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Einleitung

Der Ausnahmezustand ist mal Ursache, mal Symptom, selten Kuration und nur zu
hiufig Bestatigung, Verstirkung und Beschleunigung eines kritischen Verfas-
sungszustands. Eine solche Krise kann, wer wollte das bestreiten, durchaus eintre-
ten. Allzu oft handelt es sich bei ihr indes um etwas, was mehr dem Gefiihl als der
Realitit entspringt,! mehr Phantom als Faktum ist? und damit ein Zeichen unserer
als postfaktisch’, polarisiert* und populistisch® gekennzeichneten Zeit zu sein
scheint. Die Situationen, in denen das Bediirfnis auftaucht, einen Ausnahmezu-
stand zu erkliren, sind regelmiflig besonders hektische und erregte, in denen die
politische, institutionelle und gesellschaftliche Spannung sprunghaft anzusteigen
pflegt.® Abweichung und Ausnahmefall, Gefihrlichkeit und Risiko, subjektives
Empfinden und soziale Kontrolle sind mittlerweile jedoch zu ubiquitiren Leitbil-
dern einer Entwicklung geworden, die unter den Begriffen Risiko-, Kontroll-

LS. Herrmann, Gefiihlte Wahrheit, 2019, S. 9ff., 89ff.

2 A. Zamoyski, Phantome des Terrors, 2016.

> Vgl. O. Renn, Zeit der Verunsicherung, 2017; S. Rider/M. A. Peters, in: dies./M. Hyvo-
nen/T. Besley (Hrsg.), Post-Truth, Fake News, 2018, S.3ff.; N. Heisterhagen, Kritik der Post-
moderne, 2018, S.5, 241; A. Steinbach, Meinungsfreiheit im postfaktischen Umfeld, JZ 2017,
S.653ff.; B. Zabel, Postfaktisches Recht?, JZ 2019, S.845 (848ff.). Aus sicherheitsrechtlicher
Perspektive J.-H. Dietrich, Politisch gesteuerte Desinformation iiber soziale Netzwerke als
Problem des Sicherheitsrechts, in: FG-Graulich, 2019, S.75ff.

* O. Decker/E. Brihler, Gesellschaftliche Polarisierung und gewaltvolle Radikalisierung in
Deutschland zwischen 2006 und 2016, in: dies./J. Kiess (Hrsg.), Die enthemmte Mitte, 2016,
S.95 (1001tf.); P. Hiibl, Die aufgeregte Gesellschaft, 2019, S. 11{f., 1331{f. et passim; N. Jackob/
T. Schultz/I. Jakobs et al., Medienvertrauen im Zeitalter der Polarisierung, Media Perspektiven
5/2019, S.210ff.

5 F. Decker, Die populistische Herausforderung, in: ders. (Hrsg.), Populismus in Europa,
2006, S.91f.; H. Schmidt, Populismus, 2009; C. R. Kaltwasser/P. A. Taggart/P. O. Espejo et al.,
Populism: An Overview of the Concept and the State of the Art, in: dies. (Hrsg.), The Oxford
Handbook of Populism, 2017, S.1{f.; A. Flender, Populismus und Demokratie, in: J. Schell-
hoh/]. Reichertz/V.M. Heins et al. (Hrsg.), Groferzihlungen des Extremen, 2018, S.59{f;
E. Jesse/T. Mannewitz/1.-Chr. Panreck (Hrsg.), Populismus und Demokratie, 2019; B. Dollin-
ger/D. Lampe/M. Rudolph et al., Ist die deutsche Kriminalpolitik populistisch?, Krim] 47
(2015), S.3f.; F. Nobis, Strafrecht in Zeiten des Populismus, StV 2018, S.453{f.; . Kersten, Par-
lamentarismus und Populismus, JuS 2018, S. 9291f.; A. Voffkuhle, Demokratie und Populismus,
Der Staat 57 (2018), S. 1191f.

6 R. Bartoli, Der internationale Terrorist, 2013, S.43.

7 U. Beck, Risikogesellschaft, 1986; ders., Weltrisikogesellschaft, 2007.

8 G. Deleuze, Postskriptum iiber die Kontrollgesellschaft (1990), in: ders. (Hrsg.), Unter-
handlungen, 1993, S.254{f; s. auch J. Herwig/A. Tantner, Zu den historischen Wurzeln der
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und Sicherheitsgesellschaft’ diskutiert werden. Sie dominieren zugleich die Nor-
mierungs- und Steuerungsbestrebungen eines zunehmend nervosen Staates: Die-
ser hat sich den kulturellen Leitlinien der Antizipation und des Zuvorkommens
verschrieben!® und operiert in einem Zustand permanent erhdhter Alarmbereit-
schaft und Wachsamkeit.!!

Die antizipierende Imagination von Katastrophen kann gewiss dabei helfen,
diese im Vorfeld zu verhindern. Nervositit und Angst sind natiirliche Frihwarn-
systeme, die auch im kulturellen, gesellschaftspolitischen Kontext ihre Funktion
erfiillen und als ,typically German Angst“!? durchaus stabilisierende Wirkung in
Krisenzeiten zu entfalten vermochten."® Indem sich der Staat in wachsendem Um-
fang auf die subjektive Wahrnehmung von Risiko und Sicherheit verlegt, versaumt
er es jedoch, die Angste einer freien Gesellschaft zu kanalisieren und bestenfalls

zu iberwinden. In dem Bemiihen, die Besorgnisse und Befindlichkeiten der Biir-

ger yernst zu nehmen®,"* werden diese seit Mitte der 1990er Jahre vielmehr zum

Mafistab rechtlicher Beurteilung und der Staat selbst von einer Kultur der Angst!®

Kontrollgesellschaft, 2014; B. Korf, Geographie des Ernstfalls, Geographische Zeitschrift 97
(2009), . 151 (159).

9 Grundlegend M. Foucault, Sicherheit, Territorium, Bevélkerung, 2006, insb. S. 26 ff., 52 ff;
ders., Die Geburt der Biopolitik, 2006, S.99{f.; zur Sicherheitsgesellschaft als theoretischem
Passepartout und ihrem Verhiltnis gegeniiber dem Staat A. Groenemeyer (Hrsg.), Wege der
Sicherheitsgesellschaft, 2010; 7. Singelnstein/P. Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft, 2012; M. A.
Niggli/L. Marty (Hrsg.), Risiken der Sicherheitsgesellschaft, 2014; J. Puschke, Sicherheitsarchi-
tektur in der Sicherheitsgesellschaft, JBOS 2018/19, S. 1351f.; ders./T. Singelnstein (Hrsg.), Der
Staat und die Sicherheitsgesellschaft, 2018; 7. 7. Walter, Der Staat als Sicherheitsgarant?, 2019;
s. auch schon A. Legnaro, Konturen der Sicherheitsgesellschaft, Leviathan 25 (1997), S.2711f,;
R. Hansen, Starker Staat und neue Sicherheitsgesellschaft, KJ 32 (1999), S.231{f.; zum synony-
men Gebrauch von Risiko- und Sicherheitsgesellschaft J. Puschke, Legitimation, Grenzen und
Dogmatik von Vorbereitungstatbestinden, 2017, S. 8; zumindest von einer engen Verwobenheit
beider ausgehend R. Hefendehl, Sicherheit und Sicherheitsideologie, NK 25 (2013), S. 19 (21).

10 A. Franke/S. Hankey/M. Tuszynski, An Introduction, in: dies. (Hrsg.), Nervous Systems,
2016, S.10 (11): ,,To anticipate and preempt become the guiding cultural logic*; V. Y. Choi, An-
ticipatory States, Cultural Anthropology 30 (2015), S.286ff.

W W. Davies, Nervous States, 2018, S. XII: ,,In the murky space between mind and body,
between war and peace, lie nervous states: individuals and governments living in a state of con-
stant and heightened alertness, relying increasingly on feeling rather than fact“. Der von Davies
verwendete Titel lasst sich am treffendsten wohl mit ,,Nervose Zustinde“ oder — so die im Jahr
2019 erschienene deutsche Fassung seines Werks — ,,Nervose Zeiten tibersetzen.

12 U. Beck, The Terrorist Threat — World Risk Society Revisited, Theory, Culture & Society
19 (2002), S. 39 (41) - Hervorhebung im Original.

13" Aus geschichtswissenschaftlicher Perspektive F. Biess, Republik der Angst, 2019, S.37ff.,
4131f., 4521f. et passim; ders., Lob der Angst, SZ v. 30.8.2019, S.5.

4 Diese verbreitete politische Floskel aus Sicht einer gerade in Zeiten des Terrorismus not-
wendigen politischen Ethik kritisierend K. Berner, Hang zum Terror. Reflexionen zum de-
struktiven Potential der Sorge, in: A. Henkel/I. Karle/G. Lindemann et al. (Hrsg.), Sorget nicht
— Kritik der Sorge, 2019, S.243 (2591.); s. auch A. Soboczynski, ,Wir miissen die Sorgen der
Menschen ernst nehmen®, Die Zeit Nr.41 v. 5.10.2017, S.41 und J. Jessen, Angst essen Politik
auf. Warum die Riicksichtnahme auf die Emotionen des Wahlvolks so fatal ist, Die Zeit Nr. 36
v.29.8.2019, S.37.

15 B, Glassner, The Culture of Fear, 1999.
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ergriffen. Eine zunehmend hysterische Politik und eine in konstante Unruhe ver-
setzte Gesellschaft schaukeln sich gegenseitig auf.!® Damit einher gehen eine Re-
zeption von Angst als eigenstindige Kategorie des Rechts, eine Hinwendung zu
innersubjektiven Mafistaben und ein verindertes Verstindnis von Sicherheit, das
sich verstirkt um Kriminalitatsingste, um Furchtpravention und gefiihlte Sicher-
heit dreht."” Die Risiko- und Sicherheitsgesellschaft ist eine Konnte-Gesellschaft,
in der die Logik der Moglichkeit die Logik der Wirklichkeit unterminiert und das
Aufspiiren von Gefahrenquellen zu einer Sisyphosaufgabe gerit.'® Sie ist eine Ge-
sellschaft im Daueralarm' bzw. im Zustand der Dauererregung?®’, die sich infolge
der permanenten Sorge des Zuspitkommens in einem stindigen Wettlauf mit der
gefithlten Unsicherheit befindet.?! Im Staat der Risiko- und Sicherheitsgesell-
schaft droht so der Ausnahmezustand zum Normalzustand zu werden?? oder soll
schon lingst die Regel bilden.?

Wihrend der Soziologe und Philosoph in kulturkritischer Analyse gesell-
schaftlicher Entwicklungen eine solche Feststellung treffen mag, muss sie der Ju-
rist in der Sicherbeitsgesellschaft* fiir etwas Inakzeptables halten.?” Und doch hat
die Krise auch fiir ihn zugleich etwas Abstoflendes und Anziehendes, sie ist
scheinbar der Abgrund, in den er blicken muss, trotzdem und gerade weil er
Angst macht.?® Die Anziehungskraft der schonen Literatur beruht fiir nicht we-

16 H. Bachmann, Eine nervose Welt und ein nervoser Staat, Die Presse v. 30.9.2016, S. 34.

17 M. Kétter, Subjektive Sicherheit, Autonomie und Kontrolle, Der Staat 43 (2004), S.371ff.,
insb. 372-376.

18 U. Beck, Weltrisikogesellschaft, 2007, S. 196; ders., Das deutsche Europa, 2012, S. 14.

Y M. Dunn Cavelty, Gesellschaft im Daueralarm, in: Chr. Daase/S. Engert/]. Junk (Hrsg.),
Verunsicherte Gesellschaft — iiberforderter Staat, 2013, S. 133 ff.

20 Nach §. Lamby, Nervose Republik — ein Jahr Deutschland, Dokumentarfilm v. 19.4.2017,
www.daserste.de/information/reportage-dokumentation/nervoese-republik/nervoese-repu
blik-122.html.

2 H. Nitz, ,Gefahrenvorsorge® in Niedersachsen, freispruch 13/2018, S. 11 (11).

22 U. Beck, Risikogesellschaft, 1986, S.31; ders., Weltrisikogesellschaft, 2007, S.130ff;
T. Singelnstein/P. Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft, 22012, S. 113 {f.

23 So die - in einem anderen zeithistorischen Zusammenhang geduflerte — Feststellung
W. Benjamins, Uber den Begriff der Geschichte, These VIII (1940), in: ders., GS1/2, 1974, S. 691
(697).

24 Zur Wandlung von Verstindnis und Aufgabe des Juristen in wechselnden gesellschaftli-
chen Zusammenhingen vgl. E. Forsthoff, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft (1960), in:
ders., Rechtsstaat im Wandel, 21976, S.232ff. und zuvor schon ders., Der listige Jurist, DOV
1955, S.6481f., der darin ein mythisches Bild des Juristen als Bewahrer und ordnende Macht
im Gegensatz zum Techniker und Sozialrevolutionir entwickelt; dazu F. Meinel, Der Jurist in
der industriellen Gesellschaft, 22012, S. 4691f.; zu sich wandelnden Bildungsidealen P. Héiberle,
Der Europiische Jurist, JoR 50 (2002), S.123ff.; A. VofSkuhle, Das Leitbild des ,europiischen
Juristen, RW 1 (2010), S.326ff.; zum Bild des Sicherheitsrechtlers schlief8lich J.-H. Dietrich/
K. F. Girditz, Der Sicherheitsrechtler, in: FG-Graulich, 2019, S. 1ff.

% Dazu, wie das omniprisente Wort der ,,Krisis“ von der Weimarer Staatsrechtswissen-
schaft aufgegriffen wurde und diese als , geistige Krise“ schlieflich selbst erfasste, Chr. Gusy,
100 Jahre Weimarer Verfassung, 2018, S. 74 ff.

