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Editorial zum Doppeltitel

Der vorliegenden Band der Arbeiten zu Studium und Praxis in der Bundespolizei
tragt den Doppeltitel ,,Rechtsprobleme exekutiver Befugniserweiterungen — Interna-
tionale polizeiliche Entwicklungen®. Dieser Doppeltitel tragt den beinhalteten Bei-
tragen Rechnung, die sich einerseits vor aktueller staatrechtlicher Problematik mit
Befugniserweiterungen der Exekutive — allen voran die Polizei — in der Bundesrepu-
blik Deutschland auseinander setzen und andererseits die polizeilichen Entwicklun-
gen auf internationalem Felde beriicksichtigen, die letztlich auch Befugniserweite-
rungen sind.

Das Themenfeld ,,Offentliche Sicherheit* hat vor allem seit den Anschlagen vom
11. September Konjunktur, die durch Diskussionen in der Offentlichkeit und durch
Aufsehen erregende Ereignisse — wie etwa der ,,Fall Daschner®, der die Diskussion
um Folter bei der Polizei neu entfachte, und die versuchten Kofferbombenanschlage
von Koblenz und Dortmund, die wieder einmal den Ruf nach ,,scharferen Gesetzen*
auslosten. Nicht nur wurde in politischen Diskussionen in Funk und Fernsehen dar-
uber berichtet, es entwickelte sich auch eine Fille einschlagiger wissenschaftlicher
Publikationen, die kaum noch tiberblickt werden kannl. Das Politikfeld ,,Offentliche
Sicherheit” wird immer komplexer: Die klassischen Bereiche der inneren und der
aufleren Sicherheit gehen mit vielfaltigen Wechselwirkungen langst ineinander uber.
Zahlreiche neue, als sicherheitsrelevant empfundene Faktoren stellen das hergebrach-
te Verstandnis fr den Begriff ,,Sicherheit” in Frage2 — und zwar nicht erst seit den
Anschlédgen vom 11. September3. Zugleich lasst sich eine fachliche Ausdifferenzie-
rung und Spezialisierung der Disziplinen, die sich wissenschaftlich mit Sicherheit
beschaftigen, beobachten.

Fur die Bundespolizei bedeutet dies, dass sie sich vor den gesellschaftlichen The-
men nicht verschlieBen kann. Deshalb mussen auch an der Fachhochschule des Bun-
des fir offentliche Verwaltung, Fachbereich Bundespolizei, Diplomarbeiten aktuelle
Diskussionen aufgreifen und eigenstandig beleuchten. Zwei Themen dieses Bandes
widmen sich dieser Problematik: Zum einen wird das Verhaltnis von Folter und
Rechtsstaat aufgegriffen4, das langst nicht abgeschlossen ist: Die derzeit jlngste
Ausgabe der Beilage zur Wochenzeitung DAS PARLAMENT, Aus Politik und Zeit-
geschichte (APuZ), greift das Thema ,,Folter und Rechtsstaat* wieder auf.5 Auch in
ihr tritt wieder einmal Winfried Brugger auf (S. 9-15), der in geradezu missionari-
schem Eifer der Polizei ein ,,Folterrecht” zubilligen und vom absoluten, in Art. 104
Abs. 1 GG verankerten Folterverbot abriicken will. Die ,,wissenschaftliche* Grund-

1 Vgl. dazu aber die Reihe ,,Jahrbuch Offentliche Sicherheit”, die von Martin H. W. Méllers und
Robert Chr. van Ooyen im Verlag fir Polizeiwissenschaft, Frankfurt am Main, herausgegeben
wird.

2 So etwa durch die Diskussion um den sog. ,,erweiterten Sicherheitsbegriff“; vgl. hierzu Bundes-
akademie fir Sicherheitspolitik (Hg.), Sicherheitspolitik in neuen Dimensionen. Kompendium
zum erweiterten Sicherheitsbegriff, Hamburg 2001.

3 Vgl hierzu m. w. N. van Ooyen / Mdllers: Die 6ffentliche Sicherheit auf dem Prifstand: 11. Sep-
tember und NPD-Verbot, Frankfurt a. M. 2002.

4 Vgl. dazu den Beitrag von Christian Forster: Das Fir und Wider eines absoluten Folterverbots
fur die Polizei.

5  Heft 36/2006 vom 4. September 2006.



Einleitung

lage ist — wie immer6 — ein extremer (und auch nicht schlissiger) Sachverhalt, mit
dem allen Ernstes die Folterbefugnis begriindet wird!7

Auch die Speicherung von Genmaterial als zukunftiger Standard bei erkennungs-
dienstlichen MaRnahmen der Polizei8 steht aufgrund der Hochzeit islamistisch ge-
prégter Selbstmordattentate in Offentlicher Diskussion. Es ist festzustellen, dass ein
neuer ,,Wohnzimmer-Terrorismus* entstanden ist, der mit Anleitungen aus dem In-
ternet und Zutaten aus Baumarkten oder ,,aus der Drogerie um die Ecke*9 gewaltbe-
reite Islamisten in die Lage versetzt, ohne grol3e finanzielle Mittel ihre Anschldge zu
veruben.10 Um Anschlédge des internationalen Terrorismus abzuwehren, entstehen in-
ternationale polizeiliche Kooperationen, zum Beispiel die Europaische Grenzschutz-
agentur (EGA).11 Um zu mehr Befriedung in L&ndern mit kriegerischen Auseinan-
dersetzungen zu bekommen, tragt auch die Polizei mit ihren Auslandseinsétzen in
erheblichem Mal3e bei.12

Trotz der Globalisierung von Terrorismus und Kriminalitat darf der Blick auf in-
nerdeutsche Rechtsprobleme nicht verloren gehen. Hier gilt es vor allem auch, in den
Studiengédngen die Polizei weiter zu qualifizieren, weil politisch das Ziel eines héhe-
ren Anteils von Fihrungskréften festgesetzt ist. Dazu will auch diese Schriftenreihe
der Hochschule beitragen und anhand eines konkreten Beispiels eine rechtswissen-
schaftliche Hausarbeit vorstellen.13 Sie soll insbesondere Teilnehmerinnen und Teil-
nehmern der sog. A-Lehrgénge und der Praxisaufstiegslenrgange das wissenschaftli-
che Arbeiten n&her bringen.

An diesem Band der ASPiBPOL hat Rosalie Moéllers, die ihr Magisterstudium fiir
Politikwissenschaft, Offentliches Recht und Erziehungswissenschaften fast abge-
schlossen und ihren Studiumsschwerpunkt auf den Bereich der Sicherheitspolitik ge-

6  Vgl. um Beispiel auch Starck, Christian, in: von Mangoldt, Hermann / Klein, Friedrich / Strack,
Christian (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz in 3 Bénden, 5. Aufl., Minchen 2005, Art. 1
Abs. 1 GG, Rdnr. 79.

7 Vgl dazu Kap. 3.1 ,,Wertungs- und Abwégungsoffenheit bei der Unantastbarkeit der Menschen-
wirde im Zusammenhang mit Misshandlungen zur Aussageerzwingung bei der Polizei* bei Mol-
lers, Martin H. W.: Polizei und Grundrechte. Alternatives Grundrechte-Lehrbuch flr die Polizei
auf rechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer Basis. Blaue Reihe: Studienbiicher fiir die Po-
lizei. Verlag fir Polizeiwissenschaft : Frankfurt am Main 2006, S. 78 ff.

8 Vgl. dazu den Beitrag von Oliver Przybilski: Bedeutet die Speicherung von Genmaterial als
zukinftiger Standard bei erkennungsdienstlichen MaRnahmen der Polizei einen schwerwiegen-
den Eingriff von Grundrechten?

9  So der Vizepréasident des Bundesnachrichtendienstes (BND), Rudiger Freiherr von Fritsch, in
seinem Vortrag auf der Tagung des Landtags Rheinland-Pfalz und dem Institut fir Rechtspolitik
an der Universitat Trier zum Thema: ,,Antworten auf den internationalen Terrorismus — Gewahr-
leistung der Inneren Sicherheit durch Bund und L&nder* am 13. und 14. September 2006 im Ple-
narsaal des Landtags. S. dazu Méllers, Martin H. W.: Innere Sicherheit in Deutschland und
Europa: Politische Absichten und rechtliche Grundlagen. In: JBOS 2006/2007, Frankfurt am
Main 2007.

10 Vgl. dazu die Meldung vom 13.9.2006 uber einen 17-jahrigen Gymnasiasten in Augsburg, der
den hochexplosiven Sprengstoff Acetonperoxid (TATP), Grundstoff fir Dynamit und geféhrli-
cher als Nitroglyzerin, selbst hergestellt haben soll und bei den GroReltern auf dem Dachboden
hortete. Vgl. dazu http://n-tv.de/710124.html (17.09.2006).

11 Vgl. dazu den Beitrag von Sven Jahn: Die Europdische Grenzschutzagentur (EGA.).

12 Vgl. dazu den Beitrag von Franz-Xaver Vogl: Wiederaufbauhilfe fir Afghanistans Polizei.

13 Vgl. dazu den Beitrag von Rosalie Méllers: Die VerfassungsgemaRheit der Anderung des
Bundeswahlgesetzes — Beispiel flr eine rechtswissenschaftliche Hausarbeit.

10 (aspiBPOL, Bd. 11)
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legt hat, in erheblicher Weise mitgewirkt. Sie hat nicht nur dankenswerter Weise die
zeitaufwandigen redaktionellen Arbeiten tbernommen, sondern selbst auch drei Bei-
tréage fur diesen Band 11 beigesteuert, sodass sie zurecht als Mitherausgeberin ge-
nannt wird.

Lubeck, im Oktober 2006 Prof. Dr. Hans-Thomas Spohrer

Anschrift der Redaktion fir Gastbeitrage

(bitte als Datei per Mail oder auf Datentrager per Post!):

FH Bund, FB BPOL

Ratzeburger Landstrale 4

23562 Liibeck

[=1 hans-thomas.spohrer@polizei.bund.de (Betreff: ASPiBPOL)
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Christian Forster*

Das Fir und Wider eines absoluten Folterverbots fur die Polizeil

1 Einleitung

Heiligt ein guter Zweck jedes Mittel? Diese Frage spiegelt eine Debatte wider, die
einen bislang unverduBerlichen Grundsatz eines zivilisierten Rechtsstaates in Frage
stellt: Kann und soll es Ausnahmen vom geltenden absoluten Folterverbot geben?

Der Entfiihrungsfall des elfjéhrigen Jakob von Metzler aus Frankfurt und die dar-
aus resultierenden polizeilichen MaRnahmen haben in der Offentlichkeit eine kontro-
verse Diskussion darlber ausgeldst.

Am 27. September wird der Frankfurter Bankierssohn Jakob von Metzler entfihrt.
Die Polizei ist dem Verdachtigen Magnus Gafgen schnell auf der Spur. Gafgen wird
schliellich festgenommen und verhort, macht aber zunéchst keine Angaben tber den
Aufenthaltsort des Jungen. Am 1. Oktober ordnet der Frankfurter Polizeivizeprési-
dent Wolfgang Daschner an, dass Gafgen nach vorheriger Androhung, unter &rztli-
cher Aufsicht durch Zufligung von Schmerzen — keine Verletzungen — erneut befragt
werden soll2.

Betrachtet man diesen Vorfall in Verbindung mit den geschehenen Ereignissen
vom 11. September 2001 in New York, den Terroranschldgen in Madrid am 11.
Mérz 2004 und London am 07. Juli 2005 mit betrachtlichen Opferzahlen, sowie nicht
auszuschlieBenden weiteren Terroranschldgen, entsteht der Eindruck einer unkontrol-
lierbaren Gefahrdungssituation, welcher der Blrger gegeniiber steht. Solle nicht der
Staat als Trager des Gewaltmonopols unter Ausschopfung aller Aufgaben und Be-
fugnisse die Sicherheit seiner Blrger gewahrleisten? Haben Opfer und Angehdrige
nicht den Anspruch darauf, dass der Staat alles unternimmt, um weitere Schéden zu
vermeiden?3

Zahlreiche Rechtsexperten und Politiker aller Parteien gaben unterschiedlichste
Einschétzungen bzgl. einer Relativierung des Folterverbots ab. So erklarte der ehe-
malige Vorsitzende des deutschen Richterbundes, Geert Mackenroth, in einer ersten
Erklarung, dass Félle vorstellbar waéren, in denen auch Folter oder ihre Androhung
erlaubt sein kdnnen, ndmlich dann, wenn dadurch ein Rechtsgut verletzt wird, um ein
hoherwertiges Rechtsgut zu retten4. Derselben Ansicht ist auch Prof. Dr. Winfried
Brugger, Lehrstuhlinhaber an der Uni Heidelberg, der in bestimmten ,,Ausnahmesi-

*  Der Verfasser gehdrte dem 60. Studienjahrgang (2004-2006) der Fachhochschule des Bundes fir
offentliche Verwaltung, Fachbereich Bundespolizei, in Briihl/Rhld. und Libeck an.

1  Die nachfolgende Abhandlung beruht auf einer vom Verfasser im Rahmen des Studiums angefer-
tigten Diplomarbeit.

2 Vgl. Busch, Heiner: Rechtsstaat mit ein bisschen Folter. In: Grundrechte - Report 2004, S. 21-26,
hier S. 21. Vgl. auch Darnstadt, Thomas / Hipp, Dietmar / Rdbel, Sven / Schmidt, Caroline / UI-
rich, Andreas: Held oder VVerbrecher? In: Der Spiegel 9/2003 S. 22-26, hier S. 22.

3 Vgl beispielhaft § 1 Abs. 5 BPolG, wonach Gefahrenabwehr und Straftatenverhutung Aufgabe
der Bundespolizei ist.

4 Vgl. Richterbund: Androhung von Folter kann erlaubt sein. In: Die Welt. Internetabfrage unter
http://www.welt.de/danta/2003/02/19/43505.htmlI?prx=1 vom 19.02.03, diese AuRerung relati-
vierte Mackenroth kurze Zeit spéter dadurch, indem er betonte, dass die Erzwingung einer Aus-
sage mit Gewalt oder deren Androhung verboten sei. vgl. dazu Presseerklérung des Deutschen
Richterbundes vom 23.02.03 in: DRiZ 3/2003 S. 108.
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Das Fir und Wider eines absoluten Folterverbots fiir die Polizei

tuationen” eine Relativierung des Folterverbots fiir maglich halts. Ahnlich argumen-
tiert Brandenburgs Innenminister Jorg Schénbohm, wonach man tber ,,Folter im Po-
lizeiverhor nachdenken musse, wenn durch Terroristen eine Gefahr fur eine Viel-
zahl von Menschen drohes.

Dem gegentlber erklarte Generalstaatsanwalt a. D., Dr. Hans Christoph Schaefer,
dass das Folter- und Gewaltanwendungsverbot nach nationalen und internationalen
Vorschriften zwingend ist und keine Ausnahme zuldsst?. Ebenso bekréaftige der Di-
rektor des Deutschen Instituts flr Menschenrechte, Heiner Bielefeldt, die ausnahms-
lose Geltung des Folterverbots, wie sie in den internationalen Menschenrechtskon-
ventionen verankert ists.

Im Zusammenhang mit der Anklage des Frankfurter Polizeivizeprésidenten
Daschner wegen der Androhung von Folter im Polizeiverhor9, stellt sich die Frage,
wie sich die Polizei aufgrund der 6ffentlichen Diskussionen mit unterschiedlichen
Meinungen, kiinftig in &hnlichen Féllen zu verhalten habe.

Ziel dieses Beitrags ist es daher festzustellen, ob ein absolutes Folterverbot fir die
Polizei in der taglichen Arbeit eher Vorteile oder Nachteile mit sich bringt. Um fest-
zustellen, ob diese moglichen Vor- und Nachteile auch mit dem Rechtsstaatsprinzip
vereinbar sind, sollen die jeweiligen Argumente auch rechtlich geprift werden.

In den nachfolgenden Kapiteln sollen die Mdglichkeiten einer Relativierung des
Folterverbots aus rechtlicher und moralischer Sicht betrachtet werden. Hierbei soll
der oOffentliche Diskussionsstand einbezogen und einzelne ,,Ausnahmesituationen*
beleuchtet werden. Im Folgenden sollen Grunde fir ein Festhalten am geltenden ab-
soluten Folterverbot unter moralischen und rechtlichen Gesichtspunkten dargelegt
und begriindet werden. Weiterhin werden mdgliche Vorteile, aber auch Probleme der
Polizei bei einer Relativierung des Folterverbots aufgezeigt.

Diese Arbeit beschaftigt sich nur mit der in Deutschland geflihrten Debatte der
Absolutheit des Folterverbots. Dabei soll eine Verbindung mit der Zwangsanwen-
dung staatlicher Organe hergestellt werden. Dementsprechend sollen keine rechtli-
chen Bewertungen bzgl. ,,folterverdéchtiger” Vorfélle aus dem Ausland sowie aus
Staaten im Kriegszustand abgegeben werden.

Als Grundlage soll hierbei Literatur aus tberwiegend juristischen Fachbtichern
und Fachzeitschriften dienen. Ebenso werden Artikel der aktuellen Tagespresse he-
rangezogen.

5 Vgl Brugger, Winfried: Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?,
JZ 4/2000, S. 165-2186, hier S. 167.

6  Vgl. Gebauer, Matthias: VorstoR von Schénbohm — Terrorfahnder sollen foltern dirfen. In: Spie-
gel Online. Internetabfrage unter http//www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,237727,00html
vom 25.02.2003, 19:48 Uhr.

7 Vgl. Schaefer, Hans Christoph: Freibrief, in: NJW 2003, Heft 13, S. 947.

8 Vgl Bielefeldt, Heiner: Das Folterverbot im Rechtsstaat. In: Deutsches Institut fiir Menschen-
rechte, S.4-11, hier S. 4. Internetabfrage unter http://files.institut-fuer-menschenrechte.de/488/
d29 vl file_40d1763bd7509 Bielefeldt 2004_Folterverbot.pdf vom 05.07.05, 15:09.

9  Daschner wurde am 20.12.04 vom LG Frankfurt/Main wegen Verleitung eines Untergebenen zur
No6tigung im Amt verurteilt. Das Gericht sprach eine Verwarnung mit Strafvorbehalt aus, vgl. LG
Frankfurt am Main, Urteil vom 20.12.2004 — 5/27 KLs 7570 Js 203814/03, NJW 2005, S. 692 ff;
vgl. dazu auch Mielke, Michael: Schuldig ohne Strafe. In: www. welt. de. Internetabfrage unter
http://www. welt.de/data/2004/12/21/377702.htmI?prx=1, vom 24.09. 05, 14:19 Uhr.
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2 Begriffsbestimmungen zu ,,Folter* und ,,Menschenwtrde*

Zur Verstandlichkeit sollen die wesentlichen Begriffe, welche unverzichtbar fur die
weitere Bearbeitung sind, einer allgemein giiltigen Definition unterzogen werden.

2.1 Definition ,,Folter*

Die gesetzliche Definition des Begriffes ,,Folter” ergibt sich aus dem nach den
Grundsitzen der Vereinten Nationen (UN) verabschiedeten Ubereinkommen gegen
Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe vom 10. Dezember 1984, der UN- Folterkonvention (UN-FolterK)10. Danach
heil3t es im Artikel 1 Abs. 1 Satz 1 der UN-FolterK:

,Im Sinne dieses Ubereinkommens bezeichnet der Ausdruck ,,Folter” jede Handlung, durch
die einer Person vorsatzlich groRe korperliche oder seelische Schmerzen oder Leiden zuge-
fligt werden, zum Beispiel um von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein Gestandnis
zu erlangen, um sie flr eine tatsachlich oder mutmalilich von ihr oder einem Dritten began-
gene Tat zu bestrafen oder um sie oder einen Dritten einzuschiichtern oder zu nétigen, oder
aus einem anderen, auf irgendeiner Art von Diskriminierung beruhenden Grund, wenn diese
Schmerzen oder Leiden von einem Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes oder einer ande-
ren in amtlicher Eigenschaft handelnden Person, auf deren Veranlassung oder mit deren aus-
driicklichem oder stillschweigendem Einverstandnis verursacht werden.*

Weiter heildt es in Art. 1 Abs. 1 Satz 2:

,Der Ausdruck umfaBt nicht Schmerzen oder Leiden, die sich lediglich aus gesetzlich zulés-
sigen Sanktionen ergeben, dazu gehdren oder damit verbunden sind.*

»Folter” ist somit allgemein das Hervorrufen von physischen und psychischen
Schmerzen und Qualen, in der Regel mit Hilfe von Marter- und Torturwerkzeugen.
»Folter” wird insbesondere als Mittel der N6tigung zum Verrat von Geheimnissen
oder im Zusammenhang mit Straftaten zur Erzwingung von Gestandnissen ange-
wandt und ist mit den Straf-, Inquisitions- u. Hexenprozessen des Mittelalters ver-
knupft. Danach war nach der ,,peinlichen Gerichtsordnung Karls V. von 1532 eine
sog. ,,peinliche Befragung* hoher bewertet als der Beweis durch Augenzeugenil,

Auch heute wird ,,Folter” nicht nur in totalitdren oder unterentwickelten Staaten
angewandt, sondern ist weltweit zu finden.

Oftmals wird diese Form von Gewalt in einzelnen Staaten von der Polizei als Ges-
tandniserzwingungsmittel eingesetzt12. Unter den Begriff ,,Folter* fallen nicht nur
die Anwendung korperlicher Gewalt, sondern auch bestimmte Vernehmungstechni-
ken, welche die korperliche Unversehrtheit nicht unmittelbar beeintréchtigen, aber
schwere geistige und psychische Stérungen verursacheni3,

Dabei ist Folter immer auch unmenschliche und erniedrigende Behandlung und
die unmenschliche Behandlung bezieht die erniedrigende immer mit einl4.

10 Zugestimmt und verdffentlicht durch Gesetz vom 06.04.1990 (BGBI. 11 1990, 246).

11 Vgl. Mollers, Martin H. W.: Folter, 1. In: Mdllers (Hg.), Wérterbuch der Polizei, Miinchen 2001,
S. 584 f. mit weiteren Literaturnachweisen.

12 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 11), ,,Folter”, 1., S. 584 f.

13 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 11), ,,Folter, 3, S. 584.

14 Vgl. Frowein, Jochen Abr. / Peukert, Wolfgang (Hg.), Européische Menschenrechtskonvention,
Kommentar, 2. Auflage, Kehl / StraBburg / Arlington, 1996, Art. 3 EMRK, Rdnr. 2.
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In einem Verfahren von 1979 hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) betont, dass ein gewisses Minimum an Schwere erreicht werden musse
um einen Verstol3 gegen das Folterverbot darzustellen1s.

2.2 Definition ,,Menschenwirde*

Die Wurde des Menschen ist oberster und unabanderlicher Verfassungsgrundsatz
nach dem Grundgesetz und somit der hdchste Rechtswert16. Danach heil3t es in Art. 1
GG:

,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt“.

Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG beinhaltet somit neben einem Unterlassungsanspruch auch
einen Forderungsanspruch gegendber der staatlichen Gewalt17.

Der Begriff der Menschenwirde nach Art. 1 GG unterliegt keiner gesetzlichen
Definition. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) prégte mit der so genannten
,»Objektformel* eine generell-abstrakte Formulierung und préazisierte damit, wann ei-
ne Verletzung der Menschenwirde vorliegt18:

,ES widerspricht der menschlichen Wiirde, den Menschen zum bloen Objekt im Staat zu
machen.19¢

Das Gericht merkt allerdings an, dass die ,,Objektformel ,lediglich die Richtung
andeuten, in der Félle der Verletzung der Menschenwurde gefunden werden kon-
nen®, denn offenbar ,,I&sst sich das nicht generell sagen, sondern immer nur in Anse-
hung des konkreten Falles.20*

In einer Vielzahl von Entscheidungen hat das BVerfG den Begriff der Men-
schenwirde bestimmt. Aufgrund des stdndigen gesellschaftlichen Wandels mit im-
mer neuen Rechtsfragen, wird dies jedoch kein abschlie3barer Prozess bleiben21. Als
unvereinbar mit der Menschenwiirde gilt insbesondere u. a.: Folter; Sklaverei; un-
menschliche, erniedrigende oder unangemessene Strafen; Menschenhandel; Strafe
ohne Schuld; Zwang zur Selbstbeschuldigung im Straf- oder Ordnungswidrigkeiten-
verfahren; verbotene Vernehmungsmethoden22, Danach ist die Wirde aller Men-
schen gleich. Sie ergibt sich auf Grund ihrer Kreaturlichkeit nach dem Ebenbild Got-
tes bzw. auf Grund ihrer Vernunft als naturlicher Eigenschaft und der daraus resultie-
renden sittlichen Autonomie des Individuums. Die Menschenwirde ist somit un-
trennbar mit dem Menschsein verbunden. Folglich geht sie auch aller staatlichen
Gewalt voraus und begrenzt sie zugleich23. Somit ist die Menschenwirde unantast-

15 EGMR, EUGRZ 1979, 149, 153. Vgl. auch Frowein, a. a. O. (Fn. 14), Art. 3 EMRK, Rdnr. 3.

16 Vgl. van Ooyen, Robert Chr.: ,,Menschenwiirde”. In: Mdllers (Hg.), Wdorterbuch der Polizei,
Miinchen 2001, S. 1025 f. mit weiteren Nachweisen.

17 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn.16), ,,Menschenwiirde”, S. 1025 f.

18 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn.16), ,,Menschenwiirde”, S. 1025 f.

19 BVerfGE9, 89.

20 BVerfGE 30, 1.

21 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 16), ,,Menschenwiirde”, S. 1025 f.

22 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 16), ,,Menschenwiirde”, S. 1025 f.

23 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 16), ,,Menschenwiirde®, S. 1025 f.
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bar und unverzichtbar. Sie beginnt mit dem menschlichen Leben und hat Uber den
Tod hinaus Gultigkeit24.

3 Zur Frage der Relativierung des absoluten Folterverbots

Die Diskussion (ber eine Relativierung des absoluten Folterverbots fiihren sowohl
Beflirworter als auch absolute Gegner jeglicher staatlicher ,,Folter-Eingriffe*. Das
folgende Kapitel soll die Moglichkeit einer Relativierung des Folterverbots aus ge-
sellschaftlicher und rechtlicher Sicht beleuchten.

3.1 Offentlicher Diskussionsstand

Die offentlichen Reaktionen im Falle Daschner zeigen auf, wie die Blrger den so
genannten ,,Folterfall“ von Frankfurt bewerten. Dies lasst durchaus Schlisse auf
maogliche Standpunkte einer allgemeinen ,,Folterdebatte zu. So erfuhr Daschner sei-
tens der Bevolkerung und seiner Kollegenschaft durchaus groRziligig geduf3erten Zu-
spruch. Dies spiegelte sich insbesondere im Eingang einer Vielzahl von Briefen und
Anrufen wider25. Die weiterhin zu diesem Thema befragten Birger &duRerten Uber-
wiegend Verstandnis fir die ,,Ermittlungsmethoden” von Wolfgang Daschner26.
Aufgrund des im Entfihrungsfall hervorgerufenen Mitleids mit dem Opfer, dazu-
kommend die Ungewissheit tber dessen Leben und Aufenthaltsort, empfanden es die
meisten Burger als Notwendigkeit, den Entfiihrer mit der Androhung von Schmerzen
zu einer Aussage zu veranlassen. Dies empfanden sie weder unmoralisch, noch konn-
te es rechtliche Zweifel in ihnen hervorrufen27.

Ebenso rief das gegen Daschner im o. g. Fall eingeleitete Ermittlungsverfahren
breite Empodrung bei den Birgern hervor. Das Anfassen eines Mdérders mit ,,Samt-
handschuhen® fassten viele als Ungeheuerlichkeit auf28. Dass dieser Auffassung
nicht nur ein Teil der Uberwiegend rechtlich unbedarften Bevolkerung nachkommt,
sondern auch erfahrene Polizisten, Politiker und Juristen, zeigte eine Diskussions-
runde in der ARD- Sendung von Sabine Christiansen am 21.11.2004:

Der stellvertretende Bundesvorsitzende des Bundes deutscher Kriminalbeamter,
Jaeger, erklarte dabei: ,,Eine professionelle Kriminalpolizei darf kein zahnloser Tiger
sein“. Ebenso erklérte Dieter Langendorf, Chefermittler im Entfihrungsfall Reemts-
ma 1996, dass der Polizist Daschner kaum noch in den Spiegel hatte schauen kénnen,
wenn er anders gehandelt hatte29. Aus diesen Aussagen konnte man schlieRen, dass
eine Polizei, welcher der Einsatz von ,,Folterinstrumentarien” versagt ist, in ihrer
Handlungsféhigkeit und damit auch in ihrer Erfolgsaussicht eingeschrankt ist. Noch

24 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 16), ,,Menschenwiirde”, S. 1025 f.

25 Vgl. Husmann, Juliane / Schmittmann, Jens: Kann Folter erlaubt sein? In: VR 4/2004, 50. Jahr-
gang, S. 109-113, hier S. 1009.

26 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 109.

27 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 109 f.

28 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110; vgl. auch Forsa-Umfrage: Auf
die Frage, ob der Frankfurter Vize-Polizeiprasident bestraft werden sollte, antworteten 63 % mit
Nein, 32 % mit Ja, nur 5 % enthielten sich der Entscheidung, In: Stern 10/2003.

29 Vgl. ARD-Sendung Sabine Christiansen: ,,Frankfurter Folterprozess: Wie weit darf man gehen,
um Leben zu retten?*, am 21.11.2004, 21:45 Uhr.
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dazu konnte ein Verzicht auf ,,Folter ein schlechtes Gewissen bei dem handelnden
Beamten hervorrufen3o,

Welche Konsequenzen solche uniiberlegten AuRerungen ,,von Polizisten fiir Poli-
zisten“ hervorrufen kdnnen, soll unten in Kapitel 5 nédher behandelt werden. Selbst
der Volljurist und Stellv. Fraktionschef der CDU/CSU im Bundestag, Wolfgang
Bosbach, konnte Bedenken gegen die Zul&ssigkeit von ,,Polizeifolter” nicht dadurch
entkréften, indem er den guten Ruf der Polizei hervorhob3i.

Auch Hessens Ministerprasident Roland Koch bewertete Daschners Verhalten als
»menschlich sehr verstandlich.32* Dieselbe Meinung vertritt Norbert Geis, rechtspo-
litischer Sprecher der CDU/CSU- Bundestagsfraktion, der in vergleichbaren Extrem-
situationen eine ,,schérfere Gangart“ gegentiber dem Tatverdachtigen fordert und fur
eine Nichtbestrafung Daschners pladiert3s.

Diese Aussagen deuten an, dass die Reflexion der Gesellschaft in Bezug auf mog-
liche Befugniserweiterungen der Polizei in Form von ,,Foltermalinahmen® durchaus
positiv ausfallt34. Der bisher dargelegten Auffassung stehen jedoch auch gegenlaufi-
ge Ansichten juristischer Experten, Politiker und Philosophen gegentiber. Eine An-
wendung unerlaubter polizeilicher Methoden mit dem Hintergrund von ,,Folter,
wird Uberwiegend Kritisch betrachtet und sei mit der deutschen Rechtsordnung nicht
vereinbar und somit auch nicht anwendbar35. So halt der ehemalige Prasident des
Bundesverfassungsgerichts, Ernst Benda, die Androhung von Folter ,eindeutig
rechtswidrig.” Weiter sieht er mit der Drohung von Schmerzzufiigung ,,Grenzen ein-
reilen.36“ Auch Volker Gerhardt, Berliner Philosophieprofessor und Mitglied des
Nationalen Ethikrats, sowie der Vorsitzende des Zentralrats der Juden, Paul Spiegel,
halten Daschners Vorgehen juristisch unerlaubt, sprachen sich aber offen fur eine
milde Bestrafung aus, da sie ihm positive Absichten unterstellen37.

Als strikter ,,Foltergegner stellte der friihere Bundesinnenminister Gerhard Baum
fest, dass es keinerlei Rechtfertigung fur Staatsorgane gabe, durch Folter und Gewalt
eine Aussage zu erpressen: ,,Das ist Mittelalter.” Er forderte eine Anklage Daschners,
machte aber gleichzeitig die Moglichkeit fir mildernde Umstdnde geltend3s. Die
aufgezeigten Meinungen machen deutlich, dass in der Frage, ob Folter oder deren
Androhung in bestimmten Fallen erlaubt sein soll, keine absoluten Ubereinstimmun-
gen erzielt werden konnen. Fraglich bleibt, ob diese Diskussion durch eine allgemei-
ne Angst vor Kriminalitat beeinflusst wird.

30 Vgl. Mollers, Martin H. W.: Die Diskussion tber die Menschenwirde und das Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum ,,GroRen Lauschangriff“. In: Méllers / van Ooyen (Hg.), JBOS
2004/2005, Frankfurt am Main 2005, S. 51-66, hier S. 58, Fn. 43.

31 Vgl a a. 0. (Fn. 29). Vgl. auch Mdllers, a. a. O. (Fn. 30).

32 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110.

33 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110.

34 Vgl a.a. O. (Fn. 29), auf die Forderung, dass die Polizei in bestimmten Situationen foltern dir-
fen sollte, applaudierte das Studiopublikum.

35 Vgl. Pawlik, Michael: ,,Deutschland, Ein Schurkenstaat? In: FAZ vom 01.03. 2003, Nr. 51,
S. 35; Miller, Reinhard: ,,Der Staat im Notstand / Ist Folter erlaubt? In: FAZ vom 22.02.2003,
Nr. 45, S. 3.

36 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110.

37 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110.

38 Vgl. Husmann J. / Schmittmann J., a. a. O. (Fn. 25), hier S. 110.
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3.1.1 Streben nach Sicherheit und Freiheit

Die haufigen Anschldage im Ausland sowie die allgemeine Gefahrdungslage3? in
Deutschland, erzeugen Sicherheitsangste bei Burgerinnen und Birger. Das kriminal-
politische Klima wird durch eine Weltrisikogesellschaft bestimmt, wobei niemand
das Risiko genau erfassen kann und auch niemand den nachsten Ort des Risikoein-
tritts kennt40. Die Burger sind offensichtlich auch bereit, zu Gunsten einer vermute-
ten hoheren Offentlichen Sicherheit ihre eigenen Menschenrechte herzugeben4l.
Auch die Wissenschaft kann sich dieser gesellschaftlichen Veranderung in ihrer Ab-
wégung von mehr ,,Freiheit“ oder (noch) mehr ,,Sicherheit” nicht unbeeindruckt ent-
ziehen42, Diese akademische Argumentationsweise wird nicht erst seit heute durch
das subjektive Sicherheitsempfinden beeinflusst, das ,,Begrindungspendel” bewegt
sich immer mehr auf den Pol ,,Sicherheit” zu43. Zur Hochzeit des RAF-Terrorismus,
Ende der 1970er Jahre, sah das Bundesverfassungsgericht die ,,Sicherheit des Staates
als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht und die von ihm zu gewahrleistende Si-
cherheit seiner Bevolkerung“ als ,,Verfassungswerte an. Diese stehen mit anderen
Verfassungswerten im gleichen Rang und sind unverzichtbar, weil die Institution
Staat von ihnen die eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet44. Zu Zeiten des
Linksterrorismus und organisierter Kriminalitat in den 1980er Jahren, forderte Josef
Isensee ein ,,Grundrecht auf Sicherheit“45, worin seine Gegner argumentativ einen
Wettstreit mit den Freiheitsrechten sahen4é.

Die neuere Entwicklung zum Thema Sicherheit und Freiheit drangt seit langem in
Richtung einer Aufldsung auch der letzten Tabus des liberalen Rechtsstaates47. Wie
weit darf der Staat gehen um dieses Grundrecht auf Sicherheit zu gewahrleisten?
Dies konnte die vorgenannte kontroverse Diskussion begriinden. Ein wachsendes Si-
cherheitsbedurfnis der Burgerinnen und Blrger lasst eine objektive Beurteilung der
vorgenannten ,,Folterdiskussion* nicht mehr zu. Als Ergebnis bleibt die Zustimmung
fur polizeiliche ,,Foltermalnahmen und die Bereitschaft zur Aufgabe bestimmter
Freiheitsrechte.

39 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 51.

40 Vgl. Braum, Stefan: Erosionen der Menschenwiirde — Auf dem Weg zur Bundesfolterordnung
(BFO)? In: KritV 3/2005, S. 283-298, hier S. 285.

41 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 51.

42 Vgl. Denninger, Erhard: Finf Thesen zur ,,Sicherheitsarchitektur”, insbesondere nach dem 11.
September 2001. In: Méllers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr. (Hg.), JBOS 2002/2003,
Frankfurt am Main 2003, S. 253-264.

43 So in seiner zweiten These Hassemer, Winfried: Zum Spannungsverhéltnis von Freiheit und Si-
cherheit - Drei Thesen. In: Vorgénge. Zeitschrift fiir Burgerrechte und Gesellschaftspolitik, Nr.
159, 2002, S. 10 f.

44 BVerfGE 49, S. 24, hier S. 56 f. unter Bezugnahme auf BVerwGE 49, S. 202, 209.

45 1982 forderte Josef Isensee ein solches Grundrecht in einem vor der Berliner Juristischen Gesell-
schaft am 14. November 1982 gehaltenen Vortrag, den er in einer erweiterten Fassung veroffent-
lichte: ,,Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungs-
staates”, Berlin 1983 (zitiert nach Méllers, a. a. O. [Fn. 30], hier S. 52).

46 Vgl. z. B. Denninger, Erhard: Der gebéndigte Leviathan, Baden-Baden, 1990, S. 33, 47, 377.
Vgl. auch Kniesel, Michael: ,Innere Sicherheit“ und Grundgesetz. In: ZRP, 1996, S. 482-489,
hier S. 487.

47 Vgl. Hecker, Wolfgang: Relativierung des Folterverbots in der BRD? In: KJ, Heft 2, 2003,
S.210-218, hier S. 211. Vgl. grundsétzlich zum Paradigmenwechsel von der Freiheit zur Sicher-
heit auch Denninger, Erhard: Menschenrechte und Grundgesetz, Weinheim, 1994, S. 13 ff.
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3.1.2 Die Anti-Terror-Gesetze und ihre weit reichenden Befugnisse

Auch der Gesetzgeber hat auf die bedrohte Sicherheitssituation reagiert und sowohl
im Bereich des Bundes als auch innerhalb der L&nder, Verfassungsschutz und Polizei
verstarkt und mit weiteren Kompetenzen ausgestattet48. So wurden in den ,,Anti-
Terror-Paketen” nach dem 11. September 2001 zahlreiche Gesetzesanderungen be-
schlossen. U. a. finden Rasterfahndung und die Einbindung von DNA-Probenah-
men bei jeder erkennungsdienstlichen Behandlung verstarkt Anwendung49. Auch
daraus ergibt sich, dass die Sicherheit der Freiheit scheinbar den Vorrang abgelau-
fen5o0.

Erzeugt der Staat durch die Schaffung immer weitreichender Befugnisse fur seine
Sicherheitsbehorden eine systematische Aufweichung des liberalen Rechtsstaats?
Verpackt unter dem Deckmantel der Terrorismusbek&mpfung propagiert der Gesetz-
geber Eingriffe in Freiheitsrechte der Blrger mit dem erhohten Sicherheitserforder-
nis. Kritiker Braum sieht die Freiheitsschutzenden und Machtbegrenzenden Prinzi-
pien des Rechtsstaats immer weiter zurlickgedrangt, indem strafprozessuale Befug-
nisse weit in das Vorfeld von Verdacht und Gefahr ausgedehnt werden51. Die Anti-
Terror-Gesetze konnten mit der Einfiihrung einer so genannten ,,Rettungsfolter” zur
Bewaltigung bestimmter Ausnahmesituationen ihre Fortsetzung finden. Dies scheint
unter der offentlichen Diskussion nicht mehr kategorisch ausgeschlossen, betrachtet
man die Beflrwortung einiger Rechtsexperten und das milde Urteil im Fall
Daschner52. Politische Sicherheitswarnungen inklusive einer allgemeinen ,,Terror-
Panik®, folglich die Forderung immer weiterer behordlicher Befugnisse, beeinflussen
dabei indirekt die gesellschaftliche Akzeptanz fiir eine Lockerung des liberalen
Rechtsstaats53.

3.1.3 Fallkonstellationen

Einer der bekanntesten Kritiker des absoluten Folterverbots, Winfried Brugger, halt
bestimmte Falle denkbar, wonach der Staat die Interessen der Opfer denjenigen der
Tater Uberordnen darf54. Da diese Kritiker immer wieder besondere Fallbeispiele fiir
ihre Argumentation verwenden, sollen an dieser Stelle einige ,,Ausnahmesituationen*

48 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 51 f.

49 Vgl. Mdllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 51 f. Zu weiteren MaRnahmen der Anti-Terror-Pakete vgl.
www.infolinks.de/cilip/terror/gesetze.html, vom 24.09.05, 13:08 Uhr und http://online.wdr.de/
online/news2/katastrophe_worldtradecenter/anti_terror_paket.phtml., vom 24.09.05, 13:19 Uhr.

50 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 39), hier S. 284

51 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 39), hier S. 284.

52 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5) hier S. 168 f. \Vgl. dazu auch Mackenroth, a. a. O. (Fn. 4), der der in
bestimmten Fallen Polizeifolter oder deren Androhung fir erlaubt ansieht. Zum Urteil Daschner
vgl. a. a. O. (Fn.9).

53 Vgl Kniesel, a. a. O. (Fn. 46), hier S. 484, schon 1996 zur Beeinflussung der Politik: ,,Kann Poli-
tik nicht leisten, was von ihr erwartet wird, fliichtet sie in die ... symbolische Gesetzgebung. So
wird etwa mit schoner RegelméRigkeit nach jedem Krawall und jeder Demonstration mit Aus-
schreitungen die Verscharfung des Strafrechts gefordert. (...) ... dem staunenden Wahlvolk wird
das Bild entschlossen zupackender, auf Milstdnde sofort reagierender und den Handlungsbedarf
prompt befriedigender Politik vermittelt.*

54 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 169; vgl. dazu auch Wittreck, Fabian: Menschenwirde und
Folterverbot — Zum Dogma von der ausnahmslosen Unabwégbarkeit des Art. 1 GG. In: DOV,
Heft 21 (2003) S. 873-882, hier S. 881 f.
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dargelegt werden. Neben dem Eingangsfall des entfuhrten Jakob von Metzler, ver-
weist Brugger auf den Erpressungsfall Matthias Hintze im September 1997.

Hintze wird in Potsdam entfiihrt und, wie man durch Erpressungsbriefe wusste, in
einer Erdgrube vergraben. Die beiden Tater wurden nach mehreren Tagen von einer
Polizeistreife verhaftet. Als einer der Entflhrer die Polizei nach langen Verhéren zu
dem Versteck fuhrte, war Matthias Hintze schon gestorben55. In diesem Zusammen-
hang ist auch an den Entfihrungsfall Schleyer zu erinnern. Schleyer wurde am
05.09.77 durch RAF- Terroristen entfiihrt. Die Bundesregierung kam damals den
Forderungen, u. a. auf Freilassung von elf inhaftierten Terroristen, nicht nach.
Schleyer wurde schliel3lich von seinen Entfuhrern ermordet. Diesem Fall kommt
deshalb besondere Bedeutung zu, da sich das BVerfG mit einem Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung gegen die Bundesregierung zu befassen hatte. Die
Familie des entfuhrten Schleyer wollte dabei die Bundesregierung zur Erfillung der
Forderungen der Entfihrer verpflichten, um so das Leben Schleyers zu rettens6.

Um seine Sichtweise zu verdeutlichen, fuhrt Brugger einen in Deutschland bisher
fiktiven Fall an.

Eine Stadt wird durch einen Terroristen bedroht, der eine chemische Bombe mit
todlicher Wirkung versteckt hat. Bei der Geldlbergabe wird der Terrorist von der Po-
lizei gefasst und in Gewahrsam genommen. Glaubhaft schildert der Erpresser den
Beamten, dass er vor der Ubergabe den Ziinder der Bombe aktiviert hat. Die Bombe
werde somit in flinf Stunden explodieren und alle Bewohner der Stadt sowie der
Umgebung toten. Diese wirden einen qualvollen Tod sterben, die schlimmste Folter
sei dagegen nichts. Der Erpresser gibt trotz Aufforderung das Versteck der Bombe
nicht preis. Auch die Androhung aller zul&ssigen Zwangsmittel bringt keinen Erfolg.
Der Erpresser fordert eine hohe Geldsumme, seine eigene Freilassung sowie die Frei-
lassung rechtskraftig verurteilter politischer Kampfgenossen, ferner ein Fluchtflug-
zeug mit Besatzung. Das Versteck der Bombe werde er verraten, wenn er in der Luft
sei, sodass die Bombe entscharft werden kann. Als Sicherheit fordert er zehn promi-
nente Birger der Stadt als Geiseln. Die Polizei fuhlt sich auRerstande diese Forde-
rungen erftllen zu kénnen. Als einziges Mittel der Gefahrenbeseitigung sieht sie das
»,Herausholen“ des Verstecks der Bombe aus dem Erpresser, notfalls mit Gewalt.
Bruggers Frage lautet nun: ,,Darf sie das?57*

Gleichzeitig vermutet er die Antwort folgendermaRen: ,,Eigentlich nicht, aber...”.
Aufbauend auf dieses vermutete ,,aber” versucht er, auf eine gewisse Einschrankung
unserer Ausgangsiiberzeugung von dem absoluten Verbot der Anwendung von Folter
hinzudeutenss.

Als Argumentationshilfe fihrt Brugger ein Urteil des israelischen Supreme Court
von 1996 an. Dabei sah das Gericht die Anwendung von Gewalt gegen inhaftierte

55 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 165.

56 Diese Forderung der Familie Schleyer beruhte auf dem Entfilhrungsfall des CDU-Politikers Peter
Lorenz im Februar 1975, damals erfilllte die Bundesregierung die Forderungen der Entfihrer.
Vgl. Wilhelm, Jens Philipp: Folter - verboten, erlaubt oder gar geboten? Internetabfrage unter
http://www.jwilhelm.de/folter.pdf; S. 1-19, hier S. 6, vom 09.10.05, 22:40 Uhr. Anm.: Der Autor
ist Dozent an der Fachhochschule fir Polizei Sachsen.

57 Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 165 f.

58 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 166.
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mutmaBliche Terroristen als zul&ssig an, wenn davon auszugehen ist, dass diese zur
Abwendung eines drohenden Terroraktes gegen die Bevolkerung notwendig ist59.

3.1.4 Voraussetzungen einer ,,Praventivfolter* nach Brugger

Fur den geschilderten Fall der ,,Tickenden Zeitbombe* wird nicht das Folterverbot an
sich, wohl aber die ausnahmslose Geltung des Verbots infrage gestellt60. Brugger hat
Normen aufgestellt, die nach seiner Meinung eventuell das absolute Verbot der Fol-
ter in einem solchen Extremfall relativieren kdnnen.

Folgende acht charakteristische Merkmale missten danach erfillt sein, welche er
benennt:

»ES liegt eine (1) klare, (2) unmittelbare, (3) erhebliche Gefahr fiir (4) das Leben
und die korperliche Integritat einer unschuldigen Person vor. (5) Die Gefahr ist durch
einen identifizierten Storer verursacht. (6) Der Storer ist die einzige Person, die die
Gefahr beseitigen kann, indem er sich in die Grenzen des Rechts zurtickbewegt, also
das Versteck der Bombe verrét. (7) Dazu ist er auch verpflichtet. (8) Die Anwendung
korperlichen Zwangs ist das einzig Erfolg versprechende Mittel zur Informationser-
langung.61*

Er sieht durchaus Zweifel am letzten Punkt. Immerhin kénnte dem Verlangen des
Erpressers auch nachgekommen werden und ohnehin kann keine Erfolgsgarantie
ausgesprochen werden. Ob der Erpresser das Versteck nach der Anwendung unmit-
telbaren Zwangs verraten wird ist fraglich62,

In Bezug auf den ersten Punkt wiirde ein Nachgeben der Polizei zu erheblichen
Grundrechtseingriffen bei den auszuliefernden Geiseln fuhren. Ebenso waren Ein-
griffe in die Gleichbehandlung und die Strafrechtspflege, ndmlich dann, wenn der
Rechtsstaat rechtskraftig verurteilte Straftater freildsst, zu beflirchten. Ebenso kann
nicht sichergestellt werden, dass der Erpresser das Versteck vom Flugzeug aus ver-
rat. Was die Begrindung des Punkt zwei betrifft, fuhrt Brugger aus: ,,Was den zwei-
ten Punkt angeht, so gilt im Polizeirecht bei der Einschatzung der Geeignetheit eines
Gefahrenbeseitigungsmittel der Grundsatz der ex ante- Sicht, und nach dieser spricht
eine Wahrscheinlichkeit dafir, dal3 die Anwendung korperlichen Zwangs zur Preis-
gabe des Verstecks der Bombe fiihren wirde. Nimmt man diese beiden Punkte zu-
sammen, wird man das Vorliegen des Kriteriums (8) bejahen kénnen.63“ Brugger
weild somit durchaus, dass seine Argumentation Schwéchen aufweist. Gerade deshalb
ist das aufgezeigte Krisenszenario zukunftsorientiert ausgestaltet. Gleichzeitig
nimmt er fir sich in Anspruch, dass seine Uberlegungen einen unausgesprochenen,
politisch ,,gesunden Menschenverstand* représentieren und dadurch breite Zustim-
mung erfahren konnte64. Brugger sieht somit grundsatzlich die acht Merkmale auf
seinen ,ticking-bomb-Fall* anwendbar. Seine Argumentation versucht er im Folgen-
den rechtlich zu legitimieren.

59 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 165.
60 Vgl. Bielefeldt, a. a. O. (Fn. 8), hier S. 7.
61 Brugger, a. a. O., (Fn. 5), hier S. 167.
62 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 167.
63 Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 167.
64 Vgl. Bielefeldt, a. a. O. (Fn. 8), hier S. 7.
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3.2 Rechtliche Einordnung einer Relativierung des absoluten Folterverbots

Im folgenden Kapitel soll die Argumentation der Gegner des absoluten Folterverbots
aus rechtlicher Sicht dargelegt werden.

3.2.1 Beurteilung nach Polizeirecht

Fraglich ist, ob die Polizeigesetze der L&nder und auch des Bundes Normen enthal-
ten, die ,Folterhandlungen® zur Aussageerzwingung, und somit Eingriffe in die
Menschenwirde, rechtfertigen konnen. Dabei stellt sich bei polizeilichen Mal3nah-
men regelmaRig die Frage der Gesetzesanwendung. So kénnen bei doppelfunktiona-
len MalRnahmen sowohl strafprozessuale als auch polizeirechtliche Befugnisse in Be-
tracht kommen.

Dies wird Ublicherweise im Wege der Schwergewichtstheorie geldst. Dabei kom-
men als Beurteilungskriterien der sog. Empféangerhorizont, d. h. die Sichtweise des
von der MalRnahme betroffenen, die Sichtweise eines neutralen Dritten oder auch die
Frage nach dem in der gegebenen Situation objektiv moglichen Hauptzweckss.

Im o. g. ,ticking-bomb-Szenario* nach Brugger wird der Hauptzweck der Mal3-
nahme dem Schutz der bedrohten Einwohner und Geisel dienen. Polizeirecht ware
somit anwendbar.

Grundsatzlich sind in den Polizeigesetzen der Lander und des Bundes Aussage-
verweigerungsrechte berlcksichtigt, die eine Selbstbezichtigung verhindern sollen6s.

Jedoch enthalten die Polizeigesetze durchaus Regelungen, woraus sich eine
Pflicht zur Aussage begriinden lasst. So enth&lt der § 12 Abs. 2 des hessischen Ge-
setzes Uber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) eine Regelung in Satz 3,
wonach es eine Ausnahme fiir das Aussageverweigerungsrecht gibt:

»Dies gilt nicht, wenn die Auskunft fur die Abwehr einer Gefahr fiir Leib, Leben
oder Freiheit einer Person erforderlich ist.”

Im folgenden Satz 4 wird darauf hingewiesen, dass die erlangten Auskiinfte nur
zu Zwecken der Gefahrenabwehr verwendet werden dirfen67. Es kann somit unter
bestimmten Umstanden eine Aussagepflicht fir den Gefahrenverursacher bestehen.
Im Ausgangsfall wére dies durchaus denkbar.

Fraglich ist jedoch, ob diese Aussagepflicht auch mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden kann. Die gesetzlichen Regelungen sprechen gegen eine zwangsweise
Durchsetzung der Aussagepflicht. So beinhaltet § 22 Abs. 4 BPOLG einen Verweis
auf die Anwendbarkeit des § 136 a der StPO. Ebenso wird die Anwendung von 8 12
VWVG ausgeschlossenes,

65 Vgl. Kastner, Martin: Doppelfunktion der Polizei. In: Mbllers, a. a. O. (Fn. 11), hier S. 4009.

66 Dazu §22 Abs. 3 S.1 BPOLG, ,,Unter den 88 52 bis 55 der Strafprozessordnung bezeichneten
Voraussetzungen ist der Betroffene zur Verweigerung der Auskunft berechtigt...; vergleichbare
Regelungen enthalten § 18 Abs. 6 S. 2 séchs. PolG, § 27 Abs. 4 S.2 bw. PolG, § 12 Abs. 2 S. 2
HSOG.

67 Vergleichbar § 22 Abs. 3 S.2, 5 BPOLG, § 18 Abs. 6 S. 3 séchs. PolG; vgl. dazu Brugger,
a.a. 0. (Fn. 5), hier S. 166.

68 Die Anwendung unmittelbaren Zwangs zur Herbeifiihrung einer Aussage sind u. a. auch nach
§ 18 Abs. 8, 9 séchs. PolG, § 35 Abs. 1, 2 bw. PolG, § 52 Abs. 2 i.V.m. § 12 Abs. 4 HSOG ver-
boten, ebenso wird auf eine entsprechende Anwendbarkeit des § 136 a StPO verwiesen.
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Somit ist es unwesentlich, ob der identifizierte Gefahrenverursacher zur Aussage
verpflichtet ist. Die Aussagepflicht kann nicht mit unmittelbarem Zwang durchge-
setzt werden6©.

Winfried Brugger sieht in dieser Absolutheit wiederum einen Wertungswider-
spruch. So lasst das Polizeirecht die Anwendung unmittelbaren Zwangs generell zu
und zwar nach Art und Intensitat in abgestufter Form. Die Moglichkeiten des unmit-
telbaren Zwangs ergeben sich von einfacher kérperlicher Gewalt bis hin zum finalen
Todesschuss nach 8 54 Abs. 2 bw. PolG, ,,...wenn er das einzige Mittel zur Abwehr
einer gegenwartigen Lebensgefahr oder der gegenwaértigen Gefahr einer schwerwie-
genden Verletzung der korperlichen Unversehrtheit ist*.

Er erkennt, dass der o.g. ,ticking-bomb-Fall* aufgrund der unterschiedlichen
Rechtsfolge nicht direkt auf die Voraussetzungen des finalen Todesschusses nach
8 54 Abs. 2 bw. PolG anwendbar ist. Hier steht der moglicherweise todliche Schuss
gegentiber der Erpressung einer Aussage. Denn sollte eine polizeiliche Aussagener-
pressung tberhaupt moéglich sein, dann nur durch die Bindung an ganz enge Voraus-
setzungen. Die engsten Voraussetzungen im Polizeirecht sieht der finale Todesschuss
vor. Brugger verkn(pft somit aber die Moglichkeit des finalen Todesschusses mit der
Zwangsweisen Aussageerpressung. Da die acht charakteristischen Merkmale nach
Punkt 3.1.4 vorliegen, wird die Aussageerzwingung unter noch engere Vorausset-
zungen gestellt als der finale Todesschuss. Dadurch sieht er auch die Grundsatze der
VerhéltnismaRigkeit ausbalanciert und eine zu weitgehende Entwertung des § 35 bw.
PolG verhindert70,

In analogischer Betrachtung der 88 52 ff bw. PolG und inshesondere des 8§ 54
Abs. 2 bw. PolG ersetzt er die Rechtsfolge des Todesschusses durch die Aussageer-
pressung. Die Analogie stltzt er auf die Vergleichbarkeit der Situation. Hielte der
Erpresser die Bombe in der Hand und wiirde mit der Betdtigung des Auslosers dro-
hen, waren die Voraussetzungen des 8§ 54 Abs. 2 bw. PolG (finaler Todesschuss) ge-
geben. Die hier vorliegende Situation wére somit der Sache nach vergleichbar.

Die Losung dieses Ausgangsfalles versucht er durch die teleologische Reduktion
des 8 35 Abs. 1 u. 2 bw. PolG zu finden.

Unter Gleichstellung der Voraussetzungen des finalen Todesschusses und der
Aussageerpressung und der Rechtsfolge des Totens eines Menschen einerseits, muss
auch eine Einschrankung der Vernehmungsbefugnis nach § 35 Abs. 1 u. 2 bw. PolG
madglich sein. Eine klare Wortlaut-Auslegung des § 35 Abs. 1 u. 2 bw. PolG waére in
diesem Fall falsch und somit ungerecht1.

Insbesondere geht es seines Erachtens beim Ausschluss von Zwang bei Befragun-
gen bzw. Vernehmungen um den Schutz des Festgehaltenen, dem generelle Hilflo-
sigkeit der Polizei gegenuber unterstellt wird.

