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Einleitung

Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte besteht aus denjenigen Rechten
und sonstigen grundrechtlichen Positionen,! die zu beschrinken oder aufzu-
heben zugleich die Menschenwiirde verletzen wiirde. Das Grundgesetz ent-
zieht ihn sogar der Verfassungsinderung (Art.79 Abs.3 GG i.V. mit Art. 1
Abs. 1 GG). Das Konzept solcher grundrechtlichen Menschenwiirdegehalte ist
weithin anerkannt, sieht sich aber auch wachsender Skepsis und tiefgreifenden
Zweifeln ausgesetzt. Es lisst sich jedoch, wie an anderer Stelle niher gezeigt,?
als zukunftsfahig verteidigen.

Die verfassungsgebende Gewalt wollte, wie sich aus der Entstehungsge-
schichte des Grundgesetzes ergibt, aus der Menschenwiirde konkrete recht-
liche Folgerungen ziehen und einen Menschenwiirdekern aller Grundrechte als
abwigungsfest, aber zugleich entwicklungsfahig der Verfassungsanderung ent-
ziehen. Die Menschenwiirdegarantie als Verfassungsnorm ernst nehmen heif3t
deshalb, ihren Sinn gleichsam induktiv, von den nachfolgenden Grundrechten
her, zu erschliefen.’ Die vorliegende Schrift legt deshalb Einzeluntersuchun-
gen zu zwei konkreten grundrechtlichen Menschenwiirdegehalten vor — dem
Todesstrafenverbot und dem Folterverbort.

1. Todesstrafenverbot

Das erste Kapitel untersucht, ob die Todesstrafe durch Verfassungsinderung
wiedereingefiihrt werden diirfte. Auch wenn eine solche Wiedereinfithrung
in Deutschland rechtspolitisch zur Zeit nicht ernsthaft zur Debatte steht, ist
die verfassungsrechtliche Frage, ob sie moglich wire, durchaus umstritten. Fiir

1 Zum Begriff der grundrechtlichen Position vgl. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte,
1985, S. 163 ff., 171 ff.

2 Mathias Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte — Grundfragen, Entste-
hung und Rechtsprechung, 2019; ders., Abwagungsfeste Rechte — Von Alexys Prinzipien zum
Modell der Grundsatznormen, 2019.

3 Vgl. bereits Giinter Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, in: ASR 81
(1956), S. 117 (133): ,,Bei konsequenter Fortfihrung dieser induktiven Methode erhilt auch
die bisher konturloseste Norm des Grundgesetzes klarere und objektiv feststellbare Umisse®.
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die Zwecke dieser Arbeit ist ihre Untersuchung aus zwei Griinden besonders
reizvoll.

An der Todesstrafenfrage lisst sich zum einen die These einer entstehungs-
geschichtlich gewollten Dynamik der Menschenwiirdegehalte* iberpriifen: Im
Parlamentarischen Rat wurde tiber die Todesstrafe duflerst kontrovers disku-
tiert. Kann es gleichwohl als Wille der verfassungsgebenden Gewalt angesehen
werden, das Todesstrafenverbot als Menschenwiirdegehalt des Lebensgrund-
rechts jeder Verfassungsinderung zu entziehen? Kann die volkerrechtliche und
internationale Entwicklung seit Erlass des Grundgesetzes, die von einer Dy-
namik hin zur Abschaffung der Todesstrafe gekennzeichnet ist, beriicksichtigt
werden, ohne dass damit das subjektiv-historische Auslegungsziel letztlich auf-
gegeben wird, den im Wortlaut zum Ausdruck gekommenen Willen des Verfas-
sungsgebers zu ermitteln?

Die historische und rechtsvergleichende Entwicklung der Todesstrafendebatte
ist, zum anderen, auch besonders aufschlussreich fiir die Frage, wie sich in einer
Abwigung von Griinden nach dem Modell der Grundsatznormen abwigungs-
feste Rechte begriinden lassen.> In der Todesstrafendebatte geht es schon seit lan-
gem nicht mehr um das ,Ob“ abwigungsfester grundrechtlicher Schranken des
Strafens mit dem Tode, sondern eher um das ,Wie“: Man ist sich einig, dass das
Recht auf Freiheit von unmenschlicher Bestrafung und das Recht auf Leben je-
denfalls bestimmte Arten der Todesstrafe kategorisch verbieten. Jedenfalls unter
dem Grundgesetz kann die Frage daher nur noch lauten, wo die abwigungsfes-
ten Grenzen, die der Todesstrafe gesetzt sind, genauer verlaufen. Verhandelt wird
also lediglich noch dartiber, wie weir genau das Todesstrafenverbot sich in der
Abwigung der Griinde zu einem abwigungsfest geltenden Verbot aushartet.

