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Rettungsfolter und (Volker-) Strafrecht

Kai Ambos*

Fritz Loos hat immer ein offenes Ohr fur die Fragen und Néte junger Kollegen. Ich
selbst durfte davon seit meiner Berufung nach Goéttingen im Jahre 2003 haufig
profitieren. Auch um meine Dankbarkeit auszudriicken, habe ich mit seinem Schi-
ler Henning Radtke und mit der Hilfe spanischer und lateinamerikanischer Kollegen
einige seiner wichtigsten Aufsitze in spanischer Sprache herausgebracht.! Eigent-
lich war das mein Beitrag zu seinem 70. Geburtstag und ich wollte es dabei belas-
sen. Aber natiirlich kann man eine Einladung zu einer in der eigenen Institutsreihe
erscheinenden Festschrift nicht ablehnen. So seien also diese, urspringlich in eng-
lischer Sprache entwickelten Gedanken? zu Rettungsfolter und (Vélker-)Strafrecht
Fritz Loos in herzlicher Verbundenheit zugeeignet. Ad multos annos!

“ Der Beitrag ist die redigierte Zusammenfassung meines Vortrags beim XXVII Seminario inter-
nazionale di studi italo-tedeschi/XXVII. Internationales Seminar deutsch-italienischer Studien. ,,Pro-
blemi attuali della giustizia penale internazionale®/,,Aktuelle Probleme der internationalen Strafjus-
tiz“, Meran 26.-.27.10.2007. Er beruht auf dem Aufsatz ,May a State Torture Suspects to Save the
Life of Innocents?”, Journal of International Criminal Justice (,,JICJ*) 6 (2008), S. 261-287; in spa-
nisch in: Terrorismo, tortura y Derecho penal. Respuestas en situaciones de emergencia. Barcelona
2009. Dort finden sich auch noch weitere Nachweise. Ich danke meiner Mitarbeiterin Matia-Laura
Bohm fiir wertvolle Unterstiitzung bei der Aktualisierung.

U K. Ambos/ H. Radtke (Hrsg.), Estudios filos6fico-jutidicos y penales del Prof. Dr. Fritz Loos.
Homenaje a sus 70 afios. Santiago de Chile (Editorial Juridica de Chile) 2009; auch veréffentlicht in:
Z1S 2009, 198 ff. <www.zis-online.com>

2S.0.Fn. 1.
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6 Kai Ambos

I.

Die alte Debatte um die Ticking Bomb Fille in Israel bedarf vor dem Hintergrund
der stindig steigenden Bedrohung durch Terroristen und des deutschen Fall Gdjfgen
einer Neubetrachtung. Die Problematik beschiftigt Israel bereits seit Jahrzehnten,
ist aber immer noch hochaktuell. So wurde schon 1985 eine Untersuchungskom-
mission eingesetzt, die sich mit den Praktiken israelischer Sicherheitsbeamter bei
der Vernehmung verdichtigter Terroristen befasste.? Es liegt auch ein einschligiges
Urteil des Israelischen Obersten Gericht vor.*

Worum geht es in diesen Fillen? Bei den #icking bomb Fillen haben die Ermitt-
ler einen Tatverdichtigen festgenommen, von dem sie glauben, er gehore zu einer
terroristischen Organisation und habe Informationen tiber bestimme Anschlige,
wisse beispielsweise dass eine bestimmte Bombe zu einem bestimmten Zeitpunkt
explodiere. Nur unter Anwendung von Zwangsmalinahmen kénnen sie die Infor-
mationen erhalten und so das Leben Unschuldiger retten. Das ist ein klassisches
Beispiel heutiger Terrorismusbekimpfung und spiegelt hiufig die Realitit in Israel
— und nicht nur dort! — wieder.

Ein parallel gelegener Fall ist der Fall Gdajfgen/Daschner, der in Deutschland
kiirzlich die Gemiter erregt hat.> Der Jurastudent Markus Gajfgen enttithrte Jakob
von Metzler, den 11-jahrigen Sohn eines Bankiers aus Frankfurt, um Losegeld zu
erpressen. Bei der Geldiibergabe wurde er festgenommen und anschlieBend ver-
hért, weigerte sich jedoch, den Aufenthaltsort des Jungen preiszugeben. Nach ei-
nem Tag erfolgloser Befragung befahl Polizeivizeprisident Daschner einem Untet-
gebenen, Gdfgen mit der Zufiigung von Schmerzen zu drohen, wenn er nicht end-
lich sagen wiirde, wo er den Jungen versteckt hielt.¢ Daschner sah hierin die einzige
Moéglichkeit, das Leben von Jakob zu retten. Die Drohung zeigte Wirkung. Gdjfgen
kooperierte, die Polizei konnte allerdings nur noch die Leiche des Jungen bergen.
Der Fall hatte mehrere Stratverfahren zu Folge. Daschner und sein Untergegebener

3 “Commission of Inquiry into the Methods of Investigation of the General Security Service regard-
ing Hostile Terrorist Activity” (im Folgenden “Commission of Inquiry”), Ausziige aus der englischen
Ubersetzung abgedruckt in Israel Law Review 23 (1989), S. 146, S. 184 (§ 4.7).

* Supreme Court of Isracl, Public Committee Against Torture et al. vs. State of Israel ef al., Urteil 6. Septem-
ber 1999, abgedruckt in S. Levinson (ed.), Tortute: A Collection (Oxford 2004), 3. 165 ff. Fiir eine
zusammenfassende und kritische Analyse dieser Entscheidung siche .A. Imsez, Moderate Torture on
Trial: Critical Reflections on the Israeli Supreme Court Judgement Concerning the Legality of Gen-
eral Security Services Interrogation Methods, Berkeley Journal of International Law 19 (2001) S. 328,
S. 339 ff.; M. Gur-Arye, Can the War Against Terror Justify the Use of Force in Interrogations?, in
Levinson, o. Fn. 4, S. 186, S. 186 ff.; D. Kretgmer, The Torture Debate: Israel and Beyond, in D.
Downes et al. (eds.), Crime, Social Control and Human Rights, Essays in Honour of Stanley Cohen
(Cullompten 2007) S. 120, S. 127-129; siche kritisch zu der fritheren Rechtsprechung des obersten
Gerichts zu diesem Thema M. Kremnitzer/ R. Segev, The Legality of Interrogational Torture: A Ques-
tion of Proper Authorization or a Substantive Moral Issue?, Israel Law Review 34 (2000), S. 509, S.
513 ff,; siche auch E. Benvenisti, The Role of National Coutrts in Preventing Torture of Suspected
Terrorists, European Journal of International Law 8 (1997) S. 596 ff.

