabe einer Erkldarung
bewegen, die auf den SchluB eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet ist, praktisch
wohl kaum Bedeutung erlangen.

23 So auch Rachor, aaO (Fn. 12), F Rn. 259 und Rn. 782.

24 Brugger, FAZ Nr. 58 vom 10.03.2003, S. 8, dritte Spalte.
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rechtliche Bewertung vornehme, welche einer anderen Norm der Rechtsordnung
widerspreche.? Diese »Bewertungsliicke« sei durch eine teleologische Reduktion des
Anwendungsbereichs der Norm juristisch zu bewiltigen.?®

Allerdings ist dies schon methodisch nicht haltbar. So fehlt es bereits an einer Liicke,
wenn man die einschlidgigen Vorschriften des Grundgesetzes, der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechtskonven-
tion = EMRK)? sowie des UN-Ubereinkommens gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafen (Anti-Folterkonvention)?
berticksichtigt. Diese haben Eingang in die Wertung des § 12 IV HSOG gefunden.

Ausgangspunkt der Betrachtung ist Art. 1 I GG. Die Wiirde jedes Menschen, auch
diejenige eines Storers oder Straftiiters, ist schrankenlos geschiitzt. Bei der Menschen-
wiirde handelt es sich nicht um einen absoluten Begriff.”’ Vielmehr kann »nur in
Ansehung des konkreten Falles« entschieden werden, ob die Menschenwiirde verletzt
ist.’® Ansatzpunkt ist also die Beurteilung eines Vorgangs als Verletzung.’!

Die Menschenwiirde von Magnus G. wire nicht tangiert, stellte man lediglich darauf
ab, daf ihm angedroht wurde, seine Handgelenke zu tiberdehnen. Dies gilt selbst dann,
wenn der Polizeibeamte es nicht bei der Androhung belassen, sondern zur Tat
geschritten wire. Anderenfalls wiirde jede staatliche ZwangsmafBinahme (zum Beispiel
das Arretieren mittels Handschellen) ohne weiteres in die Menschenwiirde des Betrof-
fenen eingreifen und — weil die Menschenwiirde gem. Art. 1 I GG unantastbar ist —
verfassungswidrig sein. Art. 1 I GG darf aber gerade vor dem Hintergrund seiner
Genese nicht zur »kleinen Miinze« verkommen.*? Daher kénnen die erwihnten Hand-
lungen fiir sich genommen in die Menschenwiirde nicht eingreifen. Eingriffe in das
Leben oder die korperliche Unversehrtheit sind vielmehr grundsitzlich allein an Art. 2
IT GG zu messen.** Zu beriicksichtigen sind aber die Begleitumstinde der Eingriffs-
handlung, namentlich die objektive Zielrichtung des staatlichen Handelns.>* Hier war
die Androhung von Gewalt kein Selbstzweck, sondern sie erfolgte, um Magnus G. zur
Abgabe einer AuBerung zu bewegen. Dieser Umstand darf bei der juristischen
Betrachtung nicht ausgeblendet werden. Dadurch wird der Betroffene zum »blofen
Objekt im Staate« gemacht. Dies widerspricht der Menschenwiirde.*

25 Brugger, JZ 2000, 165, 167.

26 Vgl. Brugger, aaO (Fn. 25), 169.

27 BGBI. II 1952, 685.

28 BGBI. 11 1990, 246.

29 Von Miinch/Kunig-Kunig, GG, 5. Auflage 2000, Art. 1, Rn. 22.

30 BVerfGE 30, 1, 25.

31 Von Miinch/Kunig-Kunig, aaO (Fn. 29), Art. 1, Rn. 22; Sachs-Hofling, GG, 3. Auflage
2003, Art. 1, Rn. 12; Merten, JR 2003, 404, 406.

32 Eindringlich Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 9; von Miinch/Kunig-Kunig, aaO
(Fn. 29), Art. 1, Rn. 6, 8.

33 Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 60.

34 Von Miinch/Kunig-Kunig, aaO (Fn. 29), Art. 1, Rn. 24; Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art.
1, Rn. 60; Haurand/Vahle, aaO (Fn. 4), 518 f.

35 Sogenannte Objektformel des BVerfG, vgl. BVerfGE 9, 89, 95; E 45, 187, 228; E 50, 166,
175; Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 20; Hecker, aaO (Fn. 17), 215, dort Fn. 25;
Merten, aaO (Fn. 31), 406.
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Stiitzen 1Bt sich dieses Ergebnis auch auf die Bestimmung des Art. 104 I 2 GG.*¢
Diese Norm verbietet die seelische oder korperliche Mihandlung festgehaltener Per-
sonen. Insofern enthilt die Regelung die Klarstellung eines sich bereits aus Art. 1 I
GG ergebenden Verbotes.*” Unter »seelische MiBhandlung« fallen alle MaBnahmen,
welche geeignet sind, die freie Willensbildung und das Erinnerungsvermogen zu
beeintrichtigen.*® Darunter kann insbesondere die Androhung der Anwendung von
Gewalt subsumiert werden. Der unmifverstandliche Wortlaut von § 12 IV HSOG ist
Ausfluf} dieser Grundsitze und Ausdruck einer bewuflten gesetzgeberischen Entschei-
dung vor deren Hintergrund. Eine »Bewertungsliicke« besteht aufgrund dessen nicht.
Eine teleologische Reduktion von § 12 IV HSOG und damit auch eine Androhung von
Gewalt ist methodisch nicht zu rechtfertigen.*