Rechtsvergleichend lasst sich an der Rechtsprechung des Supreme Court der
Vereinigten Staaten von Amerika zur Todesstrafe zudem besonders gut beob-
achten, dass und wie die Abwigungsfestigkeit grundrechtlicher Verbote zum
eigenstindigen Begriindungsgegenstand werden und absolut geschiitzte Rechte
sich auch dynamisch weiterentwickeln kénnen. Der Supreme Court stellt zwar
bislang mehrheitlich die Todesstrafe als solche nicht in Frage. Jedoch versteht er
(jedenfalls bislang) in stindiger Rechtsprechung das Verbot grausamer und un-
tblicher Strafen (,,cruel and unusual punishments“) aus dem achten Zusatz zur
Verfassung der Vereinigten Staaten als einen dynamischen Grundsatz, der von
sevolving standards of decency gepragt ist.

* Vgl. zur These eines ,, Living Originalism* (Balkin) unter dem Grundgesetz: Hong, Der
Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 1. Kap., IV., sowie (den entstehungsgeschichtlichen
Befund zusammenfassend) 2. Kap., XIV.7., mit den dortigen weiteren Verweisen.

5 Zur gebotenen Weiterentwicklung der Prinzipientheorie Alexys zu einem Modell der
Grundsatznormen, das auch eine Begriindung abwigungsfester Rechte in der Abwagung der
Griinde kennt, vgl. ders., Abwigungsfeste Rechte, bes. 6. und 7. Kap.; sowie die Untersuchun-
gen zu Einzelfragen in ders., Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte.
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In den letzten Jahren hat der Supreme Court daraus partielle Todesstra-
fenverbote abgeleitet, die die verfassungsrechtliche Zulissigkeit dieser Strafe
Schritt fiir Schritt immer weiter eingeengt haben. So diirfen etwa Minderjih-
rige und geistig behinderte Menschen danach nicht mehr mit dem Tod bestraft
werden. Diese Rechte, unter bestimmten Voraussetzungen nicht der Todesstrafe
unterworfen zu werden, sind keinem Abwigungsvorbehalt unterworfen, son-
dern beanspruchen, jeweils fiir ihren Bereich, kategorische Geltung. Die Ent-
scheidungen, in denen sie aus der Verfassung abgeleitet wurden, ergingen jedoch
haufig mit knappen Mehrheiten von fiinf zu vier Stimmen und gegen Sondervo-
ten. Wie sich das Ausscheiden von Justice Anthony Kennedy, der diese Mehr-
heiten bislang mafigeblich getragen hat, auswirken wird, bleibt abzuwarten. Ge-
rade die bislang gefiihrten gerichtsinternen Debatten zeigen jedoch besonders
anschaulich, dass und wie in der Abwigung der Griinde gerade auch tber die
Abwigungsfestigkeit von Rechten und ihre genaue Reichweite eigenstindig ge-
stritten werden kann.

I1. Folterverbot

Darf der Staat unter dem Grundgesetz in Extremfillen foltern, etwa um die
unschuldigen Opfer eines Kindesentfithrers oder eines Terrorristen, der eine
tickende Zeitbombe gelegt hat, zu retten?® Fiir die Diskussion um abwigungs-

¢ Dies unter Verweis auf eine Kollision von Achtungs- und Schutzpflicht fiir die Men-
schenwiirde unter bestimmten Voraussetzungen bejahend insbesondere Winfried Brugger,
Darf der Staat ausnahmsweise foltern?, in: Der Staat 35 (1996), S. 67 ff.; Fabian Wittreck, Men-
schenwiirde und Folterverbot — Zum Dogma von der ausnahmslosen Unabwagbarkeit des
Art.1 Abs.1 GG, in: DOV 2003, S. 873 (8791.).