5 Landgericht Frankfurt, Urteil v. 20. Dezember 2004, abgedruckt in NJW 2005, S. 692-696.
¢ LG Frankfurt, o. Fn. 5, S. 692 1. Sp.
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wurden unter anderem wegen Nétigung, Gdfgen wegen Motrdes verurteilt.” Der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat — im Rahmen der iiblichen Ge-
samtbetrachtung — das Verfahren nicht als insgesamt unfair beurteilt, insbesondere
weil das erstinstanzliche Landgericht Frankfurt (natiirlich) die Verwertung des ab-
gepressten Gestindnisses und darauf beruhender Aussagen fiir unverwertbar
(§ 136a StPO) erklirt hat.8

Diese beiden Fille sind strukturell identisch und lassen sich zu einem Modellfall
vereinen, anhand dessen die — wohl von der h.M. vertretene — These von der Ab-
solutheit des Folterverbots auf eine harte Probe gestellt wird. In unserem Modell-
fall haben die Ermittlungsbehdrden einen Tatverddchtigen festgenommen, der
tber wichtige Informationen verflgt, z.B. weil}, wo sich das in Lebensgefahr
schwebende Opfer befindet (Entfithrungsfall), oder weil3, wann und wo eine Bom-
be explodieren kann (#icking bomb Fall). Gelangen die Behérden an diese Informa-
tionen, kénnen sie das Leben Unschuldiger retten.”

Vielfach wird gesagt, dass dieser Fall rein theoretisch sei und so in der Praxis
nicht vorkomme. Sicherlich befindet sich die Polizei wihrend der Ermittlungen
erst in einem Verdachtsstadium und kann nicht mit Sicherheit wissen, ob der Ver-
dichtige tatsichlich tber die lebensrettenden Informationen verfiigt. Aber das ist
nicht die entscheidende Frage. Es geht vielmehr um die konzeptionelle, metho-
dische Frage, ob das Folterverbot in Anbetracht solcher — zugegebenermal3en: eher
theoretischer — Fille in seiner Absolutheit Bestand haben kann. Wenn ein Verbot
absolut ist, dann darf es eben keinen, auch keinen theoretischen, Fall geben, der
das Verbot widerlegt; andernfalls ist es eben nicht absolut. Rezinbard Merkel hat die
Problematik in der Festschrift fiir Ginter Jakobs auf den Punkt gebracht: Wer sagt,
dass es ein absolutes Folterverbot gibt, muss diese These in allen Fillen, auch in
diesen Extremfillen, aufrechterhalten konnen.10

Aus rechtsvergleichender Sicht ist noch auf Folgendes hinzuweisen: Die bei-
den Ausgangsfille sind reale Fille. In beiden Fillen gab und gibt es intensive Dis-
kussionen in nationalen und internationalen Zirkeln, bei denen durchaus dhnliche
Argumente ausgetauscht werden.!! Dennoch werden die Diskussionen nahezu

7 LG Frankfurt, Urteil v. 9. April 2003, abgedruckt in StV (2003) S. 325; bestitigt in der Revision,
siche BGH, Urtteil v. 21. Mai 2004 (2 StR 35/04) und BVetfG, Urteil v. 14. Dezember 2004 (2 BvR
1249/04).

8 Gafgen v. Dentschland, Utrt. v. 30.6.2008 - No. 22978/05 (NStZ 2008, 699), para. 97 ff. m.w.N. Zur
Unverwertbarkeit von (transnationalen) Folterbeweisen vgl. auch K. _Ambos, Die transnationale Ver-
wertung von Folterbeweisen, StV 2009, 151 ff. m.w.N.

9 Fir weitere Beispiele von ,,ticking-bomb*“IFille siche Y. Ginbar, Why Not Torture Terrorists? Moral,
practical, and legal aspects of the “ticking bomb” justification for torture (Oxford 2008), S. 357 ff.

10 Vgl. R. Merkel, Folter und Notweht, in M. Pawlik/ R. Zaczyk (Hg.), FS fur Gunther Jakobs (Betlin
2007) S. 375, S. 381, 389. Siche auch A. Enker, The Use of Physical Force in Interrogations and the
Necessity Defence, in Hebtrew Univetsity of Jerusalem/Center for Human Rights, Israel and Interna-
tional Human Rights Law: The Issue of Torture (1995) S. 55, S. 73; Kretzmer, o. Fn. 4, S. 123; L. Greco,
Die Regeln hinter der Ausnahme. Gedanken zur Folter in sog. ticking time bomb-Konstellationen,
GA 154 (2007) S. 628, S. 642 mit Fn. 70, S. 629 und 643; tber einen solchen Extremfall auch H. Shue,
Torture, in Levinson, o. Fn. 4, S. 47, S. 57.

11 Siehe o. Fn. 4 und Haupttext.
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vollstindig getrennt voneinander gefiihrt, ohne dass die Parallelen aufgezeigt oder
nur bertcksichtigt wiirden. Ausnahmen bestitigen die Regel. So haben Brugger und
Weilert die israelische Diskussion rezipiert.!? Von der israelischen Seite sind die
Arbeiten von Kremmitzer hervorzuheben.! Er hat die deutsche Diskussion hervorra-
gend analysiert. Im Regelfall gibt es aber keinen Gedankenaustausch. Dies ist umso
bedauerlicher, als es sich um ein aktuelles und international sehr wichtiges Thema
handelt, fiir das eine Losung pro futuro gefunden werden muss. Die Rechtsverglei-
chung kann dabei einen wichtigen Beitrag leisten.

II.

