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Artikel

Folter und die Grenzen des Rechtsstaats
von Susanne Krasmann und Jan Webrbeim

Zusammenfassung

Diskussionen tiber eine Relativierung des Folterverbots bzw. {iber die so genannte Rettungsfolter, wie sic
im Zusammenhang mit dem »Krieg gegen den Terror«, aber auch mit dem Frankfurter »Fall Daschner«
gefiihrt wurden und werden, sind Ausdruck einer politischen Rationalitit. Sie verorten sich in einer
Priventionsorientierung, die — so eine hier vertretene These — nicht nur an Bedeutung gewonnen hat,
sondern auch neue Formen annimmt. Der Beitrag zeigt, inwiefern die Diskussionen unterschiedliche
Vorstellungen von Rechrsstaatlichkeit artikulieren und rechtsstaatliche Praktiken im Namen der Sicher-
heit zugleich verindern kdnnen.

Schliisselworter: Folter, Rechtsstaatlichkeit, Privention, Sicherheitsdiskurs

Am 30.11.2005 zitierte die Frankfurter Rundschau Condoleezza Rice mit den Worten: »Wir
haben noch nie einen Krieg wie diesen gefithrt, wo man niemandem erlauben kann, erst ein
Verbrechen zu begehen, bevor man ihn hinter Gitter bringt«. Die US-Auflenministerin ver-
suchte damit, die laut amnesty international 800 Fliige der CIA, bei denen Terrorverdichtige
zu unbekannten Zielen verbracht wurden, indirekt zu rechtfertigen. Diese Aulerung ist be-
merkenswert, bringt sie doch eine neue Justierung rechtsstaatlicher Praktiken auf den Punkt:
Im Namen der Sicherheit setzt sich eine neue Priventionsorientierung durch. Spielarten der
Folter und Diskussionen — in den USA wie in Deutschland — um die so genannte Rettungs-
folter fiigen sich in diese Rationalitit.

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, welche Vorstellungen von Rechtsstaatlichkeit in den
Debatten um eine Relativierung des Folterverbots zum Ausdruck kommen, inwieweit sich
die jiingsten Fille in entsprechende Argumentationslinien einfiigen und welche Verschie-
bungen im Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit sich dabei andeuten.

L

Der Begriff der Rettungsfolter ist, wie auch seine Synonyme - Priventions-, Praventivfolter
oder auch Gefahrabwendungsfolter' —, ein Euphemismus. Er bezeichnet nichts anderes als
Folter und verweist zugleich auf eine neue Dimension. Ziel ist nicht mehr, einen Inhaftierten
zu degradieren oder eine strafprozessual relevante Aussage zu erzwingen, sondern Informa-
tionen zu erlangen, um eine noch nicht eingetretene Schidigung zu verhindern. Im Vorder-
grund steht eine Praventionsorientierung, die sich auf die Abwehr kiinftiger oder moglicher
Gefahren richtet. Dieses Motiv war nicht nur im Falle Daschners wirksam, jenes Frankfurter
Polizeivizeprisidenten, der im Jahre 2002 Folter anordnete, um den mutmaflichen Entfiih-
rer eines Bankierssohns zur Angabe des Verbleibs des Kindes zu bringen. Ebenso ist es Be-
standteil einer theoretischen Argumentation, zu deren Protagonisten in Deutschland vor
allem der Rechtsphilosoph Wirfried Brugger gehdrt. Der hatte in zahlreichen Diskussionen
und Publikationen bereits demonstrativ die »emotionale Hiirde« (Brugger) iiberschritten,
einen als solchen wahrgenommenen Tabubruch vollzogen und damit die Debatte um eine

1 Vgl. Meier, H., Rettungsfolter? Rechtskolumne. Merkur 57/12 (2003), 1135-1140; zu den Synonymen
Jerouschek, G. & Kélbel, R., Folter von Staats wegen? JZ 12 (2003), 613620 (614).
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Legitimierung und sogar Legalisierung von Folter in demokratischen Rechtsstaaten ent-
scheidend mitgeprigt?.

Dabei sind die Protagonisten der Folterdebatte bei der Bezeichnung nicht spitzfindig. Sie
sprechen von Folter und behaupten nicht, thnen gehe es nur um die - rechtlich sanktionierte
— Ausiibung notwendigen staatlichen Zwangs. Spitzfindig ist indes das Szenario, das die Le-
galisierung der Folter in bestimmten Ausnahmefillen begriinden soll. Es ist das hypothet-
sche und nicht minder suggestive Szenario einer Katastrophe, die hereindroht, z.B. weil eine
einzelne Person um den geheimen Ort einer scharfen Bombe weif}, die eine ganze Stadt ver-
nichten wiirde. »Folter darf wirklich nie, und Folter darf ausnahmsweise doch angewendet
werden!«, so lautet das Credo von Brugger zu diesem tragic choice-Fall’, dem das Motiv der
ticking bomb nicht nur die nétige Dramatik verleiht, sondern auch die erforderlichen recht-
lichen Kriterien einer erlaubten, ja gebotenen Intervention zuzuspielen scheint: das Bevor-
stehen einer unmittelbaren, erheblichen Gefahr, die nur eine eindeutig identifizierbare Per-
son beseitigen kann — oder eben mittelbar derjenige, der die Folter gegen den »Stérer« an-
wendet*. Das Katastrophenszenario dient der Konstruktion eines staatlichen Handlungs-
zwangs und soll Folter schon dadurch legitimieren, dass sie das Leben und die Wiirde
potenzieller Opfer schiitzt.

