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rein tatsichliche Handlungsmdoglichkeiten der éffentlichen Hand,
so bedarf es fiir die Umsetzung keiner besonderen Ermichti-
gungsgrundlage. Dies gilt z. B. fiir die lirmmindernde Ausgestal-
tung Offentlicher Einrichtungen. Im Ubrigen sind die im Plan
vorgesehenen Mafinahmen jedoch durch Anordnungen oder
sonstige Entscheidungen der zustandigen Trager 6ffentlicher Ver-
waltung nach dem BImSchG oder nach anderen Rechtsvorschrif-
ten3? durchzusetzen; dies ergibt sich aus der Verweisung des
§ 47 d Abs. 6 BImSchG auf die fiir Luftreinhaltepline geltende
Vorschrift des § 47 Abs. 6 BImSchG.

Angesichts der dominierenden Wirkung des Strafienverkehrs-
lirms kommt Mafinahmen, die sich gegen diesen richten, beson-
dere prakiische Bedeutung zu. Zu denken ist hier insbesondere
an strafenverkehrsrechtliche Mafnahmen nach § 45 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 bzw. Abs. 1 b Satz 1 Nr. 5 StVO. Danach kénnen die Stra-
Renverkehrsbehsérden zum Schutz der Wohnbevélkerung vor
Lirmund-Abgasen die Benutzung bestimmter Strafien oder Stra-
Renstrecken beschrinken oder verbieten und den Verkehr umlei-
ten bzw. Anordnungen zum Schutz der Bevélkerung vor Lirm
und Abgasen treffen®. Zu denken ist auch an die Kennzeichnung
von Fuflgingerbereichen oder verkehrsberuhigten Bereichen
nach § 45 Abs. 1 b Satz 2 StVO®.

IV. Zusammenfassung

In Umsetzung der Umgebungslarmrichtlinie regelt der neu in das
BImSchG eingefiigte Sechste Teil (§§ 47 a bis 47 f. BImSchG)
die Lirmminderungsplanung von Grund auf neu gegeniiber den
bisherigen und nunmehr aufgehobenen Regelungenin§ 47aa. E
BImSchG. Larmminderungsplanung verfolgt keinen ordnungs-
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rechtlichen, sondern einen strategischen Ansatz: Durch ein pla-
nerisches Instrumentarium, das mit einem Mafinahmenpaket
ausgestattet werden soll, soll ausreichend Vorsorge in Bezug auf
Umgebungslirm betrieben werden. Der Begriff des Umgebungs-
lirms umfasst dabei auch blofie Beldstigungen. Bezweckt ist nicht
nur, die Larmbelastung bereits belasteter Gebiete moglichst zu
reduzieren, sondern gerade auch unbelastete, also noch weitge-
hend ruhige Gebiete vor Zunahme von Larm zu schiitzen. § 47 d
Abs. 2 Satz 2 BImSchG bringt dies klar zum Ausdruck.

Lirmminderungsplanung vollzieht sich auf zwei Stufen: Zu-
nichst ist auf der ersten Stufe die vorhandene Lirmsituation fiir
bestimmte Hauptlirmquellen im Wege einer Lirmkartierung zu
erfassen (§ 47 ¢ BImSchG). Sodann erfolgt auf der zweiten Stufe
die eigentliche Lirmminderungsplanung, indem Larmaktions-
pline aufgestellt werden, mit denen Lirmprobleme und Ldrm-
auswirkungen geregelt werden (§ 47 d BImSchG). Die Offentlich-
keit ist.dabei.im Sinne.eines.aktiven Mitwirkungsrechts zu beteili-
gen. .

Zustindige Behorden sind gemd § 47 e Abs. 1 BImSchG ’
grundsitzlich die Gemeinden. Die Vorschrift enthilt aber eine
Léinderé‘)ﬁ%ungsldausel dahingehend, dass die Zustindigkeit
durch Landesrecht auch anderweitig bestimmt werden kann.
Nordrhein-Westfalen wird hiervon aller Voraussicht nach keinen
Gebrauch machen, sondern die Zustindigkeit bei den Gemein-
den belassen.

37 Solche finden sich vor allem im Strafenverkehrsrecht, im Straflenrecht
und im Bauplanungsrecht.

38 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen siehe Hentschel, StraBenverkehrs-
recht (38. Aufl. 2005), § 45 $tVO Rn. 29; Diirr, UPR 1992, 241 (248 £);
Rebler, SVR 2004, 173 (176 £.); ders., SVR 2005, 211 (212 £).

39 Siche dazu Hentschel {Fn. 38), § 45 StVO Rn. 35; Steiner, NVwZ 1984,
201; Diirr, UPR 1992, 241 (249); Rebler, NZV 2006, 113.

Rechtsstaatliche Regelung fiir den polizeilichen Todesschuss in NRW

Von Dipl,-Jur. Marco Buschmann und Dipl.-Jur. Jan Schiller”

Am 22. Juli 2005 t&teten fiinf Londoner Polizisten den 27-jihri-
gen Brasilianer Jean Charles de Menezes durch gezielte Schiisse in
den Kopf. Er stand irrtitmlich im Verdacht, eine Bombe fiir einen
Anschlag in der Londoner U-Bahn mit sich zu fithren. Kurz zuvor
hatte eine entsprechende Anschlagsserie in der Hauptstadt Grof-
britanniens zahlreiche Opfer gefordert. Bereits seit dem Jahr 2003
gilt fiir die britischen Polizisten in der Hauptstadt die sog. ,,shoot-
to-kill“-Anweisung, also méglichen Selbstmordattentitern direkt
in den Kopf zu schiefen. Die 6ffentliche Debatte, die darauthin
auch in Deutschland entbrannte!, aber auch bereits zuvor ge-
schwelt hat?, sowie die Tatsache, dass im grofiten Bundesland
Nordrhein-Westfalen die Normierung des polizeilichen Todes-
schusses ansteht?, lassen es lohnend erscheinen, das Institut einer
genaueren Untersuchung zu unterziehen. Dabei findet auch das
Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz Beriicksichtigung.
Im Ergebnis erscheint dabei eine ausdriickliche gesetzliche Rege-

lung verfassungsrechtlich geboten und rechtspolitisch duflerst
wiinschenswert.

I. Aligemeine verfassungsrechtliche Vorgaben

Lange Zeit ist dariiber gestritten worden, ob es das Grundgesetz
ﬁ})erhaupt zulisst, dass der Staat zu priventiven Zwecken gezielt
einen Menschen toten darf. Nach herrschender Meinung wird
dies heute bejaht: Die Wiirde des Menschen ist jedenfalls dann

nicht beriihrt, wenn es sich um die Tétung eines Angreifers han-
delt.* Das Verbot der Todesstrafe gem. Art. 102 GG gilt schon
vom Wortlaut her nur fiir repressives Handeln und ist wohl nicht
analogiefihig.® Bedenken rithrten insbesondere von der Wesens-
gehaltsgarantie des Grundrechts auf Leben gem. Art. 19 Abs. 2
i. V. m. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG her. Denn der Eingriff in das Grund-
recht auf Leben, die Tétung, beldsst dem einzelnen Grundrechts-
tréiger nichts von seinem Rechtsgut Leben. Allerdings ist der

* Der Autor Buschmann ist Rechtsreferendar am LG Essen, veroffent-
lichte bereits mehrfach zu verfassungsrechtlichen Fragestellungen und
promoviert derzeit bei Otto Depenheuer. Der Autor Schiller ist
Diplom-Jurist.

1 Beispielsweise: DIE WELT v. 28. 7. 2005, »Finaler Rettungsschuss gegen
Terroristen umstritten; Siiddeutsche Zeitung v. 26. 7. 2005, ,Angst vor
todlichem Irrtum®,

2 Man denke nur an das Interview von Ex-Bundesinnenminister Otto
Schily im SPIEGEL vom 26. 4. 2004 unter dem Titel ,Wer den Tod liebt,
kann ihn haben®

3 Die regierungstragenden Parteien CDU und FDP in Nordrhein-
Westfalen haben auf S. 45 ihres Koalitionsvertrages vereinbart: ,Wir -
werden das Polizeirecht dahingehend #ndern, dass ein Schuss, der mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit tédlich wirken wird,
zulissig ist, wenn er das einzige Mittel zur Abwehr einer gegenwirtigen
Lebensgefahr ist.*

4 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/1,
Miinchen 2006, S. 58, 95 ff.