Offenlassend: Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Bd.I, 3. Aufl.
2014, Art.1 Abs. 1 Rn. 133 . (der von einer ,,dilemmatischen Struktur” der Kollision ausgeht,
bei der das Recht ,,an seine Grenzen® stofle, allerdings einen Vorrang der Achtungspflicht vor
der Schutzpflicht unter Verweis darauf ablehnt, dass es um staatliches Handeln gehe und der
Staat der Neuzeit sich ,,gerade durch die Gewihrleistung der Sicherheit seiner Burger® legiti-
miere, sowie ausfihrt, dass ,[v]on daher[...] die umgekehrte Argumentation, ein Vorrang der
Schutzpflicht, sogar naheliegender” sein wiirde; Hervorh. weggelassen); Dietrich Murswiek/
Stephan Rixen, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art.2
Rn. 182b (offenlassend fiir Art. 1 Abs. 1 GG, aber: Verstof§ gegen Art. 104 Abs. 1S.2 GG).

Eine dilemmatische Struktur konzedierend, aber davon ausgehend, dass ,,sich letztlich der
abwehrrechtliche Achtungsanspruch gegen eine etwaige staatliche Schutzpflicht durchset-
zen ,durfte“: Wolfram Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl., Art.1 Rn. 12; deut-
licher ablehnend ibid., Rn. 20 (es stehe ,,[a]Juller Zweifel®, dass ,,Folterungen® Verstofle gegen
die Menschenwiirde darstellen; daran sei ,gegeniiber neueren Relativierungsversuchen [...]
nachdriicklich festzuhalten®).

Noch spricht sich die deutlich iberwiegende Auffassung im Schrifttum dagegen weiter-
hin dafiir aus, dass staatliche Folter stets die Menschenwiirdegarantie verletze. Siehe dazu
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feste Rechte nimmt diese Frage eine Schlisselstellung ein. Wenn selbst das Fol-
terverbot Ausnahmen zum Schutz kollidierender Rechtsgliter kennt — wie sol-
len sich dann noch absolut geschiitzte Rechte begriinden lassen, die sich gegen
weniger intensive Grundrechtseingriffe richten?

zunichst die umfassenden Nachweise zum Streitstand (fiir beide Auffassungen) bei Manfred
Baldus, Kimpfe um die Menschenwiirde — Die Debatten seit 1949, 2016, S. 381-384 (einerseits)
und S.385f. (andererseits).

Zur frithen Debatte s. bereits die Positionen einerseits Josef Wintrichs, der jede Recht-
fertigung von Aussageerzwingungen durch die Schutzpflicht fiir die Menschenwirde klar
ablehnte, und andererseits Giinter Diirigs, der eine solche Rechtfertigung fiir méglich hielt:
Josef M. Wintrich, Die Bedeutung der ,,Menschenwiirde® fiir die Anwendung des Rechts, in:
BayVBI. 1957, S. 137 (139) (,,Es kann nicht anerkannt werden, daf§ aus der Schutzpflicht des
Staates zur Wahrung der Menschenwiirde des Verletzten eine Methode der Wahrheitserfor-
schung gerechtfertigt werden konnte, die die Menschenwiirde des Titers verletzt. Ist Men-
schenwiirde unantastbar, kann sie auch nicht um der Menschenwiirde eines anderen willen
angetastet werden. Der Zweck, die Menschenwiirde des Verletzten zu schiitzen, kann nicht
das Mittel der Verletzung der Menschenwiirde des Titers rechtfertigen.”), und Diirig, Der
Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, in: A6R 81 (1956), S. 117 (128 mit Fn.22): Auf-
grund der von ihm angenommenen Giiter- und Pflichtenkollision zwischen Achtungs- und
Schutzpflicht fiir die Menschenwiirde wiirde Art. 1 Abs. 1 GG, so Diirig, ,jedenfalls nicht
entgegenstehen, wenn de lege ferenda bei aussichtslosen normalen Wahrheitsermittlungen
(etwa bei Gewohnheitsverbrechern, bei wegen Meineides Vorbestraften) weirergehende Me-
thoden der Wahrheitserforschung zugunsten des schuldlosen Opfers ausgeschopft werden®
(Hervorh. im Original).

