Verfasaingsrechtliche Aspekte aim ,, Finalen Todesshuss'

Von Daniel Hunsmann, Dussldorf/M Ginchen

Nicht erst sait dem ,,Gladbedker Geiseldrama’ im Jahre 1989 stellt sich das Problem der Zulés-
sigkeit des , finalen Todesshusses'!. Schon seit langem beschéftigt kaum ein anderes Gebiet des
Polizeiredhts die Fadliteratur und auch die breite Offentlichkeit so sehr wie polizdli ches Han-
deln mit todlichem Ausgang. Hierbel liegt die Brisanz insbesondere darin, dassdie Polizegeset-
ze mancher Lander® keine éndeutige Ermacntigungsgrundlage fiir derartiges polizeili ches Han-
deln kennen. Die anfadgesetzliche Unklarheit erfordert deshalb einen Ruckgriff auf das Ver-
fassungsrecht, um nicht nur dogmatische Begrindungsansatze fur diesen massven Eingriff zu
liefern, sondern auch um den am Einsatzort tétig werdenden Einsatzkréften konkrete Handlungs-
sicherheit zu vermitteln. Die verfassungsreditliche Auseinandersetzung hat in diesem Kontext
mehrere Verfassungsgitter®* miteinander abzuwagen und in Einklang zu bringen. Dieses ll nun
Gegenstand folgender Abhandlung sein.

I. Einleitung

Die der Polize gestellte Aufgabe, Gefahren fur die Sicherheit und Ordnung abzuwehren (,,innere
Sicherheit*), hat verfasaungsredilichen Rang. Komnt es jedoch zu Eingriffen in (Grund-) Redh-
te der Burger, bedarf es aufgrund des Vorbehalt des Gesetzes gets einer gesetzlichen Eingriffs-
befugnis. Dieses hat vor alem in den Féllen zu gelten, in denen staaliches Handeln zu Eingrif-
fen in das Leben des Birgers fuhren, wie @éwa der Schussvaffeneinsatz bei Geiselnahmen. Zu-
dem ist bei Konfliktsituationen der hier relevanten Art zu beriicksichtigen, dass zwel Grund-
redhtstréger betroffen sind. Dem Abwehrredt des vom polizeli chen Handeln unmittelbar betrof-
fenen Geiselnehmers kommt dabei grundredhtsdogmatisch das prinzipiell gréféere Gewicht zu as
jener der Hoheitsgewalt zugunsten der geféhrdeten Geisel obliegenden Schutzpflicht. Daraus
ergeben sich enge Grenzen flr die verfassungsreditliche Legitimitét des ,finalen Rettungsschus-
ses'.

II. Allgemeines zur Bindung an das Verfasaungsr et

Samtliche Vorschriften des Grundgesetzes enthalten unmittelbar geltende, mit Hilfe der Gerichte
durchsetzbare Redhtssitze Fur die Bindung aler Hoheitsgewalt an die Grundredite egibt sich
dies bereits aus Art. 1 Abs. 3 GG:. ,,Die nachfolgenden Grundredite — frellich auch die Men-
schenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG selbst — binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt

Diesbeziiglich vgl. die Aufsétze von: Gloria/Dischke, NWVBL 1989 37 ff.; Roewer, NWVBL 1989 366ff..
2 S0z.B. in Nordrhein-Westfalen.
% In concreto: Grundredhte des Geiselnehmers und der Geisel sowie all gemeine Sicherungsaufgaben der Polizei.



und Reditsprechung als unmittelbar geltendes Redht”. Betont wird unter diesem spezellen
Blickwinkel freillich nur das, was Art. 20 Abs. 3 GG fur die Verfasaungs- und Gesetzeshindung
der Hoheitsgewalten allgemein anordnet: Die Verfasaung ist das hochstrangigste Gesetz; soweit
unterverfassungsreditliche Normen (Bundesgesetze, BundesVO, Landesgesetze, LandesVO,
Satzungen) hiergegen verstol¥en, sind sie nichtig. Darin liegt eine besondere Ausprégung des
,Stufenbaus der Redtsordnung* *. Dabei ergibt sich die Bindung aler Staasgewat an das
Grundgesetz und damit an die in unserer Redhts- und Gesell schaftsordnung verbindlichen Ge-
rechtigkeitsvorstellungen direkt aus Art. 20 Abs. 3 Hs. 1 (,...an die verfassungsméidige Or d-
nung“) sowie Hs. 2 Var. 1 (,Gesetz®). Denn auch die Verfasaung ist ein ,Gesetz" in diesem Si  n-
ne, desen ausreichenden Sicherungen fur eine materiell verstandene Geredtigkeit einen Riick-
griff auf denin Abs. 3 Hs. 2 enthaltenen Zusatz ,Redht” tiberfliissg madht °.

