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kennen, bewußt oder unbewußt, daß die Verstärkung des demokratischen
Legitimationsprinzips unausweichlich die Europäische Union und damit
die aktuelle Quasi-Föderation zentralisieren wird.

Daher ist die Volkssouveränität nicht mehr als eine andere Bedeutung der
Souveränität und deshalb mit der Föderation vereinbar. Das bestätigt die
hier vertretene These einer wirklichen Antinomie von Föderation und Staat
und der Notwendigkeit, den Begriff der Souveränität zu vermeiden, wenn
es um die Bestimmung der Natur der Föderation geht.
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DARF DER STAAT AUSNAHMSWEISE FOLTERN?*

Von Winfried Brugger, Heidelberg

I.

Darf der Staat foltern? Diese Frage kann man offensichtlich nur rheto-
risch stellen, um die uns allen gemeinsame Überzeugung um so nachdrück-
licher herauszustellen: Natürlich nicht! Und das ergibt Sinn: Der moderne
Rechtsstaat hat sich von der Devise „Der Zweck heiligt die Mittel" verab-
schiedet. Selbst in der Verfolgung legitimer Staatsziele darf er nicht alle
ihm geeignet erscheinenden Mittel einsetzen, sondern nur diejenigen, die
von der Rechtsordnung nicht verboten sind und die das Recht über die ein-
schlägigen Eingriff s normen zur Verfügung stellt; zudem untersteht die öf-
fentliche Gewalt bei allen in Freiheitsrechte eingreifenden Maßnahmen dem
Erfordernis der Verhältnismäßigkeit. Hinter dieser Beschränkung der Mit-
telwahl des Staates steht die kopernikanische Wende der Ethik und der
Rechtsphilosophie der Neuzeit hin zur Anerkennung der Würde eines jeden
Menschen, die sich in seinem Status als Selbstzweck und nicht nur Objekt
für anderes oder andere ausdrückt1. Für unsere Rechtstradition ergibt sich
daraus eine konstitutive Prämisse: Der Mensch ist nicht nur Rädchen in der
Staatsmaschine, das, wenn die Staatsraison es erfordert, beliebig eingesetzt
oder ausgewechselt werden darf.

Diese allgemeinen Gedanken schlagen sich besonders prägnant nieder in
der Verabschiedung der Folter aus dem Rechtsinstrumentarium der Neuzeit
und in der berechtigten moralischen Empörung, die nach wie vor häufig

* Erweiterte Fassung eines Vertrags, den der Verfasser am 22. April 1995 auf einem
Symposium in Speyer anläßlich des 65. Geburtstags von Helmut Quaritsch gehalten ,
hat. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 Am besten kommt diese Wendung hin zur Autonomie des Menschen als Basis für
Moral und Recht bei Immanuel Kant zum Ausdruck. Vgl. die zusammenfassende Dar-
stellung bei Werner Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wurde, 1968, S. 44 ff.,
und Heiner Bielefeldt, Zum Ethos der menschenrechtlichen Demokratie. Eine Ein-
führung am Beispiel des Grundgesetzes, 1991. Die Kantische Objektformel hat Ein-
gang in die Rechtsprechung des BVerfG gefunden, wo sie der wichtigste Maßstab zur
Identifikation von Verletzungen der Menschenwürde ist. Vgl. die Darstellung bei
Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 11. Aufl. 1995,
Rdnr. 387 ff
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praktizierte, wenn auch offiziell nicht mehr propagierte Folterungen hervor-
rufen2. Wir Deutsche haben uns während der Nazizeit in die Reihe der Un-
rechtsstaaten eingereiht, die die Folter wieder als Herrschaftsinstrument
einsetzten; um so mehr ist in unserem Land Sensibilität und waches Be-
wußtsein bei Eingriffen des Staates in die Persönlichkeit angebracht. Zur
Erinnerung an die Wirkungen, die Folter hervorruft, seien hier einige Sätze
von Jean Amery3, einem Betroffenen, zitiert: Schon die „simplen Schläge,
die ja inkommensurabel sind mit der eigentlichen Tortur", sind für den,
„der sie erleidet, tief markierende Erlebnisse . . . Ungeheuerlichkeiten. Der
erste Schlag bringt dem Inhaftierten zum Bewußtsein, daß er hilflos ist -
und damit enthält er alles Spätere schon im Keime." „Ich weiß nicht, ob die
Menschenwürde verliert, wer von Polizeileuten geprügelt wird. Doch bin
ich sicher, daß er schon mit dem ersten Schlag, der auf ihn niedergeht, etwas
einbüßt, was wir vielleicht vorläufig das Weltvertrauen nennen wollen: die
Gewißheit, daß der andere aufgrund von geschriebenen oder ungeschriebe-
nen Sozialkontrakten mich schont, genauer gesagt, daß er meinen physi-
schen und damit auch metaphysischen Bestand respektiert." „Mit dem er-
sten Schlag aber bricht dieses Weltvertrauen zusammen. Der andere, gegen
den ich physisch in der Welt bin und mit dem ich nur solange sein kann, wie
er meine Ilautoberflache als Grenze nicht tangiert, zwingt mir mit dem
Schlag seine eigene Körperlichkeit auf. Er ist an mir und vernichtet mich
damit."

