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Der ., Fall* Daschner

Oder: Vom Ethos der Nichtverantwortlichen und
den Folgen fur die Verantwortlichen

Von Willy Burgmer

Den ,Fall Daschner” zu kom-
mentieren ist ein heikles Un-
terfangen. Alles, was man
dazu schreibt oder sagt, ist
angreifbar, unkorrekt oder
abwegig und nicht nur ,,um-
stritten”, wie sonst in der Ju-
risprudenz, womit man le-
ben kénnte. Nein, abwei-
chende Postitionen gelten
als abwegig von den einge-
fahrenen Bahnen der Schul-
juristerei. Dazu gibt es Mus-
terklausuren, Aufsatze, Lite-
ratur, in Teilbereichen auch
Rechtsprechung. Und ein
Heer von Juristen, Politolo-
gen, Menschenrechtlern, Po-
lizeipraktikern kommt mit
einer festen Meinung zu den
einschlagigen Diskussions-
foren' und geht mit dersel-
ben auch wieder.

e . Assessor jur.
Willy Burgmer,
}5\% Kriminaldirek-
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Von mehreren Referenten wurde die Mei-
nung vertreten, dass der Staat selbst sei-
nen Untergang und den Tod einer Vielzahl
seiner Burger in Kauf nehmen musse, ge-
gen das Folterverbot dirfe in keinem Fall
verstoBen werden.*?

Die wenigen Gegenstimmen®* werden an-
gehort und gehen in Entriistung, besten-
falls Unverstandnis unter. Alle nationalen
und internationalen Rechte und Grund-
rechte einschlieBlich der ,Notstandsfes-
tigkeit"5 des ,Folterverbots” aus Art. 3
der Eurcpaischen Menschenrechtskon-
vention belegen doch sonnenklar, Folter —
auch ,ein bisschen”: Undenkbar! Und
auch die Schreckensbilder kriminalistisch
denkbarer Szenarien dndern diese Rechts-
lage nicht. Wie auch? Solche Mechanis-
men sieht das Recht nicht vor.

Man kann eben alles nur falsch ma-
chen. So wie der stellvertretende Polizei-
prasident von Frankfurt alles falsch ge-
macht hat, unkorrekt gehandelt hat, mit
Ausnahme der Tatsache, dass er alles do-
kumentiert hat. Da hat er — obwohl sich
niemand selbst bezichtigen muss — sehr
korrekt gehandelt.

Aber hat er, weil er alles falsch gemacht
hat, sich auch strafbar gemacht, den
Strafanspruch des Staates verwirklicht, ei-
ne Bestrafung ,im Namen des Volkes”
verdient? Zumindest an dieser Stelle sollte
jede vorschnelle, politisch korrekte Festle-
gung der Fachleute aus Justiz, Polizei und
einzelner Berufsvertretungen sowie der
Politik etwas demUtiger auf die Meinung
des Volkes schauen, in dessen Namen
Recht gesprochen wird. Der eigentliche
Souveran —das Volk also nimmt es besten-
falls verstandnislos hin, wenn der damals
noch ,mutmaBliche Morder” des Kindes
Jakob in der Untersuchungshaftsein 1. ju-
ristisches Staatsexamen ablegen darf,
wahrend der Polizeibeamte Daschner und
seine Familie um berufliche Reputation
und Unbescholtenheit flrchten mussen.

Es ist wie in einer griechischen Tragtdie:
Egal was der Protagonist tut, er handelt

Tragik ist die Unvermeidbarkeit
der Wertvernichtung

falsch. So Daschner. Und auch die Gegen-
argumente zuder hier vertretenen These,
die fur die Straflosigkeit pladiert, sind dem
Verfasser bewusst,. auch rechisstaatliche
Falgen, wenn ,ein bisschen Folter” Ein-
zug in unser Rechtssystem hielte.

Aber genau um diese Frage geht es
eben nicht. Auch wenn dies immer wieder
behauptet wird und fast schon zu einer —
politisch-korrekten” — Vorverurteilung
fihrt, dass etwa in dem Sinne bei allem
Verstandnis fir die konkrete Situation und
auch Bedauern flr die Person Daschner,
eine Sanktion nicht zu vermeiden ist.