Aufgrund deser Grundredhtshindung ist nun die Polize gehadten, ihre Eingriffsbefugnise an
den Wertungen und Grundentscheidungen der Verfassung auszurichten, wobei sie verschiedene
verfasaungsredtlich geschiitzte Positionen miteinander abzuwégen het.

[11. Allgemeine Sicherungsaufgabe der Polizel

Der Polize kommt die dlgemeine Aufgabe a1, Gefahren fur die Sicherheit und Ordnung abzu-
wehren. Mit diesem Bedeutungsgehalt l1&sg sich ebenso von einer Bewahrung der ,inneren Si-
cherheit" spredchen. Geistesgeschichtlicher Hintergrund deser Aufgabenzuweisung ist dabel die
fundamentale Schutzpflicht des Staaes zur Bewahrung bzw. Wiederherstellung des Redhtsfrie-
dens. Zu desem Zwed ist dem Staa das Gewaltmonopol® zuerkanrt, dem beim Biirger eine
grundsétzliche Pflicht zum Redhtsgehorsam sowie én Verbot privater Gewaltanwendung (,auf
eigene Faust) korrespondiert’. Der Verzicht auf das naturgegebene® Redht zur Verteidigung
seiner Guter, eben der Notwehr, kann fur den Burger freilich nur in Betracht kommen, solange &
sich durch den Staa in hinreichendem Mal3e gesichert weil3. Diese Garantie ist Vorausstzung
seiner Unterwerfung®. Nur der ihm verbirgte staalich e Schutz legitimiert das Verlangen auf
einen Verzicht privater Gewaltanwendung, alerdings dets vorbehaltlich solcher Notlagen, in
denen obrigkeitliche Hilfe au spa kéame und de stadliche Rechtsordnung deshalb Notredite
anerkenrt (vgl. etwa 88 32 34 StGB, 8§88 228 229 904 BGB). Ist der Staa nicht mehr imstande
oder bereit, die Redhte seiner Birger zu schitzen, werden sich auch sein Gewaltmonopol und de
Friedenspflicht des Biirgers nicht mehr lange halten lasen®. Die vermehrt begegnenden ,Biir-
gerwehren” wirken vor diesem Hintergrund deshalb auf3erordentlich beunruhigend.

4 gSekmann, in: Siekmann/Duttge, Staasrecht |: Grundrechte, 3. Aufl. 200Q Rn 67.

® Jarass, in: JarasgPieroth, GG, 6. Aufl. 2002 Art. 20 Rn 38; dhnlich Herzog, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Stand: Juni 2002 Art. 20 VI Rn 54; Schnapp, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 5. Aufl. 2001 Art. 20Rn 43,
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Die im Auftrag des Staaes handelnde Polize ist somit gehalten, insbesondere bei Gefahren fir
redhtlich geschiitzte Giter eines von privater Gewalt bedrohten Birgers wie Leben, Leib oder
Freiheit diesem moglichst effektiv Hilfe au leisten. Zugleich het sie dabei denjenigen, der die
Gesetze Ubertreten hat, wieder in seine Schranken zu weisen. Es gibt aso grundsétzlich keine
Gefahrenlage, vor der die Polize resignierend ,die Waffen strecken® dirfte’®, so dass insofern
die Verwendung todlich wirkender Schusswaffen richt ausgeschlossen werden kann'. Fiir den
Fall des ,finden Todesschusses' bedeutet dies. Das unschuldige Leben des Opfers muss nicht

zugunsten des Lebens des Storers geopfert werden. Gleichwohl ist die Polize bei der Ausiibung
des gadlichen Gewaltmonopols an die redhtlichen Vorgaben gebunden, wie sie sich aus der
Verfassungsordnung des Grundgesetzes wie aus den Polizeigesetzen ergeben. Indem die Poli-
ze bei der Ausiibung hoheitlicher Gewalt strengen Bindungen unterliegt, hat der einzene Blrger
auch ihr gegeniiber eine Garantie fir den Schutz seiner Redhte. Aus diesem Grunde entspricht es
sowohl dem Interesse des Birgers as auch einer freiheitlich-demokratischen Verfassungsord-
nung, die Sicherungsaufgabe der Polize allein in den gesetzlich vorgegebenen Befugnisgrenzen
aufzugeben. Dabel gilt der verfassungsreditlich begriindete und im Polizeredit anerkannte
Grundsatz, dass Aufgaben- und Befugnisnormen strikt zu trennen sind: Von dem Bestehen einer
Aufgabe (hier: polizeliche Gefahrenabwehr) darf nicht sogleich auf das Vorhandensein einer
Eingriffsbefugnis geschlosen werden'?. Wahrend némlich eine Aufgabennorm lediglich die
auReren Zulasggkeitsgrenzen fir ein breites Spektrum behérdlichen Handelns umreil3t, vermit-
telt die Befugnisnorm eine konkrete Eingriffsermacitigung™®. Steht also ein grundrechtsrelevan-
tes Staashandeln in Frage, bedarf es ausnahmslos einer hinreichend bestimmten Befugnisnorm
in Form eines formlichen Gesetzes (Vorbehat des Gesetzes). Denn es obliegt zuvorderst dem
parlamentarischen Gesetzgeber, die Entscheidung fir oder gegen ein in Grundrechte engreifen-
des Handeln der Hoheitsgewalt zu treffen'*. Dies gilt um so mehr, wenn es sch um ein derart
herausragendes Grundredht handelt wie das in der Konstellation eines ,finalen Rettungsschus-
ses’ gefahrdete Lebensredt des Geiselnehmers. Frellich berihrt das Handeln (oder Nichthan-
deln) der Polize notwendig zugleich das Leben (oder jedenfalls die korperliche Unversehrtheit
und Freiheit) der betroffenen Geisel. Im Sinne anes ,Redhtsdreieds stehen sich somit zwei