5 Vgl. Lisken/Denniger-Rachor, Handbuch des Polizeirechts, 3. Auflage,
Miinchen 2001, F 875.
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Schutzbereich des Grundrechts auf Leben nach herrschender
Meinung wohl nicht mit seinem Wesensgehalt identisch; der We-
sensgehalt sei vielmehr nur in einem kollektiven Sinn zu verste-
hen und nicht als das Leben eines einzelnen Grundrechtstrigers.®
Eine T6tung verst6f3t daher nicht gegen Art. 19 Abs. 2 GG.

Auch der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit steht der Tétung
eines Menschen nicht per se entgegen: Denn es ist nicht von der
Hand zu weisen, dass Situationen existieren, in denen ein Angrei-
fer nur durch einen gezielten Todesschuss durch die Polizei von
der Totung Dritter abgehalten werden kann. Das gilt z. B. fiir die
immer wieder herangezogene Situation, in der der Geiselnehmer
mit geladener Waffe an der Schlife des Opfers droht, dieses zu
erschieflen.” Um sicher zu gehen, dass sich diese drohende Gefahr
nicht realisiert, muss ein Scharfschiitze ,das nur Zentimeter
grofle Stammhirn“® des Angreifers treffen. Ansonsten kann wohl
nicht ausgeschlossen werden, dass der Angreifer nach einem an-
derweitigen Treffer noch den Abzug seiner Waffe betitigen kann.
Es sollen auch ,reflexhaft-reaktive Handlungen?, die eine Geisel
gefihrden-kénnen;-ausgeschlossen-werden:Ein*milderes-Mittel
hierzu existiert nach heutigem Kenntnisstand nicht. So sind bei-
spielsweise keine Pharmazeutika bekannt, die den Angreifer
durch Fernapplikation sofort reflexunfihig machen kénnten.!°

Eine wesentliche rechtsstaatliche Anforderung ist dariiber hin-
aus der Vorbehalt des Gesetzes. Gemeint ist das Erfordernis, dass
eine entsprechende Eingriffsgrundlage fiir die Tétung existieren
muss. Diese muss gem. Art. 2 Abs. 2 GG Gesetzesqualitit besit-
zen. Aus der sog. Wesentlichkeitstheorie des BVerfG'! folgt zu-
dem, dass fiir alle wesentlichen Fragen, die Grundrechte betref-
fen, ein Parlamentsvorbehalt besteht. Bei den entsprechenden
Eingriffsgrundlagen muss es sich somit um ein Parlamentsgesetz
handeln.?

Diese hier dargestellten verfassungsrechtlichen Erwigungen
zur Praventivtotung eines Storers hat das BVerfG in Ginze durch
sein Urteil zum Luftsicherheitsgesetz bestitigt.'* Dort heifdt es
ausdrticklich, dass der Einsatz von Waffengewalt, die sich aus-
schlieflich gegen Flugzeuge richtet, in denen sich lediglich Terro-
risten befinden, die durch diesen Waffeneinsatz zu Tode kom-
men, mit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG sowie Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar
ist." Daraus folgt, dass tédlich wirkende Waffengewalt gegen Sto-
rer an sich zuldssig sein kann.

il. Polizeiliche Kompetenz und Nothilferecht

Immer wieder wird der Eindruck erweckt, dass im strafrechtli-
chen Institut der Nothilfe gem. § 32 StGB eine gesetzliche Grund-
lage fiir den polizeilichen Todesschuss erkannt werden konne.!®
Das ist indes in keiner Weise zutreffend.!® <

Das Recht zur Nothilfe rechtfertigt strafbares Verhalten in dem
Falle, dass ein rechtwidriger Angriff von einem anderen abge-
wehrt wird. Der profitierende Normadressat der Nothilfe kann
deshalb schon unméglich die Polizei als staatliche Behorde sein:
Denn in den Genuss dieser Ausnahme von der Strafbarkeit einer
Handlung kann denknotwendig nur derjenige gelangen, der sich
tiberhaupt strafbar machen, also ein Verbrechen (untechnisch,
also nicht im Sinne von § 12 StGB gemeint) begehen kann. Ver-
brechen ist aber nur jedes menschliche Verhalten, das die Rechts-
ordnung mit Strafe bedroht.!” Polizeilicher Einsatz von Schuss-
waffen ist aber gerade kein menschliches Handeln in diesem
Sinne, sondern klassische Eingriffsverwaltung des Staates. Es han-
delt die Polizei als Behdrde und diese kann sich nicht strafbar
machen.'® Dies kann nur der einzelne Amtswalter, der innerhalb
der Behorde ein Amt wahrnimmt und dabei die Grenzen des
Strafrechts {iberschreitet. Als Biirger kann sich dieser Polizeibe-
amte dann, was seine strafrechtliche Verantwortung angeht, auf
§ 32 StGB berufen.!®

Die Behorde wiederum kann sich zwar nicht strafbar machen,
aber rechtswidrig handeln. Sie bedarf auch eines ,Rechtferti-
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gungsrechts“*°. Dieses muss aber von anderer Natur sein als dje
Nothilfe. Die Behorde muss sich auf eine staatliche Kompetenz
berufen kénnen. Unter Kompetenz ist dabei ein System vop
Rechtsnormen zu verstehen, das einer Behorde die Zustandigkeit
fiir bestimmte MaRBnahmen einrdumt und die Ermaichtigung ver-
leiht, dabei ggf. auch in Rechte der Biirger einzugreifen. Im Poli-
zei- und Ordnungsrecht spricht man statt von Ermichtigung
auch von Befugnis.?!

Dieser Unterschied zwischen Nothilfe und polizeilicher Kom-
petenz ist nicht nur rechtssystematischer Natur, sondern von gro-
Ber praktischer Relevanz: Die Nothilfe rechtfertigt den einzelnen
Polizeibeamten als Biirger. Sie verleiht der Behorde, fiir die er
arbeitet, aber keinerlei Kompetenz, um in der polizeilichen Hie-
rarchie von Befehl und Gehorsam eine Anordnung zur Ausiibung
des Todesschusses zu geben. Schon hier zeigt sich, dass eine An-
ordnung innerhalb der polizeilichen Befehlskette, die sich allein
auf § 32 StGB stiitzen wollte, rechtswidrig wire. Die Frage, ob
geschossen wird, liegt bei § 32 StGB némlich gerade nicht in der
Hand der Behosrde; sondern rein faktisch it der Hand desjenigen
Biirgers, der das Amt des handelnden Polizisten bekleidet.2? Die
Polizei als Behorde bedarf also, wenn sie zum Mittel des Todes-

schusses greifen mochte, einer anderen Rechtsgrundlage als der
Nothilfe.

lll. Die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen

In Nordrhein-Westfalen fehlt bislang eine derart ausdriickliche
parlamentsgesetzliche Eingriffsbefugnis zur Tétung eines Men-
schen, wie sie beispielsweise § 41 Abs. 2 S. 2 des Entwurfs der
Landesinnenminister fiir ein Polizeigesetz (MEPolG) vorsah. Die-
ser Zustand fiihrt zwangsliufig zu der Frage, ob sich fiir die poli-
zeiliche Praxis gezielter Todesschiisse eine andere Rechtsgrund-
lage im PolGNW finden lisst. Andernfalls wire diese Praxis
schlielich rechtswidrig.

1. Dogmatische Vorbemerkung zum Polizei- und Ordnungsrecht

Haufig werden auf der Suche nach einer solchen Rechtsgrundlage
einzelne Normen des Polizeirechts beziehungslos nebeneinander
gepriift.?> So wird bisweilen erldutert, ob die Polizeiliche General-

6 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, 21. Auflage, Heidelberg 2005,
Rn. 404.

7 Vgl. Pieroth/Schlink, a. a. O., Rn. 405,

8 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Auflage,
Miinchen 2005, S. 421.

