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Zusammenfassung: ,.Not kennt kein Gebot“, dieses Sprichwort enthélt im Kern die Lehre vom
Ausnahmezustand. Sie feiert seit den Anschldgen auf das World Trade Center und das Pentagon
am 11. September 2001 weltweit eine Renaissance. Auch im aktuellen bundesdeutschen Sicher-
heitsdiskurs lésst sich der Einfluss von Carl Schmitt, dem prominentesten Vertreter dieser Lehre,
nachweisen. Der Essay vertritt die These, dass der ,,Krieg gegen den Terror* mit den Mitteln des
souverdnen Ausnahmerechts nicht gewonnen werden kann. Eine solche Strategie der souverdnen
Selbstbehauptung zerstort vielmehr dann die rechtsstaatliche Demokratie, wenn sie sich immer
starker den terroristischen Herausforderern anpasst.
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,»Not kennt kein Gebot®. Das alte Sprichwort enthélt im Kern schon die Lehre vom Aus-
nahmezustand, die nach den Anschldgen des 11. Septembers 2001 Urstéind feiert. Der
internationale Terrorismus setzt die Welt in Angst und Schrecken; der Westen hat nach
den Anschldgen Sicherheit und Sicherheitspolitik zur obersten Prioritdt erhoben. Westli-
che Staaten wihnen sich im ,,Fadenkreuz des Terrorismus* (Schéuble) und angesichts der
Bedrohung meinen manche, es diirfe bei der Bekdmpfung dieser Gefahr keine Tabus und
Denkverbote geben. Wenn die Selbsterhaltung bedroht ist, sei es fiir den Staat notwendig
und legitim, sich mit allen zur Verfiigung stehenden Mitteln zu behaupten. ,,Not kennt
kein Gebot* und keine Tabus, auch die Wahrung der Menschenwiirde gilt nicht mehr als
unantastbar. Internierung, nicht der geregelte Strafvollzug sei die einzig angemessene
Form, feindliche Kdmpfer und ,,Gefdhrder in Sicherheitsverwahrung zu nehmen, mei-
nen beispielsweise die Befiirworter eines Feindstrafrechts wie der Strafrechtler Giinther
Jakobs und der Staatsrechtler Otto Depenheuer. Fiir Depenheuer gibt es gar eine ,,mora-
lische Verpflichtung, das ,Undenkbare zu denken‘ und das Notwendige mit Deutlichkeit
zu sagen‘* (Depenheuer 2008, S.9). Die Not verlange den mutigen Tabubruch, schlieBlich
befinde sich die Welt seit dem 11. September 2001 in einem ,,weltweiten Biirgerkrieg®
(Depenheuer 2008, S.11). Das Volkerrecht miisse an die neue, durch asymmetrische
Konflikte hervorgerufene Bedrohungslage angepasst werden. Fiir Depenheuer liegt ,,die
wahre Bedrohung durch den modernen Terrorismus® in der ,,Infragestellung souverdner
Selbstbestimmung des Volkes.” ,,[D]er Terror [ist] die totale Infragestellung der eigenen
politischen Existenzform, der Terrorist daher staatstheoretisch Feind: die terroristische
Bedrohung bildet den Ernstfall“ (Depenheuer 2008, S.48). Danach wire das Feindstraf-
recht die logische Konsequenz des Demokratieprinzips.

Im Krieg gegen den internationalen Terrorismus muss das Recht, folgt man den Befiir-
wortern des Ausnahmerechts, notfalls auch auler Kraft gesetzt bzw. auf seinen vermeint-
lichen Kern, die Selbsterhaltung, zuriickgefiihrt werden. Denn: Not kenne nur das Gebot
dieser Notwendigkeit. Gehe es um das nackte Uberleben, dann miisse das positive Recht
dem natiirlichen Recht der Selbstbehauptung weichen.

Erfordern auflergewohnliche Ereignisse auflergewohnliche Maflnahmen? Sind Aus-
nahmetaten mit dem herkdmmlichen, regelhaften Recht wirklich nicht zu fassen? Bereits
Carl Schmitt betont in seiner Politischen Theologie, dass das Recht auf Ordnung und
Normalitidt angewiesen sei. Es konne seine Kraft nur auf den Normalfall anwenden:
,Die Norm braucht ein homogenes Medium. [...] Es gibt keine Norm, die auf ein Chaos
anwendbar wire* (Schmitt 1993, S.19). Und Depenheuer paraphrasiert: ,,Normalitit ist
die Bedingung jeder Rechtsgeltung; die Ausnahme als — partielle — Durchbrechung der
Normalitit entzieht der Rechtsgeltung ihre ,normale‘ Grundlage® (Depenheuer 2008,
S.9).

Der Ausnahmefall ist fiir Schmitt nicht das Chaos und nicht der Hobbessche Naturzu-
stand, denn im Ausnahmezustand gibt es Autoritdt und Souverénitit, kurz, es gibt noch
den Staat: ,Im Ausnahmefall suspendiert der Staat das Recht, kraft eines Selbsterhal-
tungsrechtes, wie man sagt. [...] [[Jm Ausnahmefall [wird] die Norm vernichtet. [...] Der
Ausnahmefall offenbart das Wesen der staatlichen Autoritdt am klarsten. Hier sondert
sich die Entscheidung von der Rechtsnorm.* (Schmitt 1993, S. 18f.) Die souveréne Ent-
scheidung vernichtet die Norm: Das ist offen und entlarvend, denn einerseits soll der
Ausnahmezustand das Recht nur aufler Kraft setzen, zeitlich befristet suspendieren und



Taking Schmitt seriously 619

gerade durch die Suspendierung bewahren. In Wirklichkeit wird aber im Ausnahmezu-
stand die Autoritdt der Norm vernichtet und zerstort, so dass sie nicht wieder eingesetzt
werden kann (vgl. Frankenberg 2010, S. 148).

Nicht nur in den USA,! sondern auch in den bundesdeutschen Debatten und Reakti-
onen auf die terroristischen Anschlidge von New York, Madrid und London haben Auf-
fassungen tiber den Staat, das Politische und die Sicherheit an Boden gewonnen. In der
deutschen Staatsrechtstheorie? schlieBt dies an eine bestimmte Tradition an, die davon
ausgeht, dass Staat und Recht nicht identisch seien. Der Wille des Souverins gilt ihr als
Quelle des Rechts und geht als solcher immer schon dem Recht voraus, d. h. er ist verfas-
sungsrechtlich nicht eingebunden.

Eine Verfassung beruht nicht auf einer Norm, deren Richtigkeit der Grund ihrer
Geltung wire. Sie beruht auf einer, aus politischem Sein hervorgegangenen poli-
tischen Entscheidung iiber die Art und Form des eigenen Seins. Das Wort ,Wille*
bezeichnet — im Gegensatz zu jeder Abhingigkeit von einer normativen oder abs-
trakten Richtigkeit — das wesentlich Existentielle dieses Geltungsgrundes (Schmitt
1989, S.76).

Bereits in dieser Bestimmung macht sich der Vorrang der Politik vor dem Recht bemerk-
bar. Der Wille als existenzielle Seinsbestimmung des Volkes kann deshalb nicht durch
das Recht gebunden werden, weil er ihm immer schon voraus geht. Aber nicht nur die
zeitliche Logik, sondern auch das Wesen der Macht konterkariert die Idee der rechtlichen
Bindung des politischen Willens. Denn die Macht, Gesetze zu erlassen, beinhaltet die
Macht, Gesetze wieder aufzuheben. Souveranitéit bedeutet dann die durch Macht erlangte
Freiheit, ,,[sich] nach Gutdiinken [...] von der Unterwerfung durch Aufthebung ihm unan-
genehmer Gesetze und durch Erlal neuer befreien® zu kénnen (Hobbes 1651, S.204).
Ebenso verhilt es sich im Falle der Verpflichtung. Versprechen, die man sich selbst gibt,
haben keine verpflichtende Wirkung. Der freiheitsliebende Rousseau stimmt in diesem
Punkt eigentiimlich mit Hobbes iiberein. Beide hielten die Idee der Selbstbindung des
souverdnen Willens durch Verfassung fiir widersinnig und toricht (vgl. Hobbes 1651,
S.204; Rousseau 1762, S.76).

Diese Dualitdt von Staat und Recht begriindet die Unterscheidung von Norm- und
MaBnahmenstaat. Wenn Schmitt in der Sprache der Lebensphilosophie schreibt, dass ,,in
der Ausnahme [...] die Kraft des wirklichen Lebens die Kruste einer in Wiederholung
erstarrten Mechanik [durchbricht]® (Schmitt 1993, S.21), offenbart sich der Naturalis-
mus als Fundament des Ausnahmedenkens, der das Leben mit Kampf und existentieller
Vernichtung identifiziert. Fiir die alten und neuen Denker der Ausnahme sind die Begriffe
Feind und Opfer folgerichtig ,,Grundkategorien des Politischen* (Depenheuer 2007).