Mit dieser Begriindung unterscheidet sich die aktuelle Debatte um Legitimierung und
Legalisierung von Folter nicht substanziell von einer neuen Priventionsorientierung in Si-
cherheitsdiskursen, deren enorme Konjunktur derzeit festzustellen ist. Bezeichnend ist da-
fiir auch, dass sich die Neudefinition von Folter als einer priventiven Praktik aufs Polizei-
recht beruft, das es erlaubt, das im Strafverfahren wirksame Aussageverweigerungsrecht zu
unterlaufen: »Dies gilt nicht, wenn die Auskunft fiir die Abwehr einer Gefahr fiir Leib, Le-
ben oder Freiheit einer Person erforderlich ist«’. Der Versuch, staatliche Handlungsbefug-
nisse auf einer niedrigeren juristischen Ebene zu erweitern und ins Polizeirecht zu verlagern,
lisst sich seit geraumer Zeit fiir zahlreiche Sachverhalte gleichermaflen konstatieren: So kann
man nicht nur von einer kontinuierlichen Ausweitung von Ermittlungsbefugnissen im Na-
men der vorbeugenden Verbrechensbekimpfung seit den 1970er-Jahren sprechen, sondern
auch von einer Neuformierung der Kontrolle 6ffentlicher und privatisierter Riume etwa seit
den 1990er-Jahren, in der Ordnung und Sicherheit miteinander verschmelzen und die Még-

2 Weitere, in der medialen Debatte um den »Fall Daschner« prisente Akteure waren u.a. die Justizmi-
nisterin Zypries, der Vorsitzende des Deutschen Richterbundes Mackenroth, der Heidelberger Straf-
rechtsprofessor Miehe und die CDU-Politiker Koch und Schonbobm. Vehemente Verteidiger des ab-
soluten Folterverbots waren dem entgegen etwa der Vizeprisident des Verfassungsgerichts Hassemer,
der Griinen-Politiker Strébele sowie amnesty international.

3 Brugger, W., Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter? JZ 55/4 (2000),
165-173 (165).

4 Vgl. Brugger (Fn. 3), 167: »Es liegt eine (1) klare, (2) unmittelbare, (3) erhebliche Gefahr fiir (4) das
Leben und die kérperliche Integritit einer unschuldigen Person vor. (5) Die Gefahr ist durch einen
identifizierbaren Stérer verursacht. (6) Der Stérer ist die einzige Person, die die Gefahr beseitigen
kann, indem er sich in die Grenzen des Rechts zuriick bewegt, also das Versteck der Bombe verrit. (7)
Dazu ist er auch verpflichtet. (8) Die Anwendung kérperlichen Zwangs ist das einzig erfolgverspre-
chende Mittel zur Informationserlangung.« Das gleiche Szenario spielt auch in der US-amerikanischen
Diskussion eine zentrale Rolle. Einer der Protagonisten dort, der Rechtsgelehrte und Strafverteidiger
A.M. Dershowitz (vgl. etwa: Why Terrorism Works ~ Understanding the Threat, Responding to the
Challenge, New Haven, London 2002), setzt sein Plidoyer fiir ein torture warrant anders an: Weil

Folter ohnehin pra]fmziert werde, sei ihre Legalisierung und damit die rechtliche Bestimmung und Be-
grenzung notwendig, um unkontrollierte Exzesse zu vermeiden.

5 § 12 11 des hessischen Polizeigesetzes, zitiert nach Brugger (Fn. 3), 166.
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lichkeiten polizeilicher Informationsvorsorge nicht nur technisch, sondern auch rechtlich
ausgedehnt werden. Auch mit einer solchen Neuformierung {iber das Polizeirecht kann sich
das Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit verindern, wenn etwa im Zuge von Videoiiberwa-
chung oder verdachtsunabhingiger Kontrollen die Unschuldsvermutung unterminiert wird.

Die Debatte um Rettungsfolter steht aber nicht nur in solcher Kontinuitdt, sondern ist
auch Zeichen fiir eine qualitative Verlagerung der Sicherheitspolitik, die in Folge von 9/11
sichtbar geworden ist’. Es ist die Renaissance des H obbesschen Motivs, und das heifit, der
Abschied vom Primat der Freiheit zugunsten einer Sicherheit, die zwar als Gemeinwohl
deklariert, aber zum Interesse des Staates als Garant der Sicherheit wird. Sicherheit dient

:n der Debatte als Hebel, um Rechtsstaatlichkeit und Folter miteinander vereinbar erschei-
nen zu lassen.

1L

Auffillig ist, dass der Rechtsstaat in der Debatte keineswegs in Frage gestellt wird, vielmehr
bei den Befiirwortern wie bei den Gegnern einer Relativierung des Folterverbotsals zentrale
Bezugsfolie dient. Dabei lassen sich in beiden Lagern Argumentationsmuster finden, denen
unterschiedliche Rechtsstaatsmodelle zugrunde liegen und mit denen jeweils das im interna-
tionalen und nationalen Recht festgeschricbene Folterverbot verteidigt oder aber relativiert
wird. Wir bezeichnen diese Modelle im Folgenden als positivistisch einerseits und ethisch
andererseits.

In der positivistischen Rechtsstaatsvorstellung wird der Ausweg aus dem genannten tra-
gic-choice-Drama rechtsimmanent gesucht - und dies geht weit iiber polizeirechtliche Er-
wigungen hinaus. Die Befiirworter stellen zwar die absolute Geltung des Folterverbots in
Frage, keineswegs jedoch die Berechtigung des Verfassungsprinzips oder etwa der interna-
tionalen Achtung der Folter. So bemiiht Brugger in seiner Argumentation nichts weniger als
das Kernprinzip der deutschen Verfassung, indem er die Menschenwiirde ins Zentrum seiner
Argumentation stellt — und verteidigt. Wir hdtten es mit einer »Wertungsliicke« zu tun, die
sich aus unterschiedlichen Normen des Rechts ergebe (die Achtung der Menschenwiirde und
die Schutzpflicht des Staates), ohne dass eine rechtliche Lésung fiir diesen »Wertungswider-
spruch« zur Verfiigung stiinde’. »Den Einwohnern, so lautet die Begriindung Bruggers im
Hinblick auf jenes Katastrophenszenario, »droht bei Explosion der Bombe ein qualvoller
Tod, nach der Ankiindigung des Erpressers ist die schlimmste Folter dagegen nichts<®. Die
Gleichheit des Rechtsguts, das zur Disposition steht - Menschenwiirde gegen Menschen-
wiirde — erlaube, ja gebiete die Abwigung, die nach allgemein anerkanntem Prinzip das In-
teresse der Bedrohten als hoher erachtet. Die (nahezu kontextfreie) Rechtsgutabwigung fin-
det in dieser Argumentation zwischen der Wiirde des vermeintlichen Titers und der des
potenziellen Opfers statt’. Die Schutzpflicht des Staates werde folglich zugunsten der Be-
drohten wirksam. Auch die Konstruktion eines Auswegs mittels Notwehr in Form von Not-
hilfe muss als Versuch gewertet werden, das Folterverbot rechtsstaatlich legal zu relativieren,

