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Professor Dr. Winfried Brugger, Universität Heidelberg

Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?
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Die Anwendung von Folter ist staatlichen Organen im
nationalen.wie internationalen Recht zu Recht strikt
untersagt. So soll ein effektiver Schutzwall gegen staatliche
Barbarei errichtet werden. Die Absolutheit der Folterverbote
kann aber in Ausnahmefällen zu Ergebnissen führen, die den
Täterschutz dem Opferschutz vorordnen und Gerechtigkeits-
maßstäbe auf den Kopf stellen. Der Aufsatz analysiert diese
Fallgruppe und diskutiert, auf welche Weise die bedrohten
Opfer zu ihrem Recht kommen können. Neuere Gerichts-
entscheidungen aus Israel unterstreichen die Aktualität
dieses Themas, das in Deutschland lange tabuisiert worden
ist.*

I. Allgemeines zur Folter und
ein besonderer Fall

Darf der Staat foltern? Unser Rechtsgefühl sagt: Auf keinen
Fall! Es wäre schlimm, wenn wir eine andere Reaktion hät-
ten. Würden wir anders reagieren, wenn wir uns vorstellen,
daß die Staatsgewalt Folter zum Schutz der Bürger und nicht
zu deren Unterdrückung einsetzt? Auch dann, vermute ich,
würden die meisten von uns Folter für illegitim halten,
gemäß dem Grundsatz: Ein guter Zweck heiligt nicht jedes
Mittel. Trotzdem regen sich Zweifel, wenn wir von dem ab-
strakten Hinweis auf Staaten, die schlimme Taten böser
Menschen gegen gute Bürger mit brachialen Mitteln verhin-
dern wollen, zu konkreteren Beschreibungen wahrscheinli-
cher oder wirklicher Gefahrensituationen fortschreiten. Vie-
le werden sich erinnern an den Erpressungsfall Hintze im
September 1997, als Matthias Hinze bei Potsdam entführt
und, wie man durch Erpressungsbriefe wußte, in einer Erd-
grube vergraben worden war. Die beiden Täter wurden nach
mehreren Tagen von einer Polizeistreife verhaftet. Als einer
der Entführer die Polizei nach langen Verhören zu dem Ver-
steck führte, war Matthias Hintze schon gestorben1. Wäre

* Deutsche Fassung eines Vertrags, den der Verfasser im Frühjahrs-
semester 1999 an mehreren Rechtsfakultäten der USA gehalten hat. Der
Art ikel baut in den Teilen I bis IV auf zwei früheren Veröffentlichungen
auf: Würde gegen Würde, VB1BW 1995, 415f., 446ff.; Darf der Staat aus-
nahmsweise foltern?, Der Staat 35 (1996), 67 ff. Die Vortragsform ist bei-
behalten worden, die Fußnoten sind exemplarisch.
1 Vgl. Rhein-Neckar-Zeitung vom 9. 10. 1997, S. 17 und vom 10. 10.
1997, S. 1.

die Anwendung körperlichen Zwangs zum schnelleren Her-
ausfinden des Verstecks legitim gewesen? Manche werden
wissen, daß der israelische Supreme Court in einer Entschei-
dung aus dem Jahre 1996 die Anwendung von Gewalt gegen
inhaftierte mutmaßliche Terroristen als zulässig angesehen
hat, wenn davon auszugehen ist, daß diese zur Abwendung
eines drohenden Terroraktes gegen die Bevölkerung not-
wendig ist2. Statt auf diese realen Vorkommnisse einzugehen,
möchte ich einen in Deutschland - noch - fiktiven Fall be-
handeln3, nicht um mich um die realen Probleme herumzu-
winden, sondern um unsere gemeinsame Ausgangsüberzeu-
gung zu testen, daß Folter nie, in wirklich keinem Fall prak-
tiziert werden sollte. Je nach Festigung oder Relativierung
dieser Überzeugung wird sich dann ein Bewertungsrahmen
herauskristallisieren, in dem, bei ausreichender Fakten-
kenntnis, zu den genannten realen oder künftig sich ereig-
nenden Fällen Stellung bezogen werden kann.

Der Fall spielt in der Heimatstadt des Lesers. Diese wird
durch einen Terroristen bedroht, der eine tödliche chemische
Bombe versteckt hat. Bei der Geldübergabe wird der Terro-
rist von der Polizei gefaßt und in Gewahrsam genommen.
Der Erpresser schildert den Beamten glaubhaft, daß er vor
der Übergabe den Zünder der Bombe aktiviert hat. Die
Bombe werde in fünf Stunden explodieren und alle Bewoh-
ner der Stadt sowie der Umgebung töten; diese würden eines
qualvollen Todes sterben, die schlimmste Folter sei dagegen
nichts. Trotz Aufforderung gibt der Erpresser das Versteck
der Bombe nicht preis. Androhungen aller zulässigen
Zwangsmittel helfen nichts. Der Erpresser fordert eine hohe
Geldsumme, seine eigene Freilassung sowie die Freilassung
rechtskräftig verurteilter politischer Kampfgenossen, ferner
ein Fluchtflugzeug mit Besatzung. Sobald er in der Luft sei,
werde er das Versteck der Bombe verraten, so daß diese dann
entschärft werden könne. Als Sicherheit sollen ihm zehn
prominente Bürger der Stadt als Geiseln zur Verfügung ge-
stellt werden. Die Polizei glaubt aus faktischen und rechtli-