In dieser naturalistischen Prdmisse stimmen Terrorismus und Ausnahmedenken iiber-
ein. Durch sie bedrohen beide den demokratischen Rechtsstaat. Die immense Gefahr,
die von beiden ausgeht, besteht in der Zerstérung des offentlichen Raums, beide sind
in ihrer Dynamik — und darin weisen sie totalitdre Ziige auf — grenzenlos. Das wird von

1 Vgl. zum Einfluss Carl Schmitts auf den amerikanischen Diskurs Otten 2008.

2 Vgl. zum Sonderweg des deutschen Rechtsstaatsverstandnisses neuerdings Frankenberg 2010,
S.70-123.
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Depenheuer auch gar nicht geleugnet: ,,Dem ,Recht der Ausnahme* ist eine normative
Entgrenzung eigentiimlich: wer die Ausnahme definiert, entzieht sich — ganz oder teil-
weise — den Bindungen des Rechts® (Depenheuer 2008, S.41). Das Ausnahmedenken
beruft sich also auf das Recht der Natur. Mit einer Formulierung Hannah Arendts kdnnte
man sagen, dass die Ausnahme ein ,,unnatiirliche[s] Anwachsen des Natiirlichen* (Arendt
1987, S.48) bedingt.

Ich mochte im Folgenden die These vertreten, dass der ,,Krieg gegen den Terror mit
den Mitteln des souverdnen Ausnahmerechts nicht gewonnen werden kann. Die Strategie
der ,,souverdnen Selbstbehauptung® zerstort vielmehr die rechtsstaatliche Demokratie,
wenn sie sich immer stirker den terroristischen Herausforderern anpasst. Eine solche
Politik der Selbsterhaltung bedroht das Recht und die Freiheit, die nur dort existieren
konnen, wo das Prinzip der Begrenzung anerkannt wird. Deshalb kann und darf der Kern
des Rechts nicht das naturalistisch begriindete Recht des Staates auf Leben sein.

1 Vorrang der Selbsterhaltung des Staates oder der Verfassung

Das natiirliche Recht auf Selbsterhaltung bildet das Fundament des Staates bereits bei
seiner Entstehung im 17. Jahrhundert.? Der Staat legitimiert seine Macht und Gewalt mit
dem Versprechen des Schutzes. Dabei bezieht sich das Versprechen sicherlich vorrangig
auf die Sicherheit der Biirger. Aber Bedingung der Moglichkeit dieser Sicherheit ist der
Bestand des Staates, des groBen Menschen* und ,,sterblichen Gottes* (Hobbes), so dass
man wohl zu Recht von der Selbsterhaltung des Staates als oberstes und wichtigstes Ziel
sprechen kann. Das vorpositive Verteidigungsrecht des Staates wird besonders vehement
in einer Linie der deutschen Staatsrechtstheorie vertreten, die Hauke Brunkhorst treffend
als ,,Staatswillenspositivismus® (Brunkhorst 2003) bezeichnet hat. Diese Theorie beruht
auf der Pramisse, dass der Staat in Analogie zum Individuum ein vorpositives Recht
auf Selbsterhaltung hat. Dieses Recht wird zum Kern seiner Souveranitét, die ihm nicht
genommen werden kann, ohne seine Staatlichkeit zu zerstéren. Das Recht auf Selbst-
erhaltung kann verfassungsméfig nicht eingebunden werden. Es kann lediglich das Ver-
fahren in der Verfassung festgelegt werden, das bestimmt, wer im Ausnahmezustand das
Recht zur Entscheidung besitzt. Die Entscheidung iiber den Ausnahmezustand, die die
Verfassung aussetzt, ist flir Schmitt bekanntlich die reinste Erscheinung der Souverénitit.
Souverénitdt meint in diesem Zusammenhang soviel wie eine Politik der ungebundenen
Héande: Damit der Souveridn das Recht und die Biirger schiitzen kann, darf das Recht seine

3 Im Namen ,,Leviathan“ hat Hobbes die tiefe Ambivalenz des Sicherheitsversprechens festge-
halten. Der Leviathan ist ein mythisches Ungeheuer, das Ordnung und Sicherheit nur gewéh-
ren kann, indem es Angst und Schrecken verbreitet. Folgt man Josef Isensee, dann wird diese
»archaische Form des modernen Staates* (Isensee 1983, S.18) in der Folgezeit vom liberalen
Rechtsstaatsverstandnis sublimiert. Dies verhindert aber nicht, wie man heute wieder sehen
kann, dass in Zeiten der (antizipierten) Bedrohung dieses archaische Erbe erneut zu Tage tritt.

4 Selbst Kant greift zu dieser Analogie des natiirlichen Menschen, wenn er in seiner Schrift Zum
ewigen Frieden bemerkt, dass man ,,Staaten wie einzelne Menschen® beurteilen konne, ,.die
sich in ihrem Naturzustande (d. i. in der Unabhéngigkeit von duBleren Gesetzen) schon durch ihr
Nebeneinandersein ladieren [...]* (Kant 1795, S.208f.).



Taking Schmitt seriously 621

Héande nicht binden. Er muss sie in der Not frei und uneingeschrénkt bewegen konnen,
um seine ganze Kraft gegen den Feind aufbieten zu kdnnen. Die Vertreter einer solchen
Auffassung betrachten die Gewalt des Staates analog zum Notwehr- und Nothilferecht
des Individuums. Diese Analogie illustriert das Argument und soll die Plausibilitét des
Ausnahmedenkens stiitzen. Die Metapher hat freilich ihre Grenzen: Ist es plausibel anzu-
nehmen, dass ein Staat ebenso sterblich sei wie ein Individuum?

Der anthropomorphisierte Staat sollte, wie jede freie Person selbsténdig iiber seine
inneren Angelegenheiten befinden [...] Der Punkt ist, dass dieser Staat [...] als
,Besitzer® der Rechtsordnung sich jederzeit, wenn es Not tut, von seinem Besitz
auch wieder trennen und auf seine iiberpositiv legitimierte Herrschaftsmacht
zurtickziehen oder, wie Forsthoff es noch zu Beginn der 70-er Jahre formulierte,
das Recht wie einen Mantel abstreifen kann. Hinter dem Recht steht der Staat [...].
(Brunkhorst 2003, S.365f.)

2 Sicherheit versus Freiheit — Ist die Sicherheit ein ,,nicht-explizites* Grundrecht?

Eine zweite Pramisse des Denkens der Ausnahme besteht im Vorrang der Sicherheit vor
der Freiheit. Sicherheit ist die Bedingung der Moglichkeit von Freiheit und als solche
ein Grundrecht, das die Freiheit in einer gewissen Weise beschriankt. Aus dem natiir-
lichen Recht auf Selbsterhaltung leiten die Vertreter dieser Staatsauffassung den vor-
rangigen Schutz staatlicher Ordnung ab und sie legitimieren die staatliche Ordnung mit
dem Sicherheitsbediirfnis der Biirger. Sicherheit ist damit eine notwendige Bedingung
der Freiheit. Josef Isensee behauptete bereits 1983, dass die Sicherheit als ein Grundrecht
zu gelten habe, das zwar im Grundgesetz nicht explizit genannt, aber implizit enthalten
sei. ,,Die Ausiibung der Grundrechte steht unter Vorbehalt der Friedlichkeit. Dieser ist so
selbstverstdndlich geworden, daf er keiner ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung bedarf (Isensee 1983, S.18). Mit dieser Sichtweise sind weitreichende Fol-
gen verbunden. Neben dem diffusen Sicherheitsbegriff und der fehlenden Einklagbarkeit
von Sicherheitsgarantien, ist es vor allem die Anderung der BezugsgroBe des Rechts,
die grundlegende Probleme aufwirft. Nicht mehr das Individuum ist Triager subjektiver
Rechte, die es wahrnehmen kann. Da 6ffentliche Sicherheit auf einen gesellschaftlichen
Zustand bezogen ist, ist das Grundrecht auf Sicherheit nicht als individuelles Recht, son-
dern als offentliches Gut zu betrachten. Sicherheit als Grundrecht unterminiert den Sinn
der biirgerlichen Grundrechte als Abwehrrechte des Individuums gegen die Eingriffe des
Staates. Giinter Frankenberg weist auf den dynamischen und ausgreifenden Charakter
dieses vermeintlichen Grundrechts hin. Das Bediirfnis nach Sicherheit kenne wie alle
Bediirfnisse kaum eine Grenze der Befriedigung. Anders als die Freiheit, die ihre Grenze
an der Freiheit des Gegeniibers findet, sei Sicherheit intern eher maBlos (vgl. Frankenberg
2006, S.59).