Aus den Reihen der ehemaligen und amtierenden Richterinnen und Richter des Bundes-
verfassungsgerichts fiir einen aus der Menschenwiirde folgenden absoluten Schutz des Folter-
verbots eintretend etwa: Hans-Jiirgen Papier, Rechtsstaat im Risiko, in: DVBI. 2010, S. 801
(804); Udo D1 Fabio, in: Theodor Maunz/Gilinter Diirig (Hrsg.), Grundgesetz — Kommen-
tar. Loseblatt, Stand April 2018 (83. Erg.-Lieferung), Art.2 Abs.2 S. 1 (Bearb. Februar 2004),
Rn. 80; ders., Sicherheit in Freiheit, in: NJW 2008, S. 421 (424); Dieter Grimm, Die Wiirde des
Menschen ist unantastbar, 2010, S. 15-20; Rn. 80; Susanne Baer, Hemmung durch Verhilenis-
mifligkeit, in: Peter F. Bultmann/Klaus J. Grigoleit/Christoph Gusy/Jens Kersten/Christi-
an-W. Otto/Christina Preschel (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht: Institute, Kontexte,
System — Festschrift fir Ulrich Battis zum 70. Geburtstag, 2014, S.117 (1191.); Johannes
Masing, Die Ambivalenz von Freiheit und Sicherheit, in: JZ 2011, S. 753 (755 £.); s. auch Dieter
Homig, Die Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes in der Rechtsprechung der Bundes-
republik Deutschland, in: EuGRZ 2007, S. 633 (633, 641) (die gebotene Sorgfalt und Zurtick-
haltung beim Umgang mit der Menschenwiirdegarantie schliefle nicht aus, dass sie ,dort in
Position gebracht werden muss, wo nicht ,kleine Miinze‘, sondern zentral der Schutz dessen in
Rede steht, was den Menschen und seine Wiirde ausmacht®; im Fall der Folterandrohung des
Frankfurter Vizeprisidenten sei ,,das der Fall“ gewesen); sowie bereits Winfried Hassemer,
Unverfligbares im Strafprozefi, in: Arthur Kaufmann/Ernst J. Mestmicker/Hans F. Zacher
(Hrsg.), Rechtsstaat und Menschenwiirde — Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70. Ge-
burtstag, 1988, S. 183 (202f.).

Vgl. ferner nur Christoph Méllers, Democracy and Human Dignity — Limits of a Mora-
lized Conception of Rights in German Constitutional Law, in: Israel L. Rev. 42 (2009), S. 416
(434, 438); Ute Sacksofsky, Der Schutz der Wiirde des Menschen — ein absolutes Versprechen
in Zeiten relativer Gewissheiten, in: Johannes Masing/Joachim Wieland (Hrsg.), Menschen-
wiirde - Demokratie — Christliche Gerechtigkeit — Tagungsband zum Festlichen Kolloquium
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Auch die Debatte um Ausnahmen vom Folterverbot reicht historisch weit
zurlck. Sie ist so alt wie dieses menschenrechtliche Verbot selbst — und auch
unter dem Grundgesetz von Anfang an gefithrt worden. Nach wie vor befiir-
worten gewichtige Stimmen im Schrifttum solche Ausnahmen, vor allem seit
den Terroranschlidgen vom 11. September 2001. In Deutschland kam noch der
Frankfurter Fall der Entfiihrung und Ermordung eines Kindes von 2002 hinzu,
in dem der Frankfurter Polizeivizeprisident dem Entfiihrer Magnus Gifgen
Folter androhen lief3, als dieser sich weigerte, den Aufenthaltsort des Kindes zu
verraten. Die Zuldssigkeit der Folter in solchen Fillen wird auch in absehbarer
Zukunft umstritten bleiben — auch wenn sich die Diskussion in Deutschland
wieder etwas beruhigt hat, nachdem der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte in seinen Gifgen-Urteilen von 2008 und 2010 die Folterandrohung
in diesem Fall fir kategorisch unzulissig erklirte und die Absolutheit des Art. 3
EMRK bekriftigte.”

Das verfassungsrechtliche Hauptargument der Beftirworter von Ausnahmen
vom Folterverbot lautet, in den Fillen der ,,Rettungsfolter* komme es zu einer
Kollision innerhalb der Menschenwiirdegarantie selbst, nimlich zwischen der
Achtungspflicht fiir die Menschenwiirde des Gefolterten und der Schutzpflicht
fir die Wiirde der Menschen, die durch die Folter womoglich gerettet werden
konnten. Ist in solchen Fillen nicht eine Kollision von Wiirde gegen Wiirde un-
ausweichlich — und muss diese Kollision dann nicht, im Wege der Abwégung,
im Zweifel stets zugunsten des unschuldigen Opfers aufgelost werden?