Denn mit einem Freispruch Daschners
halt definitiv nicht die Folter Einzug in die-
sen so hoch entwickelten Rechtsstaat, der
es mutmaBlichen Mordern nicht ver-
wehrt, das 1. juristische Staatsexamen ab-
zulegen. Zur Rechtskultur gehért auch die
Reflektion der Berufsjuristen und Krimino-
logen, wie der Souverdn eines Staats-
wesens die Entwicklung der Rechtskultur
wahrnimmt. Nein, es geht um den subjek-
tiven Einzelfall Daschner, dessen subjekti-
ves einmaliges Handeln in einer singuld-
ren polizeilichen Lage gerecht zu beurtei-
len ist, ochne dass der Richterspruch eine
Auswirkung auf zukinftige Falle hat.

Diejenigen, die damit den Einzug der
Folter in den Rechtsstaat beflrchten, sei-
en erinnert, dass im Vordergrund jeglicher

Es geht um persénliche
Einzelfallgerechtigkeit

forensischen Rechtsfindung immer der
Einzelfall und auch die ganz persénliche
Einzelfallgerechtigkeit zu stehen hat. Die
Zulassigkeit der Kasuistik zur Begrindung
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anderer Rechtsfélle soll nicht bestritten
werden, ist aber doch immer nur Hilfsmit-
tel der Rechtsfindung und eben nicht ori-
ginare Rechtsquelle, von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts
einmal abgesehen. Und vor allem darf die
Zulassigkeit dieser Kasuistik nicht der Ein-
zelfallgerechtigkeit im Wege stehen, sie
quasi dominieren. Genau das passiert
aber zur Zeit mit der Flut der Argumente
im Vorfeld des Daschnerprozesses.

Betrachtet man die Sache so, dann
steht nicht die alte® Frage zur Beurteilung,
ob der Staat Notwehr und Nothilferechte
in Anspruch nehmen kann’ und seine (Si-
cherheits-)organe diese anweisen oder
befehlen kénnen. Natrlich wiirden diese
Rechte, werden sSie als Ermdchtigungs-
norm angewandt, viel weiter gehen als
die herkdmmlichen Normen aus dem Poli-
zei- und Gefahrenabwehrrecht. Weil im
Notwehrrecht dem Birger weitaus inten-
sivere Abwehrrechte zustehen.

Weil dem individuell handelnden Beam-
ten Daschner ein individueller Prozess ge-
macht wird, missen ihm selbst als Polizei-
fuhrer handelndem Beamten alle hochst-
personlichen  Abwehrrechte  zustehen,
wie jedem anderen Birger, zum Beispiel
den Eltern des Kindes, die in Notwehr
bzw. Nothilfe und ohne Begrenzung
durch das Folterverbot des Art. 3 der MRK
straflos dasselbe Mittel der Folter hatten
anwenden dlrfen, welches Daschner (im
Ubrigen) nur angedroht hat. An dieser

| Juristisches Paradoxon

Stelle offenbart sich ein juristisches Para-
doxon: Hatte Daschner die Eltern des Kin-
des hinzugezogen, hatte er sich zu deren
Anstiftung zu einer Korperverletzung
nicht strafbar gemacht, weil die Eltern als
.Haupttater” mangels Rechtswidrigkeit
straflos waren. Denn die Folge der Anstif-
tung muss eine rechtswidrige Tat sein .
Vermutlich wird sich Daschner auf Not-
nilferechte oder auch den rechtfertigen-
den Notstand nach § 34 StGB berufen.
Das hangt letztlich davon ab, wie gegen-
wartig der Angriff des Taters auf das Le-
pen des Kindes andauerte. Aber beiden
Instituten haftet flr die Verteidigung des
Polizeiflihrers Daschner der Hemmschuh
des hochstpersonlichen Abwehrrechts an,
welches zwar einerseits intensivere Ab-
wehrmittel erlaubt und auch den Schran-
«en der Europdischen Menschenrechts-
<onvention nur bedingt unterworfen ist,
andererseits aber in den meisten Polizei-
cesetzen der Lander einem , Notwehrvor-

behalt” unterliegt” das heiBt konkret: Ei-
ne staatliche Organisation kann sich z. B.
in den Strukturen einer , besonderen Auf-
bauorganisation” (BAQ) dieser Rechte
nicht im vollen Umfang bedienen. Das
kann ablauftechnisch bedeuten, dass der
Polizeiflhrer eine Nothilfe nach § 32 StGB
oder eine Notstandshilfe nach § 34 StGB
nicht anweisen bzw. befehlen kann. ™°

Kompliziert wird die Sache dann, wenn
darliber hinaus noch die Irrtumsproble-
matik zu beleuchten ware. Denn dann be-
gibt man sich in die recht komplexe
Rechtsmaterie des Irrtums Uber das Vorlie-
gen eines Rechtfertigungsgrundes oder
das irrtimliche Uberschreiten derselben.