26 Mit diesem Bild 7. Kant, Das Ende aller Dinge (1794), in: ders., Was ist Aufklirung?, 1999,
5.62 (62).
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nige und nicht zuletzt diejenigen Leserinnen und Leser, die sich sonst mit der
oftmals eher sproden Prosa des Staatsrechts und der Staatsphilosophie die Zeit
vertreiben, wohl zu einem nicht geringen Teil darauf, dass sie sich lieber den
schiumenden Wogen dieses abgrindigen Grenzfalls zuwendet als dem flachen
Wasser der Normalitit.?

Unter ihrem Einfluss®® wird der Ausnahmezustand — die vielleicht wirkmich-
tigste Vokabel der deutschen Staatsrechtslehre und Staatsphilosophie — zur Flut
apostrophiert, die den Gezeiten entsprechend in regelmifligen Abstinden kommt
und geht und das unbindige Potential einer Naturgewalt mit sich fithrt. Inmitten
dieses Sturms, so liest man, konnen sich nur noch Inseln einer wirklichen Rechts-
ordnung halten,? feste Ufer sind nicht mehr zu sehen.’® Um nicht restlos von ihr
fortgerissen und in die unendlichen Weiten des Ozeans hinaus geschwemmt zu
werden, miissen sich Staat und Recht wetterfest, ja wehrhaft machen.*! Zwischen
diesen Wellenbrechern vergeht das Subjekt wie ein Gesicht auf dem Sand am
Meer.” Ein Retter, ein Herr der Flut* und Notstandskapitin®* wird gesucht, der
zwischen Piratenschiffen und Opferschiffen zu unterscheiden vermag.”® Der Hii-

¥ Zu diesen Lesern gehort ersichtlich J. Isensee, Normalfall oder Grenzfall als Ausgangs-
punkt rechtsphilosophischer Konstruktion?, in: W. Brugger/G. Haverkate (Hrsg.), Grenzen als
Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, 2002, S.51 (67): ,,Der Asthet dagegen fiihlt sich an-
gezogen vom orgiastischen Kult der Ausnahme und dem intellektuellen Spiel mit dem Feuer®;
in diesem Zusammenhang auch G. Frankenberg, Im Ausnahmezustand, KJ 50 (2017), S.1 (1):
,Dieser Moment roher Maskulinitit zieht einen bestimmten Typus des Intellektuellen unwi-
derstehlich an“; zur menschlichen Sehnsucht nach punktueller Ekstase und Selbsttranszendenz
P. L. Oesterreich, Das Hervorbrechen des Erhabenen, in: FS-Kodalle II, 2003, S. 101 (115).

28 Zu diesem insb. Chr. Fossaluzza/A. Kraume, Das Forschungsfeld , Literatur und Ausnah-
mezustand“ nach 9/11, in: dies. (Hrsg.), Ausnahmezustinde in der Gegenwartsliteratur, 2017,
S.7ff.;s. auch A. De Boewver, States of Exception in the Contemporary Novel, 2012, S. 1{f.

2 D. Sterzel, Zur Entstehungsgeschichte der Notstandsgesetze, in: ders. (Hrsg.), Kritik der
Notstandsgesetze, 21969, S.7 (22).

30 P.-A. Albrecht, Menschenwiirde als staatskritische Absolutheitsregel, KritV 89 (2006),
$.295 (3021f).

31 K. Hesse, Grundfragen einer verfassungsmiafligen Normierung des Ausnahmezustandes,
JZ 1960, S. 105 (108).

32 K. Giinther, Von der wahren Souverinitit, KJ 38 (2005), S. 434 (434).

3 Den damaligen Hamburgischen Innensenator Helmut Schmidt zum ,Herrn der Flut® im
Februar 1962 erkoren hat G. Frankenberg, Im Ausnahmezustand, KJ 50 (2017), S.1 (4); zum
,Bild der Flut“ angesichts des Zustroms an Flichtlingen im Jahr 2015 ferner W. Kluth, Grund-
lagen und Strukturen des Migrationsfolgenrechts, DVBI. 2016, S.1081 (1081): ,soziale Ur-
gewalt“; zur Bedeutung organischer Vorstellungen von Staat und Recht im Allgemeinen vgl.
T. Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015, S.31{f.; L. Miinkler, Metaphern
im Recht, Der Staat 55 (2016), S. 181 ff.

3 Zum Capitano di Guardia e Conservatore di Stato als Teil des Notstandsregiments im
frihneuzeitlichen Florenz vgl. M. Isenmann, Notstandsgewalten und politische Repression im
Florenz der Renaissance, ZHF 38 (2011), S.25 (39).

% Zu der entsprechenden seevélkerrechtlichen Qualifikation S. Schmabl, Die Bekimpfung
der Seepiraterie im Spiegel des Volkerrechts, des Europarechts und der deutschen Rechtsord-
nung, ASR 136 (2011), S.44 (53 ff.); zum Piraten als , Feind“ der Staatengemeinschaft M. Miin-
chau, Terrorismus auf See aus volkerrechtlicher Sicht, 1994; S. Schiedermeier, Piratenjagd im
Golf von Aden, AR 135 (2010), S. 185 (185ff.).
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ter der Verfassung, ein letzter Fels in der Brandung, ragt wie ein Monolith aus der
See, der so michtig wirkt, als ob ihm Wasser und Winde auch in den nichsten
hundert Jahren nichts anhaben kdnnten, und doch dem bestindigen Andringen
der See wenig entgegenzusetzen hat.”® Der Rechtsstaat selbst wird zu einem
Klein-Helgoland, zu einem sinkenden Schiff*” oder Ertrinkenden?®, der sich in
den Schonwetterzeiten des tiglichen Lebens an den Grundsitzen richtigen Han-
delns orientieren mag, fir den in der Situation existenzieller Not fernab des si-
cheren Hafens indessen nur noch das nackte Uberleben zihlen kann. Hat er sich
erst auf das karneadische Brett®® gefliichtet, muss er das Existenzrecht des Ein-
zelnen hinter dem organisierten Existenzinteresse aller zuriicktreten lassen. Am
nicht mehr allzu fernen Horizont erscheint die Gefahr des Rechts- und Staatsver-
sagens, wenn nicht gar des Endes von Staat und Recht tiberhaupt.*

Es wird Zeit, wieder in ruhigere Fahrwasser einzutauchen: Ausnahmezustand
und maritime Metaphorik sind, so scheint es, untrennbar miteinander verbun-
den.*! Sucht man nach einem Autor, dessen Lektiire sich in diesem Kontext be-
sonders anbietet, wird man im Werk Herman Melvilles schnell findig. Es ver-
wundert insoweit nicht, dass Carl Schmitt, der die Diskussion in der Weimarer
Staatsrechtslehre iiber das Recht des Ausnahmezustands mit seiner ideenge-
schichtlichen Studie iiber die Diktatur*?, seinem Vortrag tiber Art.48 WRV* auf

36 Vgl. Chr. Bommarius, Ein Fels in der Brandung, KJ 44 (2011), S. 43 (49).

3 Zur Verbindung der traditionsreichen Staatsschiff- mit der Schiffbruch-Metaphorik D.
Peil, Untersuchungen zur Staats- und Herrschaftsmetaphorik in literarischen Zeugnissen von
der Antike bis zur Gegenwart, 1983, S. 700£f., 837 ff.

38 Chr. Enders, Der Staat in Not, DOV 2007, S.1039 (1039, 10421.); s. auch ders., Normali-
titserwartung der Verfassung, in: HStR *X1I, § 276 Rn. 20. Von der ,,Exklusion ,Unschuldiger®
aus dem Recht” spricht R. Merkel, Wenn der Staat Unschuldige opfert, Die Zeit Nr.29 v.
8.7.2004, S.33; zur Konzeption des ,Biirgeropfers“ vgl. dagegen O. Depenbener, Selbstbehaup-
tung des Rechtsstaates, 22007, S. 77; ders., Das Biirgeropfer im Rechtsstaat, in: FS-Isensee, 2007,
S.431f.;s. auch Chr. Hillgruber, Der Staat des Grundgesetzes —nur ,bedingt abwehrbereit“?, JZ
2007, S.209 (215ff.); das ,,Lebensopfer” gar zum héchsten Ausdruck der menschlichen Wiirde
ummiinzend Chr. Gramm, Der wehrlose Verfassungsstaat?, DVBI. 2006, S. 653 (659ff.); zur
Kritik an der ,Theorie vom Biirgeropfer® K. Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Si-
cherheit und Strafe im Recht, 2013, S.172ff.; M. Stolleis, Angst essen Seele auf, Merkur 61
(2007),S. 1145 (1148); zur Renaissance von Opfermythos, -theoretik und -rhetorik P. Thiée, Das
Opfer soll Gemeinschaft stiften, NK 20 (2008), S. 60ff. sowie B. Schlink, Das Opfer des Lebens,
in: ders., Erkundungen, 2015, S.121 (125): ,,Auch fiir Deutschland wird immer wahrscheinli-
cher, dass das Opfer des Lebens wieder verlangt und gebracht werden muss®.

39 Zur Rezeptionsgeschichte A. Aichele, Was ist und wozu taugt das Brett des Karneades?,
JRE 11 (2003), S. 245 f.

0 R. Wolf, Zur Antiquiertheit des Rechts in der Risikogesellschaft, Leviathan 15 (1987),
S.3571f.; Chr. Gusy, Rechtsgiiterschutz als Staatsaufgabe, DOV 1996, S.573 (573).

' H. Adolf, Jenseits von Hafen und Meer, Archiv fiir Begriffsgeschichte 55 (2013), S. 39 (41).

42 C. Schmitt, Die Diktatur (1921), $2015; s. aber auch bereits ders., Diktatur und Belage-
rungszustand (1916), in: ders., Staat, Groffraum, Nomos, 1995, S. 3 ff.

B C. Schmitt, Die Diktatur des Reichsprasidenten nach Art. 48 der Reichsverfassung, VVD-
StRL 1(1924), S.63ff.; zum Vortrag Schmitts und dem Koreferat Erwin Jacobis vgl. A.-B. Kai-
ser, Die Verantwortung der Staatsrechtslehre in Krisenzeiten, in: U.J. Schréder/A. von Un-
gern-Sternberg (Hrsg.), Zur Aktualitit der Weimarer Staatsrechtslehre, 2011, S. 119 (1241f.).
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der ersten Staatsrechtslehrertagung in Jena am 14. und 15.4.1924 und seiner Pri-
senz in der Ara der Prisidialkabinette zwischen 1930 und 1932 beherrscht hatte**
und nach dem 11.9.2001 als ,Mann der Stunde“?® eine nahezu globale Rezeption
erfuhr,*® schon friih auf die Novelle Benito Cereno (1855)* — jenen fiktionalen
Bericht Giber eine Revolte auf einem spanischen Sklavenhindlerschiff unter dem
Kommando des Don Benito Cereno — zu sprechen kam. Mit Melville teilte
Schmitt die Faszination fiir das Meer*® und die maritime Metaphorik.* Die zen-
trale Allegorie der Novelle, ein Kapitin als fremdgesteuerte Geisel meuternder
Sklaven, diente Schmitt — neben seiner rechtfertigenden Selbstviktimisierung in
der Leviathan-Metapher, in der er sich selbst zum politischen Jona im Bauch des
Wals stilisierte®® - in seinem Briefwechsel mit Ernst Jiinger®' zur Spiegelung und
Exkulpierung seiner Lage im Nationalsozialismus ab 1941:*

4 S, dazu M. Friedrich, Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft, 1997, S.3591f;
P. Blomeyer, Der Notstand in den letzten Jahren von Weimar, 1999, insb. S. 47 ff., 100{f., 191{f.;
D. Blasius, Carl Schmitt. Preuf§ischer Staatsrat in Hitlers Reich, 2001; ders., Weimars Ende,
22005, insb. S.1091f.; L. Berthold, Carl Schmitt und der Notstandsplan am Ende der Weimarer
Republik, 1999; E.R. Huber, Carl Schmitt in der Reichskrise der Weimarer Endzeit, in: H.
Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum, 1988, S.33ff.; D. Cumin, Carl Schmitt, 2005,
S.18: ,le Kronjurist du gouvernment présidentiel “.

¥ T Darnstidt, Der Globale Polizeistaat, 2009, S.291f.; ders., Der Mann der Stunde — Die
unheimliche Wiederkehr Carl Schmitts, Der Spiegel 39/2008, S.160f.; ferner U. Thiele, Carl
Schmitt (1888-1985), in: R. Voigt (Hrsg.), Staatsdenken, 2016, S.267 (267); s. in diesem Kontext
aber auch R. Altmann, Die fortdauernde Prisenz des Carl Schmitt, Merkur 45 (1991), S. 728 ff.

* Vgl. nur S. V. Levinson, Constitutional Norms in a State of Permanent Emergency, Ga-
LRev 40 (2006), S. 699 (706): ,,the legal philosopher who provides the best understanding of the
legal theory of the Bush Adiministration“. Zur Schmitt-Rezeption nach dem 11.9.2001 M.
Head, Emergency Powers in Theory and Practice, 2016, S.14f.; W. E. Schenerman, States of
Emergency, in: J. Meierhenrich/O. Simons (Hrsg.), The Oxford Handbook of Carl Schmitt,
2016, S. 547 (5601f.); speziell in Blick auf Siideuropa, Lateinamerika, die USA und Ostasien s.
die Beitrage in R. Voigt (Hrsg.), Der Staat des Dezisionismus, 2007, S. 115 ff.

¥ H. Melville, Bartleby and Benito Cereno, 1990, S.35ff.

8 C. Schmitt, Land und Meer (1942), °2018, S.10: ,,Sind wir Kinder des Landes oder der
See?“. Mit diesem Buch leitete Schmitt sein Spatwerk ein, vgl. dazu R. Mehring, Carl Schmitts
Schrift ,,Die Lage der europdischen Rechtswissenschaft, ZadRV 77 (2017), S. 853 (855): ,.ein[en]
Ausstieg aus der ,volkerrechtlichen® Apologie des Nationalsozialismus und eine erneute Um-
stellung auf eine ,apokalyptische’ Sicht der Gegenwart als Ausnahmezustand“.