Dies ist in dem o. g. ,.ticking-bomb-Szenario* jedoch nicht der Fall. Hier (bt der
Erpresser gegeniiber der Polizei und den bedrohten Opfern eine faktische Uberlegen-

69 Vgl. Heesen, Dietrich: § 22 BPOLG, Rdnr. 33, 34. In: Heesen, Dietrich / Honle, Jirgen / Peilert
Andreas, Bundesgrenzschutzgesetz - Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz - Gesetz tber den un-
mittelbaren Zwang, Kommentar, Hilden 2002, 4. Auflage, S. 637 f.

70 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5) hier S. 168.

71 Vgl. Brugger, Winfried: Darf der Staat ausnahmsweise foltern? In: Der Staat, 35 (1996), S.67-
97, hier S. 76 f. und immer noch in APuZ 36/2006, S. 9 ff.!
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heit aus72. Als Absicherung fiir den Polizeibeamten fordert er die Ubertragung der
Anordnungsbefugnis an den Richter, den Staatsanwalt oder den Behdrdenleiter. Die
Durchfuhrung der ,,Folter sollte ausschlieBlich durch qualifiziertes Personal unter
Beaufsichtigung eines Arztes erfolgen. AnschlieBend sollten alle MaRnahmen nie-
derschriftlich in der Polizeiakte dokumentiert werden.

Somit héalt Brugger eine Aussageerpressung durch Anwendung unmittelbaren
Zwanges, nach polizeirechtlicher Befugnis, gerechtfertigt73.

3.2.2 Rechtfertigung durch strafrechtliche Notrechte

Jene Befiirworter, die eine Relativierung des Folterverbots nicht auf eine polizei-
rechtliche Regelung stutzen wollen, bedienen sich der Rechtfertigung durch straf-
rechtliche Notrechte, Notwehr/Nothilfe (8 32 StGB) und Notstand (§ 34 StGB). Im
Ergebnis soll dabei eine Straffreiheit fir die durch den Androhenden verwirklichten
Straftatbestdnde heraus kommen. Umstritten ist dabei, ob sich Polizeibeamte wegen
der spezialgesetzlichen Erméchtigungsgrundlagen nach den Polizeigesetzen auch auf
allgemeine strafrechtliche Notrechte berufen dirfen. Nach h. M. ist dies moglich,
denn ein Hoheitstrager soll nicht schlechter gestellt werden als eine Privatperson74.

Herzberg sieht im Daschner-Fall kein Anwendungshindernis der 8§ 32, 34 StGB.
Den verfassungsrechtlichen Vorrang des Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG gegentlber einfa-
chen Gesetzen grenzt er durch eine verfassungsimmanente Schranke ein. Dies ist
immer dann der Fall, wenn ,,...die Misshandlung zum Schutz anderer Werte unum-
ganglich ist.“ Als Vergleich zieht er eine Vernehmungssituation heran, in der der Be-
schuldigte den gegeniibergestellten Zeugen tatlich angreift. Hier ist der Amtstréger
zur Misshandlung berechtigt und auch verpflichtet, wenn es um den Schutz des Zeu-
gen geht.

Auch die Bestimmungen der Verbotenen Vernehmungsmethoden nach 8 136 a
StPO sieht er nicht beeintrachtigt, obwohl die Anwendung von Zwang zur Aussage-
erpressung klar der Vorschrift unterliegt. Seiner Auffassung steht das eindeutige
Verbot etwas zu tun (z. B. jemanden toten oder die Aussage erpressen), einer Recht-
fertigung nicht im Wege75. Gesetzlich Unerlaubtes kann somit gesetzlich zum Er-
laubten werden. Diese Anwendung beziehe sich auch auf den handelnden Beamten
wenn er einen Verbotstatbestand erfiillt. Rechtswidrig ist dies erst dann, wenn der
Gesetzgeber das Verbot absolut und unbedingt aufgestellt hat. Dies ist wohl beim
Folterverbot der Fall, ganz offensichtlich aber nicht bei den Verboten des § 136 a
StPO und des § 52 Abs. 2 HSOG. Ihm ist der Wortlaut des 8 136 a StPO zu allge-
mein gehalten um daraus ein absolutes Verbot ableiten zu kdnnen. Zum Schutz des
Opfers und den wohlwollenden Willen der Beamten vorausgesetzt, hat in den Aus-

72 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5) hier S. 169.

73 Im Ergebnis zustimmend Go6tz, Heinrich: Das Urteil gegen Daschner im Lichte der Werteord-
nung des Grundgesetzes. In: NJW 14/2005, S.953-957, hier S. 956.

74 Vgl. Erb, Volker: Nothilfe durch Folter. In: Jura 1/2005 S. 24-30, hier S. 29; Libkemann, Wolf-
ram: Strafrecht- Strafverfahrensrecht- Ordnungswidrigkeitenrecht,  Lehr- und Arbeitsbuch, 22.
Auflage, Hilden 2004, S. 52; Trondle H. / Fischer T., StGB-Kurzkommentar, 51. Auflage, Miin-
chen 2003, § 34, Rdnr. 23; Wittreck, a. a. O. (Fn. 54), hier S. 882; Dagegen Braum, a. a. O. (Fn.
40), hier S. 288 f, der die Anwendung von Notrechten durch den Vorbehalt des &ffentlichen
Rechts und der Begrenzung als subjektives Blrgerrecht nicht anwendbar sieht.

75 Vgl. Herzberg, Rolf D.: Folter und Menschenwiirde. In: JZ 7/2005, S. 321-328, hier S. 326.
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gangsfallen die Schutzpflicht VVorrang vor der Befolgung des § 136 a StPO76. Ent-
scheidend ist fur ihn auch nicht die objektive Nothilfe- oder Notstandslage, sondern
die Sichtweise nach ex-ante der Beamten77. Die Androhung von Zwang stellt Herz-
berg den in den Polizeigesetzen festgeschriebenen ,,unmittelbaren Zwang“ nicht
gleich. Darauf basierend halt er die entsprechende Anwendung des in den Polizeige-
setzen beinhaltete § 136 a StPO fur nicht absolut.

Die Formulierungen der § 32 Abs. 1 StGB, ,,...geboten ist,...” und § 34 S. 2 StGB,
»---eIN angemessenes Mittel ist,...“ stellen weiche Voraussetzungen dar. Verfestigte,
maoglichst gesetzliche Wertungen sollen diese VVoraussetzungen stabilisieren. So ware
z. B. Notwehr nicht gegeben bei geringfiigigen Situationen, in denen es um das Le-
ben eines Tieres ginge. Nur zur Rettung eines Menschenlebens als Hochstwert, ist
dem Angreifer das Erforderliche zuzumuten. Erforderlich sind fiir ihn alle Ma3nah-
men, die dem VerhéaltnisméaRigkeitsgrundsatz entsprechen. Zwar schlie3t er hier Fol-
termalRnahmen aus, l&sst aber das Notwehrrecht (ber die Grenze von Folter und
Noch-nicht-Folter und auch Uber Gebotenheit und Angemessenheit entscheiden.
Herzberg begibt sich also &hnlich wie Brugger weg von der formalistischen Geset-
zesauslegung, hin zur teleologischen Auslegung des Notwehrrechts und begriindet
damit das Recht der Aussageerzwingung7s.

3.2.3 Beurteilung nach Verfassungsrecht

Trotz einer durchaus eindeutigen gesetzlichen Regelung des absoluten Folterverbots,
bieten verschiedene Rechtsexperten eigene Abwégungsalternativen an. Dabei taucht
auch immer wieder das Argument auf, wonach die staatlichen Behorden im Kollisi-
onsfall zwischen Menschenwiirde des Téaters und Menschenwirde des Opfers im
Wege der Abwagung entscheiden muissen und wessen Menschenwirdeschutz hoher
zu bewerten ist79. Die Thematik in diesem Kapitel beschaftigt sich damit, ob die
Wirde des Menschen unantastbar ist, auch wenn in so genannten ,ticking-bomb-
Szenarios* die Wirde des Terroristen mit der Wirde unschuldiger Birger konfron-
tiert wirds0, Weiterhin sollen Argumente, die eine verfassungsrechtliche Abwégung
zulassen, dargestellt werden.

76 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 327.

77 Vgl. dazu auch Gétz, a. a. O. (Fn. 73), hier S. 954, der im Fall Daschner ein Nothilferecht aus tat-
séchlichen Griinden des bereits eingetretenen Todes des Jungen verneint. Im Wege der Putativ-
nothilfe sieht er die Handlungen Daschners allerdings gerechtfertigt.

78 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 327 f; Dazu auch Wittreck, a. a. O. (Fn. 54) hier S. 876 f,
der grds. Eingriffe in die Menschenwirde durch Strafrecht mdglich hélt, eine Anwendung des
§ 34 StGB im Fall Daschner aber anzweifelt, da er ein ,,wesentliches* Uberwiegen des geschiitz-
ten Interesses dem beeintrachtigten erfordert und hier die hoherwertige Menschenwiirde des Té-
ters dem untergeordneten Recht auf Leben des Opfers gegenlbersteht. Jedoch sieht er bei einer
Betrachtungsweise Wirde gegen Wirde im Wege der Pflichtenkollision § 34 StGB anwendbar;
Jerouschek, Ginter: Gefahrenabwendungsfolter-Rechtsstaatliches Tabu oder polizeirechtlich le-
gitimierter Zwangseinsatz? In: JuS 4/2005, S. 296-302, hier S.302, fiir den ,,keine Konstellation
denkbar ist, in der 8 34 StGB eine Gewaltandrohung rechtfertigen kdnnte.* Im Fall Daschner halt
er die Folterandrohung wegen der Annahme der tatsachlichen Voraussetzungen einer Nothilfe
gem. § 32 StGB fiir entschuldigt.

79 Vgl. Guckelberger, Annette: Zul&ssigkeit von Polizeifolter? In: Antrittsvorlesung im Sommerse-
mester 2003 der Deutschen Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer am 24.06.03,
verdffentlicht in Speyerer VVortradge Heft 73, S. 5-27, hier S. 20.xxx

80 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 285.
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Bis zur Neukommentierung des Art. 1 Abs. 1 GG durch Matthias Herdegen im
Jahre 2003 im von Theodor Maunz und Giinter Dirig 1958 begriindeten Grundge-
setzkommentar bildete die 45 Jahre lang von Durig entwickelte Idee der positivrecht-
lichen Festlegung der Unantastbarkeit der Menschenwiirde, wie sie wortlich im ers-
ten Satz des GG festgeschrieben ist, die nachhaltige Grundlage fur Rechtssprechung
und Literatursl, So sollten nach Dirig der aus der Menschenwiirde flielende Wert-
und Achtungsanspruch sowie das von der Menschenwiirde ausgehende Schutzgebot
unantastbare Leitlinie fir alles staatliche Handeln sein82.

Die Veroffentlichung Herdegens, worin er schreibt, dass ,,Art und Mal3 des Wir-
deschutzes fur Differenzierungen durchaus offen® sind, scheint diese unantastbare
Leitlinie der Menschenwiirde aufzulsenss.

Herdegen begreift die Menschenwirde des Art. 1 Abs. 1 GG als positives Recht
indem er schreibt:

»Fur die staatsrechtliche Betrachtung sind jedoch allein die (unantastbare) Veran-
kerung im Verfassungstext und die Exegese der Menschenwdirde als Begriff des po-
sitiven Rechts maRgeblich.84*

Dadurch wird die Menschenwirdegarantie ,,beweglich und anpassungsfahig,85
da sie ebenfalls verfassungsimmanenten Schranken unterworfen wird. Die Men-
schenwirdegarantie wird somit nicht mehr als objektivrechtliche Norm betrachtet,
wonach sich alles staatliche Handeln zu richten hat8é.

Herdegen gesteht ein, dass ,,die kategorische Achtung bestimmter Formen des
staatlichen Terrors das Verfassungsverstandnis87* pragt und dieses Verstandnis ,,sich
gegen die Offnung des Wiirdegehalts und einer Diagnose der Wirdeverletzung fiir
irgendwelche Abwégungenss* sperrt, sieht aber in der Berticksichtigung der ,,Finali-
tdt der MaBnahme* und der ,,Zweck-Mittel-Relation” eine Wertungs- und Abwa-
gungsoffenheit bei Wurdeanspruch und Verletzungsurteilse.

Die Konkretisierung der Wurde mobilisiere als Hochstwert der Verfassung den
Schutz des Lebens90. Dabei vertritt er die Auffassung, dass unter bestimmten Um-
stdanden keine Menschenwirdeverletzung vorliegt. Tritt ndmlich eine Fallkonstellati-

81 Vgl. Mdllers, a. a. O. (Fn. 30), S. 53.

82 Vgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Die Wirde des Menschen war unantastbar. Abschied von
den Verfassungsvétern: Die Neukommentierung von Artikel 1 des Grundgesetzes markiert einen
Epochenbruch. In: Deutscher Hochschulverband (Hg.), Glanzlichter der Wissenschaft. Ein Al-
manach, Saarbriicken 2003, S.25-31, hier S.26, (zitiert nach Méllers, a. a. O. [Fn. 30], S. 53).

83 Herdegen, Matthias: Art. 1 Abs. 1 GG, Rdnr. 50. In: Maunz, Theodor / Dirig, Giinter u.a.,
Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Miinchen, Stand: 2004.

84 Herdegen, a. a. O. (Fn. 83), Art. 1 Abs. 1 GG, Rdnr. 17 (zitiert nach Mobllers, a. a. O. [Fn. 30],
hier S. 56).

85 Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Bleibt die Menschenwirde unantastbar? In: Blatter fiir deutsche
und internationale Politik, 10/2004, S. 1216-1227, hier S. 1217.

86 Vgl. Mdllers, a. a. O. (Fn. 30), S. 56.

87 Herdegen, a.a. O. (Fn. 83), Art. 1 GG, Rdnr. 43 (zitiert nach Méllers, a. a. O. [Fn. 30], hier
S. 56).

88 Herdegen, a. a. O. (Fn. 83), Art. 1 GG, Rdnr. 43.

89 Herdegen, a.a. O. (Fn. 83), Art. 1 GG, Rdnr. 44 (zitiert nach Mobllers, a. a. O. [Fn. 30], hier
S. 56).

90 Herdegen, a. a. O. (Fn. 83), Art. 1 GG, Rdnr. 44.
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on auf, in der der abwdagungsfreie Wirdeschutz die Rettung eines Menschenlebens
verhindert, zerbricht die Einigkeit Giber die Abwégungsfestigkeit der Wiirded1,

Herdegen relativiert somit das absolute Folterverbot in seiner Neukommentierung
des Art. 1 Abs. 1 GG und folglich auch bestehende Menschenwiirdestandards92.

Die gleiche Betrachtungsweise vertritt Winfried Brugger, der die mogliche An-
wendung von Folter auf der Ebene des positiven Rechts skizziert93. Seiner Meinung
nach ist dabei in denjenigen Féllen, in denen von der festgehaltenen Person eine Ge-
fahr fiir die Wirde eines oder mehrerer Menschen ausgeht, der Menschenwirde-
schutz des Taters zuruickzustellen94, Die Wiirde des Opfers und die Wirde des Be-
schuldigten stehen sich generell in abwégungsfahiger Weise gegentiber. Dies ergebe
sich aus Gerechtigkeitserwagungen9s.

Dennoch sieht er unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Gewaltentei-
lung Bedenken gegen eine Umgehung des Folterverbots, da die bestehenden Geset-
zesnormen grundsétzlich zu befolgen sind9e.

Dabei sieht Brugger keine verfassungsrechtliche Formulierungsliicke. Darunter ist
das Fehlen einer Regelung an einem Ort zu verstehen, an dem man nach dem Geset-
zesplan eine Regelung erwarten wiirde97. Eher liegt fur ihn eine Wertungsliicke vor,
worunter er eine Regelung versteht, die dadurch, dass sie zu eng oder weit gefasst ist,
zu Spannungen mit anderen Werten der Moral oder des Rechts fuhrt. In einem sol-
chen Fall liegt seines Erachtens ein Wertungswiderspruch oder eine Wertungsplurali-
tat vor, wonach sich auch die Frage stellt, welcher der widersprechenden Wertungen
den Vorrang erhalten soll98. Brugger baut seine Argumentation auf der nach Art. 1
Abs. 1 GG bestehenden Schutzpflicht des Staates auf. So kénnen sich die Opfer im
vorgenannten ,ticking-bomb-Fall* auf die Grundrechte Leben und koérperliche Un-
versehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. dem Wirdeschutz aus Art. 1 Abs. 1 GG be-
rufen. Fir Brugger ist das Leben das hdchste Schutzgut der Verfassung, da es Vor-
aussetzung von Wirde ist. Es stehen sich hierbei korperliche Integritat und Wirde
der Opfer und korperliche Integritdt und Wirde der Tater gegentiber. Nach Brugger
darf in einem solchen Konflikt, falls er nicht anders l6sbar ist, der Staat im Zweifels-
fall die Interessen der Opfer denjenigen der Tater tberordnen. Dies soll immer dann
gelten, wenn die Ausiibung des staatlichen Gewaltmonopols den bedrohten Birgern

91 Herdegen, a. a. O. (Fn. 83), Art. 1 GG, Rdnr. 45.

92 Vgl. Mdéllers, a. a. O. (Fn. 30), S. 57.

93 Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S.166.

94 Brugger, a.a. O. (Fn. 71) hier S. 81. Einen Schritt weiter geht der Bonner Strafrechtsprofessor
Jacobs, der durch Anwendung von ,,Feindstrafrecht” die Achtung von Menschen als Rechtsper-
son fir eine bestimmte Gruppe von Menschen aufRer Kraft setzt. So erfiillen u. a. Hangtéter, Be-
rufsverbrecher und Terroristen nicht mehr den Anspruch als Person behandelt zu werden, da sie
sich fundamental gegen die Rechtsordnung stellen und mit ihnen keine rechtliche Gemeinschaft
moglich sei. Dabei ist eine Behandlung des vermeintlichen Feindes als ,,Unperson* fir den Staat
in einer Krise nicht nur erlaubt, sondern unter dem vorrangigen Biirgerrecht auf Sicherheit sogar
geboten. Vgl. dazu Jacobs, Gunther: ,,Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht”. In: HRRS 3/2004,
S. 88-95.

95 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 172.

96 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 172.

97 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 74.

98 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 167.
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verbietet, ihr Leben selbst zu schiitzen99. Durch eine polizeiliche Festnahme des Ta-
ters werden Malinahmen nach hoheitlichem Recht angewandt, worauf die Polizeibe-
amten auch beschrankt werden. Private Notrechte finden hierbei nur sekundare An-
wendung. Der drohende Zwang soll den Erpresser in den ihm zustehenden Rechts-
raum zurlickdréngen, den er eigenméchtig und unter Verletzung individueller Rechte
anderer verlassen hat.

Auch in den Schutzrechten von Festgehaltenen aus Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG sieht
er kein Relativierungshindernis. Da Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG den Festgenommenen
als hilflose Person gegenuiber der Staatsmacht im Auge hat, erscheint Brugger die
Anwendung dieser Schutznorm ungerecht und absurd, sind doch sowohl die bedroh-
ten Burger als auch Exekutivorgane dem Festgenommenen ausgeliefert100, Bruggers
Argumentation findet Anlehnung an die Voraussetzungen des ,finalen Todesschus-
ses.” Ein Eingriff in die korperliche Integritdat mit dem Hintergrund der Informati-
onsgewinnung musse doch erst recht erlaubt sein, wenn der Staat in Notsituationen
sogar toten darf. Gleichwohl erkennt er, dass sich eine Aussageerpressung gegenuber
dem finalen Todesschuss nicht als Minus darstellt, obwohl ein Gefolterter nach der
Folterung noch lebt101,

Im Ergebnis stellt Brugger in seinem "ticking-bomb-Szenario™ die Wirde von
Bedrohten und die Wirde von Terroristen gegeniber, erkennt einen verfassungs-
rechtlichen Wertungswiderspruch und legt diesen zugunsten der Opfer aus. Damit ist
fir ihn eine Relativierung des absoluten Folterverbots nach verfassungsrechtlicher
Sicht moglich102,

Dieser Meinung schlie3t sich auch Professor Herzberg an. Ein Folter- und Folter-
androhungsverbot l&sst sich fir ihn aus Art. 1 GG keineswegs herleiten. Dies be-
grindet er mit unserer bestehenden Rechtsordnung. Danach ist diese voll mit Gestat-
tungen und auch Pflichten, Menschen unter bestimmten Umstédnden zu erniedrigen,
zu demiitigen, ihren Willen zu beugen und sie zum "bloRRen Objekt" einer MaRnahme
zu machen. Beispielhaft fuhrt er hierbei das staatliche Recht an, Demonstranten mit
Wasserstrahl und Gummiknippel zu vertreiben, aggressive Festgenommene zu pa-
cken und einzusperren, Widerstrebenden gewaltsam Blut abzuzapfen und ihre Kor-
peréffnungen zu durchsuchen, Sexualtater zu kastrieren, Hangtater dauerhaft in Si-
cherungsverwahrung zu nehmen oder Geiselnehmer gezielt zu erschief3en. Selbst fur
die Wiedereinfuhrung der Todesstrafe sieht er im GG Raum.

Die ,,Unantastbarkeit der Menschenwtrde* als ,,notstandsfest und unabwdagbar
zu deuten, stellt sich in seinen Augen keineswegs zwingend dar, er halt es sogar sys-
temwidrig103,

Er kommt zu dem Ergebnis, dass Recht ist, was der Gesetzgeber zum Gesetz er-
hebt und somit auch die Abwégungsfestigkeit des Wertes der Menschenwdrde blofer

99 Siehe dazu auch Wittreck, a. a. O. (Fn. 54) hier S. 880, der die Schutzpflicht der Achtungspflicht
aus Art. 1 GG gleichsetzt und den ,,Storer” in Abwégungssituationen in einer ,,geminderten Ab-
wagungsposition“ sieht; Dagegen Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 295, der die Unantastbarkeit
der Menschenwirde und deren Unverfiigbarkeit durch den Staat aus den historischen Erfahrun-
gen des Verfassungsgebers und der Ewigkeitsklausel ableitet.

100 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 169.

101 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 77.

102 im Ergebnis &hnlich Gotz, a. a. O. (Fn. 73), hier S. 956.

103 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S.322.
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Verbalismus ist104, Eine Schrankenlosigkeit des Art. 1 GG verneint er mit dem
Hinweis, wonach das formalistisch ,,vorbehaltlos* gefasste Grundrecht des Art. 4
GG, verfassungsimmanenten Schranken unterworfen wird105, Weiter fuhrt er an:

~Ubertragen auf Art. 1 Abs. 1 GG hieRe das: Man konnte das ,,Entwiirdigende®,
welches jeder vom demitigenden Hoheitsakt Betroffene empfindet, auch ehrlich an-
erkennen als einen Eingriff in seine Wirde und dann den Eingriff offen rechtfertigen
mit den héheren Werten und Interessen, die ihn notwendig machen.106“ Beispielhaft
zeigt Herzberg dies an der polizeilichen Befugnis der korperlichen Untersuchung
nach 8 81 a StPO auf. Danach ist jeder ungewollte kdrperliche Eingriff fir den Be-
troffenen eine Demutigung und dadurch u. U. auch als Antastung der Menschenwiir-
de zu betrachten. Jedoch in der Art und Tiefe und dem Zweck der Demutigung sieht
Herzberg die Abwégungsoffenheit des Art. 1 Abs. 1 GG.

So ist fur ihn ein Eingriff in Art. 1 GG und somit auch eine Relativierung des ab-
soluten Folterverbots moglich, wenn es nur rechtlich erlaubt ist und zur Verfolgung
eines guten Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist. Denn ein Stlck Er-
niedrigung steckt in jeder erlaubten ZwangsmaBnahme107.

3.2.4 Beurteilung nach internationalem Recht

Nach Auffassung der Juristen Brugger und Herzberg kann eine Ausnahme vom abso-
luten Folterverbot in bestimmten Fallen nach der deutschen Verfassung gerechtfertigt
werden. Da Volkervertragsrecht unmittelbar durch Art. 59 11 S. 1 2. Alt. GG in deut-
sches Recht transformiert wird, hat es den Rechtscharakter eines Bundesgesetzes108
und ist daher auch zu prufen.

Eine Vereinbarkeit mit der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)109,
begrundet Brugger im Folgenden.

Nach Art. 3 EMRK darf niemand der Folter oder unmenschlicher oder erniedri-
gender Strafe oder Behandlung unterworfen werden.

In Bezug auf den bereits erwéhnten Wertungswiderspruch zwischen Lebens- und
Wirdeinteressen der Bevolkerung, muss im Ausgangsfall auch Art. 3 EMRK mogli-
cherweise von seiner Regelauslegung abweichen. Das Folterverbot der EMRK stellt
vorrangig einen Schutz gegen autoritére und totalitére politische Systeme dar, welche
traditionell FoltermalRnahmen gegen seine Blrger anwendeten. Im ,ticking-bomb-
Szenario® ist dies wie oben festgestellt jedoch gegensatzlich nicht der Fall. Hier sind
der Staat und seine Blrger dem Téter ausgeliefert. Nur dem Staat steht es zu, diese
Bedrohung abzuwenden, dazu ist er auch verpflichtet.

Danach trete in den Situationen, in denen eine Privatperson das Leben und die
Wiirde anderer bedrohe ein ungerechter Wertungswiderspruch hervor, wenn der
Staat nicht gewaltsam gegen den Téater zur Abwehr der drohenden Gefahr vorgehen
kdnne. Zur Beseitigung dieser Bedrohung stehen den staatlichen Organen unter be-

104 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 324.

105 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 322.

106 Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 323.

107 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 324.

108 Vgl. G6tz, a. a. O. (Fn. 73), hier S. 956.

109 Zugestimmt und verdffentlicht durch Gesetz vom 7.8.1952 (BGBI 11 1952, 685, 953), in Kraft
seit 3.9.1953 (BGBI 11 1954, 14).
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stimmten Voraussetzungen auch Lebensbeendende MalRnahmen zu. So lasst Art. 2
Abs. 2 lit. a EMRK eine Einschrdnkung des Rechts auf Leben nach Abs. 1 zu.

Dies ist dann der Fall, wenn die Gewaltanwendung erforderlich ist, um jemanden
gegen rechtswidrige Gewalteinwirkung zu verteidigen110,

Ahnlich seiner Argumentation im verfassungsrechtlichen Teil stellt Brugger das
geltende Folterverbot nach Art. 3 EMRK mit seiner Schutzfunktion nach Art. 15
EMRK, der Einschrankungsmaglichkeit des geschiitzten Lebens in Art. 2 EMRK ge-
genuber. Der Ausgangsfall wirde den Voraussetzungen nach den finalen Todes-
schuss auch nach der EMRK zulassen. In Anlehnung an Art. 2 Abs. 2 lit. a EMRK
sei Art. 3 EMRK gedanklich folglich zu erweitern:

»Eine Folter oder sonstige Satz 1 unterfallende Behandlung wird nicht als Verlet-
zung dieses Artikels angesehen, wenn sie unbedingt erforderlich ist zur Beseitigung
einer klaren, unmittelbaren, schwerwiegenden Gefahr fir das Leben oder die kérper-
liche Integritat einer unschuldigen Person. Sie darf nur gegen einen identifizierten
Storer angewendet werden, der eine Pflicht zur Gefahrenbeseitigung insbesondere
durch Preisgabe von Information hat.111*

In enger Anlehnung an die o. g. acht charakteristischen Merkmale ersetzt Brugger
die Rechtsfolge ,,Todesschuss* gegen die Rechtsfolge ,,Aussageerpressung® durch
teleologische Reduktion der Art. 3 und 15 EMRK, analog seiner Argumentation im
verfassungsrechtlichen Teil.

Wenn unter bestimmten Voraussetzungen schon ein Mensch getttet werden kann,
dann kann doch wohl unter den gleichen VVoraussetzungen die lebensrettende Infor-
mation ,,herausgepresst” werden112,

Auch Herzberg sieht eine Aussageerzwingung mit der EMRK und der UN-
FolterK vereinbar. Er erkennt das festgeschriebene Folterverbot zwar ausnahmslos
an, unterscheidet dieses aber vom Folterandrohungsverbot. Er bezieht sich dabei auf
den Wortlaut des Art. 1 der UN-FolterK, wonach es nur heif’t ,,...Schmerzen oder
Leiden zugefugt werden...“ und nicht ,,zugefligt oder angedroht werden.113* Als Ju-
rist sieht er es als erforderlich an, eine solch eindeutige Grenzziehung, welche er
nicht als Versehen sondern Absicht ansieht, nicht zu ignorieren und ,,alles in einen
Topf zu werfen®. Das abwagungsfeste Folterverbot sieht er im Willen der verant-
wortlichen Gesetzgeber an enge Grenzen gebunden. Ebenso glaubt er nicht an ein
ausnahmsloses Verbot der Folterandrohung im Sinne der Verantwortlichen. Daher
ist im Falle von Leben und Tod, wo die Drohung den Befragten wahrscheinlich zur
Offenbarung seines Wissens und damit zur Abwendung des Todes bewegen wirde,
eine Folterandrohung gerechtfertigtl14.

Die Ankiindigung schmerzhafter Korpereingriffe stellt fir ihn noch keine Zufi-
gung korperlicher oder seelischer Schmerzen oder Leiden nach Art. 1 UN-FolterK
dar. Er findet es zwar ,,&rgerlich® und manchmal hart, seinen Willen nur durch die
Hinnahme korperlicher Schmerzen durchhalten zu kénnen. Die Angst vor diesen

110 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 169.

111 Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 170.

112 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 170. Vgl. auch Gétz, a. a. O. (Fn. 73), hier S. 957, wonach
in Extremfallen, nach sorgfaltigem Abwé&gungsprozess und die Knipfung an strenge Kriterien,
die ,,Rettungsfolter geboten sein kann, um ein noch schutzwiirdigeres Gut zu retten.

113 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 326.

114 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 326.
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Schmerzen, deren Androhung ihn schon seelisch leiden lassen, kann der Bedrohte je-
doch nur empfinden, wenn er sich einer Aussage aullerstande sieht. Wie er speziell
im Daschner- Fall begriindet, war der Beschuldigte Gafgen durchaus in der Lage, ei-
ne Aussage zugunsten des entfiihrten Jungen zu machen. Damit ware fur Herzberg in
diesem speziellen Fall der Tatbestand der Folter nach Art. 1 der UN-FolterK auch
nicht erflllt, denn zu einer Zufliigung korperlicher Schmerzen ist es ohnehin nicht
gekommen. Die Aussageverpflichtung des Beschuldigten kann seines Erachtens des-
sen ,,Seele nicht peinigen®, auch wenn man die Pflicht ungern erfllt115,

Offenkundig ignoriert er zwar die Regel, dass Malinahmen, die nicht ausgefihrt
werden durfen, auch nicht angedroht werden durfen, begrindet dies aber damit, dass
die Androhung die beste und mildeste MaRnahme der Gefahrenabwehr sein kann. So
akzeptiert er selbst bei einfachen Vergehenstatbestanden die ,,Androhung des
Schusswaffengebrauchs®, durch die Abgabe eines Warnschusses, als abschreckende
MaRnahme, ohne Vorliegen der gesetzlichen VVoraussetzungen116,

Im Ergebnis kommt Herzberg zu der Auffassung, dass die Androhung von verbo-
tenen ZwangsmafRnahmen noch keinen Versto3 gegen Art. 3 und Art. 15 der EMRK
sowie Art. 1 UN-FolterK darstellt.

Selbst die Zufiigung kleiner korperlicher Schmerzen ware fur ihn in Notstandslagen
denkbar und rechtlich vertretbar. Denn um als VerstoR gegen Art. 3 EMRK angese-
hen zu werden, muss die MaRnahme eine gewisse Schwere erreichen117,

3.3 Zur Frage nach dem Recht auf Folter

Mit dem Ergebnis Bruggers, wonach die Absolutheit des Folterverbots relativiert
werden kann, ergibt sich die Frage, ob die bedrohten Birger in 0. g. Extremféllen
auch ein Recht auf die Anwendung von Folter gegen den Téater haben.

Fur Brugger stellt sich diese Frage aus der Schutznormlehre. Darin ist festgelegt,
wann die staatliche Handlungspflicht gleichzeitig zu einem Anspruch des zu begiins-
tigenden Biirgers wird118, Die Schutznormtheorie wird daher bendtigt, weil nicht aus
jeder oOffentlich-rechtlichen Pflicht ein Anspruch des Birgers abgleitet werden kann
womit kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch besteht.

Voraussetzung ist, dass (1) eine Pflicht zu einem bestimmten Handeln besteht, (2)
dieses Handeln den Burger nicht nur objektiv begunstigt, sondern auch, unter Be-
ricksichtigung des Gesetzeszwecks und insbesondere der Grundrechte, begtnstigen
soll und (3) es muss sich um einen Uberschaubaren, identifizierbaren, aber nicht un-
bedingt kleinen Personenkreis handeln119,

Laut Brugger liegen diese Voraussetzungen in seinem ,ticking-bomb-Szenario*
vor. (1) Die polizeiliche Erlaubnis im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit unmittelba-
ren Zwang anzuwenden, festgeschrieben z. B. in den 88 50 ff bw. PolG, wandelt sich
seines Erachtens in eine polizeirechtliche Pflicht, wenn man den Zweck des Polizei-
rechts und die konkret widerstreitenden Interessen beriicksichtigt. Hier steht die Auf-

115 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 325.

116 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 325.

117 Vgl. Herzberg, a. a. O. (Fn. 75), hier S. 326. Vgl. auch Frowein, a. a. O. (Fn. 14), Art. 3 EMRK,
Rdnr. 7.

118 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171.

119 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171; dazu auch Maurer, Hartmut: § 8 Rndn. 8 ff. In: Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, Miinchen, 2002.
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gabe der Gefahrenabwehr und das berechtige Schutzinteresse der bedrohten Opfer.
Diese Konstellation schranke auch die Vernehmungsbedingungen nach § 35 bw.
PolG ein. Weiterhin ergebe sich diese Pflicht aber auch aus der Gesamtabwagung der
Auseinandersetzung von Wurde gegen Wuirde und Leben gegen Leben des Taters
und der Opfer. Brugger leitet somit eine staatliche Handlungspflicht von vorher weit
»ausgedehnten* Eingriffsbefugnissen des Polizeirechts und der teleologisch auszule-
genden Verfassung ab120,

Dass (2) die Handlung den Burger beginstigen soll, ergibt sich aus dem Zweck
des Polizeirechts, ndmlich der Gefahrenabwehr im Interesse des Biirgers, sowie dem
grundgesetzlichen Anspruch, die Grundrechte der Burger zu schiitzen. Das dabei
auch offensichtlich in die Grundrechte des Erpressers eingegriffen wird, insbesonde-
re in Art. 1 Abs. 1 GG, rechtfertigt er mit der Moglichkeit des Taters, jederzeit in den
»Bereich des legalen Verhaltens* zurtickzukehren.

(3) Bei der Bevolkerung der bedrohten Stadt handelt es sich schlief3lich auch um
einen Uberschaubaren Personenkreis.

Im Ergebnis ergibt sich fir Brugger somit im Ausgangsfall ein Recht des Burgers
auf die Anwendung von Folter durch Polizeibehdrden, um das Versteck der Bombe
herauszufinden und die Lebensgefahr zu beseitigeni21,

3.4 Zur Frage nach staatlicher Pflicht zur Folter

Wer im Ergebnis dem Burger einen Anspruch auf staatliche Folterhandlungen zuge-
steht, kommt im Schluss durchaus auf eine ,,staatliche Folterpflicht.

Brugger beschrénkt es hier noch auf seinen extremen Ausnahmefall und versucht
aus der Verfassung eine Pflicht zur ,,staatlichen Folter* herzuleiten122, Er nimmt da-
bei Anlehnung an Entscheidungen des BVerfG, das in stdndiger Rechtssprechung
den Grundrechten nicht nur Abwehrrechte zugesteht, sondern u. a. auch Schutz-
pflichten einrdumt123, Fir drohende Eingriffe in die Menschenwirde ergibt sich die-
se Schutzpflicht bereits aus dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 GG. Weiter riicken fur
ihn nach der Verfassungsrechtslehre staatliche Schutzpflichten in den Vordergrund,
wenn die durch die Grundrechtsgefahrdung drohende Grundrechtsverletzung irrepa-
rabel und unbeherrschbar erscheint, sowie die Grundrechtskollision durch die Be-

120 Vgl. dazu Aubel, Tobias: Das Menschenwirde-Argument im Polizei- und Ordnungsrecht. In: Die
Verwaltung, 37. Band, 2004, S. 229-253, hier S. 234 f., der die die unmittelbare Drittwirkung
von Grundrechten nach allgemeiner Auffassung verneint, wonach Anspriiche des Biirgers nur aus
einfach-gesetzlichen Anspriichen bestehen kénnen.

121 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171. Kritisch dagegen Mdllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58,
der als Konsequenz einer Anerkennung der Folterzul&ssigkeit die gerichtliche Durchsetzung von
Folter per vorldufigem Rechtsschutz durch Angehérige befurchtet und bei Todesfolge aufgrund
»Nichtfolterung*“ durch die Polizei zwangsléufig Schadensersatzforderungen der Angehdrigen
erwartet.

122 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 170.

123 Vgl. BVerfGE 46, 160 ff., ,,Abtreibungsurteil“.

33



Das Fir und Wider eines absoluten Folterverbots fiir die Polizei

troffenen nicht mehr autonom reguliert werden kanni24, Durch den drohenden Le-
bensverlust der Stadtbewohner, der Unvorhersehbarkeit der Auswirkungen nach der
chemischen Bombenexplosion und die Unanwendbarkeit privater Notwehrrechte
nach dem Eingreifen des Staates, waren im Ausgangsfall die VVoraussetzungen er-
fallt.

Die staatliche Schutzpflicht wiirde somit in vollem Umfang greifen. Unterstutzend
zieht Brugger die Bundesverfassungsgerichtsentscheidung im Fall Schleyer125 heran.
Schleyers Sohn stellte damals beim BVerfG einen Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung, womit die Bundesregierung zur Erfillung der Forderungen der Er-
presser gezwungen werden sollte. Die Ablehnung des BVerfG erfolgte aber nicht
wegen des untergeordneten Lebensschutzes Schleyers, sondern wegen der Gefahr der
kiinftigen Erpressbarkeit des Staates in vergleichbaren Féllen. Weiter sah das Gericht
die Gefahr, dass die Rettung des Lebens von Schleyer auf lange Sicht mit der Ge-
fahrdung vieler anderer potentieller Opfer erkauft werden wirde126,

In seiner Entscheidung stellt das BVerfG das menschliche Leben als einen
Hochstwert dar, wonach eine besondere Schutzverpflichtung des Staates besteht und
diese auch gegen rechtswidrige Eingriffe seitens anderer zu gewahrleisten ist127,
Brugger folgert daraus fur die Staatsorgane, eine Abwégung zwischen Einzelwohl
und Gesamtwohl treffen zu kdnnen und bei der Mittelauswahl einen Beurteilungs- u.
Ermessensspielraum zu haben. Weiter bezieht er sich auf die Aussage des BVerfG,
wonach sich die Auswahl des Mittels, zum Schutz des Lebens, in bestimmten Féllen
auf ein Mittel eingeschrénkt werden kann, wenn auf andere Weise ein effektiver Le-
bensschutz nicht zu erreichen ist128,

Damit halt er in seinem ,,ticking-bomb-Szenario*“ auch die Anwendung verbotener
Mittel zur Erpressung der Aussage fir zuléssig, da diese seines Erachtens die einzig
effektiven darstellen. Ebenso werden durch das polizeiliche Eingreifen die privaten
Notrechte der bedrohten Biirger auller Kraft gesetzt. Da sich seiner Ansicht hier das
Ermessen der Polizei auf Null reduziert, ist die Polizei zum Handeln verpflichtet129.

Brugger mochte die staatliche Folter fur bestimmte extreme Ausnahmefélle (siehe
3.1.3), die an enge Kriterien geknupft sind (siehe 3.1.4), gesetzlich legitimieren. Da-

124 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 170. Dazu auch Gétz, a. a. O. (Fn. 73), hier S. 956, nach-
dem sich aus der Schutzverpflichtung aus Art. 1 | S. 2 GG unter Vorliegen (1) einer schweren
Verletzung der Menschenwiirde durch einen eindeutig identifizierten Téter, (2) keiner Verfligung
von milderen Erfolg versprechenden Mitteln, (3) der Téter die geforderten Informationen geben
kann und (4) die Schmerzzufiigung zu keiner nachhaltigen Verletzung fuhrt, die ,,Rettungsfolter
verpflichtet.

125 BVerfGE 46, 160 ff.; vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 170.

126 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171.

127 BVerfGE 39, 1, 42.

128 BVerfGE, a. a. O. (Fn. 123), zitiert nach Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171.

129 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 171. Kritisch dagegen Braum, a. a. O. (Fn. 40) hier S. 297,
wonach die ,,Folterpflicht* dem einzelnen Polizeibeamten eine normative unzumutbare Pflicht
zur Gewaltaustibung auferlegen wiirde. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 17, der die Folter als
geeignetes Mittel der Gefahrenabwehr ablehnt und die ,,Folterpflicht” ohnehin bei der prakti-
schen Umsetzung scheitern sieht. Ebenso Moéllers, a. a. O. (Fn. 30) hier S. 57, der passend kon-
struierte Beispielfélle in der Praxis tatséchlich ausschlieRt und die Androhung oder Durchfiihrung
von FoltermalBnahmen zur Menschenrettung ungeeignet hélt. Hamm, Rainer: Schluss mit der
Debatte Uber Ausnahmen vom Folterverbot! In: NJW 2003, Heft 13, S. 946-947, hier S. 946, der
die Folter flir eine ungeeignete MalRnahme halt, die Wahrheit zu Tage zu fordern.
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durch ergibt sich fir ihn auch die staatliche Pflicht, in diesen Situationen Folter an-
zuwenden. Durch eine Rechtsabwégung und Spezifizierung dieser Ausnahmesituati-
on mochte er verhindern, dass zu viele unterschiedliche Ausnahmefélle darunter ge-
fasst werden kdnnen und der Grenzfall nicht zum Regelfall wird. Er mochte nicht das
Folterverbot an sich anzweifeln, sondern nur ihre absolute Geltung. In Féallen terro-
ristischer Bedrohungen halt er es legitim, das Recht besser auf die Seite der Opfer als
der Tater zu stellen. Eine unmissverstandliche rechtliche Klarstellung, sowohl im na-
tionalen als auch im internationalen Recht, bringt fiir ihn einen Gewinn an Gerech-
tigkeit und Rechtssicherheit fur alle Betroffenen, von kinftigen und tatsachlichen
Straftatern Uber die Burger bis zu den Polizisten130,

3.5 Zwischenergebnis

Die Folterdiskussion ist in Zusammenhang mit dem gesellschaftlichen Bedirfnis auf
Sicherheit zu betrachten. Die bereits im Fall Daschner hervorgerufene Sympathie-
welle lasst vermuten, dass diese umso groRer ausfiele, handle es sich um die Verhin-
derung eines Terroraktes.

Fur die Beflrworter eines relativierten Folterverbots bietet sich aus rechtlicher
Sicht die Moglichkeit, zum Schutz der Burger vor extremen Bedrohungen, Folter un-
ter bestimmten Umstadnden anzuwenden.

Wenn Folterhandlungen rechtlich erlaubt erscheinen, diirfte die Polizei diese auch
folglich rechtmaRig einsetzen. Ob dieser augenscheinliche Vorteil fir die Polizei zur
Aufgabenerfullung sich jedoch auf den zweiten Blick bewahrheitet, soll im An-
schluss aufgearbeitet werden.

4 Das absolute Folterverbot

Die bisherigen Ausfuhrungen sollten Argumente der Beflirworter einer Relativierung
des Folterverbots darlegen. Im Folgenden soll die geltende Absolutheit des Folter-
verbots argumentativ dargelegt werden und damit auch die Moglichkeit einer Relati-
vierung widerlegt werden. Dies soll sowohl aus tatsdchlichen als auch rechtlichen
Gesichtspunkten beleuchtet werden.

4.1 Was Folter bewirkt

Neben der bereits oben erwéhnten kritischen Frage der Geeignetheit, werden die
Folgen angewandter Folter beim Betroffenen kritisch betrachtet. Die Reaktionen der
Gefolterten lassen sich nicht auf ein Lehrbeispiel nach Brugger Ubertragen, in dem
die Situation eindeutig ist. Vielmehr ist die allgegenwértige Gefahr der Folteranwen-
dung an Unschuldigen nicht von der Hand zu weisen.

Gefolterte neigen dazu, die durchlittenen Qualen zu verschweigen, um sie nicht
noch einmal durchleben zu missen. Dadurch wird die Aufklarung von Straftaten
héaufig durch die Folteropfer erschwert. Folgeerscheinungen von Folter sind regel-
maliig posttraumatische Belastungsstorungen, die bis zu Resignation und Verzweif-

130 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 172 f.
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lung fihren konnen. Deswegen besteht fir Folteropfer oftmals die Gefahr einer
Selbsttotung13i,

Dazu sagt auch Jean Améry, selbst ein Betroffener von Folter: Schon die ,,simplen
Schlége, die ja inkommensurabel sind mit der eigentlichen Tortur®, sind flr den, ,,der
sie erleidet, tief markierende Erlebnisse...Ungeheuerlichkeiten. Der erste Schlag
bringt dem Inhaftierten zum Bewusstsein, dal? er hilflos ist — und damit enthalt er al-
les Spéatere schon im Keime.* ,,Ich wei nicht, ob die Menschenwirde verliert, wer
von Polizeileuten geprugelt wird. Doch bin ich sicher, dal3 er schon mit dem ersten
Schlag, der auf ihn niedergeht, etwas einblft, was wir vielleicht vorlaufig das Welt-
vertrauen nennen wollen: die Gewissheit, dal3 der andere aufgrund von geschriebe-
nen oder ungeschriebenen Sozialkontrakten mich schont, genauer gesagt, dal} er
meinen physischen und damit auch metaphysischen Bestand respektiert.” ,,Mit dem
ersten Schlag aber bricht dieses Weltvertrauen zusammen. Der andere, gegen den ich
physisch in der Welt bin und mit dem ich nur solange sein kann, wie er meine Haut-
oberflache als Grenze nicht tangiert, zwingt mir mit dem Schlag seine eigene Kérper-
lichkeit auf. Er ist an mir und vernichtet mit damit.132*

Betrachtet man die geschichtliche Entwicklung der Folter, muss man schlimms-
tenfalls mit Denunziantentum, &hnlich der Hexenverfolgung im 16. und 17. Jahrhun-
dert, rechnen. Der durch Folter in die Enge Getriebene kdnnte seinen Ausweg in der
Beschuldigung anderer Unschuldiger sehen. So erkannte Friedrich Spee, wozu die
Freigabe von Folter, und sei es unter noch so gut gemeinten Vorbehalten, flhren
kann: ,,Man konstruiere, so schrieb er, irgendein Kapitalverbrechen, man gebe mir
zum Nachweise desselben die Folter zur Hand, und ich will selber ins Feuer gewor-
fen werden, wenn ich nicht binnen kurzem so viele Schuldige liefere, wie es heutzu-
tage — Spee war noch Zeitzeuge — Hexen gibt133,

Die Aufnahme von Folter in die Rechtsordnung eines demokratischen Rechtsstaa-
tes zerstort damit die Moglichkeit einer individuellen Selbstbestimmung des Betrof-
fenen134,

Die bisher bekannten Nachteile der Folter Giberwiegen die lediglich zu erahnenden
Vorteile von Folter eindeutig. Vermutet man, dass ein Beispielfall nach Brugger in
der Realitat schwer anwendbar ist, schrumpfen die Vorteile der Befiirworter zusam-
men. Insbesondere auch deshalb, weil die legale Vernehmungstechnik von vornher-
ein nicht uneffektiver ist. Die aufgezeigten Folgen von Folter lassen eine Relativie-
rung nur schwer nachvollziehen.

4.2 Rechtliche Grundlage des absoluten Folterverbots

Nach der rechtlichen Betrachtung einer Relativierung des Folterverbots, sollen im
Weiteren die rechtlichen Grundlagen des geltenden absoluten Folterverbots behan-
delt werden.

131 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 11), ,,Folter, 4., S. 584 mit weiterfuhrender Literatur.

132 Améry, Jean: Jenseits von Schuld und Sithne. Bewaltigungsversuche eines Uberwdltigen , Miin-
chen, 1966, S. 50 (zitiert nach Brugger, a. a. O. [Fn. 71], hier S. 68).

133 Zitiert nach Jerouschek, a. a. O. (Fn. 78), hier S. 301.

134 Vgl. Brunkhorst, Hauke: Die Folterdebatte des repressiven Liberalismus. In: Méllers, a. a. O.
(Fn. 30), S. 21-28, hier S. 23.
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4.2.1 Beurteilung nach internationalem Recht

Die volkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes bindet die Anwendung
des GG unmittelbar an volkerrechtliche Vertrdge. Zwar kommt gem. Art. 59 Abs. 2
GG volkerrechtlichen Vertragen nur der Rang eines einfachen Bundesgesetz zu, wel-
che im Rang unterhalb der Grundrechte nach dem GG stehen. Jedoch sind nach stén-
diger Rechtsprechung des BVerfG Inhalt und Entwicklungsstand bei der Auslegung
der Grundrechte zu bertcksichtigen13s.

So stiele selbst eine national gewollte Aufhebung des absoluten Folterverbots
bald an die Grenzen des internationalen Rechts136.

Nach Art. 2 Abs. 2 UN-FolterK darf die in Art. 1 Abs. 1 UN-FolterK definierte
Folter auch nicht unter aulergewohnlichen Umstanden, gleich welcher Art, gerecht-
fertigt werden. Als solche Umstande werden Krieg oder Kriegsgefahr, innenpoliti-
sche Instabilitat oder ein sonstiger Offentlicher Notstand genannt. Weiter darf nach
Abs. 3 die Weisung eines Vorgesetzten oder Tréager Offentlicher Gewalt nicht als
Rechtfertigung fur Folter geltend gemacht werden.

Art. 4 der UN-FolterK besagt auch, dass Folterhandlungen oder versuchte Folte-
rungen durch den Vertragsstaat unter Strafe gestellt werden mussen, die der Schwere
der Tat angemessen ist137,

Die Moglichkeit einer Guterabwagung ist nicht vorgesehen.

Dartiber hinaus findet sich in Art. 5 der Allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte (AEMR) der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 10.12.1948
sowie in Art. 7 des Internationalen Paktes tber blrgerliche und politische Rechte von
1966 ein Folterverbot13s,

Weiter bestimmt das Europaische Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe von 1987139 ein Folter-
verbot.

Zuséatzlich beinhaltet Art. 3 EMRK ein Abwehrrecht gegeniiber ,,staatlicher Fol-
ter”. Darin heilt es:

»,Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder
Behandlung unterworfen werden.*

Dies ist die einzige Bestimmung der EMRK, die keiner Einschrdnkung unterliegt
und eine AuBerkraftsetzung dieses Verbots auch im Notstand nicht ermdglicht140.
Dieser fehlende Ausnahmetatbestand lasst mit hoher Wahrscheinlichkeit vermuten,
dass die Folter nicht relativiert werden soll. Bekréaftigt wird dies durch Art. 15 Abs. 2
EMRK, wonach vom Folterverbot nach Art. 3 EMRK in keinem Fall, auch nicht bei
Bedrohung des Lebens durch Krieg oder einem anderen offentlichen Notstand, ab-
gewichen werden darf141. Neben der an den Staat gerichteten Unterlassungspflicht,

135 Vgl. Schmidt, Rolf: Zur rechtlichen Zuldssigkeit von Folter, um Menschenleben zu retten. In:
Mollers, a. a. O. (Fn. 30), S. 29-35, hier S. 33.

136 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 287.

137 BGBI., a. a. O. (Fn. 10).

138 Internationaler Pakt tber birgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966, BGBI. 1973 II,
S. 1534.

139 Europaisches Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung oder Strafe vom 26.11.1987, BGBI. 1989 11, S. 946.

140 Vgl. Frowein, a.a. O. (Fn. 14), Art. 3 EMRK, Rdnr. 1.

141 Vgl. Guckelberger, a. a. O. (Fn. 79), hier S. 23.
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nicht zu foltern, besteht aber auch eine positive staatliche Handlungspflicht. Danach
sind MaRnahmen zu treffen, dass Personen im hoheitlichen Gewahrsam, nicht gefol-
tert oder unmenschlich oder erniedrigt behandelt werden, auch nicht durch Priva-
tel42, Daher geht auch Bruggers Begrindung der teleologischen Reduktion fehl,
wenn er zwar unter seinen acht charakteristischen Merkmalen (Punkt 3.1.4) Folter
zul&ssig halt, gleichzeitig aber selbst in Kriegsituationen Folter nach Art. 15 Abs. 2
EMRK ausgeschlossen bleibt143,

Weitere Argumente in der Literatur gegen den von Brugger in Punkt 3.2.4 aufge-
worfene Wertungswiderspruch zwischen einer Auslegung des Art. 2 Abs. 2 a EMRK
und des Art. 3 EMRK, sind vor allem, dass eine Relativierung zu einer langsamen
Aushohlung des Folterverbots fuhre und die Grenze zwischen legitimen und illegiti-
men Folterungen schwer zu ziehen sei. Der handelnde Staat diirfe nicht seine eigenen
Werte verleugnen indem er sich auf das gleiche Niveau stellt ,,wie seine Folteropfer®,
die Terroristen144, Zwar kann nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) Uber Art. 2 Abs. 2 a EMRK ein gezielter Todes-
schuss als Notwehr- oder Nothilfehandlung gerechtfertigt sein. Auch lasst sich dar-
aus eine staatliche Schutzpflicht ableiten. Jedoch werden gerade wegen der engen
Rechtfertigungsvoraussetzungen einer Totung nach Art.2 Abs. 2 a EMRK, Ein-
schréankungen des nationalen Notwehr- und Notstandsrechts gefordert, um den euro-
paischen Vorgaben zu entsprechen. Eine Folterrelativierende Argumentationsweise
auf europdischer Ebene ist daher fraglich145. Aufgrund der absoluten Formulierung
des Art. 15 Abs. 2 EMRK hat der Gesetzgeber sich bewusst gegen die ausnahmswei-
se Zulassung von Folter entschieden. VVon den Vorgaben des Art. 3 EMRK darf des-
halb unter keinen Umstdnden abgewichen werden146. Damit hat der Gesetzgeber
auch eine Wertungslucke ausgeschlossen147.

4.2.2 Beurteilung nach Verfassungsrecht

Da die Anwendung von Folter bereits volkerrechtlich verboten ist, soll nun im Wei-
teren die Vereinbarkeit mit VVerfassungsrecht gepruft werden.

Die Wurde des Menschen als oberster Verfassungsgrundsatz steht allen natdrli-
chen Menschen zu. Dies gilt selbstverstandlich fur Geisteskranke, Auslénder, Strafté-
ter, etc. Dieser Grundsatz ist nach der herrschenden Naturrechtslehre auch jeglicher
Disposition entzogen148. Die Anwendung und Androhung von Folter ist neben einem

142 Vgl. Meyer-Ladewig, Jens, HK-EMRK, 1. Auflage, Baden-Baden 2003, Art. 3 Rdnr. 2.

143 Vgl. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 16.

144 Vgl. Raess, Markus: Der Schutz vor Folter im Volkerrecht, Zirich, 1989, Teil Il und I,
S. 111 f., (zitiert nach Brugger, a. a. O. [Fn. 71], hier S. 84).

145 Vgl. Grabenwarter, Christoph: Européische Menschenrechtskonvention, 2. Auflage, Minchen,
2005, § 20 Rdnr. 10 f. Vgl. dazu auch Schmidt, a. a. O. (Fn. 135), hier S. 34, der die Androhung
von Folter sowohl gesetzwidrig als auch volkerrechtswidrig hélt; ebenso Husmann / Schmitt-
mann, a. a. O. (Fn. 25), hier S. 113; auch Diix, Heinz: Meinungen zur Folterdiskussion. In: ZRP
5/2003, S. 180.

146 Vgl. Grabenwarter, a. a. O. (Fn. 145), § 20 Rdnr. 16.

147 Vgl. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 16.

148 BVerfGE 32, S. 98, 108 (Gesundbeter); 50, S. 166, 175 (Ausweisung eines straffalligen Auslan-
ders); 54, S. 341, 357 (Asylgewahrung).
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maoglichen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG vor
allem immer eine Verletzung der Menschenwirde nach Art. 1 Abs. 1 GG149,

Bereits der Wortlaut des Art 1 Abs. 1 GG macht die Wiirde unantastbar. Wahrend
die meisten Grundrechte unter bestimmten, eng definierten VVoraussetzungen Schran-
ken unterliegen, gilt dies fur die Menschenwirde, und dadurch auch fur die Folter,
nicht150, Dies macht auch ein Vergleich mit Art. 2 Abs. 2 GG deutlich. In das ,,Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit kann durch einfaches Gesetz eingegriffen
werden. Dagegen enthélt Art. 1 Abs. 1 GG keine Grundrechtsschranke. Damit
schreibt die demokratische Verfassung die Relativierung der Sicherheit an der Frei-
heit vor und verbietet umgekehrt die Relativierung der Freiheit an der Sicherheit.