9 Lisken/Denmniger-Rachor, a. a. O., F 870.

10 Das ist insbesondere Ergebnis einer Expertenanhérung im Landtag von
Nordrhein-Westfalen: vgl. LT-Zuschrift 10/2736 (Sachversténdiger Prof.
Dr. Kalbhen) sowie LT-Zuschrift 10/2745 (Sachverstindiger Prof. Dr.
Sellier).

11 Isensee/Kirchhof-Ossenbiihl, Handbuch des Staatsrechts Band I1I,
Heidelberg 1996, § 62, Rn. 41 ff.

12 Pieroth/Schlink/Kniesel, a. a. O., S. 420.

13 BVerfG, AZ 1 BvR 357/05, Pressemitteilung Nr. 11/2006 v. 15. 2. 2006.

14 Ebenda Punkt 3.

15 Neuerdings sogar: Stern, aaQ, S. 58 f.

16 So auch ausdriicklich: Lisken/Denniger-Rachor, a. a. ., F 890;
Tegtmeyer/Vahle, Polizeigesetz Nordrhein-Westfalen, 9. Auflage, Stuttgart
2004, § 8 Rn. 6.

17 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, § 71 1.

18 So ausdriicklich auch: Lisken/Denniger-Rachor, a. a. O., F 842: ,,Das
Strafrecht gilt ausschlieflich im Verhdltnis der Biirger untereinander. Nur
das iffentliche Recht vermag polizeiliches Handeln in einer dem Gesetzes-
vorbehalt und dem Verhiltnismiifigkeitsgrundsatz entsprechenden Weise
vorzuformen.”; ahnlich: Westenberger, DOV 2003, 627 (630).

19 Trondle/Fischer, a. a. O., Vor § 32, Rn. 6.

20 Von ,Rechtfertigungsrecht™ der Verwaltung spricht auch: Ipsen, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Auflage 2005, Rn. 52.

21 Tegtmeyer/Vahle, a. a. 0., § 8 Rn. 1.

22 Vgl. auch: Riotte/Tegtmeyer, NWVBL, 1990, 145 (150).

23 So z. B. fitr das Hamburgische Polizei- und Ordnungsrecht: Westenber-
ger, a. a. O., 628 ff.
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Klausel oder die Vorschriften iiber den Gebrauch von Schusswaf-
fen jeweils fiir sich taugliche Eingriffsgrundlagen seien. Fiir letz-
teres wird hiufig angefithrt, dass der (isolierte) § 63 Abs. 2
PolGNW eine Rechtsgrundlage fiir einen polizeilichen Todes-
schuss darstelle. Beides verkennt aber die dogmatische Struktur
dieser Normen im Gefiige des Polizeirechts.

Die Dogmatik des Polizeirechts unterscheidet zwischen mehre-
ren Stufen polizeilichen Vorgehens. Bei Mafinahmen der ersten
Ebene handelt es sich um Grundverwaltungsakte. Als Beispiele
mogen polizeiliche Standardmafnahmen wie die Identititsfest-
stellung einer Person, § 12 PolGNW, oder die Durchsuchung ei-
ner Sache, § 40 PolGNW, dienen. Treten Widerstinde gegen diese
Grundverwaltungsakte auf, so kénnen Mafinahmen der zweiten
Stufe — sprich: Vollstreckungs- respektive Zwangsmafinahmen —
erwogen werden.?* Die Kosten dafiir kénnen dem Verantwortli-
chen letztendlich auf der dritten Stufe auferlegt werden.

Der.polizeiliche. Sofortvollzug.stellt nur-scheinbar-eine-Aus-
nahme von diesem Gedanken dar. Zwar heifit es in § 50 Abs. 2
PolGNW, dass Verwaltungszwang auch ,ohne vorausgehenden
Verwaltungsakt erfolgen kénne. Die Rechtmifigkeit eines sol-
chen Handelns im Sofortvollzug setzt aber nach herrschender
Meinung einen so genannten fiktiven Grundverwaltungsakt vo-
raus, weil nur so sichergestellt werden kann, dass die Polizei auch
im Rahmen ihrer Befugnisse handelt.

Die saubere Trennung von erster und zweiter Stufe ist weniger
eine Banalitit oder bloe Férmelei. Sie ist vielmehr ein Ausdruck
eines Grundgedankens unserer Verfassung: Im liberalen Rechts-
staat ist polizeilicher Zwang gegen Biirger niemals Zweck an sich.
Er iibernimmt lediglich ,,dienende Funktion“?® Daher muss er
sich stets durch einen Grundverwaltungsakt legitimieren. Des-
halb muss zunichst ein Grundverwaltungsakt auf der ersten Stufe
fiir den polizeilichen Todesschuss gefunden werden.

Beim polizeilichen Schusswaffengebrauch gem. § 63 Abs. 2
PolGNW jedoch handelt es sich stets um eine Zwangsmafnahme
der zweiten Stufe. Das geht aus der Stellung im Gesetz hervor:
Die Regelung findet sich ndmlich im Vierten Abschnitt des Poli-
zeigesetzes, der mit ,Zwang“ iiberschrieben ist sowie in dessen
zweiten Unterabschnitt, der mit ,Anwendung unmittelbaren
Zwangs“ tiberschrieben ist. § 63 Abs. 2 PolGNW kann somit iso-
liert niemals gentigende Befugnis fiir einen Grundrechtseingriff
sein. Er muss stets dem Zweck der Durchsetzung eines rechtmi-

Bigen Grundverwaltungsaktes dienen und sei dieser auch nur fik-
tiv.

2. Die polizeiliche Generalklausel als Grundverwaltungsakt

Die Rechtsgrundlagen fiir die Grundverwaltungsakte des’

PolGNW finden sich im zweiten Abschnitt ,,Befugnisse der Poli-
zei, also in den §§ 8~46 PolGNW. Die Rechtsgrundlage be-
stimmt, was der polizeipflichtige Biirger zu tun, dulden oder un-
terlassen hat — und zwar, damit die 6ffentliche Sicherheit auf-
rechterhalten werde. Deshalb ist an dieser Stelle nicht etwa eine
Rechtsgrundlage zu suchen, die auf die Rechtsfolge eines Befehls
gerichtet ist, der lautet: »Bilirger, dulde deine Tétung!®. Die T6-
tung ist die zwangsweise Durchsetzung eines Grundverwaltungs-
akis auf zweiter Stufe, nicht aber der Grundverwaltungsakt auf
erster Stufe selbst. Es wire daher verfehlt, in der polizeilichen
Generalklause] gem. § 8 Abs. 1 PolGNW eine Ermichtigungs-
grundlage fiir eine Totung erkennen zu wollen. Die Polizeiverfii-
gung an den Geiselnehmer oder Bombenattentiter auf erster
Stufe kénnte vielmehr lauten: »Lass die Geisel gehen und die
W’flffe fallen!” oder ,,Unterlasse es, die Bombe zur Explosion zu
bringen und tibergib sie uns!“ Zu einer solchen Polizeiverfiigung
ermichtigt die polizeiliche Generallklausel gem. § 8 Abs. 1
PolGNW zweifelsohne.

Eine Polizeiverﬁigung des Inhalts ,Dulde deine Totung!“ wire
auf der Basis von § 8 Abs. 1 PolGNW auch nicht mit der Verfas-
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sung vereinbar. Nach herrschender Meinung existieren nimlich
Regelungsmaterien, die nur das Parlament entscheiden darf.26 Zu
diesen Materien gehoren nach der Wesentlichkeitstheorie des
BVerfG alle Ermiachtigungsgrundlagen fiir Eingriffe in Grund-
rechte.?” Dies gilt auch fiir Landesrecht und Landesparlamente.?