Ein Grundrecht auf Sicherheit fiihrte also quasi zur Selbstapotheose des Staates. All
sein Tun wire a priori eine Beforderung des Grundrechts auf Sicherheit. Wenn der Sicher-
heit ein Grundrechtsstatus zuerkannt wird, dann stellt die als Grundrecht geschiitzte Frei-
heit jedoch in letzter Konsequenz eine zu bekdmpfende Bedrohung dar. Der Konflikt
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zwischen Sicherheit und Freiheit wiirde immens verschérft, wenn Sicherheit in den Rang
eines verfassungsmafigen Grundrechts erhoben wiirde. Isensee 16st den Konflikt, den er
mit der Erfindung des Grundrechts auf Sicherheit gestiftet hat, zugunsten der Sicherheit
auf. Sicherheit gebiihre insofern ein Vorrang, weil die anderen Grundrechte nur genos-
sen werden konnten, wenn die Sicherheit gewéhrleistet sei. ,,Die grundrechtliche Freiheit
wird entwertet, wenn sie nicht ein Fundament in der Sicherheit findet™ (Isensee 1983,
S.19). Die Rangfolge ist klar: ,,Ohne Sicherheit keine Staatlichkeit und ohne Staatlichkeit
keine freiheitlich-demokratische Rechtsstaatlichkeit™ (Depenheuer 2008, S. 7). Sicherheit
avanciert zur transzendentalen Bedingung und als solche wird sie kritikresistent. Im Ges-
tus des unbeirrbaren Realismus, der sich stark genug fiihlt, die Gefahr ohne Scheuklappen
wahrzunehmen und ihr entgegenzutreten, wird jeder, der Zweifel an der Diagnose anmel-
det und weiterhin an den Prinzipien des Rechtsstaats festhalten mochte, als Traumer,
Spinner oder gar Autist abqualifiziert. So liest man bei Jakobs im Stil abgeklérter, sach-
licher Wissenschaftlichkeit:

Bei diesem Unternehmen treibt mich kein rechtspolitischer Furor — ich halte hier
keinen rechtspolitischen, sondern einen analytisch orientierten rechtsphilosophis-
chen und strafrechtswissenschaftlichen Vortrag iiber die Bedingungen von Recht-
lichkeit. Meine Bemerkungen sind, wie ich wiederhole, deskriptiv gemeint, nicht
praskriptiv. Es wire mir nicht einmal unlieb, wenn sich die héBliche Gestalt des
Feindstrafrechts auflosen liee; zu einer bedingungslosen Auflosung sehe ich frei-
lich nicht die geringste Chance, und deshalb versuche ich, zur Kenntnis zu nehmen
und zu bringen, was der Fall ist, und sei es auch haBlich. Ich werde zu zeigen ver-
suchen, daf} der Korper des Kaisers, also des Staates, an manchen Stellen nicht mit
ordentlicher rechtsstaatlicher Kleidung bedeckt, sondern nackt ist, mehr noch, daf3
er unter den gegenwartigen Bedingungen nackt sein muf}, wenn er nicht insgesamt
wegen rechtstaatlicher Uberhitzung Schaden nehmen soll. Der Standardeinwand
gegen diesen Versuch, die Aufkldrung fortzufiihren, lautet, die Rede von der Nackt-
heit, also vom Feindstrafrecht sei obszon, ins politische gewendet: faschistisch.
Aber es kommt allein darauf an, ob die Rede ihren Gegenstand trifft. Ich wage einen
Versuch. (Jakobs 2006, S.290)

Weniger abgeklért bescheinigt Depenheuer dem Bundesverfassungsgericht aufgrund des
Urteils zum Luftsicherheitsgesetz einen Verfassungsautismus, ,,der es ermoglicht, sich
den Blick auf die unschonen und unangenehmen Seiten des Lebens ebenso zu ersparen
wie sich den Herausforderungen staatlicher Selbstbehauptung zu entziehen* (Depen-
heuer 2008, S.28) Diese Haltung sei eine mit Zynismus vollzogene Flucht aus der Ver-
antwortung, die Terroristen geradezu einlade, ,,ihre Terrortaten kiinftig in Deutschland
mittels unschuldiger Geiseln zu planen und umzusetzen* (Depenheuer 2008, S.25f.).
Das Bundesverfassungsgericht werde durch seine Weigerung, das Grundgesetz pragma-
tisch den neuen Bedrohungslagen anzupassen und die absolute Hiirde des Art. 1 GG zu
relativieren, zu einem unverantwortlichen Sicherheitsrisiko. Das Urteil habe die Asym-
metrie des Krieges weiter verschérft, wo es doch darum gegangen wiére, die Symmetrie
durch die Angleichung an den Feind herzustellen. Will der Staat sich im Krieg gegen
den Terror behaupten, muss er Depenheuer zufolge Waffengleichheit erlangen. Er muss
sich der gleichen Mittel bedienen diirfen wie sein Gegner. Das Bundesverfassungsgericht
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hingegen habe vor der Gefahr kapituliert: ,,Der ,Staat der Menschenwiirde‘ gibt sich auf
in der Konfrontation mit seiner gewaltsamen Negation — und das noch im Namen der
Menschenwiirde” (Depenheuer 2008, S.26). Demgegeniiber ist der ehemalige Verfas-
sungsrichter Winfried Hassemer der Ansicht, dass sich in den letzten Jahrzehnten das
Spannungsverhéltnis von Freiheit und Sicherheit bereits klar zugunsten der Sicherheit
verschoben habe. ,,Die Politik der inneren Sicherheit konnte fast alles machen, was sie
wollte: Es ist ihr viel Recht gegeben worden® (Schiauble und Hassemer 2009).

Der Hinweis auf die Not dient der Legitimierung der Ausnahmeregelungen, dabei ist es
unerheblich, ob die Bedrohung real oder blo8 fiktiv ist. Denn wer wiirde schon bestreiten
wollen, dass es morgen prinzipiell zu einem Anschlag kommen kénnte. Die Wahrschein-
lichkeit ist kaum zu berechnen. Hassemer verweist zu Recht auf folgendes Problem:

Sicherheitsbediirfnisse sind strukturell unstillbar. Es ist gegen das Argument ,,Mor-
gen kann vielleicht etwas passieren® kein Kraut gewachsen. Aber es muss ein Kraut
dagegen gewachsen sein, wir konnen uns nicht immer weiter treiben lassen durch
ein mogliches Bedrohungsszenario [...]. (Schéuble und Hassemer 2009)

Sicherheit besitzt wie die Bedrohung keinen objektiven Mafstab. Sie sind keine Tatbe-
stdnde, sondern eher Gefiihls- und Bediirfnislagen, die eine hohe subjektive Varianzbreite
besitzen und &uflerst empfanglich sind fiir Manipulationen und Suggestionen. Die fort-
wihrende warnende Beschworung einer moglichen Katastrophe, die Spekulation iiber
Bedrohungsszenarien und das damit einhergehende Anheizen von Angst haben fiir die
exekutive Handlungslogik durchaus ihren Sinn. Dies erklért beispielsweise die parteiii-
bergreifenden gemeinsamen Anschauungen von Amtstragern, die mit Fragen der inneren
und &uBBeren Sicherheit befasst sind, wie beispielsweise Innenminister.

Politische Amtstréger in exekutiver Funktion miissen den ihre Reputation als kom-
petente Amtsinhaber und damit ihre Wiederwahl gefihrdenden Vorwurf fiirchten,
sie ndhmen von auflen oder innen auf die Gesellschaft zukommende Bedrohungen
nicht angemessen wahr oder seien ihnen nicht gewachsen. Um sich gegen Kritik
an ihrer Amtsfiihrung zu wappnen, stellen sie sich weniger auf die Normallage der
Legalitt als vielmehr auf auergew6hnliche Gefahrenlagen ein. Eine Art Amt-
serhaltungs- und Legitimationsreflex ldsst sie Ausnahmesituationen beschworen,
wenn sie angesichts vermeintlich oder tatséchlich neuartiger Bedrohungen Sonder-
vollmachten reklamieren, mit denen auflerordentliche Gegenmalinahmen ergriffen
werden sollen. Thre déformation professionelle beschert den Amtstrigern, soweit es
ihnen gelingt, Befiirchtungen in politische Programmatik und Gesetze zu iiberset-
zen, stets beachtliche Kompetenzgewinne, denen entsprechende Freiheitsverluste
auf Seiten der Biirger korrespondieren. (Frankenberg 2010, S. 1281.)