Volkerrechtlich gesehen ist das Folterverbot zweifelsohne absolut,!* es ist zwingen-
des Volkerrecht (ius cogens).'> Was aber ist Folter? Der Europiische Menschen-
rechtsgerichtshof differenziert nach den verschiedenen degrees of injury, also dem
Verletzungsgrad. Der Gerichtshof hat drei Kategorien entwickelt: torture, mis-
treatment und ordinary treatment.! Dies wirft Abgrenzungsprobleme auf. In der

1217, Brugger, Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JZ 55 (2000) S.
165, S. 168 mit Fn. 13; A.K. Weilert, Grundlagen und Grenzen des Folterverbotes in verschiedenen
Rechtskreisen. Eine Analyse anhand der deutschen, israelischen und pakistanischen Rechtsvorschrif-
ten vor dem Hintergrund des jeweiligen historisch-kulturell bedingten Verstindnisses der Menschen-
wiirde (Heidelberg 2009), S. 231 ff.

13 M. Kremnitzer, The Landau Commission Report: Was the Security Service Subordinated to the Law,
ot the Law to the Needs of the Security Service?, Istael Law Review 23 (1989) S. 238 ff. Siche aus-
fithrlich zur Folter in der israelischen Geschichte und in der Gegenwart Weilert, o. Fn. 12, S. 231 ff;
insbes. zur Landau Commission sieche S. 245 ff. Siehe auch Ginbar, o. Fn. 9, S. 171 m.w.N.

14 Siehe dazu die Vorschriften in internationalen und regionalen Menschentechtsvertrigen, vor allem
Art. 7 ICCPR, Art. 2 UN-CAT, Art. 3 ECHR, Art. 5(2) AMRK; beztglich des humanitiren Volker-
rechts siche den gemeinsamen Art. 3 (1) der Vier Genfer Konventionen (GK) von 1949 sowie Art.
17(4) Dritte Genfer Konvention (GK III), Art. 32 GK 1V, Art. 75(2)(ii) Zusatzprotokoll I und Art.
4(2)(a) Zusatzprotokoll II GK. Ausfiihrlich zum Folterverbot im europiischen und Vélkerrecht M.
Mobhlenbeck, Das absolute Folterverbot. Seine Grundlagen und die strafrechtlichen sowie strafprozes-
sualen Folgen seiner Vetletzung (Frankfurt a.M. 2008), S. 39 ff., S. 56; siche auch fir die internationa-
len Folterverbote J.P. Polzin, Strafrechtliche Rechtfertigung der ,,Rettungsfolter”? Eine Analyse der
deutschen Rechtslage unter Bertcksichtigung internationaler Normen und Entwicklungen (Hamburg
2008), S. 59 ft.; J. Kiimmel, Eine rechtliche Betrachtung der Folter als Mittel der Gefahrenabwehr
unter besonderer Berticksichtigung des Notigungstatbestandes (Heidelberg 2008), S. 50 ff.; Weilert, o.
Fn. 12, S. 55 ff., 65 f.

15 Vgl. grdl. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY), Prosecutor v. Fu-
rundzija (IT-95-17/1-T), 10 December 1998, §§ 153-157. Siche auch Benvenisti, o. Fn. 4, S. 603 und
Fn. 42; P. Gaeta, May Necessity be Available as a Defence for Torture in the Interrogation of Sus-
pected Terrorists?, JIC] 2 (2004) S. 785, S. 787.

16 Siche EGMR, Ireland v. UK, Utteil 18. 1. 1978 (application n® 5310/71), § 167: “Although the five
techniques, as applied in combination, undoubtedly amounted to inhuman and degrading treatment,
although their object was the extraction of confessions, the naming of others and/or information and
although they were used systematically, they did not occasion suffering of the particular intensity and
cruelty implied by the word torture as so understood.” Siehe auch Benvenisti, o. Fn. 4, S. 604-605; Y.
Shany, The Prohibition against Torture and Cruel, Degrading and Inhuman Treatment and Punish-
ment: Can the Absolute be Relativized under International Law?, Catholic University Law Review 56
(2007) S. 101, S. 118-119.
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Entscheidung des israelischen Supreme Court von 1989 wurden ziemlich alle vor-
stellbaren Vernehmungstechniken detailliert untersucht und bewertet.!” So befasst
sich das Gericht beispielsweise mit dem handcuffing. Der Tatverdichtige wird fiir
die Dauer der Vernehmung mit Handschellen an Armen und Beinen gefesselt. Bei
einer anderen Befragungstechnik wird dem Verdichtigen ein Sack tiber den Kopf
gestlilpt, so dass er den Vernehmenden nicht sehen kann. Alle diese Mallnahmen,
schwerer oder leichter Art, werden untersucht und differenziert betrachtet. Der
Supreme Court gelangt z.B. zu dem Ergebnis, dass das handcuffing als isolierte
Mafinahme keine Folter sei.!® Vielmehr wiirden die Rechte des Vernehmenden
geschiitzt, indem Ubergriffen durch den Tatverdichtigen vorgebeugt wiirden. Al-
lerdings kénne die kombinierte Anwendung mehrerer an sich zuldssiger Mal3nah-
men, iht combined effect, Folter darstellen.!®

In der Literatur wird die Relevanz dieser Definitionsbemithungen teilweise be-
stritten. Zu tiberzeugen vermag dies nicht. Wenn Folter absolut verboten sein soll,
einfache Misshandlung aber keine Folter ist und damit vom Verbot nicht erfasst
ist, dann muss Folter von der einfachen Misshandlung abgegrenzt werden. Dies
kann nicht abstrakt, sondern nur fallbezogen erfolgen.?? Dessen ungeachtet bleibt
festzuhalten, dass nach der geltenden volkerrechtlichen /ex /Jata der Einsatz von
Folter absolut verboten ist.2!

III.

Die Absolutheit des Folterverbots im Hinblick auf staatliches Verhalten sagt aber
nichts Gber die individuelle 1 erantwortung des Folterers aus. Man muss insoweit zwi-
schen der staatlichen Ebene des volkerrechtlichen Verbots und dessen Folgen fiir
die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit unterscheiden. Die Dichotomie
zwischen Staat und Individuum spiegelt sich in der Dichotomie von Menschen-
rechten und humanitirem Volkerrecht, die sich an Staaten richten, und Vélker-
strafrecht, das sich an den Einzelnen richtet, wieder. Wihrend jene die Absolutheit

17 Zur Entscheidung siche Fn. 4.
18 Israel Supreme Court, o. Fn. 4, § 26.

19 Ireland v. UK, o. Fn. 16; Israel Supreme Coutt, o. Fn. 4, § 30: “Their combination, in and of itself
gives rise to particular pain and suffering”.