Dem 146t sich nicht entgegnen, das Leben des Entfiihrungsopfers bediirfe desselben
Schutzes wie die Menschenwiirde.** Zweifellos erfahren auch das Leben und die
korperliche Unversehrtheit Schutz durch das Grundgesetz (vgl. Art. 2 II 1 GG).
Zutreffend ist, dafl eine Grundrechtskollision vorliegt. Die Argumentation mit einer
»Bewertungsliicke« iiberschreitet aber verfassungsrechtliche Grenzen, indem sie die
vom Grundgesetz selbst anerkannte besondere Wertigkeit der Menschenwiirde
unberiicksichtigt 1a6t. Das BVerfG nennt die Menschenwiirde den »hochsten Rechts-
wert«.*! Bereits durch den Wortlaut von Art. 1 I GG (»unantastbar«) hebt die Verfas-
sung die Menschenwiirde von den iibrigen Grundrechten ab. Insofern kann eine
Grundrechtskollision, jedenfalls wenn und soweit die Menschenwiirde auf einer Seite
im Streit steht, durch einen Riickgriff auf ihren »hdheren Rang« bewiiltigt werden.*?
Dies darf aber nicht als Abwigung mifverstanden werden. Eine solche findet gerade
nicht statt.** Brugger vermischt die grundrechtsdogmatisch zu unterscheidenden Kate-
gorien des Schutzbereichs eines Grundrechts und der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung eines Eingriffs in den Schutzbereich. Letztere Frage kann und darf hinsichtlich
der Menschenwiirde aufgrund ihrer Unantastbarkeit nicht aufgeworfen werden. Die
Menschenwiirde ist »abwigungsfest«. Jeder Eingriff in den Schutzbereich ist verfas-
sungswidrig.** Insofern handelt es sich hier nicht um eine Situation, in der sich einan-

36 Hecker, aaO (Fn. 17), 212 f.; Dombek, Akzente, BRAK Mitteilungen 2/2003 vom
15.04.2003; Diix, ZRP 2003, 180; vgl. LG Frankfurt am Main, StV 2003, 327.

37 Von Miinch/Kunig-Kunig, GG, 3. Auflage 1996, Art. 104, Rn. 12; Merten, aaO (Fn. 31),
405.

38 Von Miinch/Kunig-Kunig, aaO (Fn. 37), Art. 104, Rn. 15.

39 Jerouschek/Kolbel, aaO (Fn. 6), 617, insbesondere in Fn. 42.

40 So aber Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, dritte Spalte.

41 BVerfGE 45, 187, 227.

42 Von Miinch/Kunig-von Miinch, aaO (Fn. 29), Vorb. Art. 1-19, Rn. 46; von Miinch/Kunig-
Kunig, aaO (Fn. 29), Art. 1, Rn. 4.

43 Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 10, unter Hinweis auf BVerfGE 75, 369, 380;
ebenso Merten, aaO (Fn. 31), 406 und Dreier-Dreier, Grundgesetz Kommentar, 2. Auflage
2004, Art. 1 I, Rn. 132. A.A Jerouschek/Kélbel, aaO (Fn. 6), 618 f. und Maunz-Diirig-Her-
degen, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1, Rn. 45, der zwischen dem unantastba-
ren »Wiirdekern« und einem abwigungsoffenen, peripheren Schutzbereich« differenziert.

44 Von Miinch/Kunig-Kunig, aaO (Fn. 29), Art. 1, Rn. 4; Merten, aaO (Fn. 31), 406.
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der widersprechende Bewertungen des Verfassungsgebers gegeniiberstehen. Die
Annahme einer »Bewertungsliicke« geht fehl. Diese rechtliche Ausgangslage bemerkt
schlieBlich auch Brugger.* Daher versucht er, auf zwei verschiedenen Wegen die
Annahme eines Wertungswiderspruches zu begriinden:

Zum einen stuft Brugger das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit des
Entfiihrungsopfers argumentativ auf die Ebene der Menschenwiirde herauf. Das Leben
sei Voraussetzung fiir die Menschenwiirde und deshalb gleichermaflen wie diese
geschiitzt.*® Bereits diese »Hochstufung« des Rechts auf Leben auf die Ebene der
Menschenwiirde ist nicht iiberzeugend. Letztlich wird dadurch die Entscheidung der
Verfassung fiir die Menschenwiirde als »hchstem Rechtswert«* konterkariert. Die her-
ausgehobene Stellung der Menschenwiirde wird beeintrichtigt.*® Die Menschenwiirde
soll aber gerade nach Art. 1 I GG hoheren Schutz als das Recht auf Leben geniefen.*’

Im iibrigen trdgt der aus der argumentativen Aufwertung des Rechtsguts »Leben«
gezogene SchluB, eine »Bewertungsliicke« liege vor, nicht. Eine solche Liicke soll
nach Brugger vorliegen, wenn »die Wertung (...) im Lichte anderer Normen, als unan-
gemessen, ungerecht« erscheint.”® Der Begriff der Unangemessenheit erinnert an ein
Element des VerhéltnismaBigkeitsprinzips, namentlich die Zumutbarkeit bzw. Ver-
hiltnisméBigkeit im engeren Sinne. Nun darf aber die Kategorie der Verhéltnismifig-
keit oder eine ihrer Unterarten im Rahmen von Art. 1 I GG keine Rolle spielen, soll
nicht verkannt werden, da3 Art. 1 I GG »unantastbar« und damit dem grundrechtli-
chen Abwigungsproze$ entzogen ist.’!

Zudem ist zweifelhaft, ob das VerhiltnismiBigkeitsprinzip iiberhaupt geeignet ist,
die Kollision von zwei Rechtsgiitern, die aus Bruggers Sicht beide in Art. 1 I GG wur-
zeln, zu bewiltigen. Im ersten Sondervotum zum 2. Abtreibungsurteil fiihrten die
Richter Mahrenholz und Sommer aus, der Mallstab der Unzumutbarkeit werde der
»Einzigartigkeit der Situation« nicht gerecht.’? Angesichts der Abhingigkeit der Beur-

45 Vgl. den mit »Das absolute Verbot der Anwendung von Folter im deutschen und interna-
tionalen Recht« iiberschriebenen Gliederungspunkt II., Brugger, aaO (Fn. 25), 166. Diesen
versieht Brugger — angesichts seiner Perspektive erstaunlich — nicht einmal mit einem Fra-
gezeichen.