6 Vgl. Lepsius, O., Freiheit, Sicherheit und Terror: Die Rechtslage in Deutschland. Leviathan 32 (2004),
64-88.

7 Brugger(Fn. 3),167. :
8 Brugger, W, Darf d_er Staat ausnahmsweise foltern? Der Staat 35/1 (1996), 67-97 (79).
9 Vgl. WefSlau, E., Die staatliche Pflicht zum Schutz von Verbrechensopfern und das Verbot der Folter,

in: N. Paech, A. Rinken, D. Schefold & E. Wefilau (Hrsg.), Volkerrecht statt Machtpolitik. Beitrdge fiir
Stuby, 390-410 (397 ff.). Hamburg 2004.
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wenngleich die Begrifflichkeit hier zunichst eine andere w
hilfe«!°,

»Die Folter ist mit dem Rechtsstaat nicht vereinbar«!!, entgegnen die Verteidiger des ab-
soluten Folterverbots und wissen sich durch internationales Recht ebenso wie deutsche Ge-
setze —insbesondere Art. 1 GG, das oberste Prinzip der deutschen Verfassung —bestitigt. Als
unverfiighare Voraussetzung von Rechtsstaatlichkeit und also auch des Verhiltnisses von
Staat und Individuum, heifit es beispielsweise, sei die Menschenwiirde liberhaupt nicht ab-
wigungsfahig'?. Auch kann man, wie etwa Wolfgang Hecker, die einzelnen Bestimmungen
durchdeklinieren und - rechtsimmanent — zu dem Schluss kommen, Folter stehe im eklatan-
ten Widerspruch zu jeglichen Rechtsnormen'. Dariiber hinaus verweisen die Mahner, und
dies ist der wohl prominenteste Topos, auf die Folgen einer Erosion des Tabus. Einmal zu-
gelassene »Ermessensspielriumex, so heiflt es in juristischer Lesart, wiirden die rechtliche
Norm letztlich aushshlen!.

Diese konkurrierenden Argumentationen gehen jeweils, wenn auch eher
aus, Recht sei ein autonomes Subsystem im Sinne Luhmans'®
dieses innerjuristischen Streits {iber einen Ausweg aus dem
Beispiel iiber die Figur der Nothilfe ~ letztlich sekundir.
sitivistischen Positionen ist, ob geltendes Recht Folter als
nicht. Dies wird entweder bejaht oder verneint. Rechtsstaatlichkeit an sich wird nicht be-
rihrt; wesentlich fiir die Figur des Rechtsstaats ist, dass seine Verlisslichkeit erhalten bleibt.
Der Biirger (oder auch der vermeintliche islamische Terrorist, dem der Biirgerstatus ver-
wehrt bleibt) weif}, was ihn erwartet. Der Rechtsstaat definiert sich iiber eine solche Erwart-
barkeit im Strafprozess und -vollzug wie im Polizeirecht, Der imaginire Vertrag zwischen
Biirger und Staat begriindet sich zunichst unabhingig seines Inhalts darauf, dass Verfahrens-
normen eingehalten werden. Diesbeziiglich macht es keinen Unterschied, ob ein Entfiihrer

mit dem finalen Rettungsschuss zu rechnen hat, mit lebenslanger Inhaftierung, ggf. mit der
Todesstrafe oder aber auch mit Folter.

Das Modell des liberalen, konstitutionellen Rechtsstaats gerit
ken, wenn auch Folter oder andere unmenschliche Behandlunge
lierbar) wiirden. Die US-amerikanische Rechtsprechung hat die
tierungen ohne Anklage stellen den Rechtsstaat ebenso wenig prinzipiell in Frage, wie die -
spater vom Justizministerium korrigierte — Meinung des seinerzeitigen Rechisberaters des
Weiflen Hauses und heutigen Justizministers, Alberto Gonzales, nur »das Herbeifiihren von
Organversagen und die Einschrinkung kérperlicher Funktionen bis zum Tod« als Folter zu

ar: »Nicht Folter, sondern Not-

implizit, davon
- S0 gesehen wire das Ergebnis
tragic-choice-Dilemma — zum
Entscheidend fiir solche rechtspo-
Vernehmungsprakrik erlaubt oder

eben noch nicht ins Wan-
rwartbar (und somit kalku-
s drastisch angezeigt: Inhaf-

10 Erb, V., Nicht Folter, sondern Nothilfe. Die Zeit vom 9.12.2004, 15; vgl. E7b, V., Nothilfe durch Fol-
ter. Jura 1 (2005), 24-30.

11 Reemtsma, J.P, Als wir endlich den Kopf hoben. die tageszeitung vom 22.6.2004.

12 Vgl. Bielefeldt, H., Das Folterverbot im Rechtsstaat. Deutsches Institut fiir Menschenrechte: Policy
Paper No. 4, Berlin 2004; Marx, R., Folter: Eine zulissige polizeiliche Priventionsmafinahme? Kriti-
sche Justiz 37/3 (2004), 278-304; dagegen Guckelberger, A., Zulissigkeit von Polizeifolter? Verwal-
tungsblatter fiir Baden-Wiirnemberg (BIBW) 4 (2004), 121-127; Wittreck, F, Menschenwiirde und
Folterverbot. Zum Dogma der ausnahmslosen Unabwigbarkeit des Art. 1 Abs. 1 GG. Die Offentli-
che Verwaltung (DOV) 56/21 (2003), 873-882.