Das fithrt auf grundlegende verfassungsdogmatische Fragen, die bei wei-
tem noch nicht befriedigend geklirt sind. Sie bediirfen weiterhin der vertieften
rechtswissenschaftlichen Erorterung. Horst Dreier, der darauf in seiner Kom-
mentierung zur Menschenwiirdegarantie schon seit lingerem hingewiesen hat,
hat zutreffend den dilemmatischen Charakter der Situationen betont, um die
es geht:

aus Anlass des 80. Geburtstags von Ernst-Wolfgang Bockenforde, 2011, S. 23 (28-31); Fried-
helm Hufen, Die Menschenwiirde, Art. 1 I GG, in: JuS 2010, S. 1 (10); Christoph Enders, Die
Wiirde des Rechtsstaats liegt in der Wiirde des Menschen — Das absolute Verbot staatlicher
Folter, in: Peter Nitschke (Hrsg.), Rettungsfolter im modernen Rechtsstaat? — Eine Veror-
tung, 2005, S. 133 (141-148); Ralf Miiller-Terpitz, Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl., 2009, § 147 Rn. 69; Jochen v. Bernstorff, Der Streit um
die Menschenwiirde im Grund- und Menschenrechtsschutz: Eine Verteidigung des Absoluten
als Grenze und Auftrag, in: JZ 2013, S.905 (915); Hartmut Rensen, Der Schutz der Grund-
rechte in Deutschland nach 9/11, in: Thomas Jager (Hrsg.), Die Welt nach 9/11, 2012, S. 635
(653); Mathias Hong, Das grundgesetzliche Folterverbot und der Menschenwiirdegehalt der
Grundrechte — Eine verfassungsjuristische Betrachtung, in: Gerhard Beestermoller/Hauke
Brunkhorst (Hrsg.), Riickkehr der Folter — Der Rechtsstaat im Zwielicht?, 2006, S. 24 (30-35).

7 EGMR (Fiinfte Sektion), Géfgen v. Germany, Urt. v. 30. Juni 2008, No. 22978/05, § 69;
EGMR (Grofle Kammer), Géfgen v. Germany, Urt. v. 1. Juni 2010, No.22978/05, § 87, 107;
s. zur stRspr des Gerichtshofs in dieser Frage naher unten S. 211 {f.
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»Wie auch immer man sich hier positionieren mag: man sollte auf jeden Fall anerkennen,
dafl jede ,Losung® eine unerledigte Restproblematik hinterlifit und dem Beunruhigenden
dieser Konstellation nicht mit Scheingewiflheiten zu entfliehen suchen.“$

Einen Versuch, dem Grundlagencharakter der allgemeineren Fragen nach dem
Verhiltnis zwischen der Achtungspflicht und der Schutzpflicht des Staates fiir
die Menschenwiirde gerecht zu werden, die von der Folterverbotsdebatte auf-
geworfen werden, bilden die beiden erwihnten weiteren Schriften zum Men-
schenwiirdegehalt der Grundrechte und zu einem Modell der Grundsatznor-
men, das den Normcharakter und die Begriindung abwigungsfester Rechte ge-
nauer rekonstruieren kann.?

Die Antwort, die das zweite Kapitel auf die Frage nach der Absolutheit des
Folterverbotes gibt, baut auf den Ergebnissen dieser beiden Untersuchungen
auf. In ithnen wird die These vertreten, dass die besseren verfassungsrechtlichen
Grinde fiir eine positivrechtliche Abwigungsfestigkeit der Achtungspflicht fur
die Menschenwiirde sprechen. Weder konnen diese Griinde irgendeine Art von
zwingender Gewissheit beanspruchen, noch befreien sie von dem unausweich-
lichen moralischen Dilemma, in das die diskutierten Fille fiihren.

Zum einen beanspruchen sie jedoch zu zeigen, dass die Losung fiir dieses
Dilemma auch nicht umgekehrt in einer Scheinlogik der Kollisionen und Prin-
zipien gesucht werden kann. Aus den norm- und begriindungstheoretischen
Grundlagen der Kollisionsfrage lisst sich keine Zulassigkeit der Folter ableiten:
Weder ist eine Kollision zwischen Achtungs- und Schutzpflicht danach unaus-
weichlich, noch muss eine Kollision, sofern man von ihr ausgeht, zu einer Rela-
tivierung der Achtungspflicht fiithren.