Verstéarkt wird diese herausragende Stellung des Art. 1 GG durch die Unabénder-
lichkeit nach Art. 79 Abs. 3 GG, der sog. ,,Ewigkeitstheorie®. Die gleiche Stellung
genielt nur noch Art. 20 GG. Das Grundrecht nach Art. 2 Abs. 2 GG fallt nicht unter
den Schutz des Art. 79 Abs. 3 GG und kann somit gedndert werden151,

Die Menschenwirde bildet insbesondere fir staatliches Handeln eine absolute
Schranke, die weder ein noch so hohes Strafverfolgungsinteresse noch die Aufrecht-
erhaltung von offentlicher Sicherheit und Ordnung aushebeln kann152, Die Absolut-
heit des Folterverbots stiitzt sich nicht nur auf normative Uberlegungen, sondern
auch auf geschichtliche Unrechtserfahrungen des Nationalsozialismus. Dabei hat sich
immer wieder gezeigt, so Bielefeldt, ,,dass die Folter nicht nur eine Missachtung der
Menschenwirde darstellt, sondern die vollstandige und systematische Negierung der
Menschenwirde bedeutet.153*

Aufkommende Bestrebungen, die Menschenwirdegarantie einer Abwagung mit
anderen Grundrechten zuzufiihren154, missachten die Besonderheiten der Men-
schenwdirdegarantie in Form der Entstehungsgeschichte, Normtext und systemati-
scher Stellung155. So fiihre eine Relativierung der Absolutheit der Menschenwirde,
zwangldufig auch zur Relativierung der Unabdingbarkeit der Menschenwuiirde156.

Auch im Fall Daschner hat das Gericht der Offnung des Abwagungsprozesses im
Rahmen des Art. 1 GG widersprochen157,

Die Sicht Bruggers, wonach die Schutzpflicht des Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG die Ach-
tungspflicht desselben Grundrechts tberwiegt, Gberzeugt nicht. Tendenziell wiegt die
Verletzung eines Handlungsverbots schwerer als die Nichterfillung eines Hand-
lungsgebots. Daraus ergibt sich, dass die staatliche Verpflichtung, die Menschen-
waurde aktiv nicht zu verletzen, starker ist als die Verpflichtung, sie gegen andere zu

149 Vgl. Merten, Jan O.: Folterverbot und Grundrechtsdogmatik. In: Juristische Rundschau (JR)
10/2003, S. 404-408, hier S. 405 f.

150 Vgl. Wittreck, a. a. O. (Fn. 54), hier S. 874.

151 Vgl. Brunkhorst, a. a. O. (Fn. 134), hier S. 22.

152 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 53 f.

153 Vgl. Bielefeld, a. a. O. (Fn. 8), hier S. 6.

154 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 5), hier S. 169; dazu auch Herdegen, a. a. O. (Fn. 83), Art. 1 Abs. 1
GG Rdnr. 45, 69.

155 Vgl. Merten, a. a. O. (Fn. 149), hier S. 406; dazu auch Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 285, der
infolge vermuteter apokalyptischer Risikoszenarien die Gefahr sieht, dass die Menschenwiirde
nicht mehr ganz unantastbar bleibt.

156 Vgl. Béckenforde, Ernst-Wolfgang, FAZ Nr. 204 vom 3.9.2003, S. 33.

157 LG Frankfurta. M., a. a. O. (Fn. 9).
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schutzen158, Weiter ist zu bedenken, wie der Staat seine Schutzpflicht in den disku-
tierten Féllen rechtsstaatlich erfillen soll. Die ,,Zulassung von Folter durch internati-
onal beaufsichtigte Gerichte* mit ,,Fernsehtberwachung® sind nicht nur ,keine sehr
befriedigende LAsung®, wie Soziologe Luhmann zynisch bemerkt, sondern fur einen
Rechtsstaat unertraglich159. Die Folter tragt zudem kein MaB in sich, Zeitpunkt und
Mittel sind nicht festzulegen, an denen die Folter in der Not ihre Grenzen findet.
Somit ist auch kein rechtsstaatlicher Handlungsablauf der Folter moglich160.

Jegliche Androhung oder Handlung von Folter verstoRt somit gegen die ,,unan-
tastbare* Menschenwirde. Konkretisiert wird dies durch das verfassungsrechtliche
Verbot seelischer oder kérperlicher Misshandlungen von Festgehaltenen aus Art. 104
Abs. 1 S. 2 GG. Diese Norm ist dabei im Lichte des Art. 1 Abs. 1 GG zu interpretie-
ren und driickt gleichzeitig das Verbot aus, Festgenommene nur als Mittel, als Objekt
der Staatsgewalt zu behandeln und ihnen den Status als achtungswirdige Person zu
verweigern161,

Dabei ist der Begriff der ,,Misshandlung® extensiv auszulegen, in jedem Fall wer-
den dabei Folterhandlungen umfasst162, Da das Verbot des Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG
als Konkretisierung des Menschenwirdesatzes einzuordnen ist, wird diese Norm
auch einer Relativierung, im Wege der Auslegung oder anhand einfacher Gesetzge-
bung, entzogen163,

Damit besteht die eindeutige Regelung, dass festgehaltenen Personen im Polizei-
gewahrsam, die Zufligung jeglicher Schmerzen wahrend der Zeit der Festnahme,
somit insbesondere bei Vernehmungen oder Befragungen, verboten ist164,

Es bleibt festzustellen, dass die Verfassung Ausnahmen vom absolut geltenden
Folterverbot nicht zuldsst165. Vielmehr war bei der Verstdndigung auf ein absolutes
Folterverbot nach der herrschenden Meinung immer gegenwaértig, dass qualitativ un-
terschiedliche Motive und Anwendungsformen der Folter existieren. Gerade deshalb
sollte auch die Anwendung von Folter ausgeschlossen werden, der so genannte ,,gute
Motive* des Staats zu Grunde liegen166,

Das Folterverbot ist verfassungsrechtlich absolut, daher laufen alle Relativie-
rungsargumente ins Leere.

158 Vgl. Saliger, Frank: Absolutes im StrafprozeR? Uber das Folterverbot, seine Verletzung und die
Folgen seiner Verletzung. In: Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, Heft 1 (2004)
S. 35-65, hier S.47; zustimmend Guckelberger, a.a. O. (Fn. 79), hier S. 19; Ziegler, Ole: Das
Folterverbot in der polizeilichen Praxis. In: KritV 87, 1/ 2004, S.50-66, hier S.59; Hecker,
a.a. 0. (Fn. 47), hier S. 213 f.

159 Vgl. Luhmann, Niklas: Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen? Heidelberg,
1993, S. 27 (zitiert nach Saliger, a. a. O. [Fn. 158], hier S. 48).

160 Vgl. Saliger, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 48.

161 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 71 f.

162 Vgl. Merten, a. a. O. (Fn. 149), hier S. 405.

163 Vgl. Merten, a. a. O. (Fn. 149), hier S. 406.

164 Vgl. Hecker, a. a. O. (Fn. 47), hier S. 213; dazu auch Pieroth, Bodo / Schlink, Bernhard: Grund-
rechte. Staatsrecht 11, 20. Auflage, Heidelberg 2004, Rdnr. 366, 399 f., wonach unmittelbarer
Zwang gegen den Festgenommenen in keinem Fall zu rechtfertigen ist; DUx, a. a. O. (Fn. 145),
S. 180.

165 Vgl. Dix, a. a. O. (Fn. 145), S. 180.

166 Vgl. Hecker, a. a. O. (Fn. 47), hier S. 213.
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4.2.3 Beurteilung nach Polizeirecht

Wie bereits unter Punkt 3.2.1 festgestellt, ist im ,ticking-bomb-Szenario®, sowie
auch im Fall Daschner, Polizeirecht anwendbar167. Ziel war hierbei die Abwehr der
bestehenden Gefahr fir die bedrohten Opfer der Stadt bzw. des Entfuhrungsopfers.
Somit kann eine Person befragt werden, wenn tatséchliche Anhaltpunkte dafur beste-
hen, dass die zu befragende Person sachdienliche Angaben zur Aufklarung des Sach-
verhalts in einer bestimmten polizeilichen Angelegenheit machen kann16s,

Dabei ist die betroffene Person u. a. nach § 12 Abs. 2 S. 2 HSOG zur Verweige-
rung der Auskunft berechtigt, wenn die Voraussetzungen der 88 52 bis 55 StPO vor-
liegen. Danach kdnnen Personen, denen das Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, die
Auskunft verweigern. Ebenso muss sich die Person nicht selbst einer Straftat be-
lasten. Zweifellos hat der Terrorist durch den Erpressungsversuch und die Aktivie-
rung des Zindmechanismus der Bombe schon strafbare Taten begangen, wovon die
Strafverfolgungsbehdrden bereits Kenntnis haben. Daher droht dem Téter eigentlich
auch keine weitere Strafverfolgung169. Jedoch ist der Beschuldigte oder Zeuge zu
keinerlei aktiver Mitwirkung an seiner Uberfilhrung, sei es auch nur durch die Wie-
derholung bereits ,,Polizeibekannter* Daten, verpflichtet170.

Gem. 8 12 Abs. 2 S. 3 HSOG qilt dies jedoch nicht, wenn die Auskunft fur die
Abwehr einer Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit einer Person erforderlich ist. Im
vorliegenden Fall ist der Terrorist bzw. Entflhrer als Stoérer gem. § 12 Abs. 2 HSOG
auskunftspflichtig171,

Fraglich ist jedoch, ob diese Auskunftspflicht mit Zwang oder der Androhung von
Gewalt durchgesetzt werden kann.

Als Zwangsmittel kommt hier nur unmittelbarer Zwang in Betracht, da Zwangs-
geld, Zwangshaft oder Ersatzvornahme untunlich erscheinen172, Zur Abgabe einer
Erklarung ist gem. 8 52 Abs. 2 HSOG unmittelbarer Zwang ausgeschlossen. Dies
bedeutet, dass bei zuldssigen polizeilichen Befragungen zwecks Gefahrenabwehr
kein korperlicher Zwang angewendet oder angedroht werden darfi73. Zwar l&sst § 52
Abs. 2 HSOG im Wortlaut durchaus zu, unter einer ,,Erklarung“ nur eine AuBerung
zu verstehen, welche in bindender Form abgegeben wird, formlose Gesprache oder
Befragungen also nicht gemeint sind. Eine derartige Auslegung hatte aber zu Folge
dass ihr Anwendungsbereich duBerst schmal wiirde. Dementsprechend kdnnen unter
~Erklarung® im Sinne des § 52 Abs. 2 HSOG jegliche AuRerungen subsumiert wer-
den, ohne dass es auf einen Rechtsbindungswillen ankommt174. Weiterhin finden

167 Dagegen Saliger, der durch die Anwendung von Polizeirecht bei doppelfunktionalen MaRnahmen
die strengeren VVorschriften der StPO unterlaufen sieht, vgl. Saliger, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 43.

168 z. B.u.a. §22 Abs. 1 S.1 BPOLG, § 12 Abs. 1 S. 1 HSOG, § 20 Abs. 1 S. 1 bw. PolG, Art. 12
S. 1 PAG Bayern, § 18 Abs. 1 S. 1 séchs. PolG.

169 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 71.

170 Vgl. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 8.

171 Vergleichbare Regelungen u. a. in § 22 Abs. 3 S.2 BPOLG, § 27 Abs. 4 S. 1 bw. PolG, § 18
Abs. 6 S. 1 séchs. PolG.

172 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 71.

173 Vgl. Hecker, a. a. O. (Fn. 47), hier S. 212; Vergleichbare Regelungen u. a. in § 22 Abs. 4 S. 2
BPOLG, § 35 Abs. 1 bw. PolG, § 18 Abs. 8 sdchs. PolG.

174 Vgl. Ziegler, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 54.
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nach 8§ 12 Abs. 4 HSOG die Regelungen des § 136 a StPO entsprechend Anwen-
dung17s,

Nach 8§ 136 a StPO ist die Freiheit der WillensentschlieBung und -betétigung, als
Ausfluss von Art. 1 Abs. 1 GG, ausfiihrlich vor Beeintrachtigungen im Rahmen der
Vernehmung geschitzt. Als verbotene Vernehmungsmethoden werden Misshandlun-
gen sowie korperliche Eingriffe in § 136 a StPO aufgefiihrt176. Dabei ist jede erheb-
liche Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder des korperlichen Wohl-
befindens als Misshandlung zu werten177. Korperliche Eingriffe sind Malinahmen,
die sich unmittelbar auf den Koérper des Beschuldigten auswirken178,

Aber nicht nur die Anwendung solcher Methoden ist unzul&ssig, sondern bereits
die Drohung, sich solcher Zwangsmalinahmen zu bedienen, ist nach 8 136 a Abs. 1
S. 3 StPO verboten179. Aufgrund der ausdricklichen Verweisung auf § 136 a StPO,
gelten diese Bestimmungen auch fir eine Praventivzwecken dienenden Befragung im
Sinne des 8 12 Abs. 1 HSOG180,

Damit gilt das Aussageverweigerungsrecht, wie vom Regelungsgehalt und der
Regelungskompetenz her denkbar, nicht nur fur das Strafverfahren, sondern dariber
hinaus als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch im Polizeirecht18l, Eine Relativierung
des absoluten Folterverbots widerspricht somit polizeirechtlichen Bestimmungen.

4.2.4 Beurteilung nach Strafrecht

An dieser Stelle soll festgestellt und begriindet werden, dass strafrechtliche Rechtfer-
tigungsgrinde ,,Folterhandlungen® durch Polizisten im Rahmen des Strafverfahrens
nicht rechtfertigen kdnnen.

Wie bereits oben erwahnt, beinhaltet 8 136 a StPO verbotene Vernehmungsme-
thoden, welche auf das absolut geltende strafverfahrensrechtliche Folterverbot hin-
weisen. Eine Missachtung dieses Verbots stellen im Regelfall Straftaten der Aussa-
geerpressung nach § 343 StGB und der Korperverletzung im Amt nach § 340 StGB,
sowie der N6tigung gem. § 240 StGB dar182,

Fraglich ist nun, ob den handelnden Polizeibeamten, sowohl im ,ticking-bomb-
Szenario* als auch in einem Entfuhrungsfall ,,Daschner®, Rechtfertigungsgriinde aus
dem Strafrecht zur Seite stehen. Nach Auffassung der strafrechtlichen Literatur fin-
den die allgemeinen strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde auch fur Amtstrager
Anwendung. Nur gilt dies nach allgemeiner Auffassung nur, soweit Offentlich-

175 Vergleichbare Regelungen u. a. in § 18 Abs. 9 séchs. PolG, § 35 Abs. 2 bw. PolG, § 22 Abs. 4
S.1BPOLG.

176 Vgl. Ziegler, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 54.

177 Kleinknecht / Meyer-GoRiner: Strafprozessordnung. Kommentar, 47. Aufl., Miinchen 2004, § 136
a, Rdnr. 7.

178 Kleinknecht / Meyer-GoRner, a. a. O. (Fn. 177), 8 136 a, Rdnr. 9.

179 Vgl. Ziegler, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 54.

180 Vgl. Ziegler, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 54; Hecker, a. a. O. (Fn. 46, S. 9), hier S. 212; Brugger,
a.a. 0. (Fn. 71), hier S. 71.

181 Vgl. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 8.

182 Vgl. Saliger, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 36; dazu auch Ziegler, a. a. O. (Fn. 158), hier S. 52; vgl.
auch Schmidt, a. a. O. (Fn. 135), hier S. 34, der im Fall Daschner eine Aussageerpressung gem.
8 343 StGB verneint, da die Befragung zum Zwecke der Gefahrenabwehr erfolgte.
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rechtliche Spezialregelungen den Sachverhalt nicht abschlieBend regeln183. Solche
Sperrwirkungen ergeben sich einerseits aus dem abgestuften Regelungssystem der
polizeirechtlichen Zwangsmalinahmen und andererseits durch die, auch im Polizei-
recht beachtlichen, strafrechtlichen Verbotsnormen der 8§88 136 a StPO, 343 StGB.
Aufgrund der nicht zuletzt ausdriicklichen Handlungsverbote in 8 18 Abs. 8 u. 9
sachs. PolG, § 35 Abs. 1 u. 2 bw. PolG, 8§ 12 Abs. 4, 52 Abs. 2 HSOG erscheint —
anders als bei einer ganzlich fehlenden oder tatbestandlich begrenzten Eingriffsbe-
fugnis — ein strafrechtlicher Losungsansatz kaum vertretbar184,

Es besteht ndmlich dahingehend die Gefahr, dass durch die Anerkennung von
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden in den o. g. Féllen eine schleichende Auf-
weichung des Folterverbots in Deutschland erfolgt185. Dabei steht einer Quasi-
Ermdchtigungsgrundlage fur eine ,,Rettungsfolter durch strafrechtliche Rechtferti-
gungsgrunde neben einfachgesetzlichen Einwénden insbesondere Verfassungsrecht
entgegen1se.

Selbst wenn man in mdglichen o. g. Féllen von einer grundsatzlichen Zuldssigkeit
einer ,begrenzten Rettungsfolter” ausgehen wirde, misste dieser Einsatz unter
strenger Anwendung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes erfolgen. Die strafrechtli-
che Literatur bejaht die Geeignetheit und Erforderlichkeit der Androhung unmittelba-
ren Zwangs durch Schmerzzufiigung uberwiegend ohne néhere Belegung durch Tat-
sachen. Dabei wird unterstellt, man kdnne mittels Folter an objektiv wahre Aussagen
gelangen187. Nur dann, wenn die Folter darauf abzielt, Aussagen mit irrationalem
Inhalt zu erlangen, fehle es schon an einer generellen Eignung der Folter18s,

Braum sieht eine Nothilfehandlung i.S.d. § 32 StGB dann als geeignet an, wenn
sie grundsatzlich den rechtswidrigen Angriff ganz zu beenden vermag, oder ihm we-
nigstens ein Hindernis in den Weg legen kann. Dabei kommt es nicht darauf an, dass
sich der Beschuldigte wirklich durch die Drohung zu einer wahrheitsgeméliien Aus-
sage hat motivieren lassen189, Wichtig ist dabei, dass die Geeignetheit der Nothilfe-
handlung aus der ex-ante Betrachtung, dass hei3t aus der Sicht eines vernunftigen
Dritten, objektiv begriindet werden muss190,

Im Fall Daschner sah das LG Frankfurt eine entsprechende Eignung der ange-
drohten Zwangsmalinahmen aus der ex-ante Sicht flr nicht belegbar19l. Eine Ver-
nehmungssituation stellt sich polizeipsychologisch so komplex dar, dass die ,,An-
wendung von Gewalt” als nicht ,,zielflihrend” angesehen wurde192. Eher einen ge-
genteiligen Effekt sah das Gericht fur moglich an. So hétte das durch den Verneh-

183 Vgl. Wessels, Johannes / Beulke, Werner: Strafrecht Allgemeiner Teil, 32. Auflage, Heidelberg,
2002, Rdnr. 288 f.

184 Vgl. Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 11; So auch Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 288, ,,Was
das Polizeirecht nicht einfach nur nicht erlaubt, sondern explizit verbietet, darf das Strafrecht
nicht rechtfertigen. 8 32 StGB konnte so als offentlich-rechtliche Generalklausel instrumentali-
siert werden.*

185 Vgl. Hecker, a. a. O. (Fn. 47), hier S. 214.

186 Vgl. Hecker, a. a. O. (Fn. 47), hier S. 214.

187 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 292.

188 Vgl. Erb, a. a. O. (Fn. 74), hier S. 25.

189 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 292.

190 Trondle / Fischer, a. a. O. (Fn. 74), § 32 Rdnr. 16.

191 Vgl. LG Frankfurta. M., a. a. O. (Fn. 9), hier S. 693.

192 Vgl. LG Frankfurta. M., a. a. O. (Fn. 9), hier S. 692.
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mungsbeamten aufgebaute Vertrauensverhaltnis zu dem Beschuldigten durch die
Gewaltandrohung einen solchen Rickschlag erleiden kénnen, dass die weitere Auf-
klarung des Tatverdachts nicht nur erschwert, sondern auch vereitelt werden konn-
te193, Daschner konnte sich daher schon aufgrund fehlender Geeignetheit einer Not-
hilfehandlung aus 8§ 32 StGB nicht auf einen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund
berufen.

In analoger Anwendung auf den o. geschilderten ,,ticking-bomb-Fall* dirfte auch
hier der Erfolg der Anwendung von Folter ausnahmslos auf Hypothesen beruhen, die
mal mehr mal weniger wahrscheinlich sind194. Die absolute Gewissheit, dass die Fol-
terandrohung oder -anwendung zur Rettung der Geiseln fuhrt, wird nie bestehen. Be-
trachtet man die bereits gezeigte kriminelle Energie und moralische Rucksichtslosig-
keit eines ernstzunehmenden, zu allem bereiten, terroristischen Entfthrers, ist die Er-
folgsaussicht der Androhung von Zwangsmittel zu bezweifeln. Aufgrund der fehlen-
den objektiven Zwecktauglichkeit der strafrechtlichen Nothilfemanahmen, sind die-
se nicht geeignet.

Ein weiteres Element des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist die Erforderlich-
keit. Erforderlich ist dasjenige Verteidigungsmittel, das bei gleicher Wirksamkeit den
geringsten Schaden anrichtet195,

Auch hier gilt bei allen MaRnahmen die Notwendigkeit der ex-ante Betrachtung.
Dabei hat die Polizei einem Stufenkonzept polizeilicher Vernehmung zu folgen19.
Dementsprechend ist vor jeder polizeilichen MalRnahme zu prifen, ob nicht durch ein
milderes Mittel der gleiche polizeiliche Erfolg erreicht werden kann. Im Fall
Daschner fiihrte das Gericht als mildere Mittel etwa die Gegenuberstellung des Be-
schuldigten mit Angehorigen des Opfers sowie erprobte kriminaltaktische und ver-
nehmungspsychologische Konzeptionen an. Diese héatten eindeutigen Vorrang ge-
genuber dem Einsatz unmittelbaren Zwangs197. Das Gericht verweigert Daschner
daher, aufgrund mangelnder Erforderlichkeit der polizeilichen ZwangsmaRnahmen,
Straffreiheit aufgrund fehlender strafrechtlicher Rechtfertigungsgrinde.

Dieser Stufenplan der Erforderlichkeit polizeilicher Malinahmen gilt entsprechend
fiir alle denkbaren Félle, dementsprechend auch fir terroristische Bedrohungen.

Die Anwendbarkeit des Rechtfertigenden Notstandes nach § 34 StGB scheitert
schon am fehlenden Erfordernis des wesentlichen Uberwiegens des zu schiitzenden
Interesses. Im konkreten Fall stehen sich die korperliche Unversehrtheit des Entfiih-
rungsopfers und die beeintrachtigte kérperliche Unversehrtheit und Menschenwiirde
des Taters gegenuber. Aufgrund der hervorgehobenen Stellung der Menschenwiirde

193 Vgl. LG Frankfurta. M., a. a. O. (Fn. 9), hier S. 692.

194 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 57.

195 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 293.

196 Vgl. Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 293.

197 Vgl. LG Frankfurt a. M., a. a. O. (Fn. 9), hier S. 692; dazu auch Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier
S. 293; Schroeder, Friedrich-Christian: Meinungen zur Folterdiskussion. In: ZRP 5/2003, S.180,
der durch unterschiedliche Strafandrohungen, z. B. Erpresserischer Menschenraub mit oder ohne
Todesfolge, bereits einschlégige rechtliche Vorkehrungen zur Rettung von Menschenleben ge-
troffen sieht. Weiter fiihrt er an: ,,Notfalls ist der Verdachtige in die bedriickendste Zelle einer
Strafvollzugsanstalt zu fiihren und zu fragen, ob er dort sein Leben lang verbringen wolle. Rea-
giert der Téter...nicht, so muss man...annehmen,...[dass er] das Opfer schon getdtet hat oder aber
nicht der Téter ist.“ Ebenso Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 17.
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aus Art. 1 Abs. 1 GG wird man ein solches Uberwiegen, zumindest unter Berufung
auf das Lebensrecht des Opfers kaum annehmen kénnen198,

Damit sind zwar die strafrechtlichen Notrechte grundsétzlich durch Polizeibeamte
anwendbar, aufgrund der fehlenden Voraussetzungen der einzelnen Tatbestdnde in
den o. g. Féllen, kdnnen Folterhandlungen berechtigterweise nicht dadurch gerecht-
fertigt werden.

4.3 Zwischenergebnis

Die Ausfuhrungen zeigen, dass weder auf nationaler, noch auf internationaler Ebene
die Anwendung von Folter rechtlich zuldssig ist. Geschutzt durch die Ewigkeitsklau-
sel ist die Menschenwirde oberster Verfassungsgrundsatz. Der Gesetzgeber zeigt
damit, dass er keine Ausnahmen vom Folterverbot zulassen will. Diese erkdmpfte
rechtsstaatliche Ordnung dient dem Schutz der Allgemeinheit. Der Staat muss seine
Grenzen erkennen und sich darin aufhalten. Staatliche Folter, und darum geht es hier,
befindet sich auBerhalb dieser zul&ssigen Grenzen. Der Versuch, Folter durch rechts-
theoretische Begriindungen zu rechtfertigen, scheint mehr eine populistische Argu-
mentationsweise zu sein. Festgeschriebene, rechtsstaatliche Standards der Grund-
rechte, insbesondere der Menschenwirde lassen sich nicht durch einfache Argumen-
tationsmuster aushebeln. Dabei geht es nicht darum maoglichst viele Argumente fiir
oder gegen eine Relativierung des Folterverbots gegeniiberzustellen. Was verboten
ist soll verboten bleiben. Das kleinste Zugestandnis wirde immer neuere, noch grau-
samere Fallkonstellationen hervorbringen. Gerade der sichere Rechtsstaat gibt jedem
Einzelnen von uns das beruhigende Gefuhl, nie in die Lage gebracht zu werden, ob
verschuldet oder gar unverschuldet, Bekanntschaft mit den ,,Folterinstrumentarien*
zu machen. Die Grenzen des Rechtsstaates mussen anerkannt werden, selbst dann,
wenn katastrophale Folgen drohen. Die rechtliche Ablehnung einer Relativierung des
Folterverbots, bringt der Polizei daher den grofien Vorteil einer klaren Gesetzeslage
und damit auch das Wissen der eigenen Grenzen innerhalb der Gesetzesauslegung.

5 Betrachtung des Folterverbots aus Sicht der Polizeli

Nach der bisherigen Gegentberstellung aus rechtstheoretischer Sicht, soll nun die
Problematik aus Sicht der polizeilichen Ausfiihrungsebene beleuchtet werden.

Die Folterdiskussion hat fir die Polizei als Ordnungs- und Strafverfolgungsbe-
horde unmittelbare Bedeutung. Die Polizei ist als Teil der Exekutive an Recht und
Gesetz gebunden. Dabei obliegt es den Polizeibehtrden nicht, moralische Grundwer-
te der Gesellschaft neu zu definieren und das Gesetz in diesem Sinne auszulegen. Ob
aber diese starren gesetzlichen VVorgaben der Arbeit der Polizei forderlich sind oder
diese eher behindern, soll im Folgenden aufgearbeitet werden. Diese Pro- und Cont-
ra- Argumente sollen gegenubergestellt und im Sinne einer rechtstaatlichen und ef-
fektiven Polizeiarbeit abgewogen werden.

Was bringt der Polizei eine Relativierung des absoluten Folterverbots?

198 Vgl. Wittreck, a. a. O. (Fn. 54), hier S. 876; ebenso Jerouschek, a.a. O. (Fn. 78), hier S. 302;
Wilhelm, a. a. O. (Fn. 56), hier S. 18.

45



Das Fir und Wider eines absoluten Folterverbots fiir die Polizei

Die teils publizierte Ansicht, das absolut geltende Folterverbot schrénke die Poli-
zei in ihrer Handlungsfahigkeit und somit auch in ihrer Erfolgsaussicht ein199, soll
im Folgenden n&her betrachtet werden.

5.1 Zur Frage des Zusammenhangs zwischen Relativierung des absoluten
Folterverbots und polizeilicher Effektivitat

Versetzt man sich in die Lage eines von Brugger beschriebenen ,ticking-bomb-
Szenario®, als unmittelbar Betroffener oder auch als Angehoriger eines Betroffenen,
wird man aus Todes- bzw. Verlustangst vermutlich die Anwendung aller erforderli-
chen PolizeimalRnahmen beflirworten. Dies setzt in erster Linie voraus, dass man Be-
gunstigter und nicht Betroffener einer solchen polizeilichen Handlung ist. H&lt man
sich vor Augen, dass moglicherweise eine Vielzahl von Menschen, oder gar das ei-
gene Kind, Opfer einer Entfiihrung oder einer terroristischen Gefahr sind, werden die
Angehorigen oder die betroffenen Eltern vermutlich alle Erfolg versprechenden Poli-
zeimaBnahmen fordern und auch ,,Nicht-Legitimierten* Befugnissen zustimmenz200,
Dabei werden auch Folterhandlungen zur Rettung des bedrohten Lebens nicht grund-
sétzlich gedchtet werden201, Nun kann nicht von vorneherein bezweifelt werden, dass
solche Folterhandlungen vereinzelt zum Erfolg, ndmlich die Rettung des Lebens,
fihren. Es mag durchaus Situationen geben, in denen der Terrorist oder der Entfihrer
durch die Folterandrohung oder Folterhandlung zum Entschluss gelangt, das Leben
der Geiseln nicht weiter zu geféhrden. Eine derartige Befugnis besteht in den Poli-
zeigesetzen und dem Bundespolizeigesetz allerdings nicht. Dementsprechend misste
eine solche Foltermafnahme als neue Befugnis in die Polizeigesetze eingefligt wer-
den. Die VerfassungsmaRigkeit einer solchen neuen Befugnis soll hierbei jedoch un-
berucksichtigt bleiben. Folgt man dieser Schlussfolgerung, sollte die Polizei zur Ab-
wehr einer Gefahr alle ihre erdenklichen Handlungen durchfiihren kdnnen, wenn nur
der Erfolg mdoglich erscheint202, Betrachtet man die Situation aus der Sicht eines
Sachorientierten und damit ,,gutem* Polizisten, wird diese Befugniserweiterung fur
den polizeilichen Erfolg keinen Nachteil darstellen. Wird dieser seine ,,Folterbefug-
nisse” doch nur nach eigenem Ermessen und unter Beriicksichtigung der Verhéltnis-
méRigkeit zum Wohl der Allgemeinheit und auch unter Ausschluss jeglichen Miss-
brauchs einsetzen. Denn je weitreichender die Befugnisse der Polizei, desto wahr-
scheinlicher ist auch der Erfolg203. So befiirchtet auch Brugger, das staatliche Nichts-

199 Vgl. die Aussage des Stellv. Bundesvorsitzenden des Bundes deutscher Kriminalbeamter Jaeger,
a. a. 0. (Fn. 29): ,,Eine professionelle Kriminalpolizei darf kein zahnloser Tiger sein.*

200 Ahnlich die Aussage von Brandenburgs Innenminister Schénbohm, wonach man bei einer Gefahr
fur eine Vielzahl von Menschen durch Terroristen ber Folter im Polizeiverhér nachdenken mus-
se, vgl. dazu Gebauer, a. a. O. (Fn. 6).

201 So applaudierte das Studiopublikum in der Gesprachsrunde von Sabine Christiansen, als gefor-
dert wurde, dass die Polizei in bestimmten Situationen foltern durfen sollte. Vgl. a. a. O. (Fn. 29).

202 Vgl. die Aussage des damaligen Stellv. Fraktionsvorsitzenden der CDU/CSU im Bundestag,
Bosbach zum Fall Daschner, a.a. O. (Fn. 29): ,Der angeklagte Polizist [Polizeivizeprasident
Daschner] hat alles versucht, das Leben des entfiihrten Jungen zu retten — dafiir kann man ihn
nicht verurteilen.*

203 Vgl. beispielhaft dazu die Einfihrung des § 14 Abs. 3 Luftsicherheitsgesetzes, worin es heif3t:
Die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt ist nur zuléssig, wenn nach den Umsténden da-
von auszugehen ist, dass das Luftfahrzeug gegen das Leben von Menschen eingesetzt werden
soll, und sie das einzige Mittel zur Abwehr dieser gegenwartigen Gefahr ist.
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tun in seinen beschriebenen Horrorszenarien fiihre zur Abnahme des Rechtsgehor-
sams und dem Beduirfnis, das Recht in die eigenen Hande zu nehmen204,

Ob diese Argumentation fiur eine Relativierung des absoluten Folterverbots auch
Nachteile mit sich bringt, soll im folgenden Punkt erlautert werden.

5.2 Die Folgen einer Relativierung des absoluten Folterverbots fir die Polizei

Wie in Kapitel 4 aufgezeigt, ist die Einfiihrung einer ,,Folterbefugnis® in die Polizei-
gesetze aus rechtlichen Griinden nicht mdglich. Ebenso wird die Anwendung von
Folterhandlungen aufgrund der bestehenden Gesetzeslage ausgeschlossen.

Deshalb kann aus polizeilicher Sicht eine Relativierung des absoluten Folterver-
bots nicht isoliert von allen daraus resultierenden Folgen und aulRerhalb der beste-
henden Gesetzeslage betrachtet werden. Der Polizist als Ausfiihrungsorgan der staat-
lichen Gewalt ist nach Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz gebunden. Dies dient
sowohl dem Schutz der Bevolkerung vor staatlichen Willkiirmalinahmen, als auch
dem Eigenschutz. Daher soll an dieser Stelle geprift werden, inwieweit das absolut
geltende Folterverbot dem Polizeibeamten in seiner taglichen Arbeit hilfreich ist.

5.2.1 Konsequenzen einer Befugniserweiterung

Die Erweiterung der polizeilichen Befugnisse, z. B. um eine ,,Zwang- Anwendungs-
befugnis bei der polizeilichen Vernehmung®, wirde gleichzeitig bedeuten, der Poli-
zeibeamte musste zusatzliche Befugnisse verinnerlichen. Durch den standigen Wan-
del der Befugnisnormen und der Rechtslage besteht bereits jetzt ein enormer Wis-
sensdruck flr jeden einzelnen Beamten. Die Erweiterung um eine dufBerst umstrittene
Befugnis, mit dem Erfordernis der subjektiven Beurteilung und Auslegung dieser
Norm, wiirde die Handlungssicherheit des Beamten eher hemmen. Da eine solche
Norm eben nicht flr konstruierte Falle aus der Praxis geschaffen werden kann, wer-
den von vorneherein Anwendungs- und Auslegungsschwierigkeiten bestehen. Daraus
ergibt sich auch die Gefahr einer hohen Fehlerquote. Nattrlich kénnen auch andere
Polizeibefugnisse fehlerhaft angewendet werden, jedoch sind die Folgen daraus nicht
so weitreichend wie bei der Anwendung von Folter.

Weiter kann der Missbrauch einer solchen weitreichenden und auslegungsbedurf-
tigen Befugnis innerhalb einer Behorde nicht ausgeschlossen werden. Die besondere
Machtiibertragung an einzelne Personen, trotz vorgesehener Kontrolle, kann zu einer
Uberschatzung der eigenen Befugnisse und einem Verlassen des Ermessensspiel-
raums fiihren205,

5.2.2 Polizeiliche Pflicht zur Folter als Folge

Nach der unter Punkt 3.4 dargestellten, nach Ansicht Bruggers verfassungsrechtli-
chen Verpflichtungen, Folter anzuwenden, sollen an dieser Stelle die mdglichen
Auswirkungen auf der polizeilichen Ausfiihrungsebene betrachtet werden.

Folgt man der Forderung, Folter durch Einfigung einer gesetzlichen Befugnis-
norm oder im Wege der teleologischen Auslegung zu rechtfertigen, bedeutet dies fiir

204 Vgl. Brugger, a. a. O. (Fn. 71), hier S. 95 f.
205 Vgl. Hilgendorf, Eric: Folter im Rechtsstaat? In: JZ 2004, S. 331-339, hier S. 331.
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die Polizei eine unmittelbare Verpflichtung, Folter in jede Handlung mit einzubezie-
hen206, VVon dem Recht, eine Befugnisnorm nach eigenem Ermessen durchzusetzen,
leitet sich unter bestimmten Gegebenheiten auch eine polizeiliche Pflicht ab207. Bei
Unterlassung dieser polizeilichen Pflicht, stent dem Betroffenen somit auch der
Rechtsweg offen. Das heil’t, dass Betroffene, oder Angehorige fur den Betroffenen,
per vorladufigen Rechtsschutz Folter gerichtlich durchsetzen kénnten208, Wirden nun
infolge des polizeilichen Nichthandelns Geiseln oder sonstige Betroffene zu Schaden
oder gar zu Tode kommen, besttinde fir die Angehorigen die rechtliche Moglichkeit,
Schadensersatzanspriiche gegen den Dienstherrn bzw. den Beamten geltend zu ma-
chen209, Die sich aus einer Befugniserweiterung ergebende Pflicht zur Folter bringt
somit auch erhebliche Nachteile fiir den handelnden Polizeibeamten. Darunter wird
auch die Handlungssicherheit des Polizisten leiden. Daneben sind auch moralische
Bedenken des handelnden Beamten hinsichtlich seines Tun nicht auszuschlief3en.

5.2.3 Gewissenskonflikt fur den handelnden Beamten

Die Pflicht zu ,,Folterhandlungen® konnte bei dem Polizisten Gewissenskonflikte
hervorrufen.

In den beschriebenen Beispielfallen wird von den Verfassern vorausgesetzt, dass
sich die Polizei sicher ist, durch Androhung oder Durchfiihrung von Folter Men-
schenleben zu retten. Solche Falle gibt es in der Praxis allerdings nicht. Denn gilt die
Sachlage als sicher, dann muss auch nicht mehr gefoltert werden. Vielmehr soll
durch Folter eben diese letzte Unsicherheit beseitigt werden210. Diese Einschatzung
beruht immer auf dem einzelnen handelnden Polizeibeamten. Das Ergebnis wird so-
mit subjektiv beeinflusst. Dieser innerliche Konflikt des Beamten, Gewalt gegen
moglicherweise Unschuldige anzuwenden, konnte zu einer Aufgabenbeeintréchti-
gung flhren. Denn wie soll die Gewaltanwendung einem Polizeibeamten Gberhaupt
zugemutet werden, wenn er den Grundsatz des mildesten Mittels einhalten soll211,
Mit dem Hintergrund der Wirkungsweise von Folter, kann der Beamte niemals sicher
sein, ob er durch die Anwendung physischer oder psychischer Gewalt eben diese
Wahrheit erlangt. Wie weit wirde ein Folterer in diesem Fall gehen? Selbst nach
dem Gesténdnis eines vermeintlichen Straftéters, indem der behauptet das Versteck
der Geisel zu kennen, jedoch nicht preisgeben maéchte, steht nicht fest, ob dieser sich
nur wichtig machen will212, Im Hinterkopf bleibt dabei immer das Wissen, die ge-
troffene Entscheidung und das Uberschreiten der moralischen Grenze nicht mehr
riickgéngig machen zu konnen. Vergleichbar ist die Situation mit dem Schusswaf-
fengebrauch. Dabei kann die Folge, ndmlich meist eine Verletzung des Betroffenen,
nicht mehr ungeschehen gemacht werden. Trotz enger Voraussetzungen des Schuss-
waffengebrauchs kann nicht immer ausgeschlossen werden, dass die Malinahme auf-

206 Vgl. Mollers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 57; ebenso Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 297, wonach
dem einzelnen Polizeibeamten eine normative Pflicht zur Ausiibung von Gewalt auferlegt wiirde.

207 Vgl. Mollers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 57.

208 Vgl. Mollers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58.

209 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58.

210 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 57.

211 Vgl. Miehe, Olaf: Nochmals: Die Debatte Uber Ausnahmen vom Folterverbot. In: NJW 2003,
S.1219-1220, hier S. 1220.

212 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 57.
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grund einer personlichen Fehleinschatzung des Beamten nicht rechtens war. Ahnlich
ist es bei der Folteranwendung. Der Polizeibeamte beurteilt die Situation nach seiner
personlichen Einschatzung. Ob diese nun richtig oder falsch war, wird sich immer
erst im Nachhinein herausstellen. Diese stdndige psychische Belastung, jederzeit in
eine solche Situation gedrangt zu werden, kdnnte von vornherein zur Vermeidung
solcher Situationen und somit auch zur Unterlassung jeglicher polizeilicher Mal-
nahmen flhren. Vergleichbar ist hierbei die naturliche Hemmschwelle des Polizeibe-
amten, die polizeiliche Schusswaffe gegen Menschen im Ernstfall einzusetzen. Die
Vorstellung einer gezielten amtlichen Schmerzzufugung ist auch aus Sicht eines
rechtschaffenen Beamten schwer ertraglich213, Denn nur das genaue Wissen seiner
Befugnisse und dementsprechend deren Grenzen, geben dem Polizeibeamten die ab-
solute Handlungssicherheit. So erklart auch Braum: ,,Folter erzeugt ein Klima der
Angst, das auch die Polizei selbst ergreifen wirde. In diesem Klima wirde der
Rechtsstaat zerstort, nachdem diejenigen, die fur ihn nach bestem Wissen und Ge-
wissen handeln, personlich und seelisch zerstort wurden.214*

Nichts hilft der Polizei in ihrer taglichen Arbeit daher mehr, als ein klares absolu-
tes Folterverbot215,

5.3 Zwischenergebnis

Aus Sicht der Polizei bringt die Aufrechterhaltung des absolut geltenden Folterver-
bots wesentlich mehr Vorteile als Nachteile. Insbesondere die Installation einer auf
den ersten Blick Erfolg versprechenden Folterbefugnis, birgt bei ndherem Hinsehen
erhebliche Gefahren und Angriffspunkte fiir den Polizeibeamten. Dabei ist die Forde-
rung der Bevolkerung sowie diverser Medien nach einer solchen Befugnis fir den
Beamten eher hinderlich. Gerét er doch in die Gefahr, bei der Nichtanwendung die-
ser geforderten Befugnisse, aufgrund seiner moralischen und gesetzlichen Vorstel-
lungen, als ,,Buhmann® hervorzugehen. Die derzeitige Rechtslage spricht sich flr das
absolute Folterverbot aus. Da das Gesetz immer Allgemeingeltung besitzt, gilt auch
in inszenierten Fallkonstellationen keine Ausnahme. Wer danach eine, bewusst oder
unter emotionaler Beeinflussung, objektiv falsche Entscheidung trifft, dessen Schuld
wird durch strafrechtlichen Gerichtsbeschluss festgestellt216.

Die Polizei kann sich wie bisher, auch weiterhin als rechtstaatliche Behdrde aus-
zeichnen. Dies wird der Moral dieser Behorde sicherlich nicht negativ anlasten.

6 Fazit

Die offentliche Diskussion Uber eine Relativierung des absoluten Folterverbots mit
den daraus resultierend Folgen fur die Polizei wurde anhand einer Pro- und Contra-
Argumentation beleuchtet. Dabei war es Ziel festzustellen, ob die Relativierung eines

213 Vgl. Miehe, a. a. O. (Fn. 211), hier S. 1220.

214 Braum, a. a. O. (Fn. 40), hier S. 298; vgl. dazu auch Brunkhorst, a. a. O. (Fn. 132), hier S. 27, der
durch die Folteranwendung von Polizeibeamten die Zerstdrung der individuellen Selbstbestim-
mung sieht. ,,Denn wer am Terroristen diese Moglichkeit zerstdrt, muss wissen, dass er am Fol-
teropfer auch die eigene Selbstbestimmung vernichtet. Auch hier gilt mit Rosa Luxemburg, dass
meine Freiheit die der anderen ist.”

215 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58.

216 Vgl. Mollers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58.
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absoluten Folterverbots rechtlich moglich ist und welche Vor- und Nachteile sich
daraus fiir die Polizei ergeben.

Die Befurworter einer Relativierung des Folterverbots in Ausnahmesituationen,
leiteten ihre Argumente aus einer Auslegung der bestehenden Gesetzeslage ab, bzw.
forderten die Einfuhrung einer klaren gesetzlichen Regelung zur Anwendung von
Folterhandlungen.

Unter Heranziehung von Verfassungsrecht, Volkergewohnheitsrecht sowie ein-
fach gesetzlichen Regelungen wurde im Wege der teleologischen Reduktion die An-
wendung in beschriebenen Ausnahmesituationen befurwortet. Auch Teile der Gesell-
schaft, inklusive einiger Politiker, fordern und billigen zur Aufrechterhaltung der Si-
cherheit, insbesondere zum Schutz vor Terroranschlégen, aber auch Entfihrungen,
die polizeiliche Folteranwendung.

Diese Argumentation wurde im Wege der rechtlichen Aufarbeitung der bestehen-
den Gesetzeslage widerlegt. Es wurde festgestellt, dass weder nach national, noch
nach international geltendem Recht polizeiliche Folterhandlungen zul&ssig sind.
Aufgrund der Unantastbarkeit der Menschenwurde als obersten Verfassungsgrund-
satzes, ist eine Abwagung des Art. 1 GG nicht zul&ssig. Da Folter immer einen Ver-
stolR gegen Art. 1 GG darstellt, kdnnen Folterhandlungen unter keinen Umstanden
gerechtfertigt werden, selbst bei extremen Ausnahmesituationen. Ebenso wirde eine
Gesetzeserweiterung um eine ,Folterbefugnis“ an den verfassungsrechtlichen
Schranken scheitern. Unter dem Schutz der ,,Ewigkeitsklausel” 1&sst Art. 1 GG eine
solche Befugniserweiterung nicht zu.

Aus Sicht der Polizei wurde festgestellt, dass die rechtliche Unmdglichkeit einer
Relativierung des absoluten Folterverbots, in Form der gesetzlichen Handlungssi-
cherheit, einen Vorteil fur die Polizei darstellt. Eine klar definierte Gesetzeslage als
Handlungsanweisung gibt dem Polizeibeamten daher die nétige Sicherheit. Ebenso
werden mogliche Gewissenskonflikte aber auch persdnliche Haftungsanspriiche da-
durch vermieden. Der Beamte ist immer an Recht und Gesetz gebunden. Dabei be-
wegt sich jeder Beamte auch innerhalb seiner Moralvorstellungen. Aus dieser
Rechtslage lasst sich nur die Absolutheit des Folterverbots ableiten. Dieses bringt der
Polizei somit in ihrer tdglichen Arbeit auch Gberwiegend Vorteile.

Die populistische Diskussion um die Relativierung des absoluten Folterverbots
wird moglicherweise immer dann auftreten, wenn eine konkrete Gefahrdungslage
mit untiberschaubaren Folgen besteht oder zu beflrchten ist. Solange die Anwendung
von Folter aber zwischen einer ,,guten®, den Burger schitzenden Zwangsanwendung
und einer ,,bésen”, auf Staatsterror ausgerichteten Folter unterschieden wird, kann
eine Gesellschaftsiibergreifende Achtung der Folter nicht erfolgen.

Die Grenzen des Staates innerhalb seiner moralischen Wertvorstellungen mussen
erkennbar bleiben und dirfen nicht verschwimmen. Dabei ist das wohllberlegte
Handeln dem reinen Aktionismus zur Birgerberuhigung vorzuziehen217. Bei einer
Uberschreitung des absoluten Folterverbots, Gbertritt der Staat auch gleichzeitig sei-
ne Handlungsgrenzen. Das geschatzte deutsche Rechtssystem wirde unglaubwiirdig,
insbesondere im Kampf gegen die weltweite Folter- Achtung.

Fraglich bleibt jedoch weiterhin, wie sich die Wert- und Abwagungsoffenheit des
Menschenwirdestandards nach neueren Gesetzeskommentierungen auch in der Ge-

217 Vgl. Méllers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 58.
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richtsbarkeit durchsetzen wird218. Auch der Begriff der Folter scheint nicht unbe-
schréankbar. Die Forderung, minderschwere Félle nicht unter den Folterbegriff zu
subsumieren, konnte die Feststellung untermauern, dass Recht und Moral nicht iden-
tisch sind219,

Somit kann keineswegs von einer abschlieBenden Diskussion Uber die Aufrecht-
erhaltung des absoluten Folterverbots gesprochen werden.

Zu befurchten ist vielmehr, dass das Bedurfnis nach Sicherheit des Einzelnen, in
Folge eines standigen Wertewandels auch die Judikative nicht unbeeindruckt lassen
wird.

Abktrzungsverzeichnis
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a.a. oO. am angegebenen Ort Stellv. Stellvertreter
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Aurt. Acrtikel u. a. unter anderem
BGBI Bundesgesetzblatt UN Vereinte Nationen
BPOLG Bundespolizeigesetz UN-FolterK UN-Folter-Konvention
BVerfG Bundesverfassungsgericht u. U. unter Umsténden
bw. PolG Polizeigesetz Baden-Wiirttemberg ~ Vgl. Vergleiche
bzgl. bezuglich z.B. zum Beispiel
bzw. beziehungsweise ZRP Zeitschrift fur Rechtspolitik
CDU/CSU  Christliche Demokratische Union/  ZStW Zeitschrift fur die gesamte
Christlich Soziale Union Strafrechtswissenschaft
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DNA Desoxyribonucleic Acid
EGMR Europdischer Gerichtshof fur Men-
schenrechte
EMRK Europdische Menschenrechtskon-
vention
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Hg. Herausgeber
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PAG Bayern Polizeiaufgabengesetz Bayern
RAF Rote Armee Fraktion
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sachs. PolG  Polizeigesetz Sachsen

218 Vgl. Mollers, a. a. O. (Fn. 30), hier S. 66.
219 Vgl. Hilgendorf, a. a. O. (Fn. 205), hier S. 339, der ebenso einfachen unmittelbaren Zwang zur
Erlangung von Informationen nicht als einen VerstoR gegen die Menschenwiirde ansieht.
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Oliver Przybilski*

Bedeutet die Speicherung von Genmaterial als zukUnftiger Standard
bei erkennungsdienstlichen Malinahmen der Polizei einen
schwerwiegenden Eingriff von Grundrechten?1

1 Einleitung

Kein anderer Bereich der rechtsmedizinischen Forschung hat mehr Einfluss auf die
Strafverfolgung gehabt als die Entwicklung der DNA-Analyse. Die Diskussion tber
Zuléssigkeit und Aussagekraft dieser Methode findet seit der Entschlisselung der
Gendaten durch den englischen Wissenschaftler Sir Alec J. Jeffreys im Jahre 19852
immer wieder auf allen politischen Ebenen statt. Die Aktualitdt und Brisanz dieser
Thematik zeigen sich schon durch die enorme Prasenz in den Medien. Denn gerade
spektakulare Taten, die die Offentlichkeit erschiittern, werden auf der einen Seite ge-
nutzt, um Argumente fiir diese neue ,,Wunderwaffe der Kriminalisten*3 zu sammeln
und lassen auf der anderen Seite datenschutzrechtliche Bedenken und Angste in der
Bevolkerung ansteigen. So war es zuletzt auch im Mordfall des Miinchener Mode-
héndlers Rudolph Moshammer. Die Ermittlung des Téters in nur 48 Stunden hat ge-
zeigt, dass bereits das geltende Recht vielféltige Einsatzmoglichkeiten zur Verbre-
chensaufklarung bietet.

Durch dieses Ereignis kam es zu weiteren Forderungen aus Politik, Polizei und
Justiz. Danach sollen die Ermittlung und Speicherung genetischer Daten als normale
Bestandteile bei der erkennungsdienstlichen Behandlungen der Polizei erfolgen. Be-
firworter heben die Vorteile dieses Verfahrens hervor. Sie betonen, dass die DNA-
Analyse eine wesentliche Verbesserung der kriminalistischen Untersuchungsmetho-
den zur Personenidentifizierung ist. Deshalb fordern sie mit der Erweiterung des
Anwendungsbereiches auch den Wegfall der bisher bestehenden materiellen VVoraus-
setzungen fir eine DNA-Analyse. Kritische Stimmen treten der Methode und einer
rechtlichen Gleichbehandlung mit dem herkémmlichen Fingerabdruck jedoch mit er-
heblicher Skepsis entgegen. Sie sprechen von fehlenden Rechtsgrundlagen, Miss-
brauchsmdglichkeiten und schwerwiegenden Grundrechtseingriffen. Sogar die Mog-
lichkeit einer genetischen Ausforschung wird von ihnen befirchtet.

Das Thema ist von besonderer Bedeutung, da die Entwicklung dieses Wissen-
schaftszweiges langst nicht abgeschlossen ist. Die DNA-Analyse erweckt auRerdem
nicht erst seit der Aufklarung des Mordes an Moshammer Aufmerksamkeit im Be-
reich der inneren Sicherheit. Seit 1997 traf der Gesetzgeber hierzu immer wieder

*  Oliver Przybilski war Student des 60. Studienjahres (2004-2006) der Fachhochschule des Bundes
fur 6ffentliche Verwaltung, Fachbereich Bundesgrenzschutz, in Brithl/Rhld. und Libeck.

1 Anm. des Herausgebers: Die nachfolgende Abhandlung beruht auf einer vom Verfasser im Rah-
men des Studiums angefertigten Diplomarbeit.

2 Hierzu eingehend: Jeffreys u. a. (1985), S. 818; Jeffreys u. a. (1985b), S. 76 ff.; Gill u. a. (1985),
S.577.

3 Ulrich (www2001).
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neue Regelungen4. Im April 1998 wurde beim Bundeskriminalamt (kurz: BKA) mit
dem Aufbau einer DNA-Analyse-Datei (kurz: DAD) begonnen. In dieser Datei sind
mittlerweile fast 440.000 Datensétze5 gespeichert. Jeden Monat kommen 6.000 neue
Datensétze hinzu. Demnach ist es absehbar, dass die DNA-Analyse auch in Zukunft
von Bedeutung sein wird.

Im Verlauf dieser Arbeit soll herausgestellt werden, ob die Gleichstellung der
DNA-Analyse mit den konventionellen Ermittlungsmethoden6é aus verfassungsrecht-
licher Sicht akzeptabel ist. Hierfir wird in den Kapiteln 2 und 3 zunéchst das not-
wendige Hintergrundwissen tber eine DNA-Analyse und die erkennungsdienstlichen
MaRnahmen vermittelt. In Kapitel 4 wird beschrieben welche Anderungen diese ge-
forderte Ausweitung der molekulargenetischen Untersuchung nach sich zieht. Den
Hauptteil der Arbeit bildet Kapitel 5. Dort wird aufgezeigt, welche Grundrechte
durch die Anwendung der DNA-Analyse und der damit verbundenen MalRnahmen
tangiert sind. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Frage, ob die Anwendung der
DNA-Analyse als wissenschaftliche Untersuchungsmethode einen erheblichen
Grundrechtseingriff bedeutet. Abschlielend werden im Fazit die VVorgehensweise
und die bearbeiteten Ergebnisse zusammengefasst sowie Anregungen zu weiteren
themenbezogenen Arbeiten gegeben.

Zur Bearbeitung dieser Thematik konnte auf mehrere Dissertationen zur rechtli-
chen Problematik der DNA-Analyse — Altendorfer, Foldenauer, Klumpe, Kowalczyk,
Rademacher, Ritter — zurtickgegriffen werden. AuRerdem wurde staatsrechtliche
Kommentierung zu den Grundrechten verwendet — Benda, Dreier, Hesselberger,
Mollers, von Munch / Kunig, Peilert, Pieroth / Schlink, Rachor, Sachs, Schmidt — und
neuere rechtswissenschaftliche Literatur zur DNA-Analyse im Dienste des Strafver-
fahrens aus — auch fremdsprachigen — Fachzeitschriften zurlickgegriffen.

2 Das Genmaterial

In diesem Kapitel wird der Aufbau des Genmaterials und der Ablauf der DNA-
Analyse beschrieben. Dabei wird bewusst auf eine umfangreiche Erklarung der bio-
logischen Seite verzichtet, da andernfalls der Rahmen der Arbeit nicht eingehalten
werden kdnnte. Dennoch erscheint eine ndhere Auseinandersetzung mit dem Prinzip
der DNA-Analyse nur maglich, wenn das Wissen Uber die naturwissenschaftlichen
Grundlagen und die Vorgehensweise der Methode vorhanden ist.

4  Strafverfahrensdnderungsgesetz — DNA-Analyse (,,genetischer Fingerabdruck®) v. 17.03.1997 =
BGBI. 1 1997, 534; DNA-Identitatsfeststellungsgesetz (kurz: DNA-IFG) v. 07.09.1998 = BGBI. |
1998, 2646; Gesetz zur Anderung des DNA-IFG v. 02.06.1999 = BGBI. | 1999, 1242; Fahn-
dungsregelung im Strafverfahrensénderungsgesetz 1999 v. 02.08.2000 = BGBI. | 1999, 1253;
Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung v. 06.08.2002 = BGBI. | 2002, 3018; Gesetz zur
Anderung der Vorschriften (iber Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und zur Ande-
rung anderer Vorschriften v. 27.12.2003 = BGBI. | 2003, 3007; Gesetz zur Novellierung der fo-
rensischen DNA-Analyse v. 12.08.2005 = BGBI. | 2005, 2360.
BKA (www?2005), Stand: 18.11.2005.
6 Damit werden die Methoden zur Auswertung von Blut- und Sekretspuren bezeichnet, die vor
Einfiihrung der DNA-Analyse gebréuchlich waren. Teilweise werden auch die Begriffe her-
kédmmliche und klassische Methoden oder der Begriff ,,non-DNA-fingerprinting” verwendet.

o1
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2.1 Der Aufbau der DNA

Desoxiribonucleic acid, oder gebrauchlicher ,,DNA®, konnte bereits 1910 im Zell-
kern identifiziert werden. lhre Entdeckung als Trager der Erbinformationen durch
den amerikanischen Mikrobiologen Oswald T. Avery ist jedoch auf das Jahr 1944
datiert?.