Grundredtspositionen gegeniber, die das polizeli che Wirken gleichermal3en zu beadten het.

V. Betroffene Grundredtspositionen
1. Struktur des, Recthtsdreiedks’

Strukturell 18sg sich diese Konstellation im Sinne @nes ,Redtsdreieds’ veranschaulichen: D a
nad treten zwei Grundredhtstrager sowie der Staa in Interaktion. Auf der einen Seite steht der-

10" vgl. Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Poli zeiredhts, 2. Aufl. 1996[alte Aufl.], E Rn 115

1 Denninger, in: Lisken/Denninger, ebd.2, D Rn 13: Tod des Aggressors von vornherein nicht ,undenkbar*,

12 Zur unterschiedlichen Funktion von Aufgabenzuweisungs- und Befugnisnormen eingehend Knemeyer, DOV
1978 11ff..

13 Tettinger, Besonderes Verwaltungsrecht |, 5. Aufl. 1998 Rn 291

1 Hierzu m.w.N. Duttge, Der Begriff der ZwangsmalRnahme im Strafprozelrecht, 1995 144f.; vgl. zudem die
Ausfiihrungen unter V..



jenige, der grundrechtsgeféhrdend handelt (der potentielle Storer/hier: der Geiselnehmer), auf
der anderen Seite derjenige, dessen Grundredhte durch das Handeln des potentiellen Storers ge-
fahrdet werden (hier: die Geisel). Der Staa vermittelt den Schutz, indem er gegeniiber dem Sto-
rer tatig wird und Schutz durch gleichzetigen Eingriff gewdahrt. Dabei vollzieht sich ein Rollen-
tausch: Wéahrend der Staa gegeniber dem Storer in seiner klassschen Rolle ds potentieller
Grundrechtsgegner auftritt, wird er in Bezug auf den Dritten zum Grundrechtsschiitzer'®. In die-
sem Spannungsfeld zwischen der Schutzpflicht gegeniiber der Geisel einerseits und dem Ab-
wehrredt des Geiselnehmers gegentiber stadlichen Eingriffen andererseits ist die Polize gehal-
ten, einen verhdtnismaligen Ausgleich der widerstreitenden Belange herzustellen (,praktische
Konkordanz*1©).

2. Grundrechte des Geiselnehmers

a) In die Menschenwiirde ds ,oberstem Wert im grundgesetzlichen Wertsystem* '’ darf unter
keinen Umsténden eingegriffen werden. Sie ist nach Art. 1 Abs. 1 GG in jeder Hinsicht ,unan-
tastbar und steht d aher nicht unter einem Gesetzesvorbehalt. Ein Eingriff ware deshalb unzulas-
9. Selbst Gewaltverbredhern, die sich in derartigen Extremlagen gegen die Grundwerte der
Verfasaung auflehnen, darf nicht der Wiirdeanspruch versagt werden'®. Es entspricht namlich
gerade nicht dem Wille des Grundgesetzes, seine Ordnung auf Kosten der Menschenwtrde au
verteidigen'®. Kann es doch richt in die Kompetenz des Staaes falen, gleichsam ,Kategorien
lebensunwerten L ebens aufzustellen*?°,