4 C. Schmitt, Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes (1938), ¢2018, S. 11, 15,
34. Zur Moby-Dick-Interpretation Schmitts s. etwa V. Neumann, Carl Schmitt als Jurist, 2015,
S.474; ]. Kersten, Leviathan und Hive, RW 3 (2012), S. 249 (258).

30 C. Schmitt, Ex Captivitate Salus, 1950, S. 93: ,, Dreimal saf} ich im Bauche des Fisches; vgl.
zu dieser Metaphorik W. Kohl/M. Stolleis, Im Bauch des Leviathan, NJW 1988, S.28491f,;
J. Kersten, Leviathan und Hive, RW 3 (2012), S. 249 (2581.).

SUE. Jiinger/C. Schmitt, Briefe 1930-1983, 1999, insb. S.114ff.; zu dieser Korrespondenz
etwa F. Balke, Beyond the Line, PhR 55 (2008), S.273 (2901f.).

32 C. Schmitt, Ex Captivitate Salus, 1950, S.21f.: ,Benito Cereno, der Held von Herman
Melville’s Erzahlung, ist in Deutschland zu einem Symbol fiir die Lage der Intelligenz in einem
Massen-System erhoben worden®; ders., Glossarium, 1991, S.541., 78, 92; mit dem — zweifelhaf-
ten — Hinweis, Schmitts Verhalten nach 1933 sei ,kein Thema der Staatsrechtslehre W. von
Simson, Carl Schmitt und der Staat unserer Tage, ASR 114 (1989), S. 185 (187{.). Zum Ganzen
zuletzt K.-M. Kodalle, Carl Schmitt und seine Schuld, Der Staat 58 (2019), S. 171 {f.
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»Jeder, der auf einem Piratenschiff vorgefunden wird, wird als Pirat behandelt, wenn es
nicht offensichtlich ist, daf§ er sich dort als Gefangener oder sonstwie als Opfer der Piraten
aufhielt. Pirat ist [...] das Schiff als Ganzes“.>

Carl Schmitt, der Romantiker der Ausnahme par excellence,”* der auch schon mal
mit ,,Benito Cereno® signierte,” machte geltend, entgegen dem offenkundigen
Anschein keinen Einfluss auf die Ereignisse im Dritten Reich gehabt zu haben,
wobei er — deren Rassismus parodierend — die Nationalsozialisten mit den ,,Ne-
gersklaven® Melvilles parallelisierte.”® Das in Benito Cereno skizzierte Schre-
ckensszenario bildete die Folie, auf der Schmitt den Reichsprisidenten mit den in
der Verfassung vorgesehenen autoritiren Machtmitteln ausstattete, damit dieser
seine ihm zugedachte Rolle als Hiiter der Verfassung® einschrinkungslos wahr-
nehmen konnte. Mag man Benito Cereno demnach als Schliisselerzahlung fiir das
Leben und Wirken Schmitts betrachten, erweist sich indes fiir die literarische
Hinfiihrung zu einem zeitgemiflen Recht und modernen Verstindnis des Aus-
nahmezustands eine andere Lektire Melvilles als ungleich besser geeignet, die
Schmitt nicht minder umtrieb:*® diejenige des ,himmelsiugigen® einundzwan-

5 C. Schmitt, Das internationalrechtliche Verbrechen des Angriffskrieges und der Grund-
satz ,Nullum crimen, nulla poena sine lege” (1945), 1994, S. 63 (Sitze in der Reihenfolge gein-
dert).

3 H. Liibbe, Oswald Spenglers ,,Preuflentum und Sozialismus“ und Ernst Jingers ,, Arbei-
ter, ZfP 40 (1993), S.138 (1491f.); ders., Modernisierung und Folgelasten, 1997, S.266 (277);
M. Jestaedt, The German Reticence Vis-3-Vis the State of Emergency, in: P. Auriel/O. Beaud/
C. Wellman (Hrsg.), The Rule of Crisis, 2018, S.241 (245).

%, Aufrichtig Dein guter Freund Benito Cereno, 11. Juli 1938%, so die Schlussformel eines
vom Verlag nicht verwendeten Waschzetteltextes zu ,Der Leviathan in der Staatslehre des
Thomas Hobbes, vgl. A. de Benoist, Carl Schmitt, 2003, S. 113f.

56 Zur Deutung der Benito Cereno-Identifikation vgl. J. W. Bendersky, Carl Schmitt, 1983,
S.262; H. Lietzmann, Carl Schmitt alias Dr. Haustein, in: K. Hansen/H. Lietzmann (Hrsg.),
Carl Schmitt und die Liberalismuskritik, 1988, S.157 (161); W. E. Scheunerman, Carl Schmitt,
1999, S.177; R. Mehring, Carl Schmitt, 2009, S.406ff.; T. O. Beebee, Citation and Precedent,
2012, S.1911f.; ders., Carl Schmitt’s Myth of Benito Cereno, Seminar: A Journal of Germanic
Studies 42 (2006), S. 114ff.; L. Berthold, Wer hilt zur Zeit den Satan auf?, Leviathan 21 (1993),
S.2851f.

57 S. zunichst C. Schmitt, Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung (1929), in: ders., Ver-
fassungsrechtliche Aufsitze, 2003, S.63ff.; die These vom Reichsprisidenten als ,Hiiter der
Verfassung® ist zum ersten Mal ausgearbeitet worden bei C. Schmitt, Der Hiiter der Verfas-
sung, ASR 16 (1929), S. 161 (233): ,Wer heute nach dem Hiiter der Verfassung ruft, miifite daher
zuerst beachten, daf} das geltende Staatsrecht einen solchen Hiiter bereits kennt und vorgesehen
hat. Nach Wortlaut und Sinn der Weimarer Verfassung ist zuniachst der Reichsprisident der
Hiiter der Reichsverfassung®; ders., Der Hiiter der Verfassung (1931), 52016; zur Kontroverse
zwischen Schmitt und Kelsen um den Hiiter der Verfassung vgl. O. Lembcke, Hiiter der Verfas-
sung, 2007, S. 21 {f.; V. Newmann, Carl Schmitt als Jurist, 2015, S.229ff.; L. Vinx, The Guardian
of the Constitution, 2015, S. 6 ff.

58 Ich schicke Thnen gleichzeitig den Benito Cereno von Melville. Moby Dick ist leider
nicht aufzutreiben. Billy Budd hoffe ich bald zu bekommen. Ich bin von dem ganz ungewollten,
hintergriindigen Symbolismus der Situation als solcher ganz tberwiltigt“, Carl Schmitt an
Ernst Jiinger, 25.2.1941, zitiert aus E. Jiinger/C. Schmitt, Briefe 1930-1983, 1999, S. 114f.; zur
Verbindung Melvilles mit Ernst Jiinger und Carl Schmitt vgl. auch M. Schneider, Billy Budd,
oder: Die Erektion der Macht, Schreibheft — Zeitschrift fiir Literatur 37 (1991), S. 173 (179).
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zigjahrigen Billy Budd — ,,oder Baby Budd, wie er am Ende etwas vertraulicher,
unter spiter zu schildernden Umstinden, hiufiger genannt ward .’

5 H. Melville, Billy Budd - Die grofien Erzihlungen, 2011, S. 325.
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§ 1 Von der Rights-of-Man auf die Bellipotent:
Eine literarische Spurensuche nach dem heutigen Verstindnis
des Ausnahmezustands

L. Die tragische Geschichte vom ,,schonen Matrosen®

Gegen Ende der letzten Dekade des 18. Jahrhunderts, Europa steckt inmitten der
napoleonischen Kriege, gerit besagter Billy Budd in eine Intrige, die ihn das Le-
ben kosten wird. Die Geschichte, deren Hauptfigur er ist, ist ,alles andere als ein
Abenteuerroman®.! Der bei seinen Kameraden dufierst beliebte Matrose Budd
versieht im Jahre 1797 an Bord des englischen Handelsschiffes Rights-of-Man
seinen Dienst. Dessen Eigner — ,.ein Dickschidel aus Dundee“? - ist ein unbeug-
samer Anhinger Thomas Paines und dessen im Jahr 1791 erschienener, die Ideen
der franzosischen Revolution verteidigender Streitschrift.’

Es ist eine Zeit, in der der Stolz des britischen Empires — eine ,, Flotte, welche
der rechte Arm der einzigen, freien, konservativen Macht der Alten Welt war**
— von wiederholten Meutereien heimgesucht wird, eine bedrohlichere Heraus-
forderung ,als die zeitgendssischen Manifeste des franzosischen Direktoriums
oder die Eroberungs- und Missionsfeldziige seiner Armeen®.> Auf der Reede von
Spithead und bei der Nore, einem Liegeplatz in der Miindung der Themse, erhe-
ben sich im Frithjahr 1797 die Matrosen; obschon nicht gewalttitig, so handelt es
sich fiir die Royal Navy doch um einen unerhérten Akt.® Die Verbitterung iiber
echte Missstinde in der Flotte, neben den Arbeitsbedingungen und der schlech-
ten Bezahlung insbesondere das System der Zwangsrekrutierung, mischt sich
mit den Verheiflungen des revolutioniren Nachbarn, ,,so als hitte der Wind gli-

U H. Melville, Billy Budd — Die groflen Erzihlungen, 2011, S.337.

2 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 330.

3> Vgl. T. Paine, The Rights of Man, 1791.

* Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 338.

5 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 338.

¢ Wie aufriittelnd diese Ereignisse fiir die Britische Marine gewesen sein missen, lasst sich
schon allein an der vielstimmigen literarischen Aufarbeitung des Matrosenstreiks ablesen, vgl.
nur auszugsweise W.J. Neale, History of the Mutiny at Spithead and the Nore, 1842; C. Gill,
The Naval Mutinies of 1797, 1913; J. Dugan, The Great Mutiny, 1965; A.V. Coats/P. MacDou-
gall (Hrsg.), The Naval Mutinies of 1797, 2011; dabei werden auch Parallelen zu den Matrosen-
aufstinden gezogen, die im Jahr 1917 das Vorspiel zur Revolution in Deutschland bildeten, vgl.
R.H. Lutz, The German Revolution, 1918-1919, 1922, S.28; B. Pieroth, Recht und amerikani-
sche Literatur, 2017, S. 141 (165).
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hende Funken aus dem in Flammen stehenden Frankreich iiber den Kanal ge-
weht“” Auch Budd wird zwangsverpflichtet (,gepresst“). An Bord des Kriegs-
schiffs H.M.S. Bellipotent ,ward unser Seemann aus der Handelsflotte sogleich
als Vollmatrose eingetragen und der Steuerbordwache im Vortopp zugeteilt*.®
Melville zeichnet seine Hauptfigur als einen Mann, der ,in der Stunde der Ge-
fahr oder im Aufruhre der Elemente all das verkorperte, was einen guten See-
mann auszeichnet, dessen einziger Makel in einem gelegentlich auftretenden
Sprachfehler bestand, der seine Stimme bei der jahen Erregung eines starken Ge-
fihls unwillktrlich ins Stocken geraten lief}, ,ja in eine Art Stottern oder gar
Schlimmeres verfallen“.’ Budd lieferte dem Waffenmeister des Schiffes (eine
»Art Polizeichef“!°) namens Claggart keinerlei Anlass dafiir, dass dieser es auf
thn abgesehen haben konnte. Und doch hegte Claggart dem Vortoppsgast gegen-
iber ,jene spontane und abgrundtiefe Antipathie, wie sie in bestimmten, aufler-
gewohnlichen Sterblichen durch den bloflen Anblick eines anderen, noch so
harmlosen Sterblichen hervorgerufen wird, wenn sie nicht sogar just diese
Harmlosigkeit erst weckt [?]“.!!

Claggart entsendet einen Lockspitzel, um Billy Budd zu bewegen, sich an einer
vermeintlichen Meuterei vornehmlich zwangsrekrutierter Matrosen zu beteili-
gen. Als Budd das Ansinnen emport zuriickweist, bezichtigt ihn Claggart gegen-
tiber dem Kapitin des Schiffes, Edward Fairfax Vere — aufgrund der allseits ge-
teilten Wertschitzung ,,Sternen-Vere“ genannt — der Meuterei. Bei Kapitin Vere,
»der auf die Wohlfahrt seiner Manner bedacht war, niemals jedoch eine Storung
der Disziplin duldete®,'? und zugleich eine innige Zuneigung fiir den ,,schénen
Matrosen hegte, hitte Claggart mit einer solchen Anklage, die sich auf keinen
Beweis stlitzen liefl, freilich kaum durchdringen konnen: ,Kommen Sie mir,
Waffenmeister, mit so einer nebulosen Geschichte? Was den Budd betrifft, so
nennen Sie mir einen Vorfall in Wort oder Tat, der das bestitigt, wessen Sie ihn so
allgemein bezichtigen [...]. Hiiten Sie sich, was Sie sagen. Gerade jetzt, und in so
einem Fall, gibt es fiir den falschen Zeugen nur die Rahnock“."?

Doch das Schicksal meint es schlecht mit dem Protagonisten: Bei der anschlie-
8enden Gegentiberstellung der beiden Kontrahenten verweigert der angeborene
Sprachfehler dem Matrosen die notwendige wie legitime Gegenwehr, zum Un-
verstindnis seines Kapitins (,,Reden Sie! Verteidigen Sie sich!“!*). In seiner Hilf-
losigkeit streckt Budd seinen Widersacher mit einem Schlag nieder, ,,blitzschnell

7 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.338.

8 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.332.

9 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 337.
° Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.351.
U Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.363.
2 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 346.
> Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.391.
* Meloville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 395.
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wie die Flamme einer des Nachts abgefeuerten Kanone“."> Der Schiffsarzt kann
nur noch den Tod des Waffenmeisters feststellen.