Das ,,Unausweichlichkeitsargument®, das in der Diskussion haufig anzutref-
fen ist, tragt nicht:!° Die Schutzpflicht fiir die Menschenwiirde kann (erstens)
schon ihrem Gewihrleistungsgehalt nach als so begrenzt verstanden werden,
dass sie von vornherein keine menschenwiirdeverletzenden Mittel und Maf3-
nahmen einschliefft. Auch wenn man die Schutzpflicht aber weiter erstreckt, so
dass sie prima facie mit der Achtungspflicht kollidieren kann, muss eine solche
Kollision (zweitens) weder generell noch im Einzelfall zugunsten der Schutz-
pflicht aufgelost werden. Als Kollision von Grundsatznormen kann eine Kol-
lision zwischen Achtungs- und Schutzpflicht fiir die Menschenwiirde vielmehr
auch so aufzulsen sein, dass sie in jedem Fall zu einem Vorrang der Achtungs-

pflicht fithre.1!

8 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl., Art. 1 Abs. 1 Rn. 134.

9 Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte; ders., Abwigungsfeste Rechte.

10 Dazu ausf. Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 4. Kap., IIL.1.

1 Fir den Grundgedanken einer Vereinbarkeit eines Vorrangs von Abwehrrecht vor
Schutzpflicht trotz Kollision vgl. bereits etwa ders., Das grundgesetzliche Folterverbot und
der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, in: Beestermoller/Brunkhorst (Hrsg.), Riick-
kehr der Folter, S.24 (34: ,[AJuch wenn man von einer Kollision ausgeht, besagt das noch
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Norm- und begriindungstheoretisch lisst sich nicht nur eine Relativierung
der Achtungspflicht nach dem Vorbild der Prinzipientheorie Alexys kon-
struieren, sondern auf beiden genannten Wegen — Einengung der Schutzpflicht
oder Vorrang der Achtungspflicht in der Kollision — ebenso gut auch die ge-
genteilige Position, dass ,[d]er Zweck, die Menschenwiirde [...] zu schiitzen®,
von vornherein ,,nicht das Mittel der Verletzung der Menschenwiirde des Titers
rechtfertigen“!? kann.!? Keine dieser Positionen kann eine groflere Wertneutra-
litdc fiir sich beanspruchen als die andere, jede bleibt auf eine eigenstindige in-
haltliche Begriindung durch juristische Griinde angewiesen.

Der Streit um die Absolutheit des Folterverbots kann deshalb nicht nach
Maflgabe einer eigenstindigen Logik der Abwigung entschieden werden. Die
Abwigung der Griinde hat vielmehr auf die altbewihrte Art und Weise zu er-
folgen: Wie sonst auch sind schlicht die Griinde auszutauschen, die fiir oder
gegen eine entsprechende Auslegung des Verhiltnisses zwischen der Achtungs-
und der Schutzpflicht der Menschenwiirdegarantie sprechen.

Zum anderen kniipft das zweite Kapitel, was diese Griinde angeht, an die an-
dernorts vorgenommenen Untersuchungen an. Sie zeigen, so die dort niher be-
griindete These, dass Entstehungsgeschichte, Wortlaut, Systematik und Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts einer Relativierung der Achtungs-
pflicht durch die Schutzpflicht entgegenstehen.!* In der vorliegenden Schrift
bleibt deshalb vor allem noch zu untersuchen, ob sich aus der Auslegung des
Misshandlungsverbotes in Art. 104 Abs. 1S.2 GG gegenliufige Anhaltspunkte
ergeben — und ob die rechtsphilosophische Diskussion zum Folterverbot dazu
notigt, den positivistischen Ansatz bei der Auslegung und Anwendung der Ver-
fassung, von dem hier ausgegangen wird,!” in Frage zu stellen.

nichts dartiber, wie sie aufzulosen ist.“, mit 166 Fn.50: ,Das verkennt [...], wer normtheo-
retisch bereits aus der Moglichkeit®, von Kollisionen auszugehen, ,folgert, dass eine solche
Kollision in der Ebene definitiver Geltung stets nur einzelfallbezogen und vorlaufig auflosbar
[...] sei“); ders., Grundrechte als Instrumente der Risikoallokation, in: Jorg Scharrer/Marcel
Dalibor/Katja Rodi/Katja Frohlich/Paul Schichterle (Hrsg.), Risiko im Recht — Recht im
Risiko — 50. Assistententagung Offentliches Recht, 2011, S. 111 (127 £.); Jochen v. Bernstorfy,
Pflichtenkollision und Menschenwiirdegarantie — Zum Vorrang staatlicher Achtungspflich-
ten im Normbereich von Art. 1 GG, in: Der Staat 47 (2008), S. 21 (25f., 28 ff.).

