Dietmar von der Pfordten

Ist staatliche Folter als fernwirkende Nothilfeisth erlaubt?

Zur Beurteilung staatlicher Folter ist es notwendigikt zwischen drei Fragen zu

unterscheiden:

(1) Ist staatliche Folter nach der gegenwartigenhi&tage — die sich nattrlich in

einzelnen Staaten unterscheiden kann — rechtliablay verboten oder sogar gebo-
ten? Das ist die Frage der Rechtsdogmatik.

(2) Ist staatliche Folter ethisch gerechtfertigt@sDst die Frage der allgemeinen
Ethik, der politischen Ethik und insofern auch theroretischen Rechtsethik.

(3) Sollte, falls die Antworten auf die Fragen (I (2) divergieren, das geltende
Recht geandert werden? Sollte also — das ist dieliegende Alternative — ein in

vielen Rechtsordnungen bestehendes absolutesicbeltiFolterverbot aus ethi-

schen Grinden eingeschrankt werden, um einen Vyidexs zwischen Recht und

Ethik bzw. Moral aufzulésen? Das ist die Frage pl@ktischen Rechtsethik und
Rechtspolitik.

Im folgenden soll es nur um die Fragen (2) unché®h der allgemeinen Ethik, po-
litischen Ethik und theoretischen wie praktischestiiRsethik gehen, nicht um die
tatsdchlich bestehende Rechtslage. Da die Aufloseings mdglichen Wider-
spruchs zwischen Ethik und Recht allerdings von Rieurteilung der tatsachlich
bestehenden Rechtslage abhangt, ist Uber sie aingh#ne notwendig: Wegen des
Gebots der Unantastbarkeit der Menschenwirde nachlA Grundgesetz (GG)
und des expliziten Verbots der Mihandlung Festgenener in Art. 104 | S. 2
GG wird hier fur das deutsche Recht die lange &mihellig anerkannte, mittler-

weile aber von einigen wenigen Autoren in Zweifekzggene These einer Unab-



wagbarkeit der Menschenwirde mit der Folge eine®laten staatlichen Folter-

verbots zu Grunde gelett.

Was ist Folter? Die weiteren Uberlegungen werdemder folgenden explikativen

Definition ausgehef:

.EIn Mensch wird gefoltert, wenn ihm erheblichesygpisches oder erhebliches
psychisches Leid zugeflugt wird, um seinen Willenbzachen, insbesondere um

ihn zur Preisgabe von Informationen zu veranlag3en.

! vgl. Entscheidungen des BundesverfassungsgefiBMsrfGE 34: S. 238, 245H6fling, in: Sachs
[2003: Art. 1, Rn. 10]; Kunig, in: Minch/Kunig [200Art. 1, Rn. 4]; Bielefeldt [2004: S. 952];
Welsch [2003: S. 484ff]; Jahn [2004: S. 48]; Krémer [2003: S. 108]; Luderssen [2004: S.
702ff.]; Roxin [2005: S. 462]; Ziegler [2004: S.]5Warx [2003: S. 297- 302ff]. Zum Tabucha-
rakter der Menschenwirde: Poscher [2004]. Eine Ajung der Menschenwirde sehen dagegen
als zulassig an: Brugger [1995: S. 450]; ders.961%. 80ff]; ders., [2000: S. 169]; ders., [2003:
S. 8]; Erb [2004: S. 15]; Herdegen, in: Maunz/DUJag05: Art. 1, Rn. 43-47]; Herzberg [2005: S.
322f.]; Jarass/Pieroth [2004: Art. 1, Rn. 12]; kaiin: v. Mangoldt/Klein/Starck [1999: Art. 1,
Rn. 42]; Wittreck [2003: S. 873ff]. Einen drittenédy geht z. B. Hilgendorf [2004: S. 339]: Er
will zwar am absoluten Verbot der Folter festhaltechrankt den Folterbegriff aber auf die Zufi-
gung starker und andauernder Schmerzen ein undievilege ferenda leichtere Formen des un-
mittelbaren Zwangs zur Erlangung einer Aussageaussweise zulassen, wenn dies zur Rettung
eines Menschenlebens oder zum Schutz vor erheblivleeletzungen der korperlichen Unver-

sehrtheit erforderlich ist.

? Eine Definition, die einerseits Gewaltanwendung Izeidzufiigung zum notwendigen Element er-
klart, andererseits auf das Element der Willenshreg verzichtet, findet sich bei Frey, [1992: S.
1252]: ,Torture is the deliberate infliction of Wemce, and, through violence, severe mental
and/or physical suffering upon individuals. It mag inflicted by individuals or groups and for di-
verse ends, ranging from extracting informatiomfeesion, admission of culpability or liability,
and self-incrimination to general persuasion ainiitation or for amusement.” Damit wird aber

die Abgrenzung zur Koérperverletzung unmdglich.



Art. 1 | der UN-Folterkonvention vom 10. 12. 198iet dagegén

,Jm Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Wokd,Folter’ jede Hand-

lung, durch die einer Person vorsatzlich grof3e duhighe oder seelische Schmer-
zen oder Leiden zugeflugt werden, zum Beispiel umiliooder einem Dritten eine
Aussage oder ein Gestandnis zu erlangen, um sarféartatsachlich oder mutmalf3-
lich von ihr oder einem Dritten begangene Tat zstilagéen, um sie oder einen Drit-
ten einzuschichtern oder zu nétigen oder aus earederen, auf irgendeiner Art
von Diskriminierung beruhenden Grund, wenn diesen®&rzen oder Leiden von
einem Angehdrigen des oOffentlichen Dienstes odeereanderen in amtlicher Ei-
genschaft handelnden Person, auf deren Veranlassilergmit deren ausdrickli-
chem oder stillschweigenden Einverstandnis verbtsaerden. Der Ausdruck um-
faldt nicht Schmerzen oder Leiden, die sich lediglams gesetzlich zulédssigen

Sanktionen ergeben, dazu gehéren oder damit veelusidd.”

Die hier zugrunde gelegte Definition ist also imexi Hinsicht weiter als die der
UN-Folterkonvention, denn bei ihr erflllt auch dhgch Privatpersonen oder pri-
vate Gruppen und Organisationen zur Willensbrechaingesetzte erhebliche Leid
den Begriff der Folter. Man denke etwa an die Mafier die Colonia Dignidad.

® Zur Geschichte der Folter: Helbing [1910, Neudr@€1]; Ruthven [1978]; Schmoeckel [2000];
Peters [2003]; Hilgendorf [2004: S. 332-334]. Znezisehr detaillierten Phanomenologie der Fol-
ter: Sussman [2005].

* Ubereinkommen der UN gegen Folter und andere graesunmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe [1990].

® Die Medien hatten etwa am 12. und 13. 3. 2005R4icki der Festnahme des Fiihrers der chileni-
schen Colonia Dignidad Paul Schéfer berichtet,dtagefoltert wurde.



Es ist kein Grund ersichtlich, material staatlichdandeln vergleichbare Handlun-
gen von Privatpersonen oder Privatorganisationehtrals Folter anzusehen. Die
UN-Folterkonvention beschrankt sich auf die stahdiFolter, da das Volkerrecht
regelmaldig nur zwischen Staaten Verbindlichkeifadtet und die Unterbindung
privater Folter selbstredend an den Staat erhebidtere Anforderungen stellen
wirde sowie sehr viel schwerer zu realisieren whie.folgenden Uberlegungen
zielen zwar auf die Bewertung staatlicher Foltage sie etwa im Fall der Frankfur-
ter Entfiihrung Jakob von Metzlers in Frage staddr adaquaten Diskussion der
ethischen Bewertung staatlicher Folter erschengh der Vergleich mit privaten
Formen der Leidzufligung zur Willensbrechung unadpokan.