Dass diese Sicht der Dinge zu unerwar-
teten Ergebnisse flhren kann, zeigt an ei-
ner ganz anderen Stelle der aktuelle Pro-
zessverlauf des sog. Mannesmannprozes-
ses nach der ,feindlichen” Vodafone-
Ubernahme, in dem sich Wirtschaftsgro-
Ben wie Ackermann, Funk, Esser und Zwi-
ckel der Anklage der Untreue bzw. der
Beihilfe dazu ausgesetzt sehen. Die jings-
te Entwicklung hier zeitigt das sog.
Rechtsgesprach, welches die Vorsitzende
Richterin der Dusseldorfer Wirtschafts-
strafkammer Koppenhdéfer mit den Vertei-
digern und der Staatsanwaltschaft am
31.3.2004 fuhrte."' Darin zeichnet sich
mitten in der Hauptverhandlung ein még-
licher Freispruch wegen unvermeidbaren
Verbotsirrtums der Angeklagten ab.

Kann auf diese durch die interessierte
Offentlichkeit als vollig tiberraschend ein-
gestufte Wendung auch der Angeschul-
digte Daschner hoffen?

Die juristisch zum Tatzeitpunkt hoch-
kardtig beratenen Mannesmannmanager
konnte gerade dieser Umstand retten.
Denn das Einholen von Rechtsauskinften
bei teuren Wirtschaftskanzleien scheint
nach Ansicht der Kammer die Unvermeid-
barkeit des Verbotsirrtums der Millionen
Abfindungen kassierenden  Angeklag-
ten'? indiziert zu haben, eine Vorausset-
zung fur Straffreiheit nach § 17 Satz 1
StGB.

Eine unerhorte Aufwertung teurer
Wirtschaftberater also. Mit anderen Wor-
ten: Im Zweifel also nicht nur fir den An-
geklagten, sondern auch fir das Einholen
einer Rechtsauskunft vor der Tat!

Ob auch Daschner sich dieses Privilegs
bedienen kann? Zweifel sind angebracht,
denn dass die Polizei nicht foltern darf, ist
in der juristischen Welt so sonnenklar,
dass ein anderslautendes'® Rechtsgutach-
ten in der aktuellen polizeilichen Lagebe-
waltigung zeitnah kaum hatte erstellt

werden konnen. Das zeigt im Ubrigen
auch, dass sich die anklagende Frankfur-
ter Staatsanwaltschaft mit der Anklageer-
hebung viel Zeit gelassen hat, u.a. auch
mit dem Hinweis auf die schwierige und
komplexe Rechtsmaterie bzw. noch aus-
stehender Rechtsgutachten.

Sollte hier der Rechtsstaat eine Kapriole
schlagen? Etwa dahingehend: Wenn es
um 30 Millionen DM Abfindung oder An-
erkennung fiir ausscheidende oder im Ru-
hestand lebende Wirtschaftsmagnaten
geht, stellen sich die Beteiligten zuvor mit
einem Rechtsgutachten frei. Hat ein Poli-
zeiflihrer in einer akuten Lage unter takti-
schem Zeitdruck das Leben eines Kindes
zu retten, wird sein etwaiger Verbotsirr-
tum allenfalls vermeidbar und damit gem.
§ 17 Satz 2 StGB lediglich ,gemildert”
strafbar bleiben. Es ist Daschner, aber
auch der Rechtskultur, zu winschen, dass
eine solche Entwicklung dieses Prozesses
nicht eintritt.

Dem Polizeifiihrer stehen die speziel-
leren Eingriffs- und Befugnisnormen des
Polizeirechts zur Verflgung. Damit kann
der Paolizeiftihrer zwar den u. U. tddlichen
Schusswaffengebrauch anweisen, nicht
aber — mangels positiver Regelung im Po-
lizeigesetz — die Folter, abgesehen davon,
dass als weitere Schranke dann Art. 3 und
15 MRK entgegenstinden. Man beden-
ke: Daschner hatte anweisen kénnen, den

Todlicher Schusswaffen-
gebrauch gerechtfertigt, nicht
aber Androhung einfacher
korperlicher Gewalt

Tater durch  Schusswaffengebrauch
flucht- oder angriffsunfahig zu machen
als ultima ratio auch mittels des ,finalen
Rettungsschusses” ihn erschieBen zu las-
sen, wenn damit der Angriff auf das Le-
ben des Kindes hatte beendet werden
konnen. Im Falle einer Geiselnahme ware
dieses Mittel auch geeignet, im Falle des
erpresserischen Menschenraubes natur-
gemal nicht, obwohl die Folgen fir das
Leben des Kindes dieselben sind. Vielmehr
gibt es als ultima ratio im letzteren Falle
nur das gegentber dem finalen Rettungs-
schuss vergleichsweise viel weniger inten-
sive Mittel des Eingriffs in die korperliche
Unversehrtheit, , Folter” genannt.