12 Vgl. dazu nochmals Winzrich, Die Bedeutung der ,Menschenwiirde® fiir die Anwen-
dung des Rechts, in: BayVBI. 1957, S. 137 (139).

13 Ausf. zu diesen norm- und begriindungstheoretischen Fragen: Hong, Abwigungsfeste
Rechte, 6. und 7. Kap.; zusammenfassend ders., Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte,
4. Kap., IIL.1.

4 Vgl. ibid., insbes. (zusammenfassend) 2. Kap., XIV.2.; 4. Kap., L.3.

15> Dazu niher ibid., 1. Kap., ITL, bes. ITL.9.






1. Kapitel

Todesstrafenverbot

Der Streit um die Todesstrafe gehort zu den iltesten der deutschen Rechtsge-
schichte. Richard Evans hat das in seiner Geschichte der Todesstrafe in Deutsch-
land eindrucksvoll nachgezeichnet, einem monumentalen Werk, das den Zeit-
raum von 1532 bis zur Abschaffung in der DDR im Jahr 1987 behandelt.! Die
Todesstrafe war Gegenstand grofler parlamentarischer Debatten in der Frank-
furter Paulskirche und der Preuflischen Nationalversammlung (1848) ebenso
wie im Norddeutschen Reichstag (1870). Nicht weniger als drei deutsche Juris-
tentage beschiftigten sich damit,? desgleichen die Weimarer Strafrechtskom-
mission. Mit einigem Recht konnte deshalb im Parlamentarischen Rat gesagt
werden, es gehe um eine Frage, mit der ,jede Generation sich einmal auseinan-
dersetzen” miisse.? Selbst nach der Abschaffung durch das Grundgesetz debat-
tierte der Deutsche Bundestag 1950 und 1952 noch zwei mal ausfiihrlich tber
eine Streichung des Art. 102 GG.*

Die traditionsreiche Frage stellt sich allerdings fur jede Generation auf neu-
artige Weise. Das Grundgesetz hat neue Rahmenbedingungen geschaffen. Es
bestimmt in Art. 102: ,Die Todesstrafe ist abgeschafft“. Die Frage kann also
nur noch lauten, ob diese Vorschrift durch Verfassungsinderung geindert und
die Todesstrafe wiedereingefiihrt werden konnte. Im verfassungsrechtlichen
Schrifttum votiert heute zwar eine Mehrheit dagegen und hilt die Abschaf-
fungsbestimmung aufgrund der Menschenwiirde fiir anderungsfest.> Auf der

! Richard J. Evans, Rituale der Vergeltung — Die Todesstrafe in der deutschen Geschichte
1532-1987, 2001. Was die parlamentarischen und juristischen Auseinandersetzungen in der
Zeit bis kurz nach Erlass des Grundgesetzes betrifft, konnte sich Evans dabei ganz wesent-
lich auf die griindliche Dissertation Diisings stiitzen: Bernhard Diising, Die Geschichte der
Abschaffung der Todesstrafe in der Bundesrepublik Deutschland unter besonderer Bertick-
sichtigung ihres parlamentarischen Zustandekommens, 1952.

2 1863 in Mainz, 1910 in Danzig und 1912 in Wien.

3 De Chapeanrouge, in: Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Der Parlamentarische
Rat — 1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. 9, Plenum, 1996, S. 478.

4 Dt. Bundestag, Sten. Berichte, 1. Wahlperiode, 52. Sitzung vom 27. Midrz 1950, S. 1892 ff.,
sowie 232. Sitzung vom 2. Oktober 1952, S. 10606 {f.

5> Vgl. nur Philip Kunig, in: Ingo v. Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz — Kom-
mentar, 6. Aufl. 2012, Art. 102Rn. 18 (,,nach heutiger Verfassungsentwicklung®); Adalbert
Podlech, in: Erhard Denninger/ Wolfgang Hoffmann-Riem/Hans-Peter Schneider/Ekkehart
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anderen Seite treten aber auch weiterhin gewichtige Stimmen fiir eine Wieder-
einfithrbarkeit der Todesstrafe durch Verfassungsinderung ein.®

Im Folgenden werden zunichst die neuen Rahmenbedingungen untersucht,
die das Grundgesetz der verfassungsrechtlichen Diskussion um die Zulissigkeit
der Todesstrafe setzt (1.), bevor auf die Frage eingegangen wird, ob diese Strafe
sogar schon als solche mit der Menschenwtiirde unvereinbar ist (IL-VIIL).