»Sle ist das Molekil des Lebens.8* Bei allen héher entwickelten Organismen ist es
die DNA, die wie eine riesige Datenbank die genetischen Informationen enthélt. Der
groRte Teil der DNA einer Zelle befindet sich im Zellkern der Chromosomen®. Er
wird nukleare DNA oder Kern-DNA genannt. Die DNA entspricht einem chemisch
vergleichsweise einfach aufgebauten langen Molekulfaden. Auf diesem Faden sind
die Genel0 wie Perlen auf einer Perlenkette hintereinander aufgereiht. Die DNA-
Kette des Menschen besteht aus 3,3 Milliarden Basenpaarenll. Sie erreicht eine Lan-
ge von etwa 1,8 Meternl2, Diese Kette ist aber nicht aus einem Stiick, da die DNA
im menschlichen Zellkern in Form von 23 Chromosomenpaaren vorliegt13.

Die geniale Einfachheit dieses Genmaterials driickt sich darin aus, dass es ledig-
lich aus den vier Basen Adenin, Thymin, Guanin und Cytosin aufgebaut ist14. Sie
sind Bestandteil von Bausteinen, die die DNA zusammensetzen. Diese Bausteine ha-
ben eine Gemeinsamkeit. Sie bestehen jeweils aus einem Zuckermolekil, der Deso-
xyribose, und aus einer Phosphorverbindung, die am Zuckermolekil héngt. Die Ver-
bindung zwischen einer Base, einem Zuckermolekil und Phosphorsdure nennt sich
Desoxyribonukleotid oder einfach Nukleotid15. Die unterschiedliche Anordnung der
vier Stickstoffverbindungen gibt die Sequenz eines DNA-Stranges an. Durch diese
Abfolge wird die genetische Information des Menschen und damit seine Individuali-
tat reprasentiert. Diese Information entspricht dem genetischen Codel6. Die vier Ba-
sen, die Desoxyribose und die Phosphorsdure sind zu einem Einzelstrang verknupft.
Zwei Einzelstrange sind durch Sprossen, ahnlich einer ,,Strickleiter“17, miteinander
verbunden und um eine innere Achse gedreht. Deshalb kann die Form auch mit ei-
nem Schraubengewinde oder einer ,,Wendeltreppe*“18 vergleichen werden. Die Bau-
steine der Holme bestehen abwechselnd aus Zuckermolekiilen und Phosphatgruppen.
Die Sprossen der Leiter entstehen durch die Verbindung der Basen. Bei dieser soge-
nannten Doppelhelix19 kénnen aus energetischen und raumlichen Griinden nur be-
stimmte Basen miteinander in Verbindung treten. Ein solches komplementdres Ba-
senpaar kann entweder nur von Adenin und Thymin oder Cytosin und Guanin gebil-

7  Zur Entdeckung der DNA: Foldenauer (1995), S. 21 f.; Altendorfer (2001), S. 8 m.w.N.

8  Watson u. a. (1993), S. 1; so auch Kurer (1994), S. 213.

9  Vgl. Pschyrembel (2001), S. 376.

10 Aus dem griechischen ,,genos“ = Abstammung, Gattung, Nachkommenschaft.

11 Vgl. Brodersen u. a. (2003), S. 94.

12 Vgl. Rath / Brinkmann (1999), S. 2697.

13 Vgl. Winacker (1996), S. 19.

14 Vgl. Bar (1989), S. 313.

15 Vgl. Mendel (1970), S. 108.

16 Dazu S. die Ausfuhrungen von Ibelgaufts (1990), S. 233; Knippers (1990), S. 97 f.; Gassen u. a.
(1991), S. 112; Groner-Weber / Meyer (1993), S. 15.

17 Schmitter u. a. (1989), S. 402; S. a. Anslinger u. a. (2005), S. 165.

18 Knippers (1990), S. 33 f.; S. a. Altendorfer (2001), S. 9.

19 Vgl. Watson / Crick (1953), S. 737, die die Struktur erstmals beschrieben.
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det werden20. Die komplementéren Strange entsprechen sich wie Bild und Spiegel-
bild. Somit enthalten beide Strange der Leiter letztendlich die gleichen Informatio-
nen. Durch diesen Umstand kann anhand der Nukleotidsequenz des einen Stranges
auf die gegenuberliegende DNA-Sequenz geschlossen werden.

Der DNA-Strang wird in zwei Bereiche unterschieden. Untersuchungen kénnen
nach dem heutigen Stand der Wissenschaft sowohl im sogenannten kodierenden als
auch im nicht-kodierenden Teil der DNA durchgefihrt werden. Diese Unterschei-
dung ist fur die Diskussion tiber die DNA-Analyse besonders wichtig. Daher wird sie
im Folgenden néher erléutert.

2.1.1 Kodierende DNA-Bereiche

Nach Meldungen der internationalen Human-Genom-Organisation ,,HUGO* vom
April 200321 sind 99 % des menschlichen Genoms entschlusselt. Als Genom wird
die Gesamtheit aller Gene und sonstiger DNA-Abschnitte, die in den Chromosomen
eines Menschen enthalten sind, bezeichnet. Eine Entschliisselung bedeutet, dass die
genaue Abfolge der vier Basen, also ihre Sequenz, bekannt ist. Nur etwa zwei Pro-
zent22 der DNA enthalten genetische Informationen. Dieser kodierende Bereich des
menschlichen Genoms ist fur die Lebensfunktionen aktiv. Ein Gen ist ein Abschnitt
in der DNA, der die gesamte Information fir ein Protein enthalt. Proteine sind, als
zentraler Aufbau- und Betriebsstoff des menschlichen Korpers, kettenartige Anei-
nanderreihungen der Aminosduren. Diese Genprodukte ermdglichen die Entstehung,
Entwicklung und Funktionsféhigkeit des menschlichen Organismus. Die DNA-
Untersuchung im kodierenden Bereich hat das Ziel, Gendefekte aufzudecken, die fiir
Erbkrankheiten beim Menschen von Bedeutung sind. Die genetischen Informationen
sind des Weiteren fiir das auf3ere Erscheinungsbild einer Person verantwortlich. Bei
den Analysen wird zwischen direkten und indirekten Verfahren unterschiedenzs.

Diese Untersuchungen finden in der genetischen Beratung, der prénatalen Dia-
gnostik und als genetische Reihenuntersuchungen bei Neugeborenen (Neugebore-
nen-Screening) statt24. Arbeitnehmer-Screenings sind ebenfalls moglich. Sie werden
bis jetzt aber nur in den USA durchgefihrt. Als weiteres Einsatzgebiet kommen 6ko-
genetische Untersuchungen bei Versicherungen in Betracht. Auch in der Kriminalis-
tik und im Strafverfahren bestehen zukiinftige Einsatzbereiche. Hier sind Anwen-
dungen bei der ldentifikation von Verdachtigen25, der (Raster-)Fahndung, dem Er-
kennungsdienst26, der Erfassung von Personlichkeitsmerkmalen und der Bemessung
der Schuldfahigkeit, Strafzumessung und MaRregelfestsetzung27 denkbar.

20 Vgl Rittner u. a. (1989), S. 13.

21 S. InfoService Biotechnologie (www2003).

22 Vgl. Brodersen u. a. (2003), S. 94. Die Angaben variieren jedoch von Autor zu Autor. Vgl. z.B.
Birklbauer (2003), S. 338, der von 5 % spricht.

23 S.dazu Deutscher Bundestag und Bundesrat (1987), S. 146.

24 Vgl. hierzu und zum Folgenden Ritter (1997), S. 63 ff.; zu den Anwendungsmdglichkeiten S. a.
Vesting / Miller (1996), S. 471 ff.

25 DNA-Analyseverfahren kommen hier derzeit nur bedingt zum Einsatz. Das liegt u. a. an dem
BGH-Urteil v. 12.08.1992 = NJW 1992, 2976, wodurch bei diesen Untersuchungen lediglich ei-
ne Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung von DNA-Proben festgestellt werden darf.

26 Vgl. zu diesen beiden Einsatzbereichen Keller (1989), S. 2290.

27 Hierzu S. Klumpe (1993), S. 50 ff. m.w.N.
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2.1.2 Nicht-kodierende DNA-Bereiche

Von den kodierenden Bereichen zu unterscheiden sind die Abschnitte des Genoms,
die nach heutigen Erkenntnissen der Naturwissenschaft kaum verwertbare Erbinfor-
mationen enthalten. Dieser Uberwiegend informationslose Bereich wird als nicht-
kodierend bezeichnet. Das bedeutet, dass die zwischen den 50.000 und 100.000 Ge-
nen28 liegenden Basensequenzen nicht in der Lage sind Eiweille umzusetzen und
Proteine zu bilden. Diese sogenannten Minisatelliten29 haben keinen Einfluss auf das
aullere Erscheinungsbild und Charaktereigenschaften eines Menschen30. Welche Be-
deutung diesem Bereich zukommt, ist noch nicht genau gekl&rt3l. Die nicht-
kodierenden DNA-Sequenzen bestehen, im Gegensatz zu den kodierenden, haufig
aus sehr einfachen, sich wiederholenden Basenkombinationen. Daher werden sie
auch simple repetitive Sequenzen genannt32. Die Anzahl der Wiederholungen und ih-
re Verteilung zwischen einzelnen Individuen variiert. Innerhalb eines Individuums
kdnnen hingegen keine Unterschiede festgestellt werden. Jede Korperzelle zeigt die
gleiche Anzahl an Wiederholungen. Die Wiederholungen bilden auRerdem die
Grundlage der Langenvariation der Sequenzen in der Bevolkerung. Die Variabilitat
in der Anzahl und L&nge dieser sich wiederholenden Abschnitte stellt die Verschie-
denartigkeit der Individuen dar.

Der Hauptanwendungsfall fiir eine solche DNA-Analyse l&sst sich auf dem Gebiet
der Kriminalistik und des Strafverfahrens finden33. Zum Einen dient die DNA-
Analyse im nicht-kodierenden Bereich der Individualidentifizierung von Spurenver-
ursachern, unbekannten Toten oder Blutproben Beschuldigter. Zum Anderen kann
sie im Wege des negativen Beweises den Ausschluss von Tatverdachtigen ermogli-
chen. Auf diese Weise wird die Rechtssicherheit deutlich erhoht. Die DNA-Analyse
ist auBerdem bei der Vaterschaftsfeststellung von Bedeutung.

2.2 Die Methodik der DNA-Analyse

Das Augenmerk der juristischen Fachliteratur beschéftigt sich im Wesentlichen mit
dem genetischen Fingerabdruck34. Im Laufe der Zeit haben sich jedoch davon unab-
héngige Systeme in der DNA-Analytik etabliert, die das ,,klassische* Verfahren in
der Spurenanalyse bereits ablésten. Fur die labortechnische Untersuchung kernhalti-
ger Korperzellen werden heute vor allem das Prinzip der polymerase chain reaction
(kurz: PCR)35 und auf ihm basierende Systeme angewendet36. Aus diesem Grund
wird das Verfahren im Folgenden kurz erklart.

28 So ahnlich auch Rath / Brinkmann (1999), S. 2697.

29 Zu den Minisatelliten S. eingehend Jeffreys u. a. (1985a), S. 67 ff.

30 Vgl. Anslinger u. a. (2005), S. 165.

31 Zu Erklarungsversuchen uber die Bedeutung des nicht-kodierenden Bereiches S. Klumpe (1993),
S.9 mw.N.

32 Vgl. Epplen (1991), S. 273.

33 Vgl hierzu im Wesentlichen Ritter (1997), S. 27 ff.

34 In der angelsachsischen Literatur werden gleichbedeutend dafiir verwendet: DNA fingerprinting,
DNA profiling oder DNA typing; zum n&heren Verlauf des Verfahrens: Knippers (1990), S. 61
ff.; Gassen u. a. (1991), S. 128 ff.; Winacker (1996), S. 3 ff.; Ritter (1997), S. 33 f. m.w.N; Alt-
endorfer (2001), S. 35 f. m.w.N.; Méllers (2001), S. 405.

35 Zur Erfindung der PCR-Methode durch Karry B. Mullis im Jahre 1985 S. Mullis u. a. (1986),
S. 263 ff.
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Die Methode der Polymerase-Kettenreaktion ist nichts anderes als die Nachah-
mung des in lebenden Zellsystemen stattfindenden Vermehrungsprozesses37. Die
DNA-Vermehrung erfolgt nur ,in vitro“, also im Reagenzglas. Daher werden auch
die gleichen Bestandteile benttigt. Dazu gehtren ein DNA-Ausgangsstrang, die vier
verschiedenen Bausteine der DNA, DNA-Polymerase sowie ein Salzmedium, das die
optimale Vermehrung unterstuitzt3s.

Bei der Durchfuhrung der PCR-Methode werden nacheinander immer wieder drei
Arbeitsschritte durchlaufen3?. Alle drei zusammen bilden einen PCR-ZyKklus. In die-
sem zyklischen Vervielfaltigungsprozess40 ermdéglicht wird mittels spezieller Enzy-
me, den sogenannten Polymerasen, eine gezielte exponentiale Anreicherung kurzer
Abschnitte des DNA-Fadens ermdglicht. Polymerasen sind Eiweil3stoffe mit katalyti-
schen Eigenschaften. Am Ende dieser Kettenreaktion ist dann nur noch amplifizierte
DNA vorhanden. Diese Kopien sind jeweils absolut identisch mit der Ausgangs-
DNA.

Durch das mehrfache Kopieren der vorhandenen DNA-Sequenz kann innerhalb
weniger Stunden ein Gen-Abschnitt mehr als eine Million Mal vermehrt werden41.
Fur diese Methodik bieten sich somit schon minimale Spurenmengen an. Das ermdg-
licht einen Vorteil hinsichtlich der Spurenidentifikation. Haufig liegen Tatortspuren
nicht in dem optimalen Mal3e vor, dass sie Untersuchungen im gebotenen Umfang
und mit der noétigen Sicherheit ermdglichen. In diesen Féllen erzielt die PCR-
Methode seine gréiiten Erfolge. So ist eine DNA-Untersuchung an der einzelnen Zel-
le theoretisch im Pikogrammbereich (102 g) méglich42. Dadurch kann eine Analyse
beispielsweise an einer einzigen Haarwurzel durchgefiihrt werden. Hierbei bedarf es
noch nicht einmal vollkommen intakter Zellen43. Dies hat zur Folge, dass selbst bak-
teriell zersetztes Material einer Analyse zuganglich geworden ist44,

Die Langenbestimmung der gewonnenen Amplifikate erfolgt durch elektrophore-
tische Methoden45. Dabei kommt es zur Auftrennung der Amplifikate gemaR ihrer
Laufgeschwindigkeit. Die Lange eines DNA-Sttickes ist proportional zu seiner Lauf-
geschwindigkeit in einem gelhaltigen Tragermaterial. In diesem Gel wandern lange

36 Im modernen forensischen Labor werden heute hauptsdchlich sog. short tandem Repeats (kurz:
STRs), auch Mikrosatelliten genannt, untersucht. STRs bestehen aus sehr kurzen repetitiven Ein-
heiten von zwei bis fiinf DNA-Bausteinen. Dazu S. eingehend Brodersen u. a. (2003), S 98 ff.
m.w.N. Einen Uberblick iiber die PCR-basierten Systeme liefern: Brinkmann / Wiegand (1993),
S. 192 f; Ritter (1997), S. 53 ff.; Anslinger u. a. (2005), S. 167.

37 So Kimmich u. a. (1990), S. 321; zur naheren Erléuterung der DNA-Amplifizierung ,,in vivo“
S. Kimmich u. a. (1993), S. 24.

38 Vgl. Kimmich u. a. (1993), S. 24.

39 Zu den einzelnen Schritten S. Brodersen u. a. (2003), S. 103 f.

40 Zur Anzahl der Zyklen S. Brodersen (2003), S. 104.

41 Vgl. Mullis / Faloona (1987), S. 335.

42 Vgl. Denk (1991), S. 568; S. a. Brinkmann / Wiegand (1993), S. 192.

43 Shapiro (1992), S. 345 ff., berichtet z.B. von DNA-Analysen aus 7000 Jahre altem Gehirngewe-
be, welches in einem sauerstofflosem Torfmoor in Siidwest-Florida konserviert wurde. Aber
auch bei mehr als 2000 oder 3000 Jahre alten &gyptischen Mumien gelang eine solche Untersu-
chung. Ebenso stellte sich anhand einer DNA-Analyse bei einem 1959 verstorbenen, in Paraffin
konservierten englischen Seemann heraus, dass er das erste bekannte Aids-Opfer war.

44 Vgl. Rath / Brinkmann (1999), S. 2698.

45 Dazu ausfuhrlich: Knippers (1990), S.57 f.; Winnacker (1996), S.10 f.; vgl. auch Mdllers
(2001), S. 405.
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Stlicke langsam, kurze hingegen schnell und auch weiter. Durch das Auftragen von
Langenstandards kann die L&nge der zu untersuchenden Amplifikate exakt bestimmt
werden. Lé&ngenstandards sind Proben mit mehreren DNA-Stlicken bekannter Lan-
gen. Die Abschnitte werden anschliel3end, jedoch ohne den Einsatz von Sonden, dar-
gestellt. Dies erfolgt mit Hilfe von Fluoreszenzmarkierung und UV-Licht46. Das Er-
gebnis wird in grafischer Form préasentiert47 und mit der gleichfalls behandelten
DNA eines Individuums verglichen.

3 Die erkennungsdienstlichen MaRnahmen der Polizei

Die schon zu Beginn des 19. Jahrhunderts entwickelten und angewandten wissen-
schaftlichen Methoden zur Identifizierung von Personen werden auch heute noch zur
Verbrechensbek&mpfung verwendet48. Da sich die derzeitige Diskussion um eine
Gleichstellung der DNA-Analyse mit diesen konventionellen Ermittlungsmethoden
dreht, wird in diesem Kapitel das notwendige Hintergrundwissen Uber eine erken-
nungsdienstliche Behandlung gegeben.

3.1 Zum Begriff der erkennungsdienstlichen MalRnahme

In der Publizistik werden die Begriffe des ,,Erkennungsdienstes”, der ,,erkennungs-
dienstlichen Behandlung“ und der ,.erkennungsdienstlichen MalRnahme* oftmals
gleichgesetzt. Das trifft jedoch keineswegs zu, da sie ,,... inhaltlich nicht gleichbe-
deutend sind und daher generell ein differenzierter Gebrauch dieser Begriffsbestim-
mungen gepflegt werden sollte.49*

Als ,,Erkennungsdienst® wurde urspriinglich allein die entsprechende Organisati-
onsform innerhalb der Kriminalpolizei bezeichnet. Ihre Aufgabe war die Sammlung
von Vergleichsmaterialien. Neben der Identifizierung von Personen sollte so auch die
Identifizierung von Sachen i.S.d. § 90 BGB ermdglicht werden. Heute vereinigt der
Erkennungsdienst in sich sdmtliche kriminalistische und kriminaltechnische Hilfs-
mittel fir die aufklarende Arbeit der Polizeis0. In den ortlichen Polizeidienststellen
wird als kleiner Abschnitt dieser Téatigkeit die ,,erkennungsdienstliche Behandlung*
durchgefihrt. Dieser Begriff umfasst jede kriminalpolizeiliche MalRnahme zur Identi-
fizierung von Personen. Ihr Umfang richtet sich nach den Erfordernissen des Einzel-
falles. Die Durchfiihrung erfolgt durch Beamte des Polizeivollzugsdienstes5i. Beli
dieser Untersuchung bedient sich die Polizei dann der einzelnen ,,erkennungsdienst-
lichen MaRRnahmen®. Die durch die zielgerichtete offene Erhebung personenbezoge-
ner Daten52 gewonnenen Unterlagen werden wissenschaftlich ausgewertet und an-

46 Vgl. Denk (1991), S. 566.

47 Zur Darstellung eines Musters in der DAD s.: Hober, R: Die DNA-Analyse-Datei beim Bundes-
kriminalamt. In: Biindnis 90 / Die Griinen (www2003), S. 33; Anslinger u. a. (2005), S. 167.

48 Zur Geschichte des Erkennungsdienstes S. Kube (1964), S. 131 ff.

49 Leineweber (1979), S. 3.

50 Vgl. Rachor (2001), S. 421.

51 Vgl. Mollers (2001), S. 482.

52 Vgl Kraft u. a. (2000), S. 55.
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schlieBend gesammelt. In einigen Polizeigesetzen werden sie als ,,erkennungsdienst-
liche Unterlagen® bezeichnet53.

3.2 Die einzelnen erkennungsdienstlichen Malinahmen

Wie eben festgestellt wurde, dient die erkennungsdienstliche Behandlung der unver-
wechselbaren Personenfeststellung. Diese Identifizierung erfolgt durch wissenschaft-
lich nachprifbare Methoden, die hier aufgezahlt werden.

In den Polizeigesetzen, in der Strafprozessordnung und in den jeweiligen Kom-
mentaren werden als zul&ssige MaRnahmen zuné&chst die Abnahme von Finger-,
Hand- und Ful3sohlenabdriicken, die Aufnahme von Lichtbildern und Bildaufzeich-
nungen, die Feststellung duRerer korperlicher Merkmale, die Vermessung des Kor-
pers oder einzelne seiner Teile und mit Wissen des Betroffenen erfolgte Stimmauf-
zeichnungen genannt54. Diese Aufzéhlung ist aber nicht abschlieRend55. Die Formu-
lierung ,,insbesondere® im Gesetzeswortlaut der Polizeigesetze lasst weitere denkba-
re MaBnahmen zu56. In der StPO wird dies durch die Worte ,,ahnliche Malinahmen*
ermoglicht. Daher kommen beispielsweise auch die Beschreibung der Person sowie
ihrer Verhaltensweise, der Handschriftenvergleich, Schriftproben und sonstige Mal3-
nahmen, wie die Odontologie, die Abnahme von Ohrabdriicken und der Stimmen-
vergleich durch einen Ohrenzeugen57 in Betracht58. Bei der Auswahl der Mal3nah-
men gilt es jedoch unbedingt zu beachten, dass sie keinen starkeren Eingriff in die
Grundrechte des Betroffenen beinhalten dirfens®.

Auf eine eingehende Erorterung der jeweiligen Verfahren wird hier verzichtet. In-
soweit erfolgt an dieser Stelle ein Verweis auf die einschldgige Literatur zu diesem
Themaso,

Alle genannten Malinahmen sind geeignet und dazu bestimmt, dauerhafte und un-
veranderliche &ullere Personlichkeitsgegebenheiten festzulegen. Auf diese Weise soll
die einwandfreie Identitat einer Person festgestellt werden kdnnen. Darunter fallen
demnach keine Eingriffe in die Kdrperintegritat und keine korperlichen Untersu-
chungen oder MaRnahmen vergleichbarer Arté1l. VVon Bedeutung ist, dass nicht in je-
dem Falle alle erkennungsdienstlichen MalRnahmen vorzunehmen sind. Sie mussen
konkret notwendig sein. Eine solche Einschrankung gebietet der Grundsatz der Ver-

53 Z.B.: §23 Abs. Il ASOG Bin.; § 36 Abs. Il PolG BW; § 14 Abs. Il PolG NRW; § 20 Abs. III
SéchsPolG; 8 31 Abs. 111 SOG M-V.

54  So § 24 Abs. 111 BPoIG.

55 Ausgenommen sind die Polizeigesetze der Lander Hamburg (§ 7 Abs. 111 PoIDVG), Hessen (8§ 19
Abs. | HSOG) und Sachsen-Anhalt (8 21 Abs. | SOG LSA).

56 Hierzu S. BGH, Urt. v. 09.04.1986 = NJW 1986, 2261 [2262 f.], in dem ausgefiihrt wird, dass
nicht etwa schlechthin andere MaRnahmen erlaubt sind, sondern nur solche, die den genannten
&hneln.

57 S. BGH, Beschl. v. 08.07.1985 = StV 1985, 397; BGH, Urt. v. 09.04.1986 = NJW 1986, 2261,
BGH, Urt. v. 24.02.1994 = NJW 1994, 1807 [1808]; OLG Kaoln, Urt. v. 11.06.1996 = NStZ
1996, 509.

58 Zum ldentifizierungswert einiger MalBnahmen S. Leineweber (1979), S. 26 ff.

59 Dazu ausfiihrlich Heesen u. a. (2002), S. 692 f.

60 Z.B.: Kohlhaas (1972); Prante (1982); Burghard u. a. (1996); Tietze / Witthuhn (2001).

61 A.A. Pieroth u. a. (2004), S. 244, wonach die Erhebung personenbezogener Daten ebenfalls der
Charakterisierung von Personen dient und diese &ufRerlich nicht erkennbaren Merkmale auch
durch Eingriffe in die korperliche Integritat erhoben werden kénnen.
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héltnisméaRigkeits2. Des Weiteren missen die erkennungsdienstlichen Malinahmen
fir den Betroffenen erkennbar sein. Bei diesen polizeilichen MalRnahmen gilt folg-
lich der allgemeine VVorrang der offenen vor der verdeckten Datenerhebung63.

3.3 Die Anwendungsbereiche erkennungsdienstlicher MalRnahmen

Die Durchfuhrung erkennungsdienstlicher Malinahmen kommt in verschiedenen Be-
reichen in Betracht. Sie dienen zun&chst dazu, ein begangenes Verbrechen aufgrund
materieller Gegebenheiten aufzuklaren. Tatverdéchtige sollen erfasst und identifiziert
und so entweder der Taterschaft Uberfuhrt oder vom Tatverdacht entlastet werden64,
Zudem soll die Vornahme erkennungsdienstlicher MaRnahmen die Identifikation des
Betroffenen bei zukunftigen von ihm erwarteten Straftaten ermdoglichen65. Somit
dient die erkennungsdienstliche Behandlung auch der Verbrechensverhitung.

Bei der Anwendung lassen sich drei Gebiete unterscheiden. Demnach werden die-
se polizeilichen MaRnahmen bei der ldentitéatsfeststellung, der praventiv vorbeugen-
den Straftatenbekdampfung sowie bei der repressiven Téaterermittlung angewendet.

Bei der ldentitatsfeststellung dienen zunéchst § 163b StPO und die Korrespon-
denzvorschriften zu § 10 Abs. | Nr. 1 ME PolG als Rechtsgrundlages6é. Andere er-
kennungsdienstliche MalRnahmen zur Personenfeststellung kommen im Bereich des
Passrechts gemall § 6 Abs. Ill PassG, im Auslanderrecht nach § 49 AufenthG sowie
nach 88 18 Abs. V, 19 Abs. Il i.V.m. 8 16 AsylVfG und im Strafvollzugsrecht nach
§ 86 Abs. | StVollzGé7 in Betracht. GemaR 8§ 46 und 53 OWIiG gilt § 163b StPO
auch fir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeitenss.

In der Praxis liegt der Schwerpunkt der erkennungsdienstlichen Behandlung im
Bereich der Pravention. Hier sind die erkennungsdienstlichen Malinahmen nach
8 81b 2. Alt. StPO69 sowie der Korrespondenzvorschrift zu 8§ 10 Abs. I Nr. 2 ME
PolG zulassig. Trotz der verschiedenen Formulierungen sind die Voraussetzungen
und Zweckbestimmung der beiden Regelungen jedoch weitgehend identisch70. Es

62 Zum VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz S. standige Rechtssprechung: BVerfGE 7, 377 [405, 407 f.];
15, 234; 17, 242 [276]; 19, 343 [347]; 27, 211 [218]; 48, 396 [402]; 83, 1 [19]; 90, 145 [173];
BVerwGE 11, 170; vgl. auch Ipsen (2004), S. 52 ff.; zur Unterteilung der VerhéltnismaRigkeit
z.B.: BVerfGE 19, 330 [337]; 27, 344 [352]; 40, 371; BVerwGE 45, 51 [59]; 47, 31 [40].

63 Dazu ausfihrlich BVerfGE 65, 1; dhnlich auch schon BVerfGE 54, 148 [155]; bestétigt in
BVerfGE 67, 100 [142 f.] sowie BVerfGE 78, 77 [84 f.], wo ein genereller Schutz vor staatlicher
Datenerhebung bejaht wird.

64 Vgl. Leineweber (1979), S. 2.

65 Vgl. Kihne (2003), S. 250.

66 Die einzelnen Voraussetzungen beschreiben: Kraft u. a. (2000), S. 55 f.; Rachor (2001), S. 422;
Heesen u. a. (2002), S. 687 f.; Gusy (2003), S. 118 f.

67 Zur Erforderlichkeit im Strafvollzug S. Benfer (2001), S. 206, der die gesonderte erkennungs-
dienstliche Behandlung eines Strafgefangenen fur Zwecke der Strafvollzugsbehérde aufgrund
des gleichen Umfanges des § 81b StPO mehr als fragwiirdig sieht.

68 Zu den weiteren Einsatzmdoglichkeiten der erkennungsdienstlichen Behandlung zur Personen-
identifizierung S. GroR / Geerds (1977), S. 443 f.

69 A.A. Benfer (2001), S. 208 f., der § 81 b, 2. Alt. StPO keinen gefahrenabwehrenden Charakter
zuschreibt.

70 Vgl. dazu: Kohlhaas (1972), S. 13 f.; Kraft u. a. (2000), S. 57 f.; Gusy (2003), S. 121; Klein-
knecht / Meyer-Gol3ner (2004), S. 263.
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muss jedoch beachten werden, dass bei dem Verdacht einer Straftat regelmaRig § 81b
StPO angewendet wird71,

Die Rechtsgrundlage fir eine repressive erkennungsdienstliche Behandlung bildet
8§ 81b 1. Alt. StPO72, Diese Ermdchtigung gilt geméaR 88 46 und 53 OWIG auch bei
Betroffenen innerhalb der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten.

3.4 Die Speicherung der abgenommenen Merkmale

In Zusammenhang mit der Durchfuhrung der erkennungsdienstlichen MaRnahmen
hat die Polizei weitergehende Befugnisse73. Neben der Aufnahme der erkennungs-
dienstlich notwendigen Informationen kénnen die abgenommenen Merkmale in poli-
zeiliche Dateien eingestellt und dort auch aufbewahrt werden. AulRerdem konnen er-
hobene Informationen mit anderen schon vorhandenen polizeilichen Daten vergli-
chen werden. Hierin besteht die eigentliche erkennungsdienstliche Leistung zur Iden-
tifizierung der Person.

Die Speicherung der Daten stellt ein rechtliches Zentralproblem der erkennungs-
dienstlichen Behandlung dar. Denn die durch die Behandlung entstehenden Informa-
tionen dienen nicht nur flr den konkreten Erkennungszweck. Sie kdnnen auch fur die
polizeiliche Arbeit im Allgemeinen von Nutzen sein74. So steht oft weniger der lden-
tifikations- als vielmehr der Praventionsgedanke im Vordergrund?s.

Sowohl das Polizeirecht (§ 10 Abs. Il ME PolG) als auch die Strafprozessordnung
(8 494 StPQO)76 enthalten den Anspruch des Einzelnen auf die Vernichtung erken-
nungsdienstlicher Unterlagen. Diese Vernichtungspflicht ergibt sich bereits aus den
Art. 1, 2 Abs. | GG i.V.m. dem Gesichtspunkt der Folgenbeseitigung??. Uber dieses
Recht ist der Betroffene zu belehren. Der Anspruch auf Vernichtung ist jedoch erst
gegeben, sobald die Voraussetzungen fir die Vornahme erkennungsdienstlicher
Malinahmen entfallen sind78. Der Betroffene hat dadurch weder einen Herausgabe-
anspruch noch das Recht, der Vernichtung personlich beizuwohnen. Die Verpflich-
tung zur Vernichtung besteht aber auch von selbst79. Allein das VVorhandensein er-
kennungsdienstlicher Unterlagen bei den Polizeiakten stellt eine Beeintrachtigung
des Individuums dar8o. Problematisch ist, dass der Betroffene wegen mangelnder In-
formationen von den weiteren Umstanden der Aufbewahrung, sowie von den Veran-
derungen jener Tatsachen, die zu ihrer Aufnahme gefiihrt haben nichts erféhrt. Daher

71 Zur Abgrenzung der beiden Vorschriften s.: OVG Munster, Beschl. v. 13.01.1999 = NJW 1999,
2689 [2690]; Gusy (2003), S. 121.

72 Zur Doppelnatur des 8 81b StPO s.: Kohlhaas (1972), S. 9 ff.; Leineweber (1979), S. 5 f.; Schen-
ke (2004), S. 113 m.w.N.

73 Vgl. nachfolgend Gusy (2003), S. 118 ff.

74 Zur Aufbewahrung der erkennungsdienstlichen Unterlagen zur Gefahrenabwehr s.: Rachor
(2001), S. 423.

75 Zur gesetzlichen Regelung der beiden Handlungskomplexe S. eingehend Gusy (2003), S. 88 ff.
und 131 ff.

76 Dazu: OVG NRW, Urt. v. 14.07.1982 = DOV 1983, 603 [604]; VGH Miinchen, Urt. v.
27.09.1983 = NJW 1984, 2235 [2. Leitsatz].

77 Vgl. OVG Munster, Urt. v. 14.07.1982 = NJW 1983, 1340 [1. Leitsatz]; S. a. Schenke (2004),
S. 68.

78 Hierzu s.: Rachor (2001), S. 423 ff.

79 Vgl. Knemeyer (2004), S. 114.

80 Vgl. LG Berlin, Urt. v. 11.02.1955 = NJW 1955, 964 [964 f.]; BVerwGE 26, 169 [171].
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sind die in staatlicher Sachherrschaft befindlichen erkennungsdienstlichen Informati-
onen von Amts wegen zu uberprifen. Im Falle der Unzuldssigkeit ihrer weiteren
Aufbewahrung sind sie zu ldschensl,

Sowohl im Polizei- als auch im Strafverfahrensrecht richtet sich die Speicherung
der gewonnenen Daten nicht nach Sonderregeln, sondern nach den allgemeinen Be-
stimmungen Uber Datenverarbeitung und Datennutzung. So gelten im Bereich der
Gefahrenabwehr z.B. die 8§ 29-37 BPolG und im Strafverfahren die 8§ 483-491
StPO (s. fur erkennungsdienstliche Datensétze insbesondere 8 484 Abs. | Nr. 1
StPO).

4 Die DNA-Analyse als Bestandteil einer erkennungsdienstlichen Behandlung

In diesem Kapitel werden zunéchst die Malinahmen, die in Zusammenhang mit einer
DNA-Analyse stehen und die unterschiedlichen Voraussetzungen fir eine Untersu-
chung nach geltendem Recht aufgezeigt. Dabei werden, wie auch in Kapitel 3.3, die
unterschiedlichen Tatbestandsmerkmale nicht angesprochen. Diese kdnnen den je-
weiligen Normen entnommen werden. AnschlieBend werden die Anderungen darge-
stellt, die durch die geforderte Gleichstellung entstehen wirden.

4.1 Die Malinahmen rund um die DNA-Analyse

Die Genanalyse ist bisher nur in der Strafprozessordnung geregelt. Sie ist eine mehr-
aktige, aber rechtlich einheitliche Untersuchungshandlung.

4.1.1 Die Entnahme von Koérperzellen

Zuerst erfolgt die Entnahme von Korperzellen. Das fiir die Untersuchung notwendige
Genmaterial des Beschuldigten wird durch Malinahmen nach § 81a Abs. | StPO er-
hoben. Bei der Wahl der Art des Eingriffes ist der Grundsatz der Verhéltnismaligkeit
besonders zu beachten82. Zur Zeit wird als am wenigsten eingriffsintensive Methode
die Entnahme einer Speichelprobe mittels Wangenschleimhautabstrich gewéhitss.
Die Anordnungskompetenz fir die Entnahme von Koérperzellen liegt nach § 81a Abs.
Il StPO grundsatzlich beim Richters4. Lediglich bei einer Einwilligung des Beschul-
digten ist die richterliche Anordnung uberfllssig85. Allerdings bestehen in diesem
Fall umfassende Belehrungspflichtenss.

81 Vgl. Gusy (2003), S. 122.

82 Dazu S. BVerfGE 16, 194 [201]; 17, 108 [117].

83 Miller (2001), S. 558, sieht hingegen einen Nackenabrieb als eine flir den Verddchtigen ,,scho-
nendere” und somit weniger intensive MaRnahme.

84 Zu den bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich einzelner Anordnungsvoraussetzungen
S. Graalmann-Scheerer (2000), S. 328 ff.

85 Die Frage, ob trotz Einwilligung des Betroffenen eine richterliche Entscheidung erforderlich ist,
wird in der Rechtssprechung unterschiedlich beantwortet. Verneinend z.B.: LG Dusseldorf, Urt.
v. 14.02.2003 = NJW 2003, 1883; bejahend dagegen: LG Mihlhausen, Beschl. v. 22.05.2002 =
NJ 2003, 45 [45].

86 Zu den zwingenden Belehrungspflichten S. Graalmann-Scheerer (2000), S.329; hierzu S. a.:
BGH, Urt. v. 02.12.1963 = NJW 1964, 1177 [1177 f.].
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4.1.2 Die Speicherung der Ergebnisse

Die durch die Analyse zustande gekommenen Ergebnisse, nicht aber Kdrperzellen,
kdnnen dann in Form eines DNA-Identifizierungsmusters in die DAD87 aufgenom-
men werden. Die Speicherung erfolgt auf Grundlage des § 81g Abs. V StPO. Dabei
kommt es zu einem automatisierten Abgleich mit den dort bereits vorhandenen Mus-
tern. Das gilt nicht fur Untersuchungen nach § 81h StPO. Die nach dieser Vorschrift
gewonnenen ldentifizierungsmuster dirfen nach § 81h Abs. IV S. 2 Nr. 2 StPO nicht
zur Identitatsfeststellung in kunftigen Strafverfahren beim BKA gespeichert werden.
Die Muster sind unverziiglich zu I6schen, sobald sie zur Aufklarung des Verbrechens
nicht mehr erforderlich sind. Die untersuchten Kdérperzellen werden sofort nach der
DNA-Analyse vernichtet.

4.2 Die verschiedenen Zwecke einer heutigen DNA-Analyse

Die Voraussetzungen fur die Untersuchung sind abhangig von dem jeweiligen
Zweck.

Zunachst kann eine DNA-Analyse gem. § 81e StPO in einem konkreten Strafver-
fahren durchgefiihrt werden. Ferner sind molekulargenetische Untersuchungen zum
Zwecke der ldentitatsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren moglich. Dabei ist zwi-
schen der Anordnung im anhdngigen Ermittlungsverfahren (8 81g Abs. | StPO) und
der Anordnung nach rechtskréaftigem Verfahrensabschluss (8 81g Abs. 1V StPO) zu
unterscheiden. Die Untersuchungen unterliegen einer engen Zweckbindung8s. So
muss bei einem konkreten Strafverfahren die durchzufihrende DNA-Analyse an dem
erhobenen Genmaterial zur Feststellung der Abstammung8® oder der Tatsache, ob
aufgefundenes Spurenmaterial von der zu untersuchenden Person stammt erforder-
lich sein (§ 81e Abs. | S. 1 StPO). Die entnommenen Koérperzellen dirfen bei Unter-
suchungen nach 8 81 g StPO nur zur Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters
zum Zwecke der ldentitatsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren verwendet werden.
Die Analysen dirfen ohne schriftliche Einwilligung der betroffenen Person nur durch
das Gericht angeordnet werden (8§ 81f Abs. | S. 1 bzw. § 81g Abs. 111 S. 2 StPO)%0.
Bei Untersuchungen nach 8§ 81e Abs. | StPO wird eine Anordnung der Mal3nahme in
unaufschiebbaren Eilfallen auch durch die Staatsanwaltschaft oder ihre Ermittlungs-
personen ermoglichtol.

SchlieBlich wird die molekulargenetische Untersuchung zur Feststellung des
DNA-Identifizierungsmusters zum Zwecke der Taterermittlung im konkreten Ermitt-
lungsverfahren legitimiert. Die ausdruckliche Regelung des 8§ 81h StPO beseitigt die
in der Praxis aufgetretene Unsicherheit hinsichtlich der Reihenuntersuchung.

87 Eine umfassende Beschreibung der DAD, einschlieRlich der historischen Entwicklung, Rechts-
grundlagen, Bestimmungen sowie Grenzen und Mdglichkeiten dieser, liefern Brodersen u. a.
(2003), S. 69 ff. und S. 121 ff.

88 Kiritik an der eindeutigen gesetzlichen Regelung des § 81e StPO dufRern: Foldenauer (1995),
S. 90 ff. sowie Huber (1997), S. 735.

89 Zu grundsitzlichen Uberlegungen des Einsatzes der DNA-Technologie im Abstammungsgutach-
ten: Rittner u. a. (1989), S. 13 f.; Altendorfer (2001), S. 27.

90 Zum Richtervorbehalt bei Tatortspuren S. Volk (2002), S. 562.

91 Zu den Anordnungskompetenzen, zur Beauftragung des Sachverstandigen und zu den in der Pra-
xis bedeutsamen Beweisverboten S. ausfiihrlich Graalmann-Scheerer (2000), S. 329 ff.
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Das geltende Recht will mit den engen materiellen und verfahrensrechtlichen
Schranken dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der besonderen informatio-
nellen Sensibilitdt Rechnung tragen. Die Vorschriften sind dabei vor allem durch die
Beflrchtung einer Offenlegung der personlichkeitsrelevanten Erbinformationen und
die Missbrauchsmoglichkeiten motiviert. In der Praxis erweist sich die Erhebung des
Identifizierungsmusters und dessen Abgleich mit Vergleichsdaten jedoch nicht als
qualitative Auswertung der in der DNA enthaltenen Informationen. Das Verfahrens-
recht enthlt eindeutige Verbote hinsichtlich der Gewinnung und Nutzung von Uber-
schussinformationen.

4.3 Die Anderungen durch eine geforderte Ausweitung der DNA-Analyse

Durch die materielle Gleichbehandlung der Erhebung des DNA-Identifizierungsmus-
ters mit den klassischen MalRnahmen des Erkennungsdienstes entfallt die im bisheri-
gen Recht vorgegebene Bewertung von Anlassverdacht und prognostiziertem kunfti-
gen Verfahren nach dem Kriterium der Straftat von erheblicher Bedeutung. Dadurch
wird ebenfalls auf die in diesem Zusammenhang stehenden VerhaltnismaRigkeitsab-
wégungen verzichtet. Auf diese Weise wird die Konsequenz aus der Neubewertung
der Eingriffsintensitat der DNA-Analyse und dessen, auch vom Bundesverfassungs-
gericht (kurz: BVerfG), angenommener N&he zum Daktylogramm gezogen92. Bei
Verdachtstaten in einem niedrigschwelligen Bereich kann der Einsatz der DNA-
Analyse ebenfalls unabdingbare Voraussetzung der Tataufklarung sein. Zumindest
dient sie deren Erleichterung und damit dem grundsatzlich hohen Allgemeininteresse
an einer effektiven Strafverfolgung93.

Die Erweiterung der DNA-Analyse fihrt konsequenterweise dazu, die Entschei-
dung der Polizei tber solche Untersuchungen eigenverantwortlich zu tbertragen94.
Fur alle Falle der Erhebung eines Identifizierungsmusters durch die DNA-Analyse
liegt damit der Verzicht auf das richterliche Anordnungsverfahren nahe. Durch diese
Vereinfachung wird eine nicht unwesentliche Entlastung der Gerichte und Strafver-
folgungsbehdrden ermdglicht. Unter der Bedingung einer Duldung der Zellentnahme
kann die Erhebung des Identifizierungsmusters im Zuge der erkennungsdienstlichen
Behandlung des Betroffenen eingeleitet werden. Fur die zwangsweise Entnahme von
Korperzellen wird weiterhin an dem Vorbehalt einer richterlichen Anordnung gem.
8§ 81a StPO festzuhalten sein.

5 Grundrechtseingriffe

Die Methode der DNA-Analyse dient unumstritten der Verbesserung der Wahrheits-
findung im Prozess. Ob das Verfahren verfassungsrechtlich tiberhaupt zuldssig ist,
wird im folgenden Kapitel untersucht. Denn nur wenn die Untersuchung zum jetzi-
gen Zeitpunkt verfassungskonform ist, kann auch eine Ausweitung zur gebréduchli-
chen erkennungsdienstlichen Malinahme rechtmaRig sein. Bei der Erlduterung wird

92 Vgl. BVerfGE 103, 21 [32]; BVerfG, Beschl. v. 27.02.1996 = NJW 1996, 771 [773].

93 Zu den Bedirfnissen einer wirksamen Strafverfolgung und dem Interesse an einer méglichst um-
fassenden Wahrheitsermittlung s.: BVerfGE 19, 342 [347]; 20, 45 [49]; 20, 144 [147]; 32, 373
[381]; 33, 367 [383]; 34, 238 [248]; BVerfG, Beschl. v. 24.05.1977 = NJW 1977, 1489 [1490].

94 Vgl. Kleinknecht / Meyer-GoRner (2004), S. 257.
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nicht auf die ndheren Zusammenhénge der einzelnen Grundrechte und auf deren um-
fassenden Inhalt eingegangen. Insofern erfolgt an dieser Stelle ein Verweis auf die
entsprechende Literatur9s. Ebenso wird auf eine Untersuchung der aus der Verfas-
sung ableitbaren Grundsatze des Verfahrensrechts verzichtet9.

5.1 Tangierte Grundrechte durch eine DNA-Analyse im nicht-kodierenden
Bereich

Ausgangspunkt bei der Beurteilung einer Verletzung von Grundrechten durch die
Anwendung der DNA-Analyse kann nur der derzeitige Kenntnisstand tber die nicht-
kodierenden Sequenzen im menschlichen Genom sein (s. 2.3).

5.1.1 Recht auf kérperliche Unversehrtheit

Die Entnahme des Kérpermaterials fiir die DNA-Analyse ohne Einwilligung des Be-
troffenen konnte ein Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts auf korperliche
Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 11 S. 1 2. Alt. GG darstellen.

Dieses Recht schiitzt insbesondere vor Eingriffen in die ,,Gesundheit im biolo-
gisch-physiologischen Sinne*97. Es hindert den Staat daran, in die Integritat der Kor-
persphare einzugreifen. Dieses Grundrecht steht jedoch unter dem Gesetzesvorbe-
halt?8 des Art. 2 Abs. 1l S. 3 GG. Ein Eingriff kdnnte also rechtmaRig sein, wenn er
aufgrund einer ausreichenden Rechtsgrundlage durchgefiihrt wird.

Die Vorschrift des § 81a StPO st eine solch ausreichende Grundlage fir die Ein-
schréankung des Rechts auf korperliche Unversehrtheit?9. Diese Regelung sieht keine
Einschrankung fur bestimmte Untersuchungszwecke vor. Deshalb ist beispielsweise
die Blutentnahme zum Zwecke einer Analyse nicht-kodierender DNA-Teile grund-
sétzlich zul&ssig100. Dem Erfordernis, dass der mit der Blutentnahme verbundene
Eingriff in die personliche Integritat des Betroffenen verhaltnismaRig sein muss, ist
hier Rechnung getragen. Allerdings gilt diese Vorschrift nur in Bezug auf Beschul-
digte101, Bei einer Ausweitung des Anwendungsbereiches der DNA-Analyse misste
demnach eine entsprechende Vorschrift gestaltet werden.

Im Ubrigen verneint das BVerfG einen Eingriff in das Recht auf kérperliche Un-
versehrtheit, wenn die Verletzungshandlung ,,nur geringfiigig und damit zumutbar*
ist102, Das Bundesverwaltungsgericht (kurz: BVerwG) kommt zu demselben Ergeb-

95 Z.B. von Miinch / Kunig (1992); Hesselberger (2000); Sachs (2002); Pieroth / Schlink (2003);
Schmidt (2003); Dreier (2004).

96 Zur Zuléssigkeit des Verfahrens unter dem Gesichtspunkt der Selbstbelastungsfreiheit s. Rade-
macher (1992), S. 103 ff.; Ritter (1997), S. 72 ff.; Altendorfer (2001), S. 157; zum Wegfall des
Richtervorbehalts s.: Rademacher (1992), S. 99 ff.; Krehl, C.: Die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgericht. In: Bundnis 90 / Die Griinen (www2003), S. 11 ff.

97 Vgl. BVerfGE 56, 54 [73 ff.]; S. a. von Miinch (1992), S. 188 m.w.N.

98 Zu den Beschrankungen der Grundrechte S. im Einzelnen: BVerfGE 28, 243 [260 f.]; 30, 173
[193]; 33, 1 [10f.]; 39, 334 [366 f.]; 80, 367 [374]; 83, 130 [139 ff.]; S. a. Katz (2002), S. 301 ff.

99 Vgl hierzu grundlegend BGHSt 8, 144 [147].

100 S. LG Heilbronn, Urt. v. 19.01.1990 (nicht rechtskraftig) = NJW 1990, 784 [785].

101 Zum Voranstehenden S. BGH, Urt. v. 21.08.1990.= NStZ 1990, 550 [550].

102 BVerfGE 17, 108 [115]; 46, 1 [7].
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nis103, Das Gericht stellt fest, dass es ,,schlechterdings nicht Sinn des Grundrechts-
schutzes sein kann, die Menschen auch vor solchen Beeintrachtigungen der Korper-
sphére zu schitzen, die unwesentlich sind*“104, Als unwesentlich sieht das BVerwG
dabei solche Eingriffe an, die weder mit Schmerzzufiigung noch mit einer Gesund-
heitsschadigung verbunden sind. Der Grundrechtsschutz wird jedoch dort gewahr-
leistet, wo ,,die Beeintrachtigung der Kdrpersphare sich als unangemessene und tble
Behandlung von nicht unbetrachtlichem Gewicht darstellt®.

Durch die Blutentnahme zum Zwecke von DNA-Analysen konnte auf den ersten
Blick ein solcher unwesentlicher Eingriff gegeben sein. Allerdings erscheint es bei
genauerer Betrachtung schon zweifelhaft, ob eine Blutentnahme vollkommen
schmerzfrei durchgefiihrt werden kann. Dies sei aber dahingestellt105. Denn die heu-
tigen DNA-Analysen konnen grundsatzlich an jedem Korpergewebe durchgeftihrt
werden106, Eine ldentitdtsaussage ist nicht mehr nur aufgrund herkdmmlicher Spu-
renmaterialien oder wie bisher in eingeschranktem Umfang aufgrund von Korpersek-
reten moglich. Das liegt daran, dass die Struktur der Kernsubstanz in allen kernhalti-
gen Korperzellen représentiert ist107. So kdnnen neben Blut, Speichel, Sperma und
Vaginalsekret auch alle moglichen Formen von Haut-, Haarschuppen108 und Urin
DNA enthalten109, In diesem Zusammenhang ist die Feststellung, dass jede Koérper-
zelle die gleiche Anzahl an Wiederholungen der repetitiven Sequenzen zeigt (s. 2.3),
von Bedeutung. Sie ist Grundlage der gesamten DNA-Technik. Denn nur wenn die
Untersuchungen aller Zellen eines Menschen dieselben Ergebnisse liefert, kann eine
zuverléssige Zuordnung von Spuren und Vergleichsproben erfolgen. Aus diesen
Grunden gehort die Zellgewinnung mittels Abstrich aus Schleimhduten (vgl. 4.1.1)
zum routinemalligen Standard der forensischen DNA-Analytik. Zellabstriche stellen
zwar einen korperlichen Eingriff i.S.d. § 81a Abs. I S. 2 StPO dar, das Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit dirfte jedoch nicht verletzt werden110. Auch bei der
Spurensicherung von Korperzellen ist das Grundrecht nicht tangiert, da zum Zeit-
punkt der Sicherstellung die Spur zumeist noch gar keiner Person zugeordnet werden
kann.

8 81a StPO stellt in jedem Falle eine ausreichende Rechtsgrundlage dar, wenn die
tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen und der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz
gewahrt bleibtl11, Dieser Grundsatz erfordert eine Abwégung zwischen der korperli-

103 A.A. z.B. von Minch (1992), S. 189 f., der die Ansétze der beiden Gerichte sowohl wegen der
mit ihnen verbundenen Gefahr der Relativierung des Grundrechts auf kdrperliche Unversehrtheit
als auch wegen der Unsicherheit der Unwesentlichkeit kritisiert.

104 BVerwGE 46, 1 [7]; so dhnlich auch BGHSt 11, 241 [249].

105 Auch das BVerfG lieR die Frage, ob die Entnahme kleiner Blutmengen einen Eingriff in das
Recht auf korperliche Unversehrtheit darstellt, bisher offen; dazu BVerfGE 5, 13 [15]; das Be-
rihren des Grundrechts wird hingegen bejaht von: OLG Kdln, Urt. v. 19.11.1965 = NJW 1966,
416 [417]; OLG Celle, Urt. v. 14.10.1968 = NJW 1969, 567 [568].

106 Vgl. Deutscher Bundestag und Bundesrat (1987), S. 145; S. a. Denk (1991), S. 567.

107 Vgl. Pschyrembel (2001), S. 376.

108 Dazu ausfihrlich: Higuchi u. a. (1988), S. 543 ff.; Brinkmann / Pfeiffer (2000), S. 258 ff.; Hell-
mann u. a. (2000), S. 255 ff.

109 Einen Uberblick tiber die wichtigsten in der Praxis verwendeten menschlichen Zellen gibt Alten-
dorfer (2001), S. 31 ff.; zum Untersuchungsmaterial S. a. Ritter (1997), S. 30 ff. und Brodersen
u.a. (2003), S. 102 f.

110 A.A. Kleinknecht / Meyer-Goliner (2004), S. 257.

111 Hierzu BGHSt 8, 144 [147].
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chen Unversehrtheit und dem Rechtsgut, zu dessen Gunsten sie eingeschrénkt wer-
den soll112, Das wird angesichts der Geringfugigkeit des korperlichen Eingriffs in der
Praxis allerdings nie problematisch sein.

5.1.2 Menschenwurde

Zu prifen ist, ob die Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. | GG durch die Analyse der
nicht-kodierenden Bereiche der DNA tangiert ist.

Die Menschenwirde ist unantastbar, unverzichtbar und unverwirkbar. Sie beginnt
mit dem menschlichen Leben und besteht sogar tber den Tod hinaus. Sie gibt jedem
Menschen einen Wert- und Achtungsanspruch. Dieser verbietet es, ,,den Menschen
zum bloRen Objekt im Staat zu machen® und ihn einer Behandlung auszusetzen, die
seine Subjektqualitat prinzipiell in Frage stellt oder ihn in seiner Wiirde willkirlich
missachtet113. Das BVerfG versteht die Menschenwirde als eines der ,tragenden
Konstitutionsprinzipien“ des Grundgesetzes114. Trotz dieser generellen Wertorientie-
rung ist die Menschenwiirde immer noch ein unbestimmter Rechtsbegriffi15. Zur
Prézisierung préagte das BVerfG mit der sogenannten ,,Objektformel*116 eine gene-
rell-abstrakte Formulierung, mit der die Verletzung der Menschenwirde Ublicher-
weise umschrieben wird. Das Gericht fuhrte jedoch aus, dass eine Verletzung der
Menschenwirde vom Einzelfall abhéngig ist117. Angesichts der durch den gesell-
schaftlichen und technischen Wandel aufgeworfenen Fragen bleibt die Bestimmung
des Begriffes somit ein laufender Prozess.

In Hinsicht auf die DNA-Analyse musste durch Beachtung der Menschenwirde
verhindert werden, die hochstpersonliche Sphére eines anderen auszuleuchten und
diesbezugliche Informationen Dritten zuganglich zu machen. Ausgehend von diesem
Verstandnis besteht beim derzeitigen Stand der Wissenschaft und Technologie keine
Gefahr einer Offenlegung von Geheimnissen der menschlichen Erbsubstanz. Durch
die DNA-Analyse in den nicht-kodierenden Bereichen des menschlichen Genoms
sind nur wenig Ruckschlisse auf genetisch bedingte Personlichkeitsmerkmale und
Funktionsablaufe im Korper, wie z.B. die Empfanglichkeiten fur Krankheiten még-
lich118. Die Untersuchungen gelten als weitgehend personlichkeitsneutrall19. Hin-
sichtlich der informationellen Eingriffsintensitat sind die Malinahmen deshalb mit
dem daktyloskopischen Fingerabdruck zu vergleichen. Beide Methoden fuhren aus-
schliellich zur Feststellung von Kongruenz oder Divergenz der Muster. Dabei macht
es keinen Unterschied, ob diese in den Papillarlinien der Fingerspitzen oder einer Se-
quenzwiederholung in der DNA enthalten sind.

112 Vgl. BVerfGE 17, 108 [117].

113 Vgl. BVerfGE 30, 1 [25f.].

114 BVerfGE 6, 32 [36, 41]; 7, 198 [205]; 35, 79 [114]; 45, 187 [227]; 50, 166 [175]; 87, 209 [228].

115 Zur Auslegung des Begriffes ,,Menschenwiirde* S. Donner / Simon (1990), S. 909 f. m.w.N.

116 Hierzu s.: BVerfGE 9, 89 [95]; 27, 1 [6]; 45, 187 [228]; 50, 205 [215]; S. a. von Miinch (1992),
S. 93 ff. m.w.N.; zu den friiheren Umschreibungen S. BVerfGE 1, 332 [348].