Enger ist die oben vorgeschlagene Definition dd&eFregriffs, weil sie — wie der
Begriff der Folter in Art. 3 Europaische Menschamskonvention (EMRK)- die
Zwecke der Bestrafung und Diskriminierung nichtUwmdssichtigt. Diese Zwecke
liegen aulRerhalb eines einfach konturierbaren fatgiffs, weil bei inrem Einbe-
zug auch die normale Strafhaft oder verschiedelgerakin akzeptierte Formen
unmittelbaren Zwangs der Polizei als Folter anzeselwaren. Die UN-
Folterkonvention |6st dieses Problem, indem si&atz 2 alle gesetzeskonformen
MalRnahmen ausschlief3t — ein Weg, der einer ethmsBeeirteilung naturgemal
nicht offensteht. Die Zwecke der Bestrafung undkbmsinierung liegen im tbri-
gen jenseits der einzig umstrittenen und deshadlitisch relevanten Frage nach
der Rechtfertigung staatlicher Folter zur Inforrmaigewinnung.

Beide Definitionen umfassen die blol3e AndrohungFtdter nicht explizit. Aller-

dings wird die glaubwirdige Androhung der unmitéglbevorstehenden Zufligung

®Vgl. Urteil des LG Frankfurt vom 20. 12. 2004 [Z0(B. 692ff].

" Konvention zum Schutze der Menschenrechte und dBriheiten [1952]: ,Art. 3. Niemand darf

der Folter oder unmenschlicher oder erniedrige8tiexfe oder Behandlung unterworfen werden.”



erheblichen Leides im Regelfall bereits ihrersertsebliches psychisches Leid aus-
l6sen, so daf? sie ebenfalls dem Begriff der Foiteerfallt.
Bei der staatlichen Folter lassen sich im Hinblck den Zweck der Informations-

gewinnung wenigstens drei Alternativen unterscheide

- staatliche Folter zur Gewinnung von retrospektiBeweisinformationen fir eine
Strafanklage und einen Strafprozel3 (Strafverfolgung

- staatliche Folter zur Gewinnung von allgemeinelitdmsch, politisch oder 6ko-

nomisch wichtigen Informationen (Fall der Folter amerikanischen Militarge-

fangnis Abu Ghraib),

- staatliche Folter zur Gewinnung von Informatiozem Zweck der Notwehr bzw.
Nothilfe gegeniber einer konkreten, einzelnen Beaing von Leib und Leben
(Frankfurter Fall der Befreiung einer Geisel; fidr Fall der Entscharfung einer
Bombe).

Die ersten beiden Alternativen der Folter sind lemiteile ebenso wie die Folter
zum Zweck der Einschiichterthgational und international zu Recht geéchtet,
weil bei ihnen Menschenwtirde, Leben und kérperlicimersehrtheit des Gefol-
terten als hochstrangige Interessen bzw. Gitentséaehtigt werden, ohne dal3 ver-
gleichbar hdchstrangige Interessen bzw. Gliter telngr und konkret geschitzt
werden sollen. Nur die dritte Alternative des Zweder Notwehr bzw. Nothilfe
gegentber einer Bedrohung von Wirde, Leib und Lebeschuldiger wird
ernsthaft diskutiert, und zwar in zwei Konstellagno: (1) wie im Frankfurter Fall
Jakob von Metzler bei Geiselnahmen, sofern manGigselnehmers vor der Frei-

lassung oder dem Tod der Geisel habhaft gewordesdes (2) in fiktiven Féallen,

8 Vgl. zu diesen Alternativen: Wantchekon und HdaB99: S. 596-609].



bei denen etwa eine Vielzahl von Menschen durca Bombe mit tickendem Zeit-
ztinder bedroht wird, die nur entscharft werden kavenn der vorher gefaldte Ter-
rorist ihr Versteck preisgibt.

Was macht die Folter moralisch und ethisch so probtisch? Sowohl die Zufl-
gung von Leid ohne die Zustimmung des Betrofferleraach der Zweck der Wil-
lensbrechung widersprechen grundsatzlich dessens®fén und Interessen und
sind deshalb schon als solche negativ zu bewetlieer. es kann bestimmte Situa-
tionen geben, in denen eine dieser Formen der imegdaEinwirkung auf den ein-
zelnen als gerechtfertigt angesehen werden mul® digv Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe wegen einer Straftat (Zufiigung V@) oder der unmittelbare
Zwang der Polizei zur Gefahrenabwehr (Brechungvilidlens). Das Besondere der
Folter liegt in der zweckgerichteten Verbindungdeei grundsatzlich negativ zu
bewertender Einwirkungsarten, also der instruménteYerbindung von physi-
scher oder psychischer Leidzufigung und Willendtmag. Das physische oder
psychische Leid wird zugefigim den Willen zu brechen. Durch die Leiden und
Schmerzen drickt der eigene Koérper oder die PsgeseGefolterten dabei nicht
wie im Normalfall den eigenen, sondern quasi demtten Willen des Folterers
aus’ Der Wille des Gefolterten, der nichts preisgebeicime, und sein eigener
Korper oder seine eigene Psyche, welche die LeishehSchmerzen fur den Be-
troffenen unertrdglich machen und deshalb die §abls erzwingen, werden auf
diese Weise zueinander in einen flr den Betroffere¥sttrerischen Widerspruch
gezwungen. Die natirliche Einheit des MenschenWdte und Koérper bzw. Psy-
che wird auseinandergerissen. Der Gefolterte edieght durch die Folter in seiner
naturlichen Einheit als freies, willensbestimmtesigBvesen und als leid- und

schmerzempfindliches Korper- und Seelenwesen rtagiergedemaditigt.

°Vgl. zu einer plastischen Analyse: Sussman [280%21].



l. Ist staatliche Folter zur Notwehr bzw. Nothiffthisch gerechtfertigt?

Die Frage lafit sich am Besten anhand einiger Besdplle diskutieren, welche die
Differenz der Bewertung von privater und staatlicb@wie nah- und fernwirkender

Folter verdeutlichen:

Fall 1: Private Notwehr

A hélt B als Geisel an Handen und FuRen gefessadinem Keller gefangen. B
gelingt es, sich seiner Handfesseln zu entledigén A den Keller wieder betritt,
stirzt sich B auf A und fugt ihm erhebliche Schreerzu, um ihn zur Preisgabe
des Verstecks des Schlussels fur die Ful3fesselaranlassen.

Wir wirden hier wohl einhellig die Notwehr des Be ehach der obigen Definition
als Folter zu qualifizieren ware, als gerechtféragsehen — zumindest wenn wir
die Notwehr grundsatzlich flr gerechtfertigt haltemd A keine sehr grof3en Ver-
letzungen davontragt. Die ethische Rechtfertigureged Intuition wird sogleich

diskutiert werden.

Fall 2: Private Notwehr durch Instrumentalisierwmgchuldiger Dritter

Wie Fall 1. Als der korperlich Gberlegene A den IEelmit seiner unschuldigen
Tochter T betritt, stirzt sich B auf T und fugt #gnmhebliche Schmerzen zu, um A
auf Abstand zu halten und zur Preisgabe des Vésstbes Schltssels fur die Ful3-
fesseln zu veranlassen.

Wir wirden die Folter der T wohl einhellig ablehn&ie T greift den A nicht an.
Deshalb darf sie nicht zum Instrument der Notweds B gegen A gemacht wer-

den.



Fall 3: Private Nothilfe

A hélt B und C als Geiseln in einem Keller gefangérgelingt es, sich seiner Fes-
seln zu entledigen. Als A den Keller wieder betsttirzt sich C auf den A und fligt
ihm erhebliche Schmerzen zu, um ihn zur Preisga&se\terstecks des Schlissels
fur die Fesseln des B zu veranlassen.

Wir sehen hier die Notwehr in Form der Nothilfe glrechtfertigt an, zumindest

dann, wenn A keine sehr grol3en Verletzungen da&gnitr

Fall 4: Staatliche Notwehr

Wie Fall 1, aber B ist Polizeibeamter.

Wir wirden hier wohl wie im Fall 1 die Folter ausi@den der Notwehr als ge-
rechtfertigt ansehen. Der Unterschied, dal} B auwtdizdtbeamter ist, spielt ange-
sichts der Tatsache, daf} er selbst Opfer der Gats®le wurde, keine entscheiden-
de Rolle.

Fall 5: Staatliche Nothilfe

Wie Fall 3, aber C ist Polizeibeamter.