Fiir den Kapitin handelt es sich um ein Gottesurteil, das Budd, den er fiir einen
»Engel Gottes“!® hilt, vom Vorwurf der Meuterei freispricht. Gleichwohl beruft
sich der Kapitan auf das Kriegsrecht und richtet im Schnellverfahren ein Stand-
gericht unter seinem Vorsitz ein. Die nun folgende, im einundzwanzigsten Kapi-
tel” dargestellte Szene des Prozesses bildet einen ,, Mikrokosmos“!® innerhalb des
Romans, in dem sich der Sinn des gesamten Textes erst vollends entfaltet: Die
Einwinde des Arztes, ,jede weitere Mafinahme in einem derart unerhorten Falle
aufzuschieben bis zu dem Zeitpunkt, da sie wieder zum Geschwader stieffen, und
dann die Sache dem Admiral zu iibergeben®,'” wischt der Kapitin beiseite. Fiir
thn war Umsicht ebenso geboten wie Eile, ereignete sich der Vorgang doch zu
einem Zeitpunkt, der nicht ungiinstiger hitte sein konnen: ,Nur rasches Han-
deln konnte verhindern, wie Kapitin Vere glaubte, daf} die Tat des Vortoppgasts,
sobald sie auf den Geschiitzdecks bekannt wiirde, die noch glimmende Glut des
Aufruhrs bei der Nore abermals anfachen konnte, und dieses Gefiihl der Dring-
lichkeit dieses Falles gewann in ihm die Oberhand iiber jede andere Erwigung*.?°
Zweifel am Umgang mit mutmafllichen Meuterern wollte er gar nicht erst auf-
kommen zu lassen, zumal sich das Schiff in feindlichen Gewissern befand:

»Gentlemen, [...] bedenken Sie doch die Folgen einer derartigen Nachsicht. Die Leute (er
meinte die Mannschaft) sind gewitzt, die meisten mit den Gepflogenheiten und Traditio-
nen der Flotte wohl vertraut; wie wiirden Sie das aufnehmen? [...] Wiirden sie nicht an den
jungsten Aufruhr bei der Nore denken? Aye. Denn sie wissen, welch wohlbegriindeten
Schrecken — welche Panik er in ganz England ausloste. Thr nachsichtiges Urteil wiirden sie
als verzagt empfinden. Sie wirden glauben, wir zuckten zurtck, wir hitten Angst vor
thnen — Angst davor, jene Strenge des Gesetzes walten zu lassen, welche dieser kritische
Moment unbedingt erfordert, um neue Unruhen zu vermeiden®.?!

Die Notwendigkeit, ein Zeichen der Strenge zu setzen, lief} das Urteil aus Sicht
des Kapitins und ungeachtet der Skrupel seiner Beisitzer (,, Aber ganz gewif hat
Budd weder Meuterei noch Totschlag beabsichtigt“*?) von vornherein feststehen:
»,Und das Meutereigesetz, das Kind des Krieges, gerit nach dem Vater. Budds
Absicht oder Nichtabsicht gehort hier nicht zur Sache®.?* Das Plidoyer des Kapi-
tans, der vor dem von ihm einberufenen Standgericht als Anklager, Richter und
einziger Zeuge auftritt, gerit schlussendlich zu einer selbsterteilten Vergebung
fiir das moralische Dilemma, in dem er sich befunden hat: ,,Und ich halte ithn fiir

5> Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.396.
¢ Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 398.
7 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.400-416.
18 R. Weisberg, Rechtsgeschichten, 2013, S.201.
9 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 399.
Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 401.
U Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S.413f.
2 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 412.
Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 413.
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so grofimtitig, daf§ er, konnte er uns in die Herzen blicken, sogar mitgefithlt hitte
mit uns, auf denen in dieser militirischen Notlage ein so schwerer Druck las-
tet“.?* Billy Budd wird zum Tod durch den Strang verurteilt und im Morgengrau-
en vor versammelter Mannschaft an der Grofirah gehingt: ,,Ach, mich — nicht das
Urteil — heben Sie auf! Aye, alles flog auf, und auch ich muss hinauf“.?

I1. Geschichten vom Ausnahmezustand als Zeitgeschichten
1. Melvilles Ausnabmezustand

Mit seiner letzten, unvollendet gebliebenen moralischen Parabel und politischen
Allegorie Billy Budd, Sailor. An Inside Narrative, die erstmals posthum im Jahr
1924 ans Licht einer staunenden literarischen Weltoffentlichkeit gelangte,?® warf
Melville die viele Juristengenerationen interessierende Frage danach auf, ob eine
Rechtsdurchbrechung aus militirischer Notwendigkeit?” gerechtfertigt werden
kann. Entsprechend wird das Werk nach einer gewissen Wandlung in der Wahr-
nehmung Kapitin Veres, der lange Zeit als Hauptvertreter des Rechts galt,? mitt-
lerweile von angloamerikanischen Autoren® als rechtsliterarisches Anschau-
ungsbeispiel iiber den Umgang mit dem Ausnahmezustand rezipiert:

»Melville [...] grapples with the inner workings of political judgment, and with the funda-
mental blurring of sovereignty and subjection, norm and exception, that it seems to entail,

in the security emergency of revolution at the dawn of political modernity in the West«.30

Fur Ernst Jiinger bestand das Thema des Romans dagegen darin, an einem belie-

bigen Untergebenen ein Exempel statuieren zu kénnen (,,chercher quelquun®?).

24 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 414.

2 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 439.

26 Oh, hitte ich das geschrieben [....]. ,Billy Budd ist wirklich eine der schénsten Geschich-
ten der Welt!“, so das Urteil Thomas Manns, zitiert nach H. R. Vaget, Thomas Mann, der Ame-
rikaner, 2011, S.52.

¥ M. Schneider, Billy Budd, oder: Die Erektion der Macht, Schreibheft — Zeitschrift fiir Li-
teratur 37 (1991), S. 173 (179).

28 So noch C. A. Reich, The Tragedy of Justice in Billy Budd, Yale Review 56 (1967), S. 368 {f.;
zum gewandelten Rollenverstindnis Kapitin Veres m.w.N. R. Weisberg, Rechtsgeschichten,
2013, S.2011f.

29 Bibliographische Aufstellung bei 7. Sprecher, Literatur und Recht, 2011, S.242ff. sowie
auszugsweise: M. P. Rogin, Subversive Genealogy, 1983, insb. S.315; R. A. Posner, Law and Li-
terature, 2009, S.2111f.; R. Weisberg, Rechtsgeschichten, 2013, S.222ff; J. L. Culbert, Mel-
ville’s Law, in: J. Frank (Hrsg.), A Political Companion to Herman Melville, 2013, S.3861f.;
dies., Shattering Law: Encounters with Love in Billy Budd, QLR 28 (2010), S.765ff.; D.J. So-
lovo, Melville’s Billy Budd and Security in Times of Crisis, CLR 26 (2005), S.2443{f.; P. Loose-
more, Revolution, Counterrevolution, and Natural Law in Billy Budd, Sailor, Criticism 53
(2011), 5. 99 1.

30 P. Loosemore, Revolution, Counterrevolution, and Natural Law in Billy Budd, Sailor,
Criticism 53 (2011), S.99 (102).

3 Vgl. den Brief von Jiinger an Schmitt v. 3.3.1941, in: E. Jiinger/C. Schmitt, Briefe 1930~
1983, 1999, S. 115.
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Schuld und Unschuld, Unrecht und Recht tauschen an Bord der Bellipotent, ver-

kérpert durch die Figuren von Claggart und Budd, .de facto ihre Plitze*.*?

Durch den verhingnisvollen Schlag wird aus dem falschen Anklager das Opfer,
aus dem zu Unrecht der Meuterei Bezichtigten der Angeklagte, der mit korperli-
cher Gewalt gegentber einem Vorgesetzten, ,vom Standpunkt der Marine aus
betrachtet, das verruchteste aller militirischen Verbrechen“*® beging.

Der Ubergang von der Normallage in den Ausnahmezustand vollzieht sich
aber aus der Sicht Budds bereits mit seiner Zwangsrekrutierung von der Rights-
of-Man auf die Bellipotent (,Macht des Krieges“). Mit dem Frieden und Wohl-
stand symbolisierenden Handelsschiff und der vor Kanonen strotzenden Fregat-
te als Allegorien fir die Normallage einerseits, in der die Rechte und Freiheiten
des Menschen zu achten sind, und den Ausnahmezustand andererseits, in wel-
chem selbst die verfahrensrechtlichen Anforderungen des Kriegsrechts nicht ein-
gehalten werden,** schafft Melville ein besonders ausdrucksstarkes Bild.>> Dies
wird auch in der zentralen Passage des Prozesses deutlich, die sich nur im engli-
schen Original vollstindig erschliefit: Statt der sonst verwendeten Begriffe
Kriegsgesetz, Kriegsartikel und Meutereigesetz berief sich Vere in seiner Anspra-
che an das Gericht auf das Kriegsrecht (Martial law). Ahnlich wie beim Belage-
rungszustand im deutschen konstitutionellen Staatsrecht des 19. Jahrhunderts®®
konnten im Ausnahmezustand nach englischem Recht die militirischen Befehls-
haber hoheitliche Gewalt auch tiber Zivilisten ausiiben und die zur Bewaltigung

32 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 401.

3 Melville, Billy Budd (Fufin. 1), S. 401.

3 Weisberg weist Kapitin Vere insgesamt acht Verfahrensfehler nach (Missachtung der
Notwendigkeit, fiir den Prozess zur Flotte zuriickzukehren; Unterlassen der Inanspruchnah-
me des Admirals; Unterschreitung der erforderlichen Anzahl von Richtern; mangelnde Grund-
lage fiir Maffnahmen im Schnellverfahren; ,Vere in vielen Rollen® [Ankliger, Richter, einziger
Zeuge]; Nichtgewihrung tiblicher Milde in vergleichbaren Fillen; Hinrichtung ohne Nachprii-
fung; Verschleierung des Verfahrens), vgl. unter Bezugnahme auf die Articles of War von 1749
R. Weisberg, Rechtsgeschichten, 2013, S. 212 ff,; iibereinst. B. Pieroth, Recht und amerikanische
Literatur, 2017, S. 141 (161 £.); krit. zu Weisbergs These, es handele sich dabei nicht um juristische
Ungenauigkeiten und Fehler des Autors selbst, R. A. Posner, Law and Literature, 22009, S.213f.;
ders., From Billy Budd to Buchenwald, YL] 96 (1987), S. 1173 (1176): ,Weisberg has gone outside
of the novella’s frame of reference®.

% Zweifelnd gegentiber einer entsprechend aufgeladenen Symbolik aber E.K. Sedgwick,
Epistemology of the Closet, 22008, S.93 (hier in Fufin.3 — Hervorhebungen im Original):
»Note that I am not here distinguishing the peaceable trader Rights of Man from the man-o’-
war Bellipotent. The merchant marine and the military navy are two distinct faces of the same
national polity; Billy Budd is desired by each community, and for approximately the same po-
tentials in him. The hierarchies of the Rights of Man, and its forms of enforcement, are vastly
less exacerbated than those of the Bellipotent, but both are hierarchical, and the symbiosis bet-
ween the two systems makes any attempt to disjoin them symbolically a different one®; iiber-
einst. L. Lo, Justice and ,, Divine Violence* in Melville’s Billy Budd, Philosophy Study 5 (2015),
S.187 (194): ,We must not believe that the trader the Rights-of-Man, and the military navy the
Bellipotent present different conditions to Billy [...]. The only difference between the two ships
is not that the rights of man in the former is asserted whereas in the latter is not, but rather, that
the very idea of manhood itself is on the side of the unjust power®.

36 Dazunoch §61V. 2., 3.
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von Krisen notwendigen auflerordentlichen Mafinahmen treffen.”” Formelle Vor-
aussetzung war eine Erklirung des Ausnahmezustands durch die Krone oder das
Parlament, ausnahmsweise auch durch den Kapitin eines einzelnen Schiffes un-
ter dem Vorbehalt der Uberpriifung durch den militirischen Vorgesetzten. Ma-
terielle Voraussetzung war die Notwendigkeit zur Bekimpfung unmittelbarer
rechtswidriger Gewalt. Eine derartige Situation, etwa eine tatsichlich ausgebro-
chene Meuterei, lag aber auf der Bellipotent offensichtlich nicht vor.*® Gleichwohl
fuhlte sich Kapitin Vere in einem Ausnahmezustand, in dem er ,buchstiblich
“¥ ging und Budd zum Spielball zwischen Recht und Unrecht
machte. Nicht ein entfernter Konig, sondern der Kapitin der Bellipotent ent-
scheidet tiber den Ausnahmezustand, weil er die iiblichen Verfahrensregelungen
aufgrund der vermeintlichen Dringlichkeit des Falles fiir nicht angemessen hilt.*°
In diesem Vere’schen Ausnahmezustand wird Budd letztlich in einem nicht 6f-
fentlichen Schnellverfahren ohne Verteidiger und Rechtsmittel einer kriegsbe-
dingten hoheren Notwendigkeit (necessitas*') geopfert.

In seiner Parabel erzahlt Melville zwei Geschichten des Ausnahmezustands: In
der ersten Geschichte geht es um den Ausnahmezustand, der um Recht zu schaf-
fen, nicht selbst Recht zu sein braucht. Sie erzihlt von einem sich tiber das positi-
ve Recht hinwegsetzenden und sich dabei selbst rechtfertigenden, archaisch an-
mutenden Ausnahmezustand, der nach der Maxime ,Not kennt kein Gebot“
verfahrt. Die zweite Geschichte handelt demgegentiber von einer deutlich mo-

iber Leichen

derneren Lesart des Ausnahmezustands: Kapitin Vere lief§ seinen Lieblingsma-
trosen nicht deshalb hinrichten, weil er konkrete Erkenntnisse einer bevorste-
henden Meuterei oder gar einer Beteiligung Budds gehabt hitte, sondern weil er
bereits die Entstehung der Gefahr einer solchen im Keim ersticken wollte. Diese
Geschichte erzihlt von einem Ausnahmezustand, der mehr der Gefiithlswelt ei-
nes Schiffsfithrers entspringt, der nicht nur eine Meuterei, sondern — in Gedan-
ken ,an den jingsten Aufruhr bei der Nore“ — ein hochverriterisches Unterneh-
men befirchtet, in dem es um Klassenunterschiede und Kategorien des Politi-

¥ Dazu niher §6 I1.

