Permanenz des Ausnahmezustands?
Eine Typologisierung im Spannungsfeld
von Faktizitat und Recht

Jona van Laak

Zusammenfassung

Dieser Artikel beabsichtigt ein Typologisierungsmodell zu entwickeln, anhand
dessen aktuelle Formen von Ausnahmezustinden kategorisiert werden konnen.
Dabei wird argumentiert, dass die situative Einwirkung auf Rechtsnormen und
die Rechtsordnung das entscheidende Kriterium darstellt, anhand dessen Aus-
nahmezustinde greifbar gemacht werden konnen. Als neuartiges Konzept wird
dabei auch die Einwirkung von Faktizitit auf die Normeninterpretation als
Ausnahmezustandsart entwickelt.

1 Verstetigung der Ausnahme?

Der Ausnahmezustand stellt die wohl eindriicklichste Demonstration system-
immanenter Grenzen der Demokratie dar. Die charakterlichen Eigenheiten des
Ausnahmezustands weisen ein hohes Verlockungspotenzial zur Verstetigung auf.
Theorien des Ausnahmezustands sehen sich deshalb stets mit der These einer
Permanenz des Ausnahmezustands konfrontiert: Der Ausnahmezustand, als ein
zur Regel gewordener Zustand (Walter Benjamin, Carl Schmitt), als Funktions-
logik der Biirokratie (Ernst-Wolfgang Bockenforde) oder als vorherrschendes
Paradigma des Regierens (Giorgio Agamben)? Leben im Ausnahmezustand
ist dabei abzugrenzen von einem Leben mit Ausnahmezustinden oder einem
Leben ohne Ausnahmezustinde. Um die Frage einer moglichen Verstetigung
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des Ausnahmezustands in politischen Systemen des 21. Jahrhunderts beantwor-
ten zu konnen, bedarf es einer Abgrenzung der Ausnahme von der Normalitit.
Normalitidt und Ausnahme stehen in einem wechselseitigen, existenzstiftenden
Verhiltnis. Theoretische Annidherungen an den Ausnahmezustand sehen sich
deshalb mit Fragen des Eintrittes in den Ausnahmezustand und der Entschei-
dungskompetenz und Entscheidungskompetenzkompetenz im und iiber den
Ausnahmezustand konfrontiert. Zugleich sind sie in hohem Mafle an die, sie
umgebenden, Rechtsordnungen und politischen Realititen riickgekoppelt. Die
Frage von Rechts- und Machtstruktur des Ausnahmezustands ist dabei entschei-
dend fiir die Diagnose einer moglichen Verstetigung. In diesem Sinne beab-
sichtigt dieser Beitrag ein Typologisierungsmodell zu entwickeln, mit dem real
beobachtbare Nicht-Normalzustands-Phdnomene besser und effektiver klassifi-
ziert werden konnen.

2 Begriffsentwicklung vom Belagerungszustand
zum Ausnahmezustand

Der Begriff des Ausnahmezustands ist, wie es etwa auch Giorgio Agamben zu
Beginn seiner gleichnamigen Studie thematisiert, ein definitorisch unsicherer
Begriff, dem je nach Sprachraum und Verwendungszeitraum unterschiedliche
Alternativbegriffe gegeniiberstehen. Die ersten Theorieentwiirfe zum Ausnahme-
zustand und die ersten Formen seiner rechtlichen Umsetzung in den Verfassun-
gen europdischer Staaten des 18. und 19. Jahrhunderts verwendeten gewohnlich
den Begriff des Belagerungszustandes (frz. [’état de siege), der als Reaktion auf
ein militdrisches Bedrohungsszenario konzipiert wurde. Analog wurde auch im
angelsédchsischen Begriff des martial law (Kriegsrecht) die Geltung des Rechts
bzw. die Schaffung von Ersatzrecht thematisiert (siehe: Boldt 1967, S. 13 ff.). Der
begriffliche Ubergang zum Notstands- oder Ausnahmerecht erfolgt analog zur
Rechtsentwicklung in den westlichen Demokratien nach dem Ersten Weltkrieg,
und trug zur Bildung einer Ausnahmezustandsgesetzgebung bei, die sich mit Situ-
ationen politischer Instabilitit befasst. Dabei hat nicht zuletzt die Diskussion um
die Notstandsartikel des GG in den 1960/1970er Jahren verdeutlicht, dass die
Konstruktion des Ausnahmerechts als verfassungsimmanentes Recht eine ent-
scheidende Kategorie fiir die Qualitiit des Rechtsstaates ist (vgl. Hirsch 1974).
Dem Recht steht in Ausnahmezustandstheorien der Begriff der Souverinitit
gegeniiber, der als verfassungsmifig festgelegter, staatlicher Herrschaftsanspruch
nach innen und auBlen definiert werden kann. Damit beschreibt Souverénitiit aus
struktureller, juridopolitischer Perspektive eine staatliche Handlungsmacht, die im
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Ausnahmezustand iiber besondere Mittel und Vollmachten verfiigt, um eine Situa-
tion der Not zu entschirfen. Zugleich jedoch begrenzt der Begriff der Souverinitit
Ausnahmezustinde auf die politische Sphire, auf die verfassungsméfige Ordnung
und auf den staatlichen Souverin. Dies erweist sich insofern als problematisch,
als neue Ausnahmezustandsphidnomene wie postdemokratische Strukturen, lobby-
istische Akteure oder interstaatlicher Intergouvernementalismus nicht klassifiziert
werden konnen. Mit dem Begriff Faktizitit, soll daher im Folgenden eine Einzel-
fall- und Handlungsmacht-bezogene Perspektive entwickelt werden. Faktizitit soll
als konkrete und situative Handlungsmacht verstanden werden, die Ausfluss sou-
verdner Handlungsmacht sein kann, jedoch ebenfalls aus dem externen Umfeld des
politischen Systems, in Form externer Einfliisse, entstehen kann.

Um die Beziehung zwischen Faktizitit und Recht greifbar zu machen, sol-
len im Folgenden vier Typen von Ausnahmezustinden anhand des Verhiltnis-
ses von Faktizitdt und Recht konzipiert werden. Die Beziehung zwischen einem
konkreten Souverinitidtssachverhalt und der materiellen und/oder formalen Wei-
tergeltung oder Nicht-Weitergeltung des Rechts wird dabei als entscheidendes
Merkmal fiir Existenz und Form eines Ausnahmezustands verstanden. Wiirde auf
den Begriff des Rechts als Kategorisierungsmerkmal verzichtet werden, entstiinde
ein reiner Gewaltzustand, der die Differenzierung zwischen Ausnahmezustand
und Normalzustand ebenso unméglich machen wiirde, wie eine Abgrenzung
eines staatlichen vom vorstaatlichen oder auflerstaatlichen Zustand.