20 In Bezug auf das erforderliche “minimum level of severity” sagt dert EGMR, Ireland v. UK, o. Fn.
16, § 162 folgendes: ,,[it] is, in the nature of things, relative; it depends on all the circumstances of the
case, such as the duration of the treatment, its physical or mental effects and, in some cases, the sex,
age and state of health of the victim, etc”. Zur Ansicht des UN-Human Rights Committee (Men-
schenrechtsausschull) siche Bemvenisti, o. Fn. 4, S. 606. Nach Merkel, o. Fn. 10, S. 398 ff., hingt das
Folterkonzept (auch) von den betroffenen Rechten ab.

21 [N]o exceptional circumstances whatsoever, whether a state of war or a threat or war, internal
political instability or any other public emergency, may be invoked as a justification of torture. (Arti-
cle 2 UN-Folterkonvention). Dies wird bestitigt durch Entscheidungen des Committee against Tor-
ture, z.B. die Entscheidung Gber Belgien vom 27. Mai 2003, CAT/C/CR/30/6. In dieser Entschei-
dung empfahl das Committee Belgien eine Klausel im Strafgesetzbuch einzufiithren, die den Notstand
als Rechtfertigungsgrund in Folterfillen ausdriicklich ausschlief3t.
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des Folterverbots hochhalten, zeigt sich dieses flexibler, indem es Griinde zum
Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit anerkennt.22 Mit Blick auf unseren
Modellfall kommen insoweit insbesondere die im nationalen Strafrecht und im
Volkerstrafrecht anerkannten Straffreistellungsgriinde der Notwehr und des Not-
stands in Betracht.

Die No#webr ist beispielsweise in Art. 31 (1) (c) IStGH-Statut normiert.?3 Vor-
aussetzung fiir die Notwehtlage ist eine unmittelbar drohende und rechtswidrige
Anwendung von Gewalt. Notwehr ist damit auf gegenwirtige Angriffe beschrinkt,
also auf solche, die unmittelbar bevorstehen, gerade ausgefiihrt werden oder noch
andauern.?* Hs geht typischerweise um Sekunden. Damit fallen die zcking bomb
Fille aus dem Anwendungsbereich der Notwehr heraus. Bis die Bombe explodiert,
kénnen Stunden oder Tage vergehen. Die Gewalt steht nicht unmittelbar bevor.
Anders ist hingegen die Situation im Entfithrungsfall. Hier liegt — wegen des dau-
erdeliktischen Charakters der Entfithrung — ein dauerhafter, anhaltender und damit
gegenwirtiger Angriff auf die Freiheit und das Leben des Opfers, das sich in Ge-
fangenschaft befindet, vor. Es stellt sich damit die Frage nach der Notwehrhand-
lung. Art. 31 (1) () Rom-Statut verlangt ein angemessenes und verhiltnismiBiges
Handeln. Unabhingig von der genauen Definition der Begriffe kann nur die relativ
mildeste Abwehrhandlung erlaubt sein. Diese Voraussetzung sah das Landgericht
Frankfurt im Daschner Fall als nicht erfullt an. Das Gericht ging vielmehr davon
aus, das die Ermittlungsbeh6rden auch durch andere, moderne Verhérmethoden
die gewiinschten Informationen hitten erlangen kénnen.?> Die Androhung von
Folter sei nicht erforderlich gewesen. Das ist wenig plausibel. Da Gdjfgen bereits
einen Tag lang konsequent jede Zusammenarbeit verweigert hat, ist es dullerst
fraglich, ob alternative Methoden tatsichlich zum Erfolg gefiihrt hitten.?¢ Dessen
ungeachtet sind jedenfalls Fille denkbar, in denen die Androhung von Gewalt das
einzig wirksame Mittel ist.?” Dies kann nicht abstrakt, sondern nur — wieder — fall-
bezogen entschieden werden.

22 Zu dieser Dichotomie siche auch Gaeta, o. Fn. 15, S. 789-790; siehe dhnlich Shany, o. Fn. 16, S. 126
ff., der das strikte humanitire Vélkerrecht der “Relativitit” des Volkerstrafrechts gegeniiberstellt.
Benvenisti, o. Fn. 4, S. 609, sieht ,,incoherence between the international and national spheres*.

2 Art. 31(1) Rom-Statut: “(c) The person acts reasonably to defend himself or herself or another
person of, in the case of war crimes, property which is essential for the survival of the person or
another person or property which is essential for accomplishing a military mission, against an immi-
nent and unlawful use of force in a manner proportionate to the degree of danger to the person or
the other person or property protected.”

24 Siehe K. Awmbos, Other Grounds Excluding Responsibility, in A. Cassese/ P. Gaeta/ J.R.W.D. Jones
(eds.), The Rome Statute of the ICC: A Commentary, Bd. I (Oxford 2002) S. 1003, 1032. Siche auch
K. Awmbos, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts. Ansitze einer Dogmatisierung (Betlin 2002), S.
850; A. Eser, in O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, 2. Aufl. (Munchen [u.a.] 2008), Art. 31, Rn. 42; G. Werle, Principles of International Criminal
Law, 2. Aufl. (Den Haag 2009), S. 201.