2 Entscheidung des Israeli Supreme Court, in der Funktion als High
Court of Justice, Entscheidung HCJ 804/96, Muhammad Abd al-Aziz
Hamdan v. General Security Service vom 14. 11. 1996. Vgl. die inoffizielle
englische Übersetzung dieser Entscheidung in: Legitimizing Torture. The
Israeli High Court of Justice Rulings in the Bilveise, Hamdan and Mubarak
Gases. An Annotated Sourcebook, January 1997, in: http://www.
derechos.org/human-rights/mena/doc/hamdan.html. Zu der neueren
Entscheidung vom 6. 9. 1999 siehe unten Fn. 13.
3 Vgl. schon W. Brugger VBlBW 1995, 414 f., 446 ff. und unten Fn. 5.
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"5 chen Gründen, diese Forderungen nicht erfüllen zu können,
und sieht nur noch ein einziges Mittel der Gefahrenbeseiti-
gung: das „Herausholen" des Verstecks der Bombe aus dem
Erpresser, notfalls mit Gewalt. Darf sie das?

Meine Vermutung ist, daß die meisten von uns sagen
werden: „Eigentlich nicht, aber ...". Das „aber" würde auf
eine gewisse Einschränkung unserer Ausgangsüberzeugung
von dem absoluten Verbot der Anwendung von Folter hin-
deuten - und von Folter im nicht nur umgangssprachlichen,
sondern auch rechtstechnischen Sinn ist hier zweifellos die
Rede. Folter umfaßt auf jeden Fall die Anwendung erhebli-
cher körperlicher Gewalt durch einen Träger öffentlicher
Gewalt gegen eine Person, um von dieser eine Aussage zu er-
zwingen oder eine Information zu erhalten4. Das ist sogar
das Schulbeispiel für Folter. Wie also ist dieser Fall zu lösen?
Ich will im folgenden nicht auf der Ebene rechtsphilosophi-
scher Reflexion argumentieren, obwohl sich dort durchaus
Autoren und Schulen finden lassen, die für die Anwendung
von Folter in dem Ausgangsfall stimmen würden5. Statt des-
sen konzentriere ich mich auf die Ebene des positiven Rechts
und skizziere zunächst, daß sich auf die Frage nach der
Zulässigkeit der Anwendung von Folter in dem Ausgangsfall
nicht nur eine, sondern zwei Antworten formulieren lassen:
Folter darf wirklich nie, und Folter darf ausnahmsweise
doch angewendet werden!

II. Das absolute Verbot der
Anwendung von Folter im deutschen
und im internationalen Recht

1. Polizeirecht

In dem Ausgangsfall geht es nicht primär um die Verfolgung
einer Straftat. Vielmehr steht für die Polizei die Eliminierung
der drohenden Gefahr im Vordergrund. Damit kommt Poli-
zeirecht und nicht Strafprozeßrecht zur Anwendung. Unter-
stellen wir, daß die bedrohte Stadt in Baden-Württemberg
liegt. Hier ergibt sich eine Pflicht zur Aussage über gefah-
renrelevante Sachverhalte aus §§ 20 I, 27 IV l, III Nr. l
bwPolG, soweit die Aussage „zur Abwehr einer Gefahr für
Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder für be-
deutende fremde Sach- oder Vermögenswerte ... erforder-
lich ist". Das wäre sie in dem Ausgangsfall: Das Leben der
Bewohner der Stadt ist unmittelbar bedroht. Doch sieht § 27
IV 2 bwPolG ein Auskunftsverweigerungsrecht vor, soweit
der Betroffene „durch die Auskunft sich selbst oder einen
Angehörigen der Gefahr aussetzen würde, wegen einer
Straftat... verfolgt zu werden ..."; vergleichbare Rechte ent-
hält § 136 12 StPO. Eine Verfolgungs- und Anklagegefahr
besteht durchaus, da der Terrorist zumindest, um nur einige
Möglichkeiten zu nennen, eine räuberische Erpressung, das
Herbeiführen einer Sprengstoffexplosion und eine schwere
Gefährdung durch Freisetzen von Giften versucht hat,

4 Im Völkerrecht weithin akzeptiert ist die Folterdefinition in § l I des
UN-Übereinkommens gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10. 12. 1984, BGBl. 1990
II S. 246. Danach ist Folter „jede Handlung, durch die einer Person vor-
sätzlich große körperliche oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefügt
werden, zum Beispiel um von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein
Geständnis zu erlangen ..., wenn diese Schmerzen oder Leiden durch einen
Angehörigen des öffentlichen Dienstes oder eine andere in amtlicher Ei-
genschaft handelnde Person, auf deren Veranlassung oder mit deren aus-
drücklichem oder stillschweigendem Einverständnis verursacht werden."
5 Hierzu W. Brugger Der Staat 35 (1996), 67 ff., Abschnitte IV und V so-
wie die Beiträge in Israeli Law Review 23 (1989), 142 ff.