3 Typologisierung des Ausnahmezustands

Das Begriffsverhiltnis von Faktizitdt und Recht, als Grundlage der Typisierung
von Ausnahmezustinden, wird auf zwei Ebenen entwickelt. Die erste Ebene, die
als Rahmen setzend fiir die zweite Ebene verstanden werden kann, wird durch
das Verhiltnis von Rechtsordnung und Ausnahmezustand charakterisiert. Hier-
bei lassen sich zwei Arten voneinander differenzieren: zum einen kann der Aus-
nahmezustand auferhalb der Rechtsordnung verortet sein, zum zweiten kann
der Ausnahmezustand Teil der Rechtsordnung sein. Die zweite Ebene wird vom
Verhiltnis von Norm und Faktizitit gepridgt. Dieses Einwirkungsverhiltnis auf
Einzelbestandteile von Normen erméglicht wiederum die Ausdifferenzierung der
ersten Ebene. Bei der Analyse von Ausnahmezustinden gilt es zu beriicksich-
tigen, dass sich in der politischen Realitédt Situationen bilden kénnen, in denen
mehrere Typen von Ausnahmezustinden in iiberlappender Form auftreten kon-
nen. In diesem Fall miissen Ausnahmezustinde in Einzelzustinde zerlegt und in
Einzelaspekten auf ihren Ausnahmecharakter untersucht werden.
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3.1 Der Ausnahmezustand als totale Negation des
Rechts

Typ I konzipiert den Ausnahmezustand als Zustand der totalen Negation des
Rechts, d. h. einer zeitlich nicht begrenzten Negation des Rechts zugunsten poli-
tischer Faktizitit. Der Ausnahmezustand ist nicht Teil der Rechtsordnung und hat
damit einen Zustand der totalen Loslosung von der Rechtsordnung und eine dik-
tatorischen Ermichtigung von Faktizitit zur Folge.

RECHTSORDRUNG < AUSNAHMEZUSTAND

Tatbestand | Rechtsfolge

Interpretation

— AuRerkraftsetzung J

Die politischen und rechtlichen Auswirkungen von Typ I sind weitreichend.
Zum einen ist eine Befugnis zum Ausnahmezustand, die die hundertprozentige
AuBer-Kraft-Setzung der Rechtsordnung zur Folge hat, gleichzusetzen mit einer
faktischen Bedeutungslosigkeit der Rechtsordnung, die nicht mehr als ein schmii-
ckendes Beiwerk zur staatlichen Herrschaft ist. Zum anderen obliegt die Riick-
kehr in den staatsrechtlichen Normalzustand allein der Faktizitit, die sowohl die
Tatbestands-Bedingungen des Ausnahmezustandes festlegt, als auch die damit
verbunden Folgen (z. B. willkiirliche Verhaftung von Untertanen; Auferkraft-
setzung jeglicher Grundrechte uvm.). Typ I beschreibt damit einen Ausnah-
mezustand, der eine Diktatur auf Abruf darstellt, was in der Konsequenz eine
Unterscheidbarkeit des Ausnahmezustands von revolutionédren oder diktatorischen
Umstiirzen unmoglich macht. Erst die Implementation des Ausnahmezustands in
der Rechtsordnung, die Typ II, IIT und IV kennzeichnet, schafft eine qualitative
Analysegrundlage.
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3.2 Der Ausnahmezustand als rechtsimmanente
Negation des Rechts

Typ II beschreibt den Ausnahmezustand als eine rechtsimmanente AuBerkraftset-
zung des Rechts, d. h. einen in der Rechtsordnung integrierten rechtsfreien Raum,
iiber dessen Verfahrens- und Entscheidungsinhalte keine Aussagen getroffen wer-
den konnen. Die Integration des Ausnahmezustands in die Rechtsordnung erweist
sich als entscheidend fiir die Abgrenzung und das Verhiltnis von Ausnahmezu-
stand, Rechtsordnung und politischem System. Im Ausnahmezustand nach Typ
II werden die Tatbestandsvoraussetzungen einzelner Normen aufler Kraft gesetzt
(z. B. Grundrechtsartikel), was Inhalt und Charakter der Rechtsordnung verin-
dert. Diese Anderung der Rechtsordnung weist wiederum Riickkopplungseffekte
auf das politische System auf.

POLITISCHES SYSTEM

> (RECHTSORDNUNG)

Souveranitat

e N
[ —

Tatbestand | Rechtsfolge AUSNAHMEZUSTAND

) <
Interpretation J
]

Externe
- AuRerkraftsetzung Einflisse

Die Konstruktion von Typ II ldsst sich inhaltlich aus Carl Schmitts Ausnahmezu-
standstheorie (Die Diktatur, Politischen Theologie, Uber den Ausnahmezustand)
entwickeln. Die Neuerung der Schmittschen Theorie liegt in der Einbeziehung
des Norm-suspendierenden Ausnahmezustands in den Rechtskontext. Schmitt
entwickelt den Ausnahmezustand im Verhiltnis der Begriffe Norm und Dezision
(Entscheidung). Im Ausnahmezustand offenbart sich durch die AuBerkraftset-
zung der Norm die Dezision ,,in absoluter Reinheit” (Schmitt 1922, S. 14). Der
hohe Stellenwert, der der souveridnen Entscheidung im Ausnahmefall beiwohnt,
resultiert aus der Tatsache, dass Schmitt seine Ausnahmetheorie wie Agamben
als Souverdnititstheorie entwickelt. Fiir Schmitt ist der Ausnahmezustand ein
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Offenbarungszustand, der die Selbststindigkeit von Norm und Dezision zeigt.
Diese Selbststiandigkeit ist der Grund, weshalb im Ausnahmezustand die Norm
durch die souveridne Entscheidung durchbrochen werden kann, ohne dass diese
die Rechtsordnung suspendiert. Schon Schmitt verdeutlicht die paradoxe Situa-
tion, die aus diesem Souverdnititsverstandnis entsteht, niamlich dass der Souve-
rdn auBerhalb der Rechtsordnung steht und doch Teil von dieser ist. Dabei sieht
Schmitt den souverdnen Entscheider im Ausnahmezustand in einer Art Beziehung
zur Verfassung, was die entscheidende Verbindung zwischen Souverdn und Ver-
fassung schafft.

Denn der Staat kann rechtlich nur in seiner Verfassung begriffen werden und die
totale Negation der bestehenden Verfassung miisste eigentlich auf jede rechtliche
Begriindung verzichten [...]. Das ist aber dann nicht der Fall, wenn eine Gewalt
angenommen wird, die ohne selbst verfassungsméBig konstituiert zu sein, trotzdem
mit jeder bestehenden Verfassung in einem solchen Zusammenhang steht, dass sie
als die begriindende Gewalt erscheint, auch wenn sie selbst niemals von ihr erfasst
wird, so dass sie infolgedessen auch nicht dadurch negiert werden kann, dass die
bestehende Verfassung sie etwa negiert. Das ist der Sinn des pouvoir constituant
(Schmitt 1921, S. 137 £.).