46 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, dritte Spalte; dhnlich von Mangoldt/Klein/Starck-Starck, Bon-
ner Grundgesetz, Bd. 1, 4. Auflage 1999, Art. 1 Abs. 1, Rn. 71. Diese argumentative
»Hochstufung« iibersehend Merten, aaO (Fn. 31), 407. Allgemein eine rechtfertigende
Pflichtenkollision in den Fillen, in denen Wiirde gegen Wiirde steht, nicht ausschlieSen
wollend Dreier-Dreier, aaO (Fn. 43), Art. 1 I, Rn. 133. Ebenso Wittreck, DOV 2003, 873,
879-882.

47 BVerfGE 45, 187, 227.

48 Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 11; Merten, aaO (Fn. 31), 407; Wittreck, aaO (Fn.
46), 878.

49 Von Miinch/Kunig-Kunig, aaO (Fn. 29), Art. 1, Rn. 5; Wittreck, aaO (Fn. 46), 878. A.A.
Maunz-Diirig-Herdegen, aaO (Fn. 43), Art. 1 Abs. 1, Rn. 45 (»normimmanente Konkretisie-
rung des Wiirdeanspruches«); zu dieser Ansicht zu Recht kritisch Merten aaO (Fn. 31), 406.

50 Brugger, aaO (Fn. 25), 167.

51 Vgl. BVerfGE 75, 369, 380; Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 10; Merten, aaO (Fn.
31), 406 f.

52 BVerfGE 88, 338, 345 ff.
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teilung der Konfliktlage von dem subjektiven Empfinden der jeweiligen Frau, verfiihr-
ten abstrakt-generelle Kriterien zu »Subsumierungen, deren MaBstibe um so vager
sind, je mehr die jeweilige Konfliktlage der Subjektivitit der Frau verhaftet ist«.>* In
dem uns interessierenden Fall sollen sich nach Brugger zwei »hochste Rechtswerte«
unterschiedlicher Individuen gegeniiberstehen. In dieser Ausnahmesituation konnen
Abwigungsprozesse der handelnden staatlichen Stellen ebenfalls normativ kaum
gesteuert werden.>* Der dafiir zu zahlende »Preis« besteht in einem rechtlich nicht ein-
zuhegenden »Freiraum« fiir Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden, welche iiber die
Androhung bzw. Anwendung von Folter zu entscheiden haben. Auch aus der Perspek-
tive der handelnden Triger staatlicher Gewalt ist das UbermafBverbot untauglich: Es
muB in der praktischen Anwendung versagen. Denn die Vermeidung des UbermaBes
setzt die Kenntnis des Maf3es voraus. Eine Grenzziehung zwischen Foltern und (lega-
lem) Noch-nicht-Foltern ist aber praktisch unmoglich.”> Daher muB jeder Versuch
scheitern, das rechte Maf im konkreten Einzelfall festzulegen. Den Polizeibeamten ist
es deshalb nicht zuzumuten, iiber die Androhung von Gewalt oder gar Anwendung
von Gewalt zur Erlangung von Informationen entscheiden zu miissen.>

Abgesehen davon, fiihrt die Ansicht Bruggers zu (aus seiner Sicht vermutlich
unerwiinschten) Konsequenzen fiir die Frage der Verfassungsmifigkeit des »finalen
Rettungsschusses«. Tréfe es zu, dal das Rechtsgut »Leben« verfassungsrechtlich auf
gleicher Ebene wie die Menschenwiirde steht, weil jenes diese bedinge, konnte der
»finale RettungsschuB3« einen Eingriff in die Menschenwiirde des Betroffenen darstel-
len. Ein Eingriff in das Schutzgut »Leben« wiirde dann zwingend eine Verletzung der
Menschenwiirde indizieren.”’ Die entsprechenden einfachgesetzlichen Ermichti-
gungsgrundlagen, die einen derartigen Eingriff gestatten, konnten als verfassungswid-
rig angesehen werden.

Um die RechtmiBigkeit der Androhung von Gewalt zu belegen, wird zum anderen
die Pflicht des Staates ins Feld gefiihrt, das Entfiihrungsopfer vor Eingriffen in seine
Grundrechte zu schiitzen.”® Die Menschenwiirde des Entfiihrungsopfers sei unmittel-
bar tangiert. Das Opfer werde durch seinen Entfiihrer zum »bloflen Objekt« herabge-
wiirdigt, weil dieser Leib und Leben des Opfers zur Erpressung instrumentalisiere.”

Grundrechte konnen — iiber ihre traditionelle Abwehrfunktion gegen den Staat hinaus-
gehend — »als Elemente objektiver Ordnung«® auch staatliche Schutzpflichten begriin-

53 Sondervotum Mahrenholz und Sommer, BVerfGE 88, 338, 346.

54 Siehe dazu niher C.II.1.c). Dies ist Wittreck, aaO (Fn. 46), 881 f., entgegenzuhalten, nach
dessen Ansicht Opfer- und Téterwiirde im konkreten Einzelfall abzuwiigen seien.

55 Grasnick, aaO (Fn. 6), S. 43, fiinfte und sechste Spalte; Jerouschek/Kélbel, aaO (Fn. 6),
618; skeptisch auch Miehe, aaO (Fn. 5), 1220, ohne daraus aber Konsequenzen zu ziehen.
A.A. Schreiber, aaO (Fn. 6), XVI.

56 Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Grundrechtsbelange des mit der Folter betrauten
Trégers hoheitlicher Gewalt, vgl. Jerouschek/Kélbel, aaO (Fn. 6), 618.

57 Vgl. Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, Rn. 11.

58 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, dritte Spalte; vgl. frither schon Brugger, aaO (Fn. 25), 170 f.

59 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, dritte Spalte.