Dem Verbot einer Entscheidungsdelegation vom Parlament
auf die Exekutive folgt konsequenterweise auch die Anforderung
eines Mindestmafies an Regelungsdichte. Das soll bedeuten, dass
ein Parlamentsgesetz diese Materie auch in einer gewissen Dichte
regeln muss.? Dahinter steht die Absicht, dass sich das Parlament
einer konkreten Entscheidung nicht dadurch entziehen soll, dass
es der Exekutive pauschale Eingriffsgrundlagen einrdumt, aus de-
nen nicht hervorgeht, wie weit sich ihr Anwendungsbereich ei-
gentlich erstreckt, vgl. auch Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG. Die Anforde-

‘rungen an diese Regelungsdichte, die der Parlamentsvorbehalt

einfordert, nehmen mit der besonderen Bedeutung des Grund-
rechtsyin das-eingegriffen- werdenkann;und der Eingriffsintensi-
tit zu.% Je tiefer der Eingriff ist, desto klarer muss der Gesetzge-
ber regeln, wer unter welchen Umstinden eingreifen darf. Je be-
deutender das betroffene Grundrecht ist, desto klarer muss auch
aus den Tatbestandsmerkmalen der Eingriffsnorm hervorgehen,
dass der Gesetzgeber dem Grundsatz der VerhilinismiBigkeit
Rechnung getragen hat.

Wendete man diese Grundsitze auf das Problem einer mogli-
chen Priventivtétung eines Storers an, dann miisste eine Befug-
nisnorm zur Tétung eines Menschen eine sehr hohe Regelungs-
dichte aufweisen. Denn die Tétung greift in das Leben eines Men-
schen, also in eines der wertvollsten Rechtsgiiter iiberhaupt, ein.
Dem steht mit der polizeilichen Generalklausel von Tatbestands-
mifigkeit und Rechtsfolge her eine der unbestimmtesten Nor-
men der Rechtsordnung tiberhaupt gegeniiber. Diese Diskrepanz
ist uniiberbriickbar — insbesondere auch in Anbetracht der im
Vergleich dazu sehr hohen Regelungsdichte im Bereich der einfa-
chen Datenerhebungs- und Verwertungseingriffe des PoIGNW.

Vergleichsweise unbestimmte Normen wie die polizeiliche Ge-
neralldausel sind nur dann zuldssig, wenn es sich um Lebensbe-
reiche handelt, die sich nur schwerlich durch enge Tatbestands-
merkmale aufgrund ihrer Vielgestaltigkeit ex ante beschreiben
lassen. Dies trifft auf die Polizeiarbeit im Allgemeinen voll und
ganz zu — auf die Situation, in der die gezielte Tétung eines Men-
schen geboten sein soll, aber ganz gewiss nicht. In der Literatur
wird fast ausschliefllich ein und dasselbe Beispiel des Geiselneh-
mers, der die Waffe an die Schlife des Opfers hilt, angefiihrt.

Die polizeiliche Generalklausel selbst ermichtigt die Polizei
also nur dazu, den Stérer anzuweisen, seine Waffe aus der Hand
zu legen und sein Opfer frei zu geben. Zur Tétung selbst ermich-
tigt sie nicht.

3. § 63 Abs. 2 PolGNW

Kommt der Geiselnehmer oder Attentiter aber dieser Aufforde-
rung auf der Basis von § 8 Abs. 1 PolGNW nicht nach, kann und
muss sie unter Umstinden mit Zwang und Gewalt durchgesetzt
werden. Fur die Anwendung eines Zwangsmittels muss die Polizei
wiederum ermichtigt sein. Die Rechtsgrundlage fiir den gezielten
Todesschuss als Zwangsmittel wird in NRW nach iiberwiegender
Ansicht in § 63 Abs. 2 POIGNW erkannt. Er lautet: ,,Schusswaffen
diirfen gegen Personen nur gebraucht werden, um angriffs- und
fluchtunfiihig zu machen.“ In den entsprechenden Verwaltungs-

24 Zum Verhiltnis der ersten beiden Ebenen: Gusy, Polizeirecht, 5. Auflage,
Tiibingen 2002, Rn. 436 ff.

25 Gusy, a. a. O., Rn. 437.

26 Vgl. Isensee/Kirchhof-Ossenbiihl, a. a. O., Ra. 9.

27 Isensee/Kirchhof-Ossenbiihl, a. a. O., Rn. 45.

28 Seifert/Homig, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
7. Auflage, Baden-Baden 2003, Art. 28, Rn. 4.

29 Isensee/Kirchhof-Ossenbiilil, a. a. O., Rn. 42.

30 BVerfGE 49, 168 (181); 59, 104 (114); 86, 288 (311).
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vorschriften heift es in Ziffer 63.22 dazu: ,,Die Regelung in § 63
Abs. 2 schliefit zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib und
Leben einer Person. als ultima ratio der Zwangsanwendung auch
einen gezielten Schuss auf die angreifende Person ein, der nach aller
Erfahrung sofort todlich wirkt. “31

Aus methodischer Perspektive kann diese Verwaltungsvor-
schrift als niederrangige Norm natiirlich nicht zur Auslegung des
hoherrangigen Polizeigesetzes herangezogen werden. Sie be-
schreibt lediglich, was Praxis ist. Sie belegt aber nicht, ob diese
Praxis auch mit Gesetz und Verfassung in Einklang steht. Dass
der Todesschuss Praxis ist, zeigt im Ubrigen auch, dass er durch
eine ausdriickliche Befugnisnorm nicht erst eingefithrt, sondern
lediglich in rechtsstaatliche Bahnen gelenkt werden soll.** Zur
Auslegungsfrage, ob § 63 Abs. 2 POlGNW die Totung eines Men-
schen als Zwangsmittel zur Durchsetzung einer Polizeiverfiigung
deckt, miissen also die juristischen Canones herangezogen wer-
den.
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sem Befund argumentieren, hiefe, den ausdriicklich geduRerten
‘Willen des historischen Gesetzgebers in sein Gegenteil zu verkeh-
remn.

Diesem Argument liefe sich mit einem methodischen Einwaﬁd
begegnen. Mit dem BVerfG konnte man vortragen, dass der Wille
des historischen Gesetzgebers nur insoweit zur Gesetzesauslegung
herangezogen werden diirfe, als er sich selbst in dem auszulegen-
den Gesetz niedergeschlagen hat (sog. objektive Methode).>® Der
offentlich vorgetragene Wille der Parlamentsmehrheit aber hat
sich ja gerade nicht ausdriicklich im Gesetz niedergeschlagen. Der
Wortlaut des Gesetzes lisst die Frage vielmehr offen. Allerdings
diirfte der methodische Hinweis auf das BVerfG nicht gentigen.
Er wurde im Zusammenhang mit der Frage getroffen, inwieweit
ein vorkonstitutionelles Gesetz in den Willen des Gesetzgebers
aufgenommen wurde. Bei der Frage, ob eine nicht einmal im Text
angedeutete Norm durch den Gesetzgeber Bestitigung findet, ist
selbstverstindlich ein objektiver Hinweis zu fordern. Aber wenn
der Text lediglich nicht eindentig ist, existiert ja gerade ein solcher

a) Wortlaut

Der Wortlaut widerspricht jedenfalls nicht der Moglichkeit eines
polizeilichen Todesschusses. Denn die Tétung eines Menschen
macht ihn jedenfalls angriffs- oder fluchtunfihig.®® Man kénnte
daritber nachdenken, ob das Wort ,nur® nicht Anlass geben
konnte, dass die Angriffs- oder Fluchtunfahigkeit eines Menschen
weniger als seinen Tod bedeuten miisse. In diesem Fall bezdge
sich das ,nur® also auf die erlaubte Folge des Schusswaffenge-
brauchs. Viel naher liegt es aber, dass sich das ,,nur® auf die tat-
bestandlichen Voraussetzungen der Norm bezieht. Zum Aus-
druck soll gebracht werden, dass zwingend eine Angriffs- oder
Fluchtlage vorliegen muss.

h) Gesetzessystematik

Die systematische Betrachtung des POIGNW scheint zunichst die
Zuldssigkeit des polizeilichen Todesschusses zu bestitigen™:
Gem. § 7 PoOlGNW wird den Anforderungen des Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG geniige getan, indem expressis verbis auf die Einschrin-
kung des Grundrechts auf Leben, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, hingewie-
sen wird. Auf den ersten Blick mag eine solche Regelung nur Sinn
machen, wenn auch Befugnisnormen im PolGNW existieren, die
eine Totung ermoglichen sollen. Dabei bleibt aber offen, ob diese
Totung nur Nebenfolge oder direktes Ziel der Zwangs-
mittelanwendung sein darf.