Dennoch ist der Ausnahmezustand fiir Schmitt in der Begriffstradition des Belage-
rungszustandes zunéchst Eigenheit und Charakteristikum der Diktatur, die entwe-
der als kommissarische Diktatur eine Riickbindung an die Rechtsordnung aufweist,
oder als absolute Diktatur' einen absoluten Charakter hat. Die kommissarische
Diktatur stellt den Prototyp des Ausnahmezustandes dar, weil der kommissarische
Diktator eine politische Lage schaffen soll, in der die Rechtsordnung verwirklicht
werden kann, auch wenn dazu temporir die Verfassung auller Kraft gesetzt werden
muss, um ihren Fortbestand zu sichern. Hier wird die Ndhe Carl Schmitts zur Wei-
marer Verfassung deutlich, in der der Reichsprisident nach Art. 48 zum Schutz der
Verfassung zu Ausnahmeverfahren greifen konnte. Analog begreift Schmitt Aus-
nahmezustidnde nicht als Folge von Diktaturen, sondern Diktaturen als politische
Folge von Ausnahmezustidnden (als in der Rechtsordnung integriertes Mittel der
Politik). Ausnahmebefugnisse sind deshalb diktatorische Befugnisse (vgl. Pircher
1999, S. 239), d. h. permanente und unbegrenzte Befugnisse, um in einer Situation
der Deaktivierung der Rechtsordnung souverin zu entscheiden.

IDamit befindet sich Schmitt in unmittelbarer Nihe zu Hobbes, dessen souverine Dezi-
sion im Gegensatz zu Schmitt am einhegenden Naturrecht und am Untertanenschutz orien-
tiert ist, wihrend bei Schmitt der Ausnahmezustand als ,,Norm setzende Instanz* jeglicher
rechtlichen Einhegung entzogen ist (vgl. Hidalgo 2014, S. 378).
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So verwundert es nicht, dass Schmitt folgerichtig dem Begriff des Staates den
Begriff des Politischen voranstellt, der aus dem Feindantagonismus hervorgeht
und mit seinem kdmpferischen Charakter die Entscheidung als zentrale Kate-
gorie des Politischen manifestiert. Uber den Ausnahmezustand zu entscheiden,
bedeutet fiir Schmitt, im Konfliktfall dariiber zu entscheiden, was staatliches
oder offentliches Interesse ist, ob diese Interessen gestort sind und folglich ein
,.Fall duflerster Not*“ oder eine ,,Gefihrdung der Existenz des Staates® (Schmitt
1922, S.9) vorliegt. Diese Kompetenz, um im Ausnahmezustand, als Grenz-
fall der Rechtsordnung, entscheiden zu konnen, ist souverdne Kompetenz und
Beispiel des willkiirlichen Charakters staatlicher Macht (vgl. Ramoneda 2007,
S. 13). Vermag das Ausnahmerecht fiir Schmitt noch Teil der Rechtsordnung zu
sein, so ist die willkiirliche und vollig ungebundene Entscheidung des Souverins
iiber die einsetzbaren Mittel im Ausnahmefall faktisch eine Loslosung von der
Rechtsordnung.

Folgt man der Konzeption Carl Schmitts, dann stellt die Konstruktion des Aus-
nahmezustands als rechtsimmanente Negation des Rechts einen in der Rechts-
ordnung integrierten rechtsfreien Raum dar, iiber dessen Entscheidungsinhalte
die Rechtsordnung schweigt. Das ist insofern problematisch, als dieses Konzept
keinerlei rechtlichen Bindungscharakter an die Rechtsordnung aufweist. Carl
Schmitts Konzept eines irgendwie gearteten Zusammenhangs zwischen Ausnah-
mezustandsentscheider und verfassungsméfiger Ordnung wirkt fiir die Realitiit
nicht verwendbar. Insofern muss als worst-case Szenario davon ausgegangen wer-
den, dass es keinerlei begrenzende Rechtsnormen fiir die Anwendung des Aus-
nahmezustands als Teil der Verfassung gibt und die Verfassung deshalb ein Mittel
zur Nicht-Anwendung ihrer selbst zur Verfiigung stellt.

Die Notstandsartikel der Weimarer Verfassung konnen als Beispiel fiir einen
Ausnahmezustand nach Typ II dienen. Art. 48 WV enthilt in Abs. 2 die Erméch-
tigung des Reichsprisidenten zur Wiederherstellung von Sicherheit und Ordnung
im Falle einer erheblichen Stérung von Sicherheit und Ordnung (Tatbestand). Zu
diesem Zwecke konnte der Reichsprisident alle ndtigen Mittel einsetzen (Rechts-
folge), inklusive der Moglichkeit, Grundrechte aufler Kraft zu setzen. Abs.3
beschreibt die Pflicht, den Reichstag in Kenntnis zu setzen, der jederzeit die
Beendigung dieser Mainahmen verfiigen konnte. Hier wird der normative Ansatz
der Verfassungsviter deutlich, durch eine Aufsplitterung von Zustindigkeiten und
Befugnissen, die Zweckentfremdung dieser Regelung zu erschweren. Allerdings
fehlten der Weimarer Verfassung qualitative Ausfiihrungen, in welchem Malle der
Reichsprisident zu Verordnungen befugt sei. So schreibt Schmitt in seiner Studie
Die Diktatur des Reichsprdsidenten:
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Durchweg ist anerkannt, dass Art. 48 bereits geltendes Recht ist und der Reichspri-
sident die Befugnis aus Art. 48 Abs. 2 schon vor Inkrafttreten des Abs. 5 vorgesehe-
nen Reichsgesetzes hat (Schmitt 1921, S. 223).

Doch auch diese These lédsst sich, so Schmitt weiter, nur aus der Geschichte der
Rechtspraxis ablesen. Uber die Zielrichtung des Art. 48 lisst sich leichter Einig-
keit in der Rechtswissenschaft erzielen. Der Beginn des zweiten Satzes ,,zu die-
sem Zweck®, impliziert eine Zielgerichtetheit der Aktionen des Reichsprisidenten
auf die Wiederherstellung von 6ffentlicher Sicherheit und 6ffentlicher Ordnung.
Zum Zwecke dieser Zielerreichung ist der Reichsprisident dann befugt, benannte
Grundrechte aufler Kraft zu setzen. Art. 48 begrenzte die moglichen MaBnahmen
(mit Ausnahme Abs. 2), die der Reichsprisident ergreifen konnte, nicht. In der
verfassungsgebenden Versammlung von Weimar war man sich tiber diese ,,unge-
wohnliche, ,schrankenlose® Befugnis, ,plein pouvir*“ (Ebd.) des Reichsprisi-
denten wohl bewusst, glaubte aber, sie durch Gegenzeichnung der Minister und
Art. 48 Abs. 3 einhegen zu kénnen.

Die Diktatur des Reichsprasidenten — man darf seine auBerordentlichen Befugnisse
so nennen — ist infolge des bloBen Umstandes, dass die Verfassung in Kraft trat,
notwendig eine kommissarische. Aber sie ist absichtlich weit gelassen und in der
Sache, nicht in ihrer rechtlichen Begriindung, wirkt sie wie das Residuum einer sou-
verdanen Diktatur der Nationalversammlung (Schmitt 1921, S. 241).

Die politische Praxis der Prisidialkabinette zeigte die Unwirksamkeit der begren-
zenden Merkmale von Art. 48 Abs. 3. So erhohte sich die Zahl der Notstandsver-
ordnungen massiv, wihrend die regulidre Gesetzgebung entsprechend zuriickging.
Dies fiihrte zu einer faktischen Erméchtigung des Reichsprisidenten, der zusam-
men mit dem Reichskanzler iiber den Reichstag hinweg regieren konnte. Die
Resultate dieser, in der Verfassung angelegten, inhaltlich zu wenig begrenzten
Ausnahmezustandsverfahren haben ihren Teil zur Errichtung der Nationalsozia-
listischen Herrschaft beigetragen.