Die Politik der Angst dient der Machterhaltung und -erweiterung der Exekutive. Diese
muss sich bei aller Katastrophenfixierung als handlungsméchtig und souverin inszenie-
ren, um die vorhandenen Schutzbediirfnisse der Biirger zu befriedigen. Dies kann sie nur,
wenn sie sich einer drohenden Gefahr gegeniiber als ,,stark” ausweisen kann. Das Aus-
nahmedenken wird durch die Dialektik von apokalyptischer Angst und Allmacht ange-
trieben. Die souverdne Entscheidung iiber den Ausnahmezustand soll die Angst bannen,
in dem sie die Kontingenz abschafft. Gleichzeitig bedarf die Souverénitit der ,,apokalyp-
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tischen Weltangst* (Frankenberg 2010, S. 134), um sich zu beweisen und zu legitimieren.
Ohne Apokalypse keine Souverinitit. Das erklért das beliebte Denken in Worst-Case-
Szenarien. Die Souverénitidt muss die Apokalypse beschworen und den Ausnahmezu-
stand zur Regel machen, um sich als souverin, als entscheidungs- und handlungsféhig
Zu erweisen.

3 Wird der Ausnahmezustand zur Regel?

Relevant ist einzig und allein die souverdne Entscheidung, wie Carl Schmitt betont. In
ihr ,,sucht er nach einem festen, beruhigenden Halt, um die Zerstiickelung des sterblichen
Gottes durch Pluralismus und Verhéltniswahl aufzuheben* (Frankenberg 2010, S.141).
Der Souverén ist die letzte Instanz, die mit Berufung auf den Ausnahmezustand die Ver-
fassung suspendieren kann. Der klassische Anwendungsfall dieser Entscheidung ist in der
Bundesrepublik die Feststellung des Verteidigungsfalles nach Art. 115a GG. Depenheuer
zufolge geht das Grundgesetz hier von dem Angriff einer feindlichen Armee aus.’ Diese
Konstruktion sei antiquiert und der neuen Bedrohungslage unangemessen. Erstens sei ein
terroristischer Angriff nicht mehr nur ausschlieBlich von auflen zu erwarten und zweitens
ziele er nicht unmittelbar auf das Territorium und hege auch keine Besatzungsabsichten.
Terroristische Angriffe seien keine Frontalangriffe, sondern bréchen eher unerwartet und
scheinbar aus dem Nichts herein. Gegen solche Bedrohungen helfe die eine gro3e Ent-
scheidung nicht.

Die Entscheidung iiber den Ausnahmezustand fillt nicht mehr generell, sondern
im Einzelfall. Die exekutiven Staatsorgane [Herv. J.F.] entscheiden im jeweiligen
terroristischen Gefahrenfall nach Gefahrenabwehrkriterien {iber die Art der Bedro-
hung und die Form der Gefahrenabwehr: Storung in der Normallage oder Angriff
auf die Normallage (Depenheuer 2008, S.53f.)

Mit dieser unscheinbar und unschuldig daherkommenden Einsicht wechselt das Entschei-
dungsrecht von der legislativen Gewalt zur Exekutive. Nicht mehr der Bundestag mit
Zustimmung des Bundesrats, wie es Art. 115a GG bestimmt, sondern eine unbestimmte
Anzahl von ausfithrenden Organen besitzt nun das Entscheidungsrecht, und zwar ohne
ndhere Verfahrensvorgaben. In einer Fuflnote erldutert Depenheuer kurz: ,,Die Kriterien
der Entscheidungsfindung und -kontrolle bediirfen in diesem Rahmen keiner ndheren
Darlegungen, hat doch das allgemeine Polizeirecht mit den Rechtsfiguren der Anscheins-
und Putativgefahr® handlungsleitende Kriterien entwickelt.” (Depenheuer 2008, S.114

5 Depenheuer lésst bezeichnenderweise den Art. 91 GG unerwidhnt. Dieser Artikel zeigt, dass das
Grundgesetz bei weitem nicht so antiquiert und wehrlos ist, wie Depenheuer glauben machen
mdchte. Art. 91 GG sieht durchaus Verfahren und Kompetenzzuweisungen fiir die Bedrohungs-
szenarien vor, die Depenheuer als neu qualifiziert. Sind es vielleicht weniger die vermeintliche
Wehrlosigkeit, sondern eher die Kompetenzen des Bundesrates, der nach Art. 91 Abs2 GG iiber
die Dauer des Ausnahmezustandes entscheidet, die Depenheuer fiir ,,antiquiert™ halt?

6 Anscheins- und Putativgefahr sind unterschiedliche Verfahren, wie man mit Prognosefehlern
der Polizei rechtlich umgeht und mit Entschddigungsleistungen an die Opfer polizeilicher Fehl-
einschitzung, die zu leisten sind. Im Falle der Anscheinsgefahr stellt sich im Nachhinein (ex
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Anm. 65) Die zynischen Implikationen werden horbar, wenn man sich die konkrete
Bedeutung des Hinweises vergegenwiértigt. Die handlungsleitenden Kriterien des allge-
meinen Polizeirechts, die auf die menschliche Mdglichkeit des Irrtums Bezug nehmen,
haben ihren Sinn, wenn sie auf normgeleitetem Handeln in einem rechtlichen Rahmen
beruhen, in dem die Wiirde des irrtiimlich Beschuldigten anerkannt wurde. Werden aber
Handlungen von Exekutivorganen auf bloBem Verdacht und unter Missachtung rechts-
staatlicher Normen oder gar unter Missachtung der Menschenwiirde vollzogen, dann
scheinen diese institutionellen Entschidigungsverfahren keinen annéhernden Ausgleich
des Schadens zu ermdglichen. Depenheuer erkennt zwar mit diesem Hinweis die grund-
legende Moglichkeit des Irrtums in der Gefahrenprognose an, aber er fragt sich nicht, ob
und wie man einen zu Unrecht gefolterten Menschen angemessen entschidigen kann.
Das ist fir ihn ein hinzunehmender Kollateralschaden, den man mit einer Entschuldi-
gung und einer finanziellen Zuwendung angemessen aus der Welt schaffen kann. Hawel
betont zu Recht, dass sich mit dieser Verschiebung der Entscheidungskompetenz eine
stille Revolution der staatlichen Herrschaftsordnung vollzieht:

»Damit erhielte nach Depenheuer die Polizei entscheidende Exekutivbefugnisse,
konnte selbststindig Grundrechte auBler Kraft setzen, verhaften und internieren [...]“
(Hawel 2009, S.67). Da die Moglichkeit der Bedrohung sich prinzipiell nicht ausschlie-
Ben lasst, miisste man mit Giorgio Agamben im Anschluss an Walter Benjamin (vgl.
Agamben 2004) davon ausgehen, dass der Ausnahmezustand zur Regel geworden ist, zu
einer ganz normalen Regierungs- bzw. Polizeipraxis: ,,Normalitdt und Bedrohung ver-
schmelzen* (Depenheuer 2008, S.51). Der Anfangsverdacht, der in einem Rechtsstaat
polizeiliche Ermittlungen anstd8t, ist mit einer hohen Begriindungspflicht versehen und
steht generell unter Richtervorbehalt und -kontrolle. Das durch weiterreichende Kom-
petenzerweiterung etablierte , hyperpraventive[.] Sonderpolizeirecht* jedoch erméachtigt
Frankenberg zufolge die Polizei, ,,nach ihren Erfahrungen, Lagebildern und Annahmen
zu handeln [...] (Frankenberg 2005, S.377-379).

Sie kann ,,mithin ihre Wissensbasis ungestort von gesetzlichen Kriterien selbst pro-
duzieren und ihre Maflnahmen selbst legitimieren. [...] An die Stelle verhaltnisma-
Big strikter Rechtsbindung tritt damit am Ende das Vertrauen in die Lauterkeit der
behordlichen Motive und in die empirische Soliditét der behoérdlichen Erfahrung.*
(Frankenberg 2005 ebd.)’

post) heraus, dass der Beamte die Situation ex ante falsch eingeschétzt hat und iiberhaupt keine
Gefahrensituation vorgelegen hat. Bei der Putativgefahr stellt sich ex post heraus, dass auch
schon bei sorgfiltiger Priifung eines Durchschnittsbeamten festgestanden hétte, dass auch ex
ante keine Gefahrensituation vorgelegen hétte.