60 Kiritisch gegeniiber dieser Begriindung aber von Miinch/Kunig-von Miinch, aaO (Fn. 29),
Vorb. Art. 1-19, Rn. 22 a.E.
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den.®' Zu Recht macht von Miinch aber darauf aufmerksam, der so gewihrte Schutz
konne hiufig ausschlieBlich durch Eingriffe in Grundrechte anderer verwirklicht wer-
den.? Dies ist nur dann nicht von vornherein zu beanstanden, wenn Grundrechte betrof-
fen sind, in welche von Verfassungs wegen eingegriffen werden darf. Das ist bei der
Menschenwiirde indes nicht der Fall. Denn das Grundgesetz bezeichnet diese — im
Unterschied zum Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 IT 1 GG) — als
»unantastbar«. Deshalb erklirt Art. 79 TII GG jede Anderung des Grundgesetzes, durch
welche Grundsitze des Art. 1 GG »beriihrt« werden, fiir unzulissig (sogenannte »Ewig-
keitsklausel«). Dies darf nicht durch den Rekurs auf staatliche Schutzpflichten iiber-
spielt werden, um zum Schlu} zu gelangen, »der rechtstreue Biirger verdient den
Vorrang«.5 Diese Folgerung ist Ergebnis einer Abwigung, die im Rahmen von Art. 1 1
GG systemwidrig und unzuléssig ist. Die Menschenwiirde darf gerade nicht »ange-
tastet« werden. So hat denn auch das BVerfG staatliche Schutzpflichten nur fiir Félle
bejaht, in denen es um den Schutz von Leib und Leben ging, ohne dafl damit zugleich
ein Einbruch in die »unantastbare« Menschenwiirde verbunden war.®

Die volkerrechtlichen Regelungen unterstreichen das bisher gefundene Ergebnis.
Insbesondere sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK, welche nach herrschen-
der Auffassung iiber Art. 59 I GG den Rang eines einfachen Bundesgesetzes hat,® bei
der Auslegung der Verfassung zu beriicksichtigen.®

Nach Art. 3 EMRK darf »niemand der Folter (...) unterworfen werden«. Folter ist
nach § 1 I der Anti-Folterkonvention der Vereinten Nationen, welche Art. 3 EMRK
insofern ergiinzt,%” »jede Handlung, durch die einer Person vorsitzlich groBe korperliche
oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden, zum Beispiel um von ihr oder
einem Dritten eine Aussage oder ein Gestédndnis zu erlangen ..., wenn diese Schmerzen
oder Leiden durch einen Angehérigen des offentlichen Dienstes oder eine andere in amt-
licher Eigenschaft handelnde Person, auf deren Veranlassung oder mit deren aus-
driicklichem oder stillschweigendem Einverstdndnis verursacht werden.« Diese Defini-
tion kann zur Auslegung von Art. 3 EMRK herangezogen werden.®® Art. 3 EMRK erfaft
auch die Androhung von Gewalt zur Erzwingung einer Information. Denn diese kann
unter das Merkmal »Zufiigung groBer seelischer Schmerzen« subsumiert werden.*

61 BVerfGE 46, 160; E 88, 203, 251.

62 Von Miinch/Kunig-von Miinch, aaO (Fn. 29), Vorb. Art. 1-19, Rn. 22 a.E.

63 So aber Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, dritte Spalte. Wie hier Schreiber, aaO (Fn. 6), XIV;
Hecker, aaO (Fn. 17), 213 f.; Merten, aaO (Fn. 31), 407 f.

64 Vgl. exemplarisch BVerfGE 46, 160; E 88, 203, 251, jeweils m.w.N.

65 Von Miinch/Kunig-Rojahn, GG, 5. Auflage 2001, Art. 59, Rn. 38 m.w.N.

66 Von Miinch/Kunig-Rojahn, aaO (Fn. 65), Art. 59, Rn. 38 e.

67 Lowe-Rosenberg-Gollwitzer, StPO, 24. Auflage 1996, Art. 3 EMRK, Rn. 4.

68 EGMR NJW 2001, 56, 59 f.; Meyer-Ladewig, EMRK, 2003, Art. 3, Rn. 7; Lowe-Rosen-
berg-Gollwitzer, aaO (Fn. 67), Art. 3 EMRK, Rn. 19; Frowein/Peukert, EMRK, 2. Auflage
1996, Art. 3, Rn. 6.

69 EGMR NJW 1990, 2183; Frowein/Peukert, aaO (Fn. 68), Art. 3, Rn. 5, 17; Lowe-Rosen-
berg-Gollwitzer, aaO (Fn. 67), Art. 3 EMRK, Rn. 18; Schroeder, ZRP 2003, 180; dhnlich
Hecker, aaO (Fn. 17), 217; so auch i.E. LG Frankfurt am Main, StV 2003, 327 und der
Geschiftsfilhrende Ausschuf3 der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht und Strafrechtsausschufl
des DAV, Dokumentation, StV 2003, 255.
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Daraus, da3 Art. 2 I EMRK unter bestimmten Voraussetzungen Totungen zuldft,
ergibt sich entgegen der Auffassung Bruggers™ nichts anderes. Dieser vertritt die
Ansicht, Art. 3 EMRK sei in Konkordanz mit Art. 2 II a EMRK zu bringen. Art. 21T a
EMRK bestimmt, daf} eine Totung zuléssig ist, wenn sie sich »aus einer unbedingt
erforderlichen Gewaltanwendung ergibt, um die Verteidigung eines Menschen gegen-
tiber rechtswidriger Gewaltanwendung sicherzustellen«. In »unvermeidbaren
Konfliktfillen« wie hier sei der Anwendungsbereich von Art. 3 EMRK teleologisch zu
reduzieren.”! Gegen eine derartige teleologische Reduktion von Art. 3 EMRK ist ein-
zuwenden, daB3 Art. 3 EMRK lex specialis gegeniiber Art. 2 II a EMRK ist. Der Unter-
schied beider Normen liegt darin, da Art. 3 EMRK dem Schutz der Menschenwiirde
dient, wohingegen Art. 2 II a EMRK Eingriffe in das Recht auf Leben unter bestimm-
ten Voraussetzungen rechtfertigt. Daher greift es zu kurz, Art. 3 EMRK nur in bezug
auf das Mittel fiir spezifischer als Art. 2 I a EMRK zu erachten.”” Der Grund der
Unterscheidung beider Regelungen liegt in dem Rangverhiltnis der betroffenen
Rechtsgiiter — Leben auf der einen, Menschenwiirde auf der anderen Seite. Das Verbot
des Art. 3 EMRK ist notstandsfest garantiert. Nicht einmal im Fall eines Krieges oder
eines sonstigen offentlichen Notstandes darf das Folterverbot von den Vertragspar-
teien auBler Kraft gesetzt werden (vgl. die ausdriickliche Regelung in Art. 15 II
EMRK).” In gleicher Weise bestimmt Art. 2 II der Antifolter-Konvention, daf auBer-
gewohnliche Umstidnde gleich welcher Art nicht als Rechtfertigungsgriinde fiir Folter
geltend gemacht werden diirfen.”* Daher fehlt es auch hier an einer Liicke, welche aber
Voraussetzung fiir eine teleologische Reduktion ist.”

b) Strafrechtliche Rechtfertigung des Ermittlungsbeamten?