3.3 Der Ausnahmezustand als eingeschlossene
Ausgeschlossenheit des Rechts

Ein Ausnahmezustand nach Typ III soll als Verhiltnis von Faktizitit und Recht
kategorisiert werden, in dem innerhalb der Rechtsordnung ein Raum von Faktizi-
tit entsteht, in dem Tatbestdnde von Normen weiter gelten, jedoch ohne Anwen-
dungskraft (Rechtsfolge) sind. Das Vakuum an Anwendungskraft, das aus der
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Nicht-Anwendung von Normen entsteht, fiihrt dazu, dass neue Verfahrensregeln
Anwendungskraft erlangen, die nicht den Stellenwert von Gesetzen haben und
iiber deren Inhalt die Rechtsordnung schweigt. In Abgrenzung zu Typ II stellt
Typ II jedoch nicht eine vollstindige AuBerkraftsetzung von Normen dar. Denn
obwohl der Ausnahmezustand den souveridnen Entscheider im Gewand absoluter
Entscheidungsmacht prisentiert, verbleibt dieser Raum formaljuristisch ein Raum
der Weitergeltung rechtsstaatlicher Normen, denen jedoch die zwingende Kraft
zur Umsetzung ihrer Rechtsinhalte fehlt (Gesetzeskraft).

( )
E POLITISCHES SYSTEM |
| !

/ ! ) :

(RECHTSORDNUNG) ! Souveranitat !
1 I
1 I
1 I
—b Ersatzregeln L J
Tatbestand Reeh%sfig\e/ AUSNAHMEZUSTAND
<
Interpretation > J
|
Externe
—— Nichtanwendung J Einflisse

Die Konstruktion von Typ III kann inhaltlich aus Giorgio Agambens Ausnah-
metheorie entwickelt werden. Analog zu Schmitt begreift Agamben seine Aus-
nahmezustandstheorie als Teil seiner Souverinititstheorie, was bedeutet, dass
die Beschiftigung mit dem Ausnahmezustand die Beschiftigung mit der Sou-
verdnitit voraussetzt. Die definitorische Frage nach dem Souverinititsbegriff
beantwortet Agamben mit Schmitts Definition ,,Souverén ist, wer iiber den Aus-
nahmezustand entscheidet* und versteht den Begriff als Grenzbegriff der Rechts-
ordnung, der im Einzelfallcharakter die Dezision vom Recht emanzipiert, ohne
sie jedoch giinzlich davon zu trennen. Agamben konzipiert den Ausnahmezustand
als rechtsfreien Raum. Rechtsfrei bedeutet nicht, dass der Ausnahmezustand anti-
demokratisch oder gar diktatorisch ist, sondern dass er eine ,,Zone der Anomie*
darstellt, in der alle Rechtsbestimmungen ,,deaktiviert (Agamben 2004, S. 62 f.)
sind und reine Gewalt ihren Herrschaftsanspruch zu konstituieren versucht. Aus-
gehend vom romischen Notstands-Verstindnis, in dem die Proklamation eines
Tustitiums den Zustand der Auflerkraftsetzung der Rechtsordnung zur Folge hatte,
in dem das Recht, wie William Davies es karikativ beschreibt, Ferien machen
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konnte, wihrend die Republik ums Uberleben kiampfte (vgl. Davies 2013, S. 55),
diagnostiziert Agamben in der Moderne einen Verstindniswandel in staatlichen
Rechtsordnungen. Dieser Wandel hat dazu beigetragen, dass der Notstand ,,in
die Rechtsordnung integriert“ und damit zum ,,wahrhafte(n) Rechts ,zustand‘
(Agamben 2004, S. 36) wurde. Keinesfalls ist jedoch daraus abzulesen, dass der
Ausnahmezustand ein Zustand des Rechts geworden sei, verbleibt er vielmehr ein
rechtsfreier Raum, ein Rechtsvakuum, das in der Rechtsordnung angelegt ist.

An dieser Stelle muss auf die Dimension des Lagerbegriffs eingegangen wer-
den. Agamben begreift das Lager als strukturelles Prinzip des Politischen, wes-
halb es als verborgene Matrix, d. h. verstecktes Ordnungsschema des Politischen
oder als nomos der Moderne, d. h. als die Gestalt, in der die politische Ordnung
sichtbar wird, bezeichnet werden kann (vgl. Agamben 2002, S. 175, in: Karaka-
yali 2011, S. 66 f.). Das Lager stellt dabei, hier befindet sich Agamben in unmit-
telbarer Nidhe zu Hannah Arendts Theorie, eine zweistufige Entrechtung des
Internierten dar. Im ersten Schritt erfihrt der Lagerinsasse einen Verlust aller sei-
ner Menschenrechte, im zweiten einen Verlust seines Menschseins, also der Qua-
litdt, die ihn als Mensch zum Menschen macht (vgl. Arendt 1995, S. 464). Diese
Entmenschlichung gleicht der Reduktion auf nacktes, kreatiirliches Leben zoé,
dass Agamben in Gegeniiberstellung zum umfassenden Lebensbegriff des bios
verwendet. Das Dasein des Internierten ist unbezeugbares, sprachloses Dasein,
das Dasein des homo sacer. Ebenso wie das Lager, ist auch das Wesen des homo
sacer Ausfluss der Struktur des Politischen. Agamben wehrt sich gegen die struk-
turelle Trennung der institutionellen Ordnung und der biopolitischen Machttech-
nik, die Foucault vornimmt, wenn er Biopolitik als besondere Regierungstechnik
definiert, und setzt Politik mit Biopolitik gleich, indem er die Erschaffung des
nackten Lebens als die entscheidende Demonstration politischer Souverénitit ver-
steht. Diese ontologische Dimension der Ausnahmetheorie ist unbestritten neuar-
tig, allerdings iiberzeichnet Agamben sein Konzept in dem Moment, als er beginnt
die ontologische Dimension des Lagerdaseins zur epistemischen Erkldrung von
Souverinitit, Politik und Recht zu machen. Zu Recht héuft sich in der Literatur
die Kiritik tiber historisch fehlerhafte Lagervergleiche (siehe u. a.: Fliigel-Martin-
sen 2011, S. 30; Marchart 2007, S. 16), die auch darauf beruhen, dass Agamben
seine Definition des Lagers als Zone einer Undifferenzierbarkeit zwischen Tatbe-
stand und Rechtsfolge selbst fehlerhaft auf aktuelle Lagerformen anwendet. Die
Gleichsetzung von Politik und Lager fiihrt zudem dazu, dass Politik dann nur
noch aus dem Lager definierbar ist, wobei diese Definitionen in Ermangelung
anderer Auflenpunkten inhaltlich wertlos sind. Das Lager erreicht eine epistemi-
sche Allmacht, die alles und damit zugleich gar nichts ist. Aus diesem Grund soll
das Lager im Folgenden lediglich als Instrument der Politik (radikaler Grenzfall)
und nicht als epistemisches Prinzip des Politischen verstanden werden.
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Agamben verwendet die Formel ,,Geltung ohne Bedeutung®, um die rechtli-
che Situation im Ausnahmezustand zu beschreiben. Der Ausnahmezustand ist
eine Geltung des Gesetzes ohne faktische Bedeutung, d. h. eine Abwendung des
Gesetzes vom Einzelfall. Im FEinzelfall des Ausnahmefalls vermag das Gesetz
keine Bedeutung mehr zu erzielen.