Wir sehen das Handeln des C aus Griinden der Notwdform der Nothilfe wie
im Fall 3 als gerechtfertigt an. Auch hier kann @iegsache, dal3 C Polizeibeamter
ist, angesichts der unmittelbar andauernden Gaiseia und der dagegen gerichte-

ten direkten Nothilfe keine wesentliche Rolle spel

Fall 6: Fernwirkende private Nothilfe

Wie Fall 1. Der C hat die Geiselnahme aus der Famteerfolgt, konnte B aber
nicht helfen. Einige Tage spater trifft C den Adlify auf der Stral3e. Da polizeili-
che Hilfe nicht rechtzeitig erreichbar ist, stusath C auf A und flgt ihm erhebli-

che Schmerzen zu, um ihn zur Preisgabe des VesstlxkB zu veranlassen. An-



gesichts der Todesgefahr des B erscheint diesialsinkzig realistische Rettungs-
chance fur ihn.
Dieser Fall dirfte schon erheblich umstrittenensBine Mehrheit wirde aber viel-

leicht wie in Fall 3 die Folter des C als moralisctaubt ansehen.

Fall 7: Fernwirkende staatliche Nothilfe

Der A héalt den B vermutlich als Geisel in einem ekdnnten Versteck gefangen.
Die Polizei kann A festnehmen. Da A das Versteck Blaicht preisgibt, droht der
Polizeibeamte C ihm beim Verhoér im Polizeiprasidienhebliche Schmerzen an
und fugt sie ihm schlie3lich zu, um ihn zur Premgdes Verstecks des B zu veran-
lassen. Angesichts der Todesgefahr erscheint thegia einzige realistische Ret-
tungschance fir B.

Dies ist der sehr strittige Fall der Folter alfeirkende staatliche Nothilfe.

Fall 8: Fernwirkende staatliche Nothilfe zur Regwon Millionen

A hat eine Atombombe mit Zeitzlinder in einer Millenstadt versteckt. Die Poli-
zei kann A festnehmen. Um ihn zur Preisgabe dest®¥eks zu veranlassen, droht
der Polizeibeamte C dem A beim Verhor im Polizesmiéim erhebliche Schmer-

zen an und fugt sie ihm schliel3lich zu. Dies erstlads die einzig realistische Ret-
tungschance fur Millionen von Menschen.

Dies ist der in der Literatur verschiedentlich esite Fall’ der fernwirkenden

staatlichen Nothilfe fur Millionen von Menschen.

Fall 9: Fernwirkende staatliche Nothilfe durch tastentalisierung unschuldiger
Dritter

%v/gl. z. B. Shue [1978: S. 141]; Trapp [1998: S2Hp
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Wie Fall 7. Der Geiselnehmer A hat B vermutlichféntt und halt ihn als Geisel
gefangen. Die Polizei kann A und seine unschuldigehter T festhehmen. Da A
das Versteck des B selbst nach Folter nicht vedratit der Polizeibeamte C beim
Verhor im Polizeiprasidium dem A an, der T erhdidicSchmerzen zuzufiigen und
flgt sie ihr schlief3lich zu, um A zur Preisgabe desstecks zu veranlassen. Ange-
sichts der Todesgefahr erscheint dies als dieganaalistische Rettungschance fur
B.

Fall 10: Fernwirkende staatliche Nothilfe durchttamentalisierung unschuldiger
Dritter zur Rettung von Millionen von Menschen.

Wie Fall 8. Da A das Versteck der Bombe selbst riaalter nicht verrat, droht der
Polizeibeamte C beim Verhor im PolizeiprasidiunmdA an, der unschuldigen
Tochter T erhebliche Schmerzen zuzufiigen und figgths schliel3lich zu, um A
zur Preisgabe des Verstecks der Bombe zu veranla&sgesichts der Gefahr er-

scheint dies als die einzige realistische Rettumgsce fur Millionen.

Zur Diskussion der Falle soll zunachst die hierrande gelegte allgemeine ethi-
sche Position kurz skizziert werden. Sie ruht aarf tblgenden finf Annahmen, die

hier nur kursorisch erlautert, nicht aber sorggttegriindet werden kénnéh:

(1) Normativer Individualismus/Humanismusur Individuen kénnen in letzter In-
stanz moralische Verpflichtungen rechtfertigen,hhigpdoch Kollektive wie die
Nation, das Volk, die Sippe, die Familie, die Gks#laft, die Rasse ett Einen

derartigen normativen Individualismus bzw. Humanismertreten im Ausgangs-

1v/gl. von der Pfordten [1996: S. 203ff.]; ders. Yiorbereitung].
2\/on der Pfordten [2004a: S. 321-346].
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punkt auch Utilitarismus, Kantianismus, die Verstigorie und einige andere mo-
derne Ethiken, teilweise unter Verwendung andeggyriffe wie Subjektivismus,
Personalismus, HumanismisAutonomié®, Selbstbestimmur§ Wert des Ein-
zelnen’ usw. Mit dem Individualismus verbunden ist einedamentale Universa-
litat, d. h. Gleichheit der Berlicksichtigung dediinduen.

(2) Strebungen, Bedirfnisse, Wiinsche und Ziele (IrengsAus dem normativen
Individualismus folgt, dal? man die Individuen soitwas mdglich selbst bestim-
men lassen mul3, welche Eigenschaften fur sie mohabzw. ethisch entscheidend
sein sollen. Die normativ relevanten Eigenschaflenzu bertcksichtigenden Indi-
viduen sind deshalb deren Strebungen, BedurfnM&#)sche und Ziele. Diese
werden unter dem Begriff ,Interessen” zusammengefaBr Interessenbegriff ist
weit und als Sammelbegriff zu verstehen. Aktuditéhere, mutmaliliche indivi-
duelle und objektive Interessen sind in dieser @ndnzu berlcksichtigen. Eine
vergleichbare Voraussetzung bejaht auch der Prifetiitarismus'™®

Ich bin allerdings skeptisch gegeniiber einem Vedsté von Interessen als Prafe-
renzen, sofern man unter ,Praferenz“ nicht nurtdigeale Bevorzugung ,A besser
als -A* , sondern ,A besser als B* versteht. Eimgadtige Beschrankung der Inter-
essen auf nichttriviale Besser-Schlechter-Relatigoedinale Relationen) ist zwar
vielleicht als Ideal winschenswert, als generelima@hme aber zweifelhaft, weil

viele Menschen manche Interessen nicht in Fornr eiolehen Besser-Schlechter-

® Trapp [1988: S. 304, 310ff.]; von Kutschera [198959, 121ff.].

“ Baron [1997: S. 10]

!> Beauchamp/Childress, [2001: S. 57ff.]; Schneejd!898]; Feinberg [1986: S. 27ff].
1 Gerhardt [1999].

" Hastedt [1998].

'8 Singer [ 1993: S. 13 und passim].
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Relation formulieren kdnnen oder wollen. Es istnkeRechtfertigung ersichtlich,
wie oder warum man sie dazu zwingen konnte odéesmiier entsprechende kont-
rafaktische Annahmen machen dirfte. Es ist auahekBiechtfertigung ersichtlich,
warum man jenseits der Realitat ein vollstandiggstesn oder gar eine Ordnung
von Préferenzen annehmen dirfte. Diese Skepsis Zuhginer Skepsis gegentber

allen Versuchen der Kardinalisierung bzw. Quaraifién von Nutzenwerten.