Trotz Unantastbarkeit ist Art. 1 Abs. 1 GG aber nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesver-
fasaungsgerichts™ nur dann tetroffen, wenn der Mensch zum bloRen Objekt des Staaes gemadht
wird. D.h. die ihm widerfahrene Behandlung ist Ausdruck der Veradtung jenes Wertes, der dem
Menschen kraft seines Personenseins zukommt, wenn aso ,seine Subjektqualitdt prinzipiell in
Frage (ge)stellt (wird)“?% Eine Tétung beriihrt aber nicht schon per se, sondern erst dann den
Schutzbereich des Art. 1 Abs. 1 GG, wenn kestimmte Umsténde, insbesondere die Art und Wei-
se der Ausfuhrungshandlung, hinzukommen, die das Procedere ds menschenunwiirdig auswei-
sen. Ansonsten hétte dasin Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gesondert geregelte Grundredht auf Leben kei-
nerlei eigenstandigen Anwendungsbereich und wére neben Art. 1 GG Uberfliissg?®. Ohnehin
geht die Uberwiegende Auffassung vom Erfordernis einer restriktiven Auslegung des Art. 1 GG
aus. Schliefdlich darf die Menschenwirdegarantie nicht vorschnell zur ,kleinen Miinze* gemadt

15 vgl. Duttge, in: Siekmann/Duttge, ebd., Rn 237.

16 Siehe dazu Hes®e, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995 Rn 72.

7 BVerfGE 6, 32, 36; 50, 166, 175

18 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Poli zeirechts, 3. Aufl. 2001, F Rn 873 a.A. aber noch v. Winter-
feld, NJw 1972 1881 1883 der den Menschenwiirdeanspruch nur solchen Individuen zukommen lassen will
die die Grundwerte stadli cher Ordnung achten.

19 Kriiger, NJW 1973 1, 2.

20" Diirig, in: Maunz/Diirig, ebd., Art. 2 1l Rn 11 vor allem mit Hinweis auf das national soziali stische Unredhtsre-
gime.
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werden®. Deshalb ist bei einem tédlich wirkenden ,finalen Rettungsschuss' ein Eingriff in die
Menschenwirde des Geiselnehmers $ lange a1 verneinen, wie der Todesschul als ultima ratio
zur Abwehr eines nicht anders abwendbaren Angriffs auf Leib oder Leben eingesetzt wird®.

b) Art. 102 GG steht dieser Sichtweise nicht entgegen. Danadh ist in unserer Redts- und Gesell-
schaftsordnung die Todesdrafe égeschafft. Umdtritten ist zwar, ob dieser Verfassungsvorschrift
nicht die Qualitat einer menschenwirderelevanten Fundamentalnorm zukommt mit der Folge,
dassArt. 1 Abs. 1, 79 Abs. 3 GG sogar ihrer Abschaffung entgegenstinde?®. Jedenfalls ist hier-
mit nur das repressve Strafen, nicht aber der (préaventiv) zur Gefahrenabwehr angeordnete und
vollzogene Rettungsschusserfaldt. Hierfirr ist Art. 102 GG nicht anwendbar®’.

¢) Auch ein Ruckgriff auf die Menschenredhtskonvention vermag nichts tber die Zuldssgkeit
eines polizeli ches Todesschusses auszusagen, da Art. 2 EMRK ausdricklich nur die Tétung des
Téaters wegen drohender Zerstérung von Sachwerten fir unzulassg hélt.

d) Damit bleibt ,nur” eine Betroffenheit des Grundredits aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Leben und
korperliche Unversehrtheit sind dabel elementare Voraussetzungen fur die Grundredhtsaus-
Ubung. Denn ohne ene stadliche Garantie des Lebens erscheinen ale anderen Grundrechte sinn-
los, da se nur dem lebenden Menschen dienen koénnen. Deshalb folgt der ihnen gewidmete
Grundredhtsartikel nicht nur in seiner systematischen Stellung, sondern auch in seinem Wertge-
halt dem ,Héchstwert“ der Menschenwiirde unmittelbar nach 28, Zudem trégt unsere Rechtsord-
nung der hervorragenden Bedeutung des Grundrecdits auf Leben in vielfacher Weise Rechnung,
indem zum Beispiel dem Einzenen sogar die Verfligungsmadt Uber sein eigenes Leben entzo-
gen ist*°. Das Bundesverfasaungsgericht spricht mitunter sogar vom Grundredht auf Leben als
Hochstwert* des Grundgesetzes . Jedenfalls ergeben sich aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als Ab-
wehrredt (des Geiselnehmers) streng zu handhabende Anforderungen an die Verhatnismaiig-
keit des polizelichen Handelns. Denn als Abwehrrecht vermittelt Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG dem
Grundredhtstréger ja enen Anspruch darauf, dass er in seinem grundredhtlich geschitzten Be-
reich gegeniiber dem Staa prinzipiel unbehelligt bleibt®’. Der finde Todesshuss stellt
demgegeniber einen besonders gravierenden Eingriff in das Grundredht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG dar, der — wie sogleich unter Verhdtnismaidigkeitsgesichtspunkten ndher dargelegt —
auszhliefdlich als ultima ratio zum Schutze besonders hochstehender Werte und Giiter eingesetzt
werden darf. Erforderlich ist nach Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG zudem ein (hinreichend bestimmtes)
Parlamentsgesetz*2.