Der Begriff »Gesetzeskraft« als Terminus technicus des Rechts definiert sozusagen
eine Trennung zwischen der vis obligandi (also der Anwendbarkeit der Norm) und
ihrem formalen Wesen — eine Trennung, durch die Erlasse, Verordnungen und Maf-
nahmen, die formal keine Gesetze sind, dennoch die Kraft von Gesetzen erlangen
(Agamben 2004, S. 48).

Im Gegensatz zu Typ I und II, in denen der Ausnahmezustand immer einen abge-
schlossenen Raum darstellt, der bezuglos zur Rechtsordnung ist oder Wech-
selbeziechungen aufbaut, weist Typ III eine diffusionsoffene Abgrenzung zur
Rechtsordnung auf. Das heifit, die Beziehungen zwischen dem Raum des Ausnah-
mezustands und dem Raum der Rechtsordnung sind nicht nur rein verfahrenslogi-
scher Art, wie etwa bei Schmitt der Ausnahmezustand Teil der Rechtsordnung ist
und in bestimmten Situationen ein Ubergang vom Raum der Rechtsordnung zum
Raum des Ausnahmehandelns moglich ist (der zur Negation der Rechtsordnung
fiihrt), sondern sind in formaler und materieller (durch Suspendierung) Hinsicht
tiber die Anwendung der Nicht-Anwendung der Norm miteinander verkniipft.

Das Gefangenenlager Guantanamo ist zum Symbol einer neuen Rechtsord-
nung geworden, die in den USA nach dem 11. September implementiert worden
ist. Die Schaffung des Gefangenenlagers auf Teilen der Militdrbasis in Guanta-
namo-Bay in Kuba im Januar 2002 erfolgte in der Absicht, dass die amerikani-
sche Zivilgerichtsbarkeit keine Zusténdigkeit fiir Inhaftierungsfille auBerhalb
amerikanischen Bodens hat und die Gefangenen damit der Militédrgerichtsbarkeit
unterliegen. Das Pentagon verweigerte den mehreren hundert Gefangenen eine
rechtliche Priifung ihrer Inhaftierung, ebenso wie die Zuerkennung des Status von
Kriegsgefangenen.

Weder Gefangene noch Angeklagte, sind sie einfach Verhaftete (detainees), die einer
rein faktischen Herrschaft unterworfen sind, einer Haft, die nicht nur zeitlich, son-
dern ihrem Wesen nach unbestimmt ist, denn sie entzieht sich jedem Gesetz und
jeder Form rechtlicher Kontrolle (Agamben 2004, S. 10).2

Hier sei auch auf die Begriffsverwendung ,rein faktische Herrschaft* hingewiesen, die
sehr exakt die Intention von Faktizitét aufgreift.
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Aus Perspektive vieler Betrachter wird das amerikanische Vorgehen als volker-
rechtswidrig eingestuft, dass vonseiten der Bush-Regierung argumentativ damit
begriindet wurde, dass es erstens keine Verpflichtung zur Wahrung von der Ver-
fassung begriindeter Schutzrechte gibe, da sich das Lager auflerhalb US-Territori-
ums befinde’, und es zweitens nicht notig sei die Genfer Konventionen zu
beachten, da diese nur fiir Kriegsgefangene und Zivilpersonen in Kriegszeiten

“4_ eine willkiirliche Bezeich-

gelte, und nicht fiir ,,unlawful enemy combatants
nung der Inhaftierten. Hier zeigen sich auch systemische Eigenheiten der US-
Politik, denn obwohl der Oberste Gerichtshof der USA im Juni 2004 erklarte,
dass die Inhaftierung gegen die Genfer Konventionen versto3e und eine unbe-
grenzte Inhaftierung unzulissig sei, unterlief das Pentagon diese Auflage in der
Praxis und steckte den Rechtsrahmen nach der trial-and-error-Methode (vgl. Paye
2005, S. 37 ft.). Das entscheidende Kriterium fiir die Klassifizierung Guantana-
mos als Ausnahmezustand ist die vollige Beseitigung individueller Schutzrechte.
Dazu zihlen Rechtswegverletzungen, wie die Nichtanerkennung von Beweismit-
teln oder fehlenden Identitédtsbestitigungen, ebenso, wie Verletzungen der Men-
schenrechte durch Inhaftierung, Unterbringung und Folter.

Festhalten lésst sich, dass Guantanamo eines der eindriicklichsten Beispiele
des 21. Jahrhunderts fiir die absolute Entrechtung von Menschen durch eine
rechtsstaatliche Demokratie ist, die in der Konsequenz auflerhalb des Rechts,
ohne jegliche juristische Existenz stehen und damit der Willkiir des Staates ohne
Gegenwehr ausgeliefert sind (vgl. Paye 2005, S. 37 ff.). Die Inhaftierung der
detainees mag formaljuristisch durch die prisidentielle Prirogative gedeckt und
somit mit nationalem Recht vereinbar sein, stellt jedoch eine AuBerkraftsetzung
internationaler Regelungen zum Schutz der Menschenrechte oder dem Verbot
von Folter dar. Hier sei etwa auf die, auch von der USA ratifizierten, Antifol-
terkonvention der UN von 1984 verwiesen, die ein volkerrechtlich verbindliches
Verbot von Folter darstellt. Die Missachtung dieser volkerrechtlichen Regelun-
gen stellt eine AuBerkraftsetzung der Rechtsfolge des Folterverbots gegeniiber
Individuen dar und ist in der Konsequenz als Ausnahmezustand nach Typ III zu
klassifizieren.

3Letzteres ist umso problematischer, als es eine bewusste AuBerkraftsetzung des Folter-
verbotes im internationalen Recht darstellt und damit die Menschenwiirde als globales
Rechtsprinzip in Frage stellt.

4Vgl. Nolen (2015). Das gilt auch vor dem Wandel des Krieges im 21. Jahrhundert, in dem
neue asymmetrische Kriegsformen die Abgrenzung zwischen Kéampfern, Kriminellen und
Zivilisten ebenso erschweren wie die Identifikation von rechtmé@Bigen und unrechtmifigen
Kriegsteilnehmern.
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Seit Mitte des Jahres 2015 haben in Europa die nationalen Grenzen wieder
an Bedeutung gewonnen. Die grof3e Fliichtlingswelle aus Staaten des Nahen und
Mittleren Ostens und Afrikas, die zu Ressentiments in nahezu allen europidischen
Staaten gefiihrt hat, ist damit nicht nur Beispiel der mangelnden innereuropii-
schen Solidaritdt geworden, sondern auch Ursache fiir die politische Re-Nati-
onalisierung von Staaten der Europdischen Union. Es scheint, als wiirde sich
Agambens Diagnose vom Fliichtling, als der heutigen Zurschaustellung des homo
sacer, in massenhaft Staatenlosen bewahrheiten, die an Europas Grenzen um
Einlass pochen. Kroatien, Slowenien, Osterreich u. a. haben ihre Grenzen mitt-
lerweile geschlossen, teilweise werden Grenzanlagen wieder neu aufgebaut. Fiir
Fliichtige ist die Grenze damit wieder zum Symbol geworden, dass den Ein- und
Ausschluss aus einer Gesellschaft im praktischen Leben erlebbar werden ldsst.
., The border is a permanent state of exception, which makes the ‘normal’ biopo-
litical control of government inside the territorial frontier of the state possible
(Salter 2008, S. 365).