(3) Pluralismus des Bezugs der moralischen WertungenMerpflichtungenDie
Interessen des von einer Handlung Betroffenen kdsineh auf alle Aspekte einer
Handlung im weiteren Sinn beziehen: den CharakterAkteurs, seine Winsche,
seine Griunde, seine Ziele und Maximen, seine Mit®hahl, seinen Handlungs-
willen etc. Wir haben etwa nicht nur ein Interessa} uns unser Nachbar nicht
schadigt, sondern auch, daf3 er keine entsprecl&sidisligungsabsicht hegt, keine
Vorbereitungen trifft, keine Mittel auswahlt, kemelandlungswillen auspragt usw.
(was naturlich nicht heil3t, dal’ diese Interessandmauch berechtigt sind). Ein
strikter Konsequentialismus,das heifRt die ausschlieRliche Beschrankung der Be-
zugnahme der Interessen bzw. moralischen Wertungenv/erpflichtungen auf die
Konsequenzen von Handlungen, scheint mir demnadit nechtfertigbar zu sein.
Und es genuligt auch nicht, wenn der Konsequentiasmwie von manchen mo-

dernen Konsequentialisten — auch auf die interégggadigende Handlung als

9 Es wird immer wieder behauptet, der Konsequeastialis sei erst im 20. Jahrhundert im Hinblick
auf den Utilitarismus entwickelt oder explizieromden. Aber das trifft nur fir die Bezeichnung
zu, nicht far die sachliche Annahme selbst. Belgitatham hat sie klar ausgesprochen. Vgl. Ben-
tham [1988: S. 70]: “The general tendency of anigechore or less pernicious, according to the
sum total of its consequences: that is accordintpeéadifference between the sum of such as are

good, and the sum of such as are evil.”
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solche und ihre Umsténde erweitert witdDer Konsequentialismus wurde von
Bentham formuliert und ist ein notweniges Korrelas Hedonismus, weil Lust und
Leid nur passive, nicht-intentionale Zustande simdhrend sich Interessen aktiv
und intentional oder wenigstens quasi-intentiondl ale oben erwdhnten maogli-
chen Aspekte einer interessenbeeintrachtigendenltdzgn im weiteren Sinne von

Anderen richten kénnen.

(4) Moglichkeit und Notwendigkeit einddwagungs- bzw. Aggregationsprinzips
Die individuellen Interessen mussen in Konfliki#glabgewogen bzw. zusammen-
gefaldt werden, um zu einer L6ésung des moralischemfliKts zu gelangen. Ein
Prinzip der Zusammenfassung wird vom Utilitarismus) deontologischen Ethi-
ken sowie beinahe allen anderen Ethiken mit Ausmatemn egoistischer Willens-

ethiken, wie derjenigen Nietzsches, in der einegr atideren Form bejaht.

(5) Abwagung als faire Grenzziehung zwischen Intereasemen

Man mufite an dieser Stelle alle Abwagungs- bzw.régmtionsprinzipien materia-
ler und prozeduraler Art diskutieren: das Gleictgpeinzip, das Maximierungs-
prinzip, das Universalisierungsprinzip, das Maxipminzip, das Paretoprinzip, das
Satisficing-Prinzip, das Vertragsprinzip, das Disguinzip usw. Die hier vertrete-
ne These lautet, dal3 jedes dieser Prinzipien leimigles oder auch nur hauptsach-
liches Prinzip der Zusammenfassung der Interessgnbdtroffenen Individuen
zweifelhaft ist.

Das Maximierungsprinzip des Utilitarismus gerat &twniversal angewandt, zum
normativen Individualismus in Widerspruch, weildie von der fraglichen Hand-

lung betroffenen Individuen mit ihren Interessemn als Ausgangspunkt, nicht aber

2 Trapp [1988: S. 317]; Birnbacher [2003: S. 176ff.]
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immer auch als Ziel der Abwéagung bericksichtigt.eHaubt, dal? um des groften
Gesamtnutzens willen manche Individuen in einiggnaBonen in ihrer Interes-
senbefriedigung reduziert oder sogar ganz tUbergangeden. Man denke an die
bekannten inakzeptablen Féalle der Tétung und Orgaabme bei einem lebenden
Patienten, um mehrere andere zu rettdfs handelt sich dabei auch nicht nur um
eine kognitive oder moralische Uberforderdhglie durch eine Zweiebenenstrate-
gie, wie sie etwa Richard M. Hare vorschl&gtermieden werden kénnte, sondern
um eine grundsatzliche Ungerechtigkeit der Maxiomgsldésung in manchen mo-
ralischen Konfliktsituationen. Das Maximierungsgim erscheint deshalb nur in
bestimmten Fallen als alleiniges Abwéagungsprinageghtfertigt. Es kommt nur in
Betracht, wenn es um gemeinsame Projekte ohne t¥ienig gravierender indivi-
dueller Kerninteressen, v. a. individuelle Rechebtgetwa bei politischen und ge-
meinschaftlichen Entscheidungen ohne gravierendanBéchtigung von Indivi-
dualrechten, z. B. der Bewerbung einer Stadt unOdiyenpischen Spiele, der Ver-
besserung des Schulsystems und Stral3ennetzes etc.

Fal3t man das Universalisierungsprinzip als logisdbensistenzprinzip der Maxi-
men, so sind kaum Maximen ersichtlich, die ausgessbn werden. So ist etwa
die Maxime zu téten nicht ausgeschlossen, denstasidht logisch inkonsistent,
daR jeder versuchen darf, jeden zu téfdFalRt man das Universalisierungsprinzip
starker als Prinzip der Berticksichtigung negat@esamtfolgen, wenn jeder etwas
tun wiirde — also im Sinne von M. G. Singers Argunuar Verallgemeinerudg—

so ist es bekanntlich nur in einigen speziellenelr&ler Folgenkumulation signifi-

2Lvgl. z. B. Thomson [1990: S. 137ff.].

22\/gl. etwa Birnbacher [2003: S. 194ff].

% Hare [1981]

4\/gl. Birnbacher [2003: S. 136]; Schroth [2001181ff.].
%5 Singer [1975: S. 86ff.].
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kant, etwa den bekannten Fallen des Verbots, UbeneRasen zu gehen. Aber
auch in derartigen Fallen der Unfairnel3 gilt eshniagniversell. Denn manche
Handlungen héatten zwar negative Gesamtfolgen, vedienentsprechend handeln
wurden. Da aber gar nicht alle ein Interesse anAdefiihrung der Handlung ha-
ben, ist nicht ersichtlich, warum die Handlung gémi verwehrt werden sollfEs
mag zwar vielleicht schlechte Gesamtfolgen habemnaalle Golf spielen, aber
solange nur wenige Golf spielen wollen, so dal rdétandeln keine negativen
Folgen hat, ist nicht ersichtlich, warum man demigen, die Golf spielen wollen,
dies verwehren sollte.

Der erste und grundlegendste Gesichtspunkt muf3 figiften Element die unter-
schiedliche Wertigkeit bzw. Berucksichtigungswuikdig der Interessen in der
Abwagung sein. Aber wie soll diese bestimmt werdBe? normative Individua-
lismus scheint es zunéchst nahezulegen, nicht ieumteressen der Betroffenen,
sondern auch die Interessen an den Interessendialgeweilige Gewichtung der
eigenen Interessen auf einer sekundaren Ebene rickbehtigen. Allerdings
kénnte sich dann der einzelne naturlich durch &esondere Gewichtung der je
eigenen Interessen einen Sondervorteil in der Abwégerschaffen. Man muf3 die
Bewertung also objektivieren. Mein Losungsvorschiég ein Metaprinzip der
Interessengewichtung lautet folgendermalfien: Jeestdre individuellen Interessen
in der Realisation von den betroffenen Anderen liv. Gemeinschaft abhangen,
desto starker mul3 es sich der einzelne gefallsemaslal? die betroffenen Anderen
bzw. die Gemeinschaft sie in Abwagungen relatiiei®as entsprechende norma-
tive Metaprinzip soll ,Prinzip der relativen Indduaal- bzw. Gemeinschaftsbezo-
genheit der Individualinteressen heif3en. Es laptézise formuliertJe starker

das Interesse eines Individuums in der Realisatmmden fraglichen anderen Be-

%6 Birnbacher [2003: S. 157ff.].
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troffenen bzw. der Gemeinschaft abhangt, desto éadrdiese entscheiden bzw.
muR sich der Betroffene eine Relativierung in dawv#gung gefallen lassén.