Die Ächtung von Folter erscheint, wenn man Berichte von Opfern auf sich
wirken läßt und sich in deren Lage versetzt, als die einzig mögliche Folge-
rung: Folter darf nie zulässig sein! Überzeugt uns diese moralische Intuition
auch dann, wenn der Staat nicht autoritär oder totalitär, sondern dem
Grundsatz nach demokratisch und rechtsstaatlich organisiert ist und im
konkreten Fall Ziele verfolgt, die für sich genommen als legitim erscheinen?
Auch dann kann man in der moralischen und rechtlichen Reflexion für ein
absolutes Folterverbot plädieren: Der Zweck heiligt nicht jedes Mittel; der
Rechtsstaat soll und muß Wege finden, das gemeine Wohl mit humanen
Maßnahmen zu gewährleisten! Dient nicht die Organisation von Staats-
macht gerade zu derjenigen Effektivierung der Gemeinwohl Verwirklichung,
die es erlaubt, bei der Mittelwahl Restriktionen zu akzeptieren, die in der
Gesamtbalance das Wohl aller gleich gut fördert und das Staatshandeln

2 Vgl. Jan Philipp Reemtsma (Hrsg.), Folter. Zur Analyse eines Herrschaftsmittels,
1991; Edward Peters, Folter. Geschichte der Peinlichen Befragung, 1991; Georg Hese-
ding (Hrsg.), Menschenrechte und Folter, 1991; Art. Folter, in: Lexikon des Rechts,
Bd. l, hrsg. v. A. Reiffescheid u. a., 1968,1/112 f.; Rolf Lieberwirth, Art. Folter, in: Er-
ler/Kaufmann (Hrsg.), Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. l, 1971,
Sp. 1149 ff.

3 Jean Amery, Jenseits von Schuld und Sühne. Bewältigungsversuche eines Über-
wältigten, 1966, S. 50 ff'., Taschenbuchausgabe 1977, S. 43 f., hier zitiert nach Maiho-
fer(FN 1), S 1,'i f.
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trotzdem als rechtsstaatlich gemäßigt und damit vorbildlich erscheinen
läßt?

Auf diese Fragen will ich im folgenden eingehen, und zwar nicht abstrakt,
sondern bezogen auf einen konkreten, wenngleich - noch - hypothetischen
Fall. Der Fall soll die Ausgangsthese überprüfen, in keinem, auch nicht in
einem einzigen Ausnahmefall erlaube es das geltende Recht bzw. die mora-
lische Reflexion, Folter zu einem „guten Zweck" einzusetzen. Stellen wir
uns folgende Situation4 vor: Die Stadt S wird von einem Terroristen mit ei-
ner chemischen Bombe bedroht und erpreßt. Bei der Geldübergabe wird der
Erpresser von der Polizei gefaßt und in Gewahrsam genommen. Der Erpres-
ser schildert der Polizei glaubhaft, daß er vor der Übergabe den Zünder der
Bombe aktiviert hat; die Bombe werde in drei Stunden explodieren und alle
Bewohner der Stadt töten; diese würden eines qualvollen Todes sterben, die
schlimmste Folter sei dagegen nichts. Trotz Aufforderung gibt der Erpresser
das Versteck der Bombe nicht bekannt. Androhungen aller zulässigen
Zwangsmittel helfen nichts. Der Erpresser fordert eine hohe Geldsumme,
die Freilassung rechtskräftig verurteilter politischer Kampfgenossen sowie
ein Fluchtflugzeug mit Besatzung; als Sicherheit sollen ihn namentlich be-
nannte Politiker begleiten. Die Polizei sieht, nachdem auch eine Evakuie-
rung der Stadt nicht möglich erscheint, nur noch ein einziges Mittel der Ge-
fahrenbeseitigung: das „Herausholen" des Verstecks der Bombe aus dem
Erpresser, notfalls mit Einsatz von Gewalt. Darf sie das?