Doch ist dieser Uberpriifung iiber Ein- und Ausschluss an nationalen Grenzen
als Ausnahmezustand zu klassifizieren? In jeder Eintritt- oder Ausschlussentschei-
dung an der Grenze wird die Entscheidung des souverdnen politischen Akteurs
deutlich. Obgleich die Grenze im Verstidndnis Foucaults oder Agambens (vgl. Sal-
ter 2008, S. 366 f.) zugleich auch eine Demonstration von Biopolitik ist, die iiber
die Grofle und Art eines Staatsvolkes entscheidet und Fremde ausschlie3t (vgl.
Martin 2015, S. 9; Levy 2010, S. 92), so ist diese Entscheidung im Internationalen
Recht (siehe: territoriale Unversehrtheit Art. 2/4 UN Charta) ein Wesensmerkmal
staatlicher Souverinitit. Zugleich soll das Asylrecht eine schiitzende Wirkung fiir
politisch Verfolgte schaffen, das Staaten dazu auffordert, Einzelfallbewertungen
vorzunehmen. Allerdings stellt Art. 14 AEMR, der das Asylrecht im Falle einer
politischen Verfolgung beschreibt’, keinen ableitbaren Rechtsanspruch zur Bewilli-
gung von Asyl dar und entfaltet damit auch (mit Ausnahme des Non-Refoulement-
Prinzips) keinen bindenden Zwang fiir Staaten, einem Asylersuchenden Asylrecht
zu gewihren. Dieser Zwang entsteht erst durch das Non-Refoulement-Prinzip der
Genfer Fliichtlings Konvention®, das die Ausweisung einer Person verbietet, der in

5,Jeder Mensch hat das Recht, in anderen Lindern vor Verfolgungen Asyl zu suchen und
zu geniefen.” Art. 14 AEMR.

6,Keiner der vertragschlieBenden Staaten wird einen Fliichtling auf irgendeine Weise iiber
die Grenzen von Gebieten ausweisen oder zuriickweisen, in denen sein Leben oder seine
Freiheit wegen seiner Rasse, Religion, Staatsangehorigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht sein
wiirde.” Art. 33 GFK.
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der Folge im Heimatland Folter oder Tod drohen wiirde. Durch die Ratifikation der
GFK durch alle EU-Staaten, stellt dieser Grundsatz der Nichtzuriickweisung ana-
log zum Folterverbot der EMRK (Art. 3) ein belastbares Rechtsprinzip dar.

Unterschiede finden sich auch in der nationalen Umsetzung von Asylrechten
und ihrer politischen Interpretation. In Deutschland zeugt Art. 16a GG von der
menschenrechtlichen Bedeutung des Asylrechts, der in Abs. 1 beschreibt, dass
politisch Verfolgte Asylrecht geniefien, sofern der oder die Antragssteller nicht,
so Abs. 2, aus einem Drittstaat einreist, in dem die Wahrung des Asylrechtes
sichergestellt ist. Aus supranationaler Perspektive finden sich auf europédischer
Ebene die Richtlinien 2013/32/EU (Nachfolge von 2005/85/EG) und 2013/33/
EU in Kombination mit 2011/95/EU (Nachfolge von 2004/83/EG), die Standards
der Zuerkennung und des Verfahrens von Asylsuchenden regeln. Zielsetzung der
europdischen Regelungen ist dabei nicht weniger als die Schaffung eines ,,Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts [...], der allen offen steht, die wegen
besonderer Umstidnde rechtmifig in der Union um Schutz ersuchen* (2011/95/
EU, Abs. 2). Dazu definiert 2013/32/EU den Kreis der Schutzbediirftigen, die
Regelungen zur Einzelfallpriifung, die Klassifizierung von Herkunftsstaaten
sowie Drittstaatenregelungen. Als defizitir erweisen sich allerdings der interpreta-
torische Anwendungscharakter dieser Richtlinien in der Politik der einzelnen Mit-
gliedsstaaten sowie die teilweise immer noch fehlende Umsetzung in nationales
Recht (z. B. BRD).

Zuriickkommend auf den Ausnahmezustandscharakter von Asylrechtsverfah-
ren, lasst sich festhalten, dass Menschenrechts- und Grundrechtsartikel nationaler
Verfassungen das effektivste Bewertungskriterium fiir asylrechtliche Entschei-
dungen darstellen. Wenn Art. 1 GG festhilt, dass die Wiirde des Menschen unan-
tastbar ist, dann diirfen asylrechtliche Verfahren diesen Grundsatz nicht infrage
stellen. In dieser Hinsicht kénnen Asylrechtsverfahren als Ausnahmezustand
kategorisiert werden, wenn Menschenrechtsstandards nicht gewihrleistet wer-
den, oder aber das Non-Refoulement-Prinzip im Asylverfahren verletzt wird. Im
Umkehrschluss ist jedoch die Einrichtung und Durchfiihrung von Asylverfahren
auch im Falle von Ausweisungen kein Ausnahmezustand, sofern diese Verfahren
unter Wahrung rechtlicher Standards erfolgen. Insofern sind die RechtméBigkeit
des Verfahrens und die rechtmiflige Durchfiihrung des Verfahrens entscheidend.
Wenn das Asylersuchen rechtmifig auf Basis nationalen Asylrechts gepriift wird
und der Asylsuchende unter Achtung seiner Menschenrechte behandelt wird, ist
die Ausweisung kein Ausnahmezustand nach Typ III. Wenn jedoch die Gren-
zen aus wahlpolitischen Griinden geschlossen werden (was den Anspruch auf
Uberpriifung des Asylstatus auBer Kraft setzt), Asylsuchenden in intransparen-
ter Weise ihr Asylrecht verweigert wird oder Asylsuchende in Asyllagern untern
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menschenunwiirdigen Bedingungen ausharren miissen, stellt dies einen Ausnah-
mezustand nach Typ III dar, sofern sich im nationalen Recht Vorgaben zu Asyl-
rechten finden lassen, oder aber internationale Menschenrechtsstandards verletzt
werden.

34 Der Ausnahmezustand als Instrumentalisierung der
Rechtsinterpretation

Ein Ausnahmezustand nach Typ IV soll als Instrumentalisierung der Rechtsin-
terpretation durch Faktizitdt definiert werden. Diese Verinderung der Rechts-
interpretation wirkt sich im zweiten Schritt auf Inhalt und Charakter des
Rechtssystems aus, obwohl Tatbestand und Rechtsfolge von Normen inhaltlich
unverédndert bleiben.