Hingegen liegt kein Verstol3 gegen die ,Ewigkeitsklausel” des Art. 79 Abs. 3 GG oder gegen die
Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG vor. Einer solchen Annahme ist zum einen entge-

24 Zuletzt etwa Hofmann, A6R 118(1993, 353 356, Neumann, ARSP84 (1999, 153ff..

2% Zutreffend Beisel, JA 199§ 721, 727.

26 Nach wohl {iberwiegender Ansicht ist dies nicht der Fall; vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 2. Aufl. 1999 Art. 102
Rn 7 m.w.N..

7 Einhdli g anerkannt, vgl. nur Jarass, in: JarasgPieroth, ebd., Art. 102Rn 2.

8 Dazu Duttge, in: Siekmanr/Duttge, ebd., Rn 228

29 S0 z. B. der Grundgedanke des § 216StGB.

%0 vgl. BVerfGE 49, 24, 53.

31 Siehe Sekmann, in: Siekmann/Duttge, ebd., Rn 945

32 Herrschende Meinung, siehe m.w.N. Duttge, in: Siekmann/Duttge, ebd., Rn 241



genzuhalten, dal3 sich Art. 79 Abs. 3 GG nicht auf Art. 2 GG bezeht, sondern aus<chlief3lich auf
Jdie in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsétze’. Zum anderen wird de Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG Uberwiegend in einem das Leben rur generell, d.h. ingtituti-
onell erfaseenden Sinne verstanden, well sich sonst zulassge Eingriffe Gberhaupt nicht vorstellen
lassen, obgleich Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG gerade @nen dahingehenden Gesetzesvorbehalt vorsieht®:.
Diese Schranke ist namlich spezeller Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes™. Dieser
besagt, dass ein Eingriff nur dann zuldssg ist, wenn eine Mal3nahme gedgnet, erforderlich und
verhdtnismaldig i.e.S. ist; d.h., unter mehreren, den legitimen Zwed erreichenden Mal3nahmen,
ist digenige a treffen, die vorausdchtlich den Einzdnen und de Allgemeinheit am wenigsten
beantradtigt. Es mul} insofern eine Abwagung zwischen der Schwere des Eingriffs (T6tung des
Geiselnehmers) und den mit dem Eingriff verfolgten Ziel (Schutz der Geisel) getroffen werden.
In concreto bedeutet dies folgendes. Die Frage der Zulasdgkeit des ,finadlen Todeschusses® as
Mittel polizelicher Mal3nahmen scheidet immer dann aus, wenn die &ute Gefahr fir das zu
schitzende Leben durch Beantradtigung anderer Rechtsgiiter abgewendet werden kann, so z.B.
mittels Losegeldzahlungen, Gestellung von Politikern oder Polizisten als Geiseln. Hierbei muss
sogar davon ausgegangen werden, dasszur Erhaltung des Lebens eines Redhtsbrechers der Poli-
zaebeante EinbuRe seiner korperlichen Integritét oder gar eine potentielle Gefdhrdung seines
Lebens hinzunehmen het>. Erst diese Begrenzung auf solch extreme Ausnahmesituationen ver-
deutlicht, dassdas Grundredht des Téters aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG hohe Redhtfertigungsanfor-
derungen an den polizeli chen Eingriff stellt.

3. Grundrechtliche Schutzpflicht zugunsten der Geisel

Auch die Geisal hat nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ein Redt auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit. Dieses Grundredht wirkt aber prinzipiell nur als Abwehrrecht gegeniiber dem Stad.
Denn herin liegt schliefdlich die Hauptzielrichtung aller Grundrechte. Sie verpflichten den Stad,
Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Bereiche a1 unterlassen®®. Bedeutsam werden kann diese
Abwehrfunktion des Art. 2 Abs. 2 S.1 GG aber durchaus auch in den hier relevanten Féllen,
wenn rémlich nicht nur der Geiselnehmer, sondern ebenso die Geisel selbst durch das polizali-
che Einschreiten zu Tode komnt. Betroffen sind dann zwei hochrangige Grundrecte, denen als
verfasaungsreditlicher Belang alein die dlgemeine Sicherungsaufgabe der Polizel gegentiber-
steht. Ist dies <hon in der kritischen Situation ex ante voraussehbar gewesen, weil etwa auf-
grund besonderer Umstdnde am Tatort mit einem erhdhten Drohpotential des Téters geredhnet
werden musde, kann won einer praktischen Konkordanz* der gegenlaufigen Belange wohl

kaum noch gesprochen werden. Daraus ergibt sich der Grundsatz, dassin den Féllen, in denen
sich die Geisdl in einer Uber den ,Normalfall“ hinausgehenden Geféhrd ungslage befindet (z.B.
Geisal ist mit Sprengsatz behaftet; mehrere Téter; kein freies Schusdeld), der ,finalen Todes
schuss' nicht mehr legitimiert ist. Diesen Situationen ist namlich eigen, dass mit dem Tod der

33 gtr., vgl. Duttge, ZwangsmalRnahme, ebd., 174f..