13 Hecker, W., Relativierung des Folterverbots in der BRD? Kritische Justiz 36/2 (2003) 210-219.

14 Bielefeldt (Fn. 12), 8.

15 Vgl. Lubmann, N., Gibtes in unserer Gesellschaft noch

unverzichtbare Normen? Heidelberger Uni-
versititsreden, Bd. 4, 1-32. Heidelberg 1993.
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definieren'. Ein positivistisches Modell des Rechtsstaats wiirde in seiner Rechtswirklichkeit
erst gefahrdet, wenn, aufgrund des — Folter inhirenten — Problems des Nichtwissens'’, mit
irrtiimlicher Folter gerechnet werden miisste. Dies gilt allerdings ebenso fiir die Todesstrafe
wie fiir die polizeiliche Exekution eines Entfiihrers in der Situation der Entfiihrung — ledig-
lich die Irrtumswahrscheinlichkeiten variieren. Das Vertrauen der Biirger in den (Rechts-)
Staat wiirde jedoch dann verlorengehen, wenn diese Wahrscheinlichkeit einer persdnlichen
Betroffenheit zu hoch wiirde: genauer, wenn die Wahrnehmung einer solchen Wahrschein-
lichkeit zu stark wiirde. Der Vertrag zwischen Biirger und Staat wiirde briichig. Unter an-
derem deshalb ist die aktuelle Debatte anlisslich der aktiven und passiven Involvierung deut-
scher Behorden und Politiker in die Praktiken der US-amerikanischen Terrorismusbekimp-
fung durchaus brisant: Es sind nicht mehr die vermeintlich anderen, des Terrorismus ver-
dichtigen Auslinder, sondern auch deutsche Staatsbiirger, dic inhaftiert, verschleppt und
gefoltert wurden, ohne dass sie mit Amshilfe aus Deutschland rechnen konnten. Wenn zu-
dem, wie im Falle des im Friihjahr 2004 irrtiimlich nach Afghanistan entfihrten Kbalid el-
Masris, gegen das Opfer auch noch offensichtlich nichts vorliegt, ist eine weitere Schwelle
der alltagsweltlichen und rechtsstaatlich versprochenen Gewissheit, »mich kann es ja nicht
treffen«, tiberschritten. Die nunmehr entscheidende Differenz reduziert sich darauf, dass es
sich um deutsche Staatsbiirger auslindischer Herkunft handelt.

Indes, die Befiirworter der Rettungsfolter unterlaufen das positivistische Modell des
Rechtsstaats selbst, wenn etwa Brugger zunichst ein moralisches Problem konstruiert, aus
dem dann das rechtliche Dilemma erwichst, weil jenes vom Recht nicht abgedeckt ist. »Die
absoluten Folterverbote« — so Brugger'® — »sind in der diskutierten Fallkonstellation unge-
rechte. Das Leben und die Wiirde eines oder vieler Opfer wiirden nicht ausreichend beriick-
sichtigt. Folter sei moralisch geboten, so der Tenor der Befiirworter, und deshalb miisse und
kénne man sie legalisieren. Die Argumentation mit einem moralischen Dilemma deutete
jiingst etwa auch Daniel Schwammenthal vom Wall Street Journal Europe an, und forderte
in der Vorwirtsverteidigung der US-amerikanischen Politik gegentiber deutschen Politikern
und Medien ein: »Es wird ja gar nicht debattiert; gibt es eine Legitimitit, sich in extremen
Notfillen so zu verhalten wie es die Amerikaner im Moment tun, ja oder nein?«"’.

Angesichts der moralisch durchsetzten und zugleich verfassungsrechtlich untermauerten
Artikulation einer gesellschaftlich dringenden Problemstellung kdnnen auch die Gegner der
Relativierung des Folterverbots bei der erwihnten kategorischen Feststellung nicht stehen-
bleiben. Indem sie sich auf ein ethisches Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit berufen, fithren
sie streng genommen auflerrechtliche Begriindungen fiir das absolute Folterverbot an. So
argumentieren sie im Rekurs auf die Geschichte der Verfassung, die sich einem bestimmten
Geist verpflichtet weif, entsprechende Szenarien bereits mitbedacht hitte und eine dazu-
gehorige Anerkennungsgemeinschaft begriindet habe™.

16 Zitiert nach Frankfurter Rundschauvom 3.1.2005. Diese Positionierung geht aus einem Memo fiir das
Weifie Haus aus dem Jahre 2002 hervor und wurde im selben Jahr durch ein im Auftrag von Gonzales
erstelltes Rechtsgutachten des Office of Legal Counsel unterfiittert.

17 Vgl. McCoy, A.W., Foltern und Foltern lassen. 50 Jahre Folterforschung und -praxis von CIA und
US-Militir. Frankfurt/M. 2005, 179 ff,

18 Brugger(Fn. 3),172.

19 In dgr.ARD-Sendung »Sabine Christiansen« am 11.12,2005, Zitat: www.sabine-christiansen.de/
archiv.jsp?datum=2005-12-11.

20 Vgl. Hofmann, H., Die versprochene Menschenwiirde. Archiv des 6ffentlichen Rechts 118 (1993),
353-357; Wefilan (Fn. 9).
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Und tatsichlich verhilt es sich komplizierter: Dass das Recht sich nur schwerlich von
sozialen Kontexten trennen lisst, zeigt sich nicht nur in der historischen Bedeutung des
Art. 1 GG. So markiert das Prinzip der Menschenwiirde ethisch und rechtlich die »transzen-
dentale Grenze« der deutschen Verfassung. Mit dem obersten Grundsatz der Freihejt der
Individuen verankert diese das politische Kernprinzip eines demokratischen Rechtsstaats,
die unumstdfiliche Geltung sichert sie zugleich rechtlich in der parlamentarischen Unabin-
derlichkeit des prominenten Artikels ab?!. Folter stellt die Verfassung in Frage, weil sie das
Prinzip der Selbstbestimmung in elementarer Weise, nimlich buchstiblich, nach den Regeln
des Rechts, und faktisch, nimlich physisch in der absoluten Unterwerfung des Menschen,
verletzt. Die materielle Bestimmung der Menschenwiirde ist jedoch keineswegs absolut?,
sondern, wie nicht zuletzt die Debatte um den neuen Kommentar zum Art. 1 GG nach Mat-
thias Herdegen gezeigt hat, durchaus abhingig von gesellschaftlichen Vorstellungen des
Menschen, von Leben und Kérperlichkeit?.