§§ 253 I, III, 255, 308 I, 330 a i. V. m. § 23 StGB. Doch sollte
dieses Aussageverweigerungsrecht sinnvollerweise nur für ,
die strafrechtliche Verfolgung, nicht für die Pflicht zur Ge-
fahrenabwehr gelten. Wie lassen sich diese in Spannung be-
findlichen polizeirechtlichen und strafprozessualen Anlie- '
gen in Ausgleich bringen? § 12 II des hessischen Gesetzes
über die öffentliche Sicherheit und Ordnung enthält eine Re-
gelung, die beiden Gesichtspunkten gerecht wird und des-
halb als allgemeiner Rechtsgedanke interpretiert werden
sollte6. Die grundsätzlich bestehende Aussagepflicht wird •
dort wie in den baden-württembergischen Vorschriften für
Fälle drohender Selbstbezichtigung eingeschränkt. Aller-
dings setzt Satz 3 eine Ausnahme für das Aussageverweige-
rungsrecht fest: „Dies gilt nicht, wenn die Auskunft für die
Abwehr einer Gefahr für Leib, Leben oder Freiheit einer ,
Person erforderlich ist." Um das Recht gegen eine Selbstbe-
zichtigung im Strafprozeß trotzdem zu schützen, bestimmt
der folgende Satz 4: „Auskünfte, die gemäß Satz 3 erlangt
wurden, dürfen nur zu Zwecken der Gefahrenabwehr ...
verwendet werden." Mit anderen Worten: Der zur Aussage
Verpflichtete kann strafrechtlich nur so weit belangt werden,
als seine Verantwortlichkeit vor der Aussage zur Gefahren-
abwehr schon feststeht und im Prozeß bewiesen werden
kann.

Verweigert ein Aussagepflichtiger die Auskunft, sind
Zwangsmittel zu prüfen. Typischerweise kommen drei Mög-
lichkeiten in Betracht, wenn die Polizei die Gefahr nicht
selbst durch Ersatzvornahme beseitigen kann: Zwangsgeld,
Zwangshaft und unmittelbarer Zwang (§§ 49 ff. bwPolG).
Zwangsgeld und Zwangshaft scheiden in dem hier vorliegen-
den Fall aus. Dagegen käme die Anwendung unmittelbaren
Zwangs, für die die §§ 50 ff. bwPolG ausdifferenzierte Ver-
hältnismäßigkeitsstandards zur Verfügung stellen, in Be-
tracht, wenn nicht § 35 bwPolG bestimmen würde: „Die |
Polizei darf bei Vernehmungen zur Herbeiführung einer l
Aussage keinen Zwang anwenden."

2. Verfassungsrecht

Dieses absolute polizeirechtliche Verbot wird durch das Ver-
fassungsrecht bestätigt. Dabei trügt der erste Schein, wenn '?.
man von Art. 2 II GG ausgeht, der solche Zwangsmaßnah-
men nicht von vornherein ausschließt: Zwar hat nach Satz l
jeder „das Recht auf Leben und körperliche Unversehrt-
heit", in das durch Erzwingung einer Aussage eingegriffen
würde; doch enthält Satz 3 einen allgemeinen Gesetzesvor-
behalt. Art. 2 II GG hat jedoch Nachrang gegenüber dem
spezielleren Art. 104 I 2 GG: „Festgehaltene Personen dür-
fen weder seelisch noch körperlich mißhandelt werden."
Diese Norm ist wiederum eine Spezifikation der Garantie
der Menschenwürde in Art. l I GG: „Die Würde des Men-
schen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist Ver-
pflichtung aller staatlichen Gewalt." Beide Vorschriften
bringen den allgemeinen Rechtsgedanken zum Ausdruck,
daß kein Mensch, ob unschuldig oder schuldig, verdächtig
oder unverdächtig, nur als Mittel zu einem - auch vielleicht
guten - Zweck gebraucht, mißbraucht werden soll. Wie § 35
bwPolG enthalten auch die Art. 104 I 2 und l I GG keinen
Schrankenvorbehalt.

6 So offenbar H. Scholler/B. Schloer, Grundzüge des Polizei- und Ord-
nungsrechts in der Bundesrepublik Deutschland, 4. Aufl. 1993, S. 103 ff.
Die im Text gegebene Abgrenzung ist m. E. auch mit BVerfGE 56, 37 ff. =
JZ 1981, 303 vereinbar.