Aber auch das Strafrecht bietet keinen Rechtfertigungsgrund. Umstritten ist schon, ob
sich Tréger staatlicher Gewalt iiberhaupt auf Rechtfertigungsgriinde des StGB berufen
diirfen.”

Zutreffend wird darauf hingewiesen, dafl die Beantwortung dieser Frage davon
abhingt, ob die strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Einzelfall durch besondere
offentlich-rechtliche Regelungen fiir den Bereich hoheitlichen Handelns begrenzt wer-
den.”” Vorliegend sind die einfachgesetzlichen Bestimmungen der §§ 32, 34 StGB im

70 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, vierte Spalte; Brugger, aaO (Fn. 25), 170.

71 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, vierte Spalte; vgl. Brugger, aaO (Fn. 25), 170.

72 A.A. Brugger, aaO (Fn. 25), 170, der Art. 2 Il a EMRK lediglich im Hinblick auf » Agressi-
onsakte Dritter« fiir spezieller halt.

73 Merten, aaO (Fn. 31), 405; Geschiftsfithrender Ausschufl der Arbeitsgemeinschaft Straf-
recht und Strafrechtsausschuf} des DAV, aaO (Fn. 69), 255.

74 Vgl. Sachs-Hofling, aaO (Fn. 31), Art. 1, in Fn. 69; Diix, ZRP 2003, 180; insoweit zutref-
fend Maunz-Diirig-Herdegen, aaO (Fn. 43), Art. 1 Abs. 1, Rn. 90.

75 Um Wiederholungen zu vermeiden, sei auf die obige, parallele Argumentation zum deut-
schen Verfassungsrecht verwiesen.

76 Zum Streitstand Beaucamp, JA 2003, 402; Leipziger Kommentar-Hirsch, aaO (Fn. 11),
Vor § 32, Rn. 153; § 34, Rn. 7 ff.,, 18, jeweils m.w.N. Offenlassend Kubink, NJW 2003,
Heft 24, XII, XIV.

77 Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, StGB, 26. Auflage 2001, § 32, Rn. 42 b.
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Lichte von Art. 1 I GG zu sehen. Denn die staatlich veranlafte Androhung von
Gewalt, um eine Information zu erlangen, beeintrichtigt die Menschenwiirde des
Befragten. Nach Art. 1 I GG ist die Menschenwiirde aber »unantastbar«. Daher darf
sich ein Triager hoheitlicher Gewalt nicht auf strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde
wie §§ 32, 34 StGB berufen, wenn und soweit wie hier der Schutzbereich von Art. 11
GG tangiert ist.”® DaB § 54 I1 HSOG davon ausgeht, auch Amtstriger kénnen sich auf
strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde berufen (»Die zivil- und strafrechtlichen Wir-
kungen iiber Notwehr und Notstand bleiben unberiihrt«), steht dazu nicht im Wider-
spruch.” Denn Bundesrecht geht nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
entgegenstehendem Landesrecht vor (Art. 31 GG). Auch daraus, da3 die herrschende
Lehre im Strafrecht beim SchuBwaffengebrauch eine strafrechtliche Rechtfertigung
staatlicher Hoheitstrdger nach §§ 32, 34 StGB zulift, ergibt sich nichts anderes.® Im
Unterschied zum »Fall Daschner« findet beim polizeilichen SchuB3waffengebrauch ein
Eingriff in Art. 2 II 1 GG statt. Dieses Grundrecht ist nicht schrankenlos gewéhrleistet,
sondern enthilt in Art. 2 IT 3 GG einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Eingriffe sind
also moglich, sofern sie auf einer (verfassungsgemiflen) Ermichtigungsgrundlage
beruhen.

Abgesehen davon, lassen sich auch die volkerrechtlichen Bestimmungen, welche
Folter ausnahmslos®! ausschlieBen, fiir die Unanwendbarkeit von §§ 32, 34 StGB hin-
sichtlich der Erzwingung der Auskunftspflicht anfiihren.®? Denn diese gehen den straf-
rechtlichen Rechtfertigungsgriinden als leges speciales sowie leges posteriores vor.%

¢) Exkurs: Rechtspolitische Einwinde gegen die Absolutheit des Folterverbotes

Rechtspolitisch werden verschiedene Einwiinde gegen die Absolutheit des Folterver-
bots erhoben. Es wird auf die Aufgabe des Staates hingewiesen, kraft seines Gewalt-
monopols Zwang effektiv zur Rechtswahrung anzuwenden, da ihm die Menschen
ihren Schutz iiberantwortet hitten.®* Komme der Staat dieser Aufgabe nicht nach,
wendeten sich die Menschen enttduscht von ihm ab und kehrten zum Faustrecht
zuriick. Aufgrund dessen miisse der »Vorrang der Wahrung von Zivilitit« in Ausnah-
mefillen aufgegeben werden.®> An dieser Stelle wird die Effektivitit der Gefahrenab-
wehr bzw. Strafverfolgung gegen das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 III GG, ausgespielt.
Sofern es iiberhaupt zutreffend ist, dal sich die »Menschen« enttduscht vom Staat ab-

78 Gegen eine derartige Ankniipfung an Verfassungsrecht Jerouschek/Kolbel, aaO (Fn. 6),
619 f. Noch weitgehender meint Wittreck, aaO (Fn. 46), 877, unter Berticksichtigung der
Menschenwiirde des Entfiihrungsopfers sei die Tat gem. § 32 I StGB gerechtfertigt.