34 Beisel, JA 1998 721, 726 Rachor, in: Lisken/Denninger, ebd., F Rn 875,
% Diesen hohen MaRstab legt Kriiger, NJW 1973 1, 3 an.

3% Etwa Sekmann in: Siekmann/Duttge, ebd., Rn 945



Geisel bel polizealichem Einschreiten ernsthaft gerechnet werden muss sel es dass ein anderer
Tater noch handlungsfahig ist, der Rettungsschuss das Opfer anstatt den Téter trifft oder der
Schussdas Zentralnervensystem im Gehirn des Téters verfehlen wird, so dassdieser noch auf die
Geisal einwirken kann. Eine derartige Anwendung des Todesschusses wirde aer dann richt
mehr aus der Schutzpflicht gegentiber der Geisel resultieren, da sie sich ja gerade nicht dem noch
hoheren Risiko aussetzen will, ggf. infolge des Rettungsschusses getotet zu werden. Damit wéare
eine solche Malnahme verfasaungswidrig. Denn: ,Das schere Opfer des eigenen Lebens darf
der Staa nie verlangen“®”.

Folglich kann die Polize insoweit eine stadliche Schutzpflicht zugunsten des gefahrdeten Op-
fers nicht in Anspruch nehmen. Nur wenn sich der Tod der Geisel nach menschlichem Ermessen
vermeiden lasd, hierfir also zumindest eine redistische Chance besteht, dann streitet fir das
polizeli che Einschreiten die schon genannte staaliche Schutzpflicht. Auch sie resultiert aus dem
Grundredht des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Danach ist dem Staa — als objektiv-reditliche Seite des
Grundredhts — zugleich aufgegeben, sich schitzend und fordernd vor das Leben zu stellen, d.h.
vor alem, es vor rechtswidrigen Angriffen von seiten anderer zu bewahren®. Infolgedessen er-
halt die Polize als Trager stadlicher Gewalt gleichsam eine Garantenstellung zugunsten des
bedrohten Rechtsguts™. Der Staa wird hierdurch verpflichtet, ,MaRRnahmen rormativer und tat-
sadhlicher Art zu ergreifen, dass ein angemessener und als lcher wirksamer Schutz ereicht
wird“*®. Dabel steht ihm allerdings ,ein weiter Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbe-
reich zu, der auch Raum lasd, etwa konkurrierende 6ffentliche und private Interessen zu bertick-
sichtigen“**. Von einer Schutzpflichtverletzung wird deshalb regeimaRig nur dann auszugehen
sein, wenn die staalichen Organe nicht eingreifen oder die bisherigen Mal3nahmen evident unzu-
langlich sind, worin sich das sgenannte ,UntermalRverbot® konkretisiert *2. Sollte die Polize
namlich trotz der Moglichkeit des Eingreifens zugunsten des in seinem Leben geféhrdeten Op-
fers untétig bleiben, wére das Verhaten des Stades as Totung duch Unterlassen zu quelifizie-
ren®,

Im Vergleich zum strikten Abwehrredt des Geiselnehmers aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG steht dem
Staa zum Schutze der Geisel somit grundrechtsdogmatisch ein weiter Handungsspielraum zu.
Insoweit ist daher nur in Ausnahmeféllen das Entschliefiungsermessen zugunsten eines polizeli-
chen Einschreitens auf Null reduziert. Eine Ermessensreduzierung komnt vor alem dann zum
Tragen, wenn Leben gegen Leben steht und sich der Staa in dieser Pflichtenkollision nur fir ein
Leben entscheiden kann. In diesem Zusammenhang wird dem Leben des unschuldig Bedrohten
einen Vorrang einzurdumen sein vor demjenigen des Rechtsbrechers*, ohne dabel alerdings auf
die Menschenwiirde des Téters abstellen zu wollen*. Vielmehr ergibt sich diese Uberlegung aus

37 schulze-Fidlitz in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. |, 1996 Art. 211 Rn 42.
% vgl. BVerfGE 39, 1, 42.