Meine Vermutung ist, daß die meisten von uns spontan sagen werden: „Ei-
gentlich nicht, aber ...". Das „aber" kann zweierlei bedeuten: Entweder
man neigt intuitiv für einen solchen Fall zu einer Ausnahme von einem als
absolut vorgestellten Folterverbot. Oder aber es beschleichen einen zwar
Bedenken im Hinblick auf die drohenden Konsequenzen für die unschuldi-
gen Bewohner der Stadt S und den Schaden durch Eingehen auf die Forde-
rungen des Erpressers; diese Bedenken werden aber zugunsten der Auf-
rechterhaltung eines absoluten Folterverbots zurückgestellt5. Wie stellt sich
das positive Recht zur Lösung dieses Falles6? Es gibt hier zwei Lösungswe-

4 Ein vergleichbarer Fall bei Winfried Brugger, Würde gegen Würde: VB1BW 1995,
S. 414 f., 446 ff., mit ausführlichen Nachweisen zur positivrechtlichen Analyse.

5 Zu diesen beiden Alternativen auch Niklas Luhmann für einen ähnlichen Fall:
Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, 1993, S. l, 27: „Man
könnte . . . hier an eine ähnliche juristische Lösung denken - ungeachtet aller legali-
stischen Bedenken aufgrund von Art. l GG. Etwa: Zulassung von Folter durch inter-
national beaufsichtigte Gerichte, Fernsehüberwachung der Szene in Genf oder Lu-
xemburg, telekommunikative Fernsteuerung, Verschiebung der Unterscheidung
Recht/Unrecht in die Option des Opfers, Held oder Verräter zu sein. Insgesamt keine
sehr befriedigende Lösung. Aber es befriedigt ja auch nicht, wenn man gar nichts tut
und Unschuldige dem Fanatismus der Terroristen opfert."

6 Ein nicht positiviertes staatliches Notstandsrecht (Nachweise unten FN 20) zu
prüfen würde erst dann notwendig, wenn das positive Recht zur Bewältigung des
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ge, die im folgenden anhand des Polizeirechts, des Verfassungsrechts und
der Europäischen Menschenrechtskonvention nachgezeichnet werden: die
Diagnose eines absoluten Folterverbots auf der einen Seite (II.), die Relati-
vierung des absoluten Folterverbots für den hier vorliegenden Ausnahmefall
auf der anderen Seite (III.).

II.

1. Die Polizei beabsichtigt, die durch die Bombe drohende Vernichtungs-
gefahr zu beseitigen und nicht, oder jedenfalls nicht primär, den Erpresser
seiner gerechten Strafe zuzuführen. Es handelt sich also um eine polizei-
rechtliche und keine strafprozessuale Maßnahme. Trifft den Erpresser eine
Pflicht zur Aussage, die bei Nichtbefolgung zwangsweise durchsetzbar ist?
Da die einzelnen Polizeigesetze in bezug auf Auskunftspflichten zum Teil
differieren7, unterstelle ich, daß die Stadt S im Land Baden-Württemberg
liegt. Hier braucht bei einer der Gefahrenabwehr dienlichen Aussage nicht
auf die Generalklausel zurückgegriffen zu werden; vielmehr ergibt sich aus
§§ 20 Abs. l, 27 Abs. 4 S. l, Abs. 3 Nr. l bwPolG, daß „zur Abwehr einer Ge-
fahr für Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person" eine Auskunfts-
pflicht für den Erpresser besteht.

Diese grundsätzlich bestehende Auskunftspflicht könnte aber aus zwei
Gründen ausgeschlossen sein: Zum einen sieht § 27 Abs. 4 S. 2 bwPolG ein
Aussageverweigerungsrecht unter anderem für den Fall vor, daß die Aus-
kunft den Auskunftspflichtigen der Gefahr aussetzen würde, wegen einer
Straftat verfolgt zu werden. Der Terrorist hat hier durch den Erpressungs-
versuch und die Aktivierung des Zündmechanismus der Bombe zweifellos
schon strafbare Taten begangen8, doch würde eine Aussage von ihm keine
neuen Straftaten hinzutreten lassen, sondern, wenn überhaupt, den Weg
zur Strafmilderung eröffnen. Zum anderen könnte man an ein Aussagever-
weigerungsrecht denken, weil der gefaßte Erpresser als feststehender Tat-
verdächtiger Beschuldigter im strafprozessualen Sinn ist, und Beschuldigte

hier anstehenden Problems nicht ausreichte. Nach dem Sachverhalt liegt auch kein
Kill des inneren Notstandes im Sinne von Art. 35, 87 a Abs. 4, 91 GG vor.