38 B. Pieroth, Recht und amerikanische Literatur, 2017, S. 141 (166).

3 B. Pieroth, Recht und amerikanische Literatur, 2017, S. 141 (166).

40 J L. Culbert, Melville’s Law, in: J. Frank (Hrsg.), A Political Companion to Herman Mel-
ville, 2013, S.386 (391): ,,As we already observed there is evidence that martial law does not
necessarlly requ1re or call for the trial of Billy Budd, let alone his execution. The sovereign de-
cision, then, is not a decision of a distant king, but of Captain Vere. Consequently, when Cap-
tain Vere exclaims that Billy ,must‘ die, he does not express his sense of obligation to a sovereign
but rather exercises the power of sovereignty himself. As Carl Schmitt elaborated, the sovereign
is who decides on the exception [...]. In Billy Budd, when the foretopman strikes the master-at-
arms, Captain Vere decides that accepted practice does not apply. Given what he determines to
be an exceptional situation, the captain declares that what is most holy, an angel of God, must
be treated as a common murderer and hung®.

# Zum Gedanken der Notwendigkeit als Maxime der Staatsgewalt nur H. Kriger, AllgStL,
21966, S. 251f.
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schen gehen konnte.* Sie handelt von einem Ausnahmezustand, der keinen
Aufschub duldet und nicht zuwartet, bis der Eintritt des schidigenden Ereignis-
ses kurz bevorsteht, weil er stets die Sorge hat, zu spit zu kommen. Polizeirecht-
lich gesprochen geht es in dieser Geschichte um einen Ausnahmezustand, der
bereits die Entstehung von Gefahren moglichst frithzeitig abwehren und keine
Zuspitzung der Bedrohung abwarten will. Auf eine Formel gebracht erzihlt Mel-

ville in den beiden Geschichten vom Ausnahmezustand als ,Rechtsbruch zur
« 43

Gefahrvorbeugung®.

2. Die Wandlung vom rechtlosen zum vergesetzlichten Ausnahmezustand

a) Ausnabmerecht im Kontext unterschiedlicher Staatsverstiandnisse

Melvilles Ausnahmezustand ist ein rechtloser Zustand. Er ist kein Rechtsinsti-
tut, sondern steht gerade fiir den von der Rechtsordnung nicht antizipierbaren
Fall, die Ausnahme vom Recht, nicht 7m Recht. Er entwichst dem Gegensatz
zwischen dem gottlichen oder nattirlichen Recht auf der einen und dem mensch-
lichen oder positiven Recht auf der anderen Seite** und erinnert dabei an das von
der antipositivistischen Staatslehre* ironisierte Dogma des Rechtspositivismus,
wonach die Frage nach dem Ausnahmezustand keine Rechtsfrage sei: Das Staats-
recht hort hier auf.*® Sie findet ihr anglo-amerikanisches Pendant in der Ent-
scheidung des US-Supreme Courts im Fall Exparte Lambdin P. Milligan"’, die

42 J. Angster, Erdbeeren und Piraten, 22012, S.47.

# So die Rezeption bei B. Pieroth, Recht und amerikanische Literatur, 2017, S. 141 ff.

* B. Pieroth, Recht und amerikanische Literatur, 2017, S. 141 (159).

# Namentlich von Schmitt im Vorwort zur 2. Auflage seiner Politischen Theologie aus dem
November 1933 (abgedruckt bei C. Schmitt, Politische Theologie [1922], 1°2015, S.9), in wel-
chem er der Staatsrechtswissenschaft vorhilt, ,daf} sie die staatsrechtliche Antwort auf den
entscheidenden Fall, nimlich die Antwort auf den preuflischen Verfassungskonflikt mit Bis-
marck und infolgedessen auch die Antwort auf alle weiteren entscheidenden Fille schuldig ge-
blieben ist. Um der Entscheidung auszuweichen, prigte sie fiir solche Fille einen Satz, der auf
sie selbst zuriickgefallen ist, und den sie nunmehr selbst als Motto trigt: ,Das Staatsrecht hort
hier auf*“.

6 G. Meyer/G. Anschiitz, DStR, 71919, S.906; das Zitat lautet im Zusammenhang: , Es liegt
hier nicht sowohl eine Liicke im Gesetz (d.h. im Verfassungstext) als vielmehr eine Liicke im
Recht vor, welche durch keinerlei rechtswissenschaftliche Begriffsoperationen ausgefullt wer-
den kann. Das Staatsrecht hort hier auf; die Frage, wie bei nicht vorhandenem Etatgesetz zu
verfahren sei, ist keine Rechtsfrage®. Was oftmals iibersehen wird, ist jedoch, dass sich Meyer/
Anschiitz bereits an fritherer Stelle explizit gegen ein ungeschriebenes Staatsnotrecht ausge-
sprochen haben (,,Ein ,ius eminens der Staatsregierung, welches ihr erlaubt, sich in den Fillen,
welche sie fiir Notstandsfille hilt, iiber die Schranken der Verfassung hinwegzusetzen, gibt es
nicht, so wenig wie ein ,Staatsnotrecht® iiberhaupt®, vgl. a.a.O., S. 904) und sich auch Bismarck
im preuflischen Verfassungskonflikt bewusst nicht auf das monarchische Prinzip oder ein
iiberpositives Staatsnotrecht berufen hat, vgl. zu letzterem H. Boldt, Verfassungskonflikt und
Verfassungshistorie, in: E.-W. Béckenforde (Hrsg.), Probleme des Konstitutionalismus im 19.
Jahrhundert, Der Staat Beiheft 1 (1975), S.75 (96); R. Wahl, Die Entwicklung des deutschen
Verfassungsstaates bis 1866, in: HStR *I, §2 Rn. 43.

# US-Supreme Court, Ex parte Lambdin P. Milligan 71 U.S.2 (1866), S.36: ,What is ordi-



18 § 1 Von der Rights-of-Man anf die Bellipotent

als Prizedenzfall fiir die ausnahmebedingte Ausweitung von Exekutivkompe-
tenzen gilt.*®

In vorkonstitutioneller Zeit, priziser mit dem Ubergang von der Landeshoheit
zur Staatsgewalt ab dem 17. Jahrhundert, konnte sich der Staat eines Staatsnot-
rechts berithmen, das als dominium eminens, ius extremae necessitatis oder ius
(imperium) eminens bezeichnet wurde.*’ Es ermichtigte dazu, die zur staatlichen
Selbsterhaltung notwendigen Mafinahmen zu treffen, ohne an rechtliche Voraus-
setzungen gebunden oder gar einer richterlichen Kontrolle unterworfen zu sein.*
Die Exekutive als Verantwortliche fiir die Kontinuitat des Staates konnte sich
lieber eines Rechtsbruchs schuldig machen, ,,als daf§ sie aus bloflem Respecte vor
dem formellen Rechte Volk und Staat sich auflésen und zu Grunde gehen lasse.
Es liegt dann ein Act der Notwehr und Selbstvertheidigung fiir den Staat und
dessen Reprisentanten vor und man darf hier von dem sogenannten Staats-
nothrechte sprechen.’!

Unter Berufung auf dieses Staatsnotrecht konnte der Landesherr sich des Pri-
vateigentums bemichtigen, ohne dass dem die Schranke der wohlerworbenen
Rechte entgegengehalten werden konnte. Im Gegenzug hatte er nach dem Prin-
zip des ,Dulde und liquidiere” allein den Wert des aufgeopferten Rechts zu ent-
schidigen (vgl. §§ 74, 75 EinlALR 1794). Wo die Verfassung den Ausnahmefall
nicht vorgesehen habe, so heiflt es noch 1857 im Staats-Worterbuch von Bluni-
schli, werde dennoch, wenn er eintrete, ,,das Gebot der Nothwendigkeit zu den-
selben Mafiregeln fithren“.>* Und wiirden solche ,rettenden Thaten der Staatsge-
walt“ auch ,von den Minnern des Rechts als striflicher Frevel gegen die Heilig-
keit des Rechts gebrandmarkt®, bediirfe es oft nur einiger Jahre, ,um die
Verwiinschungen und den Fluch, den sie ihrem Urheber eintrugen, in Dank und
Segen zu verwandeln“>* Die gebriuchliche Doppelform necessitas vel utilitas
wies darauf hin, dass es dabei nicht allein um die einfache Abwendung von Not-
lagen ging, sondern diesem frithneuzeitlichen Staatsnotrecht eine innovatorische

narily called martial law is no law at all [...]. Let us call the thing by its right name; it is not
martial law, but martial rule. And when we speak of it, let us speak of it as abolishing all law,
and substituting the will of the military commander, and we shall give a true idea of the thing,
and be able to reason about it with a clear sense of what we are doing®.

* M. Lemke, Ausnahmezustinde als Dispositiv demokratischen Regierens, ZPol 22 (2012),
5.307 (311).

4 Zu den Begrifflichkeiten statt vieler H.-U. Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsge-
schichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner
Aufhebung im Prozef}, 1971, S. 44 {f., 159{f., m.w.N.

0 Vgl. F. Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen Staatsrechtes, 1845,
S.373: ,Man versteht darunter das Recht des Staates, im Fall der Noth, d.h. der Gefahr fiir
seine Existenz, aus dem Rechtszustand herauszutreten und sich durch gewaltsamen Eingriff in
die Rechte der Unterthanen zu sichern®.

1 C. von Kaltenborn, Einleitung in das constitutionelle Verfassungsrecht, 1863, S. 348.

52 T. Henne, Art. ,Ausnahmezustand®, in: HRG 2L, Sp. 379 (379); A. Niesler, ,,Aufopferung*
und , Enteignung® vom ALR bis zur WRYV, JJZG 8 (2006/2007), S. 128 (1291.).

5 K. Brater, Art. ,Ausnahmsgesetz®, in: DStW 1, S.529 (530).

% R. von Jhering, Der Zweck im Recht 21, S.252.
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Funktion insoweit zu eigen war, als auch neue Institutionen aus staatlichen Nutz-

erwigungen geschaffen werden konnten.>

Der ,,Sinnspruch des Nothrechts“>®, nach welchem das Recht als ,,etwas Endli-
ches*” erschien und der sich verkiirzt auf die Formel ,,Not kennt kein Gebot® zu
einem der verbreitetsten Rechtssprichwérter iiberhaupt entwickelte,”® vermochte
nach der Etablierung des Verfassungs- und biirgerlichen Rechtsstaats hoheitli-
ches Eingriffshandeln nicht mehr zu legitimieren.”® Die Vorstellung eines recht-
losen, tiberpositiven Ausnahmezustands glaubte man seither iberwunden zu ha-
ben, wenn nicht gar die Figur des Ausnahmezustands iiberhaupt.®® Die Lektiire
Billy Budds gewann jedoch nach den Anschligen vom 11.9.2001 und den Reakti-
onen der Bush-Administration neue Aktualitit,*" obschon unter den geinderten
Vorzeichen eines im langen® 19. Jahrhundert aufkommenden Rechtsetzungs-
staats®’, genauer eines Gesetzgebungsstaats: Dieser weist sowohl iiber die ersten
frithneuzeitlichen, polizeistaatlichen Verbindungen von Gesetz®, Policey®, gu-

% H. Boldt, Der Artikel 48 der Weimarer Reichsverfassung, in: M. Stiirmer (Hrsg.), Die
Weimarer Republik — Belagerte Civitas, 21985, S.288 (288).

%6 I. Kant, Die Metaphysik der Sitten I, S. XLII: ,Der Sinnspruch des Nothrechts heifit:
,Noth hat kein Gebot (necessitas non habet legem)‘; und gleichwohl kann es keine Noth geben,
welche, was unrecht ist, gesetzmiflig machte®.

5 C. Welcker, Art. ,Nothstand, Nothrecht oder Nothmafiregel®, in: C. von Rotteck/C.
Welcker (Hrsg.), Staats-Lexikon *X, S. 679 (680); G. W. Hegel, Grundlinien der Philosophie des
Rechts, 1821, §128, S.108: ,,Die Not offenbart sowohl die Endlichkeit und damit die Zufillig-
keit des Rechts als des Wohls“. Das ,,Ende des Rechts* im Ausnahmefall proklamiert heute
noch O. Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 22007, S. 41.

8 Vgl. M. Koller, Not kennt kein Gebot, 2009, S. 14{f.

% H. Boldt, Der Artikel 48 der Weimarer Reichsverfassung, in: M. Stiirmer (Hrsg.), Die
Weimarer Republik — Belagerte Civitas, 21985, S. 288 (289); E. Klein, Innerer Staatsnotstand, in:
HStR XTI, §280 Rn. 88: ,keine fiir den Rechtsstaat akzeptable Maxime®; J. Renzikowski, Ent-
schuldigung im Notstand, JRE 11 (2003), S.269ff.; W. Hofling/S. Augsberg, Luftsicherheit,
Grundrechtsregime und Ausnahmezustand, JZ 2005, S. 1080 (1087); G. Lurie, What is Modern
in the State of Exception?, JEHL 8 (2017), S. 501f.

5§31

1 Vgl. nur unter Bezugnahme auf den Patriot Act B. Pieroth, Recht und amerikanische Li-
teratur, 2017, S. 141 (167): ,,Aus Furcht hilt man Mafinahmen zur Gefahrvorbeugung fiir not-
wendig und begeht Rechtsbruch. Weil aber Melville durchgingig Zweifel an den angeblichen
Notwendigkeiten sit, ist ,Billy Budd® ein Plidoyer fiir den Rechtsstaat®.