7 Frankenberg prizisiert diesen Gedanken in seinem neuen Buch: ,Neu ist nicht die Priven-
tion als solche. Denn polizeiliche Gefahrenabwehr war und ist stets préventiv ausgerichtet
[...]. Als innovativ diirfte jedoch die Umstellung von Gefahrenabwehr auf ein hyperpréven-
tives Risikomanagement gelten, die das herkommliche Rechtsstaatsverstindnis dekonstruiert.
Im Sicherheitsstaat griindet Staatstechnik ihre Legitimitdt mithin nicht auf Erfolge in puncto
Rechtssicherheit, sondern zunehmend auch auf Gemeinwohlverwirklichung durch die Vermei-
dung von Zivilisationsrisiken. Unter dem Zeichen eines weit gefassten Rechtsgiiterschutzes
werden die Staatsaufgaben quantitativ entgrenzt und qualitativ umgewidmet. Sie umfassen nun
die Produktion von Sicherheit schlechthin. Entsprechend wird auch das Eingriffsinstrumen-
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Frankenberg verweist damit auf die aktuelle Transformation des Rechtsstaats hin zu
einem Priventionsstaat (vgl. Huster und Rudolph 2008). Mit diesem Ubergang tritt erneut
das alte Souverénititsdenken hervor und verbindet sich mit den Vorstellungen der Gou-
vernementalitdt, wie die amerikanische Philosophin Judith Butler gezeigt hat (vgl. Butler
2005, S. 113 ft.), die nachdriicklich den ,,war on terror* der Bush-Administration als eine
Synthese aus Gouvernementalitit und einer wiederbelebten Souveranitét kritisiert hat, in
der das Recht instrumentalisiert wird. Pravention® bestimmt die vorrangige Handlungs-
logik in der Risikogesellschaft. Der Priaventionsstaat, der seit den siebziger Jahren des
20. Jahrhunderts durch Entwicklungen im Umwelt- und Technikbereich entstanden ist,
sieht seine Aufgabe in der vorsorgenden Verhinderung von Katastrophen, die in den ris-
kanten Grof3technologien enthalten sind. Diese riskanten Bereiche erzeugen eine erhdhtes
Gefiihl der Unsicherheit und Gefahrdung iiber alle Grenzen hinweg, und steigern das
Bediirfnis nach Sicherheit. ,,Die neue terroristische Bedrohung verstirkt diesen Trend,
weil sie eine Struktur besitzt, die eher an technische Grofirisiken als an bekannte Formen
der Kriminalitdt erinnert* (Huster und Rudolph 2008, S. 14). Im Priventionsstaat ist das
Vorsorgeprinzip der Risikogesellschaft in den Bereich der inneren Sicherheit {ibertragen
worden, mit der Folge, dass der Kern rechtstaatlicher Prinzipien immer stérker relativiert
wird. ,,Dieser Grundzug, kombiniert mit den technischen Moglichkeiten der digitalen
Revolution, die dem Staat neue Uberwachungsmethoden anbietet, fithrt zu einer weite-
ren, tiefer liegenden Problematik. Nicht nur die Struktur der neuen terroristischen Bedro-
hungen unterlduft die herkommlichen rechtsstaatlichen Sicherungen, sondern auch die
technologische Struktur moglicher staatlicher Abwehrmafnahmen* (Huster und Rudolph
2008, S.16). Und ganz im Sinne Agambens fligen Huster und Rudolph hinzu: ,,Die Ver-
suchung besteht dann darin, dass der Ausnahmezustand als Normalfall betrachtet und das
Recht an seine Erfordernisse ausgerichtet wird*“ (Huster und Rudolph 2008, S.12; vgl.
Denninger 2008).

tarium der offentlichen Gewalten nach MaBigabe effektiver Risikovorsorge ausgeweitet. [...]
Im Technikrecht, besonders auffillig im Umwelt-, Atom-, Gentechnik- und Gesundheitsrecht,
bildet sich die Verschiebung zugunsten einer generalisierten Risikovorsorge und Ressourcenbe-
wirtschaftung in vage Rechtsbegriffe ab — wie etwa Sozialvertriglichkeit, VerhéltnismaBigkeit,
Zumutbarkeit und Zuverldssigkeit — oder in Hérteklauseln. Sie leiten den Ubergang von der
imperativen Steuerung zur Steuerung mit flexiblen, informellen Handlungsformen und durch
staatliches Informationsmanagement ein (Frankenberg 2010, S. 120f.).

8 Sicherlich ist der Aspekt praventiver staatlicher Daseinsvorsorge nicht per se zu verwerfen und
besitzt im Bereich des sozialstaatlichen Versicherungsschutzes vor Risiken ein gutes Maf3 an
Rationalitét und entfaltet auch freiheitssichernde Kraft durch den Solidargedanken. Allerdings
kollidiert er im Bereich der sozialen Sicherung auch nicht mit dem Recht auf korperlichen
Unversehrtheit und dem Schutz menschenwiirdiger Behandlung, d. h. mit rechtstaatlichen Prin-
zipien. Dies trifft aber fiir den hier diskutierten Bereich der Gewaltabwehr zugunsten der inne-
ren und duBeren Sicherheit zu. Hier entwickelt die Pravention ihre fragwiirdige Brisanz, weil
sie nicht nur gewisse Freiheitsrechte zugunsten der Sicherheit einschrénkt, sondern im Falle
der vermeintlichen Téter génzlich ausloscht. In diesem Bereich muss deshalb die Vorsorge ihre
rechtsstaatlichen Grenzen genauestens beachten. Zumal sich die praventiven Mallnahmen des
Staates auch gegen die Schutzrechte der Biirger richtet. Man schrinkt den Schutz vor dem Staat
ein und rechtfertigt dies mit dem Schutz vor dem Feind.
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Der Vorschlag des ehemaligen Bundesinnenministers Schauble, die im Grundgesetz
festgeschriebene Trennung von Polizei und Militdr, innerer und duflerer Sicherheit auf-
zuheben, Polizei, Militdr und Geheimdienste besser untereinander zu vernetzen und sie
der parlamentarischen Kontrolle zu entziehen, machen die Bestrebungen der Exekutive
deutlich, sich unter Berufung auf die Terrorgefahr immer groere Handlungsspielrdume
zu schaffen, in denen sie unter Ausschluss der Offentlichkeit unkontrolliert schalten und
walten kann. Schiauble war in seiner Funktion als Innenminister der Auffassung, dass
»plarlamentarische Transparenz [...] manchmal der falsche Weg [ist].” (Siiddeutsche
Zeitung v. 30.05.2008). Da der Terrorismus im Verborgenen gedeihe und agiere, miisse
der Staat ebenfalls im Verborgenen walten diirfen. Weiterhin bekannte Schiuble, dass er
»zunehmende Schwierigkeiten [damit] habe [...], dass ein Terrorist den gleichen Schutz
des Grundgesetzes genieen solle wie jeder Biirger.” (Stiddeutsche Zeitung v. 30.05.2008)
Mit diesem Bekenntnis kniipfte er an die Grundpramisse der Unterscheidung von Biirger-
und Feindstrafrecht an.