Folgerichtig erscheint es daher, wie Jan Philipp Reemtsma das Verbot der Folter zum ethi-
schen Prinzip zu erheben und so Recht und soziales Handeln miteinander zu verkniipfen.
»Wir sind, was wir tun, heifdt das viel zitierte Leitmotiv seines Essays zur Folter im Rechts-
staat. »Und wir sind, was wir versprechen, niemals zu tun«®. Der Rechtsstaat sei als ein
»Selbstentwurf« zu begreifen, fiir den autorisierte Personen einstiinden, »deren Leben«, so
Reemtsma weiter, »in irgendeiner Weise damit verbunden ist, dass er funktioniert, wie er
funktionieren soll«?,

Dochindem Reemtsma das Verbot der Folter in den Status gesellschaftlicher »Sittlichkeit«
hebt?, rettet er, so die These hier, zunichst einmal nur ein normatives Bild. Die soziale Wirk-
lichkeit des Rechtsstaats ~ und damit sei auf eine dritte Perspektive verwiesen — iibergehen
beide Argumentationsweisen, die sich auf positivistische oder ethische Vorstellungen von
Rechtsstaatlichkeit beziehen. Auch wenn die abgesicherte Datenbasis dem Forschungsfeld
und -gegenstand entsprechend (qualitative und quantitative Messung von Folter durch staat-
liche Akteure) schwach ist, so muss dennoch entgegen dem wirkungsmichtigen normativen
Bild konstatiert werden, dass demokratische Rechtsstaaten nicht erst seit Guantinamo oder
Abu Ghraib, sondern immer wieder extralegale Praktiken angewendet haben: sei es als Exe-
kutionen z.B. im Kampf Grofibritanniens gegen die IRA oder als Inhaftierungspraxis im
Rahmen »weifler Folter«<?; sei es als unmenschliche, erniedrigende Behandlungen, die zwar

21 Brunkhorst, H., Folter vor Recht — Das Elend des repressiven Liberalismus. Blitter fiir deutsche und
internationale Politik 1(2005), 75-82 (76).

22 Brunkhorst (Fn. 21), 80 f.

23 Herdegen entfaltet seine Neuauslegung der Menschenwiirde vor allem im Hinblick auf verinderte
Vorstellungen von » Leben« durch die Entwicklungen in der Reproduktionsmedizin. Dariiber hinaus
zieht er aber auch die zwangsliufige Verkniipfung einer Verletzung der Menschenwiirde bej der An-
wendung von Folter in Zweifel: »Daraus kann sich im Einzelfal] ergeben, dass die Androhung oder
Zufigung kdrperlichen Ubels, die sonstige Uberwindung willentlicher Steuerung oder die Ausfor-
schung unwillkiirlicher Vorginge wegen der auf Lebensrettung gerichteten Finalitit eben nicht den
Wiirdeanspruch verletzen« (H erdegen, M. & Maunz-Diirig-Herzog, Kommentar zum Grundgesetz,
42. Aufl. 2003, Art. 1, Rn. 45; kritisch dazu Bickenforde, E.-W., Bleibt die Menschenwiirde unantast-
bar?, Blitter fiir deutsche und internationale Politik 10 (2004}, 1216-1227).

24 Reemtsma, ].P, Folter im Rechtsstaat?, Hamburg 2005, 129,
25 Reemisma (Fn. 24), 124,

26 Reemtsma (Fn. 11).

27 Folter durch Schlafentzug wurde etwa wihrend der Inquisition als zu

urds grausam abgelehnt (vgl.
Niehaus, M, [2004], An alle, die einen Kérper haben. Rezensionsessay zu Burschel, P./Distelrar, G./

Lembke, S. [Hrsg.]: Das Quilen des Kérpers. Kéln u.a. 2000, siche ISAL-online, http://iasl.uni-
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nicht als Folter gelten, aber gleichwohl vélkerrechtswidrig sind, gegentiber Asylsuchenden
in den Hamburger und Bremer Polizeiskandalen Anfang der 1990er Jahre oder auch in all-
tiglichen polizeilichen Praktiken, die nie skandalisiert werden. Je niedriger der soziale Status
der Betroffenen oder je weiter entfernt die Betroffenen vom Biirgerstatus sind, desto un-
wahrscheinlicher erscheint es, dass entsprechende Handlungen publik werden, und desto
wahrscheinlicher, dass die Zuschreibung »Folter« oder die Zuschreibung »Kriminalitit«
ausbleibt. Werden sie jedoch 6ffentlich, so werden sie als Einzelfille deklariert, und — wenn
es sich nicht mehr vermeiden lisst — die einzelnen Titer verurteilt, wie es auch im Falle
Daschners geschah. Indem das Frankfurter Landgericht sich auf die Frage der Notigung
konzentrierte, vermied das Urteil, so Wolf-Dieter Narr®®, eine allgemeine Erorterung des
polizeilichen Handelns und individualisierte folglich das Problem. Freilich, es bekraftigte
auch die grundlegende Bedeutung der Achtung der Menschenwiirde und betonte »[dJas
strikte Verbot, einem Beschuldigten Gewalt auch nur anzudrohen«®.

Solche Normenverdeutlichung ist im Hinblick auf mogliche soziale Verschiebungen im
Selbstverstindnis von Rechtsstaatlichkeit zwar nicht zu unterschitzen. Gleichwohl gilt fiir
den normativen Appell im Prinzip dasselbe wie fiir die individuelle Sanktionierung; Sie sagen
mehr {iber die symbolische Geltung von Normen als iiber das tatsichliche soziale Handeln
und seine Systematik aus. Gerade das aber wire die entscheidende Frage, die schwerlich
offentlich zu diskutieren ist, wie es sich auch in den unterschiedlichen Bewertungen des
»Falles Daschner« und des »Falles Masri« zeigt: wann Folterpraktiken als systematisch an-
erkannt werden miissen und welche Systematik es dann ist, der sie gehorchen™.