Genau an diesem Punkt kristallisiert sich
das Dilemma des Rechtsstaates und das
personliche Schicksal Daschners.

Und auch hier zeichnet sich die Lo-
sungsméglichkeit am klarsten ab: Nam-
lich in einer polizeirechtlichen Glter-
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abwagung des polizeirechtlichen Eingriffs
LKérperverletzung/Folter” einerseits und
Leben des entfiihrten Kindes andererseits.
Leben gegen Koérperverletzung, das Er-
gebnisist eindeutig: Das Leben des Kindes
muss Uberwiegen. Jedes andere Ergebnis
der Abwdgung ist unertraglich. Das hat
nichts mit der ,Notstandsfestigkeit” des
Artikels 3 MRK durch Art. 15 MRK zu tun.
Denn nicht die Belange des Staates stehen
zur Abwagung, sondern die des Kindes.
Wer das Ergebnis dieser Glterabwdgung
bestreitet, der sei daran erinnert, dass der
Staat Leben und korperliche Unversehrt-
heit seiner Blrger gem. Art. 2 Absatz 2
GG, also mit Verfassungsrang zu schitzen
hat. Und wohlgemerkt: Damit hat nicht

Pladoyer fiir Gibergesetzlichen
Notstand

etwa die Folter institutionell Einzug in die
Eingriffs- und Befugnisnormen des Poli-
zeirechts gehalten. Mangels bisheriger
Regelung handelt es sich vielmehr um ei-
nen Ubergesetzlichen, rechtfertigenden
Notstand des Polizeirechts. Und damit im-
mer um ein Abwehrrecht im Einzelfall,
vergleichbar mit dem Individualrecht aus
§ 34 StGB, welches ebenfalls dem Einzel-
nen nurim Einzelfall zur Verfligung steht.

Aber warum dann dieses Fladoyer fur
einen Ubergesetzlichen, rechtfertigenden
Notstand des Polizeirechts ? Weil sonst —
wie schon so oft — Polizeibeamten, die in
einer BAO oder auch einzeln dienstlich ta-
tig wurden, wieder nur der systemisch
fremde Rechtfertigungskatalog des Straf-
rechts zur Verflgung steht, immer mit
dem Makel behaftet, dass sein polizei-
liches Handeln stets die Rechtswidrigkeit
indiziert. Im Ergebnis mag dies dieselben
Rechtsfolgen haben. In der Praxis der
Staatsanwaltschaften zeigt sich aber, dass
im Rahmen des polizeirechtlichen Han-
delns seltener ein Anfangsverdacht er-
kannt wird, wenn zunachst die Prifung
der polizeirechtlichen Lage im Vorder-
grund steht. So sollte z. B. bei einem poli-
zeilichen  Schusswaffengebrauch  zu-
nachst die polizeiliche Eingriffsnorm des
jeweiligen Polizeigesetzes ' * *geprift
werden und nicht, wie zu beobachten ist,
grundsatzlich nach allgemeinem Straf-
recht zundchst ein Anfangsverdacht her-
geleitet werden, den der Polizeibeamte
nur durch die Abwehrrechte der §§ 32 ff
StGB entkraften muss.'®

Dass einzelne Lander den sogenannten
finalen Rettungsschuss férmlich-rechtlich
nach wie vor nicht geregelt haben, stéft

bei betroffenen Beamten vielfach nicht
auf Verstandnis. So hat NRW diese flir die
Befindlichkeit der Beamten wichtige Re-
gelung in einer Verwaltungsvorschrift
zum PolG NRW abgelegt,

Mit diesem methodisch anderen Ansatz
bestehen fUr Daschner, aber auch fur alle
Polizeibeamte in einer allgemeinen oder
besonderen Aufbauorganisation klare
Verhéltnisse in dem Sinne, dass ihre Ent-
scheidungen und ihr Handeln zundchst im
Lichte und nach den Regeln des Polizei-
rechts zu beurteilen sind. Ihr — ggf. auch
abgeleitetes — Handeln indiziert nicht oh-
ne weiteres die Rechtswidrigkeit und wird
nicht mehr als Fremdkérper in dem unmit-
telbaren Kontext des Strafrechts beurteilt,
der auf individuelles Fehlverhalten aus-
gerichtet ist.