2 Exemplarisch N. Freytag/D. Petzold (Hrsg.), Das ,lange” 19. Jahrhundert, 22015.

3 J. Masing, Zwischen Kontinuitit und Diskontinuitit, Der Staat 44 (2005), S.1 (2), m.w.N.

%4 Zu diesem extensiven Verstindnis von §10 II. 17 ALR s. Chr. Gusy, PolOrdR, 12017,
Rn.5: ,Alles Recht war [...] Polizeirecht. Polizeirecht erschien damals als Summe aller Rechts-
normen®.

65 M. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland 1, 1988, S.130 zihlt die
Reichspolizeiordnungen von 1530, 1548 und 1577 zur ,Gesetzgebung®. Zur Gleichsetzung von
,Polizei“ und ,Polizeigesetzgebung® im 16. Jahrhundert auch M. Stolleis, in: HdbPolR, ¢2018,
Kap. A Rn.9{; F.-L. Knemeyer, Polizeibegriffe in Gesetzen des 15. bis 18. Jahrhunderts, AGR
92 (1967), S.153 (158ff.). Zum Ganzen ferner H. Wifimann, Generalklauseln, 2008, S. 25 ff.
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ter Ordnung® und Ausnahme® als auch die groffen, den gesamten Stoff eines
Rechtsgebietes zusammenfassenden und planvoll systematisierenden Kodifikati-
onsbestrebungen des aufgeklirten Absolutismus®® weit hinaus. Der Begriff des
Gesetzgebungsstaates wird hier bewusst gewihlt, weil er sich einerseits vom rein
positivistisch gedachten Gesetzesstaat® abgrenzt, andererseits das Ideal des libe-
ralen Rechtsstaats verkorpert, was ihn zugleich von einem autoritiren Verwal-
tungsstaat’® abhebt.

Der moderne Gesetzgebungsstaat, der bis in die Gegenwart Bestand hat, etab-
lierte sich in Deutschland zunichst als Interventionsstaat: Nach der Reichsgriin-
dung 1871 widmete er sich der rechtlichen Ordnung der technischen Errungen-
schaften der Industriellen Revolution, der neuen Energietrager, Transport- und
Kommunikationsmittel, der normativen Bewiltigung der Bevolkerungsvermeh-
rung, der Wanderung aus dem lindlichen Raum in die industriellen Zentren, des
neuartigen Industriekapitalismus sowie —als Systemkonsequenz der Industriege-
sellschaft”! — der Bewiltigung der Sozialen Frage. Der Interventionsstaat als Ge-

% G. Anschiitz, Art. ,Polizei“, in: HwbKomW III, 1924, S. 455 (455); O. Mayer, DVwWR °I,
S.212; F. Fleiner, Institutionen des DVwR, #1928, S.386; aus neuerer Zeit H. Lisken, Polizei
zwischen Recht und Politik, KritV 71 (1988), S. 314 (314); K. Hirter, Sicherheit und gute Policey
im frihneuzeitlichen Alten Reich, in: B. Dollinger/H. Schmidt-Semisch (Hrsg.), Sicherer All-
tag?, 2016, S. 29ff.

% Wenn man mit A. Landwebr, ,Gute Policey®, in: A. Liidtke/M. Wildt (Hrsg.), Staats-Ge-
walt, 2008, S.39 (421f., 48, 62) die Polizeiverordnungen als ,,Antworten auf einen konstatierten
Ausnahmezustand“ in Gestalt der ,, Abweichung menschlichen Verhaltens von gottlich sankti-
onierten Ordnungsvorstellungen® begreift, nimmt dies dem Konzept des Ausnahmezustands
freilich jede Unterscheidungskraft und analytische Verwertbarkeit.

% Dazu nur A. Laufs, Rechtsentwicklungen in Deutschland, 62006, S. 186.

% Dieser steht im engeren Zusammenhang mit dem Aufkommen des Rechtsstaats im 18.
Jahrhundert, bleibt hinter diesem jedoch zurlick, weil er sich auf die Gesetzesbindung der Ver-
waltung beschrinkte, ohne materielle Schranken wie subjektive o6ffentliche Rechte und ein
Rechtsschutzsystem mit sich zu fithren, vgl. J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit,
152018, S.152; K. Eichenberger, Gesetzgebung im Rechtsstaat, VVDStRL 40 (1982),S.7 (91f.). Es
erscheint bemerkenswert, dass der Begriff des ,Gesetzesstaates“ sowohl von der NS-Rechts-
wissenschaft gebraucht wurde, um gegen den vermeintlich inhaltsleeren biirgerlich-liberalen
Staat zu polemisieren und ihm einen am Volksgeist ausgerichteten ,nationalsozialistischen
Rechtsstaat” gegeniiberzustellen (vgl. stellvertretend H. Lange, Vom Gesetzesstaat zum
Rechtsstaat, 1934, S.31.), als auch zur Charakterisierung der NS-Herrschaft diente (vgl. nur K.
Stern, StR 2L, S.773: ,Der Rechtsstaat wurde Gesetzesstaat, und das Gesetz konnte jeden Inhalt
annehmen, auch den des Unrechts“); synonymer Gebrauch von ,Gesetzesstaat“ und ,,Gesetz-
gebungsstaat” dagegen bei M. Kloepfer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, S. 685
(6881).

7% Diesen entwarf Schmitt zu Beginn der 1930er Jahre als ,Gegenpol des Gesetzgebungs-
staates” und Fortentwicklung des ,Regierungsstaates®, weil der Verwaltungsstaat weder auf
der Legalitit des parlamentarischen Gesetzgebungsstaates basiere noch auf dem subjektiven
Befehl und personlichen Willen des Staatsoberhaupts beruhe, sondern seine Legitimitit durch
die sachlich-praktische Zweckmafligkeit seiner Mafinahmen erfahre, vgl. C. Schmirt, Legalitit
und Legitimitat (1932), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze, 2003, S.263 (265); dazu W.
Pircher, Der umkiampfte Staatsapparat, in: S.L. Paulson/M. Stolleis (Hrsg.), Hans Kelsen, 2005,
S.276 (296); N. Campagna, Prirogative und Rechtsstaat, Der Staat 40 (2001), S. 553 (557{f.).

"1 D. Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention, KritV 69 (1986),
5.38 (42).
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setzgebungsstaat folgte dabei einem sozialstaatlichen Paradigma,’® reduzierte
sich jedoch noch weitgehend auf die Erftillung des Postulats der liberalen Verfas-
sungsbewegung zu Beginn des 19. Jahrhunderts, wonach Eingriffe in Freiheit
und Eigentum einer gesetzlichen Grundlage bedurften.”? Dieser Vorbehalt des
Gesetzes war im Kern ein Verhinderungs- und kein Gestaltungsrecht des Parla-
ments.”* Anschlieflend erfuhr der Gesetzgebungsstaat — vor allem wihrend des
Ersten Weltkriegs und nach Griindung der Weimarer Republik — gewaltige Schii-
be, die von einem immensen Normenhunger moderner Industriegesellschaften”
zeugten und zu einer bis dahin nicht gekannten normativen Regelungsdichte
fithrten,” um sich sodann unter den Bedingungen von Sozial- und Umweltstaat-
lichkeit zu einem Praventions- und Vorsorgestaat fortzuentwickeln, dessen regu-
lativer Ubiquititsanspruch nach Europiisierung und Internationalisierung vor
keiner Risiko- bzw. Gefahrensituation Halt machen kann und sich dem Vorsorge-
Paradigma verschrieben hat.”” Sein Credo ist es, ,mdglichst alles zu tun, damit
eine Straftat erst gar nicht begangen wird und allgemeiner: dafiir zu sorgen, dass

eine Gefahr erst gar nicht entstehen kann und dadurch — im besten Fall — Gefah-

renabwehr gar nicht mehr nétig ist.”8

Zwischen den historischen Vorbildern fir die Ereignisse auf der Bellipotent
und dem Eindringen des internationalen Terrorismus in das Bewusstsein der
Weltoffentlichkeit liegt also eine Periode der Verrechtlichung des Ausnahmezu-
stands, die unter dem Gesetzgebungsstaat des 20. Jahrhunderts von einer Periode

72 M. Stolleis, Offentliches Recht in Deutschland, 2014, S. 1721f.; ders., Die Entstehung des
Interventionsstaates und das offentliche Recht, ZNR 11 (1989), S.129 (138); D. Gosewinkel,
Schutz und Freiheit?, 2016, S. 35 ff.

73 Vgl. F.]. Stahl, Die Philosophie des Rechts 11/2, 21846, §132, S.446: ,Die Regierung des
Staates greift mit ihrer Funktion tiberall in die Rechtssphire des Unterthanen, in sein Vermo-
gen, in seine Freiheit, in sonst ihm besonders zugestandene Befugnisse, und muss hierbei [...]
innerhalb der Gesetze verfahren; sonst biifit der Staat seinen Charakter als Rechtsstaat ein; s.
auch F. Ossenbiibl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: HStR 3V, § 101 Rn. 18f., 21; E.-W.
Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981, S. 271 ff.

7 M. Kloepfer, Der Vorbehalt des Gesetzes im Wandel, JZ 1984, S. 685 (686).

75 G.F. Schuppert, Gute Gesetzgebung, ZG-Sonderheft 2003, S.5.

76 Zum rasanten Anstieg der Gesetzgebungstitigkeit seit Ende des 19. Jahrhunderts H. Rort-
leuthner, Aspekte der Rechtsentwicklung in Deutschland, ZfRS 6 (1985), S.206 (213 1.).

77 Zu diesem Paradigmenwechsel in den Staatszwecken schon D. Grimm, Verfassungsrecht-
liche Anmerkungen zum Thema Privention, KritV 69 (1986), S.38 (421.); ferner A. RofSnagel,
Grundlagen und Fragen, in: ders. (Hrsg.), Sicherheit fiir Freiheit?, 2003, S.17 (201f.); I. Appel,
Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, 2005, S.42{f.; E. Denninger, Privention und
Freiheit, in: S. Huster/K. Rudolph (Hrsg.), Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat, 2008, S. 85
(88ff.); U. Volkmann, Sicherheit und Risiko als Probleme des Rechtsstaats, JZ 2004, S.696
(7001f.); T.]. Réder, Risiko oder Gefahr?, KritV 88 (2005), S.303 (306ff.); A. Schieder, Anmer-
kungen zur Konkurrenz von Priventionsstaat und Sozialstaat, KritV 88 (2005), S. 264 ff.; krit.
aus verhaltensékonomischer Perspektive sowie zu Unterschieden in der Bedeutung des Vorsor-
geprinzips zwischen Europa und den Vereinigten Staaten C.R. Sunstein, Gesetze der Angst,
2007, S.25ff.

78 Treffend M. Baldus, Entgrenzungen des Sicherheitsrechts, DV 47 (2014), S.1 (6). Zu dem
Leitgedanken, bereits die Entstehung von Gefahren zu verhindern, sogleich niher b).
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der Vergesetzlichung abgeldst wurde.”” Die Vergesetzlichung des Ausnahmezu-
stands, im Sinne seiner Herabzonung von der Ebene des Verfassungs- auf das
Niveau des einfachen Rechts, bestitigt die Vermutung,®® dass die Gefahren und
Risiken der modernen globalisierten, technisierten, insbesondere digitalisierten
und medialisierten Gesellschaft (Informationsgesellschaft, Cybersociety) zu un-
vorhersehbar und dynamisch verlaufen, als dass ihnen mit dem Ausnahmezu-
stand im klassischen, konstitutionellen Sinne begegnet werden konnte.®! Dessen
enger zeitlicher Rahmen ldsst ihn angesichts moderner, latent stets allgegenwir-
tiger und sich plotzlich realisierender Bedrohungsszenarien ebenso als adiquaten
Krisenreaktionsmechanismus weitgehend ausfallen wie seine urspriinglich reak-
tive ex post-Fokussierung.®?

In der Folge helfen weder die Weisheit der romischen Diktatur, noch das klas-
sische Festungsrecht, noch der Belagerungszustand der konstitutionellen Epoche
bei dem Versuch, hochkomplexe politische und soziale Systeme vor solchen Her-
ausforderungen zu schiitzen.® Will der Staat vor diesen Gefihrdungen und Risi-
ken nicht kapitulieren, muss er sie bereits im Vorfeld und in einem Stadium zu
unterbinden suchen, in denen sie sich noch nicht zu einer manifesten Existenzge-
fihrdung fiir den Staatsorganismus, die Gesellschaft oder Rechtsordnung ausge-
wachsen haben. Andernfalls kommt der selbstverteidigende Akt typischerweise
zu spit. Dieses Konzept ist nicht nur von einem sozialwissenschaftlichen Ansatz,
sondern auch von einem steuerungswissenschaftlichen Verstindnis des Rechts
her unmittelbar plausibel.®*

79 Zu diesen Phasen s. § 6 (Verrechtlichung) und §7 (Vergesetzlichung).

80 Vgl. C. Schmitt, Die staatsrechtliche Bedeutung der Notverordnung, insbesondere ihre
Rechtsgiltigkeit (1931, nachtrigliche Anm.1958), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze,
42003, S.235 (261); H. Boldt, Der Ausnahmezustand in rechtshistorischer Perspektive, Der
Staat 6 (1967), S. 409 (424£.).

81 G. Lurie, What is Modern in the State of Exception?, JEHL 8 (2017), S.50 (57). Zu der
damit korrespondierenden Dynamisierung und Subjektivierung von Sicherheit und ihrer Un-
erreichbarkeit als rechtliches Ziel Chr. Gusy, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im
Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse, VVDStRL 63 (2004), S. 151
(15711.); ders., Sicherheitskultur — Sicherheitspolitik — Sicherheitsrecht, KJ 93 (2010), S.111
(112££).