Positivisten und Ethiker tibergehen diese Frage nach dem Verhiltnis von Normen und
faktischem Handeln. Erstere berufen sich auf das gesetzte Recht und gehen davon aus, dass
Normen und Tatsachen voneinander zu unterscheiden sind. Das Problem reduziert sich
dann auf die Differenz von Recht und Rechtswirklichkeit beziehungsweise Norm und Ab-
weichung. Letztere wiederum beschoénigen im Effekt die soziale Wirklichkeit, indem sie das
wirkungsmichtige Bild des demokratischen Rechtsstaats hoch halten und darauf setzen, die
Norm werde das Verhalten schon bestimmen. Das auf Verlisslichkeit #7d Inhalten beruhen-
de Vertragsverhiltnis zwischen Biirger und Staat bleibt jedes Mal intakt.

Wie die vorangegangene Argumentation indes gezeigt hat, ist weder die Kantsche Tren-
nung von Recht und Moral so eindeutig vorzunehmen (auch wenn sich darauf im Fall Dasch-
ners scheinbar so trefflich verweisen lisst: das individuelle Gewissen, das sich gegen die ab-
strakte Herrschaft des Rechts behaupten kénnen muss); noch ist die (Rechts-)Norm als Ideal
von der empirischen Wirklichkeit abzutrennen: Die Legitimitit staatlicher Prakriken ldsst
sich »objektiv« nur an den selbst gesetzten Mafistiben und Prinzipien messen — und bleibt
mithin immanent; und ob jene Praktiken als abweichend definiert werden, ist eine Frage der
sozialen Wahrnehmung und Bewertung, die erst Aufschluss dariiber gibt, welche Normen

muenchen.de). — Noch im Jahre 1999 wurde Frankreich vom Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte wegen Folter und schwerer Misshandlung im Falle des marokkanischen und niederlin-
dischen Staatsbiirgers Abmed Selmouni im franzdsischen Gefingnis verurteilt (vgl. amnesty interna-
tional Deutschland, Jahresbericht 2000: Frankreich; www2.amnesty.de).

Narr, W.-D., Folter absolut relativ. Das Fragwiirdige am Daschner-Urteil. Biirgerrechte & Poli-
ze1/CILIP 80/1 (2005), 69-74 (72).

29 Landgericht Frankfurt am Main. Der Prisident: »Schriftliche Urteilsgriinde in der Strafsache gegen
Daschner<. Presseinformation vom 15.2.2005, 24.
Vgl. Scheerer, S., Folter ist kein revolutionirer Kampfbegriff. Zur Geschichte des Foltervorwurfs in

de_r Bundesrepublik Deutschland, in: J.P. Reemtsma (Hrsg.), Folter. Zur Analyse eines Herrschafts-
mittels, 209-237. Hamburg 1991.
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gelten und wirksam sind”. Die Frage wire mithin, unter welchen Bedingungen Eolter iber-
hauptals solche sichtbar wird. Unter welchen Bedingungen werden welche Prakriken auf der
Ebene der Normsetzung respektive auf Ebene der Be-Deutung sozialer Handlungen tber-
haupt als Folter und damit als abweichend definiert? o

Die Wirkungsmichtigkeit von Praktiken der Normverdeutlichung ist dem ethischen Mo-
dell von Rechtsstaatlichkeit nicht abzusprechen, aber es neigt dazu, die historische Kontin-
genz eines normativen Anspruchs aus dem Blick zu verlieren. Die Einhaltung von Men-
schenrechten und damit auch des Folterverbots sind von der Staatengemeinschaft und damit
auch von den jeweils einzelnen Staaten sich selbst auferlegte Gebote bzw. Rechtsnormen.
Darin liegt die Paradoxie der Menschenrechte: Normempfinger und Normsender sind je-
weils der Staat oder entsprechende internationale Institutionen, die das Recht verkérpern —
nicht die Gesellschaft oder das Individuum®?. Zwar spiegeln Rechte der Menschen gegeniiber
Staaten gesellschaftliche und historische Krifteverhiltnisse wider, in denen ein Vertragsver-
halenis zwischen Staat und Biirger ausgehandelt wurde. Aber dieses Vertragsverhiltnis ist
bekanntlich keines unter gleichen Partnern, sondern bildet zugleich ein Machtverhiltnis
aus. Historisch-sozial variabel ist demnach nicht nur, was als rechtsstaatlicher Verhaltensko-
dex oder als Menschenrecht gilt, oder was unter die Verletzung der Menschenwiirde fallr,
vielmehr kénnen sich auch die selbstauferlegten Grenzen des Staates und cben die Freiheits-
einschrinkungen verschieben, ohne das Verhiltnis Biirger-Staat nachhaltig zu gefihrden.

Gerade insofern aber markiert die Debatte zur Rettungsfolter — ebenso wie die individu-
elle Vorgehensweise Daschners, der die Folteranweisung schriftlich protokollierte und seine
Position auch medial offensiv rechtfertigte — nicht nur einen punktuellen Tabubruch, son-
dern zeigt eine qualitative Verinderung an. Der Versuch, Folter unter bestimmten Bedingun-
gen zu legalisieren, ist auch ein Versuch bzw. Ausdruck eines Prozesses, systematische Ret-
tungsfolter mit dem Vertrauen der Biirger in den Staat zu verkniipfen. Innerhalb der Logik
von Privention und der moralisch begriindeten Sicherheit verlangt es geradezu der Biirger
vom Staat zu foltern: Zwei Drittel der Bundesbiirger meinten laut einer Umfrage, Daschner
habe richtig gehandelt™. »Tatsichlich gelangt man ja< — wie Edda Wefllau im Hinblick auf
die theoretische Debatte konstatiert — »nachdem erst einmal begriindet worden ist, dass der
Staat foltern darf, zwingend zu dem Schluss, dass er es auch muss — eine entsprechende Kon-
fliktlage vorausgesetzt«**. Geschihe dies nicht, so wiirde das Vertrauen in den Rechtsstaat,
der seinen Schutzpflichten nicht ausreichend nachkime, erschiittert.