117 Vgl. BVerfGE 30, 1 [25]; so auch Donner / Simon (1990), S. 909; Pieroth / Schlink (2003),
S. 81.

118 S. BT-Drs. 13/667, S. 6.

119 A.A. ist Rademacher (1992), S. 124. Sie spricht davon, dass die ,,Ur-Bausteine” des Menschen,
die biologischen Voraussetzungen seiner Existenz schlechthin, mit dem genetischen Fingerab-
druck untersucht wirden.
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Die Beurteilung einer moglichen Grundrechtsverletzung darf allerdings nicht nur
auf das naturwissenschaftliche Grundprinzip der Methode beschrankt bleiben. Der
Einsatz der DNA-Analyse bringt unzweifelhaft Risiken und Gefédhrdungen anderer
Art fur das hier in Frage stehende Grundrecht mit sich120, Die Rechtssprechung des
BVerfGs betonte mehrfach, dass nicht nur die aktuelle Verletzung eines Grundrechts,
sondern bereits die Auferlegung von naheliegenden Gefahren flr Grundrechtspositi-
onen rechtlich bedeutsam sein kann121, In diesem Zusammenhang sind zunéchst die
Missbrauchsmdoglichkeiten, mdgliche Verunreinigungen bei der Spurensicherung,
Verschmelzungen mit fremder DNA bei den Untersuchungen im Labor122 und die
Bandenverschiebung123 zu nennen. All diese Bedenken lassen sich aber relativieren.
So ist in Bezug auf die Missbrauchsmoglichkeiten entgegenzuhalten, dass Gefahren
bei Untersuchungsmethoden nie mit letzter Gewissheit auszuschliel3en sind. Jede zur
Bestimmung der Blutalkoholkonzentration entnommene Blutprobe kann z.B. eben-
falls zweckwidrig und -fremd verwendet werden. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass
die aufgefiihrten Gefahren lediglich ein theoretisches Restrisiko schaffen. Daraus
lasst sich keine konkrete Grundrechtsgefahrdung herleiten. Bedenken, die in Hin-
blick auf die rechtspolitische Auswirkung einer verbreiteten Anwendung der DNA-
Analyse erhoben werden, begriinden nicht die Verfassungswidrigkeit der Untersu-
chung oder eine Beschréankung des Untersuchungszweckes, mdgen sie auch eine be-
sondere gesetzliche Regelung nahe legent24. Im Ubrigen enthalten auch andere
Technologien noch nicht voéllig abschéatzbare und kontrollierbare Risiken. Dennoch
wird eine Nutzung grundsatzlich fur zuldssig gehalten125,

Allerdings erscheinen — zumindest verfassungspolitisch betrachtet — vertrauens-
bildende Malinahmen, die der Missbrauchsgefahr entgegenwirken, forderlich. Der
Ubergang von der Verwendung der DNA-Analyse im konkreten Verfahren zur Spei-
cherung aus préaventiv-polizeilichen Grinden stellt verfassungsrechtlich betrachtet
eine Schwelle dar. Deren Hohe hangt davon ab, wie groR die Gefahr eingeschatzt
wird, dass die Untersuchung der Minisatelliten eines Tages doch personlichkeitsrele-
vante Informationen zum Vorschein bringt.

Eine Speicherung des Genmaterials schafft jedenfalls nicht viel Vertrauen. Wenn
die DNA-Identifizierungsmuster erstellt wurden, gibt es keine weiteren Griinde fur
eine Aufbewahrung. Der polizeiliche Zweck kann bereits mit den gewonnen Ergeb-
nissen erreicht werden. In einem solchen Falle wiirden lediglich die Missbrauchsge-
fahren ansteigen (vgl. 5.1.4). Der Betroffene kann nicht mehr nachprifen, ob weitere
Untersuchungen an seinem Genmaterial durchgefiihrt werden. Dadurch wirde er
zum ,.bloRen Objekt“ gemacht werden. Die Speicherung von Korperzellen bzw.
Genmaterial stellt einen Eingriff in die Menschenwirde dar. Sie ist daher abzuleh-
nen.

120 Zum aktuellen Forschungsstand vgl. Jobling / Gill (2004), S. 739 und 749; Staley (www?2005),
S. 30 ff.

121 Dazu: BVerfGE 49, 89 [142]; 51, 324 [326 f., 346 f.]; 52, 214 [219 ff.]; 53, 30 [51]; 66, 39 [58].

122 Zum Verhalten bei der Spurensicherung und Auswertung S. Brodersen u. a. (2003), S. 107.

123 Dazu vgl.: Klumpe (1993), S. 17 und 28 f.; Ritter (1997), S. 45 f. m.w.N.

124 A.A. Keller (1989), S. 2294, der die Beriicksichtigung der begleitenden Gefahren von Handlun-
gen beflrwortet.

125 Hier sei z.B. auf die friedliche Nutzung der Atomenergie hingewiesen.
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Eine theoretische Grundlage fiir die Beriicksichtigung von neuen Gefahren hat das
BVerfG mit der Wesentlichkeitstheorie126 gegeben. Das Leben des Einzelnen ist ma-
teriell und ideell durch die sozialen Verhiltnisse bestimmt. Diese bestimmen, was als
subjektives Recht, in das einzugreifen wire, verstanden wird. Deshalb miisse der
Vorbehalt des Gesetzes auf Entscheidungen der Exekutive, die den Grundrechtsbe-
reich der Biirger wesentlich beeinflussen, ausgeweitet werden127.

Wenn die DNA-Analyse gezielt dazu eingesetzt wird, Informationen fiir ein
Strafverfahren zu erlangen, konnte die Menschenwiirde noch in anderer Weise tan-
giert sein. Die Rechtssprechung hat die Informationserhebung durch die Narkoanaly-
sel28 also der Injektion hemmungslosender Mittel, und den Liigendetektor129 als
Verletzung der Menschenwiirde und gemdl3 § 136a StPO als verboten bewertet, weil
damit die Person mit technischen Mitteln auf ihr zwanghaftes Funktionieren redu-
ziert wird130. Die DNA-Analyse unterscheidet sich jedoch von der Anwendung die-
ser Methoden. Im Gegensatz zu diesen reduziert sie den zu Untersuchenden nicht auf
ein willenloses Wesen. Es gestattet lediglich eine Aussage zur Zuordnung von aufge-
fundenen Tatortspuren.

Mit der DNA-Analyse im nicht-kodierenden Bereich lassen sich wenig iiber die
Individualisierung von Personen hinausgehende Informationen herleiten. Die in der
StPO geregelte molekulargenetische Untersuchung zielt lediglich auf die Feststellung
der Identitét und gegebenenfalls des Geschlechts des Spurenlegers (s. 4.1.1). Mit der
Feststellung des Geschlechts wird zwar eine personlichkeitsrelevante Information
gewonnen, aufgrund ihrer Augenscheinlichkeit bedarf sie aber keines besonderen
Schutzes vor der Offenlegung im Strafverfahren. Das DNA-Identifizierungsmuster
informiert also tiber einen Teilaspekt der korperlichen Beschaffenheit des zu Unter-
suchenden. Es gibt dagegen keinen Einblick in die Gefiihle und Einstellungen. Diese
Untersuchung greift nicht in den geistig-seelischen Eigenraum des Menschen ein.

Da die zu analysierenden Abschnitte des menschlichen Genoms nicht informati-
onstragend sind, verstoit die DNA-Analyse in diesen Bereichen nicht gegen die
Menschenwiirde. Von einer Ausforschung des Betroffenen, die ihn zum Objekt des
Staates degradieren wiirde, kann insofern nicht gesprochen werden.

Neben der Bestimmung des Begriffs der Menschenwiirde an Hand einer Vielzahl
von Entscheidungen im Grundrechtsbereich, wurde er auch aus dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht abgeleitet, welches Art. 1 Abs. I GG somit ausfiillt.

5.1.3 Allgemeines Personlichkeitsrecht

Mit der Durchfiihrung der DNA-Analyse dringt der Staat in die DNA, einen hdchst
sensiblen Bereich des Biirgers, ein und erhebt Daten. Fiir die Frage der verfassungs-

126 Vgl. hierzu z.B.: BVerfGE 33, 1 [11 f.]; 34, 165 [192]; 40, 400 [417]; 41, 251 [259 f.]; 45, 400
[419 f.]; 47, 46 [55, 78 f.]; 49, 89 [126 f.]; 57, 295 [320 f.]; 58, 257 [275]; S. a. Katz (2002),
S. 97 m.w.N.

127 Zum Voranstehenden: BVerfGE 47, 46 [78 f.]; 49, 89 [126 f.]; 53,30 [57 f., 65 f.].

128 BGHSt 11,211 [212 f].

129 BVerfG, Beschl. v. 18.08.1981 = NJW 1982, 375 [375]; BGHSt 5, 332 [335].

130 S. BGH, Urt. v. 16.02.1954 = NJW 1954, 649 [650]; vgl. auch BGH, Urt. v. 08.07.1955 = NJW
1955, 1765 [1766]; BGH, Urt. v. 11.11.1959 = NJW 1960, 586 [586]; dazu auch Kleinknecht /
Meyer-Gofiner (2004), S. 524 f.
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rechtlichen Zuldssigkeit des Verfahrens spielt daher das Allgemeine Personlichkeits-
recht nach Art. 2 Abs. I GG i.V.m. Art. 1 Abs. I GG eine bedeutende Rolle.

Art. 2 Abs. I GG garantiert dem Einzelnen das Recht auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit. Es schiitzt ihn somit insbesondere in ,,seiner Qualitét als Subjekt“131,
Bei der Bestimmung von Inhalt und Rechweite des Art. 2 Abs. I GG ist die Unan-
tastbarkeit der menschlichen Wiirde nach Art. 1 GG zu beachten132. Fiir die ndhere
Bestimmung des Eingriffes ist nach der Rechtssprechung des BVerfGs die bekannte
Sphirentheoriel33 anzuwenden, die durch das Volkszdhlungsurteill34 erginzt wurde.
Nach der Sphédrentheorie ist zwischen einer der 6ffentlichen Gewalt schlechthin ver-
schlossenen und somit unantastbaren Intimsphirel35, einer Privatsphérel36 fiir den
autonomen Bereich privater Lebensgestaltung und einer Individualsphére zu unter-
scheiden. Eingriffe in die beiden letzteren Bereiche sind zulidssig, sofern sie von der
Schrankentrias des Art. 2 Abs. I GG gedeckt werden. Darunter sind die verfassungs-
méfBige Ordnung, die Rechte anderer und das Sittengesetz zu verstehen137. Maf3geb-
liches Kriterium fiir die Priifung der Eingriffsvoraussetzungen ist dabei die Abwi-
gung mit dem Allgemeininteresse unter strikter Wahrung des VerhiltnisméBigkeits-
gebotes138,

Durch die Untersuchung konnte die als unantastbar bewertete Intimsphére betrof-
fen sein. Ein schwerwiegender Eingriff in diesen innersten Kernbereich des Men-
schen ist dann anzunehmen, wenn seine individuellen biologischen Grundlagen und
genetisch bedingten Abweichungen von der Normalitit ermittelt werden. Dies gilt
umso mehr, da das Allgemeine Personlichkeitsrecht neben dem Recht auf Kenntnis
auch und vor allem ein Recht auf Unkenntnis der eigenen genetischen Verfassung
beinhaltet139. Verglichen mit verfassungsrechtlichen Entscheidungen, in denen ein
Eingriff in den absolut geschiitzten Bereich abgelehnt wurde, beriihrt die DNA-
Analyse zum jetzigen Zeitpunkt einen weniger intensiv zu bewertenden Sachverhalt.
Zu nennen sind hier das Homosexualitéts-Urteil140 sowie die Urteile zur Verwertbar-
keit von Tagebiichern141, heimlichen Tonbandaufnahmen142, Krankenbléttern143 und
Karteikarten einer Suchtberatungsstelle!44. In diesen Féllen, wo es um hdchst private
und personliche Angelegenheiten ging, wurde die Intimsphire durch das Vorliegen
eines Gemeinschaftsbezuges als verlassen angesehen. Eine Abgrenzung zwischen

131 Pieroth / Schlink (2003), S. 87.

132 Dazu: BVerfGE 25, 230 [234]; 27, 36 [42]; 27, 344 [351] m.w.N.; 34, 269 [281]; 35, 202 [219
f].

133 Zum Begriff und zum engeren personlichen Lebensbereich S. BVerfGE 27, 1 [6 f.]; 34, 238 [245
f.]; 54, 148 [155].

134 BVerfGE 65, 1.

135 Dazu: BVerfGE 6, 32 [41]; 6, 389 [433]; 27, 1 [6]; 27, 344 [350 f.] m.w.N.; 32, 373 [378 f.]; 33,
367 [377]; 34,269 [281]; 35, 202 [220]; 38, 312 [320]; 54, 143 [146]; den Intimbereich ebenfalls
bejahend: BGHSt 29, 244 [249]; 31, 296 [299].

136 S. BVerfGE 32, 373 [381]; 35, 35 [39]; 38, 312 [320].

137 Vgl. BVerfGE 27, 344 [351].

138 Vgl. BVerfGE 34, 238 [246].

139 So auch Donner / Simon (1990), S. 913.

140 BVerfGE 6, 389.

141 BVerfGE 18, 146; 80, 367; BGHSt 19, 325.

142 BGHSt 14, 358; BGH, Urt. v. 12.04.1989 = NJW 1989, 2760.

143 BVerfGE 32, 373.

144 BVerfGE 44, 353.
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Kernbereich und Privatsphidre wurde anhand des Merkmals Sozialbezug vorgenom-
men. Lediglich der Bundesgerichtshof hat die Verletzung der unantastbaren Intim-
sphire bejaht, wo sie unbeabsichtigt enthiillt wurde145.

In der wissenschaftlichen Literatur werden vereinzelt Fille diskutiert, bei denen
aus den nicht-kodierenden Bereichen der DNA Riickschliisse auf kodierende Berei-
che in unmittelbarer Nachbarschaft und somit eventuell auf genetisch bedingte Er-
krankungen denkbar sind. Dieser Umstand wird als Kopplung bezeichnet. Bei der fiir
die DAD benutzten Systemen konnte bis jetzt jedoch noch kein Fall von Kopplung
nachgewiesen werden. Der geistig-seelische Eigenraum in seiner Gesamtheit wird
demnach nicht betroffen146. AuBlerdem endet die Intimsphdre regelmiBig dort, wo
Handlungen des Menschen in den Bereich eines anderen hiniiberwirken. Sobald ein
Gemeinschaftsbezug vorliegt, ist der unantastbare Intimbereich verlassen. Im kon-
kreten Fall einer begangenen Straftat stellen die aufgefundenen biologischen Spuren
beziehungsweise die begangene Tat einen Gemeinschaftsbezug des Spurenverursa-
chers zu dieser her147.

Die Untersuchung der nicht-kodierenden Sequenzen greift nicht in die Intimsphé-
re einl48, Der geschiitzte innere Kernbereich eines Menschen ist nicht beriihrt, da
iiber das zu vergleichende DNA-Identifizierungsmuster hinaus keine weiteren Infor-
mationen erlangt werden konnen. Allein die Moglichkeit, dass in unbestimmter Zeit
daraus weitergehende Erkenntnisse gewonnen werden konnten149 sowie die Tatsa-
che, dass die Untersuchungsmethode iiberhaupt ein vages Unbehagen erweckt, weil
sie am genetischen Kern des Menschen und damit sozusagen an seinen innersten
Schichten ankniipft, steht dem jedenfalls nicht entgegen150.

Die DNA-Analyse kann daher als Eingriff in die weniger geschiitzte Privatsphére
gesehen werden. Dies ergibt sich auch schon aus dem Umstand, dass sich die zu un-
tersuchenden Korperzellen im oder am Korper befinden. Somit sind sie von der Pri-
vatsphére umschlossen und nehmen an deren Schutz teil. Eingriffe sind nur nach dem
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit zuldssig!51. Das Allgemeine Personlichkeitsrecht
und das Strafverfolgungsinteresse sind dabei gegeneinander abzuwigen. Daraus er-
gibt sich z.B., dass eine DNA-Untersuchung, die Informationen iiber Erbanlagen zu
Tage fordern kann, jedenfalls nicht erforderlich ist, um ein DNA-Identifizierungs-
muster zu erstellen. Das gilt auch fiir die Aufbewahrung des Genmaterials. Ist das
Identifizierungsmuster erstellt, bedarf es keiner weiteren Speicherung der DNA. Das
Ziel der Unersuchung wurde mit diesen Ergebnissen erreicht. Nach diesem Maf3stab
liee sich zwar schon ohne eine gesetzliche Regelung jede einzelne Untersuchung

145 BGHSt 31, 296 [299 f.], in dem die technische, von der Polizei nicht beabsichtigte Aufzeichnung
eines Raumgespraches zwischen Eheleuten in der ehelichen Wohnung iiber ihren strafbaren Dro-
genhandel als Eingriff in die Intimsphédre gewertet wurde; dazu auch Gossel (1984), S. 361 {f.

146 A.A. Rademacher (1992), S. 126, die den Kernbereich der Personlichkeit verletzt sieht.

147 So auch Sternberg-Lieben (1987), S. 1245.

148 Vgl. LG Heilbronn, Urt. v. 19.01.1990 = NJW 1990, 784 [786]; BGH, Urt. v. 21.08.1990 = NJW
1990, 2944 [2945]; BVerfG, Beschl. v. 18.09.1995 = NJW 1996, 771 [771 f.]; BVerfG, Beschl.
v. 18.09.1995 = NJW 1996, 771 [773]; ebenso Kimmich u. a. (1993), S. 23.

149 So berichten Vesting / Miiller (1996), S. 479 m.w.N., z.B. von einem Fall, bei dem die gleiche
kurze DNA-Sequenz bei unterschiedlichen Patienten vorkam. Die untersuchten Personen litten
alle an Muskelschwund.

150 So oder so dhnlich auch schon LG Berlin, Beschl. v. 14.12.1988 = NJW 1989, 787 [788].

151 Vgl. hierzu und zum Folgenden Vesting / Miiller (1996), S. 480.
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auf ihre Zuldssigkeit hin liberpriifen, allerdings hat auch hier der Gesetzgeber selbst
eine Regelung zu treffen. Denn bei der Festlegung des Eingriffsumfanges in die
Rechte des Betroffenen handelt es sich um wesentliche Fragen152.

Des Weiteren soll das Allgemeine Personlichkeitsrecht die Integritit der Person
vor allem gegeniiber neuen Gefahren durch die wissenschaftlich technische Entwick-
lung schiitzen und in diesem Zusammenhang den Gesetzgeber zu Entscheidungen
veranlassen153. Die Anwendung der DNA-Analyse mit ihren weitreichenden Mog-
lichkeiten der Kontrolle des Einzelnen ist ein typischer Fall solch technisch wissen-
schaftlich begriindeter neuer Gefdhrdung. Deshalb ist es angemessen ihre Anwen-
dung unter Gesetzesvorbehalt zu stellen. Hierbei gilt es zu beachten, dass die Wahr-
heit nicht um jeden Preis erforscht werden darf. Die staatliche Verbrechensbekdamp-
fung rechtfertigt somit nicht den Einsatz jeden Mittels. Der Wahrheitsforschung sind
schon im Strafverfahren Grenzen gesetzt154.

Von besonderer polizeirelevanter Bedeutung in Zusammenhang mit Eingriffen in
das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung (kurz: RiS)155. Es wurde als Ausformung des Personlichkeitsrechts entwi-
ckelt156, um den Herausforderungen und Bediirfnissen moderner Informations- und
Kommunikationssysteme gerecht zu werden.

5.1.4 Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Durch den Umgang mit personenbezogenen Daten, konnte der von der DNA-Analy-
se Betroffene insbesondere in seinem RiS beeintréichtigt sein.

Ausgangspunkt bei dem RiS ist die ,,Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst
zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhal-
te offenbart werden*157. Aufgrund der vorhandenen technischen Moglichkeiten im
Rahmen der elektronischen Datenverarbeitung sieht das BVerfG fiir das Personlich-
keitsrecht eine besondere Schutzbediirftigkeit. Vor allem beim Aufbau integrierter
Informationssysteme konnen Daten verschiedener Datensammlungen zu einem teil-
weise oder weitgehend vollstdndigen Personlichkeitsbild zusammengefiigt werden,
ohne dass der Betroffene seine ,,Richtigkeit und Verwendung zureichend kontrollie-
ren kann““158, Wer nicht mit hinreichender Sicherheit iiberschauen konne, welche ihn
betreffenden Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen Umwelt be-
kannt seien, und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht einiger-
maflen abzuschétzen vermoge, konne in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden,
aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu entscheiden. Unter den modernen

152 Das BVerfG, Beschl. v. 18.09.1995 = NJW 1996, 771 [773], will hingegen eine Begrenzung des
Untersuchungsauftrages an den Gutachter durch die anordnende Behorde geniigen lassen.

153 Vgl. dazu: BGHSt 14, 358 [360 f.]; 19, 325 [327]; BVerfGE 65, 1 [42].

154 Vgl. BGHSt 14, 358 [365]; 19, 326 [330 ff.]; BGH, Urt. v. 14.06.1960 = NJW 1960, 1580
[1582]; BVerfG, Beschl. v. 18.08.1981 = NJW 1982, 375 [375]; BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983
=NJW 1984, 428 [428].

155 Zum Volkszdhlungsurteil und zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Konkretisie-
rung des allgemeinen Personlichkeitsrechts S. ergdnzend: Kowalczyk (1989), S. 14 ff. m.w.N.;
Peilert (2000), S. 344 ff. m.w.N.

156 Vgl. BVerfGE 65, 1 [43].

157 BVerfGE 65, 1 [41].

158 Vgl. BVerfGE 65, 1 [45].
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Bedingungen der Datenverarbeitung setze die freie Entfaltung der Personlichkeit
folglich den Schutz des Einzelnen gegen ,,unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Ver-
wendung und Weitergabe seiner persénlichen Daten“159 i.S.d. § 3 Abs. | BDSG vor-
aus.

Dieses RIS ist aber ,,nicht schrankenlos gewahrleistet*160, Das Grundgesetz hat
das Spannungsverhéltnis zwischen Individuum und Gemeinschaft im Sinne einer
Gemeinschaftsbezogenheit und -gebundenheit des Einzelnen entschiedeni6l, Be-
schréankungen bedirfen nach Art. 2 Abs. | GG einer gesetzlichen Grundlage. Aus ihr
missen ,,sich die Voraussetzungen und der Umfang der Beschrankung Kklar und fir
den Burger erkennbar ergeben®. Auf diese Weise wird ,,dem rechtstaatlichen Gebot
der Normenklarheit” entsprochen. Des Weiteren muss der Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit beachtet werden. Beschrankungen sind schlief3lich nur zuldssig, wenn
sie im Uberwiegenden Allgemeininteresse erfolgen162. Als Interesse der Allgemein-
heit gilt das aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Bedurfnis nach einer wirksamen
Strafverfolgung163. Aufgrund der Gefahrdung durch die Nutzung der automatischen
Datenverarbeitung habe der Gesetzgeber mehr als friiher organisatorische und ver-
fahrensrechtliche VVorkehrungen zu treffen, welche der Gefahr einer Verletzung des
Personlichkeitsrechts entgegenwirken164,

Die kodierenden DNA-Abschnitte als Trager der menschlichen Erbsubstanz sind
unumestritten vom Schutzbereich des RiS umfasst. Die Gene enthalten personenbezo-
gene Informationen, tber deren Preisgabe und Verwendung jeder selbst entscheiden
kann. Dies gilt fur alle den Kdrperzustand betreffenden Daten. Fraglich ist, ob das
auch fur die nicht-kodierenden Bereiche zutrifft. Sie gelten schlieBlich, wie schon oft
erwéhnt, nach dem gegenwartigen wissenschaftlichen Kenntnisstand als weitgehend
personlichkeitsneutral. Die Analyse dieser informationslosen Wiederholungssequen-
zen fuhrt zu einer Erstellung der DNA-Identifizierungsmuster. Deren Informations-
gehalt mag zwar biologisch fir den Menschen unbedeutend sein, durch die DNA-
Analyse werden daraus jedoch die flr eine Identifizierung bendtigten Informationen
gewonnen, wodurch ein Bezug zur Person hergestellt wird. Damit sind diese DNA-
Abschnitte gleichfalls Tréger personenbezogener Daten.

Der Eingriff in das RiS liegt auch vor, wenn die Untersuchung an aufgefundenen,
sichergestellten oder beschlagnahmten Korperzellen durchgefiihrt wird165. Dass die
Person, von der das Material stammt, zun&chst unbekannt ist, ist irrelevant, da die
DNA-Analyse darauf zielt, sie bekannt zu machen. Diese Bewertung als Teil des In-
formationseingriffs, bestatigt die Rechtssprechung des BVerfGs zu anonymen Daten.
Deren Erhebung und Weitergabe greift in das RiS ein, wenn die Mdglichkeit abseh-
bar ist, dass die anonymen Daten in Verbindung mit anderen Daten deanonymisiert,
d.h. einer bestimmten Person zugeordnet werden kdnnen166. Dass der Betroffene das

159 BVerfGE 65, 1 [43].

160 Ebenda.

161 Hierzu: BVerfGE 4, 7 [15, 16]; 7, 198 [205]; 24, 119 [144].

162 Zur zuléssigen Beschrénkung des RiS vgl. BVerfGE 65, 1 [44].

163 Dazu BVerfGE 32, 373 [381].

164 Ebenda m.w.N. aus der Rechtssprechung des BVerfGs.

165 S. Keller (1989), S. 2295, der eine DNA-Analyse an Material, welches ohne korperlichen Ein-
griff erlangt wurde, unter dem relevanten Aspekt der informationellen Selbstbestimmung als die
geféhrlichere und daher schwerwiegendere Beeintrachtigung bezeichnet.

166 Vgl. BVerfGE 65, 1 [49, 66 f.].
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genetisch relevante Material auBerhalb seiner Privatsphare abgesondert hat, schlief3t
die Qualifikation der Analyse als Eingriff nicht aus. Bei den sich wiederholenden
nicht-kodierenden DNA-Abschnitten handelt es sich um die elementare Grundlage
der DNA-Analyse (s. 2.3), deren Auswertung flr polizeiliche Zwecke stets in das
RIS eingreift.

Auch bei der Aufbewahrung der entstehenden DNA-Identifizierungsmuster be-
steht ein Spannungsverhaltnis zum RiS. Die DNA-Analyse ergibt die Information,
dass der Trager des festgestellten genetischen Kennzeichens wahrscheinlich an dem
Ort war, an dem sich das Spurenmaterial befand. Wer jederzeit damit rechnen musse,
dass seine genetischen Kennzeichen und friheren Aufenthaltsorte von der Behorde
ermittelt werden, koénnte sich nicht mehr unbefangen in der Gesellschaft bewegen.
Wegen dieser Gefahr werden Informationserhebungen wie die eben genannte, als
Eingriff in das RiS bewertet. Sie bedurfen deshalb einer gesetzlichen Begriindung167.

Bei der Aufbewahrung des Genmaterials wére das RiS noch viel starker betroffen.
In einem solchen Falle kdnnten weitere Untersuchungen Uber die eigentliche Zielset-
zung des Untersuchungsauftrages hinaus durchgefuhrt werden. Die Gefahr des
Zugriffes durch Unbefugte steigt ebenfalls. Insbesondere die Forschung nach Persén-
lichkeitsmerkmalen ist schon aus wissenschaftlichen Griinden verlockend. Das Inte-
resse daran wachst mit den Maoglichkeiten der Genetik. Aus vielfaltigen wirtschaftli-
chen Griinden durfte die Nachfrage nach genetischen Daten ebenso bestehen, wie es
mittlerweile bei allen personenbezogenen Daten der Fall ist. Die Macht, dies zu rea-
lisieren oder zu vermeiden, wurde allein bei der analysierenden Instanz liegen. Ihr
wére der Betroffene mit seinem Personlichkeitsrecht weitgehend ausgeliefert. Sind
die Identifizierungsmuster erstellt, sollten die Korperzellen und das noch vorhandene
Genmaterial vernichtet werden. Auf diese Weise kann die Missbrauchsgefahr wirk-
sam reduziert werden.

Nun wird in der strafprozessualen Literatur allerdings geltend gemacht, die Forde-
rung nach gesetzlicher Begriindung fiihre hier zum Formalismus, denn das Identifi-
zieren von Personen gehore zum polizeilichen Alltag. Eine gesetzliche Begriindung
miisse wenig aussagekraftig bleiben. Sie sei gar unnotig. Dem ist entgegenzuhalten,
dass in Hinblick auf die Intention des Volksz&hlungsurteils, eine globale Erméchti-
gung der Strafverfolgungsbehdrden zu beliebigen informationellen MaRnahmen nicht
zu akzeptieren ist. Deshalb sind Informationserhebungen, die den Einzelnen beson-
ders intensiv treffen oder die die informationelle Kontrolle der Verfolgungsbehorde
uber die Verfahrensgrenze hinaus erweitern, als Eingriffe in die informationelle
Selbstbestimmung zu bewerten.

Die DNA-Analyse kann nur als verfassungsgemaR erachtet werden, wenn die
Voraussetzungen fur eine zuldssige Beschrankung des RiS vorliegen. Aus den glei-
chen Griunden, die eine Einschrankung der Privatsphére erlauben, darf schlieBlich
auch in das RiS eingegriffen werden. Nicht mit der Verfassung vereinbar wére die
Speicherung des Genmaterials, da personliche Lebenssachverhalte ohne das Wissen
des Einzelnen offenbart werden konnten.

167 Hierzu S. BVerfGE 65, 1 [42 f.].

7



Speicherung von Genmaterial als schwerwiegender Eingriff von Grundrechten

5.2 Zukinftige Gefahren fir Grundrechte bei einer Ausdehnung der
DNA-Analyse auf die kodierenden Sequenzen

Durch eine Ausdehnung der DNA-Analyse auf die kodierenden DNA-Bereiche kann
sich eine Verletzung der in 5.1 untersuchten Grundrechte ergeben. Die folgende Be-
trachtung bezieht sich lediglich auf die grundlegenden Rechte der Menschenwirde
und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts.

Das genetische Schicksal des Menschen ist untrennbar mit seinen Genen verbun-
den. Eine Verwendung der kodierenden Bereiche kann zur Aufklarung des Einzelnen
uber seine erbliche Veranlagung fiihren. Diese ist dem Betroffenen und seiner Um-
welt von Natur aus unbekannt. Die Analyseergebnisse liefern einen umfassenden
Einblick in die Personlichkeit sowohl in ihrem aktuellen Zustand als auch in ihrer
kiinftigen Entwicklung. So konnte beispielsweise eine vielleicht tédlich verlaufende,
erst im hoheren Alter auftretende, Krankheit vorhergesagt werden. Dem Einzelnen
wurde dadurch abverlangt, mit dem nur vagen Wissen tber den méglichen Ausbruch
einer Krankheit zu einem Zeitpunkt zu leben, zu dem eine Erkrankung oder Beein-
trachtigung noch gar nicht vorliegt. Daraus kann sich der Zwang oder doch zumin-
dest der psychische Druck ergeben, Entscheidungen tber die persénliche Lebensfiih-
rung zu treffen, die ohne dieses Wissen nicht oder anders getroffen worden waren.
Durch diese erhebliche Beeinflussung wird der offene Bereich von Moglichkeiten fir
die Entfaltung der Personlichkeit des Einzelnen eingeengt. Das Recht des Einzelnen,
nicht mehr tber sich wissen zu mussen, als er selbst will, wird ihm genommen. Er
wird in seiner ganzen Personlichkeit registriert und somit zwangsweise zum blof3en
Verfahrensobjekt degradiert168. Eine solche Drucksituation kann sich auch in den
immer kostenintensiveren Bereich der Kranken- oder Sozialversicherung auswirken.
AuBerdem muss beachtet werden, dass diese Erkenntnisse sich nicht nur auf den
konkret zu Untersuchenden beziehen. Eben weil die Erbanlagen analysiert werden,
beziehen sie sich auch auf alle zu diesen in verwandtschaftlicher Beziehung stehen-
den Personen. Das Gleiche gilt bei solch einer Informationserhebung aus den nicht-
kodierenden Bereichen der DNA. In beiden Féllen ist ein VerstoRR gegen die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Menschenwirde zu sehen.

Fur die Anwendung im Einzelfall gilt, dass der Mensch vor Auswirkungen auf
sein Selbstverstandnis und damit seine Identitdt zu schitzen ist. Eine zwangsweise169
Analyse der kodierenden Sequenzen des menschlichen Genoms kann demnach nicht
begrundet werden170,

In Verbindung mit dem Einsatz der automatischen Datenverarbeitung ergeben
sich vielfaltige Moglichkeiten der Erkenntnisgewinnung. Eine immer weiter wach-
sende Effektivitat und eine steigende Vernetzung von Datensystemen kann zwangs-
laufig zu einer weitgehenden Erfassung und Verplanung des Individuums fuhren171,
Die hier zur Diskussion stehenden Grundrechte dirften dadurch beeintrachtigt sein.
Es wére aber verfehlt, die nicht zur vollstandigen Kartierung geeignete Erfassung

168 S. dazu BVerfGE 27, 1 [6]; BGHSt 5, 332 [334 f.].

169 Vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v. 18.08.1981 = NJW 1982, 375 [375], wo die Zul&ssigkeit von Li-
gendetektortests trotz freiwilliger Ausfihrung durch den Betroffenen als Eingriff in das Allge-
meine Personlichkeitsrecht qualifiziert wurden.

170 So auch schon Deutscher Bundestag und Bundesrat (1987), S. 176 m.w.N.; Sternberg-Lieben
(1987), S. 301; Keller (1989), S. 2294.

171 S. Benda (1983), S. 118.
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personlicher Daten deshalb fir verfassungswidrig zu halten. Nicht zuletzt stellen
nach der Auffassung des BVerfGs auch personenbezogene Daten ,,ein Abbild sozia-
ler Realitét dar, das nicht ausschlie3lich dem Betroffenen allein zugeordnet werden
kann“172, Eine spezifische, diesem Gefahrenpotenzial Rechnung tragende prazise
Datenregelung, die den inhaltlichen Anforderungen, wie sie das BVerfG fiir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten verlangt, muss in jedem Falle vorliegen.

Angesichts der voranschreitenden Entwicklung der DNA-Analyse kommt einer
Erhebung duBerlich sichtbarer Kérpermerkmale, z.B. bei der Erstellung eines Phan-
tombildes, eine gewichtige Bedeutung zu. Diese Offenlegung setzt eine Analyse ko-
dierender DNA-Sequenzen voraus. In Anlehnung an die voranstehenden Ausfuhrun-
gen (vgl. 5.1.3) bestehen fiir den Intimbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Bei einer solchen Erhebung handelt es sich
um die gezielte Feststellung frei zugénglicher Informationen. Eine Dekodierung der
Erbinformationen findet nicht statt173. Aussagen Uber die ermittelten &ulleren Merk-
male, wie etwa Haut, Haar- und Augenfarbe, kann jeder beim Ansehen des Betroffe-
nen machen. Sie lassen keinerlei Riickschlisse auf Veranlagungen, Gefiihle, Geistes-
zustand oder Verhalten zu. Das Innerste des Menschen wird somit nicht erfasst174.
Die Tatsache, dass die Erhebung dieser personenbezogenen Daten aus dem geneti-
schen Programm gewonnen wird, darf zu keiner anderen Beurteilung fiihren17s. Die
Anwendung ware jedoch nur sinnvoll, wenn die betreffende Person, deren Merkmale
festgestellt werden sollen, nicht bekannt ist. Andernfalls kdnnte die Feststellung du-
Rerlich sichtbarer Merkmale durch Inaugenscheinnahme der Person erfolgen. Folg-
lich kann die Regelung nur bezwecken, die analysierten genetischen Daten zur Fahn-
dung nach einer noch nicht bekannten Person einzusetzen. Das Erforschen von dufe-
ren Merkmalen, z.B. zu Zwecken des Erkennungsdienstes oder Fahndungen, ist fir
die Zukunft nicht absolut verboten und versto3t nicht gegen die Menschenwiirdel76,

Unstreitig ist, dass eine Analyse, durch die Rickschlisse auf psychische, charak-
terbezogene oder krankheitsbezogene Personlichkeitsmerkmale gezogen werden
kdnnen, unzuldssig in die verfassungsrechtlich garantierten Schutzglter der Men-
schenwirde und des Allgemeinen Personlichkeitsrechts mit seinen verschiedensten
Einzelverbirgungen eingreiftl77. Deshalb konnen solche Ergebnisse niemals An-
wendung im repressiven oder préventiven Bereich finden. Selbst eine gesetzliche
Begrundung solcher Analysen ist ausgeschlossen.

172 BVerfGE 65, 1 [44].

173 Vgl. Wiese (1994), S. 30.

174 S. dazu Vesting / Muller (1996), S. 479, die eine Unterscheidung von kodierenden und nicht-
kodierenden Bereichen der DNA deshalb fiir ,,unzweckmaRig* halten.

175 A.A. Rademacher (1992), S. 99 und Ritter (1997), S. 82 f., die eine Analyse der Gene selbst als
einen Eingriff in die Wirde des Menschen sehen und auch die Analyse mit dem Ergebnis &uRRerer
Merkmale als einen VerstoR gegen Art. 1 Abs. | GG bewerten.

176 Im Ergebnis auch Klumpe (1993), S. 133 ff.

177 A.A. Deutscher Bundestag und Bundesrat (1987), S. 168 f., der es flr bedeutend halt, wenn indi-
viduell genetische Anlagen Gefahren fiir die unterschiedlichen Lebensbereiche bergen. So ver-
standen bedeutet die Anwendung der DNA-Analyse in den kodierenden Bereichen eine Chance
zur Verwirklichung der Menschenwdirde.
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6 Fazit

Die Darstellung hat gezeigt, dass unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten keine
Bedenken gegen den Einsatz der DNA-Analyse in den nicht-kodierenden Bereichen
als erkennungsdienstliche MaRnahme der Polizei bestehen. Die DNA ist ein flr jedes
Individuum unverédnderliches, wenn auch bei eineiigen Zwillingen identisches, Er-
kennungszeichen. Lediglich die Speicherung uber die Identifizierungsmuster hinaus,
stellt eine zu hohe Missbrauchsgefahr dar. Deshalb sollte die Aufbewahrung des
Genmaterials verhindert werden.

Aufgrund der zahlreichen Vorteile vermag das Verfahren die herkdbmmlichen kri-
minalistischen und gerichtsmedizinischen Untersuchungsmethoden fur die Verbre-
chensaufklarung und -verhitung wertvoll zu ergénzen. Dadurch ist ein weiterer
Schritt auf dem Weg zu wissenschaftlich begriindeten Sachbeweisen und einer ob-
jektivierten Expertenwissenschaft moglich.

Bislang wird nur ein Anteil von 12,7 % der Tatverdachtigen erkennungsdienstlich
behandelt178. Die Aufnahme der DNA-Analyse in den Katalog der erkennungsdienst-
lichen Standardmalinahmen soll nicht zu einer quantitativen Veranderung dieses An-
teils fuhren, sondern allein zu einer qualitativen Verbesserung der erkennungsdienst-
lichen Behandlung. Unzutreffend ist demnach die Behauptung, die Ausweitung der
DNA-Analyse flhre dazu, dass kunftig jeder Straftater eine DNA-Probe abgeben
misse. Dieses Gefahrenszenario der Medien hat mit den realen juristischen und kri-
minalistischen Gegebenheiten nichts gemein.

Es ist nachvollziehbar, wenn Sicherheits- und Strafverfolgungsbehdrden zur Er-
fullung threr Aufgaben immer weitergehende Instrumentarien fordern. Fir die Zu-
kunft ist es deshalb von auBerordentlicher Bedeutung, dass die kritischen Stimmen
zur Durchfiihrung der DNA-Analyse nicht verstummen. Auch der Gesetzgeber hat
neu entstehende Gefahrenlagen auf dem Gebiet der Molekulargenetik zu erkennen.
Auf reale Gefahrdungen fur die DNA-Analyse muss er angemessen reagieren. Des
Weiteren ist die Handhabung in der Praxis genau zu beobachten. So kénnen Miss-
brauchstendenzen entsprechend beeinflusst werden. Vor allem ist zu gewéhrleisten,
dass keine Untersuchung vom genetischen Material erfolgt, welches Ruckschlisse
auf die individualcharakteristische Personlichkeitsstruktur des Einzelnen zul&sst.
Deshalb muss diesbezuglich eine ausdruckliche gesetzliche Regelung erfolgen, wo-
durch die DNA-Analyse als erkennungsdienstliche MaRnahme ausschliel3lich auf das
Ziel der Identitétsfeststellung beschrankt bleibt und eine zusétzliche Speicherung des
Genmaterials ausgeschlossen ist. Denn das mit Verfassungsrang ausgestattete Ver-
langen nach einer effektiven Strafaufklarung kann und darf keine Degradierung des
Untersuchten — auch nicht des Beschuldigten — zum ,,glasernen Menschen* zulassen.

Die vorliegende Arbeit liefert nur einen oberflachlichen Uberblick iiber die Me-
thodik der DNA-Analyse und den Bereich der erkennungsdienstlichen Behandlung.
Es liegt auf der Hand, dass sich eine derart komplexe Problematik in diesem Rahmen
nicht erschopfend behandeln 1&sst. Die zu den vielschichtigen Problemen genetischer
Analysen erschienene umfangreiche Literatur ist kaum noch zu tberblicken. Das
lasst sich schon an dem Umfang des Literaturverzeichnisses erkennen. So wurden
nur die zum Verstdndnis unbedingt bendtigten Aspekte angesprochen. Durch die
Verweise soll dem Leser trotzdem ermdglicht werden, sich ein umfangreiches Bild

178 Vgl. Anslinger u. a. (2005), S. 166; S. a. Wagner (2005), S. 78.
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uber die Grundlagen der Thematik zu machen. Nur auf diese Weise ist eine umfas-
sende Auseinandersetzung mit der Problematik méglich. Dies trifft insbesondere fur
die biologischen Grundlagen zu.

Fur weiterfiihrende Untersuchungen ist die Frage interessant, wie viel Informatio-
nen aus den nicht-kodierenden Bereichen ermittelt werden konnen. In diesem Zu-
sammenhang gilt es zu beurteilen, in welchem MaRe die DNA-Analyse im Strafver-
fahren zul&ssig ist, wenn dadurch personlichkeitsrelevante Informationen zum Vor-
schein kommen. Dann musste ebenfalls geprift werden, ob die bisherigen Regelun-
gen als Rechtsgrundlage ausreichen und wie neue Vorschriften gestaltet werden
miussten, um Missbrauchsmadglichkeiten von vornherein wirksam begegnen zu kon-

nen.
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Rosalie Mollers*

Die VerfassungsgemaRheit der Anderung des Bundeswahlgesetzes

Beispiel fur eine rechtswissenschaftliche Hausarbeit an der
Fachhochschule des Bundes fur offentliche Verwaltung, Fachbereich
Bundespolizei, Libeck

Nachfolgend wird eine Hausarbeit im Fach Rechtswissenschaft vorgestellt. Sie soll
dem Anspruch von Lehrenden an der FH Bund Rechnung tragen, dass in Rechtswis-
senschaft nicht immer eine ,kleine Diplomarbeit* verlangt wird, sondern dass auch
ein Rechtsgutachten erstellt werden kann, wie es in rechtswissenschaftlichen Stu-
diengdngen an Universitaten tblich ist. Bei diesen Gutachten wird von den Bearbei-
terinnen und Bearbeitern die rechtliche Bewertung eines bestimmten Sachverhalts
verlangt. Solche Rechtsgutachten folgen keinem klassischen Schema mit Einleitung,
Hauptteil und Schluss, sondern erfordern einen eigenstandigen Gliederungsablauf,
der von den Juristen entwickelt wurde und auch nur in ihrem Fach Geltung hat.

Sachverhalt:?

Die Bundesregierung will 8 46 Abs. 1 Bundeswahlgesetz (BWahlG) mittels eines
Anderungsgesetzes (BWahlAG) erweitern. Danach sollen — durch Einfiigung einer
Nr. 2a — Abgeordnete neben den bisher geregelten Féllen auch dann ihre Mitglied-
schaft im Deutschen Bundestag verlieren, wenn die Parteimitgliedschaft in der Partei
endet, fur die bei der Wahl kandidiert wurde. Damit die erwartete Kritik gegen dieses
BWahIAG nicht der Bundesregierung angelastet wird, bringt sie den Gesetzesvor-
schlag nicht als Regierungsentwurf ein, sondern lasst ihn aus der Mitte des Bundes-
tages durch die groRere Regierungsfraktion in den Bundestag einbringen. Das
BWahlAG wird mit einfacher Mehrheit angenommen und passiert den Bundesrat
ohne dessen Einspruch. Ist das Gesetz verfassungsgemafi?

Lésungsentwurf:

Das BWahlAG, wonach ein Abgeordneter die Mitgliedschaft im Deutschen Bundes-
tag verliert, wenn er die Parteimitgliedschaft in der Partei beendet, fur die er bei der
Wahl kandidierte, ist dann verfassungsgemal, wenn es nicht gegen eine Vorschrift
des Grundgesetzes verstolt.

1. Teil: Formelle VerfassungsméaRigkeit des BWahlAG

Zur formellen Verfassungsgematheit gehdren die Vorschriften des Grundgesetzes,
die ein ordnungsgemalies Zustandekommen des BWahlAG regeln. Voraussetzung

*  Rosalie Méllers, cand. phil. (M. A.) firr Politikwissenschaft, Offentliches Recht und Erziehungs-
wissenschaften an der FernUniversitat Hagen.

1  Der Sachverhalt ist einem Hausarbeitsfall im Studienbereich Rechtswissenschaft an der FernUni-
versitat Hagen im Wintersemester 2005/2006 nachempfunden.

87



Beispiel einer rechtswissenschaftlichen Hausarbeit

daftir ist zunachst, dass in verfassungsgemafer Weise die richtige Gesetzgebungs-
kompetenz fir das BWahlAG ausgelibt wurde.

1 Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das BWahlAG

Grundsétzlich haben nach Art. 70 Abs. 1 GG die Lander das Recht der Gesetzge-
bung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund die Gesetzgebungsbefugnis verleiht.
Dabei unterscheidet Art. 70 Abs. 2 GG die beiden Arten der Gesetzgebungszustan-
digkeit des Bundes nach ausschlieBlicher und konkurrierender Gesetzgebungskompe-
tenz2,

Da es grundsatzlich keine Doppelzustandigkeit gibt3, musste fiir das BWahlAG
der Bund zustandig sein, damit das Gesetz nicht verfassungswidrig und damit nichtig
ist. Dies folgt fir den Bund in Abhangigkeit vom Kompetenztitel aus Art. 71 GG fur
die ausschlieBliche Zustandigkeit, Art. 72 GG fiir die konkurrierende Zustandigkeit
und Art. 75 GG fir die Rahmenkompetenz4.

Die Vorschriften iber die ausschlieBliche und konkurrierende Gesetzgebung fin-
den sich zunéchst in den Katalogen der Art. 73 bis 75 GG.

1.1 Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach den Katalogen der Art. 73
bis 75 GG

Die ,,Wahl der Abgeordneten des Deutschen Bundestags® ist nicht Gegenstand der
ausschlieBBlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 73 GG. Jedoch
konnte sich die Bundeszustandigkeit aus Art. 73 Nr. 8 GG ergeben, wonach der
Bund fiir die Rechtsverhaltnisse der Personen, die im Dienste des Bundes und der
bundesunmittelbaren Korperschaften des 6ffentlichen Rechts stehen, zustandig ist.

1.1.1 Ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz nach Art. 73 Nr. 8 GG

Zwar ist der Begriff der ,,Rechtsverhaltnisse” in Art. 73 Nr. 8 GG weit auszulegen
und betrifft auch ,,die Begrindung sowie die Beendigung des Dienstverhaltnisses5
Allerdings fallen Bundestagsabgeordnete nicht zu den im Dienste des Bundes ste-
henden Personené. Denn erfasst werden tatsachlich nur Beamte im staatsrechtlichen
Sinne sowie dariber hinaus u. a. der Bundesprasident und die Bundesminister7.

2 BVerfGE 1, 14 (35); vgl. Rozek, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG II,

Art. 70, Rdnr. 59.

Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 70, Rdnr. 33 m. w. N.

Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 70, Rdnr. 47.

5 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 73, Rdnr. 112; Heintzen, in:
v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG I, Art. 73, Rdnr. 81; vgl. BVerfGE 61, 149
(202).

6 Maunz, in: Maunz / Dirig, GG Kommentar V, Art. 73, Rdnr. 140.

7 Vgl. Heintzen, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 73, Rdnr. 106;
Maunz, in: Maunz / Diirig, GG Kommentar V, Art. 73, Rdnr. 139; Kunig, in: v. Minch / Kunig,
GG-Kommentar 11, Art. 73,, Rdnr. 34.

~ w
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1.1.2 Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74a Abs. 1 GG
und den tbrigen Vorschriften aus den Katalogen zur konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz

Art. 74a Abs. 1 GG bezieht sich einerseits nur auf Personen des 6ffentlichen Dienstes
der Lander, der Gemeinden und anderer 6ffentlich-rechtlicher Dienstherren8 sowie
andererseits nur auf deren Besoldung und Versorgung, nicht aber auf die Begrin-
dung und Beendigung ihrer Rechtsverhaltnisse. Daher kann diese Vorschrift nicht die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das BWahlAG begriinden.

Auch in den ubrigen Bestimmungen der Kataloge zur konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes finden sich keine weiteren Bestimmungen, aus denen
sich die Kompetenz fiir das BWahlAG begriinden lieRe.

1.2 AusschlieBliche Gesetzgebungskompetenz nach Art. 38 Abs. 3 GG

Die Zuteilung eines Sachgebietes zu einer der Gesetzgebungsarten des Grundgeset-
zes bestimmt sich aber nicht allein aus den Katalogen der Art. 73 bis 75 GG. Viel-
mehr kénnen auch andere Bestimmungen des Grundgesetzes Gesetzgebungskompe-
tenz dem Bund einrdumen?. Dabei muss regelmalig die Kompetenzzuweisung im
Wege der Auslegung ermittelt werden10, da nur ausnahmsweise ausdrucklich die
ausschliel3liche Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes aufgefihrt ist11,

Art. 38 GG beinhaltet das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag sowie die Rechts-
stellung der Abgeordneten12, Art. 38 Abs. 3 GG fuhrt aus: ,,Das Nahere bestimmt ein
Bundesgesetz.” Nach h. M. ist darin die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zu sehen13,

Da das BWahlAG das BWahIG erganzt und damit Inhalte des Wahlrechts zum
Deutschen Bundestag aufgreift, handelt es sich auch inhaltlich um ein Gesetz, fir das
dem Bund nach Art. 38 Abs. 3 GG die Gesetzgebungszustandigkeit zusteht14.

1.3 Erstes Zwischenergebnis

Fur das BWahlAG hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz, sodass es aus diesem
Grund nicht verfassungswidrig ist.

o0}

Kunig, in: v. Minch / Kunig, GG-Kommentar 11, Art. 74a,, Rdnr. 11.

9 Vgl BVerfGE 1, 14 ff.; 15, 126 ff.; Maunz, in: Maunz / Dirrig, GG Kommentar V, Art. 70, Rdnr.
12; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 70, Rdnr. 26; Rozek, in:
v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 70, Rdnr. 36. Kunig, in: v. Minch /
Kunig, GG-Kommentar 111, Art. 70, Rdnr. 18.

10 S. Wienholtz, Ekkehard: Normative Verfassung und Gesetzgebung. Freiburg im Breisgau 1968,
S. 25 ff.

11 Vgl. zum Beispiel Art. 143a Abs. 1 Satz 1 GG.

12 Vgl. Rozek, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG II, Art. 70, Rdnr. 37.

13 S. dazu Rozek, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG I, Art. 70, Rdnr. 37;
Heintzen, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG I, Art. 71, Rdnr. 15; Sannwald,
in: Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 71, Rdnr. 6; Maunz, in: Maunz / Dirig,
GG Kommentar V, Art. 71, Rdnr. 4; Kunig, in: v. Minch / Kunig, GG-Kommentar |11, Art. 70,
Rdnr. 18.

14 Vgl. Pieroth, in: Jarass / Pieroth, GG fir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 38, Rdnr. 21; Ma-

giera, in: Sachs, GG, Art. 38, Rdnr. 114 f.
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2 Das ordnungsgeméRe Gesetzgebungsverfahren fir das BWahlAG

Ein ordnungsgemaélies Gesetzgebungsverfahren besteht grundsatzlich aus dem Einlei-
tungsverfahren, dem Hauptverfahren und dem Abschlussverfahren. Dabei werden
allgemein fiinf Phasen unterschieden: im Einleitungsverfahren die Initiative nach
Art. 76 GG, im Hauptverfahren der Beschluss nach Art. 77 GG und das Zustande-
kommen nach Art. 78 GG sowie im Abschlussverfahren das Wirksamwerden nach
Art. 82 Abs.1 GG i. V. m. Art. 58 GG und das Inkrafttreten nach Art. 82 Abs. 2
GG15,

Da der vorliegende Sachverhalt mit dem Hauptverfahren endet, ist eine Uberprii-
fung des Abschlussverfahrens hier entbehrlich. N&here Einzelheiten zum ordnungs-
gemaRen Ablauf des Hauptverfahrens enthalt der Sachverhalt nicht, sodass von ei-
nem verfassungsgeméalien Hauptverfahren ausgegangen werden muss. Die folgende
Prufung beschréankt sich daher notwendigerweise auf das Einleitungsverfahren.

2.1 Das Einbringen von Gesetzesvorlagen (Initiative) nach Art. 76
Abs. 1u.2GG

Nach Art. 76 Abs. 1 GG werden Gesetzesvorlagen beim Bundestage durch die Bun-
desregierung, aus der Mitte des Bundestages oder durch den Bundesrat eingebracht.
Indem laut Sachverhalt die Bundesregierung zwar das BWahlAG entwarf, es aber
nicht als Regierungsentwurf sondern als Initiativrecht aus der Mitte des Bundestages
ins Parlament einbrachte, konnte darin ein VerstoR gegen Art. 76 Abs. 2 Satz 1 GG
zu sehen sein. Denn dadurch wird es mdglich, das dem Bundesrat fiir Regierungs-
entwirfe eingerdumte Recht zur vorherigen Stellungnahme auszuschalten16,

2.1.1 Argumente fur die Verfassungswidrigkeit einer das
Initiativrechtsverfahren unterlaufenden Praxis

In Art. 76 Abs. 2 regelt das Grundgesetz ausdrucklich, dass Regierungsentwirfe zur
vorherigen Stellungnahme an den Bundesrat zu gehen haben, bevor der Bundestag
sich mit ihnen befasst. Dass diese Verfahrensregelung ausdricklich im Grundgesetz
normiert ist, spricht fir ihre besondere Bedeutung. Diese wird durch die Umgehung
durch die Staatspraxis konterkariert, sodass sich daraus ein Verfassungsverstol} zu
ergeben scheintl?. Die besondere Bedeutung derartiger Verfahrensvorschriften zur
Gesetzesinitiative ergibt sich etwa auch daraus, dass es Reformiberlegungen gege-
ben hat, auch flr andere Initiativen aus der Mitte des Bundestages als flr Finanzvor-
lagen, fur die nach § 96 Abs. 3 Satz 2 GOBT18 solche Vorverfahren gelten, solche
Verfahrensregelungen der vorherigen Unterrichtung anderer Verfassungsorgane ein-
zufiihren19, So soll Hintergrund derartiger Reformuberlegungen20 gewesen sein, das

15 Vgl. Jekewitz, in: Wassermann, Alternativ-Kommentar zum GG Il, Art. 76, Rdnr. 4.

16 Vgl Licke, in: Sachs, GG, Art. 76, Rdnr. 24.

17 Fir einen verfassungswidrigen Rechtsmissbrauch vgl. Stettner, in: Dreier, GG Il, Art. 76,
Rdnr. 13.

18 Danach ist eine vierwdchige Frist zur Stellungnahme durch die Bundesregierung vorgesehen.

19 Vgl. dazu Masing, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 76, Rdnr. 96,
Fn.7m.w. N.

20 Vgl. dazu Roll, Hans-Achim, Geschéftsordnungsreform im Deutschen Bundestag. In: NJW 1981,
S. 23 ff.
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Unterlaufen der Verfahrensvorschriften durch die Bundesregierung gerade zu besei-
tigen21, Zum Teil wird daher vertreten, dass fur den Fall, dass Regierungsentwiirfe
von Fraktionen tbernommen und in den Bundestag eingebracht werden, wenigstens
gleichzeitig das Verfahren nach Art. 76 Abs. 2 GG eingehalten und eine mit diesem
Gesetzesentwurf Ubereinstimmende Regierungsvorlage Uber den Bundesrat dem
Bundestag zugeleitet wird?22,

2.1.2 Argumente fur die Vereinbarkeit einer das Initiativrechtsverfahren
unterlaufenden Praxis mit dem Grundgesetz

Die herrschende Meinung in der Literatur legt die Verfahrensvorschriften in Art. 76
Abs. 2 und 3 GG formal aus, weil es letztlich gar nicht praktisch mdglich sei, den
»,materiellen” Autor einer Gesetzesvorlage jedes Mal zu erforschen. Denn Gesetze
sind regelmaRig Ergebnis politischer Diskussionen, die nicht nur in Ministerien in
Bund und den Landern, sondern auch in Parteien, Interessenverbanden und in der Of-
fentlichkeit gefuhrt werden. Die h. M. in der Literatur kommt deshalb zu dem Ent-
schluss, dass die Abgeordneten den urspringlichen Regierungsentwurf sich zu eigen
machen und dadurch die Verantwortung fiir ihn Gbernehmen kénnen. Da bei Initiati-
ven aus der Mitte des Bundestages keine Verfahrensregelung im Grundgesetz vorge-
sehen ist — und auch die diesbeziiglichen Reformiberlegungen gescheitert sind, wird
der Bundesrat auch nicht mehr um vorherige Stellungnahme ersucht. Eine solche
Vorgehensweise entspreche zudem der Verflechtung von Regierung und Parla-
mentsmehrheit im parlamentarischen Regierungssystemz23.