7 Vgl. Frederik Rachor, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts,
1992, F Rdnr. 152 ff., 169 ff., 190.

s Vgl. etwa die Strafbarkeit des Versuchs in bezug auf Nötigung (§§ 240 Abs. l, 3;
22; 23 Abs. l StGB); Gefangenenbefreiung (§§ 120 Abs. l, 3; 22; 23 Abs. l StGB);
Mord (§§ 211, 22; 23 Abs. l StGB); gefahrliche Körperverletzung (§§ 223; 223 a Abs. l,
2; 22; 23 Abs. l StGB); räuberische Erpressung (§§ 253 Abs. l, 3; 255; 22; 23 Abs. l
StGB); Strafvereitelung (§§ 258 Abs. l, 2, 4; 22; 23 Abs. l StGB); Herbeiführung einer
Sprengstoffexplosion (§§311; 22; 23 Abs. l StGB); und die Strafbarkeit der Störung
des öffentlichen Friedens durch Androhung von Straftaten (§ 126 StGB) sowie der
Bedrohung (§241 StGB)
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haben nach § 136 Abs. l S. 2 StPO ein Recht zum Schweigen. Das Schweige-
recht kann sinnvollerweise allerdings nur für Strafverfahren gelten. Dies
wird in § 12 Abs. 2 S. 3 des hessischen Gesetzes über die öffentliche Sicher-
heit und Ordnung klargestellt, der festsetzt: Das Aussageverweigerungs-
recht „gilt nicht, wenn die Auskunft für die Abwehr einer Gefahr für Leib,
Leben oder Freiheit einer Person erforderlich ist"9. Diese Vorschrift sollte
als allgemeiner Rechtsgedanke gelesen werden, der im gesamten Polizei-
recht gilt10. Um für das Strafverfahren § 136 Abs. l S. 2 StPO aber nicht
auszuhebeln, muß, wie es der folgende Satz 4 im hessischen Polizeigesetz
auch vorsieht, die Verwendung der Information auf polizeirechtliche Zwek-
ke beschränkt werden; eine strafprozessuale Verwendung scheidet aus. Der
Erpresser muß also aussagen, er will aber nicht aussagen. Kann er zur Aus-
sage gezwungen werden?

Für die Erzwingung von polizeilichen Verwaltungsakten gelten grund-
sätzlich die Vorschriften über den Polizeizwang. §§ 49 ff. bwPolG sehen
demgemäß die Zwangsmittel Zwangsgeld, Zwangshaft, Ersatzvornahme
und unmittelbaren Zwang vor. In der hier vorliegenden Situation kommt
nur die Anwendung unmittelbaren Zwangs in Betracht, für den die §§ 50
bis 54 detaillierte inhaltliche und prozedurale Vorkehrungen treffen. Sozu-
sagen quer gegen diese grundsätzlich in Betracht kommenden Zwangsmittel
steht aber der die Vernehmung betreffende § 35 bwPolG: „(1) Die Polizei
darf bei Vernehmungen zur Herbeiführung einer Aussage keinen Zwang an-
wenden. (2) Für Vernehmungen durch die Polizei, die nicht der Verfolgung
einer mit Strafe oder Geldbuße bedrohten Handlung dienen, gelten §§ 68 a,
136 a und § 69 Abs. 3 der Strafprozeßordnung entsprechend." Da es sich
hier um eine polizeiliche Vernehmung handelt, darf nach der klaren und un-
mißverständlichen Aussage des § 35 PolG kein Zwang gegen den Erpresser
angewendet werden.

2. Diese Folgerung wird durch das Verfassungsrecht bestätigt. Aussagen-
erpressung11 durch Beugung des Willens und Anwendung von Zwangsmit-
teln kann in das Recht auf körperliche Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. l
GG eingreifen. Vorrangig für in Polizeigewahrsam befindliche Personen ist
aber Art. 104 Abs. l S. 2 GG, der bestimmt: „Festgehaltene Personen dürfen
weder seelisch noch körperlich mißhandelt werden." Diese Vorschrift bringt
für eine spezielle Situation - festgehaltene Personen - das allgemeine Gebot
des Art. l Abs. l GG zum Tragen, die Würde des Menschen unbedingt zu
achten und zu schützen. Umgekehrt formuliert: Art. 104 Abs. l S. 2 GG ist
im Lichte des Art. l Abs. l GG zu interpretieren und drückt das Verbot aus,

9 Hierzu Rachor (FN 7), F Rdnr. 178 ff.
10 So auch Heinrich Scholler/Bernhard Schloer, Grundzüge des Polizei- und Ord-

nungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1993, S. 103 f., 106.
11 Der Begriff wird hier untechnisch verwendet, nicht wie im engeren § 253 StGB.