25 LG Frankfurt, o. Fn. 7, S. 693 . Sp.

26 Siche die faktischen Ergebnisse vom LG Frankfurt, o. Fn. 7, S. 692 1. Sp.

27 Der gleichen Meinung E. Hilgendorf, Folter im Rechtsstaate, JZ 59 (2004) S. 331, 339 1. Sp.; siche V.
Perron, Foltern in Notwehr?, in B. Heinrich (Hg.), FS fiir Ulrich Weber (Bielefeld 2004) S. 143, S. 148-
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Anders als das IStGH-Statut ist die Notwehr im deutschen Recht bekanntlich
nicht durch den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beschrinkt. Die Verteidigungs-
handlung muss allerdings geboten sein. Im Entfithrungsfall wird tiberwiegend ver-
treten, dass die Androhung von Folter die Wiirde des (mutmaBlichen) T4ters ver-
letzt und daher nicht geboten sein kénne.?® Roxzz hat dies — wie so oft — auf den
Punkt gebracht: ,,Wie kann etwas geboten sein, was verboten ist?*?? Dies erscheint
zwar auf den ersten Blick plausibel, bei lingerem Nachdenken kommen einem aber
doch mit Blick auf unseren Modelfall Zweifel. Wo bleibt bei dieser Betrachtungs-
weise die Wiirde des Opfers, das vielleicht ohne Kontakt zur AuBlenwelt in einem
dunklen Keller sitzt, verdurstet oder verhungert?3 Tatsdchlich liegt hier eine Wiir-
dekollision vor.3' Die Wiirde des Verdichtigen steht gegen die Wiirde des Opfers.3?
Damit gerit die deutsche, in Art. 1 Grundgesetz verankerte, Grundnorm der Un-
verletzlichkeit der Wiirde in den Blick. Deren Absolutheit kommt angesichts tagli-
cher, weltweiter Wiirdeverletzungen auf den Priifstand. Wie steht es etwa um die
Wiirde afrikanischer Flichtlinge, die unter unmenschlichen Bedingungen in Auf-
fanglagern untergebracht werden?? Wie um die Wiirde eines vermeintlichen afri-
kanischen Drogenkuriers, der verstirbt, nachdem man ihm gewaltsam ein Brech-

149; V. Erb, Notwehr als Menschenrecht, NStZ 25 (2005) S. 593, S. 598-599 (insbes. kritisch gegen-
tiber der Ansicht vom LG Frankfurt); siche auch G. Wagenlinder, Zur strafrechtlichen Beurteilung der
Rettungsfolter (Berlin 2000), S. 118 ff.; F. Jefberger, Ubungsklausur StR »Wenn Du nicht redest, fiige
ich Dir groBe Schmerzen zug, Jura 25 (2003) S. 711, S. 713 L. Sp.; Perron, in A. Schonke/ H. Schroder
(Hg.), Strafgesetzbneh (28. Aufl., Minchen 2010) § 32 Rn. 62a.

28 Zur Wiirdeverletzung statt vieler jingst 4. Eser, Zwangsandrohung zur Rettung aus konkreter
Lebensgefahr, in F. Herzog et al. (Hrsg.) FS fiir W. Hassemer (Heidelberg 2010), S. 715 (,,zum ent-
personlichten Objekt dullerer Fremdregie erniedrigt™).

2 Vgl. C. Roxin, Kann staatliche Folter in Ausnahmefillen zulissig oder wenigstens straflos sein?, in J.
Arnold et al. (Hg.), FS fiir Albin Eser (Miinchen 2005) S. 461, S. 465. Fur dieselbe Lésung K. Berns-
mann, Entschuldigung durch Notstand (Kéln [u.a.] 1989), S. 93-94; Kinzig, Not kennt kein Gebot?,
ZStW 115 (2003) S. 791, S. 811; Jefberger, o. Fn. 27, S. 714 1. Sp.; Hilgendorf, S. 339 1. Sp.; G. Jerouschek/
R. Kdlbel, Folter von Staatswegen?, JZ 58 (2003) S. 613, S. 619-620 (die Autoren differenzieren zwi-
schen staatlicher und privater Folter und akzeptieren die Beschrinkung nur fiir jene); F. Sa/iger, Abso-
lutes im StrafprozeB3? Uber das Folterverbot, seine Vetletzung und die Folgen seiner Verletzung,
ZStW 116 (2004) S. 35, S. 48-49; W. Schild, Folter(androhung) als Straftat, in G. Gehl (Hg.), Folter —
zuldssiges Instrument im Strafrecht (Weimar 2005) S. 59, S. 72.

30 Uber die Verletzung der Wiirde bei der Entfithrung siche Wagenkinder, o. Fn. 27, S. 165-166.

31 Siehe kritisch tiber diese — nach ihm nur scheinbare — Pattsituation von “Wiirde gegen Wiirde” F.
Lamprecht, Darf der Staat foltern, um Leben zu retten? Folter im Rechtsstaat zwischen Recht und
Moral (Paderborn 2009), S. 113 ff.

32 Uber diesen offenbaren Konflikt zwischen gleichwertigen Interessen siche W. Brugger, Darf der
Staat ausnahmsweise foltern?, Der Staat 35 (1996) S. 67, S. 79; ders., o. Fn. 12, S. 169 1. Sp.; zust.
Jerouschek/ Kilbel, o. Fn. 29, S. 618; Erb, o. Fn. 27, S. 599 1. Sp.; Wagenlinder, o. Fn. 27, S. 167; siche
auch Kinzig, o. Fn. 29, S. 792, Eser, o. Fn. 28, 719 f.

3 Nach Ansicht von Amnesty International erfiillen die Fluchtlingslager auf den spanischen Inseln
nicht die menschenrechtlichen Mindeststandards. Die Flichtlinge seien sogar u.a. sexuellem Miss-
brauch ausgesetzt, ACT 34/003/1997, 19. Mirz 1997, verfiigbar untet http://web.amnesty.org/
library/index/engACT340031997 (zuletzt abgerufen am 24. September 2010). Menschenunwiirdige
Umstinde werden auch fiir Flichtlinge in Deutschland berichtet, siche Sidddentsche Zeitung,
28.11.2008, verfugbar unter http://www.sueddeutsche.de/muenchen/879/449607/text/ (zuletzt
abgerufen am 24. September 2010).
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mittel verabreicht hat?3* Wird in diesen und anderen Fillen nicht die Wirde des
Tatverdichtigen verletzt, weil man einen Ermittlungs- und Aufklirungsbedarf
sicht? Die These von der Unverletzlichkeit der Wiirde erweist sich bei genauerem
Hinsehen also als briichig und mit ihr das Kernargument fir die fehlende Gebo-
tenheit der Folterandrohung. Muss Wiirde gegen Wiirde abgewogen werden, ent-
steht eine Pattsituation, die nicht eindeutig entschieden werden kann. Einige Auto-
ren 16sen den zugrunde liegenden Konflikt, indem sie Fragen der Zurechnung in
die Abwigung miteinbeziechen. Wer ist denn letztlich verantwortlich fiir die Situa-
tion, in der der Einsatz von Folter angedroht wird? Doch nicht das entfthrte Kind,
sondern der Entfithrer! Denn hitte er das Opfer nicht entfiithrt, dann wire er nicht
festgenommen und verhért worden.? Natiirlich liegt dieser Argumentation ein
mechanisches naturalistisches Kausalitdtsverstindnis zugrunde. Dennoch ist sie
nicht leicht von der Hand zu weisen. Brugger geht noch einen Schritt weiter, indem
er dem Staat die Verantwortung fiir das Leben des Opfers auferlegt.’® Wenn der
Staat das unschuldige Opfer nur retten kann, indem er den Verdichtigen foltert, so
sei er hierzu verpflichtet. Das geht aber zu weit, denn es ist mit dem — im Straf-
recht zentralen — Autonomieprinzip unvereinbar. Dem Staat kann nicht das auto-
nome Verhalten eines Kriminellen zugerechnet werden und daraus eine staatliche
Garantenstellung mit der daraus folgenden Pflicht, dieses kriminelle Verhalten