2.2 Konkrete Einzelfallpriufung der Gesetzesinitiative beim BWahlAG

Beide Seiten der unterschiedlichen Argumentationslinien kdnnen sich nicht auf einen
hochstrichterlichen Beschluss berufen, weil eine eindeutige konkrete Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts dazu bisher nicht vorliegt24. Deshalb ist im vorlie-
genden Fall zu prifen, welcher der beiden Grundgesetzauslegungen zu folgen ist.

21 So Masing, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG 11, Art. 76, Rdnr. 98; vgl. auch
Schirmann, Die Umgehung des Bundesrates im sog. ,,Ersten Durchgang* einer Gesetzesvorlage.
In: A6R 145 (1990), S. 45 ff., hier S. 51 f., der sich aber selbst der h. M. in der Literatur an-
schlieRt.

22 So Liucke, in: Sachs, GG, Art. 76, Rdnr. 25; dieses Verfahren wird aber iberwiegend in der Lite-
ratur abgelehnt: z. B. Masing, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG I, Art. 76,
Rdnr. 100, Fn. 13, Bryde, in: v. Minch / Kunig, GG-Kommentar I1I, Art. 76, Rdnr. 21; wohl
auch Stettner, in: Dreier, GG II, Art. 76, Rdnr. 13.

23 Fir die h. M. in der Literatur vgl. Bryde, in: v. Miinch / Kunig, GG-Kommentar 111, Art. 76,
Rdnr. 21; Maunz, in: Maunz / Dirig, GG Kommentar V, Art. 76, Rdnr. 8, 14; Pieroth, in: Jarass /
Pieroth, GG fur die Bundesrepublik Deutschland, Art. 76, Rdnr. 3; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 70, Rdnr. 33; Ossenblihl, in: Isensee / Kirchhoff,
HbStR 111, S. 362; Schirmann, Die Umgehung des Bundesrates. In: ASR 145 (1990), S. 45 ff,;
vgl. auch Kirn, Die Umgehung des Bundesrates bei ganz besonders eilbedirftigen Regierungs-
vorlagen. In: ZRP 1974, Heft 1, S. 1 ff.; mit Einschrdnkungen auch Jekewitz, in: Wassermann,
Alternativ-Kommentar zum GG II, Art. 76, Rdnr. 17.

24 Dass BVerfGE 30, 250, 261 eine zustimmende Konkretisierung enthélt; bejaht Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu / Klein, Kommentar zum GG, Art. 76, Rdnr. 33, verneint Masing, in: v. Man-
goldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 76, Rdnr. 98.
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Zu uberprufen ist, ob im konkreten Fall ein VerstoR3 gegen Art. 76 Abs. 2 Satz 1
GG oder gegen den Grundsatz der Organtreue vorgelegen hat, der zur Verfassungs-
widrigkeit des BWahlAG fiihrt.

2.2.1 Verfassungswidrigkeit des BWahIAG wegen VerstoRRes gegen Art. 76
Abs. 2 Satz 1 GG

Die vollige Nichtbeteiligung eines Organs am Gesetzgebungsverfahren fihrt zwar
jedenfalls zur Rechtswidrigkeit des Gesetzgebungsverfahrens2s. Allerdings wird der
Bundesrat dadurch, dass er beim Verfahren zur Gesetzesinitiative umgangen wird,
nicht ganzlich vom Gesetzgebungsverfahren ausgeschlossen, da ihm das vom Bun-
destag beschlossene Gesetz ja noch nach Art. 77 Abs. 1 Satz 2 GG zugeleitet wird
und Mitglieder des Bundesrates im Bundestag zur Gesetzesvorlage Stellung nehmen
kdnnenz2s6,

Dadurch, dass der Gesetzentwurf nicht von der Bundesregierung, sondern aus der
Mitte des Bundestages eingebracht wurde, ergibt sich grundsatzlich ein anderer Cha-
rakter der Gesetzesvorlage, sodass Art. 76 Abs. 2 GG nicht zur Anwendung kommt
und daher auch zunéchst kein VerstoR vorliegen kann27. , VVerfassungspolitisch ist je-
doch dieser Weg unerwiinscht und bedenklich, sofern hierbei der Bundesrat umgan-
gen werden soll.28* Als einwandfrei kann daher ein solches VVorgehen nur angesehen
werden, wenn ein sachlicher Grund daflr besteht29.

Zielrichtung der Bundesregierung, ihren erarbeiteten Entwurf als Gesetzesvorlage
aus der Mitte des Bundestages einzubringen, war es nicht in erster Linie, den Bun-
desrat zu umgehen. Dies war lediglich der unvermeidbare Weg, wenn sie 6ffentliche
Diskussionen, die aus parteitaktischen Griinden erwartet wurden, gleich zu Beginn
des Gesetzgebungsverfahrens verhindern wollte.

Dies muss im vorliegenden Fall als sachlicher Grund gewertet werden, ihren Ent-
wurf nicht selbst einzubringen, sondern ihn — formal-juristisch einwandfrei und der
Staatspraxis entsprechend — aus der Mitte des Bundestages einbringen zu lassen30.

Ein Versto3 gegen Art. 76 Abs. 2 Satz 1 GG kann daher im vorliegenden Fall
nicht festgestellt werden, sodass auch dadurch das BWahlAG nicht als verfassungs-
widrig anzusehen ist.

2.2.2 Verfassungswidrigkeit des BWahlAG wegen VerstoRes gegen den
Grundsatz der Organtreue

Der Grundsatz der Organtreue ist ein ungeschriebener Verfassungsgrundsatz3l und
verpflichtet die Staatsorgane untereinander zu ricksichtsvollem Umgang und einem

25 Pieroth, in: Jarass / Pieroth, GG fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 76, Rdnr. 5.

26 Vgl. Maunz, in: Maunz / Diirig, GG Kommentar V, Art. 76, Rdnr. 26.

27 So Maunz, in: Maunz / Dirig, GG Kommentar V, Art. 76, Rdnr. 14.

28 Maunz, ebd.

29 So zumindest Maunz, in: Maunz / Diirig, GG Kommentar V, Art. 76, Rdnr. 14 m. w. N. in Fn. 2;
zum Missbrauch vgl. BVerfGE 1, 149; 10, 4; 24, 147.

30 Diese Vorgehensweise entspricht auch der Staatspraxis: vgl. Schmidt, Staatsorganisationsrecht,,
Rdnr. 861, vor Fn. 1205.

31 Vgl. dazu BVerfGE 35, 193, 199; 90, 286, 337 f.
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Mindestmal’ an Kooperation32. Insbesondere haben sie sich so zu verhalten, dass die
jeweils anderen Staatsorgane ihre Zustadndigkeiten ordnungsgeméal wahrnehmen
koénnen. Indem die Bundesregierung das Mitwirkungsrecht des Bundesrates vorsétz-
lich verkirzt, hat sie somit gegen den Grundsatz der Organtreue verstol3en.

Es fragt sich, welchen Verfassungsrang der Grundsatz der Organtreue einnimmt,
insbesondere, ob ein VerstoR gegen ihn zur formalen Nichtigkeit des BWahlAG fiih-
ren kann.

Es besteht selbst unter den Vertretern, welche die Verfassungswidrigkeit einer das
Initiativrechtsverfahren des Art. 76 Abs. 2 Satz 1 GG unterlaufenden Praxis beja-
hen33, die Auffassung, dass eine Verletzung der Rechte des Bundesrats, die dieser im
Organstreitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht geltend machte, nicht die
Rechtsgultigkeit des auf diese Weise zustande gekommenen Gesetzes beriihren34,
Denn zum einen wird die Umgehung des Bundesrates im sog. zweiten Durchgang
geheilt und zum anderen — und vor allem — ergibt sich dies aus dem Eigengewicht
des Gesetzesbeschlusses durch den Bundestags3s.

Daher kann das BWahlAG auch nicht formal als verfassungswidrig angesehen
werden, weil es Fehler im Vorfeld der Einbringung gegeben hat.

2.3 Zweites Zwischenergebnis

Da das Hauptverfahren als verfassungsgemall verlaufen anzusehen ist, ist das Ge-
setzgebungsverfahren fir das BWahlAG als verfassungsgemal anzusehen. Das
BWahlAG ist somit formal verfassungsgemal zustande gekommen.

2. Teil: Materielle VerfassungsmaRigkeit des BWahlAG

Zur materiellen VerfassungsmaRigkeit des BWahlAG gehort, dass es inhaltlich nicht
gegen Vorschriften des Grundgesetzes verstolit. Ein Verstol3 konnte sich zundchst
aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ergeben.

1 Verstol3 gegen Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG

In Art. 38 Abs. 1 Satz2 GG ist das freie Mandat der Abgeordneten festgeschrie-
ben36: Die Abgeordneten sind Vertreter des ganzen Volkes, an Auftrdge und Wei-
sungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen. Art. 39 Abs. 1 GG re-
gelt die Dauer der Legislaturperiode, wéhrend der ein gewéhlter Abgeordneter nicht
abberufen werden kann.

Das BWahlAG will § 46 Abs. 1 BWahlG, der den Verlust der Mitgliedschaft im
Deutschen Bundestag regelt, um eine Nr. 6 ergédnzen: Danach soll der Mandatsver-

32 Vgl. Stern, Staatsrecht 1, 8 4 111 8 c.

33 Vgl. Masing, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG II, Art. 76, Rdnr. 102.

34 Vgl. Kirn, Die Umgehung des Bundesrates bei ganz besonders eilbedirftigen Regierungsvorla-
gen. In: ZRP 1974, Heft 1, S. 5.

35 Masing, in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 76, Rdnr. 102 m. w. N.

36 Dasselbe gilt auch fur die Landerverfassungen, z. B. Art. 11 Abs. 1 Satz 2 SchiHVerf, Art. 83
S. 3 BremVerf, Art. 56 Abs. 1 BrandVerf.
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lust auch eintreten, wenn die Parteimitgliedschaft bei der Partei endet, fur die bei der
Wahl kandidiert wurde.

Da schon Triepel das ,,freie Mandat™ als ,,juristische Fiktion* angesehen hat37 und
Achterberg den Begriff flr ,,schlicht falsch* halt3s, stellt sich die Frage, ob im demo-
kratischen ,,Parteienstaat” i. S. d. Art. 21 GG die obige Regelung als noch mit Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar anzusehen ist. Dazu ist zunéchst festzustellen, welches
Spannungsverhéltnis zwischen Art. 38 und Art. 21 GG besteht39.

1.1 Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 38 und 21 GG

Das ungebundene Mandat, also die persénliche und sachliche Unabhéngigkeit des
Abgeordneten, ist notwendige Voraussetzung fir die reprasentative Demokratie und
Instrument, tber Konsens zu politischen Ldsungen in der Gesellschaft zu gelangen40.
Erfullt ein Abgeordneter die in ihn gesetzten Erwartungen hinsichtlich einer be-
stimmten Politik nicht, so kann er wahrend der Legislaturperiode grundsatzlich nicht
abberufen werden.

Nach dem idealistischen Wortlaut des Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG sollen die Abge-
ordneten ,,nur ihrem Gewissen unterworfen® und fiir die Dauer der Wahlperiode als
»vertreter des ganzen Volkes* nur dem Gemeinwohl verpflichtet sein, um (rechtlich)
sachgerecht und frei auf Grund des Vertrauens der Wahler entscheiden zu kénnen41,

Auf der anderen Seite ist das Funktionieren der parlamentarischen Demokratie
eng mit der Wirksamkeit von politischen Parteien verbunden42. Durch Art. 21 GG
sind die politischen Parteien in das Verfassungssystem integriert. Daher sind die Ab-
geordneten in der Regel Mitglieder einer bestimmten politischen Partei (vgl. Art. 21
GG; 881, 2, 17 PartG; 88 6, 7, 18, 20, 21, 27 BWahIG). Als Parteivertreter vertreten
sie Ziele und Programm ihrer Partei. Die Partei hat sie als Kandidaten nominiert und
ihren Wahlkampf gefiihrt und wirkt so unmittelbar an der Bildung von Staatsorganen
mit43. ,,.Die Durchfiihrung von Parlamentswahlen ist ohne Parteien heute nicht denk-
bar.44* Die Wéhler wéhlen i. d. R. zuerst nach Parteien, genauer nach deren Pro-
gramm und deren Parteifiihrung, dann erst die Person des Abgeordneten45. Da Abge-
ordnete Ublicherweise Mitglieder einer Parlamentsfraktion sind, sind sie auch Frakti-
onsvertreter. Die Fraktion ist eigenstandiges Entscheidungszentrum der Partei. In die

37 Triepel, Delegation und Mandat im 6ffentlichen Recht, S. 131 f.

38 Achterberg, Das rahmengebundene Mandat, S. 16.

39 Vgl. dazu Tsatsos, Mandatsverlust bei Verlust der Parteimitgliedschaft? In: DOV 1971, S. 253-
256. Wiederaufgelegt wurde der Beitrag in: Festschrift fir D. Th. Tsatsos 1999, S. 413-422.

40 Vgl. Tsatsos / Morlok, Die Parteien in der politischen Ordnung, KE 5, S. 34.

41 Vgl. dazu Ruhl, Das ,,freie Mandat“, in: Der Staat, 39. Band, 2000, Heft 1, S. 23 ff.; Rihl geht in
seinem Beitrag auch auf die historische Entwicklung vom imperativen zum freien Mandat ein: ab
S. 24. Einen historischen Uberblick gibt auch Steinberg, Aberkennung des Abgeordnetenmandats
im Verfassungsstaat. In: Der Staat, 39. Band, 2000, Heft 4, S. 588 ff.

42  Zippelius / Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 11 1., S. 84.

43 Vgl. BVerfGE 89, 243 (251 ff.); dazu auch Zippelius / Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 11
11.3.,S.87.

44 Tsatsos, Die politischen Parteien in der Grundgesetzordnung. In: Gabriel / Niedermayer / Stdss
(Hrsg.), S. 131-158, hier S. 139.

45 Vgl. dazu schon BVerfGE 2, 1 (72) — SRP-Entscheidung; Siegfried, Mandatsverlust bei Partei-
ausschluss, Parteiaustritt oder Parteiwechsel. In: ZRP 1971, Heft 1, S. 9-14, hier S. 9 f.; Sécker,
Mandatsverlust bei Fraktionswechsel? In: DVBI 1970, S. 567-572 sowie DVBI 1971, S. 642-644.
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Fraktion haben sich die Abgeordneten einzuordnen (Fraktionsdisziplin), damit zur
Erreichung der Mehrheit ein einheitliches Verhalten bei parlamentarischen Abstim-
mungen erzielt wird46,

Uber diese Bindung an die Partei hinaus bestehen fiir den einzelnen Abgeordneten
aber auch weitere Abhéngigkeiten: Vor allem direkt Gber die Erststimme gewahlte
Kandidaten, aber auch Listenkandidaten, sind auch Wahlkreisvertreter. Die besonde-
ren Interessen des Wahlkreises, seien es Wéhler-, Partei- oder sonstige Interessen,
mussen berticksichtigt werden. SchlieBlich ist jeder einzelne Abgeordnete an speziel-
le gesellschaftliche Interessen gebunden. Als Interessenvertreter ist er Anhdnger ei-
nes bestimmten (ideologischen) Parteifliigels oder einer fachlich-beruflichen Partei-
gruppe (z. B. Jurist, selbststandiger Unternehmer, Umweltschiitzer usw.). Aullerdem
konnte er zudem z. B. Vertriebener und/oder Funktiondr in einer Religionsgemein-
schaft (z. B. Pastor) sein. Ferner haben Abgeordnete regionale Bindungen, sie geho-
ren nur einem der sechzehn Bundeslénder an, sodass z. B. einem aus NW stammen-
den Abgeordneten die Probleme der Werftindustrie vielleicht weniger interessieren
als die der Kohleindustrie.

Gerade aber aus der Vielfalt der personlichen Abhdngigkeiten des gewahlten Ab-
geordneten erringt das ,,freie Mandat* wieder seine besondere Bedeutung!

1.2 Der Vorrang des freien Mandats nach Art. 38 GG gegentber dem
Parteienprivileg des Art. 21 GG

Dieses Spannungsverhéltnisses zwischen Art. 38 und 21 GG lasst sich nur verfas-
sungsrechtlich 16sen47. Das Bundesverfassungsgericht verlangt dafiir eine verfas-
sungsrechtliche Abwdagung zwischen beiden Prinzipien4s.

1.2.1 Keine Relativierung des Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG durch das
Parteistaatsprinzip

Dass Art. 38 GG von besonderer Bedeutung ist, ergibt sich nicht zuletzt aus Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG, der seine Rechte zu grundrechtsgleichen Rechten erhebt. Dass
deshalb das ,,freie Mandat* des Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG durch das Parteienprivileg
des Art. 21 GG verfassungsrechtlich beschrénkt wird, ist deshalb auszuschlieRen.
Das Parteienprivileg ist vielmehr lediglich als verfassungsrechtliche Institutionalisie-
rung der Parteienwirklichkeit aufzufassen, nicht aber kann Art. 21 GG als rechtliche
Erweiterung der tatséchlichen Rolle im demokratischen Staat begriffen werden49.

Daraus ergibt sich, dass Art. 21 GG das freie Mandat nicht verfassungsrechtlich
relativieren kann, weil eine Abh&ngigkeit von der Partei den verfassungsrechtlichen
Status der politischen Parteien erweitern wiirde.

46 Vgl. dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,, Rdnr. 599;
Henkel, Mandatsverlust bei Ausscheiden eines Abgeordneten aus seiner Fraktion oder Partei. In:
DOV 1974, S. 181 ff.

47 Vgl. Tsatsos, Mandatsverlust bei Verlust der Parteimitgliedschaft? In: DOV 1971, S. 254,

48 BVerfGE 2, 73.

49 St. Rspr.: vgl. BVerfGE 1, 208 (225); 2, 1 (73); 44, 125 (145); 52, 63 (82); 74, 40 (85); 85, 264
(284 1.); 91, 262 (267); zustimmend Tsatsos, Mandatsverlust bei Verlust der Parteimitglied-
schaft? In: DOV 1971, S. 254 m. w. N.; vgl. auch Ipsen, in: Sachs, GG, Art. 21, Rdnr. 5; Streinz,
in: v. Mangoldt / Klein / Starck, Kommentar zum GG Il, Art. 21, Rdnr. 1.

95



Beispiel einer rechtswissenschaftlichen Hausarbeit

1.2.2 Das Verbot des imperativen Mandats

Das BWahIAG hat das Ziel, die Abgeordneten stirker an ihre Partei zu binden, mit
deren Hilfe sie in den Bundestag eingezogen sind. Dies wiirde aber dazu fiihren, dass
die Abgeordneten zu Funktiondren der Parteiraison degradiert wiirden50. Dadurch
wirde das freie Mandat weiter ausgehohlt51 und gegen das Verbot des imperativen
Mandats verstoRen. Denn die Regelung im BWahlAG bezieht sich nicht nur auf Falle
des freiwilligen Austritts aus der Partei, sondern schlief3t auch die Falle mit ein, in
denen Abgeordnete unfreiwillig auf Grund eines Parteiausschlussverfahrens ihre Par-
teimitgliedschaft beenden missen. Auch in diesen Fallen wirden sie ihr Bundes-
tagsmandat verlieren52, Aber selbst bei einer freiwilligen Entscheidung misste sich
der Abgeordnete zwischen dem Verlust des Mandats und dem Verbleiben in seiner
Partei, das er eigentlich mit seinem Gewissen nicht mehr verantworten kann, ent-
scheiden53. In diesem Zusammenhang kann nicht Gberzeugen, dass ein Rlcktritt vom
Mandat bei einem freiwilligen Parteiwechsel zumutbar sein muss, weil es sich sonst
nicht um eine Gewissensfrage handeln wiirde54. Die bedingungslose Koppelung des
Mandats an die Partei fihrt damit zur Weisungsgebundenheit an die Partei, die
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG ja ausdrucklich ausschlief3t.

Vielmehr ist der Abgeordnete gerade durch das freie Mandat in der Lage, die in-
nerparteiliche Diskussion voranzutreiben und um politische Positionen innerhalb der
Partei zu ringens5. Dies wirde auch viel eher dem in Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG nor-
mierten Grundsatz entsprechen, dass die innere Ordnung der Parteien demokrati-
schen Grundsatzen entsprechen muss.

1.3 Drittes Zwischenergebnis

Daraus ergibt sich, dass Art. 21 GG das freie Mandat nicht verfassungsrechtlich ver-
dréngt, sondern das BWahlAG gegen Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG verstol3tsé.

2 Verstol3 gegen Staatsprinzipien des Art. 20 GG

Das BWahlAG koénnte auch gegen Staatsprinzipien des Art. 20 GG verstoRRen. Diese
Grundsatze durfen nach Art. 79 Abs. 3 GG materiell nicht verédndert werden. In Be-
tracht zu ziehen sind hier das Demokratieprinzip und das Rechtsstaatsprinzip.

50 Den Mandatsverlust bei Parteiwechsel ablehnend Scholz, Mandatsverlust. In: ZRP 1971, Heft 3,
S.72.

51 Vgl. dazu Trautmann, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1970, Heft 2, S. 48.

52 Als sich etwa der jetzige Bundesminister Horst Seehofer gegen die Gesundheitsreformpléne der
Union stellte, drohte ihm ein Parteiausschlussverfahren aus der CSU.

53 Vgl. Tsatsos, Mandatsverlust bei Verlust der Parteimitgliedschaft? In: DOV 1971, S. 255.

54 So Kriele, Nochmals: Mandatsverlust bei Parteiwechsel. In: ZRP 1971, Heft 5, S. 99 ff., hier
S. 100; ablehnend Bucher, Mandatsverlust bei Parteiwechsel. In: ZRP 1971, Heft 8, S. 192.

55 Trautmann, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1970, Heft 2, S. 48.

56 Zur Verfassungswidrigkeit vgl. auch Schréder, Mandatsverlust bei Fraktionswechsel? In: DVBI
1971, S. 132 ff.
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2.1 Verstol3 gegen das Demokratieprinzip

Das Demokratieprinzip ist ausdrtucklich in Art. 20 Abs. 1 GG und zusétzlich in sei-
nem Wesenselement ,,\VVolkssouverénitat” in Art. 20 Abs. 2 GG festgeschrieben.

2.1.1 Verstol3 gegen die Volkssouveranitat

Durch den zwangsweisen Mandatsverlust wiirde insbesondere die in Art. 20 Abs. 2
GG normierte Volkssouverénitat verletzt. Denn der Wahlerwille wirde dadurch
missachtet, dass ein gewahlter Volksvertreter sein Mandat nicht vom Wéhler aber-
kannt bekommen soll, sondern dadurch, dass er die politische Richtung seiner Parteli
nicht mehr mittragen kann und die Partei verlasst bzw. die Partei ihn ausschlief3t. Es
waurde sich dadurch eine Verlagerung der Volksherrschaft in Richtung Parteienherr-
schaft ergeben57. Dies ist schon deshalb verfassungswidrig, weil die Zahl der Birger,
die aktiv in den Parteien organisiert sind und willensbildend mitwirken, gering ist.
Und gerade fir den Fall, dass ein Direktkandidat die Mehrheit in seinem Wahlkreis
errang, weil er eine bestimmte politische Linie vertritt, die aber schliel3lich seine Par-
tei mehrheitlich nicht mehr tragen will, wére es unertréglich, dass der Abgeordnete
sein Mandat verliert, weil er seiner Linie treu bleibt, fir die er in das Parlament ge-
waéhlt wurde58,

Ein solcher Machtzuwachs der Parteien durch das BWahlAG ist mit demokrati-
schen Grundsatzen, insbesondere mit der VVolkssouveranitét, nicht vereinbar.

2.1.2 Verstol? gegen das Mehrheitsprinzip als Entscheidungsregel

Die Abldsung einer politischen Gruppe durch Wahl einer anderen erfolgt durch das
Prinzip der Mehrheitsentscheidung. Dieses Prinzip ist eine Methode der Entschei-
dungsfindung bei Wahlen und Abstimmungen, bei denen grundsatzlich die Mehrheit
entscheidet59. Dies gilt nach Art. 42 Abs. 2 Satz 1 GG auch fiir den Bundestag.

Wirden sich im Bundestag neue Mehrheiten dadurch bilden wollen, dass Abge-
ordnete, die mit der Regierungspolitik nicht mehr einverstanden sind, in eine andere
Partei eintreten, wiirde dies das BWahlAG verhindern. Denn solche Abweichler wiir-
den keine neue Mehrheit mehr bilden kdnnen, weil sie ihr Mandat verlieren und nach
8 48 Abs. 1 BWahlIG durch regierungstreue ,,Listennachriicker* ersetzt wirden.

Dadurch verstoRt das BWahlAG gegen das demokratische Wesenselement des
Mehrheitsprinzips als Entscheidungsregel.

57 Vgl. dazu Trautmann, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1970, Heft 2, S. 48.

58 Insofern kénnen die Ausfilhrungen bei Kriele, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1969,
Heft 11, S. 241 f., hier S. 242 sowie ders., Nochmals: Mandatsverlust bei Parteiwechsel. In: ZRP
1971, Heft 5, S. 99 ff., hier S. 101 nicht Uberzeugen. Abzulehnen sind auch die Ideen, in Féllen
des Parteiwechsels allgemeine (Sécker, Mandatsverlust bei Fraktionswechsel? In: DVBI 1970,
S.567 ff., 572) oder punktuelle Neuwahlen (Hahnzog, Mandatsverlust bei Parteiwechsel. In:
ZRP 1972, Heft 11, S. 271 f., 272) anzustrengen. VVgl. auch Loewenstein, Parteiwechsel und Par-
lamentsmandat. In: JZ 1972, S. 352 f.

59 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,, Rdnr. 142.
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2.2 Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip

Das Rechtsstaatsprinzip ist in Art. 20 Abs. 3 i. V. m. Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG ver-
ankert.

2.2.1 \Verstol3 gegen die Bindung an die verfassungsmaRige Ordnung

Art. 20 Abs. 3 GG bestimmt, dass die Gesetzgebung an die verfassungsméfige Ord-
nung gebunden ist. Hier ist es wesentlich, dass die Grundsatze des Art. 20 GG nach
Art. 79 Abs. 3 GG nicht bertihrt werden dirfen.

Die Neuregelung des BWahlAG greift aber erheblich in die Kontrollfunktion des
Parlaments gegenuiber der Exekutive ein. Diese Kontrollfunktion wird u. a. durch
Art. 67 GG ausgedriickt, in dem das konstruktive Misstrauensvotum verankert ist.
Denn dieses gilt ja gerade auch fiir Abgeordnete, die mit der Regierungspolitik nicht
mehr einverstanden sind und in eine andere Partei eintreten, sodass sich dadurch
neue Mehrheiten ergeben konnen60. Eine solche — in Art. 67 GG festgeschriebene —
Maglichkeit lieRe aber das BWahlAG nicht mehr zu, vielmehr wiirde die einmal
durch Wahl erzielte Mehrheit auf Dauer festgeschrieben. Dadurch wird — wie oben
ausgefihrt — das Mehrheitsprinzip als Entscheidungsregel, Wesenselement des De-
mokratieprinzips, verletzt. Das Demokratieprinzip ist in Art. 20 Abs. 1 GG verankert
und gehort zu den Grundsétzen des Art. 20 GG, die nach Art. 79 Abs. 3 GG nicht be-
rihrt werden diirfen. Dagegen verstot das BWahlAG, sodass das Rechtsstaatsprin-
zip verletzt ist.

2.2.2 Verstol3 gegen die Chancengleichheit

Ebenso ist die Chancengleichheit Element des Rechtsstaatsprinzips. Diese ergibt sich
fir die Parteien aus Art. 3 Abs. 1, 21 Abs. 1 und 38 Abs. 1 Satz 1 GGS61. Dieses
Recht der Chancengleichheit im politischen Wettbewerb fihrt grundsatzlich zu ei-
nem Differenzierungsverbot, das nur aus zwingenden Griinden durchbrochen werden
darf62, Eine Differenzierung dahingehend, dass Parteien, die bei der Wahl eine be-
stimmte Anzahl von Sitzen errungen hat, diese auch bei Andersentscheidung ihrer
Mandatsmitglieder beibehalten darf, ist sachlich nicht begrindet und widerspricht
daher dieser im Rechtsstaatsprinzip verankerten Chancengleichheit.
Das BWahlAG verstoRt daher insgesamt auch gegen das Rechtsstaatsprinzip.

2.3 Viertes Zwischenergebnis

Die Erginzung des BWahIG im BWahIAG verstoRt damit sowohl gegen das Demo-
kratie- als auch gegen das Rechtsstaatsprinzip.

60 Trautmann, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1970, Heft 2, S. 48.

61 BVerfGE 104, 14 (19).

62 BVerfG in: NVwZ 2004, S. 1473 f.; vgl. Zippelius / Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 11
I1.6., S. 89.
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3 Verstol3 gegen Grundrechte

Ein VerstoR gegen Grundrechte konnte das BWahlAG dadurch enthalten, dass es ei-
nerseits alle denkbaren Falle von Beendigung der Parteimitgliedschaft undifferen-
ziert gleich behandelt und andererseits ,,Gesinnungswechsel” von vornherein von ei-
nem Mandatsverlust ausschliel3t, die nicht nach auf?en durch Beendigung der Partei-
mitgliedschaft erkennbar sind. Damit verstoRt die Neuregelung gegen den Grundsatz
der Gleichheit vor dem Gesetz nach Art. 3 GG.

Tatséchlich sind die Sachverhalte, die zur Beendigung der Parteimitgliedschaft
fiihren kdnnen, ausgesprochen vielfaltigé3, wobei nicht nur zwischen freiwilliger und
unfreiwilliger Beendigung der Parteimitgliedschaft zu unterscheiden ist. Zwar ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass Wahlkreis- und Listenabgeordnete nicht nach
Art ihrer Mandatserlangung ungleich zu behandeln sind64, allerdings betrifft das
BWahIAG nur Parteimitglieder und nicht Kandidaten, die parteilos tiber einen Lis-
tenplatz einer Partei in den Deutschen Bundestag eingezogen sind6s.

Ein Verstol3 gegen Art. 3 GG ist somit zu bejahen.

4 Gesamtergebnis

Die Einfiigung eines § 46 Abs. 1 Nr. 2a in das Bundeswahlgesetz durch das BWah-
IAG ist aus den o. g. Griinden verfassungswidrig.

63 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei Henkel, Mandatsverlust bei Ausscheiden eines Abgeordneten
aus seiner Fraktion oder Partei. In: DOV 1974, S. 181 ff., hier 1. 1., S. 181-182.

64 Vgl. Trautmann, Mandatsverlust bei Parteiwechsel? In: ZRP 1970, Heft 2, S. 48.

65 Solche Sachverhalte gibt es nicht erst seit der Wiedervereinigung durch die PDS, sondern hat es
auch schon in friheren Jahren gegeben: z. B. zogen die parteilosen Abgeordneten Ahrens und
Kreutzmann auf Landeslisten der SPD bei der Wahl in den 5. Bundestag; vgl. Henkel, Mandats-
verlust bei Ausscheiden eines Abgeordneten aus seiner Fraktion oder Partei. In: DOV 1974,
S. 181 ff., hier Fn. 6, S. 182.
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ebenso

et cetera (lat.: und das Ubrige)
folgende (z. B. Seite)

fortfolgende (z. B. Seiten)
Fachhochschule des Bundes fur 6f-
fentliche Verwaltung

FulRnote(n)

Grundgesetz

gof.
HbStR

Hrsg.
h. M.

s<vveo
m.3.<.°-.(”?u

. W.
JBOS
JuS

JZ

krit.

m. w. N.
m. Zust.
NJW
Nr.
NvVwZ

PartG
PDS

PV

Rdnr.
rglm.

Rspr.

RuP

S.

S.
SchiHVerf

S. 0.
sog.
SPD

st. Rspr.
S. U.
tw.

u.

u. A.
u. a.
Usw.
V.
vgl.
Vorb.
WRV
z. B.
ZRP

gegebenenfalls

Handbuch des Staatsrechts
Herausgeberin/Herausgeber
herrschende Meinung

in der Regel

im engen Sinne

im Sinne des/der

im Sinne von

in Verbindung mit

im weiten Sinne

Jahrbuch Offentliche Sicherheit
Juristische Schulung (Zeitschrift)
Juristenzeitung

kritisch

mit weiteren Nachweisen

mit Zustimmung

Neue Juristische Wochenschrift
Nummer(n)

Neue Zeitschrift fur Verwaltungs-
recht

Parteiengesetz

Partei des Demokratischen Sozia-
lismus

Paulskirchenverfassung
Randnummer(n)

regelmaRig

Rechtsprechung

Recht und Politik (Zeitschrift)
siehe

Seite(n)

Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein

siehe oben

so genannte(n)
Sozialdemokratische Partei
Deutschlands

stdndige Rechtsprechung

siehe unten

teilweise

unten

und Andere(s)

unter anderen

und so weiter

vom, von, vor

vergleiche

Vorbemerkung

Weimarer Reichsverfassung
zum Beispiel

Zeitschrift fur Rechtspolitik
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Die Europaische Grenzschutzagentur (EGA)!

1 Entstehung und historische Entwicklung

Im Zuge der EU Osterweiterung am 01.05.2004 auf 25 Mitgliedstaaten und vor dem
Hintergrund des 11.09.2001 wurden erste Uberlegungen angestellt, die sich mit den
damit verbundenen Problemen im sicherheitspolitischen Bereich der Europaischen
Union befassen.

Dies bedeutete insbesondere fiir die EU-AuRengrenze, dass sie sich auf ca. 25 000
km erweitert und allein sieben der zehn neuen Mitgliedstaaten neue Landaul3engren-
zen mit in die EU bringen. Auf Grund des damit verbundenen erhéhten Reisenden-
aufkommens (zusétzlich rd. 732 Mio. Reisende pro Jahr) wirde gleichzeitig die Kri-
minalitat, insbesondere die Schleusungskriminalitdt und Straftaten im Zusammen-
hang mit Dokumentenmissbrauch, stark ansteigen (gem. Risikoanalyse vom April
2004).

Vor diesem Hintergrund wurde im Jahre 2002 unter italienischer Leitung eine
Machbarkeitsstudie zur Einrichtung einer EU-Grenzpolizei erarbeitet, welche spater
in einem Plan fir den Grenzschutz an der EU-AuRengrenze festgehalten wurde.

Zunachst sollten konkrete Formen der grenzpolizeilichen Zusammenarbeit unter
den Mitgliedstaaten erprobt werden. Hierfir wurden 17 Projekte und MaBRnahmen
geschaffen, die im Sommer 2003 ausgewertet wurden.

Im Zuge dessen forderte der Europdische Rat die Européische Kommission auf,
bis Ende 2003 einen konkreten Vorschlag zur Errichtung einer Européischen Grenz-
schutzagentur vorzulegen. Im November 2003 ist die politische Grundsatzentschei-
dung zur Schaffung einer européischen Agentur flir die operative Zusammenarbeit an
den AuRengrenzen gefallen, die schlieBlich in der Verordnung EG Nr. 2007/2004
verwirklicht wurde. Hierfiir lag die grundsatzliche politische Zustimmung des Rates
in der Zusammensetzung Inneres und Justiz vor.

Damit war eine zweite europdische Sicherheitsbehérde neben EUROPOL ge-
schaffen worden. Diese ist im Bereich der GASP (Gemeinsame Auf3en- und Sicher-
heitspolitik), erste S&ule der EU, verankert und somit direkt und unmittelbar im EU-
Recht angesiedelt.

Die Européische Grenzschutzagentur besteht aus vier Fachzentren (Land-, Luft-
und zwei Seegrenzenzentren) sowie vier Unterstitzungszentren und sollte am
01.01.2005 ihre Arbeit in dieser Form aufnehmen. Aus politisch organisatorischen
Grunden konnte sie jedoch erst zum 01.05.2005 damit beginnen.

*  Sven Jahn, Polizeioberrat, Dipl.-Verwaltungswirt (FH), Dozent flir Einsatzlehre und Kriminalis-
tik am Fachbereich Bundespolizei der Fachhochschule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung,
Lubeck.

1  Dieser Beitrag erschien zuerst in: Mdllers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr. (Hg.): Europé-
isierung und Internationalisierung der Polizei. Verlag fiir Polizeiwissenschaft : Frankfurt am
Main 2006. Er entstand im Juli 2005 unter der Federfiihrung von POR Sven Jahn als Gemein-
schaftsarbeit der Teilnehmer eines Wahlpflichtkurses an der Fachhochschule des Bundes fir 6f-
fentliche Verwaltung, Fachbereich Bundespolizei.
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2 Aufbau der Européischen Grenzschutzagentur (EGA)2

Am 01.05.2005 nahm die EGA offiziell ihre Tatigkeit auf und befindet sich derzeit
noch im Aufbau, weshalb hier noch keine entgultige Gliederung dargestellt werden
kann.

Die EGA hat ihren Sitz in Warschau, Polen, es soll jedoch im Laufe der Zeit ein
Zusatzbiro auf Malta geschaffen werden. Somit ist die EGA die erste EU-Behorde in
einem der neuen osteuropdischen Mitgliedstaaten. Vorerst ist die Européische Grenz-
schutzagentur keine europdische Grenzpolizei im wortlichen Sinne, sondern eine
»Schnittstelle”, welche die Arbeit der einzelnen ,,FachauBenstellen* bzw. ,,Grenz-
zentren* koordinieren soll. Die bislang eigenstédndigen operativen Zentren

Zentrum Landgrenzen in Deutschland, Berlin
Zentrum Seegrenze | in Spanien, Madrid
Zentrum Seegrenze Il in Griechenland, Pirdus
Zentrum Flughéfen in Italien, Rom

sind als ,,FachauBRenstellen” Teil der Grenzschutzagentur. Weiterhin sind vier Unter-
stutzungseinheiten entstanden:

Risikoanalysezentrum (RAC) in Finnland, Helsinki

Aus- und Fortbildung (ACT) in Osterreich, Wien

Technische Unterstlitzung und Forschung z. Zt. in GroRbritannien, Dover
Unterstlitzungszentrum fir illegale Migration und Rickfihrung in Frankreich.

FachauRenstellen werden bei Bedarf errichtet, um der Grenzschutzagentur in be-
stimmten Bereichen zuzuarbeiten.

Die Agentur wird Uber Rechtspersonlichkeit und Gber rechtliche, administrative
und finanzielle Autonomie verfugen. Oberstes Gremium der EGA ist der ,,Verwal-
tungsrat®, der auch die Verfahren fir die Entscheidungen des ,,Exekutivdirektors*
festlegt und Gber die Errichtung von FachaulRenstellen entscheidet. Der Verwaltungs-
rat setzt sich aus je einem Vertreter jedes Mitgliedstaats und zwei Vertretern der EU-
Kommission zusammen. Die Amtszeit betragt vier Jahre. Die Stellung von England
und Irland im Verwaltungsrat ist ungeklart.

Geleitet wird die EGA dabei von dem ,,Exekutivdirektor”. Dem Verwaltungsrat
gegenuiber verantwortlich, bt der Exekutivdirektor sein Amt, vorbehaltlich be-
stimmter Zusténdigkeiten des Verwaltungsrates, der EU-Kommission und des Exe-
kutivausschusses, unabhangig von Weisungen der Regierungen sonstiger Zustandig-
keiten aus. Dabei besitzt der Exekutivdirektor folgende Aufgaben und Befugnisse:

— Er bereitet die vom Verwaltungsrat der Agentur anzunehmenden Beschlisse, Pro-
gramme und Tatigkeiten innerhalb der in dieser Verordnung sowie in den Durchfih-
rungsbestimmungen und sonstigen anwendbaren Rechtsvorschriften festgelegten
Grenzen vor und fihrt sie durch.

— Er unternimmt alle erforderlichen Schritte, einschlieRlich des Erlasses interner Ver-
waltungsvorschriften und der Veréffentlichung von Mitteilungen, um das Funktionie-
ren der Agentur nach MaRgabe dieser Verordnung zu gewahrleisten.

— Er erstellt jahrlich den Entwurf eines Arbeitsprogramms und einen Téatigkeitsbericht
und legt diese dem Verwaltungsrat vor.

N

Organigramm siehe Anlage.
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— Er stellt den Voranschlag der Einnahmen und Ausgaben der Agentur auf und fiihrt
den Haushaltsplan durch.

Zu Beginn wird die Agentur etwa drei3ig Bedienstete z&hlen. Diese Bediensteten er-
halten den Status ,,Beamte der Europdischen Gemeinschaften®. Das Personal der A-
gentur, einschlieBlich der von den Mitgliedstaaten abgeordneten Sachverstandigen,
wird vorerst ber keinerlei Befugnisse zur Rechtsdurchsetzung in den Mitgliedstaa-
ten verfligen und auch keine Kontrollen an den AulRengrenzen durchfihren.

Ihr Haushalt wird entsprechend dem ersten Tétigkeitsabschnitt von sechs Millio-
nen Euro im Jahr 2005 auf 10 Millionen im Jahr 2006 steigen. Sie kann mit einem
Jahresbudget von rund 40 Millionen Euro rechnen. Fur den Finanzzeitraum 2007 bis
2013 hat EU-Justizkommissar Franco Frattini insgesamt 285 Millionen Euro fur die
Behorde vorgesehen.

3 Aufgaben und Ziele der EGA

Oberstes Ziel der EGA ist die Entwicklung eines einheitlichen Kontrollstandards und
der Schutz der AulRengrenzen. Hierzu soll ein ,,Grenzschutzkodex* entwickelt wer-
den, der in Zukunft das Schengenhandbuch ersetzten soll. Die Aufgaben der EGA
ergeben sich unmittelbar aus der Verordnung EG 2007/2004. Gem. Art. 2-14 dieser
VO sind dies folgende Aufgaben:

3.1 Die Koordination der operativen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im
Bereich des Schutzes der EU AufRengrenze (Land-, See- und Luftgrenze)

Koordination umfasst hierbei vor allem die effiziente Nutzung von personellen und
materiellen Ressourcen fur gemeinsame Einsdtze an den entsprechenden Grenzen.
Hierflr wurden die operativen Fachzentren gegriindet.

3.2 Unterstutzung der Mitgliedstaaten in der Erarbeitung einer einheitlichen
Gestaltung der grenzpolizeilichen Aus- und Fortbildung

Hierzu wurde ein zentraler Lehrplan3 erstellt. Laut BMI-Erlass4 wurden die vorgege-
benen Standards bei der Bundespolizei weitgehend umgesetzt. Weiterhin werden
durch das Unterstitzungszentrum ACT bei Wien Fortbildungskurse und Seminare,
z. B. das Fachseminar fiir Urkundenfalschung, angeboten. Damit soll die Uberwa-
chung und Kontrolle der AuBBengrenzen, sowie die Rickfuhrung von Drittstaatange-
horigen verbessert werden.

3.3 Risikoanalysen

Hauptaufgabe des Risikoanalysezentrums (RAC) in Finnland ist die Erstellung von
allgemeinen und spezifischen Risikoanalysen. Das RAC ist ein Lagezentrum, in dem
von den Mitgliedstaaten gemeldete Ereignisse erfasst und ausgewertet werden, um
eine europaweite Risikoanalyse erstellen zu kdnnen. Dieser Risikoanalysebericht
stellt die Grundlage fir die Errichtung von Schwerpunktdienststellen dar, an denen

3 CORE CURRICULUM FOR BORDER GUARD TRAINING, ACT Wien 2004.
4 BPOL | 3-653009 EU/0 vom 11. Januar 2005.
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es vorrangig zum Personalaustausch und zu Unterstitzungsmalinahmen kommt. Die-
se Schwerpunktdienststellen sollen sich entlang der gesamten EU-/SDU-AufBengren-
ze entlangziehen. Ferner flieRen die Erkenntnisse aus dem Bericht in den zentralen
Lehrplan ein.

3.4 Forschung in den fir die Kontrolle und Uberwachung der Grenzen
relevanten Bereichen

Dies umfasst die Entwicklung bzw. Weiterentwicklung von technischen Systemen,
die bei der Kontrolle der Grenzen behilflich sein kdnnen, z. B. CO2-Messgerate oder
Herzschlagsensoren. Dieses Unterstutzungszentrum ist in Dover / GB angesiedelt,
soll jedoch mit dem Ausbau der EGA am Standort Warschau dorthin verlegt werden.

3.5 Technische Unterstitzung

Die EGA soll technische und auch operative Unterstutzung in den Mitgliedstaaten
leisten, wenn dies in bestimmte Situationen erforderlich ist. Dafur besteht ein Zent-
ralregister, das anhand einer Bedarfs- und Risikoanalyse der Agentur die technischen
Ausristungsgegenstande der EGA verwaltet. In der Vergangenheit sind bereits ein-
zelne Unterstitzungsmalinahmen durchgefihrt worden, z. B. Einsatze zur Bek&mp-
fung der illegalen Einreise auf dem Landweg sowie dem Seeweg.

3.6 Ruckfihrungen

Bereitstellung der notwendigen Unterstiitzung fur die Mitgliedstaaten bei der Organi-
sation von gemeinsamen Ruckfihrungsaktionen. Hierbei soll die EGA als Zentral-
stelle fir die Zusammenfassung von Ruckfihrungen dienen. Dadurch sollen die Be-
schaffung von Dokumenten erleichtert und Senkung von Ruckfiihrungskosten er-
reicht werden. Hierfir ist das Unterstutzungszentrum fur illegale Migration und
Rickfuhrung in Frankreich zustandig. Dazu kann die EGA die zur Verfligung ge-
stellten Finanzmittel der Mitgliedstaaten nutzen. Rechtgrundlage flr diese Sammel-
rickfiihrungen ist eine gesonderte EU Verordnung.

3.7 Erstellung einer gemeinsamen Datenbank

Um die Effektivitat der einzelnen Grenzschutzbehtrden zu erhéhen, sollen Daten-
banken eingerichtet werden, auf die alle Mitgliedstaaten Zugriff haben. Weiter soll
die EGA als Ansprechstelle fur Europol, Interpol und andere Behorden, auch aus
Drittstaaten, dienen.

4 Problemfelder der EGA

4.1 Finanzierung

Die finanziellen Belastungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der gemeinsamen Auf-
gabe an den EU AuRengrenzen ist momentan sehr unterschiedlich. Deswegen sind
zukunftig Mdoglichkeiten einer Finanzierung aus dem EU Gemeinschaftshaushalt
vorzusehen. Dadurch hétten auch reine EU Binnenstaaten Einflussmoglichkeiten im
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Hinblick auf die Sicherung der EU AulRengrenzen. Fir die Jahre 2004 bis 2006 sieht
die EU ein Budget von 80 Mio. Euro fir den Schutz der Grenzen vor. Davon sind 16
Mio. Euro fur die neue Grenzschutzagentur vorgesehen. Die nicht zur EU gehoren-
den Schengen-Staaten Norwegen und Island wurden zur Mitarbeit und Mitfinanzie-
rung eingeladen.

4.2 Verschiedene Gliederungen der européischen Grenzschutzbehérden

Die Vielfalt der verschiedenen Grenzschutzbehdrden in Europa ist sehr groB. Es gibt
militarisch ausgerichtete Grenzpolizeibehorden (Frankreich, Niederlande, Italien,
Finnland, Spanien, Portugal), Einwanderungsbehtérden mit ausschliellich zivilem
Charakter (GroRbritannien), spezielle Grenzpolizeien (Deutschland, Polen) und regu-
lare Polizei (Danemark). Alle haben ein eigenes Aufgabenverstandnis, eigene Orga-
nisationskultur, Rechtsgrundlagen, Ausrustung, Ausbildung etc. Auf Grund dieser
Unterschiede konnte es bei der Zusammenarbeit Problematiken geben.

4.3 Sprachbarrieren

Auf Grund der Vielfalt der Sprachen innerhalb der EU ist man gefordert sich auf eine
Sprache fir die Zusammenarbeit zu einigen. Die Uberwindung der Sprachbarriere
wird bis auf die Ausfuhrungsebene durchzufiihren sein. Arbeitssprache wird mit gro-
Rer Wahrscheinlichkeit Englisch sein, da Englisch bereits heute schon gangige Ar-
beitssprache in vielen internationalen Projekten ist. Hierbei kommt dann der Aus-
und Fortbildung in allen europdischen Grenzschutzbehtdrden besondere Bedeutung
zZu.

4.4 Keine hoheitlichen Befugnisse

Die EU Grenzschutzagentur wird vorlaufig keine hoheitlichen Befugnisse haben und
den fiir die Uberwachung ihrer Grenzen zustandigen Staaten keine Vorschriften ma-
chen kdénnen. Die EU Grenzschutzagentur wird die Mitgliedstaaten lediglich bei der
Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts im Bereich der Kontrolle und Uberwachung
der AuRRengrenzen und der Abschiebung von Drittstaatsangehdrigen unterstiitzen.

4.5 Zwischenstaatliche Differenzen

Zwischen den EU-Mitgliedstaaten Grol3britannien und Spanien gibt es ein bisher
nicht geloste Differenzen beziiglich des Grenzverlaufes in Gibraltar. Dieses volker-
rechtliche Problem wirkt sich jedoch nicht negativ auf die Européische Grenzschutz-
agentur aus.

5 Aussicht / Zukunft

5.1 Ausblick und Chancen — Europaisierung oder Erosion der nationalen
Polizeihoheit?

In der historischen Entwicklung zeigt sich, dass die Herausbildung einer européi-
schen Architektur der inneren Sicherheit ihren Anfang zunéchst einmal in den klassi-
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schen Formen internationaler, volkerrechtlich geregelter Instrumente fand, jedoch in
den letzten Jahren die Herausbildung supranationaler, mit unmittelbaren ,,Durch-
griffsrechten” ausgestatteter Institutionen im EU-Bereich deutlich wirds.

Zieht man Parallelen zu den bestehenden Sicherheitskooperationen im EU-Ver-
bund, wie ,,Europol” das ,,Europdische Amt fur Betrugsbekampfung“(OLAFS), ,,Eu-
rojust®, ,,Euro-Justice” und dem ,,Europdischen Justiziellen Netz* zur noch jungen
»Européischen Grenzschutzagentur” konnte dies ein weiterer Schritt der Zusammen-
arbeit und Rechtshilfe innerhalb der EU darstellen der den gewachsenen Anforde-
rungen der europaischen Sicherheitsstruktur gerecht wird. Andererseits tragen weite-
re Zentralstellen, Projekte, Richtlinien, Verordnungen und Empfehlungen nicht gera-
de zur Vereinfachung des Verwaltungsapparates bei. Innere Sicherheit wird dadurch
schnell zum unibersichtlichen ,,Kooperationsdschungel®.

Durch die Errichtung einer Européischen Agentur fiir die operative Zusammenar-
beit an den AulRengrenzen sind nunmehr die politischen Rahmenbedingungen fur ei-
ne zweite europdische Sicherheitsbehtrde geschaffen worden. Kurz- bis mittelfristig
ist auf europdischer Ebene zuné&chst eine Art Steuerungseinheit in grenzpolizeilichen
Sicherheitsfragen vorhanden, in der tGbergreifende Querschnittsaufgaben zusammen-
gefasst werden. Gemeinsame Zentren und Projekte werden zusammenwachsen und
durch eine Biindelung zu einer europdischen Behorde aufwachsen?.

Die Errichtung der Agentur stellt einen konkreten und wichtigen Schritt zur Errei-
chung von Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten beim Schutz der AulRengrenzen
dar.

Auf der Grundlage eines gemeinsamen integrierten Risikoanalysemodells8 sind
supranationale Einsatzhundertschaften auf Abordnungsbasis an den gemeinsamen
AuBengrenzen denkbar, die geeignete Malinahmen ergreifen, bzw. festgestellten Ge-
fahren und Risiken begegnen kdnnen. Unterstitzt durch das von den Mitgliedstaaten
und der Agentur zur Verfiigung gestellte Inventar an Fihrungs- und Einsatzmitteln
kann so erkannten Brennpunkten gezielt entgegnet werden. Dadurch wird die Fahig-
keit der Mitgliedstaaten zur Mobilisierung von Ressourcen oder fachlichen Kompe-
tenzen erhoht werden9. Unter dem ,,Druck® der gemeinsamen Fachaul3enstellen, die
fir die Land-, Luft- und Seegrenzen zusténdig sind, wird so ein einheitliches Niveau
der Personenkontrollen und der Uberwachung der AuBengrenzen nicht nur vorge-
schrieben, sondern auch gewahrleistet werden kdnnen, wenn die Sachverstandigen
der Agentur Kontrollbefugnisse erhalten.

Die Agentur als unabhédngige Stelle kdnnte kunftig als Schnittstelle zwischen den
Mitgliedstaaten und Drittlandern oder einschlégig tatigen Organisationen fungieren,
die die Glaubwirdigkeit und Sicherheit des Handelns der Gemeinschaft in diesem
Bereich verstarken wird10.

5 Vgl. Van Ooyen/Mobllers (Hg.): Die offentliche Sicherheit auf dem Prifstand; Verlag fur Poli-
zeiwissenschaft 2002; S 71 f.

6  Office Européen de LutteFraude - OLAF.

7  Genaueres in: Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Europdische Parlament KOM
(2004) 401 endgiiltig vom 02.06.04; auch EU-VO Nr. 2007/2004 vom 26.10.04.

8  Common integrated risk assesment model, CIRAM.

9 Vgl Vorschlag fiir die VO des Rates zur Errichtung der EGA; Beschreibung und Begrindung,
S.38.

10 Vgl. Vorschlag fiir die VO des Rates zur Errichtung der EGA; Beschreibung und Begriindung,
S.38.
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Eine glaubwirdige Einwanderungspolitik muss die Mdglichkeit der Riickfiihrung
von Drittstaatsangehorigen, die sich illegal in den Mitgliedstaaten aufhalten, beinhal-
ten. Auf der Grundlage der Mitteilung der Kommission an den Rat und an das Euro-
paische Parlament Uber eine Gemeinschaftspolitik zur Rickkehr sich illegal aufhal-
tenden Personenll, hat der Rat einen Aktionsplan diesbeziiglich angenommen und in
den wesentlichen Aufgaben der VO, zur Errichtung der EGA, ubertrageni2. Denkbar
sind neben einer einheitlichen Finanzierung des Rickfiihrungsmanagements, Min-
deststandards im Ruckfuhrungsverfahren und gegenseitiger Anerkennung von Rick-
fuhrungsentscheidungen, gemeinsam koordinierte Sammelrtckfiihrungen, welche zu
Personal- und Kosteneinsparungen, bzw. zu erleichterten Ruckibernahmen durch
Drittstaaten fihren konnten. Eine Weisungsbefugte Organisationseinheit mit eigenen
Luftfahrzeugen und Passbeschaffungsstellen waren, bei jéhrlich 173.000 Zurtickwie-
sungen13 innerhalb EU, wiinschenswert.

Uber die Schulung auf europaischer Ebene fiir nationale Ausbilder von Grenz-
schutzbeamten und zusétzlichen Schulungen und Fortbildungen hinaus, ist langfristig
die Errichtung einer gemeinsamen européischen Hochschule fur ,,Europdisches Ver-
waltungsmanagement - Fachrichtung Polizei*, bzw. ein européisches Grenzschutz-
korps und eine europdische Grenzschutzkolleg flir eine gemeinsame Ausbildung der
Beamten durchaus anstrebenswert14. Dies konnte durchaus die Mitteleuropdische Po-
lizeiakademie (MEPA) ersetzen15. Der europdische Integrationsprozess wird hier-
durch weiter vorangetrieben. Dies erfordert jedoch eine gemeinsame Amtssprache
bzw. eine Harmonisierung des européischen Verwaltungsrechts.