¢) Gesetzesgenese )

Doch die historisch-genetische Methode fithrt zu einem Ergebnis,
das gegen die Befugnis einer gezielten Totung spricht; In der par-
lamentarischen Debatte um die Einfithrung des POIGNW fiihrte
der Abgeordnete Erberich fiir die damalige Parlamentsmehrheit
aus, dass die Einschrinkung des Grundrechts auf Leben nur des-
halb erfolgt sei, weil der Schusswaffengebrauch auch ungewollt
(also gerade nicht gezielt) zum Tode eines Menschen fithren
kénne; bereits eine solche ungewollte Todesfolge sei vom Zitier-
gebot des Art. 19 Abs. 15.2 GG erfasst.?® Genau diesen Umstand
wiirdigt Gusy nicht angemessen, wenn €1 vertritt, dass die syste-
matische Heranziehung von § 7 PolGNW (s. 0.) zwingend ,ei-
nige, insbesondere historische Argumente>¢ gegen die Zuldssig-
keit des Todesschusses widerlegen kénne. Der historische Gesetz-
geber wollte dieses Instrument ausdriicklich nicht einfithren, wie
der Abgeordnete Pohlmann unmissverstindlich deutlich machte:
L Wir haben uns gegen den Todesschuss entschieden.“> Daher
wurde durch den Landesgesetzgeber ganz bewusst auf die Uber-
nahme des § 41 Abs. 2 S. 2 MEPoIG, der der oben erwihnten
Verwaltungsvorschrift 63.22 zum PolGNW inhaltlich entspricht,
in das nordrhein-westfilische Landesrecht verzichtet.”® Dieser
historisch-genetische Befund spricht dafiir, dass das PolGNW
keine polizeiliche Befugnis kennt, um einen gezielten Todesschuss
abzugeben. Jedes andere Ergebnis, so muss man wohl nach die-

Hinweis: namlich der auszulegende Rechtssatz innerhaib des
Normenkomplexes selbst. Denn die historisch-genetische Ausle-
gung wire per se tiberfliissig, gelangte sie nur dann zur Anwen-
dung, wenn der Wortlaut ohnehin bereits eindeutig ist. Schlie-
lich bediirfte es dann ja gerade keinerlei Auslegung mehr.

Daher wird dem Hinweis auf die Auflerungen des historischen
Gesetzgebers auch nicht mit einem objekt-methodischen, son-
dern vielmehr selbst mit einem historischen Argument entgegnet.
So fithren einige Stimmen an, dass sich die SPD-Fraktion im Rah-
men der Beratungen zu einem spateren Anderungsgesetz, das den
§ 63 Abs. 2 PolG selbst gar nicht betraf, dem GFDPoIG vom
7. 2. 1990%° nimlich, nun anders als der Einfithrungsgesetzgeber
geduBert habe; der polizeiliche Todesschuss solle daher zulissig
sein.!

Doch dieses Argument ist in hochstem MaRe zweifelhaft: Es
setzt voraus, dass der offentlich geduBerte und dokumentierte
Wille des historischen Gesetzgebers durch spitere und gleichzei-
tig rechtlich unverbindliche (weil ihnen Anderungen ganz ande-
rer Regelungen zu Grunde lagen) Debattenbeitrige im Parlament
nicht nur aufer Kraft gesetzt werden kann, sondern dass an seine
Stelle dadurch sogar ein genau entgegensetzter Wille treten kann,
der den rechtlichen Regelungsgehalt einer Norm in sein Gegenteil
verkehrt. Ein solch zweifelhaftes Argument ist jedenfalls fir die
Regelung eines so empfindlichen und hochrangigen Rechtsgutes
wie dem Recht auf Leben abzulehnen.

31 Zitiert nach: Tegtmeyer/Vahle, a. a. O., S. 425 £

32 Vgl. fiir die Praxis der polizeiliche Ausbildungsliteratur: Altschaffel,
Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht fitr Nordrhein-Westfalen,
Hilden 1996, S. 341.

33 Benfer, Rechtseingriffe von Polizei und Staatsanwaltschaft — Vorausset-
zungen und Grenzen, 3. Auflage, Rn. 1637.

34 Darauf liuft die Argumentation hinaus von: Riotte/Tegtmeyer, a. a. O.,
150; ebenso: Gusy, Polizeirecht, Rn. 361.

35 Plenarprotokoll LT-NRW 8/130, S. 8832.

36 Gusy, Polizeirecht, Rn. 360 f.

37 Plenarprotokoll LT-NRW 8/130, S. 8838.

38 Der Abgeordnete Klein begriindete so z. B. den abgelehnten Anderungs-
antrag der CDU-Fraktion, der genau die Ubernahme dieser Passage des
§ 41 MEPolG vorsah, Plenarprotokoll LT-NRW 8/130, S. 8834; die
bewusste Abweichung unterstreicht der Abgeordnete Pohlmann,
Plenarprotokoll LT-NRW 8/130, S. 8834: ,, Wir haben uns daher nach
Abwiigung der Interessenlage dafiir entschieden, in diesen Bereichen
[Waffenausstattung und gezielter Todesschuss, Anm, der Autoren] eine
vom Musterentwurf abweichende Konzeption zu verfolgen.”

39 So bereits: BVerfGE 11, 126 (130 ff.); 2. A quletzt wieder: Riithers, JZ
2006, 53 (57 ff.).

40 GV.NW 1990, S. 46.

41 So ausdriicklich: Kay/Bécking, Polizeirecht Nordrhein-Westfalen,
Miinchen 1992, Rn. 436; ebenso: Riotte/Tegtmayer, a. a. O., 150 i. V. m.
Tegtmeyer/Vahle, a. a. O., § 63, Rn. 11.
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d) Schutzpflicht und Verfassungskonformitét
Deutlich schwerer wiegt das Argument der Schutzpflicht des Ge-
setzgebers als Variante der verfassungskonformen Auslegung des
§ 63 Abs. 2 PolGNW. Ausfluss der objektiv-rechtlichen Funktion
von Art. 2 Abs. 2 S. 1 1. Alt. GG sei es, dass der Staat verpflichtet
ist, das Leben seiner Biirger gegen Angriffe anderer Biirger zu
schiitzen.*? Der Gesetzgeber miisse mithin rechtliche Regelungen
schaffen, die diesen Schutz gewihrleisten. Man kénnte nun be-
haupten, dass ein Polizeigesetz, das keine Befugnis fiir einen poli-
zeilichen Todesschuss in den oben genannten Fillen bereitstellt,
dieser Schutzpflicht nicht nachkéime und mithin verfassungswid-
rig wire. § 63 Abs. 2 PolGNW miisse daher verfassungskonform
so gelesen werden, dass er den polizeilichen Todesschuss vorsehe.
Im sog. Schleyer-Urteil hat das BVerfG allerdings ausdriicklich
festgestellt, dass die staatlichen Organe iiber die Wahl der Mittel,
um ihrer Schutzpflicht nachzukommen, ,in eigener Verantwor-
tung zu entscheiden® haben.** Damit wird unterstrichen, dass
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keine polizeiliche Befugnis zum Todesschuss besteht, existiert
auch kein Recht fiir den Dienstvorgesetzten eines Scharfschiitzen,
diesen fiir einen Einsatz zum Todesschuss anzuweisen. Die Praxis
solcher Einsitze lduft mithin darauf hinaus, dass Beamte ange-
wiesen werden, sich gezielt in eine Nothilfelage zu begeben, um
dort dann von ihren biirgerlichen Nothilferechten mit der
Dienstwaffe Gebrauch zu machen. Zugespitzt kénnte man sagen,
dass der Dienstvorgesetzte den Beamten anweist, das Recht als
Biirger selbst in die Hand zu nehmen; denn tiber die Ausiibung
des biirgerlichen Rechts zur Nothilfe hat der Dienstvorgesetzte
keine Kontrolle mehr (vgl. IL.). Umgekehrt kann sich der han-
delnde Amtswalter bei der strafrechtlichen Wiirdigung auch
nicht auf die Weisung eines Vorgesetzten berufen, da er als Biir-
ger, nicht als Beamter gehandelt hat.