79 Daran ankniipfend aber Hecker, aaO (Fn. 17), 215, insbesondere Fn. 27.

80 Vgl. dazu Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, aaO (Fn. 77), § 32, Rn. 42 ¢ m.w.N.

81 A.A. Jerouschek/Kolbel, aaO (Fn. 6), 620, insbesondere in Fn 74.

82 A.A. Schreiber, aaO (Fn. 6), XVI, der meint, bei einer gerechtfertigten Gewaltandrohung
liege begrifflich keine Folter vor. Noch weiter scheint Maunz-Diirig-Herdegen, aaO (Fn.
43), Art. 1 Abs. 1, Rn. 47, gehen zu wollen, wenn er einen Ausschlufl der Unrechtsfolgen
im Strafrecht »von Verfassungs wegen« fiir moglich halt.

83 Insofern zutreffend Brugger, aaO (Fn. 25), 168.

84 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, vierte Spalte.

85 Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, fiinfte Spalte.
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und dem Faustrecht zuwendeten, bleibt doch zweifelhaft, ob die angesonnene Abhilfe
als ausreichend erachtet werden wiirde. Es steht zu befiirchten, da3 eine Ausnahme
vom Folterverbot schon bald — selbstverstindlich im Interesse der »Effektivitit der
Rechtswahrung« — fiir nicht geniigend gehalten und in praxi eine erhebliche Auswei-
tung der Ausnahme vom Folterverbot vorgenommen werden wiirde. Die Gefahr eines
»Dammbruchs« ist nicht von der Hand zu weisen.®® Begreift man den Rechtsstaat und
die Herrschaft des Rechts als Mittel zur »Zdhmung« staatlicher Gewalt, muf3 die
Schaffung von Ausnahmen von ausdriicklichen, unmifverstindlichen Verboten fiir
staatliches Handeln bedenklich stimmen. Dies gilt umso mehr, als auch der von Brug-
ger de lege ferenda vorgeschlagene Tatbestand®” nicht vor expansiver Anwendung
gefeit ist. Eine ex-post-Kontrolle wird nicht geniigen.®® Denn im Alltag werden nicht
Juristen mit der Auslegung des Tatbestandes befafit sein, sondern Gefahrenabwehr-
und Polizeibehorden sehen sich vor die Aufgabe gestellt, unter Zeitdruck iiber das
Vorliegen des Tatbestandes zu befinden. »Im Interesse einer effektiven Rechtswah-
rung« wird dann tendenziell die Zuldssigkeit von Folter bejaht werden, ohne daf3 ein
Jurist hinzugezogen wurde. Man konnte dem insofern abhelfen wollen, als man einen
sogenannten Richtervorbehalt in den Tatbestand der Ausnahme vom Folterverbot ein-
fiihrt. Dann bediirfte die Anwendung von Folter der Zustimmung eines Richters. Viele
Vorschriften, welche einen Richtervorbehalt enthalten, sehen aber zugleich vor, daf
bei »Gefahr im Verzug« die Zustimmung eines Richters entbehrlich ist.¥ Das BVerfG
machte kiirzlich darauf aufmerksam, da Strafverfolgungsbehdrden ihrer geringen
Neigung, der gesetzlichen Verpflichtung gemifl Richter einzuschalten, sich des ofte-
ren entledigen, indem sie ohne nihere Begriindung »Gefahr im Verzug« bejahen.*
Dieses Verhalten 148t befiirchten, da8 es in dem hier interessierenden Zusammenhang
nicht anders wire.”! Deshalb und wegen der verfassungsrechtlichen Bedeutung der
Menschenwiirde wire es rechtsstaatlich geboten, ausnahmslos die Einschaltung eines
Richters vorzuschreiben. Andererseits kommt darin, daB8 bei »Gefahr im Verzug« kein
Richter der MaBnahme zustimmen muf, das Interesse an effektiver Rechtsverfolgung
zum Ausdruck. Wenn aber bereits der Vorschlag einer Ausnahmevorschrift vom Fol-
terverbot tatbestandsmiBig das Vorliegen einer »klaren, unmittelbaren, erheblichen
Gefahr«®? vorsehen soll, dann liegt es nahe, die Einschaltung eines Richters gar nicht
erst zur Voraussetzung fiir die RechtméBigkeit der Anwendung von Folter zu machen,
da doch »Gefahr im Verzug« gewissermallen Tatbestandsmerkmal ist. Bejaht man
also die Notwendigkeit einer Ausnahme vom Folterverbot fiir den Fall einer »klaren,
unmittelbaren, erheblichen Gefahr« mit der Begriindung, dies sei im Interesse »effek-

86 Jerouschek/Kolbel, aaO (Fn. 6), 619.

87 Vgl. Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, fiinfte Spalte.

88 A.A. Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, fiinfte Spalte: »Diese Merkmale sind Juristen vertraut, sie
sind justitiabel und bestimmt (...)«.

89 Vgl. zum Beispiel 1001, 100 b 1, 100 d I, 105 I StPO.

90 BVerfG NStZ 2001, 382 = NJW 2001, 1121, 1122.

91 Vgl. Helmken, StV 2003, 193, passim, zum Leerlaufen des Richtervorbehalts in der straf-
prozessualen Praxis.

92 Vgl. Brugger, aaO (Fn. 24), S. 8, fiinfte Spalte.
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tiver Rechtsbewahrung« geboten, muff man — konsequenterweise — auch auf die Ein-
fiihrung eines Richtervorbehalts verzichten.”® Auf die nachtriigliche Kontrolle durch
»Juristen« zu setzen, ist aber nicht mehr als ein schwacher Trost und befriedigt ange-
sichts der Bedeutung der Menschenwiirde nicht. Jene Kontrolle ist zudem ungeeignet,
einer uferlosen Anwendung der vorgeschlagenen Ausnahme vom Folterverbot das
Wasser abzugraben.

d) Verwerflichkeit des Verhaltens
Da aus rechtlichen Griinden® keine Rechtfertigungsgriinde Platz greifen, bleibt noch
die Frage nach der Verwerflichkeit des Verhaltens (§ 240 II StGB).