Man kann hier in idealtypischer Form von einem Kaunim ausgehen. An dessen
einem Ende stehen Interessen, die in ihrer Realsaehr wenig oder gar nicht
von den jeweils betroffenen Anderen bzw. der spEtien Gemeinschaft abhan-
gen, sondern durch sie allenfalls geférdert werééna das eigene physische Le-
ben des einzelnen, seine korperliche Unversehyitias eigene Denken und Wol-
len etc. Diese Interessen lassen sich in allen é&@nder Erde und in allen Kulturen
und Gesellschaften realisieren und fir sie giltndieegelmanig das Gleichheitsprin-
zip. Am anderen Ende stehen fast vollstdndig vaeifipchen sozialen Gemein-
schaften abhangige Interessen, wie etwa das Isterééfentliche Einrichtungen
wie Museen oder oOffentliche Verkehrsmittel zu natzgéas Interesse an gemeinsa-
mer Kommunikation, an der gemeinsamen Wirtschéftdie wohl vor allem das
Maximierungsprinzip gilt. Zwischen beiden Extremieggen z. B. Interessen an
individuellen Handlungen wie der Erwerbstatigk&it.

Das Interesse, nicht gefoltert zu werden, verbimdet zwei jeweils kaum gemein-
schaftsabhangige Interessen: das Interesse angdeer korperlichen Unversehrt-
heit und das Interesse an der Freiheit, gemaf agmen Willen zu handeln. Diese
praktisch fast vollstandig fehlende Gemeinschaftdafyigkeit beider Interessen
fuhrt dazu, dal3 auch das Interesse, nicht gefdtemverden, praktisch nicht ge-
meinschaftsabhangig ist. Die Menschen kdnnen aueimderen Landern oder Zei-
ten erwarten, nicht gefoltert zu werden. Deshall® rdas Interesse, nicht gefoltert
zu werden (und allgemeiner: die Menschenwdurde)h m@en Metaprinzip der rela-

tiven Individual- bzw. Gemeinschaftsbezogenheitlddividualinteressen in héch-

?"\gl. von der Pfordten [2001: S. 445ff.].
28\/gl. von der Pfordten [2001: S. 453ff.].
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stem Malde frei von sozialer Relativierung bleibéiar Unschuldige wird man es
fast als absolut ansehen mussen (zu einer mininfiRédativierung sogleich). Eine
Einschrankung kdnnte allerdings, ahnlich wie bentedesse am eigenen Leben
oder der korperlichen Unversehrtheit gelten, weamgnd selbst die Interessen an-
derer unrechtméafig beeintrachtigt. Dann stellt diehFrage der Notwehr.

Das Recht des Betroffenen zur Notwehr und die flzcir Beachtung der Interes-
sen des Anderen durch den Akteur sind zwei Seitesr &ledaille. Der Betroffene
darf die Uberschreitung seines InteressenraumsHifié der Notwehr zuriick-
weisen, weil der Akteur keine interpersonale Restigung fiir das Eindringen in
den Interessenraum des Anderen hat. Der Antagosism Beeintrachtigung und
Zurickweisung erwéchst aus dem jeder Moral undkBthiengeren Sinne zugrun-
de liegenden Antagonismus von Akteur und Betroffiene

Die Notwehr ist also zur Abwehr der Verletzung dagenen Interessenraums
grundsatzlich ethisch erlaubt. Die Geisel darf gleBhalb in den obigen Beispiels-
fallen befreien. Allerdings rechtfertigt das legig Ziel der Notwehr nicht jedes
Mittel zur Erreichung dieses Ziedld.Jeder Mitteleinsatz im Rahmen der Notwehr
kann seinerseits den Anderen in seinen Interesséetzen und ist damit be-
schrankt. Aber weder die Zufigung von Leid und Setamoch das Ziel der Wil-
lensbrechung sind als Mittel der Notwehr grunds&izhusgeschlossen, wenn sie
geeignet und erforderlich sind. Es ist deshalb daih abstrakter Grund ersich-
tlich, warum die Verbindung beider Mittel, also dtelter als Mittel der Notwehr
oder Nothilfe, ethisch absolut ausgeschlossen selite. Die Verbindung wiegt
aber als Kumulation zweier Ubel, die Wille und Kérfpzw. Psyche des Menschen

auseinanderreil3en, besonders schwer. Im Ubrigegahbasotz eines Angriffs eine

29 Anders als etwa Hobbes [1991: S. 91] annimmt, ditit jedes Mittel zur Selbsterhaltung einge-

setzt werden, und es besteht auch kein Rechtlasf al
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aus dem gemeinsamen Interesse am Fortbestand dechhiehen Gemeinschaft
erwachsende wechselseitige Solidaritatspflicht,ddimm Notwehrberechtigten zwei
Begrenzungen auferlegt: Er darf zum einen nur daémoerliche, also mildeste

Mittel wahlen. Der Einsatz des Mittels darf deste®n zum angestrebten Ziel der
Notwehr nicht in einem groben Mil3verhaltnis, alsmlistandig aul3er Verhéltnis

stehen. Dem Verteidiger ist zwar keine einfach-meesende Schaden-Nutzen-
Abwagung auferlegt (zumindest wenn man der Auffagsdes deutschen Straf-
rechts folgt), aber extreme, unverhaltnismalig&m@ganzen schliel3en ethisch wie
juridisch nach der h. M. die Rechtfertigung &u€bstdiebe im Garten darf man z.

B. packen und mit Gewalt vertreiben, nicht abectielert’

Im obigen Fall 1 ist also die erwahnte milde Fdigerdlung als Notwehr gerech-
tfertigt, weil sie zu dem abzuwehrenden Angriffhtigravierend aul3er Verhaltnis
steht.

Die Instrumentalisierung unschuldiger Dritter, vine Fall 2, ist dagegen in Not-
wehrfallen grundsétzlich ausgeschlos¥ebie Tochter T ist gemaR dem ethischen
Postulat des normativen Individualismus mit ihréegeaen Interessen individuell
zu berlcksichtigen und nicht als Teil eines angrelen Kollektivs mit ihrem Va-
ter. Sie ist selbst nicht in den InteressenraumBlesgedrungen und damit kein
legitimes Ziel der Notwehr des B. Sie darf deslgiindsatzlich nicht als blof3es
Mittel zur Beeinflussung ihres Vaters eingesetztdesa.

%0 vgl. fur das juridische Notwehrrecht des § 32 St@éh der Pfordten [2003: S. 359-373)].
31 Schénke/Schroder [2001: §34, Rn. 22ff.]; andersked1960: S. 279].

% yqgl. firr die Verantwortlichkeit als notwendige \&rssetzung der Notwehr auch: Norman [1995: S.
1271f.].
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Es gibt allerdings eine kleine Einschrankung desazijrs, dal3 unbeteiligte bzw.
unschuldige Dritte nicht durch Folter oder in sayest Weise im Rahmen der Not-
wehr oder Nothilfe instrumentalisiert werden dirfé&much unbeteiligte bzw. un-
schuldige Dritte haben wegen der bestehenden miastsah Lebensgemeinschaft
schwache allgemeine Solidaritats- und mithin Hilispten in Ungltcksfallen, wie
sie rechtlich in 8 323 ¢ Strafgesetzbuch (StGB)tédassene Hilfeleistung) nor-
miert sind. Sofern die Hilfe zumutbar ist, mul3 jedederen in Ungltcksféallen bei-
stehen, etwa einen Ertrinkenden retten. Die T mdBte B also prinzipiell gegen
den Angriff ihres Vaters helfen, sofern sie schongewisses Alter und damit eine
gewisse Vernunftfahigkeit erreicht hat, also etWwaemem Alter von 14-16 Jahren.
Fraglich ist nun aber, ob diese schwache PflichtHilieleistung auf Seiten der T
den B auch berechtigt, sie zur Hilfe zu zwingenr Beerne Zwang, einer Pflicht
nachzukommen, stellt eine zusatzliche gravierenedetzung der Autonomie dar
und vermindert deshalb das Ausmal} dessen, was\gerarden kann, erheblich.
Die T muf also nicht in Kauf nehmen, von B verleid¢r Schmerzen ausgesetzt zu
werden. Allerdings kdnnte man vielleicht annehnaafy B dem A mit MaRnahmen
gegen die T in deren Anwesenheit drohen darf, sadersich in Lebensgefahr be-
findet, die T alter als 14-16 Jahre ist und es sghum eine Scheindrohung han-
delt. Man wird jedoch naturlich fragen missen, geweit man von der T verlangen
kann, sich gegen ihren eigenen Vater zu wenders Wil man im Fall einer auf-
gezwungenen Scheindrohung bejahen konnen. Das \feshAvischen Vater und
Tochter wirde durch eine solche aufgezwungene Gdraiung nicht belastet,
weil sich die Tochter ja nicht aus freien Stuckesgen ihren Vater gestellt hat.
Kein verstandiger Vater wird seine Tochter wegemastverurteilen, zu dem sie

von anderen gezwungen wurde.