34 In diesem Fall, in dem ein vermeintlicher Drogendealer zur Einnahme von Brechmitteln gezwun-
gen wurde, um die Drogen zu erlangen, wurde Deutschland vom EGMR wegen Verstof3es gegen Art.
3 EMRK (10 : 7) verurteilt; siehe Urteil vom 11.07.2000, Jalloh v. Germany, Az. 54810/00, in dem diese
Praxis zur ,,unmenschlichen und erniedrigenden Behandlung® erklirt wurde; siche auch kritisch H.
Pollibne/ A. Kemper, Unmenschliche und erniedrigende Drogenkontrollpolitik. Brechmitteleinsitze
gegen das Folterverbot — zur Entscheidung des EGMR, Kriminologisches Journal 39 (2007) S. 185,
die das Urteil des Bundesverfassungsgerichts (Urteil vom 15.9.1999, 2 BvR 2360/95) kritisieren, mit
dem die Verfassungsbeschwerde eines Betroffenen aus formellen Griinden zuriickgewiesen wurde.
Krit. zum Bundesverfassungsgericht auch K. Gaede, Deutscher Brechmitteleinsatz menschenrechts-
widrig: Begriindungsgang und Konsequenzen der Grundsatzentscheidung des EGMR im Fall Jalloh,
HRRS 7 (2000), S. 241.

35 Vgl. Brugger, o. Fn. 32, S. 74 ff,; ders., o. Fn. 12, S. 168 ff.; dhnlich behauptet Erb, o. Fn. 27, S. 599,
dass die entstandene Pattsituation in Fallen, in denen sich die Menschenwurde des Titers und Opfers
gegeniiber stehen (o. Fn. 32 und Haupttext), zu einer Einschrinkung des Folterverbots aufgrund
Notwehr oder Notstand fithre. Ahnlich im Ergebnis auch R.A. Posner, Torture, Terrorism, and Inter-
rogation, in Levinson, o. Fn. 4, S. 293-294; H. Otto, Diskurs tiber Gerechtigkeit, Menschenwiirde und
Menschentrechte, JZ 60 (2005) S. 473, S. 480-481; fur eine Abwigung auch Kiimmel, o. Fn. 14, S. 142.
Siehe kritisch zu Bruggers und Erbs Positionen Mdhlenbeck, o. Fn. 14, jeweils S. 67 ff. und S. 131 ff;
siehe auch kritisch zu beiden Autoren Po/zin, o. Fn. 14, jeweils S. 167 ff. und S. 155 ff.

36 Brugger, o. Fn. 12, S. 170-171; siche auch Wagenlinder, o. Fn. 27, S. 176 {f.; G. Jakobs, Terrotisten als
Personen im Recht, ZStW 117 (2005) S. 839, S. 849; kritisch Wittreck, Menschenwiirde als Folterer-
laubnis?, in G. Gehl (Hg.), Folter — zuldssiges Instrument im Strafrecht (Weimar 2005), S. 56, mit der
iberzeugenden Begriindung, dass in diesen Extremfillen einer “Wiirdekollision” das Recht in einen
Grenzbereich gerit, in dem keine prizise Rechtspflichten konstruiert werden kénnen. Krit. auch
Lamprecht, o. Fn. 31, der die Normenkollision zwischen der staatlichen Achtungs- und Schutzpflicht
nicht sicht und behauptet: ,,Aufgrund der begrenzten Schutzpflichtreichweite besteht fiir den Staat
offensichtlich keine unbedingte Handlungsverpflichtung im Sinne einer positiven Handlungspflicht
zur Abwehr der Gefahr fiir das Opfer; dass der Staat jedoch die Menschenwiirde seiner Biirger
(selbst zum Schutz bedrohter Rechtsgiiter Dritter) nicht verletzen darf, ist ihm dagegen als negative
Unterlassenspflicht unbedingt vorgegeben.” (S. 115 f.).
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auch mit letztlich kriminellen MaB3nahmen zu unterbinden, abgeleitet werden.’”
Allerdings entspricht die dahinter stehende Wertung wohl dem ,,gesunden Volks-
empfinden®. Dieses hat eher Sympathie mit dem Opfer als mit dem Titer. Das
kann auch in einer (strafrechts)wissenschaftlichen Analyse, die schlieBlich auch den
Praxistest Uberstehen muss, nicht véllig unberiicksichtigt bleiben.

Zudem geht es in Fillen in der Art unseres Modellfalls hdufig um (praventive)
Rettungsfolter,’® nicht um (repressive) Folter zur Erzwingung eines Gestindnisses.
Der Titer ist bereits Gberfihrt. Ziel ist die Rettung unschuldiger Opfer. Rettungs-
folter ist eine polizeirechtliche PriventivmaBnahme zur Rettung des Opfers. Es
geht allenfalls in zweiter Linie um die Uberfithrung des Beschuldigten, dessen Un-
schuld wird durch die Folter nicht in Frage gestellt, die Unschuldsvermutung damit
auch nicht verletzt.