POLITISCHES SYSTEM

(RECHTEORDNUNG) Souveranitat

~,
e N
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[ —
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Die Bedeutung der Interpretation fiir den Anwendungsgehalt von Normen
kann anhand Hans Kelsens Reinen Rechtslehre argumentiert werden. Kelsen
beschreibt, dass alle Rechtsakte in denen das Recht angewendet wird, unbe-
stimmte Bereiche besitzen, die der Interpretation durch Organe bediirfen. Diese
Interpretation ist zum einen die klassische Gesetzesinterpretation, bei der der
Inhalt festzulegen ist, ,,der aus der generellen Norm des Gesetzes in ihrer Anwen-
dung auf einen konkreten Tatbestand zu deduzierenden individuellen Norm
eines richterlichen Urteils oder eines Verwaltungsbescheides zu geben ist* (Kel-
sen 1983, S. 346). Zum anderem zihlt dazu die Verfassungsinterpretation, wenn
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die Verfassung auf Normen niedrigerer Stufen anzuwenden ist. Hierbei ist auf-
zufiihren, dass Normen keine vollstindige Bestimmung ihres Inhaltes oder ihrer
Rechtsfolge enthalten, sondern aufgrund ihres Ermessensspielraumes der Inter-
pretation durch den Anwender bediirfen.

Daraus ergibt sich, dass jeder Rechtsakt, sei es ein Akt der Rechtserzeugung, sei es
ein Akt reiner Vollstreckung, in dem das Recht angewendet wird, durch das Recht
nur zum Teil bestimmt, zum anderen Teil aber unbestimmt ist (Kelsen 1983, S. 347).

Aus dieser relativen, beabsichtigten oder unbeabsichtigten Unbestimmtheit von
Rechtssitzen entwickelt Kelsen den Begriff des Rechtsrahmens, der jede Norm
kennzeichnet und verschiedene Anwendungs- oder Interpretationsmoglichkeiten
bietet. Die Interpretationsfunktion ist, so Kelsen weiter, ein Akt der Erkenntnis
im Interesse der Norm und ein Akt des Willens, durch den Recht geschafft wird.
Diese rechtsschaffende Funktion fiihrt zur Erzeugung von Normen niederer Stufe
oder zur Vollstreckung der Rechtsfolge. Problematisch ist nun, dass dabei auch
,ein(e) Norm erzeugt werden kann, die vollig auBerhalb des Rahmens liegt, den
die anzuwendende Norm darstellt” (Kelsen 1983, S. 352). Die Rechtsinterpreta-
tion kann damit zur faktischen Schaffung neuer Tatbestinde fiihren, ein Umstand
der verstirkt auftritt, wenn Normen unterschiedlicher Pole einer Interpretation
bediirfen. Als Klassiker kann hier das Spannungsverhdltnis von Freiheit und
Sicherheit aufgefiihrt werden, das im Grundrechtskatalog des GG eine starke
Interpretation durch anwendende Organe verlangt.

An diesem Punkt kann nun die Querverbindung zur Ausnahmetheorie von Typ
IV gezogen werden. Wihrend eine inhaltliche Verdnderung der Tatbestandsvor-
aussetzungen als Ausnahmeverfahren nach Typ III zu werten wire, wirkt eine Ins-
trumentalisierung der Interpretation nicht direkt auf die Norm, sondern auf ihren
Anwendungscharakter ein. Ein Ausnahmezustand nach Typ IV ist damit als Inst-
rumentalisierung der Normeninterpretation durch Faktizitit zu definieren.

Der Instrumentalisierungsprozess kann zum einen in Form einer direkten, nicht-
offentlichen Einwirkung von Faktizitit auf die Normeninterpretation auftreten, was
bedeutet, dass Faktizitit im Eigeninteresse auf die Normeninterpretation einwirkt
(z. B. sichtbar am Einfluss 6konomischer Eliten auf die Politikauslegung). Zum
anderen kann der Einwirkungsprozess iiber den offentlichen Meinungsbildungs-
prozess erfolgen, indem in der 6ffentlichen Diskussion durch Faktizitit Diskurse
oder Phianomene verzerrt und verstirkt werden, die in der Folge eine verédnderte
Gesetzesinterpretation notwendig machen. Argumentativ 1dsst sich das wie folgt
beispielhaft darstellen: Das Spannungsverhiltnis zwischen Sicherheit und Frei-
heit wird im offentlichen Diskurs von Faktizitit so zweckentfremdet (Stichworte:
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Sicherheitsstaat; Terrorismusbedrohung), dass es sich vom Schutzgedanken gegen-
iiber dem Biirger 16st und final in freiheitsnegierenden Entwicklungen wie der
Uberwachungsaffire kulminiert. In der Konsequenz werden freiheitseinschrin-
kende Mafinahmen legitimiert, um die Freiheit zu sichern.