5.2 Das HAAGER Programm, Zukunftsprognose

Auf ihrem Gipfeltreffen am 5. November 2004 in Brussel haben sich die Staats- und
Regierungschefs der EU-Mitgliedstaaten auf eine Vereinheitlichung der Asylpolitik
bis zum Jahr 2010 geeinigt. Sie verabschiedeten das 'Haager Programm': Danach
bleibt die Kontrolle der AuBengrenzen weiterhin im Aufgabenbereich der nationalen
Behorden. Diese sollen in ihrer Arbeit jedoch durch eine europdische Grenzschutz-
agentur und einen Grenzschutzfonds unterstltzt werden, Uber den die finanziellen
Lasten verteilt werden sollen. Bis 2007 soll die Kommission auBerdem prifen, ob die
Bildung einer Europdischen Grenzschutztruppe moéglich und sinnvoll wére. Mit dem
»,Haager Programm zur Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht der EU* haben
die Staats- und Regierungschefs der EU-Mitgliedstaaten Leitlinien im Bereich der
Innen- und Justizpolitik fur den Zeitraum von 2005 bis 2010 festgelegt. Schwerpunk-
te sind die Schaffung eines ,,Gemeinsamen européischen Asylsystems* bis zum Jahr
2010, die Steuerung legaler Zuwanderung, eine Lastenverteilung bei der Kontrolle
der EU-AulRengrenzen sowie Mallnahmen zur Bek&mpfung des internationalen Ter-

11 KOM(2002)564endg.

12 Artikel 2 VO (EG) Nr. 2007/2004 DES RATES.

13 Risikoanalyse RAC v. April 2004, S. 7.

14 Laut zustdindigem Kommissar fir Innen- und Justizpolitik Antonio Vitorino zum EU-Grenz-
schutzkorp; gedruckt in FAZ vom 08.05.2002.

15 Eine von Deutschland, Osterreich, Polen, Schweiz, Ungarn organisierte und finanziell getragene
Polizeiausbildungsstatte, die 1993 auf Grund multilateraler Vereinbarung gegriindet wurde.
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rorismus und der organisierten Kriminalitat. Die Beschlisse kniipfen an die Ergeb-
nisse des Tampere-Gipfels von 1999 an16,

Mit der Grenzschutzagentur entsteht neben EUROPOL die zweite polizeiliche Si-
cherheitsbehdrde auf européischer Ebene. Die Agentur wird die bisher dezentral or-
ganisierte operative Zusammenarbeit der européischen Grenzpolizeien zusammen-
fiihren, ein Stlck koordinieren und institutionalisieren. Die Agentur soll den nationa-
len Grenzschutz allerdings nicht ersetzen. Auch nicht die nationale Verantwortung.
Die Agentur wird aber wichtige Querschnittsaufgaben wie die Koordinierung von
gemeinsamen Einsatzen (Joint Operations), die Erstellung von Risikoanalyse, die
Harmonisierung der Aus- und Fortbildung der européischen Grenzpolizeien, die FOr-
derung der Entwicklung von Detektionstechnik als auch die Koordinierung gemein-
samer Ruckfihrungsmalinahmen bernehmen. Um dabei die erforderliche Nahe zu
den Aulengrenzen und den vor Ort verantwortlichen nationalen Grenzpolizeien zu
haben, hat sie die Mdglichkeit — die Entscheidung obliegt ihrem Verwaltungsrat — so
genannte FachauRenstellen einzurichten. Das kann sicher zweckdienlich sein.

Dabei entsteht jedoch die Gefahr, dass die Ausgliederung von Aufgaben in zu vie-
le FachaulRenstellen zu einer Zersplitterung der Agentur fiihren konnte. Eine effekti-
ve und effiziente Aufgabenwahrnehmung ware dann nicht mehr gewahrleistet. Als
quasi VVorgénger der Grenzschutzagentur leisteten bisher die von den Grenzpolizeien
der Mitgliedstaaten Ubernommenen verschiedenen Ad-hoc-Zentren wertvolle Arbeit
bei der gemeinsamen Bekampfung der illegalen Migration. Gemeinsame Einsétze
und PersonalaustauschmalRnahmen flihren zu einer nachhaltigen Starkung des gegen-
seitigen Kennenlernens und Vertrauens. Beides sind unabdingbare Voraussetzungen
far einen wirksamen Schutz der gemeinsamen Aufllengrenzen. Nur eine enge Zu-
sammenarbeit, ein guter Informationsfluss und eine gleiche Anwendung der gemein-
samen Regelungen zur Grenzkontrolle fihren zu einer wirksamen Verhinderung ille-
galer Einreisen17.

Im Vorfeld des ersten offiziellen Treffens des Verwaltungsrats der neuen Européi-
schen Grenzschutzagentur fordert Heinz Kiefer, Président der European Confederati-
on of Police, EuroCOP, die Mitgliedstaaten dazu auf, die Voraussetzungen fur eine
effiziente Arbeit der Agentur zu schaffen. Die Agentur ben6tigt zu aller erst eine kla-
re Beschreibung ihrer Aufgaben in den ndchsten Jahren, so Kiefer, der mit Besorgnis
auf die sich abzeichnende Grundsatzdebatte Gber die Notwendigkeit einer Européi-
schen Grenzpolizei blickt. Wahrend die Innenminister der G5, also Deutschlands,
GroRbritanniens, Frankreichs, Italiens und Spaniens sich auf ihrem Treffen am 12.
Mai in Paris grundsétzlich positiv geduBert haben, hat Polen sich im Vorfeld des jet-
zigen Treffens klar gegen eine EU Grenzpolizei ausgesprochen. Diese Entscheidung
ist im Moment nicht zentral, wichtig ist aber, dass die Grenzagentur moglichst
schnell sicherstellen kann, dass an den AulRengrenzen nach einem einheitlichen Stan-
dard kontrolliert wird. Zentrale Bedeutung wird dabei der EU Grenzschutzkodex ha-
ben, der Anfang Juni im Européischen Parlament verhandelt wurde und der das bis-
herige - letztlich unverbindliche - Schengen Handbuch ersetzen soll.

16 http://www.migration-info.de/migration_und_bevoelkerung/artikel/040908.htm, am 29.06.05.

17 Referat BGS Il 3 Berlin, den 8. April 2005, RefL: MinR Dr. Frehse, Rede von Herrn Ministerial-
rat Dr. Frehse, Leiter des Referates fiir Internationale grenzpolizeiliche Zusammenarbeit im Bun-
desministerium des Innern ,,Harmonisierung der Grenzkontrollen* anl&sslich des 23. Migrati-
onspolitischen Forums: ,,20 Jahre Schengen 1985 — 2005 Schengen Revisited —*.
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Mit der Grenzschutzagentur ergibt sich erstmals die Moglichkeit, eine unabhéangi-
ge Instanz zu schaffen, die Uberwacht, dass die Mitgliedstaaten ihren eingegangenen
Verpflichtungen auch nachkommen. Hierzu ist aber eine Sicherstellung der langfris-
tigen Finanzierung der Agentur wichtig. Angesichts der Forderung wichtiger Mit-
gliedstaaten, den Haushalt der EU einzufrieren, ist fraglich, ob sich der Ansatz der
Kommission in der Finanzrahmenplanung 2007-13 von derzeit 283 Millionen Euro
halten lasst. Wie viel Geld die Agentur tatsachlich bendtigen wird, hangt aber ent-
scheidend von ihren Aufgaben ab. Die Diskussion um eine EU Grenzpolizei hilft im
Moment nicht weiter und wird noch unterdrtickt. Es bleibt zu hoffen, dass der Euro-
paischen Grenzagentur das monatelange Gezerre um Flhrungspositionen, das Euro-
pol kirzlich Gberstehen musste, erspart bleibt18,

Verwaltungsrat
je 1 Vertreter der Mitgliedstaaten
sowie 2 Vertreter der EU-Kommission
Art. 20 ff. Verordnung (EG) Nr. 2007/2004

Exekutivdirektor
,Dienststellenleiter”, Disziplinarvorgesetzter
Art. 25 Verordnung (EG) Nr. 2007/2004

Européische Grenzschutzagentur
(EGA)
Art. 15 Verordnung (EG) Nr. 2007/2004

vorerst 30 Mitarbeiter
Art. 17, 26 Verordnung (EG) Nr. 2007/2004

Fachzentren
Art. 16 Verordnung (EG) Nr. 2007/2004

Unterstltzungseinheiten

Risikoanalysezentrum

Aus- und Fortbildungszentrum
Forschung / Techn. Weiterentwicklung
Ruckfiuhrung

|
Land-

grenze
Deutschland

Seegren-

ze |
Spanien

Seegren-

ze ll
Griechenland

Flughafen

Italien

18 Presse Statement von EuroCop Président Heinz Kiefer , Luxemburg am 23.05.2005.
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Franz-Xaver Vogl*

Wiederaufbauhilfe fiir Afghanistans Polizeil

Seit dem 3. April 2002 unterstutzt die Bundesrepublik Deutschland den Wiederauf-
bauprozess der afghanischen Polizei durch Einrichtung eines Projektblros der deut-
schen Polizei mit Sitz in Kabul. Am 19. Januar 2004 bzw. am 17. Februar 2004 ist
das zunachst auf die Hauptstadt beschrédnkte Engagement der deutschen Polizei
durch den Aufbau von zwei Aulienstellen des Projektbiros in Kunduz und Herat auf
die Provinzen Afghanistans ausgeweitet worden. Der Verfasser war im Zeitraum Mai
2004 bis April 2005 Leiter der AuBenstelle Herat des Projektbiiros der deutschen Po-
lizei.

1 Rechtliche Grundlagen des Einsatzes

1.1 Militarischer Einsatz

Nach den Terroranschldgen am 11. Septem-
ber 2001 in den USA begann auf der Grund-
lage der Resolution 1368 (2001) des Sicher-
heitsrats der Vereinten Nationen (VN) im
Oktober 2001 in Afghanistan die Operation
»-Enduring Freedom* zur Bek&mpfung inter-
national agierender Terroristen2. Deutsche
Streitkrafte wirken mit den USA und Part-
nerstaaten auf der Grundlage des Art. 51 der
Satzung der VN und Art. 5 des Nordatlantik-
vertrages bei der militarischen Bek&mpfung
des internationalen Terrorismus zusammens.
Der Auftrag an die Bundeswehr gem. Be-
schluss des deutschen Bundestages lautet:
,Gegen Bedrohungen des Weltfriedens und
der internationalen Sicherheit durch terroristische Handlungen alle erforderlichen
Schritte zu unternehmen.*

Hiervon zu unterscheiden ist die Beteiligung deutscher Streitkréfte an dem Einsatz
einer Internationalen Sicherheitsunterstiitzungstruppe in Afghanistan (ISAF). Wéh-
rend die Operation ,,Enduring Freedom* die Terrorismusbekampfung bezweckt, zielt
der ISAF-Einsatz auf eine Unterstiitzung der Stabilisierungs- und Wiederaufbauar-
beit ab. Der Auftrag an die Bundeswehr gem. Beschluss des deutschen Bundestages
lautet hier: ,,Der Einsatz ( ... ) hat das Ziel, wie in Anhang I zum ,,Ubereinkommen
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*  Franz-Xaver Vogl, Polizeioberrat; Dipl.-Verwaltungswirt (FH), 2004-2005 Leiter der AuRenstel-
le des Projektbiros der deutschen Polizei in Herat in Afghanistan (Wiederaufbauhilfe AFG Poli-
zeikréfte); derzeit Mitarbeiter der Projektgruppe Golf, Abteilung P des Bundesministeriums des
Innern, Berlin.

1  Der Beitrag erschien zuerst in: Mollers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr. (Hg.): Europdi-
sierung und Internationalisierung der Polizei. Verlag fir Polizeiwissenschaft : Frankfurt am Main
2006.

2 Leitfaden fiir Bundeswehrkontingente in Afghanistan, DSK SF 009320166 (Stand: 4/2004), S. 7.

3 Deutschland wird im Dezember 2004 zum vierten Mal das Kommando Uber die Marineoperation
am Horn von Afrika tibernehmen.

113



Wiederaufbaubhilfe fiir Afghanistans Polizei

uber vorlaufige Regelungen in Afghanistan bis zur Wiederherstellung dauerhafter
staatlicher Institutionen* (= ,,Petersberger Abkommen*4) vorgesehen, die vorlaufigen
Staatsorgane Afghanistans bei der Aufrechterhaltung der Sicherheit in Kabul und
seiner Umgebung so zu unterstitzen, dass sowohl die vorlaufige afghanische Regie-
rung als auch Personal der Vereinten Nationen in seinem sicheren Umfeld arbeiten
koénnen.*

Ziel des deutschen Engagements fir die internationalen Wiederaufbaubemihun-
gen in Afghanistan ist gemaR dem Afghanistan-Konzept der Bundesregierungs, ,,den
Teufelskreis aus mangelnder Sicherheit und fehlendem Aufbaufortschritt zu durch-
brechen.“6 Die dem NATO-Kommando unterstehende ISAF umfasst Truppen aus 37
Landern.

Die beiden deutschen Wiederaufbauteams in Kunduz und Faizabad (Provincial
Reconstruction Teams oder kurz PRT genannt) sind Teil eines von der NATO erar-
beiteten Konzepts, das darauf zielt, finf PRT in den Regionen Afghanistans aufzu-
bauen, die nicht zum Operationsgebiet von ,,Enduring freedom* gehdren?.

1.2 Unterstutzung durch die deutsche Polizei

Um Afghanistan die Perspektive auf eine friedliche Zukunft zu er6ffnen, ist eine Un-
terstlitzung beim Aufbau von rechtsstaatlichen Grundsétzen verpflichteten Behdrden-
strukturen, insbesondere im Bereich der Polizei (,,civil crisis management®), unab-
dingbar.

Die Herstellung von Sicherheit ist in diesem Zusammenhang eine wesentliche
Voraussetzung fur den Wiederaufbau Afghanistans und die Sicherstellung einer er-
folgreichen Entwicklung des Landes.

Die polizeiliche Aufbauhilfe ist Bestandteil einer Reform der funf Sicherheitsbe-
reiche Armee, Drogenbekampfung, DDR8-Prozess, Justiz und Polizei, die im Rah-
men des internationalen Stabilitatspaktes fur Afghanistan verschiedenen Fiihrungsna-
tionen (,,lead nations* = USA, Grol3britannien, Japan, Italien und Deutschland) Gber-
tragen worden sind.

Die Vereinten Nationen und die afghanische Interimsregierung haben auf Grund
fruherer, langjéhriger bilateraler Kooperation im Polizeibereich? die Bundesrepublik
Deutschland gebeten, dass sie beim Wiederaufbau der afghanischen Polizei die Fuh-
rungsrolle tbernimmt.

2 Fuhrungsrolle Deutschlands beim Wiederaufbau der afghanischer Polizei

Dieser Bitte ist die Bundesrepublik Deutschland nachgekommen und hat durch Ka-
binettsbeschluss vom 13. Mdrz 2002 entschieden, ein Projektbiro zum Wiederaufbau

4 Auchals ,,Bonner Vereinbarung“ bezeichnet.

AA, BMVg, Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, BMI,
»Das Afghanistan-Konzept der Bundesregierung* vom 1. September 2003.

BMI, Referat P | 5 — Projektgruppe Polizeiliche Aufbauhilfe Afghanistan —, Stand: 1/2004, S. 3.
Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) v. 17. September 2004, Nr. 217, S. 8.

Disarmament, Demobilization, Reintegration.

Bereits in den 1960er und 1970er Jahren hatte es auf diesem Gebiet eine enge Zusammenarbeit
mit Afghanistan gegeben.
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der afg. Polizei unter Beteiligung von Polizeivollzugsbeamtinnen und -beamten des
Bundes und der Lander flir zundchst 12 Monate in Kabul einzurichten.

Auf der Grundlage einer ,,Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium des
Innern der Bundesrepublik Deutschland und dem Innenministerium der Interimsre-
gierung von Afghanistan Uber die Einrichtung eines Projektbiiros zum Wiederaufbau
der Afghanischen Polizei im Rahmen des Stabilitatspaktes Afghanistan (Sitz- und
Statusabkommen)“ vom 15. Mé&rz 2002 sind die beiden L&nder Gberein gekommen,
in der afghanischen Hauptstadt Kabul ein deutsches Projektbiiro zum Wiederaufbau
der afghanischen Polizei einzurichten. In einer weiteren ,,Vereinbarung zwischen
dem Bundesministerium des Innern der Bundesrepublik Deutschland und dem In-
nenministerium (Bundesminister des Innern Schily und afghan. Innenminister Jalali)
der Interimsregierung von Afghanistan Uber die Gewéhrung polizeilicher Ausbil-
dungs- und Ausstattungshilfe im Rahmen des Stabilitatspakts Afghanistan® vom 15.
Mérz 2002 vereinbarten beide L&nder eine polizeiliche Ausbildungs- und Ausstat-
tungshilfe zugunsten der afghanischen Polizei.

Bei der Entsendung der Polizeivollzugsbeamten des Bundes und der L&nder han-
delt es sich um eine besondere Auslandsverwendung gemald § 58a Abs. 2 Bundesbe-
soldungsgesetz.

Die finanziellen Mittel des Stabilitatspaktes Afghanistan werden vom Bundesmi-
nisterium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung zur Verfligung ge-
stellt und dem Bundesministerium des Innern vom Auswartigen Amt zur Bewirt-
schaftung zugewiesen.

3 Aufgaben PB Polizei

Gem. Art. 2 des v. g. Sitz- und Statusabkommens umfasst das Mandat der Polizei-
vollzugsbeamtinnen und Polizeivollzugsbeamten des Projektbiros (einschliel3lich
AuBenstellen) folgende Aufgaben- und Tatigkeitsbereiche:

a) Beratung der afghanischen Sicherheitsbehdrden beim Aufbau einer rechtsstaatlichen
Grundsétzen und der Beachtung der Menschenrechte verpflichteten afghanischen Po-
lizei und bei der Bekdmpfung des Drogenanbaus, der —verarbeitung sowie des —
handels,

b) Unterstutzung bei der Ausbildung von Polizeirekruten im Lichte der unter lit. a) fest-
gelegten Grundsétze,

c) Hilfeleistung bei der Errichtung einer Polizeiakademie,

d) Umsetzung der bilateralen polizeilichen Ausstattungshilfe und

e) Koordinierung der internationalen Unterstiitzung fir den Aufbau der afghanischen
Polizei.

Die dem Projektbiro einschlieBlich Aulenstellen zugewiesenen Polizeivollzugsbe-
amtinnen und Polizeivollzugsbeamten des Bundes und der Lander haben keine ,,exe-
cutive power“10 (bzw. ,substituting local police®11 - Funktion) und befinden sich
auch nicht in einer ,,monitoring mission*“10 (bzw. ,,strenthening of local police servi-
ces“10 - Funktion), sondern haben ausschlie3lich beratende Funktion flr das afghani-
sche Innenministerium (Afghan Mol). Das Projektbiro leistet dadurch Unterstiitzung

10 Vgl. UN-Missions.
11 Vgl. EU-Police Missions.
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beim Wiederaufbau der afghanischen Polizei; die letztendlichen Entscheidungen
trifft jedoch die afghanische Administration selbst.

Im Bundesministerium des Innern ist eine Projektgruppe ,,Polizeiliche Aufbauhil-
fe Afghanistan* als Koordinierungsstelle fiir BKA und BGS sowie als Verbindungs-
stelle zwischen dem Kabuler Projektbiiro und den Bundesléandern, anderen Staaten
sowie den Vereinten Nationen eingerichtet worden.

Das Projektbiro arbeitet eng mit der deutschen Botschaft in Kabul, den im Rah-
men des ISAF-Einsatzes vertretenen Einheiten der Bundeswehr und den vor Ort an-
wesenden internationalen Organisationen zusammen. Besonders wichtige Kooperati-
onspartner sind dartber hinaus das Technische Hilfswerk (THW), die Civil Military
Cooperation der Bundeswehr (CIMIC) sowie die Gesellschaft fir Technische Zu-
sammenarbeit (GTZ)12,

Zur Erflllung der dem Projektbiro einschlie3lich seiner AuRenstellen obliegen-
den Aufgaben werden Polizeivollzugsbeamtinnen und Polizeivollzugsbeamte des
Bundes und der Lander fur die Dauer von in der Regel 6-12 Monaten in das Bun-
desministerium des Innern, Referat P | 5, Projektgruppe Polizeiliche Aufbauhilfe Af-
ghanistan, abgeordnet und fur den jeweiligen Zeitraum gem. 8 123a BRRG dem Pro-
jektblro fir den Wiederaufbau der afghanischen Polizei in Kabul (einschliel3lich
AuRenstellen) zur Dienstleistung zugewiesen. Die Personalgewinnung erfolgt dabei
nach dem Freiwilligkeitsprinzip. Alle Polizeibeamten werden vor ihrer Entsendung
im Rahmen eines flinftdgigen Seminares an der Grenzschutzschule Lubeck auf ihren
Einsatz in Afghanistan vorbereitet. Gemal dem Sitz- und Statusabkommen kommt
ihnen Immunitat zu. Fur besondere Schulungs- und Ausstattungsmalinahmen werden
zeitweise Experten des Bundeskriminalamtes, des Bundesgrenzschutzes und der
Landerpolizeien nach Afghanistan entsandt. Das Projektbiro hat in 2004 eine Perso-
nalstarke von 36 Polizeibeamtinnen und —beamten erreicht und beschaftigt dartber
hinaus afghanische Ortskrafte als Sprachmittler und Kraftfahrer13,

Die Mitarbeiter des Projektbiros sind in einem angemieteten Gebdude unterge-
bracht, in dem sie wohnen und arbeiten. Das Gebdaude wurde durch das Technische
Hilfswerk saniert. Das Biro verfugt zur Erledigung seiner Aufgaben Uber eine ent-
sprechende technische Ausstattung. Die Mobilitat der Beamten ist gewahrleistet. Aus
Eigensicherungsgrinden tragen die Beamten Dienstwaffen.

4 Schwerpunkte im Jahr 2004

Am 2. September 2003 erdrterte das Bundeskabinett das vom Auswaértigen Amt, dem
Bundesministerium der Verteidigung, dem Bundesministerium flr wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung sowie dem Bundesministerium des Innern entwi-
ckelte ,,Afghanistan-Konzept der Bundesregierung®. Das Konzept sieht ein militari-
sches und ziviles Engagement Deutschlands ber Kabul hinaus vor und beinhaltet
auch die Ausweitung der polizeilichen Aufbauunterstiitzung des Projektbiros Polizei
Kabul in die Provinzen.

Ein wesentlicher Arbeitsschwerpunkt flr das Projektbiro im Jahr 2004 besteht
darin, die in Kabul erzielten Erfolge tGber die Hauptstadt hinaus auszuweiten: Seit

12 BMI, Referat P | 5 — Projektgruppe Polizeiliche Aufbauhilfe Afghanistan —, Stand: 1/2004, S. 8.
13 BMI, Referat P | 5 — Projektgruppe Polizeiliche Aufbauhilfe Afghanistan —, Stand: 1/2004, S. 9.
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dem 19. Januar 2004 existiert eine Aul3enstelle des Projektburos in der Provinz Kun-
duz und mit Wirkung vom 17. Februar 2004 ist eine weitere AuBenstelle in der Pro-
vinz Herat, der westlichsten der insgesamt 34 Provinzen Afghanistans, eingerichtet
worden. Die beiden Auf3enstellen sind mit jeweils drei deutschen Polizeibeamten be-
setzt und fur die Betreuung von je vier Provinzen in Nord- und Westafghanistan zu-
standig.

5 Einzelne Aufbauprojekte

Das Mandat gem. dem Sitz- und Statusabkommen fiir die deutschen Polizeibeamtin-
nen und Polizeibeamten umfasst u. a. die Beratung der afghanischen Sicherheitsbe-
horden beim Aufbau der afghanischen Polizeiorganisation.

Einzelne Aufbauprojekte sind u. a. die Neuorganisation der afghanischen Polizei
in einer Gesamtstdrke von zukinftig 50.000 Polizeibeamten, der Aufbau einer
Grenzschutzorganisation mit Gliederung in 8 Brigaden und einer Gesamtstarke von
12.000 Grenzpolizeibeamten fur den Schutz der ca. 5.500 km Landgrenzen Afgha-
nistans, die RG-Bekampfung in Afghanistan als einem der Welthauptproduzenten
von Rohopium14, die Terrorismusbekampfung, die Beratung des afg. Mol hinsicht-
lich der zukunftigen Struktur des Landeskriminalamtes, die Sanierung bzw. der Neu-
bau der Polizeihauptquartiere der Kabul City Police durch das THW und die CIMIC
sowie die Erarbeitung einer Konzeption fir die Aufstellung einer Fernstralienpolizei
(highway-police).

5.1 Ausbildung

Der Wiederaufnahme der Aus- und Fortbildung der afghanischen Polizei wurde nach
Einrichtung des Projektbiiros oberste Prioritdt beigemessen. Bis zur Fertigstellung
der Akademie wurden Grundkurse fir die Polizei, in denen Menschenrechtskonven-
tionen und die Rolle der Polizei in einem demokratischen Rechtsstaat im Vorder-
grund standen, durchgefiihrt. Gleichzeitig bildete das Projektbiro afghanische Poli-
zeikrafte zu Trainern fort (train the trainer). Parallel zu diesen Sofortmalnahmen
entwickelte das PB eine Grundkonzeption fiir die Ausbildung der afghanischen Poli-
zei, Lehrplane (Grundlage waren OSCE-Ausbildungsplane der internationalen Poli-
zeimissionen in Bosnien und Herzegowina sowie im Kosovo), eine Prifungsordnung
und Auswahlkriterien fiir die Rekrutierung der Polizeianwérter15.

Nach Fertigstellung der Polizeiakademie durch das THW in nur 6 Monaten Bau-
zeit konnte am 24.08.2002 die Wiederer6ffnung der Akademie gefeiert werden. Seit-
her sind 2 Ausbildungsgange an der bis zu 2.500 Polizeianwarter fassenden Polizei-
akademie eingerichtet:

a) Saran (vergleichbar dem gehobenen Dienst) mit 5 J. Dauer (davon 2 J. berufsprakti-
sche Ausbildung)

b) satanman (vergleichbar dem mittleren Dienst), der bis zu den afg. Prasidentenwahlen
auf 3 Mon. verkurzt wurde (grds. Dauer: 1 Jahr).

14  Afghanistan erwirtschaftet mit Drogenanbau und —handel ca. 50 % seines Nationaleinkommens.

15 Schwerpunkt: Gesundheit und Vita des Bewerbers; Berlicksichtigung ethnischer Zusammenset-
zung der Bevdlkerung mit dem Ziel anteiliger Einbindung aller ethnischen Gruppen in die Poli-
zeistruktur; zwei von zehn Auszubildenden sollen Frauen sein.
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Weiterhin werden unter Leitung der USA satunkail6 / patrolmen ausgebildet.
Schwierigkeiten bestehen nach wie vor darin, Frauen fur den Polizeidienst zu werben
und auszubilden. Griinde hierfir sind zum einen der im Verhéltnis zu den Ménnern
wesentlich schlechtere Bildungsstand von Frauen sowie die Bevorzugung anderer
Berufshilder.

Parallel zur Ausbildung flhrt das PB eine Vielzahl von Fortbildungsseminaren fur
die Angehdrigen der verschiedenen Polizeizweige durch.

5.2 Ausstattungshilfe

Zur Verwirklichung der durch das Projektbiro initiierten und begleiteten Projekte
wendet die Bundesrepublik Deutschland j&hrlich ein Finanzvolumen in Héhe von 12
Mio. € auf. Die Verteilung dieser Mittel erstreckt sich auf die Aufgabenbereiche po-
lizeiliche Ausstattungshilfe, Polizeiakademie, Polizei Kabul, RG-Bekampfung,
Grenzpolizei, Kriminalpolizei, Terrorismus-bek&mpfung, Kfz.-Werkstatt der Polizei,
afghanisches Innenministerium, Projektbiro und Fahrzeuge.

5.3 Rauschgiftbekampfung

Das Projektbiiro und seine AulRenstellen unterstutzen auch die afghanischen und in-
ternationalen, insbesondere britischen, Bemihungen die Rauschgiftbekampfungsbe-
horde als zentrale und effiziente Behorde zur Bekampfung der Rauschgiftkriminalitat
zu etablieren. Angesichts der gegebenen Uberschneidungen bei den Aufgabenberei-
chen Polizeiaufbau und Drogenbek&mpfung unter Fiihrung von DEU bzw. GBR fin-
det eine permanente, enge Koordinierung zwischen DEU und GBR sowohl in Kabul
als auch in den Hauptstadten statt.

DEU hat maBgeblich am Aufbau der Afghanischen Rauschgiftpolizei sowohl in
Kabul als auch in Schlisselprovinzen mitgewirkt. So konnten bislang zwei Geb&ude
der Rauschgiftbekdmpfungsbehdrde in Kabul instand gesetzt und die zur Arbeitsauf-
nahme erforderliche Ausstattung bereitgestellt werden. Daneben wurde und wird
durch das Projektbiro organisatorische Beratung u. a. bei Personalauswahl und Aus-
bildungsplanen geleistet. Der Aufbau der Bereiche ,,Informationszentrale” (Lagebil-
der, Analysen u. a.) und ,,Informationsbeschaffung* wurde von DEU fachlich bera-
ten. Zudem wurde eine Reihe von AusbildungsmaRnahmen durchgefiihrt (z. B.
Rauschgift-Basislehrgénge, Englisch- und IT-Schulungen, Lehrgang zum Fuhren von
V-Personen). Auf Grund dieser Malinahmen und der fachlichen Beratung durch das
Projektbiro wird eine zunehmende Professionalitdt der Rauschgiftbekdmpfungsbe-
horde sichtbar. Dennoch ist der Ausbildungs- und Ausstattungsbedarf in der Dro-
genbek&mpfung nach wie vor erheblich. Einer effizienten Rauschgiftbekampfung
steht zudem -trotz bereits zu verzeichnender Erfolge bei der Sicherstellung von
Rauschgift sowohl in Kabul als auch in den Provinzen- die noch immer unzureichen-
de Strafverfolgung in AFG entgegen. Derzeit wird in AFG daher intensiv am Aufbau
einer funktionierenden und auf die Bekdmpfung von Rauschgiftkriminalitat speziali-
sierten Justiz gearbeitet.

16 Satunkai sind urspriinglich ,,Wehrpflichtige®, die in den Provinzen immer noch den Hauptbe-
standteil der afghanischen Polizei bilden.
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6 Internationale Zusammenarbeit

Das PB der deutschen Polizei fuhrt tGber die deutsche Botschaft einen regelmaRigen
Informationsaustausch mit Vertretern anderer Botschaften und den Mitarbeitern der
Vereinten Nationen durch. Im Rahmen der Unterstiitzung des Wiederaufbaus der af-
ghanischen Polizei engagieren sich zahlreiche Staaten finanziell und auch praktisch
vor Ort. Derartige Engagements werden im Rahmen internationaler Geberkonferen-
zen — zuletzt in Doha am 18./19. Mai 2004 — vereinbart und schliel3lich durch das
Projektbiro in der praktischen Umsetzung vor Ort koordiniert.

Im Rahmen der Koordinierung internationaler finanzieller, materieller und perso-
neller Hilfe, die durch andere Staaten fur den Aufbau der afghanischen Polizei be-
reitgestellt werden, wirkt das Projektbiiro Polizei bei der Erarbeitung und Vermitt-
lung von geeigneten Aufbauprojekten mit. Konzepte und Fortschritte des Polizeiauf-
baus werden interessierten Gésten vor Ort vorgestellt17.

Zeitliche Entwicklung

Wichtige Daten der Entwicklung Afghanistans und des deutschen Engagements fir den Polizeiaufbau nach dem Ende des Tali-
ban-Regimes:

05. Dezember 2001: UN-Afghanistan-Konferenz auf dem Petersberg bei Bonn ( I. Petersberg-Konferenz ): Regelungen fur eine
Ubergangsregierung fiir Afghanistan; Beginn des nationalen Verséhnungsprozesses

22. Dezember 2001: Vereidigung von Hamid Karzai als Vorsitzenden einer sechsmonatigen Interimsregierung; Zustimmung des
Deutschen Bundestag zur Entsendung deutscher Streitkrafte ( Umsetzung der Resolution 1386 des Sicherheitsrats der Vereinten
Nationen )

13. Februar 2002: 1. Geberkonferenz in Tokio

13. Méarz 2002: 2. Geberkonferenz in Berlin; Beschluss der Bundesregierung, PB zum Wiederaufbau der afghanischen Polizei ein-
zurichten

14. Méarz 2002: Internationale Expertenkonferenz im Auswartigen Amt zur Rauschgiftkontrolle in Afghanistan

15. Mérz 2002: Unterzeichnung des Sitz- und Statusabkommens Uber die Einrichtung des Projektbiros Polizei und der Vereinba-
rung Uber die Gewahrung polizeilicher Ausbildungs- und Ausstattungshilfe durch den Bundesminister des Innern, Otto Schily, und
den AuRenminister der afghanischen Interimsregierung, Dr. Abdullah Abdullah

28. Méarz 2003: UN-Sicherheitsratsresolution 1471: Verlangerung des UN-Mandats ( UNAMA ) in Afghanistan um weitere 12 Mo-
nate

03. April 2002: Arbeitsaufnahme PB in Kabul

18. April 2002: Rickkehr des Kénigs Mohammad Zaher Schah aus dem Exil

17. Mai 2002: 3. Geberkonferenz in Genf

11. Juni 2002: Zusammenkunft der Emergency Loya Jirga: Beschluss einer 18-monatigen Ubergangsregierung, Wahl von Hamid
Karzai zum Regierungsprasidenten ( 13. Juni)

24. August 2002: Wiedereroffnung der Polizeiakademie Kabul

01. Oktober 2002: Aufnahme Afghanistans als Mitglied von IKPO-Interpol

01. Dezember 2002: 2. Petersberg-Konferenz

30. Januar 2003: Ali Ahmad Jalali wird neuer afghanischer Innenminister

12. Méarz 2003: Kabinettsbeschluss uber Fortfiihrung des Projektbiros in Kabul bis zum 31. Dezember 2005 und Erhéhung des
eingesetzten Personals ( 17 Polizeiberater )

28. Marz 2003: UN-Sicherheitsratsresolution 1471: Verlangerung des UN-Mandats in Afghanistan um weitere 12 Monate

07. April 2003: Prasidentendekret zur Polizeireform: alleinige Zusténdigkeit des Innenministeriums fiir Innere Sicherheit und
Grenzpolizei; Abgrenzung von Aufgaben der Armee und des Nachrichtendienstes; angestrebte Polizeistarke: 50.000

02.09.2003: Bundestag billigt das Afghanistan-Konzept der Bundesregierung ,Verstarkung des deutschen Engagements in Afgha-
nistan“

06. Oktober 2003: NATO-Beschluss zur Aufhebung der Begrenzung der ISAF-Aktivitaten auf Kabul und Umgebung

13. Oktober 2003: UN-Sicherheitsratsresolution 1510 tber die Erweiterung und Verlangerung des ISAF-Mandats

24. Oktober 2003: Zustimmung des Bundestages zur Fortsetzung und Erweiterung des deutschen Engagements fiir die internatio-
nalen Wiederaufbaubemiihungen in Afghanistan ( vorausgegangen war entsprechender Kabinettsbeschluss am 15.10. )
30.09.2004: Der Deutsche Bundestag hat einer Fortsetzung der Beteiligung bewaffneter deutscher Streitkréafte an dem Einsatz der
Internationalen Sicherheitsunterstitzungstruppe in Afghanistan unter Fuhrung der NATO auf Grundlage der Resolutionen 1386
(2001) vom 20.12.01, 1413 (2002) vom 23.05.02, 1444 (2002) vom 27.11.02, 1510 (2003) vom 13.10.03 und 1563 (2004) vom
17.09.04 des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen bis zum 13.10.05 zugestimmt.

04. Januar 2004: Verabschiedung der neuen afghanischen Verfassung durch verfassungsgebende Ratsversammlung ( Constituti-
onal Loya Jirga)

12.11.2004: Der Deutsche Bundestag verlangert das Bundeswehrmandat fir internationale Antiterroreinsétze. Derzeit sind etwa 500 Soldaten
von insgesamt 3.100 mdglichen auf Schiffen und Seeaufklarern am Horn von Afrika, im dstlichen Mittelmeer und vor Gibraltar im Einsatz.

17 BMI, Referat P | 5 — Projektgruppe Polizeiliche Aufbauhilfe Afghanistan —, Stand: 1/2004, S. 8.
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REZENSION

Ralf Roger: Demonstrationsfreiheit fur Neonazis?
Analyse des Streits zwischen BVerfG und OVG
NW und Versuch einer Aktivierung des 8 15 VersG
als ehrenschiitzende Norm. Schriften zum Offentli-
chen Recht, Band 938. 1. Aufl., Berlin 2004.* Dun-
cker & Humblot, 81 Seiten. Paperback. ISSN 0582-
0200. ISBN 3-428-11325-X. Preis: 36,00 €.1

Rechtsextremistische Gruppen fallen in Deutschland nicht

nur dadurch ins Blickfeld der Offentlichkeit, dass ihre Par-

teien bei Landtagswahlen regen Zulauf erhalten: Die REP

etwa erhielt 1992 und 1996 in Baden-Wurttemberg jeweils
um 10 %, die DVU in Sachsen-Anhalt 1998 fast 13 % und jungst die NPD in Sach-
sen 2004 uber 9 %der abgegebenen gultigen Stimmen2. Vielmehr setzen Rechtsext-
remisten insbesondere auch auf Provokationen zwischen den Wahlterminen, wenn
Neonazis an geschichtstrachtigen Orten oder zu historisch bedingten Gedenktagen
ihre meist mit viel ,,Getdse” verbundenen Demonstrationen durchfiihren. Unver-
stdndnis und Entsetzen machen sich breit, wenn sie mit Billigung der hochsten Ge-
richte durch das Brandenburger Tor zu symboltréchtigen Zeitpunkten — wie z. B. am
Holocaust-Gedenktag am 27. Januar — marschieren3,

Die vorliegende Arbeit von dem in Kd&ln habilitierten Staatsrechtler Ralf Rdger,
seit Ende 2004 Professor an einer Hochschule fir die Polizei, befasst sich mit der
Fragestellung, ob ein Verbot solcher Aufziige von Rechtsextremisten an symbol-
trachtigen Tagen und symboltrachtigen Orten mit den Grundrechten der Versamm-
lungsfreiheit nach Art. 8 GG sowie der Meinungsfreiheit nach Art. 5 GG vereinbar
ist. Im Mittelpunkt der Ausfuhrungen steht die verfassungskonforme Auslegung des
8 15 Abs. 1 des Gesetzes liber Versammlungen und Aufzige — Versammlungsgesetz
(VersG), wonach eine Versammlung oder ein Aufzug verboten oder mit Auflagen
versehen werden kann, wenn ,,die Offentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiih-
rung der Versammlung oder des Aufzuges unmittelbar gefahrdet ist“.

Roger zeigt auf, dass es eine einheitliche Rechtsprechung zur rechtsextremen
Rechtsprechung nicht gibt, indem er Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
und des Oberverwaltungsgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen akribisch unter-
sucht und vor allem bei beiden Gerichten die Schwachstellen und Widerspriiche ihrer
Begriindungen aufzeigt.

*  Die Buchbesprechung ist von Dr. Martin H. W. Méllers, Professor an der Fachhochschule des
Bundes fir 6ffentliche Verwaltung, Fachbereich Bundespolizei in Liibeck. Sie erschien zuerst in
Polizei & Wissenschaft 1/2006.

1  Erlauterungen zu allen nachfolgend in der Rezension auftauchenden Begriffen kdnnen nachgele-
sen werden in: Mollers, Martin H. W. (Hg.): Wérterbuch der Polizei, Miinchen 2001. Die Begrif-
fe sind regelmdRig mit weiterflihrender Literatur ausgestattet.

2 Vgl. zu den Zahlenangaben die Tabelle bei Decker, Frank / Miliopoulos, Lazaros: Rechtsextre-
mismus und Rechtspopulismus in der Bundesrepublik. Eine Bestandsaufnahme. In: Mdllers/van
Ooyen (Hg.), Jahrbuch Offentliche Sicherheit 2004/2005, Frankfurt am Main 2005, S. 134.

3 Als Beispiel sei nur die — trotz Versammlungsverbotsverfiigung des Berliner Polizeiprasidenten —
mit Billigung des OVG Berlin stattgefundene Demonstration der NPD am 29.1.2000, also zwi-
schen Holocaust-Gedenktag und Jahrestag von Hitlers Machtergreifung am 30.1., genannt, die
besonderes Aufsehen auch im Ausland hervorrief.
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Die Arbeit folgt — fur einen Rechtswissenschaftler naheliegend — der klassischen
Rechtssystematik und ist logisch-konstruktiv aufgebaut: Zunéchst werden die vorge-
lagerten Entscheidungen und Ereignisse im ersten Kapitel vorangestellt: Den Anfang
macht mit dem Brokdorf-Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 14.5.1985 die versammlungsfreundliche Grundentscheidung. Anschlie3end fol-
gen verwaltungsgerichtliche Urteile von neonazistischen Demonstrationen am und
durch das Brandenburger Tor und am Holocaust-Gedenktag (bis S. 15). Im 2. und 3.
Kapitel wird der gemeinsame prozessuale Hintergrund der zwischen dem OVG NW
und dem BVerfG strittigen Félle4 sowie deren Entscheidungen aufgelistet (bis S. 32).

Im 4. Kapitel, das mit 30 Seiten einen vergleichsweise breiten Raum einnimmt,
analysiert Roger die materiellen Argumente beider Gerichte (bis S. 62). Dabei unter-
sucht er das Argument der verfassungsimmanenten Beschrankung der Demonstrati-
onsfreiheit, das Argument von der Gefédhrdung der 6ffentlichen Ordnung, die Argu-
mente von der jeweiligen Sperrwirkung des Parteienprivilegs sowie des Landesfeier-
tagsgesetzes NW und das Argument von der spezifischen Provokationswirkung. Die
letztere Untersuchung leitet zum eigenen Ldsungsvorschlag in Kapitel 5 Gber (bis
S. 73). Hier schlagt Roger vor, § 15 VersG als ehrenschiitzende Norm zu aktivieren.
Grundlage ist eine Entscheidung des BVerfG zur ,,Provokationswirkung®, wonach
die offentliche Ordnung betroffen sein kann, ,,wenn einem bestimmten Tag ein in der
Gesellschaft eindeutiger Sinngehalt mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, der bei
der Durchfuhrung eines Aufzugs an diesem Tag in einer Weise angegriffen wird,
dass dadurch zugleich grundlegende soziale oder ethische Anschauungen in erhebli-
cher Weise verletzt werden*5. In seinem Brokdorf-Beschluss hatte das Bundesverfas-
sungsgericht dazu aber festgelegt, dass eine blolRe Gefahrdung der 6ffentlichen Ord-
nung — im Gegensatz zur Gefahrdung der offentlichen Sicherheit — im Allgemeinen
nicht fur ein Versammlungsverbot oder eine Versammlungsauflésung gentiges.

Roger greift nun die verfassungsgerichtliche ,,Provokationsformel* auf, stellt aber
zu Recht die Frage, ob es — wie das BVerfG meint — wirklich auf den Versamm-
lungstag oder -ort ankommt oder ob nicht eher der Versammlungsinhalt die Annah-
me einer provozierenden Wirkung begriindet (S. 64). Wenn es aber auf den Inhalt
ankomme, dann gelte die Differenzierung des BVerfG, dass ,,der MaRstab zur Beur-
teilung der RechtmaRigkeit von MalRnahmen, die den Inhalt von Meinungsauf3erun-
gen beschranken, sich aus dem Grundrecht der Meinungsfreiheit ergibt, nicht aus
dem der Versammlungsfreiheit’. Daher kann nach Rdgers Auffassung der um die
»Provokationsformel* angereicherte 8 15 VersG in der Schrankentrias des Art. 5
Abs. 2 GG angesiedelt werden. Da er aber hier rechtlich nicht als ,,allgemeines Ge-
setz* eingestuft werden kann, weil es ja in diesem Zusammenhang gerade auf den
konkreten Meinungsinhalt ankommt, bleibt letztlich nur die Aktivierung des § 15
VersG als ,,provokationsabwehrendes” ehrenschiitzendes Gesetz (S. 67-73).

4  Das sind im Einzelnen: Fackelzug der NPD in Ludenscheid (26.2.2001), deutsch-niederlandi-
scher Protestmarsch Herzogenrath-Kerkrade (24.3.2001), Karsamstags-Demonstration in Enne-
petal (14.4.2001), ,,Nationaler Ostermarsch* in Hagen (16.4.2001), NPD-Demonstration in Essen
(1.5.2001), Rechtsextremistische Demonstration in Arnsberg (30.6.2001 sowie 13.4.2002).
BVerfG, NJW 2001, S. 1409, 1410.

Vgl. BVerfGE 69, 315, 353; vgl. auch Roger, S. 12.

7 BVerfG, NJW 2001, S. 2069, 2070; vgl. die weiteren Angaben bei Réger Fn. 5, S. 65.
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Roger Uberzeugt mit seinen Ausfihrungen in mehrfacher Hinsicht: Zum einen

baut er systematisch von der Fragestellung mit Darstellung der Problemlage tber die
kritische Analyse unterschiedlicher Rechtsprechung — wobei auch Begriindungswi-
derspriiche der beiden Gerichte jeweils im eigenen Hause minutios aufgezeigt wer-
den — bis hin zur logischen Begriindung seines eigenen Lésungsvorschlags auf. Zum
anderen sind die jeweiligen Begrundungsschritte und die einzelnen Argumentationen
fiir den Leser problemlos nachvollziehbar und schlissig. Wenn ganz gelegentlich Zu-
friedenheit ob der eigenen — auch dem Leser als berechtigt erscheinenden — Kritik bei
Roger aufkommt — zum Beispiel bei der Formulierung ,,Dieser Ansatz des OVG
NRW leidet zuerst einmal schon an einer kleineren systematischen Ungenauigkeit®
(S. 33 unten) oder wenn die ,,Werteformel* des Gerichts ,,alles andere als neu® ist
(gleich zweimal jeweils zu Beginn der letzten beiden Absétze S. 40), ist der Leser
darlber allenfalls amisiert. Denn Uberzeugend ist auch der Schreibstil! Der Rezen-
sent musste das Buch in einem Rutsch durchlesen; so spannend entwickelte sich die
Materie.
Das Buch ist nicht ausschlieBlich fur Juristen gedacht. Es muss auch die Polizei und
die Ordnungsbehorden interessieren! AulRerdem mochte ich es gerade den Politik-
wissenschaftlern ans Herz legen: Das Buch bietet ihnen einen doppelten Lerneffekt:
Zum einen wird die politologische Fragestellung, ob Neonazis fir ihre provozieren-
den offentlichen Auftritte Demonstrationsfreiheit genief3en sollten oder nicht, von
Roger auf der Basis von umfassend recherchiertem Material zumindest unter dem
Blickwinkel staatsrechtlicher Argumentationen ausfihrlich behandelt. Zum anderen
bietet das Buch fur Nichtjuristen auf leichte Weise Einblick in die juristische Argu-
mentationstechnik.
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REZENSION

Anke Borsdorff / Martin Kastner

Wissenstest — Polizeiliches Einsatzrecht. 375 Fragen — 375
Antworten fur Ausbildung, Prifung und Praxis im Polizei-
vollzugsdienst des Bundes und der Lander

Libecker Medien Verlag, Libeck 2006, 428 S., Gebunden.
ISBN: 3-9810551-1-X. Preis 29,95 €.1.

Dieses zuerst: Der vorliegende ,,Wissenstest* beinhaltet einen

Streifzug quer durch das polizeiliche Einsatzrecht. In leicht les-

barer und eingéngiger Weise werden typische Probleme behan-
delt, die haufiger eine Rolle spielen bei der Beurteilung der Rechtslage im Rahmen
von Ausbildung, Prufung und Praxis der Bundes- und Landespolizei nach der lang-
jahrigen Erfahrung der beiden hauptamtlich an der FH Bund im Fachbereich Bun-
despolizei Lehrenden und oft als ,,Berater* angerufenen Autoren.

Professor Dr. Borsdorff und Regierungsdirektor Kastner mit ihrem Werk erstmals
einen solchen konkreten Wissenstest zum polizeilichen Einsatzrecht vor. Sie verfol-
gen — so im Vorwort — das Ziel, ,,die schon vorhandene Ausbildungsliteratur zu er-
génzen und um eine neue Komponente zu bereichern. Der Leser soll in die Lage ver-
setzt werden, in Gestalt eines einfachen und direkten Frage-Antwort-Dialogs seine
einsatzrechtlichen Kenntnisse zu Uberprifen und ggf. zu vervollstandigen oder zu
vertiefen.” Daher richtet sich das Werk in erster Linie an diejenigen Polizistinnen
und Polizisten, die sich in Aus- oder Fortbildung befinden. In dieser studierenden-
freundlichen Form ist es besonders geeignet zur VVorbereitung von schriftlichen und
miindlichen Prifungen, Leistungsnachweisen sowie Tests jeder Art.

Die Autoren erheben nicht den Anspruch, dass dieser Wissenstest die herkommli-
chen Lehrbuicher ersetzen soll. Angesichts der Komplexitat des polizeilichen Einsatz-
rechts liegt es ndmlich in der Natur der Sache, dass ein ,,Lernbuch* in Gestalt dieses
Wissenstestes, der in erster Linie als populdre Schema des ,,Quiz*“ nachempfindet,
die Kenntnisse der Leser/innen nur punktuell und exemplarisch abfragen und als
»pars pro toto* verbessern kann. Trotz des enormen Umfangs von weit iber 400 Sei-
ten war Vollstdndigkeit von den beiden Verfassern also nicht erstrebt. Vermutlich
wird sie Uberhaupt nicht moglich sein. Es handelt sich beim ,Wissenstest* vielmehr
um einen gezielten Streifzug, der, aufgeteilt in 15. Abschnitte, quer durch die Mate-
rie Einsatzrecht fuhrt. Wer aber eine systematische Gesamtdarstellung der behandel-
ten Rechtsmaterien sucht, braucht dafiir mehrere Lehrblcher.

Die Abschnitte behandeln die Bereiche:

— Allgemeines Verwaltungsrecht,
— Auslanderrecht,

— Ausweisrecht,

— Betéubungsmittelrecht,

— Birgerliches Recht,

— Luftsicherheitsrecht,

*  Die Buchbesprechung ist von Rosalie Méllers, cand. phil. (M. A) fiir Politikwissenschaft, Of-
fentliches Recht und Erziehungswissenschaften an der FernUniversitat Hagen.

1  Erlauterungen zu allen nachfolgend in der Rezension auftauchenden Begriffen kdnnen nachgele-
sen werden in: Mollers, Martin H. W. (Hg.): Wérterbuch der Polizei, Miinchen 2001. Die Begrif-
fe sind regelmdRig mit weiterflihrender Literatur ausgestattet.
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— Ordnungswidrigkeitenrecht,
— Polizeirecht,

— Staats- und Verfassungsrecht,
— Strafprozessrecht,

— Strafrecht,

— Verkehrsrecht,

— Versammlungsrecht,

— Waffenrecht und

— Zwangsrecht.

Besondere Schwerpunkte wurden innerhalb dieser 15 Abschnitte auf die besonders
umfanglichen und praxisrelevanten Rechtsgebiete Polizeirecht, Strafrecht und Straf-
prozessrecht gelegt. Einen grof3en Anteil der insgesamt 375 Fragen — namlich 175 -
beziehen sich auf die drei genannten Rechtsgebiete. Die tibrigen 200 Fragen betref-
fen sonstige Rechtsmaterien, die aus polizeilicher Sicht ebenfalls relevant sind und
die daher regelmaRig Bestandteil der Prufungsordnungen fir den gehobenen oder
mittleren Polizeivollzugsdienst sind (z. B. Betdubungsmittelrecht, Versammlungs-
recht und Waffenrecht).

In das Werk eingearbeitet wurden die fiir das polizeiliche Einsatzrecht wichtigen
gesetzlichen Neuerungen aus jlingster Zeit: zum Beispiel das neue Luftsicherheitsge-
setz, das Anti-Graffiti-Gesetz, die Neufassung der 8§88 100c ff. StPO als Folge der
Umsetzung der beiden Urteile des Bundesverfassungsgerichts zu den sog. Lauschan-
griffen2z und das DNA-Novellierungs-Gesetz. Damit befindet sich der ,,Wissenstest*
auf aktuellem Stand.

Die einzelnen Rechtsgebiete sind nicht rechtssystematisch, sondern in alphabeti-
scher Reihenfolge gegliedert und lassen sich fir die Leser/innen schnell auffinden,
um gezielt die Prifungsvorbereitung anzugehen. Denn durch dieses einfache Ord-
nungsprinzip ist sichergestellt, dass der Leser entweder anhand des Inhaltsverzeich-
nisses oder alternativ mit Hilfe der Kopfzeilen jede von ihm gesuchte Thematik mu-
helos und ohne Zeitverlust auffinden kann.

Nur die Aufsatzliteratur ist im ,,Wissenstest” jeweils unter Angabe des vollstandi-
gen Titels im laufenden Text selbst zur Vermeidung von Wiederholungen angege-
ben. Kommentare und Monografien sind dagegen im laufenden Buchtext nur in einer
knappen und abgekirzten Form zitiert. Dies ist aber kein Nachteil, sondern steht sehr
im Interesse der Lesbarkeit und lenkt die Leser/innen nicht unnotig ab. Da ndmlich
die gekdirzten Literaturnachweise im Literaturverzeichnis noch einmal mit jeweils
vollstandigen bibliographischen Angaben nachgewiesen sind, geht den Leserinnen
und Lesern nichts verloren.

Das Buch berucksichtigt die Regeln der aktuellen, neuen Rechtschreibung. Die
Autoren haben sich aullerdem die Miihe gemacht, denen, die mit fremdsprachlichen
Ausdriicken weniger vertraut sind, spezielle und/oder selten verwendete Fremdwaor-
ter jeweils durch einen Klammerzusatz oder im Text selbst knapp zu erldutern.

Und so beginnt der ,,Wissenstest*:

2  BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 1-373. Aus: http://www.bverfg.de/entscheidu
ngen/rs2004 0303_1bvr237898.html und BVerfG, 1 BvR 668/04 vom 27.7.2005, Absatz-Nr. 1-
166. Aus http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs2005 0727_1bvr066804.html.
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- ,1. Welche typischen Rechtshandlungen kénnen die Rechtstrager ¢ffentlicher Ver-
waltung bzw. deren Organe — z. B. Polizeibehtrden — auf der Grundlage und nach
Mafgabe des Verwaltungsrechts vornehmen, um ihre offentlichen Aufgaben zu erftl-
len?*

Es folgen Fragen zum Beispiel dieser Art aus dem 5. Abschnitt: Birgerliches Recht,
die umféanglich und prézise beantwortet werden:

— ,,70. Polizisten sind gelegentlich auch mit Fundangelegenheiten befasst. Was versteht
man im Rechtssinne unter einem Fund?“

— ,.74. Bahnpolizist X entdeckt auf einem Bahnsteig einen einsamen Aktenkoffer, der
keiner Person zugeordnet werden kann. PflichtgemaR meldet er eine ,herrenlose* Sa-
che am Gleis. Hat er sich richtig ausgedriickt?*

— ,.79. Welche wichtige Anderung hat die Haftungsrechtsreform 2002 im Hinblick auf
die zivilrechtliche Haftung von Minderjéhrigen bei Verkehrsunféllen bewirkt?*

Den Abschluss bilden beispielsweise Fragen aus dem 15. Abschnitt: Zwangsrecht:

— ,356. Im polizeilichen Bereich hat es sich vielfach eingeburgert, zwischen dem sog.
prdventiven und dem sog. repressiven Zwang zu unterscheiden. Was verbirgt sich
rechtlich betrachtet hinter diesen beiden Kurzbezeichnungen?*

— ,.375. Falls ein Polizist eine ZwangsmaRnahme getroffen hat, die zwar gg. die Vorga-
ben des offentlichen Zwangsrechts verstoR3t, die aber letztlich durch Notwehr, Nothil-
fe oder Notstand gerechtfertigt ist: Kann sich dann auch der Dienstherr des Beamten
— etwa im Rahmen eines Amtshaftungsprozesses — ggu. dem Betroffenen auf diese
Legitimation durch allgemeine Rechtfertigungsgriinde berufen?*

Die Fragen konnen auch ldngere Sachverhalte voraussetzen. Vor allem sind diese im
11. Abschnitt: Strafrecht zu finden (z. B. 257, 258, 265). Sie spiegeln damit die typi-
sche Prufungssituation wider, in der anhand von kleinen Beispielsfallen die Rechts-
problematik erdrtert wird.

Der ,,Wissenstest* ist nicht nur fur die Bundespolizei brauchbar. Soweit im Buch-
text ohne weitere Erlauterungen von ,,Bundespolizei gesprochen wird, ist regelma-
Rig auch der enemalige Bundesgrenzschutz gemeint, der im Jahre 2005 in ,,Bundes-
polizei“ umbenannt wurde3, ohne dass damit jedoch eine Anderung von Aufgaben,
Zustandigkeiten oder Befugnissen verbunden gewesen wére. Nach wie vor stellt die
Bundespolizei in diesem Sinne eine (Sonder-)Polizei des Bundes dar, die in bundes-
eigener Verwaltung im Geschéftsbereich des Bundesinnenministeriums gefuhrt wird
und welche die ihr durch das Bundespolizeigesetz oder durch besondere Fachgesetze
zugewiesenen Aufgaben erfillt (vgl. 8 1 Abs. 1, 2 BPOLG). Wenn im Buchtext
durch Einbeziehung anderer Polizeien des Bundes (Bundeskriminalamt, Zollverwal-
tung, Wasser- und Schifffahrtspolizei etc.) der Begriff der Bundespolizei in einem
ubergreifenden und damit weiteren Sinne gemeint ist, so wird dies jeweils besonders
kenntlich gemacht.