4 Die prekire Erfindung der Differenz von Biirger- und Feindstrafrecht

Jakobs und Depenheuer sind der Ansicht, dass es nicht angemessen sei, wenn die Taten
von Terroristen unter den strafrechtlichen Begriff des Verbrechens subsumiert werden.
So wie sich Norm und Ausnahme unterscheiden, so unterschieden sich auch Verbrecher
und Feind. Das Verbrechen im Sinne des Strafrechts bezeichne ein Vergehen innerhalb
einer Rechtsordnung. Derjenige, der ein Verbrechen begangen hat, stehe immer noch
innerhalb der Rechtsordnung. Der Verbrecher werde als verniinftige Person anerkannt
und zur Rechenschaft gezogen. Sein Biirgerstatus werde von der Tat und der auf sie
folgenden Strafe nur fiir eine bestimmte Zeit eingeschréinkt, nicht generell aberkannt
(vgl. §45 StGB). Der Verbrecher sei im Sinne des Strafrechts kein Feind, ,,den es zu
vernichten gilt“, sondern, so Jakobs, ,,ein Biirger, eine Person, die durch ihr Verhal-
ten die Normgeltung ramponiert hat und deshalb zwangsweise, aber als Biirger [...]
herangezogen wird, um den Normgeltungsschaden wieder auszugleichen® (Jakobs
2004, S.91). Insofern werde dem Verbrecher weiterhin ein gewisses Maf} an Rechten
zugebilligt. Im Unterschied hierzu falle der Terrorist aufgrund seiner fundamentalen
Opposition aus jeglicher rechtlichen Ordnung heraus. Thm komme nichts Personhaftes
zu, an das man mit der Strafe appellieren kdnne und wodurch sich die Moglichkeit
der Resozialisierung ergebe. Einen Terroristen konne man nicht in den biirgerlichen
Zustand zwingen und deshalb kdnne man ihm den Schutz, als Rechtsperson anerkannt
zu werden, nicht gewéhren. Der Terrorist ist nichts als ein ,,gefédhrliches Individuum®,
wie Jakobs betont, das ,,die Legitimitdt der Rechtsordnung prinzipiell leugnet und des-
halb darauf aus ist, diese Ordnung zu zerstoren.” (Jakobs 2004, S.92) Einem solchen
Individuum, das dem wilden Tier John Lockes gleicht, schulde der Staat keine recht-
liche Bindung und Verpflichtung. Jakobs fragt ganz im Sinne des vormaligen Innen-
ministers Schéuble:
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[...] ob nicht durch die strikte Fixierung allein auf die Kategorie des Verbrechens
dem Staat eine Bindung auferlegt wird — eben die Notwendigkeit, den Tater als
Person zu respektieren — die gegeniiber einem Terroristen, der die Erwartung gene-
rell personalen Verhaltens gerade nicht rechtfertigt, schlechthin unangemessen ist.
[W]er dem Biirgerstrafrecht seine rechtsstaatlichen Eigenschaften — Bandigung der
Affekte; Reaktion nur auf externalisierte Taten, nicht auf bloe Vorbereitungen;
Achtung der Personalitit des Verbrechers im Strafverfahren u.a.m. —, [...] nicht
nehmen will, sollte das, was man gegen Terroristen tun mu/3, wenn man nicht unter-
gehen will, anders nennen, eben Feindstrafrecht, gebindigten Krieg. (Jakobs 2004,
S.92)

Ein rechtstaatliches Verfahren sei im Falle des Terroristen vollig unangemessen und
lebensgefahrlich.

Die FEinfithrung des Feindstrafrechts zerstort notwendig mit der Idee der Gleichheit
vor dem Gesetz den Grundgehalt des Rechtsstaats. Sie negiert nicht nur den universalen
menschenrechtlichen Anspruch eines jeden, als Rechtssubjekt anerkannt zu werden, son-
dern sie zerstort durch den Ausschluss des ,,Feindes* aus der Menschheit den Anspruch
auf menschenwiirdige Behandlung. Dem Feind wird die menschliche Féhigkeit der Ein-
stellungsénderung und der Lernfahigkeit kategorisch abgesprochen, so dass man ihn in
den Augen der Feindstrafrechtler nur wegschlieBen kann, auch ohne ordentliches Ver-
fahren.’ Sie miissen ,kaltgestellt werden®, weil sie ,,nicht die kognitive Mindestgarantie
bieten, die ndtig ist, um sie praktisch aktuell als Person behandeln zu kénnen* (Jakobs
zit. in Frankenberg 2010, S.159). Im Kampf gegen den Feind diirfe beispielsweise die
Unschuldsvermutung nicht gelten, und schon der geringste Verdacht muss zu entschlos-
senem Eingreifen fiihren. Dies schlieft durchaus die Folter ein. Wenn der Staat das
gefahrliche Individuum gefangen nimmt, muss er vor allem daran interessiert sein, mog-
lichst viele Informationen iiber dessen Umfeld zu erlangen. Da der Staat keine rechtliche
Bindung und Verpflichtung gegeniiber dem Feind hat, steht es auch in seinem Ermessen,
den Feind zum Zweck der Informationsgewinnung zu foltern. Im Feindstrafrecht steht
der § 136a der Strafprozessordnung (StPO) in Frage. Selbst wenn Jakobs das Wort Folter
nicht in den Mund nimmt, spricht er diese Konsequenz in einem Interview klar aus:

9 Das ethisch-menschenrechtliche Problem, das die Ansicht der Verhaltensdetermination bei sog.
Hangtitern und die daraus resultierende Sicherheitsverwahrung aufwirft, stellt sich sicherlich
nicht nur im Feindstrafrecht und verbietet einfache Losungen. Winfried Hassemer macht wohl
zu Recht auf die gravierenden Konsequenzen einer solchen Annahme einer dnderungsresisten-
ten Verhaltensdisposition aufmerksam, die das herrschende, in der Tradition der Aufklarung ste-
hende Rechtsverstéindnis ins Mark trifft: ,, Aber eine Uberzeugung darf nicht sein: Es gebe keine
Menschen, die nicht resozialisierbar seien; und diese Menschen diirften wir deshalb aufgeben,
einfach ,,wegsperren. Denn das wire ein Angriff auf die Menschenwiirde. Man muss auch bei
der Sicherungsverwahrung offen sein fiir Zukunft. Man muss die Moglichkeit der Entlassung
vorsehen und priifen, was in der Zwischenzeit mit diesem Menschen passiert ist. Fiir die Siche-
rungsverwahrung gilt das, was das Bundesverfassungsgericht zur lebenslangen Freiheitsstrafe
gesagt hat. Der Mensch muss eine Perspektive haben. Eine Perspektive von Freiheit* (Schiuble
und Hassemer 2009).
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Praktisch wird das dazu fithren, dass Terroristen, die als solche iiberfiihrt sind,
auch jenseits der durch § 136a StPO gezogenen Grenzen zur Offenbarung weiterer
Gefahren gezwungen werden. Sie miissen gezwungen werden, weil der Staat wegen
seiner Schutzpflicht auf kein Mittel verzichten darf. (Jakobs zit. in Meier 2006,
S. 18).

Heutzutage spricht man in diesem Zusammenhang euphemistisch von ,,Rettungsfolter*.
Im Feindstrafrecht wird die Gesinnung zu einem strafbaren Tatbestand. In Anlehnung an
Hobbes kann man sagen, dass das Feindstrafrecht sich nicht nur auf die Confessio, auf
das dullere Verhalten der Menschen bezieht, sondern auch und vor allem die Fides, die
inneren Einstellungen und Uberzeugungen, der Observation unterzieht. Um die Gesin-
nung zu ermitteln, sind weitgehende Uberwachungsrechte fiir Polizei und Geheimdienste
notwendig. Durch die Unterscheidung von Biirger- und Feindstrafrecht wird das Recht zu
einem Instrument politischer Selbstbehauptung. Das Recht wird so seines formalen Cha-
rakters beraubt, ideologisch imprégniert und in ein ,,.Bekd@mpfungsrecht* transformiert
(vgl. Frankenberg 2005).

Die Vertreter des Ausnahmerechts argumentieren, dass alles legitim sei, was sich als
ein effizientes Mittel im Kampf gegen den Terror erweise. Das Leben der Biirgerfreunde
muss geschiitzt werden, das ist die erste Forderung der Solidaritét, die man den Freunden
schuldet. Allerdings irritiert die sduberliche Unterscheidung von Biirger und Feind, sugge-
riert sie doch die klare Trennung von Wir und Sie, Innen und AuBlen. Aus der Perspektive
der Vertreter des Ausnahmerechts sind die Feinde immer die Anderen, die Fremden, die
etwas zu verbergen haben. Der Feind ist in ihrer Vorstellung leicht zu erkennen und durch
Abschottung und biirokratische Erfassung zu lokalisieren. Doch verkennt ihre Perspek-
tive die Asymmetrie der konflikthaften Situation, auf die sie reagieren will. Depenheuer
ist in dieser Hinsicht zumindest realistischer. An seiner Diagnose wird jedoch erneut die
Grenzen- und MaBlosigkeit des Denkens der Ausnahme deutlich:

Er (d.h. der moderne islamistische Terrorismus, J. F.) unterlduft die Innen/Aullen-
Orientierung der Gefahrenquelle, weil er weder ortlich noch zeitlich zu identifi-
zieren ist: er ist latent {iberall und immer da. [...] Obwohl staatstheoretisch Feind,
kann der Terrorist nicht nur von auflen angreifen, sondern auch von innen: er lebt
unerkannt als ,Schlifer’, iber Jahre hinweg die Regeln der Rechtsordnung peinlich
genau befolgend als freundlicher ,Nachbar von nebenan‘ und kann im néichsten
Augenblick als Terrorist zuschlagen. Diese Asymmetrie der Bedrohungslage ist
ebenso verfassungsrechtliche wie sicherheitspolitische Herausforderung, an deren
erfolgreicher Bewaltigung sich das Schicksal freiheitlich-demokratisch verfasster
Staatlichkeit entscheiden kann. (Depenheuer 2008, S. 46, 49)