Verwerflichkeit eines Verhaltens liegt vor, wenn der Zusammenhang von Zweck
und Mittel in erhohtem MaB als sozialethisch miBbilligenswert anzusehen ist.
»Zweck« ist das Verhalten, welches der Téter vom Opfer erzwungen hat oder erzwin-
gen will.”® Die Androhung von Gewalt durch den Polizeibeamten diente dem Ziel, den
Aufenthaltsort des Entfiihrungsopfers zu erfahren. Verwerflichkeit ist nicht bereits
deshalb gegeben, weil die Verwirklichung der Drohung rechtswidrig wire.’” Vielmehr
kann es die Verwerflichkeit indizieren, wenn das Notigungsmittel als solches gegen
die Rechtsordnung verstoBt.”® Das ist hier der Fall, da nicht erst die Anwendung von
Gewalt zur Erlangung einer AuBerung, sondern schon deren Androhung rechtswidrig
war.” Dies gilt auch unter Beriicksichtigung des Verhiltnisses zum Notigungszweck.
Die Tatsache, dal Magnus G. polizeirechtlich gem. § 12 II 1 HSOG zur Auskunft ver-
pflichtet war, schlieft die Notigung nicht aus. Denn wie schon private Gldubiger nicht
davon entbunden sind, sich zur Durchsetzung ihrer zivilrechtlichen Anspriiche der
vom Recht zur Verfiigung gestellten Mittel zu bedienen,'® muf dies erst recht fiir
staatliche Hoheitstriger hinsichtlich der Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten
gegeniiber dem Biirger gelten. Hier stehen aber die Vorschriften des HSOG einer
Durchsetzung der Auskunftspflicht durch Androhung von Gewalt klar entgegen.

2. Strafrechtliche Legitimation des Verhaltens von Daschner

Daschner kann sich ebensowenig wie der ermittelnde Polizeibeamte auf Rechtferti-
gungsgriinde berufen.'”!

Seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit steht nicht entgegen, da3 ihm die nach
§ 17 StGB erforderliche Einsicht fehlte, Unrecht zu tun. Daschner befand sich viel-

93 Folgerichtig verzichtet Brugger auf das Erfordernis einer Zustimmung des Richters, aaO
(Fn. 24), S. 8, fiinfte Spalte.

94 Hingegen nimmt Schreiber, aaO (Fn. 6), XVI, einen Erlaubnistatbestandsirrtum an, da das
Entfithrungsopfer im Zeitpunkt der Gewaltandrohung bereits tot war. So wohl auch Jerou-
schek/Kolbel, aaO (Fn. 6), 620, dort Fn. 75.

95 Schonke/Schroder-Eser, aaO (Fn. 77), § 240, Rn. 17.

96 Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 240, Rn. 43.

97 Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 240, Rn. 51.

98 Schonke/Schroder-Eser, aaO (Fn. 77), § 240, Rn. 19.

99 Siehe C.II.1.a) und C.II.1.b).

100 Vgl. Schonke/Schroder-Eser, aaO (Fn. 77), § 240, Rn. 21.

101 Vgl. C.Il.1.a) und C.II.1.b).
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mehr in einem vermeidbaren Verbotsirrtum. Der Téter handelt ohne Unrechtsbewuft-
sein, wenn er die Grenzen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes iiberschreitet und
sich bei Begehung der Tat in einem Irrtum iiber dessen rechtliche Voraussetzungen
befand.'” Gegen einen Irrtum Daschners iiber die rechtlichen Voraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes spricht nicht, daf3 er laut dem von ihm gefertigten Aktenver-
merk von Anfang an davon ausging, sein Verhalten werde »juristisch iiberpriift«
werden. Zwar konnte er damit zum Ausdruck gebracht haben, er sei sich der Rechts-
widrigkeit seines Verhaltens bewuf3t gewesen. Diese Schlu3folgerung wire aber vorei-
lig. Denn nach seinem Aktenvermerk nahm Daschner eine Abwégung des Rechts auf
Leben des Entfiihrungsopfers und des Recht auf korperliche Unversehrtheit des Ent-
fiihrers vor. Aufgrund dessen gelangte er zum Schluf3, er diirfe den Polizeibeamten
anweisen, Magnus G. die Anwendung von Gewalt in Aussicht zu stellen. Bei der Sub-
sumtion unter §§ 12 I 1, 52 T HSOG verkannte Daschner, da3 die Androhung von
Gewalt einen Eingriff in die Menschenwiirde des Entfiihrers darstellte. Eine Abwé-
gung durfte Daschner in diesem Zusammenhang nicht vornehmen, da die
Menschenwiirde »unantastbar« und damit abwigungsfest ist.'”® Des weiteren verbieten
§ 12 IV HSOG sowie § 52 IT HSOG jede Androhung von Gewalt zur Erlangung einer
Information. Indem er glaubte, in diesem Rahmen Rechtsgiiter abwégen zu diirfen, als
Ergebnis dieser Abwiigung ein Uberwiegen des Rechts auf Leben des Entfiihrungsop-
fers konstatierte und darauthin die Anweisung zur Androhung von Gewalt gab, irrte
Daschner iiber Voraussetzungen polizeirechtlicher Ermichtigungsgrundlagen.

Dieser Irrtum war jedoch vermeidbar.'® Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum, wenn
dem Titer sein Vorhaben unter Beriicksichtigung seiner Fahigkeiten und Kenntnisse
hitte Anlaf geben miissen, iiber dessen mogliche Rechtswidrigkeit nachzudenken
oder sich zu erkundigen, und er auf diesem Wege zur Unrechtseinsicht gekommen
wire.!% Besonders strenge Anforderungen sind an einen Rechtskundigen zu stellen.
Von diesem kann angenommen werden, daf} er die Tragweite gesetzlicher Vorschrif-
ten auf Grund seiner Berufsausbildung zu erkennen vermag.'® Angesichts seiner Posi-
tion als Vizeprisident der Frankfurter Polizeibehorde kann davon ausgegangen
werden, dal Daschner mit den einschlédgigen rechtlichen Vorschriften vertraut sein
mubte. Insbesondere ergab sich die Rechtswidrigkeit seiner Anweisung unmittelbar
aus dem eindeutigen und klaren Wortlaut des § 12 IV HSOG bzw. § 52 I HSOG. Wie
der Umstand, dal} er einen Aktenvermerk iiber sein Vorgehen anfertigte, zeigt, hielt
Daschner es fiir moglich, sein Verhalten konnte rechtlich anzuzweifeln sein.