I

Wie kann man nun aber der sozialen Wirklichkeit staatlicher Praktiken analytisch gerecht
werden und gleichzeitig die normative Ebene rechtsstaatlicher Prinzipien einbeziehen, ohne
diese Frage auf das Verhiltnis von Recht und Rechtswirklichkeit zu reduzieren? Unser Vor-
schlag dazu wire zunichst eine performanztheoretische Perspektive. Diese geht im Kern
davon aus, dass soziale Realitit in Akten hergestellt wird, »die bewirken, was sie sprachlich
bezeichnen oder szenisch darstellen«®®, In einer dynamischen Lesart der soziologischen Tra-

31 Green, PJ. & Ward, T, State Crime, Human Rights, and the Limits of Criminology. Social Justice 27/1
(2000), 101-115 (109).

32 Vgl. Galtung, J., Menschenrechte - anders gesehen. Frankfurt/M. 1994, 11.

33 Vgl. Brunkhborst (Fn. 21),75.

34 Vgl. Weftlau (Fn., 9), 401.

35 Stollberg-Rilinger, B., Rezension von Martschukat, Js Patzold, S. (Hrsg.): Geschichtswissenschaft

und »performative turn<. Ritual, Inszenierung und Performanz vom Mittelalter bis zur Neuzeit.
Koln 2003, siche www.H-Soz-u-Kult [25.02.2004].
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dition Durkbeims, der zufolge (Rechts-)Normen ebenfalls als soziale Tatsachen anzusehen
sind*, hiefle das bezogen auf das Thema »Folter im Rechtsstaat« zweierlei:

Erstens ist der Rechtsstaat keine abstrakte Entitit, kein Set etablierter Institutionen und
ideologischer Vorstellungen, derer wir uns einfach nur bedienen miissten. Rechtsstaatlichkeit
ist vielmehr der Effekt einer »Serie« konkreter Praktiken’” und folglich, streng genommen,
immer wieder erneut herzustellen. Die Folterdebatte wire in dieser Lesart als ein Teil dieser
Praxis anzusehen, die Rechtsstaatlichkeit formt.

Zweitens wire, auch angesichts der Dominanz der gesellschaftlichen Beziige bzw. Nor-
men in jenen Diskussionen zur Rettungsfolter, in Frage zu stellen, ob es iiberhaupt das Recht
ist, das die Konstitution von Rechtsstaatlichkeit in erster Linie bestimmt.

Zunichst zum ersten Punkt: Die Folterdebatte als einen Teil rechtsstaatlicher Praxis zu
begreifen und zu untersuchen, wie sie entsprechende Prinzipien mitgestaltet, heiflt auch, ihre
Anschlussfihigkeit in den Blick zu nehmen. Denn ihre »Realititsméchtigkeit« bezieht sie
daraus, dass sie anerkannte soziale Konzepte und politische Strategien aufzugreifen weifd —
um sie im gleichen Zuge zu verindern®®. Auffillig ist hier die Anschlussfihigkeit der Argu-
mente an die neueren Sicherheitsstrategien, die sich nicht mehr den klassisch liberalen Kon-
zepten des Polizeirechts, der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung verpflichtet sehen, son-
dern sich auf abstrakte Gefahren beziehen, denen interventiv vorzugreifen ist™.

Die Befiirworter der Rettungsfolter zielen darauf, diese Praxis zu legalisieren und damit
nicht nur fiir legitim zu erkliren, sondern auch in die Erwartbarkeit rechtsstaatlicher Prak-
tiken zu iiberfiihren. Gleichzeitig jedoch liegt das Problem dieser Praxis, die sich nicht auf
mutmaflliche, sondern auf prospektive Titer konzentriert, in einer Unbestimmtheit, die mit
Privention als Verhinderung eines zukiinftigen und méglichen Ereignisses stets verbunden
ist. Scheinbar paradox ldsst sich aber gerade daraus ihre moralische Gebotenheit ableiten:
Nicht mehr Vergeltung und Strafe miissen ex post gerechtfertigt werden, sondern der Schutz
von Leben steht ex ante im Blickpunkt.

Geht man also davon aus, dass die Rettungsfolter sich mit ihrer Praventionsorientierung
und dem Versprechen von Schutz und Sicherheit gleichsam im politischen Mainstream ver-
ortet, so wire die Debatte, das betrifft den zweiten Punkt, als ein Beispiel dafiir zu lesen, wie
Rechtsstaatlichkeit sich weniger {iber das Recht, als vielmehr iiber »Sicherheit« verindert —
so zum Beispiel, wenn es als »fahrlissig« bezeichnet wird, auf Befragungen durch deutsche
Sicherheitsbeamte — etwa in Guantinamo — zu verzichten®, wenn Informationen, bei denen
es nicht auszuschlieflen sei, dass sie unter Folter erlangt wurden, verwertet*', oder wenn auch
in Deutschland abstrakte »Gefihrder« priventiv inhaftiert werden sollen*.

Methodisch heifit das, nicht zuerst nach dem Sollwert von Gesellschaft und Rechtsstaat-
lichkeit zu fragen (wollen wir Folter verbieten oder unter Umstinden erlauben und was fiir

36 Vgl. Lubmann (Fn. 15), 5.

37 Vgl. Foucault, M., Die Ordnung des Diskurses. Frankfurt/M. 1991,

38 Vgl. Foucault, M., Polemics, Politics, and Problematizations, in: P. Rabinow (ed.), The Foucault
Reader, 381-390. New York 1984,

39 Vgl. stellvertretend Schoch, E, Abschied vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats? — Vom Kreuz-
berg-Urteil des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts zu den Terrorismusbekimpfungsgesetzen un-
serer Tage. Der Staat 43/3 (2004), 347—369.