82 Zur Funktionslosigkeit des reaktiv-temporiren Ausnahmezustands noch §9 II.

83 H. Oberreuter, Notstand und Demokratie, 1978, S.278.

84 J. Masing, Die Ambivalenz von Freiheit und Sicherheit, JZ 2011, S. 753 (756); zur sozial-
wissenschaftlichen Plausibilitit B. De Graaf, Die Bekimpfung politischer Gewalt, in: dies./
N. Colin/J. Pekelder et al. (Hrsg.), Der ,,Deutsche Herbst“ und die RAF in Politik, Medien und
Kunst, 2008, S.36 (41); N. Lubmann, Soziologie des Risikos, 1991, S.40; S. Scheiper, Der Wan-
del staatlicher Herrschaftin den 1960er/70er Jahren, in: K. Weinhauer/J. Requate/H.-G. Haupt
(Hrsg.), Terrorismus in der Bundesrepublik, 2006, S. 188 (196); zum steuerungswissenschaftli-
chen Verstindnis H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR 21,
§12 Rn.28f.; W. Brugger, Freiheit und Sicherheit, 2004, S.89; Chr. Hillgruber, Der Staat des
Grundgesetzes — nur ,,bedingt abwehrbereit“?, JZ 2007, S.209 (211).
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b) Eigengesetzlichkeiten gewandelter Bedrohungslagen —
Gewandelte Gesetzlichkeiten des Ausnahmezustands

aa) Das Risiko als handlungsaktivierendes ,, Noch-Nicht-Ereignis®

Auf Verinderungen im Realbereich antwortet der Staat seit jeher mit Verinde-
rungen seines Rechts.®® Dies gilt in besonderem Mafe fiir das Verhiltnis von Kri-
sen und der rechtlichen Antwort auf sie.®® Die Bedrohungslagen, denen sich der
moderne Staat ausgesetzt sieht, unterscheiden sich signifikant von denjenigen,
denen die antike romische Republik oder das Frankreich an der Schwelle zum 19.
Jahrhundert mit ihrem jeweiligen Notstandsrecht begegnen mussten. Und den-
noch prigt gerade das romisch-rechtliche Institut der Diktatur bis heute unser
Verstindnis vom Ausnahmezustand.®’

Neue Risiken verlangen nach neuen Sicherheiten®®, nach neuer Sicherheits-
architektur®, sie beanspruchen neue Rechte®®, Rechtsbegriffe’ und Rechtskon-
zeptionen®. Bei ihnen handelt es sich um handlungsaktivierende ,,Noch-Nicht-
Ereignisse“”, die sich bislang nicht ereignet haben und von denen man nicht wis-

8'S. nur H. Schulze-Fielitz, Grundmodi der Aufgabenwahrnehmung, in: GVwR I, §12
Rn.29; W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer Anschlige,
ZRP 2002, S.497 (498); s. exemplarisch fiir die Anderung des staatlichen Mafinahmeapparats
M. Wagner, Die Metamorphose praventiver Freiheitseingriffe im Kontext der Bekimpfung von
illegaler Migration, Schleusungskriminalitit und Terrorismus, DVBI. 2014, S. 345 ff.

8 Instruktiv O. Kirchheimer, Wandlungen in der Struktur des Staatsschutzes, ZfP 11 (1964),
S.126 (1281f.); treffend A. Greene, Permanent States of Emergency and the Rule of Law, 2018,
S. XIII: ,Law and crisis are indelibly linked*.

87 Vgl. dazu die Nachweise bei § 6 1.

8 H.-J. Albrecht, Neue Bedrohungen?, in: P. Zoche/S. Kaufmann/R. Haverkamp (Hrsg.),
Zivile Sicherheit, 2010, S. 111 (112ff., 11511.).

89 S. nur M. Berndt, Die ,Neue Europiische Sicherheitsarchitektur®, 2007; R. Glawe (Hrsg.),
Eine neue deutsche Sicherheitsarchitektur, 2009; 7. Wiirtenberger, Sicherheitsarchitektur im
Wandel, in: D. Kugelmann (Hrsg.), Polizei unter dem Grundgesetz, 2010, S.73ff.; H. Kusche-
witz, Das Bundesverfassungsgericht und die neue ,Sicherheitsarchitektur®, 2014; J. Ziercke,
Neue Sicherheitsarchitektur fiir Deutschland, Kriminalistik 2002, S.346ff.; E. Denninger,
Thesen zur ,,Sicherheitsarchitektur®, insbesondere nach dem 11. September 2001, KritV 86 (2003),
S.313ff;; F. Roggan/N. Bergemann, Die ,neue Sicherheitsarchitektur® der Bundesrepublik
Deutschland, NJW 2007, S. 876ff.; Chr. Gramm, Die Bundeswehr in der neuen Sicherheitsar-
chitektur, DV 41 (2008), S.375ff.; Chr. Gusy, Vom neuen Sicherheitsbegriff zur neuen Sicher-
heitsarchitektur, VerwArch 101 (2010), S.309 (322ff.); V. Eick, Germany’s New ,Security Ar-
chitecture“?, Social Justice 38 (2011), S. 146 {f.; H. Miinkler, Eine neue Sicherheitsarchitektur fiir
Europa?, Merkur 72 (2018), S.5ff.; J. Puschke, Sicherheitsarchitektur in der Sicherheitsgesell-
schaft, JBOS 2018/19, S. 135 (136 ff.); zum Umbau der Sicherheitsarchitektur seit dem 11.9.2001
iberblicksweise 7. Petri, in: HdbPolR, ¢2018, Kap. A Rn. 130ff.

9 E. Denninger, Neue Rechte im technologischen Zeitalter?, KJ 22 (1989), S.147ff.; R.
Damm, Neue Risiken und neue Rechte, ARSP 79 (1993), S. 159 (162 1f., 168 f.).

9 E. Denninger, Freiheit durch Sicherheit?, KJ 35 (2002), S. 467 (470).

92 L. Miiller, Risiko und Recht, in: HdbR Phil, 2017, S. 459 (459).

93 U. Beck, Risikogesellschaft, 1986, S. 43 {f.; ganz dhnlich B. Massumi, Fear (The Spectrum
Said), positions: east asia cultures critique 13 (2005), S.31 (35): ,,Threat is the future cause of a
change in the present. A future cause is not actually a cause; it is a virtual cause, or quasicause.
Threat is a futurity with a virtual power to affect the present quasicausally®.
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sen kann, ob sie jemals eintreten werden, die aber fortan gleichwohl auf dem
momentanen Augenblick lasten.”* Ein solches Handlungsdruck erzeugendes
Noch-Nicht-Ereignis par excellence ist die terroristische Bedrohung in ihrer
zeitgendssischen, die Potentiale der Weltrisikogesellschaft realisierenden Ge-
stalt.” An ihr lassen sich die erweiterten sozialen Handlungsméoglichkeiten von
Gefahrverursachern und potentiellen Straftitern in einer von Globalisierung,
Digitalisierung und Medialisierung geprigten modernen Gesellschaft ebenso ab-
lesen wie die staatliche Reaktion hierauf.”® Verortet zwischen Anarchie und Ver-
brechen stellt Terrorismus das Recht wie die Rechtsstaatlichkeit vor neue Her-
ausforderungen.” Er ist zum ,,Schrittmacher*’® fiir die Weiterentwicklung und
zur ,Hauptantriebsfeder“®” fiir den Umbau der deutschen Sicherheitsarchitektur
geworden und hat sich als neuer Rechtsbegriff etabliert.'®

Kein anderes Phinomen trieb den Staat in der jiingeren Vergangenheit in ver-
gleichbarer Form dazu, sich Befugnisse als permanenten Teil seiner praventiven
Sicherheitsordnung anzueignen, die zuvor ginzlich undenkbar oder allenfalls als
voriibergehende Abstriche an Freiheit- und Rechtsstaatlichkeit hinzunehmen ge-
wesen wiren.'”! An seinem Beispiel lisst sich der gewandelte Charakter des Aus-
nahmezustands zu einem Medium staatlicher Gefahren- und Risikovorsorge
nachvollziehbar machen.!® Die zu beschreibende Wandlung des staatlichen Aus-

9% M. Leanza, Die Zeit der Privention, 2017, S. 13; zur Allgegenwart von Bedrohung auch J.
Puschke, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von Vorbereitungstatbestinden, 2017, S. 5 f.

9 Mit entsprechender Subsumtion unter seine eigene Definition U. Beck, The Terrorist
Threat — World Risk Society Revisited, Theory, Culture & Society 19 (2002), S.39 (41); ders.,
Weltrisikogesellschaft, 2007, S.81{f.; zu Terrorismus als Wesenselement der Weltrisikogesell-
schafts. auch M. van der Woude, Dutch Counterterrorism, in: A. Ellian/G. Molier (Hrsg.), The
State of Exception and Militant Democracy in a Time of Terror, 2012, S. 69 (86): ,textbook ex-
ample of a world risk“; U. Schneckener, Politische und administrative Reaktionsmuster auf das
,Terrorrisiko®, in: Chr. Daase/S. Engert/]. Junk (Hrsg.), Verunsicherte Gesellschaft — tiberfor-
derter Staat, 2013, S.35 (37); T. Kron, Reflexiver Terrorismus, 2015, S.215ff.; ders., Islamisti-
scher Terrorismus in der Weltrisikogesellschaft, Sozialmagazin 2018, S. 14 ff.

9 Prignant A. Ellian, The State of Exception in a Time of Terror, in: ders./G. Molier (Hrsg.),
The State of Exception and Militant Democracy in a Time of Terror, 2012, S.23 (45): ,,Septem-
ber 11 is a true catalyst that has made the problems of the global world apparent*.

97 A. Leisner-Egensperger, Rechtsstaatlichkeit, JRE 21 (2013), S. 99 (100).

98 M. Biicker, Weitere Zentralisierung der Terrorismusbekimpfung?, GSZ 2018, S.213 (213);
von einem ,Mega-Trend“ spricht M. Thiel, Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen,
GSZ 2019, 5.1 (1).

99 M. Bicker, Terrorismus und Sicherheitsverfassungsrecht in Deutschland, in: A. Scherz-
berg/O. Can/I. Dogan (Hrsg.), Der Rechtsstaat in Zeiten von Notstand und Terrorabwehr,
2019, S. 117 (120); s. auch L. F. Miiller, Identifying German Legal Approaches to Terror, GLJ 19
(2018), S. 113 (114).

100 T Barczak, Terrorismus als Rechtsbegriff, in: A. Kulick/M. Goldhammer (Hrsg.), Der
Terrorist als Feind?, 2020, S. 99 (105 ff.).

101" R. Bartoli, Der internationale Terrorist, 2013, S.3; J. Kremer, Exception, Protection and
Securitization, in: M. Fichera/]. Kremer (Hrsg.), Law and Security in Europe, 2013, S.7 (32); O.
Hidalgo, Die Antinomien der Demokratie, 2014, S.374; M. Isenmann, Notstandsgewalten und
politische Repression im Florenz der Renaissance, ZHF 38 (2011), S.25 (561.).

102° Am Beispiel der Vereinigten Staaten R. Ericson, The state of preemption, in: L. Amoore/
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nahmeregimes beschrinkt sich indes nicht auf das terroristische Phinomen, so-
dass auch die aufzuzeigenden Losungsstrategien hinreichend abstrakt und tber-
greifend ausfallen miissen, um auf verwandte Bedrohungsszenarien und die hier-
auf reagierenden sicherheitsrechtlichen Priventionsstrategien Anwendung finden
zu konnen. Wenngleich der Ausnahmezustand seit Anbeginn des 20. Jahrhun-
derts verstirkt auf andere als originir sicherheitsrechtliche Phinomene wie Kri-
sen des Wirtschafts- und Finanzsystems oder biologische Katastrophen erwei-
tert wird — eine Entwicklung, die sogar Albert Camus inspirierte (,Diese Zwi-
schenfille zwangen die Behorden, den Pestzustand dem Belagerungszustand
gleichzusetzen und die sich daraus ergebenden Gesetze anzuwenden“!%) —, soll
er hier auf seine urspriingliche Bedeutung als Instrument klassischer polizei-
rechtlicher Gefahrenabwehr!®* zuriickgefithrt werden. Dieses verlangt nach ei-
nem konkreten (Mit-)Verursacher, richtet sich also auf Bedrohungen, die weniger
schicksalhaft als menschengemacht erscheinen und damit Ausloser eines Kon-
zepts personenbezogener Privention sind.'%

Weil er das grundlegende, gesellschaftsvertraglich verbriefte Versprechen des
Staates gegentiber seinen Blirgern in Frage stellt, ihre Sicherheit jederzeit zu ge-
wihrleisten, trifft Terrorismus den Staat in seinem Innersten.'®® Zielt Terroris-
mus unabhingig von seiner Herkunft und seinen Motiven wesensmafig auf die
unmittelbare Konfrontation mit dem Staat, richtet er sich also, wie es mittlerwei-
le in stindiger verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung heiflt, gegen die Grund-
pfeiler der verfassungsrechtlichen Ordnung und das Gemeinwesen als Ganzes,'”
weil sich in ithm eine Nichtidentifikation mit der gesetzten Normen- und Werte-

ordnung manifestiert,'®® so scheint der Ausnahmezustand schon deshalb die pri-

M. de Goede (Hrsg.), Risk and the War on Terror, 2008, S. 57 (60); fiir die Niederlande M. van
der Woude, Dutch Counterterrorism, in: A. Ellian/G. Molier (Hrsg.), The State of Exception
and Militant Democracy in a Time of Terror, 2012, S. 69 (73ff.); s. auch A. Jakab, German Con-
stitutional Law and Doctrine on State of Emergency, GLJ 7 (2006), S.453 (453): ,,The questions
arising in the context of the struggle against terrorism test the limits of positive regulations in
extreme situations, leading ultimately to the same underlying dilemma as the law on state of
emergency, though with different terminology*.