3% Suneérmann NJW 1988 3192 3193

40 BVerfGE 88, 203 254

41 BVerfGE 77, 170, 214215, 79, 174, 202

2 \gl. Duttge, in: Siekmanr/Duttge, ebd., Rn 238

43 Suneérmann NJW 1988 3192 3193

4 Kriger, NJW 1973 1, 4; Rachor, in: Lisken/Denninger, ebd., F Rn 877.
45 vgl. dazu die obigen Ausfilhrungen unter 1V. 2. a).



der Tatsadhe, dasses alein dem Geiselnehmer obliegt, sich durch Frellassung der Geisel selbst
zu sichern, hingegen das Opfer auf die stadliche Hilfe angewiesen ist und dessen angegriffene
Redhtsgut als einziges geschiitzt werden kann*®. Freilich ist in die Abwégung auch der verfas-
sungsreditliche Belang der allgemeinen Sicherheitsaufgabe enzubringen. Zusammen werden sie
in dler Regel fur den ,finden Rettungsschuss' streiten, sofern eben eine redistische Chance
besteht, das Leben der Geisel auf diese Weise auch tatsadnlich zu retten. Als ultima ratio, d.h. als
auRerstes und letztes Mittel zur Rettung der Geisel (!) wird der polizeli che Rettungsschuss des-
halb in der Staasredhtslehre durchweg als verfassingsgema angesehen. Uberwiegend wird da-
bei alerdings verlangt, dal3 dem Geiselnehmer — gleichsam als milderes Mittel zur Abwendung
der Gefahr — zunachst die Moglichkeit gegeben werden muss durch Freilassung der Geisel den
Befreiungsschuss abzuwenden®’. Sofern der finde Rettungsschuss zuldssg ist, muR das
Lebensredht des Geiselnehmers insoweit hinter die Schutzpflicht zugunsten der Geisel sowie
dem verfasaungsredhtlichen Belang der allgemeinen polizélichen Sicherungsaufgabe aurlcktre-
ten.

V. Vorbehalt des Gesetzes

Die (ausnahmsweise) verfasaungsredhtliche Zuléssgkeit einer derartigen polizelichen Malinah-
me darf jedoch nicht den Blick dafir verstellen, dass ein rechtméaliges Handeln letztlich seine
Grundlage in einer Ermédhtigungsnorm zu finden het*®. Folgt doch aus dem Grundsatz der Ge-
setzméligkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG), dass $ch Exekutivakte nur auf die vom Ge-
setzgeber vorgegeben Eingriffsmdglichkeiten stiitzen diirfen (Vorbehalt des Gesetzes)*. In vor-
liegender Konstellation bedeutet dies, dass ein hoheitlicher Eingriff in das Leben eines Men-
schen nach Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Eingriffsbefugnis
bedarf, die nach Inhalt, Zwedk und AusmaR begrenzt ist>°. Insofern soll verhindert werden, dass
die Polize selbst den Rahmen ihres Ermessens bestimmen kann und demnach gehalten igt, in
dem von der Legidative begrenzten Bereich tétig zu werden.

1. Strafredtliche Erméchtigungsgrundlage

Eine solche, den Anforderungen des Gesetzesvorbehats genligende Ermadtigungsgrundlage
konnte die Regelung der §§8 32 und 34 StGB darstellen. Dieses wird jedoch aus folgenden
Griinden zu Redht von der herrschenden Meinung abgelehnt®®. Zum einen regeln die Polizeige-
setze die Vorausstzungen des unmittelbaren Zwanges, insbesondere die des Schusswaffen-

46 Sungrmann NJW 1988 3192 3193 in diese Richtung auch Rachor, in: Lisken/Denninger, ebd., F Rn 877.
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gebrauchs abschlief?end, so dass anderenfalls diesbezigliche detailli erte Ausfihrungen obsolet
wiirden>®. Zudem besteht die Gefahr, dass durch den Riickgriff auf Notredhte verfahrens- und
kompetenzreditliche Einschrankungen im differenzierten System 6ffentlich-rechtlicher Ein-
griffsermachtigungen umgangen werden®®. Schlielllich fehlt dem Bundesgesetzgeber schon die
sachliche Kompetenz zur Regelung der polizelichen Eingriffsbefugnisse, da insofern die Lan-
derkompetenz betroffenist.

Ein Rekurs auf die strafrechtlichen Redhtfertigungsgriinde ist danach alenfalls nur dann mog-
lich, wenn es um die Strafbarkeit des handelnden Polizelbeanten geht, denn dieser darf im Ver-
gleich zum nichthoheitlichen Handeln des Biirgers nicht schlechter gestellt werden®®. Dagegen
richtet sich die pdlizeiredtliche Zuldssgkeit des ,finalen Todeschusses' nach der insoweit a b-
schlieRenden spezelleren Materie: dem Polizeirecht®.