Auch kann sich Daschner nicht auf einen entschuldigenden Notstand gem. § 35
StGB berufen.

102 Vgl. Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 17, Rn. 11; § 32, Rn. 27 a.E.

103 Siehe C.II.1.a).

104 Vgl. auch Grasnick, aaO (Fn. 6), S. 43, sechste Spalte. A.A. wohl Kubink, aaO (Fn. 76),
XIV.

105 Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 17, Rn. 7.

106 OLG Koln NJW 1996, 473; Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 17, Rn. 8; Wittreck, aaO (Fn.
46), 877.
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Denn dies setzt eine Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit einer anderen, dem Téter
nahestehenden Person voraus. Ein solches Niheverhiltnis besteht, wenn ein Mensch,
dem Titer so verbunden ist, daf dieser eine Gefahr fiir jenen auch fiir sich selbst als
Drucksituation empfindet. Dies wird bejaht fiir Verwandte, die nicht Angehdrige im
Sinne von § 11 I Nr. 1 a) StGB sind, enge Freunde oder auch langjihrige Bediens-
tete.'”” Demnach ist Jakob von Metzler im Verhiltnis zu Daschner nicht als andere
nahestehende Person im Sinne von § 35 StGB zu qualifizieren.

3. Besonders schwerer Fall?

Die Staatsanwaltschaft geht von einem besonders schweren Fall der Notigung aus
(§ 240 IV 2 Nr. 3 StGB). Dies setzt voraus, daf} der Téter seine Befugnisse als Amtstré-
ger miflbrauchte. Daschner ist zwar Amtstrager gem. § 11 I Nr. 2 StGB. Da die Amts-
trigereigenschaft besonderes personliches Merkmal ist, auf das § 28 II StGB
entsprechende Anwendung findet, kann auch der seine Befugnisse als Amtstrager mif3-
brauchende Teilnehmer das Regelbeispiel verwirklichen.!® Daher steht einer Anwen-
dung von § 240 IV 2 Nr. 3 StGB nicht bereits entgegen, dafl Daschner Anstifter ist.

MifBbrauch der Befugnisse als Amtstriger heilit jedoch, daf der Téter Zwangsmittel,
fiir deren Anwendung er grundsitzlich zustindig ist, mit verwerflicher Zweck-Mittel-
Relation einsetzt.'”” Daschner ist als Polizeibeamter — abstrakt gesehen — zur Anwen-
dung unmittelbaren Zwanges befugt. Angesichts der hohen Strafdrohung und unter
Beriicksichtigung der iibrigen Regelbeispiele muf3 die Strafzumessungsregel jedoch
auf grobe MiBbrauchshandlungen beschrinkt werden.''® Zu beriicksichtigen ist an die-
ser Stelle, dafl die Drohung nicht in die Tat umgesetzt wurde. Zudem handelte es sich
um eine Ausnahmesituation.!!' Daraus kann man schlieRen, eine grobe Miflbrauchs-
handlung liege nicht vor.

D. Ausblick

Sowohl das hier gefundene Ergebnis, Daschner habe sich gem. §§ 240 I, 26 StGB
strafbar gemacht, als auch die dem weitgehend entsprechende''? Entscheidung der
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main, Anklage gegen ihn zu erheben, mogen in der
breiten Offentlichkeit vor dem Hintergrund des Todes des Jakob von Metzler auf
Unverstidndnis stoen. Gleichwohl sollte der »Fall Daschner« nicht als Vehikel dafiir
genutzt werden, die staatlich veranlafite Androhung von Gewalt zur Erlangung von
Informationen de lege ferenda zu legitimieren. Zum einen stiinde die Verfassungskon-

107 Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 35, Rn. 7.

108 Leipziger Kommentar-Tréiger/Altvater, StGB, 11. Auflage 2002, § 240, Rn. 123.

109 Trondle/Fischer, aaO (Fn. 5), § 240, Rn. 61.

110 Leipziger Kommentar-Triger/Altvater, aaO (Fn. 108), § 240, Rn. 123; a.A. (weitergehend)
Schonke/Schroder-Eser, aaO (Fn. 77), § 240, Rn. 38: Wenn der Téter »gesetz- oder pflicht-
widrig« von seinen Befugnissen Gebrauch macht.

111 Haurand/Vahle, aaO (Fn. 4), 520.

112 Der einzige Unterschied im Ergebnis besteht darin, da die Staatsanwaltschaft Frankfurt
am Main von einer Anstiftung zur Notigung in einem besonders schweren Fall ausgeht.
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formitét einer solchen polizeirechtlichen Ermichtigungsgrundlage in Anbetracht von
Art. 1 I GG sehr in Frage. Zum anderen wire damit ein Einbruch in die rechtsstaatlich
geschiitzte Sphire des Einzelnen verbunden, der sich auch nicht durch den Gesichts-
punkt der Effektivitit der Gefahrenabwehr legitimieren lieBe. Wohl begriindete Gren-
zen staatlicher Gewalt diirfen nicht abgebaut werden, um nicht Gefahr zu laufen, daf
solche, (zunichst) fiir Ausnahmefille gedachten Normen eine derartige Ausweitung
erfahren, daf3 sie im Laufe der Zeit nicht mehr als Ausnahme begriffen werden.
Gerade in der Unnachgiebigkeit gegeniiber einer vox populi, welche sich fiir eine Fol-
terung von Beschuldigten in Ausnahmefillen ausspricht, erweist sich die Qualitét des
Rechtsstaates.'?

113 Grasnick, aaO (Fn. 6), S. 43, vierte und fiinfte Spalte, meint sogar, ein Nachgeben in dieser
Frage bedeute das Ende des Rechtsstaates.
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