Warum einer der schwerwiegendsten Grundrechtseingriffe in
einer solch unldaren gemischt-rechtlichen Situation stattfinden
soll, erscheint rational wenig nachvollziehbar, Offenbar handelt

dem Gesetzgeber, den die Pflicht trifft, um Schutzgesetze zu erlas-
sen, vom Grundsatz her ein eigener Ermessensspielraum dafiir
zukommt, wie er dieser Pflicht nachkommt. Dieses Ermessen
miisste ,auf Null“ reduziert sein, um einen Schutzpflichtverstof
anzunehmen. Denn nur dann, wenn die Verfassung exakt vor-
giibe, dass der Gesetzgeber Befugnisse fiir den polizeilichen To-
desschuss schaffen muss, kann von einem Verfassungsverstof ge-
sprochen werden. Dass eine solche Ermessensreduzierung denk-
bar ist, hat das BVerfG auch ausdriicklich im Schleyer-Urteil
angedeutet.*

Dass dies in einer Situation, in der ein Angreifer das Leben
eines anderen Birgers bedroht, der Fall ist, erscheint allerdings
angesichts des Luftsicherheits-Urteils des BVerfG eher zweifelhaft:
Das Gericht fithrte zu der Frage, ob ein Flugzeug, das lediglich
mit Terroristen (also ohne unbeteiligte Passagiere) besetzt ist und
droht, als Waffe andere Menschen zu téten, aus, dass der Gesetz-
geber in einer solchen Situation eine Befugnis zur Tétung der
Angreifer schaffen kann. Wortlich heif3t es, dass das ,,Z7el, Leben
von Menschen zu retten, [...] den schwerwiegenden Eingriff in das
Grundrecht auf Leben der Tiiter rechtfertigen kann.“*> Die Formu-
lierung ,kann“ ist weit davon entfernt, eine zwingende Hand-
lungspflicht des Gesetzgebers zur Schaffung einer Totungsbefug-
nis vorzusehen. Sie entspricht vielmehr einem eréffneten
Ermessenspielraum. Insofern scheint das Argument einer gesetz-
geberischen Ermessensreduzierung auf Null in der Rechtspre-
chung des BVerfG keinen Riickhalt zu finden. Daher fithrt auch
die Methode der verfassungskonformen Auslegung nicht zu dem
Ergebnis, dass § 63 Abs. 2 PolGNW eine Eingriffsbefugnis zur
Toétung eines Menschen darstellt.

IV. Konsequenzen der geltenden Rechtslage in NRW

Die Rechtslage wirkt mithin recht konfus: Ein anwesender Poli-
zeibeamter diirfte in einer Situation, in der ein Geiselnehmer mit
der Pistole an der Schlife des Opfers droht, dieses zu erschieflen,
von seiner Waffe als Biirger im Rahmen des jedermann zustehen-
den Rechts der Nothilfe Gebrauch machen, um diesen Geiselneh-
ner zu toten. Eine polizeiliche Befugnis dafiir steht ihm aber
nicht zu. Damit setzt er sich dem strafrechtlichen Risiko aus, dass
man bei der Beurteilung der Lage ex post moglicherweise zu der
Bewertung gelangt, dass der Schuss gar nicht geeignet war, den
Angriff auf das Opfer abzuwehren. Das wire z. B. dann der Fall,
wenn nicht sichergestellt werden konnte, dass sich trotz des an
sich tédlichen Schusses auf den Geiselnehmer aus dessen Waffe
durch Reflexhandlungen ein Schuss loste. Daher erwihnt die Li-
teratur immer wieder, dass ein polizeilicher Todesschuss in einer
solchen Situation von einem Scharfschiitzen abgegeben werden
miisse (s. o. I.).

- Scharfschiitzen sind aber regelmifig in der Gefahrensituation
nicht anwesend, sondern miissen angefordert werden. Da aber

es sich um eine, wie Rachor schreibt, reservatio mentalis des Ge-
setzgebers: ,Die Totung eines Menschen ist zwar nicht immer ver-
meidbay, aber es ist besser, man redet nicht dariiber. “¢

Das Grundrecht auf Leben unter einen solchen Geheimvorbe-
halt zu stellen, ist aber schlichtweg verfassungswidrig. Insbeson-
dere widerspricht dies der besonderen Anforderung, die der Par-
lamentsvorbehalt an den Gesetzgeber stellt (s. o. IIL. 2.). In
Anbetracht der iiberwiegenden politischen Homogenitit von
Parlamentsmehrheit und fithrender Entscheidungstriger der
Exekutive geht es hier in erster Linie auch gar nicht um die politi-
sche Mehrheitsfahigkeit des ,,Ob® einer Zulissigkeit des polizeili-
chen Todesschusses; vielmehr geht es darum, ob diese Grundsatz-
frage unter den Bedingungen der parlamentséffentlichen Diskus-
sion, rein btirokratisch oder gar im Geheimen entschieden
werden soll. Es geht darum, ob also die Biirger die Verantwortung
politisch zuordnen und somit auch spiter in ihrem Wahlverhal-
ten Rechnung tragen kdnnen. Das Parlament soll sich bei ,we-
sentlichen Fragen® nicht vermeintlich unpopuléren Entscheidun-
gen entziehen und aus der Verantwortung flichen kénnen.*”

Wenn der Gesetzgeber es aber gerade scheut, das schwierige
Problem anzugehen, wann die Polizei befugt sein soll, einen Men-
schen zu téten, dann ist die Polizei als Behérde gar nicht befugt,
einen Menschen zu t6ten. Denn ohne Eingriffsbefugnis darf eine
Behérde nicht in Grundrechte eingreifen. Ansonsten droht, was
der fiir die Polizei- und Strafrechtswissenschaft der Aufklirung
nicht zu tiberschitzende Cesare Baccaria bereits 1766 als Gefahr
skizziert hat: , Wenn diese Behirde [die Polizei] jedoch nach will-
kiirlichen und nicht in einem Gesetzbuch, das in aller Biirger Hand
ist, enthaltenen Gesetzen vorgeht, dann wird der Tyrannei, die im-
mer die Grenzen der politischen Freiheit rings umgibt, Tilr und Tor
gedffnet. 4

Im Ergebnis miissten leitende Polizeibeamte nach pflichtgemi-
fem Ermessen von der Praxis Abstand nehmen, ihre Beamten
gezielt in Nothilfelagen zu dringen. Die Verwaltungsvorschrift
Ziffer 63.22 zum PoIGNW (s. o. IIL 3.) ist nach geltender Rechts-
lage verfassungswidrig.

42 Kursorischer Uberblick: Klein, NTW 1989, 1633 (1634 ff.).

43 BVerfG, Urt. v. 16. 10. 1977, AZ 1 BvQ 5/77, Rn. 14.

44 Ebenda.

45 BVerfG, AZ 1 BvR 357/05, Pressemitteilung Nr. 11/2006 v. 15. 2. 2006,
Zif. 3.

46 Lisken/Denniger-Rachor, a. a. O., F 867.

47 Zum Ganzen: Isensee/Kirchhof-Ossenbiihl, a. a. O., Rn. 37.

48 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, 1766, XI.



254 — Abhandlungen
V. Anforderungen an eine gesetzliche Ausgestaltung

Es bedarf also dringend einer gesetzlichen Befugnisnorm. Nach-
dem die Rechtsfolge, nimlich die legale Praventivittung eines
Storers, feststeht, kommt es hier im Wesentlichen darauf an, wie
der gesetzliche Tatbestand ausgestaltet sein soll. Es geht also um
die Frage, wie genau Merkmale gesetzlich umschrieben werden
konnen, bei deren Vorliegen die Polizei diesen besonders schwe-
ren Grundrechtseingriff vornehmen darf.