2. Polizeiredhtliche Erméchtigungsgrundlage

Die Frage, ob der ,finale Rettungsschuss' polizereditlich zuléssg ist, wird innerhalb des nor d-
rhein-westfalischen Polizeredts tberwiegend bejaht®’, obgleich es hier — anders as etwa in
Bayern (Art. 66 Abs. 2 S. 2 BayPAG) — an einer den Todesschuss konkret anordnenden Befug-
nisnorm fehlt. Man stiitzt diese Mal3nahme ameist auf 8 63 Abs. 2 POIGNW, da der Tod de
AuRerste Form der Angriffsunfahigkeit im Sinne dieser Vorschrift sei®®. Dieser Ansicht aber be-
gegnen im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes erhebliche verfassungsreditliche Beden-
ken™®. Dieser Verfasangsgrundsatz stellt namlich — wie oben gezegt — bestimmte Anforderun-
gen an die Regelungsdichte von Eingriff serméadtigungen: Eine gesetzliche Regelung mul3 um so
prazser sein, je nachhdltiger die Grundrechte des einzenen Biirgers betroffen werden®®. Der
verfasaungsreditlich gebotene Grad der Bestimmtheit héngt dabel von der Besonderheit des je-
weiligen Tatbestandes und von den Umsténden ab, die a1 der gesetzlichen Regelung fiihren®™.
Der Todesschuss as der denkbar intensivste Grundredhtseingriff bedarf von daher einer aus-
drucklichen und inhaltlich zweifelsfreien Ermaditigung des Gesetzgebers, um der Schranke des
Art. 2 Abs. 2 S. 3 zu genuigen. Der Begriff der ,Angrif fsunfahigkeit” ist mithin angesichts der
Schwere des Eingriffs keine hinreichend deutliche Zwedkbestimmung, so dass unter Bestimmit-
heitsgesichtspunkten das Ausmal3 des Eingriffs alein aus der Norm fUr den Téter nicht erkenn-
bar und berechenbar ist®. Damit scheidet mangels hinreichender Bestimmtheit erst recht die Ge-
neralklausel des 8 8 Abs. 1 PoIGNW als Befugnisnorm aus. Aus diesem Grunde verlangt die

3 Rachor, in: Lisken/Denninger, ebd., F Rn 891 m.w.N..

** Gloria/Dischke, NWVBL 1989 37, 42; Thewes, Rettungsschuly ebd., 60.
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Stagsredtdehre telweise a1 Redht eine den finalen Rettungsschuss' konkret bezechnende
spedelle Ermadtigungsgrundlage®®.

Gleichwohl wird man — zwar unbefriedigender Weise — fir eine Ubergangszeit, solange zB. der
nordrhein-westfélische Landesgesetzgeber nicht tétig geworden ist, die geltende polizaredtliche
Gesetzesfasaung als ausreichend ansehen missen. Jedoch sollte nicht nur aus den eben geschil-
derten verfasaungsredhtlichen Gesichtspunkten sowie aus Grinden der Redhtsscherheit, sondern
auch wegen der staalichen Fiirsorgepflicht® (Art. 33 Abs. 5 GG) der Landesgesetzgeber gehal-
ten sein, den vor Ort handelnden Polizeibeanten eine Eingriffsermadtigung an die Hand ge-
ben®.

V1. Zusammenfassung

Die vorstehenden Uberlegungen heben gezegt, dasses bei der Anwendung des ,finalen Todes-
schusses* folgende verfasaungsredhtliche Aspekte au berticksichtigen gilt:

Da dem Abwehrredht des vom polizeli chen Handeln unmittelbar betroffenen Geiselnehmers
grundrechtsdogmatisch prinzipiell das grofiere Gewicht zukomnt als jener der Hoheitsgewalt
zugwnsten der gefahrdeten Geisel obliegenden Schutzpflicht, ist der verfassungsredhtlichen
Legitimitét eines olchen Schusses enge Grenzen gesetzt.

Der fur den Geiselnehmer todlich wirkende ,finadle Rettungsschuss' ist verfassungsredhtlich

nur dann als aulBerstes Mittel (ultima ratio) geredhtfertigt, sofern eine redistische Chance air
Rettung der Geisel besteht, so dass insofern die Schutzpflicht zugunsten der Geisel Uber-
wiegt.

Daraus ergibt sich im Umkehrschluss Ist absehbar, dassnicht nur der Geiselnehmer, sondern
aufgrund besonderer Umstdnde auch die Geisel selbst durch das polizeliche Einschreiten
vorausschtlich den Tod erleiden wird, so lasg sich die Mal3nahme verfassungsreditlich nicht
mehr rechtfertigen. Vielmehr kehrt sich insoweit die Schutzpflicht der Geisel um in ein Ab-
wehrredt, ihr Leben zu schonen.

Zwar lasg sich der  finden Todesschuss' verfasaungsreditlich redhtfertigen. Gleichwohl

ergeben sich Bedenken hinsichtlich der die Schranke des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG ausflllenden
polizegesetzlichen Ermaditigungsgrundlage. Aus diesem Grunde sollte sich z.B. der nord-
rhein-westfélische Landesgesetzgeber endlich veranlasg sehen, eine éwa dem Art. 66 Abs. 2
S. 2 BayPAG vergleichbare Regelung zu schaffen.

83 Kunig, in: v. Minch/Kunig, ebd., Art. 2 Rn 86.
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