Anmerkungen:

1 Jungst eine Fachtagung der Katholischen Aka-
demie in Trier vom 10.-12.03.2004 zum The-
ma Folter unter Beteiligung von Polizeibeam-
ten, Staatsanwalten, Richtern, Vertretern von
Menschenrechtsorganisationen u.a.

2 Zitiert aus einem Bericht des stv. BDK-Bundes-
vorsitzenden Rolf Rainer Jaeger, nicht ver-
offentlicht

3 Die Bandbreite der Diskussion wird deutlich in
einer vom SWR 2 aufgezeichneten Diskussion

~ RECHT AKTUELL

Durchsuchung

Die Durchsuchung und die Be-
schlagnahme sind getrennte Ent-
scheidungsgegenstiande; das Ge-
setz stellt kein grundsatzliches Be-
schlagnahmeverbot auf fir fehler-
hafte Durchsuchungen, die zur Si-
cherstellung von Beweisgegenstan-
den fiihren.

(Nichtamtl. Leitsatz)

Anmerkung:

Die vorliegende Verfassungsheschwer-
de wurde mangels Erfolgsaussicht nicht
zur Entscheidung angenommen. Das
Gericht trennt zwischen einer — zwecks
Strafverfolgung  vorgenommenen  —
Durchsuchung (8§ 102, 103 StPO) und
der im Rahmen dieser MafBnahme er-
folgten Beschlagnahme/Sicherstellung
von Beweismitteln (§ 94 StP0). Ist die

am 18.03.2004, 17:05 bis 17:50 Uhr zwischen
Prof. Dr. Scheid, Universitat Bielefeld, Dr. Marx,
Rechtsanwalt in Frankfurt und t&tig flr
Amnesty International und LKD Rolf Rainer
Jaeger, LKA NRW in seiner BDK-Funktion.
4 Jaeger, a.a.0.
Wie FuBnote 2
6 Noch aus der Zeit des RAF-Terrorismus in Erin-
nerung.
7 Dazu Schwabe ,Die Notrechtsvorbehalte des
Polizeirechts” in NJW 79, S. 59
8 Grundsatz der Akzessorietat der Teilnahme,
vgl. z.B. Dreher-Fischer, § 26 Rz. 11
9 z.B.inNRW § 57 Abs. 2 PolG NRW: ,Die Vor-
schriften Uber Notwehr und Notstand bleiben
unberthrt.”

10 Auf diese Regelungsliicke, die durchaus nach-
teilige Auswirkungen auf die Rechte von Poli-
zeibeamten vor Gericht hat, habe ich schon in
meinem Aufsatz , Polizel im Umbruch”, Krimi-
nalistik 1994, Bande 4, 5 und 6 hingewiesen.

11 Zur Presseberichterstattung vgl. (fUr viele):
Neue-Rhein-Zeitung, Disseldorf v. 1.04.2004

12 Bzw. dazu beigetragen bzw. nicht verhindert
zu haben.

13 Und nur ein solches hatte ggf. die Vermeidbar-
keit des Verbotsirrtums herbeigefiihrt.

14 In NRW § 64 f. PolG NRW

15 Vgl. Ziff. 63.22 MBL NRW 57. Nr. 4 w
23.1.2004, vgl. dazu auch Burgmer a.a.0.

16 Zumindest die betroffenen Polizeibeamten be-
lastet dieser methodisch falsche Ansatz er-
kennbar. Aber auch die Polizei als Organisation
sollte mehr auf die Einhaltung dieser Systema-
tik bedacht sein.

wul

Verwertungsverbot bei fehlerhafter

Durchsuchung aus formellen und/oder
materiellen Griinden fehlerhaft, so folgt
hieraus gleichwahl kein Verbot, die auf-
gefundenen Beweisgegenstande  zur
Uberfuhrung des Verdachtigen zu verwer-
ten. Die Strafprozessordnung kennt kein
allgemeines gesetzliches Verwertungsver-
bot; ein solches kann sich nur aus dem
Rechtsstaatsprinzip ergeben. Beruft sich
ein Betroffener auf einen formalen Fehler
bei der Durchsuchung (etwa: Missach-
tung des Richtervorbehalts) geltend, so
muss er konkret darlegen, ob dieser Fehler
bel  hypothetisch rechtmaBiger Vor-
gehensweise die MaBnahme gehindert
hatte und ob dies verfassungsrecntlich zu
beanstanden ware.

BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats,
Beschl. v. 9. 10. 2003 — 2 BvR 170/02 —in
NStZ 2004,5.216 %