Dennoch kann aus grundsitzlichen Erwigungen die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Folterers nicht aufgrund Notwehr ausgeschlossen sein. Notwehr
ist ein Rechtfertigungsgrund.? Der Rechtsstaat wiirde sich selbst aufgeben, wenn
er ein Verhalten rechtfertigen wirde, das verboten ist. Folter durch Notwehr zu
rechtfertigen hiel3e, das Unrecht der Folter zu negieren und diese zu Recht zu ma-
chen® Dadurch entstiinde aber ein unauflésbarer Widerspruch zum absoluten
Folterverbot des Vélkerrechts. Wenn Folter fiir den Staat unter keinen Vorausset-
zungen rechtmifig sein kann, muss das auch fiur den Polizisten u.a. Organe des
Staates gelten. Anderenfalls wiirde das Folterverbot unterlaufen. Folter wiirde zu
etwas RechtmiBigem und sozial Akzeptablem.

IV.

Die Rettungsfolterfille kénnen damit nur angemessen gelést werden, wenn man
die Unterscheidung zwischen Rechtswidrigkeit (Rechtfertignng) und Schuld (individueller 1 or-
werfbarkeit) nachvollzieht. Im Zentrum der Diskussion tiber die #icking bomb Fille

37 Vgl. auch Merkel, o. Fn. 10, S. 393 ff.; gegen cine staatliche Folterpflicht auch B. Kretschmer, Folter in
Deutschland: Riickkehr einer Ungeheuetlichkeit, Recht und Politik 39 (2003) S. 102, S. 108; Mdhlen-
beck, o. Fn. 14, S. 136 ff.

38 Nach Hilgendorf, o. Fn. 27, S. 334 mit Fn. 30, wurde der Begrift von M. Vec in Frankfurter Allgemeine
Zeitung (4.03.2003) S. 38 geprigt. Fiir Eser; o. Fn. 28, 719f. wird deshalb das Tatopfer (der Tatver-
dichtige) gerade in seiner mitmenschlichen Verantwortung ernst genommen. Uber den Begriff und
andere Folterarten siche auch Merkel, o. Fn. 10, S. 381, 389; kritisch Greco, 0. Fn. 10, S. 642 mit Fn.
70; sieche auch Shue, o. Fn. 10, S. 47, 53, 56, der zwischen , terroristischer Folter” und ,,Folter als
Verhérmethode® (,,terroristic® / ,,interrogational® torture) unterscheidet. Uber die urspriingliche
Anwendung der Folter zur Erlangung von Beweisen zum Zweck der Strafverfolgung siche grdl. J.H.
Langbein, The Legal History of Torture, in Levinson, o. Fn. 4, S. 93 {f.; Jerouschek/Kdilbel, o. Fn. 29, S.
614.

3 Siehe G.P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law (New York 1998), S. 132 f.; Ambos, o. Fn. 24
(Other Grounds), S. 1021 ff., 1032 mit Fn. 161.

40 Fir Rechtfertigung aber M.S. Moore, Torture and the Balance of Evils, Israel Law Review 23 (1989)
S. 280, 320 f. Eser, o. Fn. 28, 723 ff.
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steht insoweit eine Straffreistellung wegen Nozstands.*' Im Volkerstrafrecht ist der
Notstand, ebenso wie die Notwehr, ein Grund zum Ausschluss strafrechtlicher
Verantwortlichkeit.*? Nicht eindeutig ist dabei (in der israclischen und angloameri-
kanischen Diskussion), ob Notstand als Rechtfertigungs- oder Entschuldigungs-
grund zu qualifizieren ist.#> Wirkt der Notstand, wie gemil3 § 34 StGB, rechtferti-
gend, kann er in den Rettungsfolterfillen aus den genannten Griinden nicht zur
Anwendung gelangen.* Versteht man ihn aber als Entschuldigungsgrund, kann er
grundsitzlich anwendbar sein.#> In diesem Sinne hat jingst auch Ginbar mit Blick
auf das IStGH-Statut argumentiert:

»Nevertheless, the fact that the provision does not explicitly chatactetize the DoD/N [defence
of necessity/dutess, K.A.] as excusatory leaves open, at least in theory, the possibility that the Court
will consider that defence as such, in a particular case. The Court has considerable power, under
Article 31(2), to ‘determine the applicability of the grounds for excluding criminal responsibility
provided for in this Statute to the case before it’, a power no doubt enhanced, in the case in point, by
the vagueness and uncertainties which the wording of the provision for the DoD/N left behind.””46

Ob in casn eine Entschuldigung mdéglich ist, hingt von der vorzunehmenden Gi-
terabwigung — sowie in manchen Fillen vom Niheverhiltnis des Beamten zum
Opfer — ab. Dabei spielen die gleichen Erwidgungen eine Rolle, wie sie bei der

41 Fir die Unterscheidung zwischen “necessity* (Notwehr) und ,,duress® (N6tigungsnotstand) siche
Ambos, o. Fn. 24, Other Grounds Excluding Responsibility, S. 1023 ff., 1036. ,,Duress® ist in unserem
Fall nicht einschligig, weil der Amtstriger, der foltert, nicht unter Zwang, sondern freiwillig handelt.

42 Art. 31(1) Rom-Statut: “(d) The conduct which is alleged to constitute a crime within the jurisdic-
tion of the Court has been caused by duress resulting from a threat of imminent death or of continu-
ing or imminent serious bodily harm against that person or another person, and the person acts
necessarily and reasonably to avoid this threat, provided that the person does not intend to cause a
greater harm than the one sought to be avoided. Such a threat may either be: (i) Made by other per-
sons; or (i) Constituted by other circumstances beyond that person‘s control.”

43 Flr eine ausfithtlichere Diskussion siche K. Ambos, Toward a Universal System of Crime: Com-
ments on George Fletcher“s Grammar of Criminal Law, Cardozo Law Review 28 (2007) S. 2647, S.
2659 ff., 2669. Zur Anerkennung der Unterscheidung aus angloamerikanischer Sicht jungst Ginbar, o.
Fn. 9, S. 307 ff,; siche auch J.D. Oblin, The Bounds of Necessity, JIC] 6 (2008), 289-308, der aus-
driicklich die Notwendigkeit der Unterscheidung zur Losung von Folterfillen betont (S. 292 f.).

4 Siehe zum selben Ergebnis mit weiterer Begriindung Mdhlenbeck, o. Fn. 14, S. 67 ff.; Polzin, o. Fn.
14, S. 188; Kiimmel, 0. Fn. 14, S. 308 ff., 312; Weilert, o. Fn. 12, S. 203 ff., 205.