1. Qualifizierung des notwendigen Gefahrengrades

Da Polizeirecht Gefahrenabwehrrecht ist, geht es in erster Linie
um die rechtliche Umschreibung der Gefahr, die von dem Storer
ausgehen muss, damit geschossen werden darf. Unter Gefahr ver-
steht man im Polizeirecht gemeinhin eine Sachlage, bei deren
Vorliegen eine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in
absehbarer Zeit ein bestimmter Schaden fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung entsteht.*

Der-Gefahiveribegrifl ist prinzipiell-problemiatisch; da“es~hier
stets um eine (aufgrund des beschrinkten menschlichen Erkennt-
nisvermogens immer unsichere) Prognoseentscheidung geht.
SchlieRlich soll ein schiidliches Ereignis, dessen kiinftige Realisie-
rung der Zustand der Gefahr lediglich indiziert, gerade nicht
stattfinden. Ist polizeiliches Handeln erfolgreich, lisst sich also
gerade nicht zwingend in Erfahrung bringen, ob der Gefahrenzu-
stand tatsichlich auch in die Realisierung dieses schidlichen
Ereignisses eingemiindet wire.

Zudem ist Gefahr ein gradueller Begriff, also eine Gréfe, die
mit jedem Schritt in Richtung Schadensrealisierung bestindig zu-
nimmt. Daher ist fiir jede MaBnahme nicht nur das Vorliegen,
sondern auch ein bestimmter Grad an Gefahr zu bestimmen.®
Genau dieser erforderliche Grad an Gefahr ist auch die entschei-
dende StellgréBe, um Tragddien wie die des eingangs erwéhnten
Jean Charles de Menezes zu verhindern. Nach englischem Recht
geniigte ein gewisses Indizienbiindel, um indirekt auf das Vor-
handensein einer ausreichend groflen Gefahr zu.schlieffen, die
eine sofortige Totung rechtfertigte.

Im deutschen Polizeirecht ist man allerdings eher zuriickhal-
tend, was die genaue Umschreibung des notwendigen Gefah-
rengrades angeht. In der Rechtsprechung haben sich vielmehr ein
antiproportionaler und ein proportionaler Zusammenhang zur
genaueren Bestimmung der jeweils erforderlichen Gefahr durch-
gesetzt: Je wertvoller das zu schiitzende Rechtsgut ist, desto gerin-
ger sind die Anforderungen an den notwendigen Grad an Ge-
fahr.>! Je geringer die Eingriffsintensitit ist, desto geringer ist
auch der notwendige Grad an Gefahr.??

Diese Orientierungsregeln fithren aber beim polizeilfchen To-
desschuss nicht ohne weiteres weiter: Einem der wertvollsten
Schutzgiiter der Rechtsordnung, dem Leben einer Geisel, steht
die denkbar héchste Eingriffsintensitit gegeniiber, nimlich die
T6tung eines Menschen. Fiir das Erfordernis eines eher geringen
Gefahrengrades spricht das Leben der Geisel. Fiir das Erfordernis
eines sehr hohen Gefahrengrades spricht die Tétung eines Men-
schen. Der Gesetzgeber wird also nicht umhin kommen, fir die
spezielle Befugnis zum polizeilichen Todesschuss prazisere Anga-
ben zur erforderlichen Gefahr zu machen, wenn er den Zustand
der Rechtswidrigkeit des polizeilichen Todesschusses nicht durch
einen Zustand hochster Rechtsunsicherheit ersetzen mochte.

Der Rechtsprechung hier die Kldrung zu tiberlassen, wire ein
duflerst zynischer Gedanke: Dies setzte ndmlich voraus, dass es
der Gesetzgeber auf einige Tétungen durch die Polizei ankom-
men lasst, die die Rechtsprechung im Nachhinein als rechtswidrig
qualifiziert. Fine solche bewusste Inkaufnahme rechtswidriger
Totungen durch den Gesetzgeber wire fiir die beteiligten Polizis-
ten, die Angehérigen der Getdteten, aber auch fiir den Rechtsstaat
als solchen schlichtweg unertriglich. Nicht zuletzt setzte dies
auch die befassten Richter unter enormen Druck.

NWVBI. Heft 7/2007

Hieraus folgt auch, dass § 63 Abs. 2 PoIGNW — selbst wenn
man anndhme, dass er trotz der oben gemachten Ausfithrungen
rechtmifig wire — jedenfalls nicht dem rechtsstaatlichen Deside-
rat einer genaueren Qualifikation des erforderlichen Gefahren-
grades nachkommt. Diese erfitllt aber § 41 MEPolG. Er verlangt
nimlich eine gegenwiirtige Gefahr einer Tétung oder einer erheb-
lichen Verletzung der korperlichen Integritit. Dies erteilt zum ei-
nen Auskunft dariiber, dass es sich um eine konkrete Gefahr han-
deln muss, die zum anderen bereits das Stadium einer polizei-
rechtlichen Stdrung erreicht hat.®® Storung bezeichnet einen
Zustand, in dem bereits ein Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit
entstanden ist, weiterer aber abzuwehren und entstandener mog-
licherweise reversibel ist.** Zudem muss sich die Gefahr auf die
Realisierung einer T¢tung oder schweren Verletzung der korper-
lichen Integritiit beziehen. Ein blofies Indizienbiindel wie im Falle
von de Menezes (Tragen einer Winterjacke im Sommer, arabisches
Aussehen, Betreten einer U-Bahn-Station) geniigte diesen hohen
Anforderungen nicht. Denn keines der Indizien fiir sich, aber
auch nicht ihre-Summe haben-das Stadium-einer polizeirechtli-
chen Stérung erreicht. Die Notigung einer Geisel mit der Waffe in
der Hand samt der glaubhaften Drohung, diese zu téten, gentigt
diesen Anforderungen allerdings schon.

2. Pflicht zur Totung?

Die Einfiihrung einer ausdriicklichen Befugnisnorm fithrt zu der
Frage, ob daraus auch — bei Gebrauchmachen nach pflichtgemi-
Rem Ermessen — eine Pflicht zur Tétung resultieren konnte. Diese
Frage stellt sich zum einen fiir den handelnden Beamten, der die
Totung durchfithren miisste. Zum anderen stellt sie sich fiir seine
Polizeibehérde. Fiir den handelnden Beamten muss gefragt wer-
den, ob er sich méglicherweise durch Unterlassen strafbar macht.
Fiir die handelnde Behorde muss gefragt werden, ob sie mogli-
cherweise iiber den Rechtsweg — zu denken wire hier an einstwei-
ligen Rechtsschutz — zu einer Tétung oder ihrer Unterlassung ge-
zwungen werden kénnte.

a) Der handelnde Beamte
Strafbarkeit eines Polizeibeamten, der eine Tétung unterliefle,
setzt eine Garantenpflichti. S. d. § 13 Abs. 1 StGB voraus. Polizei-
beamte trifft nach herrschender Meinung eine solche Garanten-
pflicht zur Verhinderung von Straftaten. Diese reicht sogar so-
weit, dass sie mit auflerdienstlicher Kenntnisnahme von beson-
ders schweren Verbrechen, wie z. B. der bevorstehenden Tétung
eines Menschen, einsetzen kann.>® Eine Garantenpflicht liegt
nach ganz itberwiegender Ansicht jedenfalls wohl dann vor, wenn
das Ermessen des Polizeibeamten in einer bestimmten Gefahren-
lage ,,auf Null“ reduziert wire.?®

Unterlassungsstrafbarkeit setzte zudem voraus, dass dem Poli-
zisten aktives Tun — hier also die Tétung — in der konkreten Situa-
tion auch zumutbar war. Ansonsten wire seine Schuld ausge-
schlossen.”” Unzumutbarkeit liegt vor, wenn er in tibermifliger
Weise eigene billigenswerte Interessen aufopfern miisste.®® Fiir
den Fall — wie er hier wohl vorliegen kann —, dass der Polizeibe-
amte eine mogliche strafrechtliche Verfolgung fiirchtet, weil er
selbst daran zweifelt, dass die Voraussetzungen des Todesschusses

49 Benfer, a. a. O., Rn. 218.

50 Vgl.: Friauf in: Badura et alii, Besonderes Verwaltungsrecht, 11. Auflage,
Berlin 1999, Rn. 46.

51 Friauf, a. a. O, Rn. 51.

52 Benfer, a.a.0., Rn. 218; BVerfGE 47, 31, 40.

53 Vgl.: Friauf, a. a. O., Rn. 55 d.

54 Friguf, a. a. O, Rn. 55 d.

55 Fischer/Trondle, StGB, 54. Auflage, § 13, Rn. 6 £; a. A: SK-Rudolphi,
Loseblatt: 33. Lfg., § 13, Rn. 36, 54 c.

56 Ebenda.

57 Fischer/Trondle, a. a. O., § 13, Rn. 15; Niheres bei: Wessels/Beulke, StGB
AT, 35. Auflage 2005, Rn. 739.

58 SK-Rudolphi, Loseblatt: 33. Lfg., vor § 13, Rn. 31.
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vorliegen, ist umstritten, ob Zumutbarkeit vorliegt.® Der BGH
verneint dies jedoch fiir die Gefahr moglicher Strafverfolgung.5
Somit muss der handelnde Polizeibeamte mit Strafverfolgung im
Falle der Unterlassung der Tétung rechnen.