Zusammenfassend l&sst sich sagen: Auf konkrete Fragen gibt das Buch in ver-
standlicher Sprache prazise Antworten. Die Schwerpunkte liegen im Polizeirecht,

3 Die Umbenennung wird in der Literatur zum Teil als verfassungswidrig angesehen: Vgl. dazu
Wolff, Heinrich Amadeus: Neue Entwicklungen im Bund-L&nder-Verhéltnis im Bereich der in-
neren Sicherheit. In: Méllers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr. (Hg.): Jahrbuch Offentliche
Sicherheit 2006/2007. Verlag fur Polizeiwissenschaft : Frankfurt am Main 2007.
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Strafrecht und Strafprozessrecht. Aber auch Nebengebiete wie etwa das Betdu-
bungsmittelrecht, Versammlungsrecht und Waffenrecht werden behandelt, ebenso
wie Sondermaterien, z. B. das Bundespolizeirecht und das Luftsicherheitsrecht. Be-
rucksichtigt wurden auch wichtige Gesetzesanderungen aus der jingeren Vergan-
genheit, u. a. das neue Luftsicherheitsgesetz, das Anti-Graffiti-Gesetz, das Gesetz zur
Umsetzung des Lausch-Urteils und das DNA-Novellierungsgesetz. Das Werk richtet
sich primar an die in Aus- oder Fortbildung befindlichen Polizeibeamtinnen und Po-
lizeibeamten, sodass es zur Prufungsvorbereitung bestens geeignet ist. Es gibt aber
auch den Frauen und Mé&nnern der Polizeipraxis vor Ort eine gute Gelegenheit, ihr
Grundwissen aufzufrischen.
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Dietel, Alfred / Gintzel, Kurt / Kniesel, Michael:
Demonstrations- und Versammlungsfreiheit. Kommentar
zum Gesetz Uber Versammlungen und Aufziige vom 24. Ju-
li 1953. 14., aktualisierte Aufl., Carl Heymanns Verlag,
K&ln 2005. 488 Seiten kt. ISBN 3-452-26023-2. Preis

40,00 €.

Eins féllt sofort auf: Das hier zu besprechende Buch zeigt be-

reits in seinem Buchtitel, der eben nicht lapidar von Versamm-

lungsrecht, sondern von Demonstrations- und VVersammlungs-

freiheit spricht, dass die Versammlungsfreiheit ein fur die Men-
schen besonders hochwertiges Grundrecht ist.

Daher gibt schon der Titel der Polizei — und im Vorfeld den Ordnungsbehérden —
die entsprechende Richtung, dass das Verbot einer Versammlung nur ultima ratio
sein kann. In seiner grundlegenden ,,Brokdorf-Entscheidung“! hat daher das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG)2 festgelegt, dass die Meinungsfreiheit als unmittelbarer
Ausdruck der menschlichen Personlichkeit und als eines der vornehmsten Menschen-
rechte Uberhaupt gilt, welches fir eine freiheitliche demokratische Staatsordnung
konstituierend ist; denn sie erst ermdéglicht die standige geistige Auseinandersetzung
und den Kampf der Meinungen als Lebenselement dieser Staatsform. ,,Wird die Ver-
sammlungsfreiheit als Freiheit zur kollektiven Meinungskundgabe verstanden, kann
fiir sie nichts grundsatzlich anderes gelten.3* Es verwundert also nicht, dass die in
Art. 8 GG verankerte Versammlungsfreiheit, nach der — ausgestaltet als sog. ,,Blr-
gerrecht” nur allen Deutschen das Recht zugebilligt wird, sich ohne Anmeldung oder
Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu versammeln, tatsdchlich in Art. 11 Abs. 1
EMRK?4 als Menschenrecht deklariert ist. Dem tragt entsprechend das Versamm-
lungsgesetz (VersG) Rechnung, indem es in 8§ 1 Abs. 1 jedermann das Versamm-
lungsrecht einrdumt.

Zur Bedeutung der Demonstrations- und Versammlungsfreiheit fiihrt das BVerfG
aus: ,,Insbesondere setzt das Verbot der gesamten Demonstration als ultima ratio
voraus, dass das mildere Mittel, durch Kooperation mit den friedlichen Demonstran-
ten eine Gefahrdung zu verhindern, gescheitert ist oder dass eine solche Kooperation
aus Griunden, welche die Demonstranten zu vertreten haben, unméglich war.5

Diese und spatere versammlungsfreundlichen Grundentscheidungen des BVerfG
fihrten dazu, dass auch Versammlungen und Aufmadrsche von Rechtsextremisten
durchgefuhrt werden konntens, weil sie die Billigung der zustdndigen Verwaltungs-

[E

BVerfGE 69, 315-372, hier S. 344 f.

2 Vgl. zur Rolle des BVerfG van Ooyen, Robert Chr. / Méllers, Martin H. W. (Hg.) Das Bundes-
verfassungsgericht im politischen System. Wiesbaden 2006.

3 BVerfGE 69, 315 (345).

4  Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Européische Menschen-

rechtskonvention) vom 4.11.1950 (BGBI. II, S. 686); Text bei Randelzhofer, Albrecht (Hg.):

Volkerrechtliche Vertrage (Texte), 10. Aufl., Berlin 2004.

BVerfGE 69, 315 (362).

6 Vgl. dazu Roger, Ralf: Demonstrationsfreiheit fiir Neonazis? Analyse des Streits zwischen

BVerfG und OVG NW und Versuch einer Aktivierung des § 15 VersG als ehrenschiitzende

Norm, Berlin 2004, S. 12.
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gerichte erhielten?. Nur mit einigen Auflagen versehen gab es z. B. einen Marsch von
mit Reichskriegsflaggen ausgerilsteten8 Neonazis durch das Brandenburger Tor am
29. Januar 2000. Damit lag der Aufmarsch zwischen dem Holocaust-Gedenktag? und
der Machtergreifung Hitlers 193310. Am Jahrestag des deutschen Einmarsches in Os-
terreich (12. Mérz 1938), fand — ebenfalls 2000 — eine weitere Demonstration der
NPD vor dem Brandenburger Tor statt. Die zuvor in beiden Fallen ausgesprochenen
Versammlungsverbote des Berliner Polizeiprasidenten waren letztinstanzlich durch
das Oberverwaltungsgericht Berlin aufgehoben worden11,

Diese Gerichtsbeschlisse, allen voran die Rechtsprechung des BVerfG, deren
Entscheidungen zur Versammlungsfreiheit eben nicht mit dem ,,Brokdorf-Be-
schluss“12 vom 14. Mai 1985 zu Ende gegangen sind, sondern das immer wieder
maligebende Entscheiden zum Versammlungsrecht getroffen hat13, entfalteten — be-
fligelt durch die 6ffentlichen Auftritte von Rechtsextremisten, in deren Gefolge ge-
waltbereite Autonome nicht weit sind, — politische Aktivitaten, das Versammlungs-
gesetz von Grund auf zu Uberarbeiten und neu zu fassen. Zum Beispiel schlug die
Foderalismuskommission vor, die Kompetenz zur Versammlungsgesetzgebung an
die Bundesléander zu Ubertragen. Dieser Vorschlag l0oste aber erhebliche Bedenken
aus, indem beflrchtet wurde, dass — insbesondere bei Versammlungen und Aufzi-
gen, bei denen die Landesgrenzen uberschritten werden, — Rechtssicherheit und
Rechtsanwendungsgleichheit (vgl. Art. 72 Abs. 2 GG) nicht mehr gewahrt werden
konnte. Der ,,groRe Wurf“ blieb aber bei einem Referentenentwurf hédngen und es
kam nur zu einer kleinen Ldsung, die sich im Wesentlichen in einer Erweiterung des
8 15 VersG sowie Erganzungen des Strafgesetzbuchs erschopften.

Aber auch die im Fruhjahr 2005 verabschiedete ,,kleine Lésung halt immer noch
erhebliche Verdnderungen bereit, die eine Neuauflage des vorliegenden Kommentars
notwendig machte: Zum einen erleichtert die gesetzliche Novellierung die Erteilung
von Auflagen bei der Wahl eines Veranstaltungstags, dem ,.ein in der Gesellschaft
eindeutiger Sinngehalt mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, der bei der Durchfih-
rung eines Aufzugs an diesem Tag in einer Weise angegriffen wird, dass dadurch
zugleich grundlegende soziale oder ethische Anschauungen in erheblicher Weise ver-

7 Einen Uberblick Gber den exekutiven Umgang mit Versammlungen von Rechtsextremisten zu
Beginn der 1990er Jahre gibt Hollein, Hans-Joachim: Das Verbot rechtsextremistischer Veran-
staltungen, in: NVwZ 1994, S. 635.

Das Mitfuhren von Landsknechtstrommeln war vom Gericht verboten worden.

9 Dasistder 27. Januar, der Tag der Befreiung des Konzentrationslagers Auschwitz durch die Alli-
ierten 1945. Der Holocaust-Gedenktag war 1996 durch Bundesprasident Roman Herzog zum na-
tionalen Gedenktag in Deutschland erklart worden.

10 Das ist der 30. Januar.

11 OVG Berlin, Beschluss vom 29.1.2000, — OVG 1 SN 10.00 — (unverd6ffentlicht, Angaben bei
Seidel, Gerd: Das Versammlungsrecht auf dem Priifstand, in: DOV 2002, S. 283 ff., hier Fn. 47
auf S. 288) und OVG Berlin, Beschluss vom 11.3.2000, - OVG 1 SN 20/00,1 S 3 /00 —, in:
NVwZ 2000, S. 1201.

12 BVerfGE 69, 315-372.

13 Die letzte Entscheidung betrifft eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen freiheitsentzie-
hende MaRnahmen nach einer Castor-Sitzblockade (Beschluss vom 13. Dezember 2005 — 2 BvR
447/05 -). Davor vgl. z. B. BVerfGE 85, 69 ff. vom 23. Oktober 1991 Beschluss zur Eilver-
sammlung, E 92, 1 ff. vom 10. Januar 1995 Beschluss zu Sitzblockaden und BVerfG, NJW 2001,
S. 1409 ff. Beschluss zum Holocaust-Gedenktag vom 26. Januar 2001.

00}
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letzt werden“14, Andererseits werden bei der Versammlungsgesetzgebung auch die
Bundeslander mit einbezogen: Sie kénnen nunmehr bestimmen, welche Orte in ih-
rem Land als ,,Gedenkstétte von historisch herausragender, Uberregionaler Bedeu-
tung an die Opfer der menschenunwirdigen Behandlung unter der nationalssozia-
listischen Gewalt- und Willkirherrschaft* erinnern (8 15 Abs. 2 Nr. 1. VersG)15.

Diesen durch Gesetz vom 24. Mérz 200516 eingefligten Veradnderungen des § 15
VersG tragen die Verfasser des Kommentars zum Versammlungsgesetz in ihrer Neu-
auflage grindlich Rechnung, indem sie allein fur § 15 VersG Text Uber 218 Rand-
nummern auf mehr als 70 Seiten aufwenden. Einmal mehr zeigt sich auch in der 14.
Auflage, dass dieser Kommentar zum Versammlungs- und Demonstrationsrecht fur
die Praktiker — allen voran die Polizei — geschrieben ist. Der Erfolg des Werks — wel-
ches Buch kann schon von sich behaupten, seit fast 40 Jahren auf dem Markt zu
sein? — bezieht sich insbesondere auf seine formale und materielle Stimmigkeit, die
den Nutzen des Kommentars optimieren.

Zum Formalen gehort etwa, dass das Buch mit seinem flexiblen Einband und dem
Dunndruckpapier nicht nur auf einem Tisch, sondern auch auf Lesepulten, die bei
jingeren Menschen beliebt sind, leicht zu handhaben ist. Die SchriftgroRe ist passend
gewahlt, mit Hervorhebungen ist sparsam umgegangen, indem auf ,Ké&stchen®,
GroRbuchstaben oder Kapitdlchen sowie Unterlegung mit Grautdnen etc. verzichtet
wurde. Der Text ist leicht stérungsfrei zu lesen, da es auch kaum strende Tippfehler
gibt17.

Zum Materiellen gehort in erster Linie, dass die Autoren ein leicht verstandliches
sprachliches Niveau erreichen, das auch Leserinnen und Lesern ohne Hochschulstu-
dium ermoglicht, den Erlauterungen zu folgen und dadurch einen messbaren Nutzen
aus dem Kommentar zu ziehen. Dabei gewdhrleisten die zahlreichen konkreten Bei-
spiele einen hohen Grad an praktischer Brauchbarkeit des Buchs. Schlie3lich ist auch
die Aufteilung erstklassig gewéahlt: Zwar gibt bei einem Gesetzeskommentar grund-
sétzlich die Chronologie der Paragraphen den Ablauf vor. Hier haben die Autoren
sich aber die Muhe gemacht, jeder VVorschrift eine sehr detaillierte Inhaltsangabe ih-
rer Erlauterungen mit Angabe der entsprechenden Randziffern voranzustellen, die
ein Auffinden bestimmter Problemkreise rasch ermdglichen. Sehr zufriedenstellend
ist aullerdem, dass der Text — wie immer noch haufig bei anderen juristischen Wer-
ken Ublich — nicht der veralteten sondern den Regeln der neuen Rechtschreibung
folgt18,

AuRerdem sehr erfreulich und nitzlich ist der umfangliche Apparat des Buchs: Es
gibt ein ausfiihrliches Abkirzungsverzeichnis, eine sich tber 14 Seiten19 erstrecken-
de Bibliographie aktueller Literatur zum Thema, einen zusammenhdngenden Geset-

14 BVerfG, NJW 2001, S. 1409, 1410.

15 Vgl. dazu entsprechende Antrédge der Fraktionen der SPD z.B. im Landtag von Baden-
Wirttemberg vom 15. Mérz 2005 (Drucks. 13/4144) sowie in der Hamburger Biirgerschaft vom
14. April 2005 (Drucks. 18/2018).

16 BGBI. 1969.

17 Auf S. 439 fehlt bei der ,,Konvention zum Schutze...“ das ,.e* bei ,,Schutz*: vgl. Art. 16a Abs. 2
Satz 1 GG sowie den Text bei Randelzhofer (Fn. 1). Dagegen ist der noch in der 13. Aufl. vor-
handene Fehlbegriff ,,Absatze* beim Hinweis zum Sachregister (S. 447 a. F.) nunmehr in ,Ab-
schnitte” (S. 475) berichtigt.

18 Diese beinhaltete aber auch schon die 13. Auflage.

19 S. XHI-XXVI.
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zestext, der nicht von Erlauterungen unterbrochen wird20, und einen Anhang, der die
zum Versammlungsrecht korrespondierenden volkerrechtlichen und nationalen
Rechtsvorschriften (z. B. AufenthG, StGB, VereinsG, BannmeilenG von Bund und
L&andern) enth&lt. Das umfangliche Sachregister erstreckt sich tUber 14 Seiten.

Fazit: An dem Dietel / Gintzel / Kniesel kommt niemand, der im weiten Sinne
Demonstrations- und Versammlungsrecht als Praktiker, Studierender oder Lehr-
gangsteilnehmer in Aus- und Fortbildung bei der Polizei behandelt, vorbei! Da ist es
meines Erachtens auch erwéhnenswert, dass das fast 500 Seiten umfassende Buch
nicht mehr als 40,00 € kostet.

20 Seiten 3-18.
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Schmidt, Rolf: Bremisches Polizeigesetz. Studien-
und Praxiskommentar. 1. Aufl., Verlag Dr. Rolf
Schmidt GmbH, Grasberg bei Bremen 2006. 504
Seiten kt. ISBN 3-86651-001-2. Preis: 22,50 €.1

Das vorliegende Buch kommentiert auf Gber 500 Seiten das

Bremische Polizeigesetz (BremPolG). Die Polizeibeamtin-

nen und —beamten im Land Bremen mussen dadurch nicht

mehr — wie bisher — als einzige Gruppe der Polizeien in

Bund und Lé&ndern auf die Kommentierung ihres Polizei-

und Ordnungsrechts verzichten. Allein deshalb ist dieses
Buch, das im Méarz erschien, ausgesprochen begrufRenswert. Ob es dem Verfasser
dartiber hinaus gelungen ist, den Anspruch an einer praxisgerechten Orientierung zu
erfillen und — da es ja die letzte Neuerscheinung ist — aus den bereits bestehenden
Kommentierungen des jeweiligen Polizei- und Ordnungsrechts der anderen Polizeien
jeweils das Beste ,,herauszuholen®, bleibt im Folgenden einer ndheren Betrachtung
vorbehalten.

Der Verfasser, promovierter Jurist, ist seit Jahren Lehrbeauftragter im Fachbe-
reich Polizeivollzugsdienst der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Bremen. Von
daher ist sein Anliegen, das vorliegende Werk auch als Studienkommentar konzipiert
zu haben2, nachvollziehbar. Fir dieses Werk entscheidender scheint es dem Rezen-
senten aber zu sein, dass Rolf Schmidt sehr erfahren in der Verfassung von juristi-
schen Lehrbichern ist, die in der ,Lehrbuch-Landschaft* der Rechtswissenschaft
groRe Anerkennung genieRRen3. Denn fir Studentinnen und Studenten an der Polizei-
fachhochschule oder an der Universitét ist es wichtig, ein ,,Lehr“buch an die Hand zu
bekommen, das — ohne auf Wesentliches zu verzichten — kompakt ist und in seiner
Aufbereitung die lernpsychologischen Bedingungen mdglichst optimal berlicksich-
tigt. Dies erreicht der Verfasser dadurch, dass er keinerlei fachliche Vorkenntnisse
voraussetzt und seinem Buch eine klare und verstdndliche Sprache zugrunde legt.
Genau das kommt auch dem Polizeipraktiker zugute, der aufgrund eines jahrelangen
Praxisaufenthalts nicht mehr in allen Einzelheiten rechtliches Detailwissen parat hat.
Dadurch gelingt es in dieser Kommentierung, die Verzahnung von Wissenschaft und
Praxis umzusetzen. Dies gelingt umso mehr, da nahezu alle Beispiele zur Veran-
schaulichung aus der polizeilichen Praxis genommen sind, sodass deshalb auch die
Polizeivollzugsbeamten den rechtswissenschaftlichen Zusammenhang leicht nach-
vollziehen konnen und ihnen kein (berhdhtes Abstraktionsvermégen abverlangt
wird.4

*  Die Buchbesprechung ist von Dr. Martin H. W. Méllers, Professor an der Fachhochschule des
Bundes fir 6ffentliche Verwaltung, Fachbereich Bundespolizei in Liibeck. Sie erschien zuerst in
Polizei & Wissenschaft 2/2006.

1 Erlauterungen zu allen nachfolgend in der Rezension auftauchenden Begriffen kdnnen nachgele-
sen werden in: Mollers, Martin H. W. (Hg.): Wérterbuch der Polizei, Miinchen 2001. Die Begrif-
fe sind regelméRig mit weiterflihrender Literatur ausgestattet.

2  S.eingangs des Vorworts.

3 Vgl. zum Beispiel Ordnungswidrigkeiten-Zeitung (owiz) 3/2005 herausgegeben von Karl Bren-
ner, Rechtsanwalt, Richter am Amtsgericht a. D.; Studjur-online des Nomos-Verlags, Rubrik Re-
zensionen Juli 2004, von Krenberger; Arbeiten zu Studium und Praxis im Bundesgrenzschutz
(ASPiBGS) Band 9, Liibeck 2003, S. 119-126.

4  Auf die Verzahnung legt Schmidt auch besonderen Wert: s. dazu sein Vorwort, S. V.
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Dass der Kommentar erfolgreich ist, ergibt sich bereits aus seiner langen ,,Le-
bensdauer* auf dem Buchmarkt. Insofern erscheint es fir eine kritische Besprechung
nicht notwendig, den Erfolg durch viele Beispiele zu belegen. Vielmehr soll hier die
Gelegenheit genutzt werden, die formale und materielle Stimmigkeit des Buchs zum
Nutzen des Kommentars fir die Folgeauflagen zu optimieren.

Formal sind einige Punkte anzusprechen, die nach Auffassung des Rezensenten in
den nachfolgenden Uberarbeitungen zumindest bedacht werden sollten, wenn die
Autoren bei ihrem Buch das Anliegen haben, ,,dass es dem Benutzer bei der oft
schwierigen Rechtsanwendung Rat und Hilfe bieten moge.5*

Die Gliederung des Kommentars folgt — wie ublich — dem Verlauf der Paragrafen
des Gesetzes. Vorangestellt hat Schmidt eine Einfuihrung in das (Bremische) Polizei-
recht. Innerhalb der Kommentierung greift die Bearbeitung nicht allein auf die klas-
sisch-juristische Gliederung zurlck, sondern verwendet benutzerfreundlich Rand-
nummern. Denn wenn man mit dem Buch arbeiten muss, sind prézise Angaben bei
der Stichwortsuche im Sachregister duRerst hilfreich; entsprechend wird nicht auf
Seitenzahlen, sondern auf Paragrafen und Randnummern verwiesen. Zusatzlich bie-
tet das Inhaltsverzeichnis bei den Paragrafen, die im BremPolG Grundlagenwissen
vermitteln und die groRe Mehrheit bilden, eine detaillierte Inhaltsangabe ihrer Erlau-
terungen mit Angabe der entsprechenden Seitenzahl, sodass dadurch das Auffinden
bestimmter Problemkreise von Anfang an punktgenau ermdéglicht wird. Im Text sind
diese Gliederungsuberschriften fett gedruckt und heben sich dadurch optisch heraus.

Schmidt hat in seinem Kommentar einen FuBnotenapparat angelegt, in dem es nur
so von Angaben zu Gerichtsurteilen und Literaturbelegen wimmelt. Dadurch zeigt er,
dass seine Hinweise fundiert recherchiert sind. Sehr lobenswert ist hier der Fettdruck
der Jahreszahl sowie besonderer Merkmale, die zur Entscheidungsfindung wichtig
sind.

Soweit der Rezensent, der im Umgang mit dem BremPolG keine Ubung hat, es
beurteilen kann, sind in den Erlauterungen die typischen Probleme, die sich aus ge-
setzgeberischer Absicht und ihrer praktischen Handhabung — auch bei Auslegung
einzelner Vorschriften — nicht nur angesprochen, sondern auch ausfuhrlich behandelt.
Dabei wird auch kein Problem ,,umschifft®, wie es in einigen Kommentierungen zum
Polizei- und Ordnungsrecht zu beklagen ist, sondern konkrete Lésungen —unter Ein-
beziehung der Regelungen in anderen Polizeigesetzen — angeboten. Als Beispiel sei-
en nur die hier getroffenen Ausfuhrungen zum finalen Rettungsschuss angesprochen,
denen sich der Verfasser in seiner Kommentierung des 8 46 BremPolG ausfuhrlich
widmet?.

Das Werk hat den Stand der Gesetzesnovellierung vom 23. Februar 2006. Ebenso
aktuell ist — wie ein Uberblick (ber die fetten Jahreszahlen im FuRnotenapparat ver-
rat — die (hochstrichterliche) Rechtsprechung gebuhrend berticksichtigt, z. B. die
Entscheidungen des BVerfG zum Begriff ,,Gefahr im Verzug“ vom 20. Februar
20018 (auf 8 2 Rdnr. 50, S. 53 und 8§ 22 Rdnr. 6 ff., S. 251 ff.9), zum ,,Richtervorbe-

Ende des Vorworts.

Z.B. ,,a. A.“ (anderer Ansicht): Fn. 8 S. 97; ,,offen gelassen*: Fn. 20 S. 201.

S. 390 ff.

BVerfGE 103, 142 ff. = NJW 2001, 1121 ff.

Sowohl mit Hilfe des Inhaltsverzeichnisses, als auch mittels Sachregisters wird auf die beiden
Kommentierungsstellen punktgenau hingeleitet.

© 00 ~N o ol

132 (aspiBPOL, Bd. 11) Martin H. W. Méllers



REZENSION: Schmidt: Bremisches Polizeigesetz. Studien- und Praxiskommentar

halt* bei Freiheitsentziehungen vom 15. Mai 200210 (z. B. schon beim Gesetzestext
des 8§ 15 (Gewahrsam) auf S. 207; auf 8 16 Rdnr. 1 ff., S. 218 ff. und § 22 Rdnr. 1 ff,,
S. 250 f. [fur Wohnungsdurchsuchungen]11) und zur akustischen Wohnraumuberwa-
chung vom 3. Mdrz 2004 (sog. ,,GroRer Lauschangriff“)12 (auf § 33 Rdnr. 13 ff., S.
304 ff.13),

Was gibt es zu kritisieren? Es wére wiinschenswert, einen zusammenhangenden Ge-
setzestext vor der eigentlichen Kommentierung zu haben, der nicht von Erldauterun-
gen unterbrochen wird, um dadurch den Lesern die Gelegenheit zu geben, konkret
zundchst nur im Gesetzeswerk fundig zu werden. Eventuell lieRe sich die Bibliogra-
phie, die sich hier tberwiegend — um nicht zu sagen nahezu ausschlieBlich14 — in den
Anmerkungen befindet, nochmals zusammenstellen15. Ansonsten ist der ,, Apparat®
mit den ausflhrlichen Verzeichnissen (Inhaltsverzeichnis 13 Seiten: VI-XVIII,
Abkirzungsverzeichnis 8 Seiten: XIX-XXVI, Sachregister [etwas ergdnzungsbedurf-
tig] 4 Seiten: 501-504) und einem sehr umfanglichen Anhang mit Gesetzestexten, die
im Zusammenhang mit dem Gebrauch des BremPolG stehen16, besonders zu loben.
Auch sind Tippfehler nicht augenfalligl?.

Zusammenfassend l&sst sich feststellen, dass der Autor ein leicht verstandliches
sprachliches Niveau erreicht, das auch Leserinnen und Lesern ohne Hochschulstudi-
um die Erlduterungen verstandlich macht. Sehr zufrieden stellend ist dabei, dass der
Text nicht der veralteten Rechtschreibung folgt, sondern die Regeln der neuen
Rechtschreibung verwendet und daher auch fir die Ausbildung geeignet ist. Das
Buch ist somit gleichermalen fir die Polizeibeamten in der Praxis wie auch fur die-
jenigen, die sich in der Aus- oder Fortbildung bzw. in der Priifung oder Priifungsvor-
bereitung befinden, ein groRer Gewinn. Bei einem Werk von mehr als 500 Seiten ist
auch der Preis akzeptabel.

10 BVerfGE 105, 239 ff. = NJW 2002, 3161 f.

11 Im Sachregister ist der Begriff ,,Richtervorbehalt”, der wohl im Inhaltsverzeichnis unter § 22
BremPolG gefiihrt wird, nicht aufgenommen, sondern nur ,richterliche Entscheidung*!

12 BVerfGE 109, 279 ff. = NJW 2004, 999 ff.

13 Sowohl mit Hilfe des Inhaltsverzeichnisses, als auch mittels Sachregisters wird auf die Kommen-
tierungsstelle punktgenau hingewiesen. Im Sachregister ist nicht der Begriff ,,Lauschangriff®,
wohl aber ,,Wohnraumiberwachung* zu finden.

14 Denn die nicht einmal eine ganze Seite XXVII enthélt nur ein paar Lehrbiicher und Kommentare.

15 Das ist von besonderer Wichtigkeit, weil der VVerfasser der juristischen Kurz-kurz-Form frént, die
sich auf Nachname und Fundstelle beschrankt.

16 Bremische Landesverfassung (BremLV), Gesetz tber das Halten von Hunden (BremHundeG),
Bremisches Verwaltungsverfahrensgesetz, Bremisches Verwaltungszustellungsgesetz, Bremi-
sches Verwaltungsvollstreckungsgesetz, Bremisches Gesetz tber die Vollstreckung von Geldfor-
derungen (BremGVG), Gesetz Uber Rechtsetzungsbefugnisse der Gemeinden, Ortsgesetz (iber
die offentliche Ordnung in der Stadtgemeinde Bremen, Polizeiverordnung Uber die 6ffentliche
Sicherheit furr die Stadtgemeinde Bremen, Ortsgesetz tiber die 6ffentliche Ordnung in der Stadt-
gemeinde Bremerhaven, Ortsgesetz zur Ausfihrung der 8§ 18 und 38a des Bremischen Landes-
strallengesetzes in der Stadtgemeinde Bremerhaven, Polizeiverordnung Uber die 6ffentliche Si-
cherheit in der Stadtgemeinde Bremerhaven, Strafprozessordnung (StPO), Ordnungswidrigkei-
tengesetz (OWIG), Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

17 Zweimal taucht ,, Ordnungswidrigenkeitengesetz “ auf: S. XVI1I1 und 499.
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Folgende Neuerscheinungen zu polizeirelevanten Themen sind 2005/2006 erschie-
nen:

Knape, Michael / Kiworr, Ulrich: Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht
fir Berlin. Kommentar fiir Ausbildung und Praxis. 9. Aufl., Verlag Deut-
sche Polizeiliteratur (VDP), Hilden/Rhld. 2006. 766 Seiten kt. EUR 34,90.
ISBN 3-8011-0518-0.
Das Polizei- und Ordnungsrecht ist Rechtsgrundlage fir den Zweig
der oOffentlichen Verwaltung, der sich mit der Abwehr von Gefahren
fur die offentliche Sicherheit und Ordnung befasst Es enthdlt die
Rechtssétze, nach denen die Polizei und die Ordnungsbehdrden hoheitlich téatig wer-
den und regelt die

Aufgaben,

Zustandigkeiten,

Eingriffs- und Zwangsbefugnisse,

Inanspruchnahme und Entschadigungsanspruche von Personen

sowie entsprechend den VVorgaben durch das Bundesverfassungsgericht die
- Erhebung und weitere Verarbeitung personenbezogener Daten.

Das vorliegende, in mehreren Auflagen bewahrte Studienbuch kommentiert einge-
hend die einzelnen Vorschriften des ASOG BIn und kann insoweit auch bei der Aus-
legung der Polizeigesetze anderer Bundesldnder von Nutzen sein. Es enthélt ferner
einen Uberblick Gber Ursprung und Entwicklung der Polizei- und Ordnungsverwal-
tung sowie eine Reihe erganzender Vorschriften, wie z. B. das UZwG Berlin und das
BInDSG etc.

Lange, Hans-Jirgen (Hrsg.): Worterbuch zur Inneren Sicherheit. 1. Aufl.,
VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2006. 407 Seiten Hardco-
ver. EUR 46,00. ISBN 3-8011-0518-0.
In der aktuellen sicherheitspolitischen Diskussion uberschlagen sich
seit den Terroranschldagen von New York, Madrid und London die
Vorschldge seitens der Politik, wie Sicherheit gewéhrleistet werden
kann. Es werden zum Teil drastische MalRnahmen empfohlen und
auf den Gesetzesweg gebracht, die gravierende Auswirkungen auf das rechtsstaatli-
che und politisch verfasste System, nicht nur der inneren Sicherheit, sondern auch
des gesamten gesellschaftlichen Systems der Bundesrepublik enthalten. Zudem wer-
den die unterschiedlichsten technischen Begriffe diskutiert, bei denen die Kenntnisse
uber Folgewirkungen und die Verkettungen von nicht intendierten Wirkungen oft-
mals diffus sind. Das ,,Worterbuch zur inneren Sicherheit” verfolgt die Zielsetzung,
die wichtigsten der in der Diskussion befindlichen Begriffe zusammenzufassen und
entsprechend aufzubereiten.
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Mollers, Martin H. W. / van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.): Europdisierung
und Internationalisierung der Polizei. 1. Aufl., Verlag fiir Polizeiwissen-
schaft, Frankfurt am Main 2006. 336 Seiten Hardcover. EUR 29,00.
ISBN 3-935979-75-4.

Die Europdisierung und Internationalisierung von Polizei schreitet
seit den 1990er Jahren voran. Wesentliche Ursache hierfir ist einer-
seits die Implementierung eines europdischen ,,Raumes der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts* sowie andererseits die grundlegende Verschiebung
des ,,Koordinatensystems* im Bereich der Sicherheitspolitik. Das ,,Policekeeping*
durch internationale Polizeieinsatze unter deutscher Beteiligung gewinnt an Bedeu-
tung. Neue Institutionen und Instrumente wie ,,Europol®, ,,Eurojust®, ,,Europdischer
Haftbefehl* und ,,Grenzschutzagentur®, aber auch ,Schengen-Besitzstand“ und
»Luftsicherheitsgesetz* sind geschaffen worden und werden weiter ausgebaut. Die
vorliegenden Beitrdge wollen diese Entwicklungen im Bereich der 6ffentlichen Si-
cherheit exemplarisch erhellen. Dabei sind auch Fragen der ,,interkulturellen Kompe-
tenz* und der ,,Pluralisierung“ der nationalen Polizeidienste zu berlcksichtigen.

B =

Elsbergen, Gisbert van: Chancen und Risiken kommunaler Kriminalpra-
vention. Eine qualitativ-empirische Analyse. Aus der Reihe: Forschung Po-
litik. 1. Aufl., VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2005. 310
Seiten, br. EUR 29,90. ISBN 3-531-14769-2.
Seit den 1990er Jahren findet eine stetige Expansion der kommuna-
len Kriminalprdvention statt. Dies zeigt sich vor allem in der grof3en
Zahl von lokalen Praventionsraten, die mittlerweile in sehr vielen
Kommunen anzutreffen sind. Die vorliegende Studie befasst sich mit den Chancen
und Risiken kommunaler Kriminalprévention. Anhand von sechzehn qualitativen In-
terviews mit Angehorigen und Experten aus diesem speziellen Feld ist ein Bild ent-
standen, das viele Hintergriinde aufzeigt und erklért.

Frank Hallenberger: Psychologische Krisenintervention fir Einsatzkrafte
— Hilfe nach traumatischem Stress. Verlag fiir Polizeiwissenschaft, Frank-
furt am Main 2006, 513 S., Gebunden. EUR 19,80. ISBN: 3-935979-86-X.
Dieses Buch bietet fur wissenschaftliche Praktiker und praktische
Wissenschaftler in der psychologischen Krisenintervention umfas-
sende und praxisnahe Informationen zur Hilfe fur traumatisierte
Einsatzkréafte. Nach einer lebensnahen Darstellung der theoretischen
Hintergrinde folgt eine umfassende Darstellung praktischer MaR-
nahmen der psychologischen Krisenintervention. Abschlieend werden die Voraus-
setzungen sowie die erforderlichen Aus- und Weiterbildungsinhalte dargestellt.

135



Buch- und Zeitschriftenhinweise

Robert Chr. van Ooyen: Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts
und Europa. Von Solange ber Maastricht zum EU-Haftbefehl. Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2006, 114 S., Gebunden. ISBN: 3-8329-
2068-4. Preis 19,90 €.

Die Maastricht-Entscheidung galt wegen des hierin formulierten
Vorbehalts nationalstaatlicher Souveréanitét als ,,etatistisch* und ,,eu-
ropafeindlich®. Inzwischen hat sich ein Generationswechsel der
Richter vollzogen und es liegen weitere Urteile zum Europarecht vor — Anlass genug,
das Europaverstandnis des Zweiten Senats einer erneuten staatstheoretischen Prifung
zu unterziehen. Dabei wird bis auf die ,,Solange I-Entscheidung* rekurriert und mit
Blick auf die Unionsburgerschaft auch die zum Ausldnderwahlrecht miteinbezogen.
Von hier aus betrachtet erweisen sich die aktuellen Urteile zum Europdischen Ge-
richtshof fir Menschenrechte und zum EU-Haftbefehl in ihrer Begriindung von er-
staunlicher Kontinuitat. Es ergibt sich die These, dass das Bundesverfassungsgericht
den Prozess der Integration staatstheoretisch nicht adaquat erfasst, da es das Konzept
des souveranen Nationalstaats mit seinem Dualismus von Staats- und Volkerrecht
permanent auf ihn projiziert. Eine Dokumentation der wichtigsten Europa-Entschei-
dungen befindet sich im Anhang.

Polizei & Wissenschaft — Unabhangige interdisziplindre Zeitschrift fur
Wissenschaft und Polizei. Herausgegeben von Dipl.-Psych. Dr. Clemens
Lorei, im Verlag fur Polizeiwissenschaft, Frankfurt am Main. Einzelheft
EUR 19,00, Jahresabonnement 50,00 EUR zzgl. 5,76 EUR Versandkosten.
ISSN 1439-7404.

Die Zeitschrift erscheint vierteljahrlich jeweils am 15. Der Monate Febru-
ar, Mai, August und November.

Kompetentes Handeln basiert allgemein auf der Kombination praktischer Erfahrung
und wissenschaftlicher Erkenntnisse. Grundlage hierfir ist die Kommunikation und
Diskussion zwischen Wissenschaftlern und Praktikern. Dies gilt ganz besonders fur
eine moderne Polizei.

Die neue Zeitschrift Polizei & Wissenschaft bietet die Moglichkeit zur wissen-
schaftlichen Kommunikation polizeirelevanter Themenbereiche. Sie versteht sich als
Schnittstelle zwischen Wissenschaft und Polizei. Durch ihre interdisziplindre Aus-
richtung werden unterschiedlichste wissenschaftliche und praktische Perspektiven
miteinander vernetzt. Dazu zdhlen insbesondere die Bereiche Psychologie, Rechts-
wissenschaft, Soziologie, Politikwissenschaft, Medizin, Arbeitswissenschaft und
Sportwissenschaft. Aber natirlich soll auch polizeirelevantes Wissen der Disziplinen
genutzt werden, die nicht klassisch mit dem Begriff Polizei verknipft sind, wie z. B.
Wirtschaftswissenschaften, Sprachwissenschaften, Informatik, Elektrotechnik und
ahnliche.

Das Projekt Polizei & Wissenschaft soll als breit angelegtes Informationsmedium
zur Diskussion anregen und Themenbereiche verknupfen. Sie erscheint vierteljahr-
lich und geht mit ihrer interdisziplindren Interaktivitat tber einen einseitigen und

136 (aspiBPOL, Bd. 11)



Buch- und Zeitschriftenhinweise

fachlich eingeschrénkten Informationsfluss hinaus. Dazu nutzt sie die Mdglichkeiten
des Internets und fordert durch die Organisation von Veranstaltungen auch eine di-
rekte Kommunikation.

Die Zeitschrift Polizei & Wissenschaft bietet auch den Angehdrigen der Bundes-
polizei die Moglichkeit, ihr polizeirelevantes Wissen und ihre neusten Erkenntnisse
Wissenschaftlern unterschiedlichster Richtungen und einem interessierten Leserkreis
vorzustellen und zur Diskussion anzubieten. Ihr Beitrag in der Zeitschrift Polizei &
Wissenschaft ist ein entscheidender Schritt zur Verknupfung praktischer Erfahrung
und wissenschaftlicher Erkenntnisse.

137






In der Reihe ASPiBPOL sind bisher erschienen:

Bis Band 10: Arbeiten zu Studium und Praxis im Bundesgrenzschutz (ASPIiBGS)

Band 1: Martin H. W. Mdllers (Hg.): Deutsche und Polen, Nachbarn in Europa. Politische
und rechtliche Aspekte zu grenzpolizeilichen Einsatzen, 1996. (vergriffenl)

Robert Chr. van Ooyen: Die deutsch-polnischen Beziehungen: Vom Zweiten Weltkrieg Uber den
Warschauer Vertrag zum Nachbar- und Freundschaftsvertrag von 1991.

Martin H. W. Mdllers: Polens Beziehungen zur Européischen Union.

Hans-Detlef Matzat: Auswirkungen deutsch-polnischer Beziehungen auf grenzpolizeiliche Aufga-
ben, untersucht an ausgewéhlten vdlkerrechtlichen Vertrégen.

Hans-Georg Lison / Sven Jahn: Lage der 3. Dienstgruppe der Grenzschutzstelle Sassnitz am
615161095 — Beispiel einer Klausur im Fach Einsatzlehre des Studienbereichs Polizeifiih-
rungswissenschaften.

Peter-Michael Kessow: Grenziiberschreitende Gewalt von FuRballanh&ngern.

Martin Kastner: Rechtliche Grundlagen fiir das Ergreifen entwichener Gefangener durch den
Bundesgrenzschutz (1. Teil).

Martin H. W. Méllers: Wirtschaftskriminalitat und illegale Einwanderung — Gegenmalihahmen in
der Praxis. Eine né&chtliche Streifenfahrt mit Beamten des BGS an der deutsch-polnischen
Grenze.

Band 2: Dietrich Heesen / Hans-Georg Lison / Martin H. W. Méllers (Hg.): Der Bundes-
grenzschutz im Spannungsfeld gesellschaftlicher Entwicklungen, 1997. (vergriffen)
Peter-Michael Kessow: Zielsetzung, Projektverlauf und Entstehungsprozess eines Leitbildes flr

Zusammenarbeit, Filhrung und Aufgabenerfiillung im Bundesgrenzschutz.

Dieter Kluge: Qualifikationsanforderungen an Mitarbeiter und Vorgesetzte in Gruppen.

Peter-Michael Kessow: Brennpunkt Hauptbahnhof.

Dietrich Heesen: Schwarz-Rot-Gold — Zur Geschichte der deutschen Flagge.

Martin Kastner: Rechtliche Grundlagen fiir das Ergreifen entwichener Gefangener durch den
Bundesgrenzschutz (2. Teil).

Thomas Kiefer: Der landesrechtliche Lauschangriff auf dem verfassungsrechtlichen Prifstand.

Georg Mantel / Gunter Wieschendorf: Schusswaffe als Drohmittel.

Erhard Huzel: Zur rechtlichen Problematik der Verhiitung von Straftaten und der Vorsorge fir die
kunftige Verfolgung von Straftaten — unter besonderer Beriicksichtigung der Aufgaben des
Bundesgrenzschutzes.

Martin H. W. Méllers: Der Euro — Chancen, Nutzen und Gefahren einer gemeinsamen europai-
schen Wéahrung.

Jurgen Saligmann: Gewaltenteilung — Historie und neuzeitliche Beziige.

Robert Chr. van Ooyen: Von Niirnberg nach Den Haag: Etappen auf dem Weg zu einem standigen
Internationalen Strafgerichtshof im Spannungsfeld von Politik und Recht (Teil 1).

Ingrid Zellner: Ursachen des Untergangs der Sowjetunion und seine Folgen fiir den Bundesgrenz-
schutz.

Thomas Spohrer: Wie kundenfreundlich ist der Bundesgrenzschutz? Ergebnisse einer Passagier-
befragung auf dem Frankfurter Flughafen.

Band 3: Peter-Michael Kessow (Hg.): Der Bundesgrenzschutz — Besondere Aufgaben und
Verwendungen, 1998. (vergriffen)
Robert Chr. van Ooyen: Von Niirnberg nach Den Haag: Etappen auf dem Weg zu einem standigen
Internationalen Strafgerichtshof im Spannungsfeld von Politik und Recht (Teil 2).
Boris Stoffel: Nukleartransporte in der Bundesrepublik Deutschland — Stellt der Einsatz von Cas-
tor-Behaltern eine gesundheitliche Gefahr fir die eingesetzten PVB dar?

1  Soweit die Bande nicht vergriffen sind, kdnnen sie unter der Bestellanschrift (s. o. in der Titelei)
kostenlos angefordert werden. Alle bisher erschienenen Bénde — auch die vergriffenen — kénnen
von der Website ,http://www.martin-moellers.de/html/schriftenreihe.ntml* als PDF-Dokument
heruntergeladen werden.
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Jurgen Hoffmann: Entspricht die Energiepolitik der Bundesrepublik Deutschland den gesellschaft-
lichen und politischen Anforderungen? Welche Rolle spielt die Polizei in diesem Zusammen-
hang?

Ridiger Lebkiicher: Kfz-Verschiebungen lber die Grenze — Lésungsansétze zur Optimierung der
Kriminalitatsbek&mpfung durch den Bundesgrenzschutz insbesondere zur Qualifizierung der
PVB und Problematik der ,,Erstbearbeitung des Bundesgrenzschutzes™ in Eilzustandigkeit mit
anschliefender Abgabe an die Landerpolizeien.

Martin Arens: Auslandsverwendungen des BGS.

Thomas Hermsen: Die Einbindung des Bundesgrenzschutzes in die Bekdmpfung der Geldwasche.

Marco Kaisen: Verbrechensbekdmpfung im BGS: Informationsgewinnung und Recherche eines
Ermittlungsbeamten im verdeckten Einsatz.

Klaus-Uwe Gockel: Theorie und Praxis hinsichtlich der Verwirklichung des Opferschutzgedan-
kens nach geltendem Recht.

Michael Mehling: Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Bundesgrenzschutz in Theorie und
Praxis.

Joachim Gutknecht: Rechtliche Probleme bei Verwendungen des Bundesgrenzschutzes.

Band 4: Wolfgang Pietzner: Waffenlehre. 1. Ausgabe: Grundlagen der Systemlehre, 1998.
(vergriffen)
Martin H. W. Méllers: Vorwort zu den Waffen der Polizei.
Wolfgang Pietzner: Waffenlehre — Grundlagen der Systemlehre.

Band 5: Martin H. W. Méllers (Hg.): Veranderungen bei den Vollzugsaufgaben des Bundes-
grenzschutzes durch Politik und Recht, 1999. (vergriffen)

Fachbereichsrat: Fachhochschule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung — Fachbereich Bundes-
grenzschutz — Vorlaufige Geschaftsordnung des Fachbereichsrates (GO-FBR-BGS).

Martin Heyne: Urkundendelikte — unter besonderer Beriicksichtigung der Aufgaben des Bundes-
grenzschutzes.

Heiko Neumann: Sozialer Wandel in Deutschland in den 80er und 90er Jahren: Gibt es einen Zu-
sammenhang zur Entwicklung der Kriminalitat?

Georg Miinks: Polizeiliche Malnahmen bei Leichensachen.

Anke Borsdorff: Bargeldkontrollen und Verdachtsunabh&ngige Fahndung. Die neuen verdachts-
losen Eingriffsbefugnisse fiir den Bundesgrenzschutz.

Martin H. W. Méllers: Die Funktion der Volkssouveranitéat im néchsten Jahrtausend.

Robert Chr. van Ooyen: Staat oder Verfassung — politische Einheit oder pluralistische Gesell-

schaft? Der Begriff des Staatsvolks aus verfassungstheoretischer Sicht.

Martin H. W. Mdllers: Rezension: Kuselit-R: Die verlagsibergreifende Bibliografie der wichtigsten juristisch relevanten
Periodika.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Anke Borsdorff / Martin Kastner: Musterklausuren — Einsatzrecht fiir den Bundesgrenz-
schutz.

Anke Borsdorff: Rezension: Martin Kastner: ‘Es waren zwei Kdnigskinder ...". Ein historischer Kriminalfall im Lichte der
modernen Strafrechtswissenschaft. Zur Erbauung des Lesers mit anschaulichen Illustrationen versehen von Rosalie
Moéllers.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Robert Christian van Ooyen: Die schweizerische Neutralitat in bewaffneten Konflikten
nach 1945.

Band 6: Robert Chr. van Ooyen / Martin H. W. Méllers (Hg.): Offentliche Sicherheit am En-
de des 20. Jahrhunderts, 1999/2000.

Robert Chr. van Ooyen / Martin H. W. Mdllers: Vom Widerspruch zum Widerstand. Der Versuch
des Tyrannenmords vor 55 Jahren.

Josef Riickl: Einflisse der Medien auf die Entstehung von Gewaltbereitschaft bei Kindern — eine
Diskussion.

Martin H. W. Méllers: Bundesgrenzschutz, Bundeskriminalamt, Zoll, Kistenwache und die Poli-
zeien der Lander im Verbund Innere Sicherheit. Eine Politikfeldanalyse.

Gerhard Keller: Der Zerfall Jugoslawiens — Unter besonderer Beriicksichtigung der Rolle der
Serben und Serbiens.

Kerstin Weber: Mdglichkeiten und Grenzen der Entwicklungshilfe als Instrument zur Beruhigung
des Nord-Sud-Konflikts.
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In der Reihe ASPiBPOL sind bisher erschienen:

Robert Chr. van Ooyen: Krieg, Frieden und Grundgesetz — Verfassungspolitische Anmerkungen
zur humanitéren Intervention.

Detlef Karioth: Absprachen im Strafprozess mit rechtsvergleichendem Blick auf das ,,plea bargai-
ning” im anglo-amerikanischen Strafprozess.

Georg Mantel: Versammlungsrechtliche Probleme im bahnpolizeilichen Aufgabenbereich des
Bundesgrenzschutzes (Teil 1).

Andreas Peilert: Beamten- und disziplinarrechtliche Probleme in Polizeibehdrden.

Thomas Rieger: Sportverhalten und Einstellung zu sportlicher Aktivitat von Beamten des Bundes-

grenzschutzes.
Erhard Huzel: Rezension: Volker Westphal / Edgar Stoppa: Ausléanderrecht fir die Polizei. Erlauterungen zum Auslander-
und Asylrecht unter Berlcksichtigung des Schengener Durchfiihrunglibereinkommens.

Band 7: Anke Borsdorff / Martin H. W. Méllers (Hg.): Der Einfluss internationaler Entwick-
lung auf die Arbeitsfelder der Polizei, 2001.

Gernot Pieper: Analyse der derzeitigen Entwicklungstendenzen von polizeilichen Schusswaffen.

Werner Kauer: Befugnisse der Polizei.

Thomas Lischke: Rechtliche Aspekte bei der Anwendung der 2. Durchfilhrungsverordnung zur Be-
triebsordnung fiir Luftfahrtgerét durch Luftfahrzeugbesatzungen (Hubschrauberbesatzungen).

Michael Grasser: Der Polygraf — Entwicklung, bisherige Anwendung, rechtliche Zul&ssigkeit und
zukiinftige Mdglichkeiten.

Martin H. W. Mdllers: Die Entwicklung einer effektiven internationalen Strafgerichtsbarkeit als
Instrument zur Friedenssicherung.

Martin H. W. Mdllers: Die Bedeutung des Volkerrechts und seiner héchstrichterlichen Rechtspre-
chung fur die Polizei.

Anke Borsdorff / Carsten Lange: Die EXPO 2000 — Rechtliche Problemkreise fiir den Bundes-
grenzschutz.

Detlef Karioth: Focus USA: Programs for Young People at Risk (deutsch und englisch).

Martin H. W. Méllers: Rezension: Carl Creifelds (Begr.) / Hans Kauffmann (Hrsg.): Rechtsworterbuch.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Birgit Laitenberger / Maria Bassier: Wappen und Flaggen der Bundesrepublik Deutsch-
land und ihrer L&nder. Allgemeine Einflihrung in die Staatssymbolik einschlieBlich Hymnen, Feier- und Gedenktage.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Jorn Ipsen: Repetitorium Staatsrecht | (Staatsorganisationsrecht).

Band 8: Erhard Huzel (Hg.): Der Bundesgrenzschutz im Verbund der internationalen Sicher-
heit, 2002.

Gennaro di Bello: Die Carabinieri im System der italienischen Polizei.

Erhard Huzel: Die Polizeisysteme in Spanien und Portugal.

Yvonne Manger: EUROPOL - geschichtliche Entwicklung und kure Darstellung der Organisati-
on.

Judith MéRner: Europol — Gegenwartiger Stand und zukinftige Aufgaben.

Erhard Huzel: Die Polizei in Japan — ein Uberblick.

Hans-Jirgen Opitz: Internationale Verbrechensbekdmpfung durch supranationale Organisationen
und bilaterale Vertrége.

Andreas Peilert: Europol und Eurojust — Zur Neuorganisation der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Europa. Bericht Uber ein Expertengespréch an der Bundesakademie fiir
Sicherheitspolitik.

Joachim Beimowski: Zusammenarbeit des BGS mit anderen Institutionen. Bericht tber ein Wahl-
pflichtfach.

Erhard Huzel: Rezension: Steffen Richter: Luftsicherheit. Schutz vor Angriffen auf den zivilen Luftverkehr.
Edgar Tomson: Rezension: Martin H. W. Méllers: Wérterbuch der Polizei.

Band 9: Martin H. W. Madllers (Hg.): Bundespolizei als Teil der Gesellschaft — Interdepen-
denzen der Aufgabenwahrnehmung, 2003.

Bundesminister Otto Schily: Ansprache aus Anlass der Verabschiedung des Leiters der Grenz-
schutzschule, Herrn Direktor im BGS Wolfgang Uhlendorff, Fachbereichsleiter des Fachbe-
reichs Bundesgrenzschutzes der Fachhochschule des Bundes flr &ffentliche Verwaltung, am
30. April 2003.

Nicole Scholl: Die Abstimmung im Bundesrat zum Zuwanderungsgesetz — ein Verfassungsbruch?

Christian Klein / Olaf Nitsch: Grenzen polizeilicher Méglichkeiten der praventiven und/oder re-
pressiven Bekampfung von Cyberterrorismus und Internetkriminalitét.
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In der Reihe ASPiBPOL sind bisher erschienen:

Dieter Lindt: Der Verbringungsgewahrsam als polizeirechtliche Eingriffsmafinahme.

Martin Kastner: Kronzeugenregelung.

Rosalie Mollers: Chancengleichheit in der Leistungsgesellschaft — eine Ideologie?

Robert Chr. van Ooyen: Internationale Beziehungen und Vélkerrecht — Zugleich Rezension zu:
Jorg P. Miller / Luzius Wildhaber: Praxis des Vélkerrechts, Bern, 32001 und Peter Fischer /

Heribert F. Kock: Allgemeines Vélkerrecht, Wien, 52000.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Hans Lisken / Erhard Denninger: Handbuch des Polizeirechts, Neuauflage 2001.

Anke Borsdorff: Rezension: Fritz Patzold u. a.: Kommentar zur Eisenbahnbau- und Betriebsordnung (EBO), Neuauflage
2001.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Anke Borsdorff / Martin Kastner: Musterklausuren — Einsatzrecht fiir den Bundesgrenz-
schutz, Neuauflage 2003.

Erhard Huzel: Rezension: Wolfgang Joecks: Strafgesetzbuch — Studienkommentar, Neuauflage 2003.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Rolf Schmidt: Grundrechte. Neuauflage 2003.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Rolf Schmidt: Staatsorganisationsrecht. Neuauflage 2003.

Band 10: Martin H. W. Moéllers (Hg.): Grenziiberschreitende Polizeiarbeit — Vernehmungen
— Eilfalle — Kooperationen — Terrorbekdmpfung, 2004.

Holger Kraschutzki: Die Abgrenzung zwischen verbotener Tauschung und erlaubter List im Rah-
men des § 136a StPO an Hand ausgewéhlter Fallbeispiele unter besonderer Berticksichtigung
des so genannten Telefonmithdrens durch Polizeibeamte.

Berengar Pawlik: Geschichte und Entwicklung islamischer Selbstmordattentate im Nahostkonflikt.

Martin Kastner: Repressive Eilfallzustandigkeiten des Bundesgrenzschutzes bei sog. Fremdstrafta-
ten — Handlungserméchtigungen nach Bundesrecht und nach Landesrecht.

Franz Vogl: Grenzlberschreitende Polizeikooperation auf der Grundlage des deutsch-
schweizerischen Polizeivertrags.

Maik Hubner: EUROPOL - eine Chance in der Kriminalitatsbekdmpfung.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Karsten Fehn / Sinan Selen: Rechtshandbuch fiir Feuerwehr und Rettungsdienst, Neu-
auflage 2003.

Edgar Tomson: Rezension: Robert Chr. van Ooyen / Martin H. W. Méllers: Die Offentliche Sicherheit auf dem Priifstand,
2002.

Elmar Giemulla: Rezension: Anke Borsdorff / Martin Kastner: Musterklausuren — Einsatzrecht fiir den Bundesgrenzschutz,
Neuauflage 2003.

Band 11: Hans-Thomas Spohrer / Rosalie Mdllers (Hg.): Rechtsprobleme exekutiver Befug-
niserweiterungen — Internationale polizeiliche Entwicklungen, 2006.

Christian Forster: Das Fur und Wider eines absoluten Folterverbots fur die Polizei.

Oliver Przybilski: Bedeutet die Speicherung von Genmaterial als zukinftiger Standard bei
erkennungsdienstlichen MaRnahmen der Polizei einen schwerwiegenden Eingriff von
Grundrechten?

Rosalie Mollers: Die VerfassungsgeméaBheit der Anderung des Bundeswahlgesetzes — Beispiel fiir
eine rechtswissenschaftliche Hausarbeit.

Sven Jahn: Die Europdische Grenzschutzagentur (EGA.)

Franz-Xaver Vogl: Wiederaufbauhilfe fir Afghanistans Polizei.

Martin H. W. Méllers: Rezension: Rezension: Réger: Demonstrationsfreiheit flir Neonazis?, 2004.

Rosalie Méllers: Rezension: Rezension: Anke Borsdorff / Martin Kastner: Wissenstest — Polizeiliches Einsatzrecht, 2006.
Rosalie Méllers: Rezension: Rezension: Dietel / Gintzel / Kniesel: Demonstrations- und Versammlungsfreiheit, 2005.
Martin H. W. Méllers: Rezension: Rezension: Schmidt: Bremisches Polizeigesetz. Studien- und Praxiskommentar, 2006.
Buchhinweise zu Neuerscheinungen polizeirelevanter Themen aus 2005/2006.
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