40 Soder CDU Politiker Ruprecht Polenz zu den Vernehmungen von Murat Kurnaz durch Sicherheits-
beamte bzw. hinsichtlich Vernehmungen von Mohammmed Haidar Zammar durch das BKA in Sy-
rien (vgl. www.spiegel-online.de/politik/deutschland/0,1518,390557,00.html).

41 So die Ansichten etwa des bayerischen Innenministers Beckstein oder des Vorsitzenden der Gewerk-
schaft der Polizei Freiberg (vgl. hutp://www.n-tv.de/616823.html vom 24.12.05).

42 So ein Vorschlag von Innenminister Wolfgang Schiuble (vgl. Siiddeutsche Zeitung vom 16.12.2005).
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cine Gesellschaft und was fiir cinen Staat wollen wir folglich haben?), sondern die normative
Fragestellung selbst zum Gegenstand zu machen. Die Analvse zielt dann nichtauf %{ie Legi-
timitdt von Folter und die Vernunft der Argumente, sondern auf die Frage, inwicfern Ret-
tungsfolter sich in cine ncue Rationalitit des Regierens einfiigt: Inwicfern erweist sie sich
im Kontext aktueller politischer Strategien als rational, inwicfern ist ihr Auftauchen alles
andere als zufillig, und inwiefern ist sie Indikator - im doppelten Sinne von Symprom #nd
Wegweiser ~ eines veranderten Verstindnisses von Rechtsstaatlichleit?

Im Namen der Sicherheit scheint es heute geboten, nicht nur Terroristen zu ~Feinden« zu
erkliren und so vernichten zu kénnen, sondern auch Sexualtiter oder ctwa Kindesentfiithrer,
die woméglich den Einsatz von Folterpraktiken rechtfertigen. Der Sicherheitsdiskurs, also
implizit auch die Furcht der Finzelnen, Opfer solcher Handlungen 7u werden, ist es, der

staatliche Handlungsspielriume erweitert. Der Hobbessche Gedanke des Leviathan als
Schutzgarant fiir die Sicherheit des Volkes erlebt insefern eine

heit wird verstirkt zu einem zentralen Handlungsfeld st
teure: »Bedauerliche Verhiltnisse« schaffen eben auch »glinstige Gelegenheiten«, wie es
Murray Edelman formulierte™. Aber auch populir wird nur zwischen dem Recht des Titers
und dem des Opfers abgewogen, nicht jedoch zwischen dem Recht des Opfers oder des
Taters und der aligemeinen normativen Verfasstheit der Gesellschaft, Dementsprechend
wird die Einschrinkung der Freiheit (hier: Schutz vor staatlicher Folter) nicht nur als ein
Zuwachs an Sicherheit diskutiert, sondern gleichzeitig — und dies gilt fir den gesamten Si-
cherheitsdiskurs — als essentiell fiir den Erhale der Freiheit selbst angeschen. Immer vor dem
Hintergrund, man selbst sei ja von der Einschrinkung der Freiheit ausgenommen™,

Die kritische Kriminologie hat sich in ihrem Selbstverstindnis cinst auf zwei Ansitze be-
zogen, die sie moglicherweise aus dem Auge verloren hat: Edcwin Sutherland plidierte be-
kanntlich dafiir, drei Dimensionen in den Blick zu nchme
die Reaktion darauf. Charles Tilly wiederum ist zu entnehmen, dass law making eben nicht
nur Gesetzgebung heiflt, sondern vor allem: Recht 7u setzen, Staat zu formieren durch

Rechtsetzung*, dic ihre Legitimitit ~ in Hobbesscher Lesart — eben nicht aus dem Recht,
sondern aus der Gewalt ableitet.

Mit dem Rekurs auf die Prinzipien der Freiheit und Sicher]
batte nicht zuerst auf das Recht, sondern, historisch geschen
ner Staatlichkeit: Sicherheit als Begriindung fiir die Etablier
Freiheit als Garant des Schutzes vor eben dieser Sta
garantieren und den Schutz gewihrleisten soll
Anwendbarkeit, zu der es berechtigt?, bein
Sicherheit daherkommt.

neue Konjunktur, und Sichgr—
aatlicher respckrive politischer Ak-

n: law making, law breaking und

1cit bezicht sich die Folterde-
, auf cine Vm‘ausscrzung moder-
ung von Rechtsstaatlichkeit und
atlichkeit. Das Recht, das diese Freiheir
, 1st selbst auf Gewalt gegriindet, und seine
haltet Gewalt — gerade wenn es im Gewand der

43 Vgl Foucaunlt, M., Geschichte der Gouvernementalitit I: Sicher
lesung am College de France 1977-1978. Frankfurt/M. 2004.

44 Edelman, M., Erzeugung und Verwendung sozialer Probleme. Journal fiir Soziallorschung 28/2
(1988), 175-192,

45 Eine Vorstellung, wic sie etwa auch der Trennung von Biirger- und Feindstrafrecht zugrunde liegt;
vgl. Jakobs, G., Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht. HRRS 3 (2004), 88-94; sowic kritisch Biclefeldt

(Fn. 12); Brunkhborst (Fn. 21); Frankenberg, G., Kritik des Bekimpfungsrechts. Kritische Justiz 38,
370-386.

46 Tilly, C., War making and state making as organized erime, in: P.B. Evans,D. Rueschmeyer & T, Skoc-

pol{eds.), Bringing the State Back in, 169-181. Cambridge et al. 1985,
47 Dervida, J., Gesetzeskraft. Der mystische Grund der Autoritit, Frankfurt/M. 1991, 12.

heir, Territorium, Beval kcrung. Voi-
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Summary

Discussions placing the absolute ban on torture in question and/or propagating so called rescue torture,
a5 it is and was the case in the »war on terrorisme« as well as in the Frankfurt cause involving »Daschners,
form part of certain political rationalitics. They localise themselves in a preventative orientation that, this
being onc of the arguments here, has not only gained increasing significance but is also assuming quite a
new shape. The article shows to what extent these discussions promote different concepts of constitu-
tionality, being at the same time able to reshape legal practices in the name of security accordingly.

Keywords: Torture, constitutional state, prevention, securitization
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