4 Ebenso im Ergebnis Ginbar, 0. Fn. 9, S. 336, der eine defence as justification ablehnt aber eine defence as
excuse als méglich einrdumt. Er weist allerdings auf die “praktischen” Schwierigkeiten mit Blick auf die
Ersetzung nur ,entschuldigter Amtstrager hin. Im Volkerstrafrecht sei dieselbe Losung zu vertreten
(ebd., S. 326 ff., S. 338 s. das folg. Zitat im Text). Siche auch fiir die Méglichkeit einer Entschuldi-
gung Kiimmel, o. Fn. 14, S. 329, S. 330 ff., der aber § 35 StGB ablehnt und allenfalls einen Verbotsirr-
tum 1.S.v. § 17 StGB anerkennt (S. 332 ff.). Gegen die Verbotsirrtumslésung aber Wezlert, o. Fn. 12, S.
215, die es fiir unvorstellbar hilt, dass gerade ein Amtstriger sich darauf berufen kénnen soll, ,,dass
er nicht gewusst habe, dass Folter in Vernehmungen unter keinen Umstinden zulissig ist™; sie pla-
diert allerdings fir die Méglichkeit einer Entschuldigung nach § 35 StGB (S. 206 ff., 215). Siche
insoweit auch Po/zin, o. Fn. 14, der eine mégliche Entschuldigung nach § 35 StGB in Fillen, in denen
sich der Beamte und/oder seine Angehorigen in Gefahr befinden, grundsitzlich anerkennt, aber
keinen bergesetzlichen entschuldigenden Notstand; gegen diesen auch Lamprecht, o. Fn. 31, S. 126-
127.

4 Ginbar, o. Fn. 9, S. 336. Ahnlich zur Anwendung von Art. 31(2) Rom-Statut auch A. Harel/ A.
Sharon, What is Really Wrong With Torture?, JICJ 6 (2008), 241-259, 258; die Autoren unterscheiden
allerdings nicht zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung.
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Notwehr angestellt wurden. Letztendlich kann die Entscheidung nur ex-post unter
Berticksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls und seinen auflergewdhnli-
chen Umstinden getroffen werden,*” da es nicht ,,objektiv¢ um die Erlaubnis der
Folter sondern ,,subjektiv’ um den Vorwurf gegen den Titer geht.*8 Diese typisch
deutsche Unterscheidung wird wahrscheinlich auch im angelsichsischen Bereich
anzuerkennen sein.* Das Folterverbot kann in seiner Absolutheit auf der Ebene
der individuellen Verantwortlichkeit jedenfalls nicht aufrechterhalten werden.
Dies sei zum Abschluss noch einmal an einem besonders plakativen Fall, der von
Reznhard Merkel stammt, verdeutlicht.>! Stellen Sie sich vor, Sie sitzen in einem
Flugzeug von Rom nach New York. Neben Thnen sitzt ein Mitglied von Al Qaeda.
Sie wissen, dass in diesem Flugzeug eine Bombe ist, die in zwei Stunden explodie-
ren wird. Sie sind ein Experte des Bundeskriminalamtes und kennen sich mit Fol-
tertechniken aus. Sie haben die Méglichkeit von dem Passagier, der neben Thnen
sitzt, in zwei Stunden herauszufinden, wie diese Bombe entschirft wird, indem sie
ihn foltern. Wer wiirde in solchen Fillen nicht foltern? Wer wirde die 300 Passa-
giere im Flugzeug, einschlieBlich den Folterer und den Bombenleger, sterben las-
sen? Der Fall spricht fiir sich. Im Hinblick auf die individuelle strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit — aber nur insoweit! — kann das Folterverbot also nicht absolut
gelten.

47 Siehe auch Israel Supreme Coutrt, o. Fn. 4, § 36: “allowing one who acts ... to escape criminal liabil-
ity ... does not possess any additional normative value”; Kremnitzer, o. Fn. 13, S. 238: “based upon the
unique, isolated and extraordinary character of the situation which makes it an exception to the rule ...
granted ad hoc, after the fact ... difficult to conceive it as guiding behaviour in advance in a specified
situation”; S. 241: “ad hoc decision in a concrete case”; Kremmnitzer/ Seger, o. Fn. 4, S. 538: “the basic
idea behind the concept of the lesser evil, embodied in the necessity defense, is that it is hard (per-
haps impossible) to determine in advance all types of actions that are justified under extraordinary
circumstances”. Enker, o. Fn. 10, S. 61-62: “after-the-fact judgment based on a narrow set of consid-
erations in which we are concerned with the immediate consequences, not far-reaching and long-
range consequences, on the basis of a clearly established order of priorities of both means and ulti-
mate values.. . . The defence of Necessity does not define a code of primary normative behaviour”.
O. Gross, Are Torture Warrants Warranted? Pragmatic Absolutism and Official Disobedience, Minne-
sota Law Review 88 (2004) S. 1481, S. 1550: “ex post ratification serves, at most, as an ad hoc, indi-
vidualized defense to specific state agents against civil or criminal charges in particular cases. It can-
not serve as a general, institutional, conduct-guiding rule to be relied upon ex ante”.

48 Vgl. Weilert, o. Fn. 12, S. 210.

49 Vgl. in diesem Sinne Ohlin, o. Fn. 43, S. 308, der dafiir zur Erhaltung der (objektiven) Absolutheit
des Folterverbots pladiert: “Instead, by recognizing that torture can conceivably be excused — but
never justified — the criminal law may reinforce the general prohibition against torture as standing
outside the bounds of justified necessity.”

50 Siehe dhnlich im Ergebnis Mdhlenbeck, o. Fn. 14, S. 149 ff., die allerdings zunichst keine iberzeu-
gende Losung anbietet, weil sie einerseits die Singularitit der ,,ticking-time-bomb* Fille anerkennt,
aber gleichwohl die eventuelle Entschuldigung des Amtstrigers wegen der Absolutheit des Folterver-
bots eher ablehnt. SchlieBlich rdumt sie aber (doch) ein, dass ,,in extremen Ausnahmefillen sowohl
die Annahme der Voraussetzungen des § 35 StGB sowie eines tibergesetzlichen entschuldigenden
Notstands“ méglich sein konnten (S. 204).

51 Vel. Merkel, o. Fn. 10, S. 392.
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