Im Fall 3 gilt: Jeder Angegriffene darf auch Mittal seiner Verteidigung einset-

zen. Dies kénnen auch andere Menschen sein. Saidartler gefangene B des C



20

zur Verteidigung gegentber dem Angriff des Geidaimers A bedienen. Dem Hel-
fer C ist die Hilfeleistung damit auch erlaubt,esof der gefangene B mit der Hilfe
einverstanden ist. Ist dies nicht der Fall, so vanah die Hilfe wegen der Grundan-
nahme des normativen Individualismus kaum als sigaansehen konnen. Nie-
mand ist verpflichtet, sich Hilfe aufdrangen zusks. Man kdnnte héchstens fra-
gen, ob C nicht dennoch durch die Wahrung von éstw¥n der Allgemeinheit ge-
rechtfertigt wére, etwa durch das Interesse degeitieinheit, Straftaten abzuwen-

den bzw. zu beenden.

Im Fall 4 andert sich gegeniber Fall 1 die Quatigit Geisel. Da der Polizeibeam-
te aber hier nicht in seiner spezifischen Eigenf$cila Teil der tberlegenen Be-
hordenorganisation des Staates tatig wird, songegrein Privater, kann dies keine
unterschiedliche Wertung gegentber Fall 1 recihgtent Die Notwehr ist auch hier

ethisch zulassig.

Im Fall 5 gilt die gleiche Wertung wie in Fall 3ieDNothilfe ist erlaubt.

Im Fall 6 der fernwirkenden privaten Nothilfe tretaun einige Veranderungen
hinzu, welche die Folter des Geiselnehmers A dakeh Helfer C problematisch
werden lassen. Anders als wenn alle Beteiligtenesewd sind, wird man hier die
Qualitat des Helfers C, Mittel des gefangenen B\amvirklichung seiner Nothilfe
zu sein, nicht mehr eindeutig bejahen kdnnen. Dafeld C kann nicht wissen, ob
der gefangene B die Hilfe wirklich noch bendtigteoahicht schon langst freige-
kommen, freigelassen oder gestorben ist. Die Natagé ist also sehr unsicher. C
kann deshalb Bestand und Intensitat des Angrifts deamit auch die Notwendig-
keit und Verhaltnismaligkeit der Abwehrmittel niclrninftig einschatzen. C
kann Uberdies nicht wissen, ob B die Hilfe durclitdrowirklich will. Moglicher-

weise ist er ein so friedfertiger Mensch, dalR eadige Mittel ablehnt und seine
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Gefangenschatft lieber ertragt, also frei nach Rldtpw. Sokrates lieber Unrecht
leidet als Unrecht tuf SchlieRlich ist nie ganz auszuschlieRen, daR 6t mioch

staatliche Hilfe herbeizuholen vermag, etwa wemade ein Streifenwagen um die
Ecke biegt. All dies fuhrt dazu, dal3 im Fall 6 &elter des C als Nothilfe nur in
bestimmten klaren und gravierenden Fallen zul&ssig kann, also nur wenn C als
sehr wahrscheinlich annehmen kann, dal3 B noch ise(Baft ist, in Lebensgefahr
schwebt und mit der Nothilfe durch Folter des Averstanden ist sowie keine

staatliche Hilfe in Anspruch genommen werden kann.

Im Fall 7 kommt nun zu den soeben erdrterten Umesiakiten der fernwirkenden
privaten Nothilfe noch die Tatsache des Handelnshdden Staat hinzu. Was laf3t
hier die Folter als Nothilfe so besonders probleschtwerden? Es sind zwei As-
pekte:

Zum ersten besteht eine groRe Gefahr des MiRbrali@am Verhér im Polizei-
prasidium tritt der Beamte dem Opfer der Foltehnigie in den Fallen 4 und 5 als
einzelner Privater, sondern im Zusammenhang deanges Staatsmacht in ihren
eigenen Raumen und mit prinzipiell Gberlegenen Gemideln gegentber. Wah-
rend der einzelne immer nur seinen eigenen beddierékraften vertrauen kann,
so sind die Gewaltmittel des Staates potentielbenbietbar. Der Gefolterte ist der
Uberlegenheit der Staatsmacht in ihren eigenen RAumiiflos ausgeliefert. Diese
Uberlegenheit eroffnet alle Moglichkeiten fur eindif3brauch, der weder kontrol-
liert noch sanktioniert werden kann. Der Betroffened mdglicherweise zum
Schweigen gebracht oder so unter Druck gesetztedaéhweigt. Die lange blutige

Geschichte mif3brauchlich eingesetzter Folter mabnbesonderer Vorsicht. Die

% platon [527b].

% vgl. zur MiRbrauchsgefahr als Grund fiir das Fekebot sehr eingehend: Gebauer [2004: S.
1408ff.].
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Folter war tber Jahrtausende das wesentliche Uiitdaaings- und Einschichte-
rungsmittel der Herrschenden. Und erst in jungZwt ist es mihsam gelungen,
die Folter in einigen Teilen der Welt einzudammen.

Allerdings ist die Intensitat der Mil3brauchsgefaincht a priori feststehend, son-

dern empirisch variabel. Sie ist in einer Diktabaw. einem Unrechtsstaat beson
ders grof3, so dald man in einer solchen Staatst@aalishe Folter selbst als fern-
wirkende Nothilfe kategorisch ausschlieen muf3.eimem Rechtsstaat ist die
MiRbrauchsgefahr geringer, aber immer noch sigaftk Auch in und durch
Rechtsstaaten kommt es immer wieder zu unerladaier, wie das Beispiel der
Folter durch amerikanische Soldaten im irakisch&fa@Ggnis Abu Ghraib zeigt.
Und selbst im Frankfurter Fall Jakob von Metzlezlls# das Urteil des Landge-
richts fest, dal’ die Polizei trotz aller SorgfatiduGewissenhaftigkeit miRbrauch-
lich gehandelt hat, weil vor Androhung der Foltehh alle milderen Mittel ausge-
schopft wurden, den Geiselnehmer zur Preisgabe/destecks der Geisel zu be-
wegen®

Zum zweiten macht aber auch die spezifische Strydlitischen Handelns staatli-
che Folter problematisch. Das oben gerechtfertgiesche Postulat des normati-
ven Individualismus fuhrt dazu, dal3 politisches bziaatliches Handeln keine letz-
te eigene Legitimitdt haben kann, sondern notwengligasentativ ist. Das bedeu-
tet: Politisches bzw. staatliches Handeln geschrahter in Vertretung der Men-
schen in einer politischen Gemeinschafas Individuum ist die letzte Quelle po-
litischer Legitimitat’” Seine Autonomie wird nicht durch den Staat oderGlesell-
schaft erzeugt, sondern liegt diesen voraus. StahtGesellschaft missen sie aner-

kennen. Die Menschenwirde ist der unmittelbarstedfuck dieser Autonomie.

% Urteil des LG Frankfurt vom 20. 12. 2004 [2005683ff.].
% vgl. von der Pfordten [2001: S. 218-224].
3"Von der Pfordten [2003: S. 300].
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Mit der Folter wird sie negiert, da der Wille desf@terten gebrochen werden soll.
Damit wird durch die Folter die letzte Grundlage tegitimitat politischer Herr-
schaft negiert.