Das Problem verschérft sich noch, wenn man sich bewusst macht, dass die sogenannten
Terroristen keineswegs national codiert sind. Es ist nicht auszuschlieBen, dass auch deut-
sche Staatsbiirger beispielsweise mit den Islamisten sympathisieren, sie aktiv unterstiit-
zen und sogenannte Schlifer sein konnten. Daran wird deutlich, dass der demokratische
Rechtsstaat an dieser sicherheitspolitischen Herausforderung scheitern muss, denn in der
Logik des Ausnahmedenkens miissten letztlich alle Biirger als potenzielle Feinde erschei-
nen. Wollte man sich vor dieser Gefahr schiitzen, miisste man alle moglichst liickenlos
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iiberwachen und ausspahen. Wolfgang Schéuble beschrieb dies so: ,,Das Problem ist, dass
sich solche Gruppen mittlerweile spontan bilden. [...] Insofern stimmt es: Wir kennen bei
weitem nicht alle potentiellen Attentéter. (Schiuble 2007). Habermas weist ebenfalls
auf dieses zentrale Problem hin, das fiir die Entgrenzung und Rechtlosigkeit der Gewalt
verantwortlich ist:

In dieser Hinsicht scheint mir vor allem ein Umstand relevant zu sein: man [sic]
weil} nicht wirklich, wer der Gegner ist. Die Person von Osama bin Laden erfiillt
eher eine Stellvertreterfunktion. [...] Der Terrorismus, den wir einstweilen mit dem
Namen Al Qaida verbinden, macht eine Identifizierung des Gegners und eine realis-
tische Einschitzung des Risikos unmoglich. Diese Ungreifbarkeit verleiht ihm eine
neue Qualitdt. (Habermas 2004, S. 15)

Schéauble tat jedoch so, als ob die Wissensliicke prinzipiell zu schlieBen sei, wenn man
nur alle geforderten Maflnahmen der Vernetzung von Polizei, Geheimdiensten und Militir
umsetzen wiirde. Nach dieser Logik wére es nur eine Frage der Zeit, bis man alle poten-
ziellen Attentiter kennte und bekdmpfen konnte. Der dahinter steckende Wunschglaube
wird durch die Problembeschreibung Depenheuers als Illusion erkennbar: Sie besitzt
nunmehr die symbolische Dimension, Handlungsfahigkeit und Problemlsungskompe-
tenz zu suggerieren, um in einem weiteren Schritt Handlungskompetenzen zu reklamie-
ren. Tatsdchlich aber scheint mir das erkenntnistheoretische Problem der Feinderkennung
prinzipiell unlésbar. Die Grenze der Souverénitit, die Hobbes mit der Unterscheidung von
Fidesund Confessio aufgezeigt und die Schmitt als todliches Einfallstor des Liberalismus
verunglimpft hat, l4sst sich ohne die Zerstérung des Rechtsstaats nicht iiberschreiten.

Doch wie geht man mit diesem Nichtwissen um? Die Verteidiger des Ausnahmezu-
stands folgern ebenso wie der damalige US-Prasident George W. Bush mit Hobbesscher
Naturzustandslogik konsequent: Wenn man prinzipiell nicht wissen kann, ob jemand
etwas Bedrohliches im Schilde fiihrt, ist es nur rational im Sinne der Selbsterhaltung, ihn
vorab als Feind zu betrachten und zu behandeln. Der Fremde ist demnach aufgrund seiner
Uneindeutigkeit eine potenzielle Bedrohung und muss als Feind gelten. Solche zeitgends-
sischen Vogelfreien sind die Gefangenen von Guantanamo,'® die in ,,unbegrenzte Haft“
(Butler) genommen wurden. Apologetisch wird das von Depenheuer an Jakobs ankniip-
fend einbekannt:

10 Diese Gefangenenlager funktionieren nach dem Prinzip einer self-fulfilling prophecy, sie pro-
duzieren das, was sie zu bekdmpfen vorgeben. Das belegen die immensen Schwierigkeiten und
Risiken, vor denen die gegenwirtige Obama-Administration steht, diese Lager aufzuldsen. Ob
Préasident Obama mit der Politik der Ausnahme seines Vorgéngers Georg W. Bush gebrochen
hat und die US-Politik wieder zur Rechtsstaatlichkeit zuriickgefiihrt hat, vermag ich nicht zu
beurteilen, aber Christopher H. Pyle erhebt die schwersten Vorwiirfe gegen Président Obama:
,»Wie unter Bush ist unsere Regierung auch unter Obama keine Regierung nach Recht und Gesetz
mehr. Sie ist eine Regierung der Optionen” (Pyle 2010, S.40). Pyle kritisiert vor allem mangel-
hafte juristische Aufarbeitung und die aktive Vertuschung der gesetzlosen und verbrecherischen
Handlungen der Vorgéngerregierung. Obama habe es bis jetzt versdumt, das begangene Unrecht
wiedergutzumachen. Dies sei aber keine Nachléssigkeit, sondern beruhe auf strategischen Kal-
kiilen. Pyle vertritt die These, dass sich die Obama-Administration alle Optionen, also auch die
Option der Folter, offen halten mochte (vgl. Pyle 2010, S.45).
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Phianomenologische Chiffre fiir die Rechtlosigkeit des Feindes und Maf3geblich-
keit reiner Staatsraison steht ,Guantanamo‘ als ein Ort, an dem Recht solange
suspendiert ist, wie die Gefahr andauert. Die Gefangenen haben hier nicht den Sta-
tus von Rechtssubjekten, sie haben nur noch ihr ,nacktes Leben‘. ,Guantanamo*
verweist auf den von Staats wegen nicht vorhandenen subjektiven Rechtsstatus
feindlicher Terroristen und fungiert als Chiffre fiir die Sicherheitsverwahrung von
Menschen, die als Gefahr erkannt werden. Das ist eine verfassungstheoretisch mog-
liche Antwort im Kampf der rechtsstaatlichen Zivilisation gegen die Barbarei des
Terrorismus. Die Entdifferenzierung, Entzivilisierung und Entkultivierung durch
die terroristische Gewaltanwendung fande ihre Fortsetzung in der Art staatlicher
Gefahrenbekdmpfung, die sich nicht den zivilisatorischen Mafstéiben der rechts-
taatlichen Normallage richtete (Depenheuer 2008, S.631.).

Dass der Staat in Fortsetzung der terroristischen Logik die Entzivilisierung weitertreibt,
also die zivilisatorischen Standards und kulturellen Werte seinerseits aufgibt, scheint fiir
Depenheuer kein Grund zur Besorgnis zu sein. Der 6ffentlichen Kontrolle entzogen, ohne
Anklage, ohne rechtlichen Beistand und faires Gerichtsverfahren sind die Gefangenen
der willkiirlichen, souverdnen Gewalt auf unbestimmte Zeit ausgeliefert. Die in Guan-
tanamo angewandte Folter ist ein Angriff auf ihren Status als Mensch. Die souveréne
Entscheidung ist somit auch eine Entscheidung iiber die Zugehdrigkeit der Gefangenen
zur Menschheit. Die Gefangenen sind nicht schuldig, weil sie etwas Strafbares begangen
haben und rechtméBig verurteilt worden sind, sondern weil man sie verdéchtigt. Da die
oftmals diirftige Beweislage vermutlich vor keinem Gericht bestehen konnte, kann man
gegen sie auch keine Anklage erheben, sondern nur wegschlieBen. Die Lager sind mit
einem Wort Hannah Arendsts ,,ortlose Orte des Terrors®. Sie sind rechts- und weltlose Orte
der souveranen Willkiir, in denen der Mensch als ein Rechts- und Moralsubjekt zerstort
und politisch zu einem ,,lebenden Leichnam* wird.!! Den Gefangenen wird ihr ,,Recht auf
Rechte (Arendt) durch souverdne Entscheidung abgesprochen. Diese Entscheidung ist
absolutes Unrecht, wie Jean-Francois Lyotard anmahnt: ,,Denn Unrecht ist ein Ubel, von
dem das Opfer kein Zeugnis ablegen kann, weil es sich kein Gehor zu verschaffen vermag.
Genau das geschieht allen, denen das Recht, sich an andere zu wenden, genommen wird.*
(Lyotard 1996, S.179) Und er fragt: ,,Wie kann man im Wege des Gespréichs vermitteln,
welchen Terror es bedeutet, sich an nichts und niemanden mehr wenden zu kénnen?*
(ebd.) Gegen solche Reflexionen muss sich das Denken der Ausnahme immunisieren.
Aber die Logik des Ausnahmezustands fiihrt nicht nur zu diesen extremen, fiir alle
sichtbaren rechtslosen Sphéren. Sie betrifft nicht nur die Anderen, die Fremden, die ver-
meintlichen Feinde. Diese Logik verdndert und zerstort unweigerlich das Verhaltnis der