Natiirlich wire es hier denkbar, dass in dem besonderen Fall
einer Totung verfassungsrechtliche Aspekte fiir die Bewertung
der Zumutbarkeit Bedeutung erlangen. In Frage kime es bei-
spielsweise, dass hier die Gewissensfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1
Var. 2 GG hereinspielt. Nach vordringender Auffassung stellt sie
namlich eine ,ethisch fundierte und verfassungsrechtlich privile-
gierte Sonderform der Handlungsfreiheit“®' dar. Sich einer
Rechtspflicht zur Ttung eines Menschen aus Gewissensgriinden
zu verweigern, konnte also insoweit privilegiert sein, als dass aus
der Rechtspflicht des Amtswalters keine strafrechtliche Garanten-
pflicht resultieren darf. Doch dies bleibt Spekulation iiber die
Mafstibe, die die Rechtsprechung hier in einem moglichen Fall
anlegen wiirde. Rechtspolitisch ist dieser Unsicherheit dringend
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die Erteilung von Gaststittenerlaubnissen.®® Diese Zustandigkeit
wird aber gem. § 30 GaststéttenG durch Landesrecht zugeordnet.
Letztendlich ist die Garantenpflicht von Polizisten selber ein Ar-
gument hierfiir, denn ihre Amtspflichten ergeben sich samt und
sonders aus dem Recht der Gefahrenabwehr, das origindre Zu-
stindiglkeit des Landesgesetzgebers ist.

Somit wire ein Ausschluss einer strafrechtlichen Garanten-
pflicht durch den Landesgesetzgeber als actus contrarius seiner
Befugnis zur Pflichtenbegriindung zuléssig. Es ist dem Landesge-
setzgeber also nicht verwehrt, sich zu einem solchen Schritt zu
entschlieflen.

b) Behorde

Fraglich bleibt nun noch, ob die Polizei als Behorde gezwungen
werden kann, die Totung durchzufithren. Es ist nicht von vorn-
herein ausgeschlossen, dass Angehorige einer Geisel versuchen
konnten, eine solche Tétung zu erzwingen.’® Aufgrund der Eile

Abhilfe zu schaffen. Denn gerade dem zweifelnden Polizisten ist
der Konflikt zwischen drohender Strafverfolgung wegen einer (in
seinen Augen) moglicherweise rechtswidrigen Tétung oder we-
gen des Unterlassens einer Tétung mit der Folge, dass eine Geisel
stirbt, rechtspolitisch nicht zumutbar.

Denlbar wire es, hier Abhilfe zu schaffen, indem man die Ga-
rantenpflicht des handelnden Polizisten durch Gesetz ausschlieft.
Fraglich ist hier jedoch, ob dem Landesgesetzgeber fiir eine solche
strafrechtliche Regelung die Gesetzgebungskompetenz zukommt.
Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG unterliegt das Strafrecht der kon-
kurrierenden Gesetzgebung. Fine Kompetenz des Landesgesetz-
gebers setzte mithin voraus, dass der Bund noch keinen Gebrauch
von seiner Kompetenz gemacht hat.®? Dies fithrt also direkt zu
der Frage, ob § 13 Abs. 1 StGB die Frage moglicher Garantenstel-
lungen umfassend oder fragmentarisch regelt. Nur im letzteren
Falle bliebe Raum fiir eine Kompetenz des Landesgesetzgebers.

Zur Beantwortung dieser Frage wiirde es sich methodisch an-
bieten, die Rechtsprechung daraufhin zu untersuchen, ob sie im
Falle einer Garantenstellung durch Gesetz ein Landesgesetz als
ausreichend ansieht. Kann der Landesgesetzgeber namlich eine
Garantenstellung durch Gesetz neu begriinden, so kann § 13
Abs. 1 StGB. keine abschlieBende Regelung enthaiten. Zudem
lieRe sich als actus contrarius folgern, dass der Landesgesetzgeber
eine Garantenstellung aufgrund von Gesetz dann auch ausdriick-
lich ausschlieBen kann, wenn nicht eine Regelung des Bundes
entgegensteht.

Den Schluss, dass Landesrecht eine Garantenstellung begriin-
den kann, lisst das viel beachtete BGH-Urteil zur Unterlas-
sungsstrafbarkeit eines Biirgermeisters wegen Gewisser-
verunreinigung zu.%® Der BGH zieht hier sehr ausfithrlich das
Hessische Wassergesetz, die Hessische Gemeindeordnung und
das Hessische Verwaltungsvollstreckungsgesetz heran, um die
Handlungspflicht eines Biirgermeisters zur Verhinderung von
Gewisserverunreinigungen zu begriinden. Aus dem Anschluss-
und Benutzungszwang der Hessischen Gemeindeordnung der
Einwohner ergebe sich ,,aus der Natur der Sache® eine Pflicht fiir
die ordnungsgemife Abwasserbeseitigung. Das Binnenorganisa-
tionsrecht weise die Durchsetzung dieser Pflicht dem Birger-
meister zu.6* Auch bei der Unterlassungsstrafbarkeit des Leiters
eines Ordnungsamtes zog der BGH jedenfalls implizit Landes-
recht heran. Fiir die Begriindung der Garantenpflicht bezieht er
sich ausdriicklich auf die Zustindigkeit der Ordnungsbehorde fiir

der Situation kommt hierfiir wohl lediglich einstweiliger Rechts-
schutz in Form einer Regelungsanordnung gem. § 123 Abs. 15.2
VwGO in Betracht.®”

Nach hefrschender Meinung steht eine solche Regelungsan-
ordnung allerdings unter dem Vorbehalt des Vorwegnahmever-
botes.5® Die Regelungsanordnung darf also gewissermafien keine
vollendeten Tatsachen schaffen. Bewirkt eine Regelungsanord-
nung endgiiltig das Hauptsacheziel des Antragstellers, wire sie
nicht mehr vorliufig und stiinde somit im Widerspruch zum
Wortlaut (,zur Regelung eines vorldufigen Zustands®) des § 123
Abs. 1 S. 2 VWGO. Die Totung eines Menschen allerdings diirfte
gerade Inbegriff einer endgiiltigen Regelung sein, so dass sie hier
von vornherein nicht in Frage kommt.

VI. Resiimee

Nur eine parlamentsgesetzliche Regelung der politisch gewiinsch-
ten Praxis des polizeilichen Todesschusses kommt den Vorgaben
des Vorbehaltes des Gesetzes und somit letztendlich des Rechts-
staatsgebotes aus Art. 20 Abs. 3 GG nach. Sie ist daher geboten.
Die Gesetzesinitiatoren in Nordrhein-Westfalen sind gut damit
beraten, im Laufe der parlamentarischen Debatte darauf zu ach-
ten, sich dabei argumentativ nicht in die Ecke drdngen zu lassen:
Eine gesetzliche Regelung fithrte die Praxis des Todesschusses
nicht neu ein. Sie ist bereits Realitit — sogar in (rechtswidrigen)
Verwaltungsvorschriften (s. 0.). Die gesetzliche Regelung stellt die
politisch wohl einstimmig gewiinschte Mafnahme vielmehr auf
die Beine der RechtmiRigkeit. Sie kann klare Grenzen aufzeigen,
wann geschossen werden darf und wann nicht. Gleichzeitig kann
sie den mit der Vollziehung konfrontierten Beamten Rechtssi-
cherheit gewdhren.
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