Bei politischem Handeln tritt also eine Komponehtezu, die jenseits der einfa-
chen Abwagung der Interessenraume der Betroffeneohddie Individualmoral
liegt. Man mufd sich vielmehr fragen, ob es angésider Unsicherheit und der
MiRbrauchsgefahr angemessen sein kann, in ungeNadimen zu foltern, das heif3t
die Autonomie und Menschenwiirde einiger Mitgliedmiserer politischen Ge-
meinschatft zu verletzen. Das Problem ist dabeitmuhdem Hinweis zu l6sen, es
bedirfe eben einer mehrheitlichen Entscheidung déenokratisch legitimierten
Organe, und die Mehrheit der Bevolkerung sei jadém Einsatz der Folter. Denn
bei derartig gravierendem Handeln, das mit der Aomoie und Menschenwirde
die letzte Grundlage der Legitimitat politischerrksehaft im einzelnen Menschen
tangiert, wird man wie bei den Menschen- und Greadlten Minderheiten schiit-
zen und ihnen eine Vetoposition einraAumen miussenvi& ein einzelner Unschul-
diger nicht auf Grund eines Mehrheitsentscheid€dulen Staat getdtet werden
darf, darf der einzelne auch nicht ohne weiterastdiviehrheitsentscheid zwang-
sweise zum Miturheber oder Objekt aul3erordentlrcblematischer, per se immer
negativer und extrem gravierender, weil menschedaxarletzender Foltermal3-
nahmen gemacht werden.

Mir scheint die Abwagung im Rechtsstaat deshalbdaufethischen Ebene auf ein
Patt hinauszulaufen. Zum einen bestehen ein Rechauch eine Pflicht des Staa-
tes, dem Entfihrungsopfer mit allen moglichen Nhtteu helfen. Zum anderen
kumulieren im Fall 7 die Unsicherheit der Fernwimigy die grof3e Mil3brauchsge-
fahr staatlicher Machtaustibung und die Limitatiegitimer politischer Reprasen-
tation bei derart gravierenden negativen Einwirlemgwie eine allgemein akzep-
tierte staatliche Folterpraxis sie darstellen wiie spricht deshalb viel daftr, die

Grenze des menschlichen Koérpers als symbolischiscath Grenze staatlicher
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Machtausiibung anzuerkennen und prinzipiell keimegiidfe jenseits dieser Kor-
pergrenze, also in Wirde, Leib, Leben und Psyckestizelnen zuzulassen, sofern
jemand andere Menschen nicht unmittelbar und gegeigvangreift und dieser
Angriff nicht direkt physisch also wirklich in eine engen und strikten Sinne wie

durch einen Privaten und quasi in dessen Vertreainggwehrt werden karif.

Im Fall 8 sind die Parameter gegenuber Fall 7 reomal verschoben. Die Unsi-
cherheit der Nothilfelage ist erheblich geringeeilvausgeschlossen ist, dal3 die
Geisel die Hilfe durch Folter nicht will, sich sahgelbst befreit hat, freigelassen
wurde oder bereits gestorben ist. Die Zeitschaluldgr Bombe tickt unerbittlich.
Wenn der Zindmechanismus nicht versagt, was mawarmalfall nicht als wahr-
scheinlich ansehen kann, wird die Bombe explodieferch die Gefahr des Mil3b-
rauchs der Folter durch die Polizei ist erhebliehiigger, da anders als bei der Gei-
selbefreiung ein derartiger Bombenfall aul3erordentselten vorkommen wird.
Die Folter wirde sich deshalb niemals verheimliclzessen. Die Vielzahl der ver-
mutlichen Todesopfer darf Uberdies zwar — soferm mvée oben die allgemeine
Anwendung des Maximierungsprinzips ablehnt — niohdler direkten Abwagung
zwischen Tater und einzelnem Opfer zahlen. Siet zdddr im Hinblick auf solche
unpersonlichen Faktoren in der Abwagung wie Unsiobie Gber die tatsachlichen
Umstande und die Gefahr staatlichen Mil3brauchsdker.

Schliel3lich erscheint auch der letzte Ablehnungsdier politischen Reprasenta-
tion beim fiktiven Fall einer Zeitbombe nicht makas gleiche Gewicht zu haben.
Wenn eine Millionenstadt ausradiert wirde und dsatichen Stellen nicht alles

Menschenmaogliche unterndhmen, so wéare das poktisystem selbst in grol3er

¥ vgl. zur Verteidigung einer solchen politischerikt welche die symbolische Grenze des Kérpers

als prinzipielle Grenze politischen Handelns anenikevon der Pfordten [2001: S. 459ff.].
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Gefahr. Dann wird man im Hinblick auf die Reprasgion aller durch die politi-
sche Gemeinschaft aber auch keine strikte oder auctlbegrenzte Vetoposition
der Minderheit annehmen kdnnen, weil die Anerkegnumd politische Realisation
dieser Vetoposition ihrerseits auch von der Existéer politischen Gemeinschaft
abhangt. Auch hier zahlt im Gbrigen die Vielzaht d@glichen Todesopfer. In den
Fallen der konkreten Bedrohung einer Millionenb&edling durch eine Zeitbombe
wird man deshalb wohl die mdglichst milde und vériiémalige Anwendung von
MalRnahmen der Informationserlangung gegentber dembr&cher fir ethisch
ausnahmsweise erlaubt halten dirfen. Dabei istdatigs der klare Unterschied zu
den Fallen der Geiselnahme zu betonen und dewlicmachen, dal3 die ethische
Erlaubtheit weder die rechtliche Erlaubtheit nooh@ebot oder auch nur eine Er-
laubnis zur Anderung der gegenwartigen Rechtslageathsoluten Verbots staatli-

cher Folter impliziert.

Im Fall 9 fihren Unsicherheit, MiBbrauchsgefahr wlel Vetoposition der repra-
sentierten Minderheit gegentber den Fallen 2 urm 2iner noch eindeutigeren
Aussage. Man wird hier annehmen mussen, dal sdilodiloRe Androhung der

Folter gegentber Unschuldigen unzul&ssig ist.

Im Fall 10 sind wie im Fall 8 Unsicherheit, MiRbdcuisgefahr und die Vetoposition
der reprasentierten Minderheit erheblich geringegewichten. Fraglich ist, ob das
die staatliche Folter der Tochter rechtfertigt. Mand dies wie im Fall 2 vielleicht
fur die tauschende kurzzeitige Androhung gegené#bannehmen koénnen, sofern
die Tochter alter als 14-16 Jahre ist. Auch Unsiigel haben eine Hilfspflicht.
Aber diese besteht direkt gegentber jedem einzeber. Die Kumulation der
grolReren Opferzahl erhoht deshalb die individueligspflicht nicht. Man wird
deshalb nicht mehr erlauben durfen, als jeder &edsfje Mensch in Kauf nehmen

mufte, um eine Millionenstadt zu retten.
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Il. Welche Forderungen wird die Rechtsethik angkende Recht stellen?

Gelten diese Resultate der Ethik nun auch fur dagipe Recht, mit der Folge, dal3
man das gegenwartige absolute Verbot der Folteckranken mufte?

Ethische Begrindungen sind zunachst einmal primia fuch gute Begriindungen
far das positive Recht. Allerdings kann nicht aless ethisch gerechtfertigt oder
moralisch geboten ist, auch rechtlich sinnvoll niemtrwerden. Manche moralische
Pflichten, wie das generelle Ligenverbot, kannRlasht nicht gebieten, weil eine
allgemeine Kontrolle und Sanktion des Lugenverlpo&ktisch unmdglich ist. Um-
gekehrt gibt es Recht, dem keine vergleichbare Isohee Forderung korrespon-
diert, etwa das Verbot, ohne eine Baugenehmiguniganen. Die vom Recht und
von der Moral verbotenen, gebotenen oder erlaubt@mdlungen sind also nicht
Teil zweier identischer, sondern nur Teil zweiehsschneidender Mengen.