11 Um einem moglichen Missverstdndnis sofort zu begegnen, geht es hier nicht darum, das Gefan-
genenlager Guantanamo mit den Konzentrations- oder gar den Vernichtungslagern gleichzu-
setzen. Diese Gleichsetzung wire absurd und moralisch nicht zu rechtfertigen. Ich bin aber
davon iiberzeugt, dass die Analyse der Erfahrung der Staatenlosen und der Fliichtlings- und
Gefangenenlager, die Arendt im 9. Kapitel von Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (vgl.
Arendt 2001, S.564-625; besonders S.591-596) leistet, durchaus fiir die Analyse der aktuellen
Gefangenenlager in Guantanamo und den anderen geheimen Orten mit Gewinn genutzt werden
kann.
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Freunde zueinander. Die von Habermas betonte Unsichtbarkeit und Ungreifbarkeit des
Terrors fiithrt unweigerlich zu einer Kompetenzerweiterung der Geheimdienste und poli-
zeilicher Ermittlungsbefugnisse, die den Schutz der Privatsphére unterminieren. Das Pri-
vate, das in einem liberalen Staat vor dem Eingriff und der Uberwachung durch den
Staat rechtsstaatlich geschiitzt ist, wird zum Ort moglicher Konspiration. Giinther Jakobs
macht ungewollt den paradoxen Charakter des Sicherheitsdenkens deutlich:

Freilich sind Situationen mdglich, vielleicht sogar zur Zeit [...] gegeben, in denen
Normen, die fiir einen freiheitlichen Staat unverzichtbar sind, ihre Geltungskraft
verlieren, wenn man mit der Repression wartet, bis der Tater aus seiner Privatsphére
heraustritt. (Jakobs zit. in. Frankenberg 2005, S.382).

Als Sicherung vor dem Mord durch die Hénde der Terroristen empfiehlt Jakobs bildlich
gesprochen den Selbstmord. Wenn unverzichtbare Rechtsgrundsétze ihre Geltungskraft
fiir den liberalen Staat verlieren, dann hort der Staat unweigerlich auf, liberal zu sein.
Fiir Agamben kennzeichnet dieses Paradox generell die Logik des Ausnahmezustands.
Es gehe dabei immer um die Opferung dessen, was man schiitzen und erhalten mochte:
Selbsterhaltung durch Selbsttdtung. Er verweist in diesem Zusammenhang auf die frithe
Studie Constitutional Dictatorship von Rossiter, die mit den folgenden Worten endet:
,»INo sacrifice is too great for our democracy, least of all the temporary sacrifice of demo-
cracy itself.” (Rossiter 2002, S.314) Agamben zieht aus diesem Paradox den radikalen
Schluss, ,,dal3 eine ,geschiitzte Demokratie* keine Demokratie ist und dafl das Paradigma
der Verfassungsdiktatur eher als Phase eines Ubergangs funktioniert, der in fataler Weise
zur Einsetzung eines totalitiren Regimes fiihrt* (Agamben 2004, S.23). Heif}t das, der
demokratische Rechtsstaat darf sich nicht verteidigen? Dies scheint téricht und unan-
gemessen. Es widerspricht offensichtlich dem gesunden Menschenverstand. Und doch
gilt ebenso: Wenn die ,,Normen, die fiir einen freiheitlichen Staat unverzichtbar sind, ihre
Geltungskraft verlieren®, wie Jakobs im obigen Zitat bemerkt, dann ist es um die Freiheit
und den Rechtsstaat nicht mehr gut bestellt.

Die weitreichende Strategie der Pravention entgrenzt die Gewalt rdumlich und zeitlich,
da von jedem Ort der Erde eine mogliche Bedrohung ausgehen kann und die potenzielle
Feindschaft erst dann erfolgreich bekdmpft ist, wenn es keine fremden, unkontrollierten
Menschen mehr gibt. Der War on Terror, der nicht nur die reale, sondern auch die poten-
zielle Bedrohung stoppen mdchte, ist damit prinzipiell unbeendbar, da man niemals alle
Menschen kontrollieren kann. Benjamin Barber zitiert eine Bemerkung von George W.
Bush aus dem Jahre 2002: ,.Es kann sein, dass wir irgendwann als Einzige {ibrig bleiben.
Ich habe nichts dagegen. Wir sind Amerika.* (Barber 2003, S.39) Aber welch ein ,,Ame-
rika‘“ wire das? Gewiss nicht mehr ein Ort der Freiheit, ein Land der offenen Grenzen und
der Zufluchtsort fiir Verfolgte. Sicherlich lieBe sich dieser universale Verdacht nicht auf
Angehorige fremder Nationen beschrénken, sondern wiirde seine zersetzende Dynamik
auch im Inneren der amerikanischen Gesellschaft entfalten und religidse und rassistische
Grenzziehungsprozesse im Innern dieser Einwanderungsgesellschaft verkiinden.
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5 Das Versprechen existenzieller Sicherheit und die Grenzen des Rechtsstaats

Der liberale Rechtsstaat kann dem Biirger laut Frankenberg lediglich eine ,,gesicherte
Unsicherheit” (Frankenberg 2005, S.373) bieten, wenn er seine Liberalitit nicht zerstoren
mochte. ,,.Der kognitiven Sicherheit — oder auch: gesicherten Unsicherheit — korrespondie-
ren vor allem jene rechtsstaatlichen Prinzipien, die dem biirgerlichen Erwartungshorizont
Kontur geben sollen: Bestimmtheit, Normklarheit und effektiver (Grund-)Rechtsschutz.
Insofern fungiert kognitive Sicherheit als notwendige Bedingung von Freiheit [...]“
(Frankenberg 2005, ebd.; vgl. Huster und Rudolph 2008, S. 17 ff.). Sicherheitspolitik, die
iiber normativ festgesetzte Malle hinauszugehen versucht und alle mdglichen Risiken
und Unsicherheitsfaktoren ausschlieBen mdchte, muss nahezu zwangslaufig jede Spon-
taneitét und Freiheit des Handelns bekdmpfen. Das Versprechen der Exekutive, ,,existen-
zielle Sicherheit* gewéhren zu konnen, ist selbst die dullerste Bedrohung der Freiheit.
Die Erfiillung dieses Versprechen stehe, so Butler, nicht zur freien Disposition souverdner
Macht. Die Attentate des neuen Terrorismus zeigen: Der Mensch ist und bleibt prinzipiell
verletzbar. Eine existenzielle Sicherheit ist, trotz aller politischen Versprechen, nicht zu
gewihrleisten. Judith Butler geht in diesem Punkt noch weiter und argumentiert, dass
wir die Uberwindung dieser grundlegenden Verletzbarkeit des Menschen nicht wollen
konnen, selbst wenn sie mdglich wire, denn ihre Uberwindung wiirde eine wesentliche
Dimension des Menschseins zerstoren. Gerade dieser Einsicht verweigert sich die Stra-
tegie souverdner Sicherheitspolitik. Butler entdeckt in den Strategien ,,nationaler Sou-
verdnitét Versuche [...], eine Manipulierbarkeit und Verwundbarkeit zu iiberwinden, die
unabénderliche Dimensionen der menschlichen Abhéngigkeit und Sozialitéit sind* (But-
ler 2005, S. 10). Die Bush-Regierung glaubte, dass man der eigenen Angst Herr werden
kann, indem man die Welt in Angst und Schrecken versetzt. ,,Die wiedereingefiihrte Sou-
verdnitét [...] ist [...] eine gesetzlose und prarogative Macht, eine ,Schurkenmacht® par
excellence® (Butler 2005, S.75). Die souverdne Gewalt im Ausnahmezustand und die
terroristische Gewalt ndhern sich schlieBlich bis zur Ununterscheidbarkeit an. Die souve-
rdne Kontrollgewalt und die terroristische Verunsicherungsgewalt vollziehen die gleiche,
Freiheit, Offentlichkeit und Menschenwiirde zerstdrende Logik. Sie sind Zwillinge, die in
ihrem bedingungslosen Kampf die Freiheit zwischen sich zu zerreiben drohen. Not kennt
kein Gebot, deshalb darf ein liberal-demokratischer Rechtsstaat seine Politik nicht auf der
Not begriinden. Jan Philipp Reemtsma hat uns daran erinnert: ,,Auch wer die Folter aus-
iibt, geht an ihr zugrunde. Das gilt fiir den Rechtsstaat selbst.“ Denn und das sollten wir
strengstens beachten: ,,Wir sind, was wir tun. Und wir sind, was wir versprechen, niemals
zu tun.” (Reemtsma 2005, S. 129)
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