Die Liste von freiheitseinschrinkenden Rechtsetzungen oder Uberwachungs-
programmen seit den Anschligen vom 11. September ist lang: der Patriot Act
(unbestimmte Inhaftierung bei Terrorismusgefahr), der Homeland Security Act
(Koordination der Uberwachungstitigkeiten von FBI und CIA; Uberwachung
aller Kommunikationswege ohne richterlichen Beschluss bei Terrorgefahr) oder
das geheime Prism-Programm der USA (Zugang zur Echtzeitkommunikation;
Zugriff auf soziale Netzwerke), die Zusammenarbeit des britischen GCQH, der
NSA oder des BND mit IT-Unternehmen; der Prevention of Terrorism Bill uvm.
(siehe u. a.: Amoore und Goede 2008, S. 6 f.; Ericson 2008, S. 66 ff.; Goede
2008, S. 99 f.). Diese Entwicklungen sind Zeugen des Wandels vom Rechtsstaat
zum Sicherheitsstaat, dessen Sicherheitskalkiil im Wandel der Staatstechnik von
einer direkten Verhaltenssteuerung durch gesetzliche Regelungen, hin zu einer
indirekten Verhaltenssteuerung sichtbar wird, bei der der potenziell verdichtige
Biirger durch indirekte UberwachungsmafBnahmen kontrolliert wird (vgl. Fran-
kenberg 2010, S. 38 f.). Dies erweist sich als problematisch, da sich aufgrund der
Unberechenbarkeit des Risikos keine direkten Riickschliisse darauf ziehen lassen,
in welchem MaBe priventive Gefahrenabwehrmafinahmen in einem Verhiltnis
zum Risiko stehen oder instrumentalisiert werden. Risikodispositive benodtigen
deshalb Darstellungs- und Visualisierungsformen fiir zukiinftige Bedrohungssze-
narien. Im Umkehrschluss konnen diese Extremfall-Modelle zu einer Risiko-Ver-
meidungspolitik fithren, die in keinem Verhéltnis zum tatsidchlichen Risiko mehr
stehen (vgl. Aradau und van Munster 2008, S. 30; Gross 2003, S. 1038; Haber-
mas und Derrida 2004, S.53). Diesen Extremfall-Modellen (Hackerangriffe,
internationale Kriminalitdt, Terrorismusbedrohung) kann mit konventionellen
Sicherheitstechniken nicht effektiv begegnet werden, weshalb neue Techniken
geschaffen werden. Dazu zihlen ,illegale‘ Verfahren (Verizon, Prism-Programm),
die als Typ III zu zidhlen sind, sowie bewusst angestrebte rechtliche Grauzonen
und staatlich geduldete oder legitimierte Verfahren, die die interpretatorische
Anwendung rechtsstaatlicher Grundrechte einschrinken und als Ausnahmezu-
stand nach Typ IV zu kategorisieren sind. Die Risiken dieser subversiven Aus-
nahmezustinde sind hoch, weil Sicherheitspolitik zum Schutz vor Terror selbst
Gefahr lduft, zum terroristischen Akteur zu werden. Der schmale Abwigungsgrad
zwischen Sicherheit der Gesellschaft und individueller Freiheit droht dann irre-
versibel in Richtung Sicherheit umzuschlagen.
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Die Zweckentfremdung von Interpretationsraumen als Ausnahmezustand
nach Typ IV lidsst sich am Vorgehen der EZB seit der Wirtschafts- und Finanz-
krise 2008 aufzeigen. Art. 123 AEUV verbietet der EZB jegliche Form der Finan-
zierung von nationalen oder europdischen Organen mittels Kreditgewédhrung
oder dem Erwerb von Schuldtiteln. Art. 125 verbietet der EU und ihren Mit-
gliedsstaaten die gegenseitige Haftung fiir die Defizite anderer Mitgliedsstaaten.
2010 wandelte sich die internationale Finanzkrise in eine Eurokrise, die PIIGS-
Staaten sahen sich schweren finanziellen und 6konomischen Problemen gegen-
tiber, Griechenland drohte der Staatsbankrott. In dieser Situation beschloss die
EU die Implementation des EFSF, dessen Nachfolge 2012 der ESM antrat. Pri-
mirziel des EFSF war die Sicherung der finanziellen Stabilitdt im Euro-Raum
iiber gegenseitige finanzielle Hilfen bei schweren Verschuldungs- und Finanzie-
rungsproblemen. Damit wies der EFSF eine hohe Inkompatibilitit mit Art. 125
AEUYV auf, als Rechtfertigung wurde Art. 122 AEUV angefiihrt, der Hilfen im
Falle von ,,Naturkatastrophen oder auf3ergewohnlichen Ereignissen erlaubt. Um
diese Form der gegenseitigen Finanzhilfen zu legalisieren, wurde im Mai 2011
Art. 136 Abs. 3 AEUV beschlossen, der die Errichtung des ESM unter ,,stren-
gen Auflagen® erlaubt. Zur Implementation von Art. 136/3 AEUV wurde das
sogenannte Vereinfachte Vertragsidnderungsverfahren nach Art. 48/VI EUV ver-
wendet, obwohl Art. 136/3 AEUV eine fundamentale Anderung der Inhalte des
Lissabon-Vertrags darstellt. Dieses Vorgehen ldsst sich als Ausnahmezustand Typ
III klassifizieren. Die Formulierung ,,strenge Auflagen eréffnet zudem ein freies
Interpretationsfeld, das Ausnahmeverfahren nach Typ IV zur Folge haben konnte.

Ebenfalls kritisch ist der Ankauf von Staatsanleihen iiber die Offenmarkt-
geschiifte der EZB zu bewerten. Die Offenmarktgeschifte ermdglichen der
EZB die Geldmengensteuerung iiber den An- oder Verkauf von Wertpapieren
am Geld- oder Kapitalmarkt. Mit dem SMP-Programm begann die EZB 2010
Staatsanleihen defizitdrer Krisenstaaten als Handelssicherheiten bei ihren Geld-
marktgeschiften mit den Geschéftsbanken zu akzeptieren. Vordergriindig stellte
dies ein ,,normales® Geldmarktgeschift dar, da die EZB selbst bestimmt, welche
qualitativen Hiirden sie fiir Papiere festlegt. Faktisch jedoch bedeutete dies eine
versteckte Finanzierung von defizitdren Mitgliedsstaaten iiber die Mittlerfunktion
der Geschiftsbanken. Diese Art des Ankaufs von Staatsanleihen ist in den Ver-
triagen nicht explizit (im Wortlaut) verboten, stellt jedoch in ihrer Qualitét eine
trickreiche Umgehung von Artikel 123 AEUV dar. Diese Instrumentalisierung der
Auslegung der institutionellen und prozessualen Richtlinien der EZB stellt einen
Ausnahmezustand nach Typ IV dar.
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4 Leben mit Ausnahmezustanden

Um zur eingangs aufgeworfenen Frage nach einer Verstetigung von Ausnahmezu-
standen zuriickzukehren, mochte ich mit dem Problem der Permanenz von Aus-
nahmezustinden beginnen. Die von Benjamin oder Agamben aufgestellte These
vom Ausnahmezustand, der die Regel sei, bedarf einer kritischen Bewertung.
Wihrend der Nationalsozialistische Terrorstaat der 1930/1940er Jahre durchaus
als permanenter Ausnahmezustand beschrieben werden kann, ldsst sich diese
These fiir westliche Demokratien im 21. Jahrhundert vor dem Hintergrund (in
Relation) hoher Rechtssicherheit oder hoher demokratischer Qualitédt nicht ver-
allgemeinert argumentieren. Auch inhaltlich fiihrt die Aussage von einem perma-
nenten Ausnahmezustand schnell ad absurdum, weil der Ausnahmezustand dann
seine qualitative Eigenschaft als Ausnahme und definitorisches Kriterium des
Normalzustands verliert.

Bei der Frage, welche Typen von Ausnahmezustinden heute diagnostiziert
werden konnen, ldsst sich ein Wandel diagnostizieren. Wihrend Typ I und II
sehr deutlich sichtbare und entsprechend radikale Konzeptionen von Ausnahme-
zustidnden kategorisieren, stellen Typ III und IV Ausnahmezustinde dar, die sehr
subversiv und schwer bemerkbar wirksam werden. Typ III und IV beschreiben
Ausnahmezustinde, bei denen Normen nicht als Ganzes auller Kraft gesetzt
werden, sondern in bestimmten Bestandteilen nicht angewendet oder instru-
mentalisiert werden. Die Neuheit von Typ IV liegt darin begriindet, dass auch
die Anderung der Norminterpretation als Ausnahmezustand klassifiziert werden
kann, wenn keine inhaltliche Anderung oder AuBerkraftsetzung eines Gesetzes-
textes erfolgt. Wie gezeigt, ldsst sich dies an Lagern, Freiheitseinschrinkungen
oder Zweckentfremdung von Interpretationsrdumen argumentieren. Vor dem Hin-
tergrund der Terroranschldge in Paris und der Ausrufung des Ausnahmezustands
im November 2015 ist jedoch auch deutlich geworden, dass im 21. Jahrhundert
Ausnahmezustinde nach Typ II nichts an Relevanz eingebiifit haben.

Dies abwigend, erachte ich es deshalb fiir zutreffender, von einem Leben mit
Ausnahmezustidnden, als von einem Leben im Ausnahmezustand zu sprechen.
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