Stein (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar. Loseblatt, 3. Aufl. 2001, Art. 1 Abs. 1 (Bearb. 2001)
Rn.471; Jens Kersten, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 102 (Bearb. Dezember
2014) Rn.21 (eine menschenwiirdeverletzende Objektstellung ,,ist bei jeder Form der To-
desstrafe zu bejahen®), 22 (jede Form des Todesurteils ,ist [...] grausam, unmenschlich und
erniedrigend®), 33 (Aufhebungsfestigkeit des Art. 102 GG); Miiller-Terpitz, Recht auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VII, 3. Aufl., § 147
Rn. 63 (das Todesstrafenverbot , diirfte sich zwar nicht als eine unzulissige Instrumentalisie-
rung [...], wohl aber als eine wiirdewidrige, da inhumane Behandlung erweisen und insofern
an der Anderungsresistenz des Art.79 Abs. 3 GG teilhaben®). Auf fehlende Erforderlichkeit
stiitzen das Urteil der Menschenwiirdewidrigkeit: Christian Starck, in: Hermann v. Man-
goldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Peter M. Huber/Andreas Voflkuhle (Hrsg.), Grund-
gesetz — Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 1 Abs. 1 Rn. 48 (,Da die Verhingung der Todesstrafe
nicht der Rettung von Menschenleben dienen soll und kann [...]“); Christoph Degenhart, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl., Art. 102 Rn.7 (Fn.53): ,einzig denkbare[ ], aber prak-
tisch nicht begriindbare[ ] Ausnahme (Schutz gleichrangiger Rechtsgiiter definitiv bei ge-
nauester Priiffung nicht anders zu gewihrleisten)* (Hervorh. im Original).

6 Vgl. etwa Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz — Kommentar, Bd. III, 3. Aufl.
2018, Art. 102 Rn. 59-63 (59: aufler bei ,,bestimmten Motive[n] fiir die Verhingung[....] sowie
bestimmte[n] Formen ihrer Vollstreckung®; 61: ,annihernd weltweite[r] Konsens der zivili-
sierten Staatenwelt“ erforderlich; 63: aber ,sehr enge[ ] Schranken bei der Wahl der Tatbe-
stinde und hohe[ ] Anforderungen an die Vollstreckung und Handhabung®; teilw. Hervorh.
weggelassen).

Der Bundesgerichtshof hat ein Wiedereinfithrungsverbot aus Art. 1 Abs. 1 GG als einen
naheliegenden Befund bezeichnet (BGHSt 41, 317 [325]). Das Bundesverfassungsgericht hat
die Frage bislang offengelassen (BVerfGE 94, 115 [138]); aus seinen Ausfiihrungen zum Re-
sozialisierungsgebot bei der lebenslangen Freiheitsstrafe (BVerfGE 45, 187 [2281.]) lasst sich
jedoch ein Erst-Recht-Schluss ziehen (str., dazu niher unten S. 92 ff.).

Fir Menschenwiirdewidrigkeit der Todesstrafe, aber gegen die Bestandsfestigkeit des
Art. 102 GG, weil die Menschenwiirde nur das Verbot, nicht aber seine ausdriickliche Veran-
kerung in der Verfassung verlange: Rainer Wiedemann, in: Thomas Clemens/Dieter C. Um-
bach (Hrsg.), Grundgesetz — Mitarbeiterkommentar und Handbuch 2002, Art. 102 Rn. 121
Christoph Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle (Hrsg.), Grundgesetz,
7.Aufl., Art. 102 Rn. 33 (,[fJormal“ konne Art. 102 GG aufgehoben werden; inhaltlich sei
eine Wiedereinfiihrung der Todesstrafe aber wegen der Menschenwiirdegarantie unzulissig).
Zur Unvereinbarkeit einer solchen Preisgabe der spezialgrundrechtlichen Konkretisierungen
der Menschenwiirdegarantie mit der Entstehungsgeschichte der Art. 1 und Art. 79 Abs.3 GG
siche Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 2. Kap., XIV.1. (mit den dortigen
weiteren Verweisen); 4. Kap., I.3.
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