Das Recht ist ein spezifisches menschliches Mittel, bestimmtes Verhalten zu
regeln, also einen bestimmten Zweck zu erreichemnl Wie jedes Mittel zu einem
bestimmten Zweck kann auch das Recht zum ZweclSitberung ethischer Stan-
dards untauglich oder unverhaltnisméanig sein. Uss &ir den Fall der Folter beur-
teilen zu kénnen, mussen einige allgemeine MerkmeseRechts skizziert werden.
Das Recht ist in den heutigen Gesellschaften —wenigen Spezialformen wie
dem Vereinsrecht und dem Kirchenrecht abgesehan wasentlichen Ergebnis
politischer Entscheidungen. Es ist Teil und Inseeatnder politischen Reprasenta-
tion. In ihm spiegeln sich in starkem MalRe grundiete Wertungen der politi-

schen Gemeinschaft. Das Recht ist allgemein, ditantformal, in weiten Teilen
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strikt gebietend und regelmaRig mit Sanktionen weden’® Seine Entscheidungen
haben eine hohe generelle Orientierungskraft fgr\derhalten der einzelnen Bur-
ger. Das Recht wirkt auf Grund dieser Eigenschafiameit hbherem Mal3e repréa-
sentierend und gesellschaftspragend als allgenpaiesche Entscheidungen. Die
Ethik erhebt zwar auch einen Allgemeinheitsansprédier verschiedene partielle
Moralsysteme kdnnen faktisch nebeneinander exastjeatwa gestitzt durch unter-
schiedliche religiose Uberzeugungen. Das gilt imigegem Mafe auch fiir politi-
sche Ethiken. Man kann ein demokratisches Systeva aets Christ, Humanist,
Buddhist, Moslem, Utilitarist oder Deontologe umstétzen. Beim Recht ist das an-
ders. Es mul3 in grundlegenden Entscheidungen inmBaleiner politischen Ge-
meinschaft im wesentlichen allgemein sein, um &mheit der Rechtsordnung*“ zu
wahren?°

Alle diese, das Recht von der Moral, der Ethik ded allgemeinen Politik unter-
scheidenden Merkmale, lassen beim Recht die gelsafts- und bewul3tseinspra-
gende Einschrankung des absoluten Folterverbotsblech starker ins Gewicht
fallen als bei Moral und Politik. Dies gilt besomslem internationalen Kontext.
Folter ist der klassische und gravierendste Falitithen Machtmif3brauchs. Inso-
fern erscheint es dringend geboten, am absolutdnlichen Verbot der Folter fest-
zuhalteri’* um ihren weltweiten MiRbrauch zu bekampfen. Didsigsbesondere
fur Deutschland mit seiner NS-Vergangenheit. Diendisrepublik Deutschland

% Zur Allgemeinheit und Offentlichkeit des RechtsBz: Fuller [1969: S. 39, 46ff.]. Zur Formalitét
des Rechts: Summers [1997]. Zur regelmafiigen Samétung des Rechts: Ruthers [2005: Rn 58,
S. 45]; noch weitergehend: Kelsen [1960, S. 34ff.].

“0vgl. Baldus [1995]. Féderale Systeme erdffnenrditegs die Méglichkeit, auf der Ebene von Ge-
samtstaat und Gliedstaaten zu partiell untersdbleet, jedoch jeweils ihrerseits fur die jeweilige
politische Gemeinschaft einheitlichen Regelungegalangen.

“1 vgl. zu einer &hnlichen Einschatzung: Shue [1998143]. Fiir eine Autorisierung zur Folter in

speziellen Fallen dagegen: Levinson [2003: S. 86f].
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bezog ihr Selbstverstandnis als legitimes poligscbemeinwesen nach 1949 in
erheblichem Mal3e aus der Abkehr von den Menschetevérletzungen und Ver-
brechen der NS-Machthaber. Jede Relativierung déeriferbots wirde diesen
Legitimitatsanspruch des deutschen Staates eik Stgit relativieren.

Das Verbot der Folter kann seine prohibitive Wirgum Gbrigen nur entfalten,
wenn es absolut und ohne Einschrankungeriqgilede auch noch so kleine Relati-
vierung wirde das Vertrauen in die rechtlich gelmmedund kontrollierte Staats-
macht erschittern und ihre Legitimitat gefahrdeenDzugelassenen Einzelfall
wurde der nachste Einzelfall folgen. Die Folterandung wiirde zur Praxis und
schlieRlich zur Institutiofi® Es gibt vielleicht ein bis drei Geiselnahmen inhrja
bei denen man des Geiselnehmers vor der Befreidagdem Tod der Geisel hab-
haft wird, so dal? die Aussageerzwingung moglichesveur Auffindung der Gei-
sel fuhren kdnnte. Bei den Zeitbombenfallen istrkazu vermuten, dald sie prak-
tisch werden, weil es extrem unwahrscheinlichdsf} man von einer versteckten
Bombe erfahrt und gleichzeitig den BombenlegerZiamdung der Bombe verhaf-
ten kann. Es kann keinen guten Grund geben, wegertdsingularer Falle fur 80
Millionen Burger das rechtlich institutionalisiertgtark gesellschafts- und bewul3t-
seinspragende Leitbild folterfreier staatlichertibmsionen aufzugeben. Diejenigen,
die dies erwagen, differenzieren regelmafig nidat genug zwischen der allge-
meinen Ethik, politischen Ethik und theoretischegcitsethik, in denen entspre-

chende Abwéagungen zwischen den Interessen derftéeteo angestellt werden

“2 Insofern scheint mir Hilgendorfs [2004: S. 339]rsthlag, leichtere Formen unmittelbaren Zwangs
zur Erlangung einer Aussage zuzulassen, zum eiegemwder Schwierigkeit der Abgrenzung zur
dann enger gefaldten Folter nicht praktikabel urmd anderen eine Geféahrdung des prohibitiven
Effekts der absolut verbotenen Folter. Eine entdgrede Rechtsanderung wirde in der Offent-

lichkeit sofort als Scheinerzeugung gebrandmarktiesme.

*3vgl. die anschauliche Schilderung bei Marx [2083294].
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kénnen und der praktischen Rechtsethik und Reclitikpan denen die Anwen-
dung des allgemeinen, offentlichen, formalen, inteveTeilen strikt gebietenden,
regelmafdig mit Sanktionen verbundenen und danstarkem Mal3e gesellschafts-
und bewul3tseinspradgenden Instruments Recht in i@t Der Versuch, allge-
meine Regelungen wie das Recht auf derartig singalle zuzuschneiden, mi-
Rachtet das Spezifische derartiger allgemeiner IRegen und flhrt zu Freiheits-
und Sicherheitsverlusten fir Millionen von Menschédie sich bei Kontakten mit
der Polizei und anderen Behorden — ob zu Recht adémrecht ist gleichgultig —
einer Foltergefahrdung ausgesetzt sahen. Milliore@nMenschen wirden dartber
hinaus moglicherweise folternde Polizisten zum likdtihres privaten Verhaltens
gegeniber ihren Mitmenschen wahlen. Eine weitetabsierte Gesellschaft ware
die kaum zu verhindernde Folge, weil die Exzeptitiitader Rettungsfolter kaum
allgemein zu vermitteln sein dirfte.

Ein Widerspruch von Ethik und Recht besteht im gdminicht nur in der Frage der
staatlichen Folter zum Zweck der fernwirkenden Nfthsondern auch in anderen
Ausnahmeféllen, etwa im Fall des zivilen Ungehorsates Widerstandsrechts und
des Tyrannenmords. Bereits Aristoteles kennt dies¢hirankung der abstrakt-
generellen Gerechtigkeit durch Erwégungen der letekr Billigkeit™* Die Rettung
vor einer Bombe ist ein vergleichbarer Fall. Esd&insich um ein absolut singula-
res Ereignis, fur das es bisher kein historischeis@el gibt. Man kann davon aus-
gehen, dal3 eine eventuelle Bestrafung in einenrtdpra Fall wie im Frankfurter
Urteil milde und symbolisch sein wiirde und dal} aeém zivilen Ungehorsam je-
der verntuinftige Mensch eine solche Bestrafung miif sehmen wrde, um seiner
moralischen Verpflichtung zur Rettung einer Millerstadt zu gentigen. Man kann

den Menschen auch durchaus erklaren, dal3 der \feraligemeine Normen zur

“ Aristoteles [1137a31ff.].
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Regelung derart singularer Falle einzuschrankengrédl®eren Freiheits- und Si-
cherheitsverlusten fihren wirde als beim Verzichtderartige Einschrankungen.
Rechtsethische Grinde sprechen also eindeutig dagelgs absolute rechtliche

Verbot der Folter zu relativieren.
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