103 A, Camus, Die Pest (1947), 52018, S. 194.

194 Dazuunten §10 1. 1.

105 Zu dieser Unterscheidung bei der Auslésung grundrechtlicher Schutzpflichten J. Isensee,
Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, in: HStR *IX, § 191 Rn. 243;
zur Abgrenzung von personen- und technikbezogener Pravention B. Rusteberg, Zivile Sicher-
heitin der Sicherheitsarchitektur des deutschen Bundesstaates, in: RhbZS, 2017, 6. Kap. Rn. 8{f.,
151f.

196 R. Bartoli, Der internationale Terrorist, 2013, S.9; M. Kotter, Subjektive Sicherheit, Au-
tonomie und Kontrolle, Der Staat 43 (2004), S.371 (371).

107 BVerfGE 133,277 (333f., Rn. 133) — Antiterrordatei; 141,220 (266, Rn. 96) -BK A-Gesetz;
143, 101 (139, Rn. 125) - NSA-Untersuchungsausschuss; ahnlich zuvor schon BVerfGE 115, 320
(357) — Rasterfahndung; im Anschluss daran auch BVerwG, Beschl. v. 13.7.2017 -1 VR 3/17 —,
NVwZ 2017, S.1531 (1532) — Abschiebungsanordnung nach §58a AufenthG.

108 So etwa H.-D. Horn, Sicherheit und Freiheit durch vorbeugende Verbrechensbekimp-
fung, in: FS-Schmitt Glaeser, 2003, S.435 (444): ,Fundamentalangriff auf Staat und Rechts-
staat®, , Angriffsziel ist der Staat an sich, seine Kultur, seine Sinngebung und Wertordnung®;
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destinierte Bekimpfungsstrategie zu sein.'” Eine vermeintlich existentielle Be-
drohung erzeugt eine ,,Ernstfalldynamik von Versicherheitlichung®,'"°
gig von Realisierungschance und Eintrittswahrscheinlichkeit der Gefihrdung.
Wo angeblich die Rechts- und Staatsidee selbst herausgefordert wird, erscheint es

konsequent, quantitativ und qualitativ mehr zu erlauben ,als ,normale’ Un-
« 112

unabhin-
111

rechtsabwehr*.

In der modernen Staatspraxis fithren, so will es scheinen, vor allem terroristi-
sche Anschlige zur Suspendierung von Grundrechten und zur Gewihrung von
Sonderbefugnissen fiir die Sicherheitsbehorden, denen die praventive Ingewahr-
samnahme, die Verhingung von Ausgangssperren, die Ausrufung von Sicher-
heitszonen, das Racial Profiling sowie intensivierte Abhér- und Uberwachungs-
mafinahmen an die Hand gegeben werden."? Ungeachtet der Frage, ob der Terro-

A. Ellian/G. Molier, Introduction, in: dies. (Hrsg.), The State of Exception and Militant De-
mocracy in a Time of Terror, 2012, S.1 (2): ,,the threat of terroristic violence that gives rise to
the state of necessity not only endangers the continued existence of the state, but the democratic
legal order as well®, ,terrorists not only want to destroy the national security, but also its de-
mocratic institutions®; K. Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im
Recht, 2013, S.445: ,die Negation des gesicherten Rechtszustands in seiner konkreten Staats-
form mitsamt seiner Institutionen und Rechtsstrukturen®, ,rechts- und staatsfeindliche Ge-
waltform“; W. Fach, Souverinitit und Terror, Leviathan 6 (1978), S. 333 (334): ,,direkte, demons-
trative Konfrontation mit dem Staatsapparat®; Chr. Enders, Der Staat in Not, DOV 2007,
S.1039 (1039): , Terroristische Angriffe zielen auf die Erschiitterung des Staatswesens, langfris-
tig auf seinen Zusammenbruch®; noch weitergehend U. Hiufler, Der Schutz der Rechtsidee,
ZRP 2001, S.537 (537): ,Terrorismus [...] ist nicht nur volkerrechtswidrig, er richtet sich gegen
die Rechtsidee selbst — gegen das Ethos, welches das Recht als solches tragt; P. Pasquino, Con-
stitutionalizing Emergency Power in a Time of Jihadist Terrorism, GL]J 19 (2018), S.251 (255);
,1t is France, the French state, the state of French citizens, and the idea of the République that
the terrorists carried out the November 13, 2015 attacked. They had no specific reason to kill
the people they killed; it was France and its state that they wanted to hit by killing innocent
victims on French soil. The jihadist is a soldier of a strange war; his enemy is a western liberal
democratic state [...]“; vgl. demgegentiber O. Gross, Law-Making Under the Shadow of Great
Calamities, in: R. Daniels/P. Macklem/K. Roach (Hrsg.), Essays on Canada’s Anti-Terrorism
Bill, 2002, S.39 (42): ,,The danger from terrorism is ,not that democracies would fail to defend
themselves, but rather that they would (and did) do so far too well and, in so doing, [become]
less democratic*.

109 Vegl. auch F. Roggan, Legislative Entgrenzungen im Bereich der ,Terrorismusbekimp-
fung®, ZRP 2017, S.208 (212), der schon die ,begriffliche Monstrositit“ dieser Bekimpfungs-
strategie anmerkt.

110 B Korf, Geographie des Ernstfalls, Geographische Zeitschrift 97 (2009), S. 151 (152).

1 Krit. zur Vernachlissigung der Wahrscheinlichkeit im Diskurs um die rechtliche Bewil-
tigung des Terrorismus G. Frankenberg, Staatstechnik, 2010, S. 155; zum ,,Gesetz“ der Wahr-
scheinlichkeitsvernachlissigung C. R. Sunstein, Risk and Reason, 2002, S.45{f., 51; ders., Ge-
setze der Angst, 2007, S. 98, 105 {f.; weil terroristische Gewalttaten uiblicherweise nicht das Po-
tential zu einem gewaltsamen Umsturz von Staat und Verfassung besitzen, werden sie
regelmaflig auch nicht vom klassischen Staatsschutzstrafrecht der §§ 81ff. StGB (Hochverrat)
erfasst, vgl. V. Biitzler, Staatsschutz mittels Vorfeldkriminalisierung, 2017, S.235f.; J. Wagner,
Terrorismus, Hochverrat und Abhorgesetz, NJW 1980, S.913 (9141f.).

12 K. Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht, 2013,
S.445.

113 Belegt anhand von Fall- und Linderstudien von M. Head, Emergency Powers in Theory
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rismus tatsichlich ein Ausnahmephinomen'* darstellt oder nicht in erster Linie
uber das Narrativ bzw. den Mythos der existentiellen Bedrohung diskursiv als
solches gerahmt wird,!'® teilen Terrorismusbekimpfungs- und Notstandsgesetz-
gebung grundlegende Annahmen (z.B. hinsichtlich des Zeitfaktors, ihres Adres-
saten sowie des Verhiltnisses von Legislativ- und Mafinahmegewalt), die Fragen
des ambivalenten Verhiltnisses von Freiheit, Sicherheit und politischer Macht
neu aufwerfen.!!® Es ist in den Worten Ernst-Wolfgang Bickenférdes somit ,gar
nicht entscheidend, ob es sich bei terroristischen Ereignissen ,,in concreto um
wirkliche Ausnahmesituationen“ handelt, ,die durch ihre Unvorhersehbarkeit
und eine fundamentale Infragestellung der staatlichen Ordnungsaufgaben und
Rechtsgewihr gekennzeichnet sind“ oder lediglich um ,,vermeintliche, scheinba-
re Ausnahmesituationen“.!"” Denn wenn schon nur vermeintliche Ausnahmesitu-
ationen die Berufung auf einen iibergesetzlichen Notstand und den Ruckgriff auf
Ausnahmebefugnisse mit weitgehender Billigung der Offentlichkeit hervorrie-
fen, werde dies erst recht in wirklichen Ausnahmesituationen der Fall sein.

€118 exceptional vio-

Dass der Terrorismus dem Betrachter als ,, Ausnahmefal
“9_(Extrem-)Bereich“!?° moderner Kriminalititsphinomene oder ,,spezi-

elle Besorgnis-Situation“!?! erscheinen will, ist auf bestimmte Eigengesetzlich-

lence

and Practice, 2016, S.23ff.; s. ferner M. Lemke, Demokratie im Ausnahmezustand, 2017,
S.246ff.; A. Forster/M. Lemke, Die Legitimation von Ausnahmezustinden, in: M. Lemke/O.
Schwarz/T. Stark et al. (Hrsg.), Legitimititspraxis, 2016, S. 13 (25ff.); G. Frankenberg, Im Aus-
nahmezustand, KJ 50 (2017), S.1 (5).

14 Mit der Kennzeichnung des Terrorismus als ,, Ausnahmeerscheinung” im Kontext der
Beurteilung seiner rechtlichen Bewiltigung P. Kauffmann/D. Lalissidon, Priventivstrafrecht
versus Feindstrafrecht, JR 2016, S. 163 (172).

115 Vgl. J. Wolfendale, The Narrative of Terrorism as an Existential Threat, in: R. Jackson
(Hrsg.), Routledge Handbook of Critical Terrorism Studies, 2016, S. 114 ff.; dies., The Myth of
Terrorism as an Existential Threat, in: R. Jackson/D. Pisoiu (Hrsg.), Contemporary Debates on
Terrorism, 22018, S. 80ff.; vgl. auch A. Greene, Permanent States of Emergency and the Rule of
Law, 2018, S.54ff.; A. Bock, Die Negation staatlicher Herrschaft, in: J. Bruns/T. Gumpp/N.
Mommsen et al. (Hrsg.), Terror, 2019, S.5 (5ff.); R. Nestler, Terrorismus als Ausnahmezustand?,
KritV 101 (2018), S. 24 (501F.).

116 Tm ersten Zugriff R. Bartoli, Der internationale Terrorist, 2013, S. 1; D. Barak-Erez, Ter-
rorism Law between the Executive and Legislative Models, AmJCompL 57 (2009), S. 877 {f.; G.
Mazarelo, Emergency Legislation in the United Kingdom, EJLR 11 (2009), S.323 (330£f.).

W7 E.-W. Béckenforde, Ausnahmerecht und demokratischer Rechtsstaat, in: FS-Hirsch,
1981, S.259 (2611.).

18 J Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: K. von Lewinski (Hrsg.), Resilienz
des Rechts, 2016, S.33 (53ff.); O. Depenhener, Verfassungstheoretische Uberlegungen zum
Staatsnotstand, in: A. Scherzberg/O. Can/I. Dogan (Hrsg.), Der Rechtsstaat in Zeiten von
Notstand und Terrorabwehr, 2019, S. 9 (141f.).

19 T Renoux, Human Rights and Counter-Terrorism, in: FS-Weber, 2015, S.363 (366); C.
Heath-Kelly, Collective memory and terrorism, in: R. Jackson (Hrsg.), Routledge Handbook
of Critical Terrorism Studies, 2016, S. 287 (295).

120 D. Brodowski, Innere Sicherheit in der Europiischen Union, Jura 2013, S.492 (494).

2L T' Darnstédt, Ein personenbezogener Gefahrbegriff, DVBL. 2017, S. 88 (93).
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keiten'?? des terroristischen Risikos zuriickzufiihren, die es als ,neuartige“!

bzw. ,neue Qualitit“!** der Bedrohung erscheinen lassen und in eine Reihe mit
anderen ,Sondergefahren!?® der modernen Zivilisationsgesellschaft stellen, die
zum Teil, wie die grenziiberschreitende und Organisierte Kriminalitit, ebenfalls
von erweiterten sozialen Handlungsméglichkeiten profitieren.'?® Die terroristi-
sche Bedrohung gilt — und zwar gleichgiltig, ob sie religios, sozialrevolutionir,
ethnisch-nationalistisch (,,irredentistisch®), vigilantisch oder symbiotisch moti-
viert und begriindet sein mag'? — als eine der grofiten sicherheitspolitischen und
sicherheitsrechtlichen Herausforderungen der Gegenwart auf nationaler, europi-

122 71 diesen schon R. Wassermann, Sicherung oder Aushohlung des Rechtsstaats?, in: ders.
(Hrsg.), Terrorismus contra Rechtsstaat, 1976, S.125 (128): ,Terrorismus ist rechtsfeindlich.
Nicht nur, dafl er das geltende Recht miflachtet, partiell ja aufler Kraft setzt und die verhohnt,
die es setzen, hiiten oder befolgen, er will auch deutlich machen, daff ,jedermann jederzeit im-
mer und tiberall bedroht ist*; s. auch D. Schneiderman, Terrorism and the Risk Society, in: R.
Daniels/P. Macklem/K. Roach (Hrsg.), Essays on Canada’s Anti-Terrorism Bill, 2002, S. 63 {f.

123 BVerwGE 158, 225 (233, Rn. 16); 159, 296 (301, Rn. 22); Beschl. v. 19.9.2017 -1 VR 7/17 —,
NVwZ 2017, S.1798 (1799); Urt. v. 6.2.2019 — 1 A 3.18 —, BeckRS 2019, 5392, Rn. 31, 33 — Ab-
schiebungsanordnung nach §58a AufenthG; H. Dorig, Die Abschiebung terroristischer Ge-
fahrder, jM 2019, S.238 (240); vgl. auch W. Schmidbauer, Pro&Contra: Praventivhaft fir Ge-
fahrder?, NJW-aktuell 20/2017, S. 17: ,neue[n] Bedrohungslage*“.

124 A. Mosfer, Fragilititen des Rechtsstaates seit dem 11. September 2001 im Spiegel der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 2015, S.71; O. Lepsius, Freiheit, Sicherheit
und Terror, Leviathan 32 (2004), S. 64 (67); ders., Die Terrorismusgesetzgebung und das Ver-
hiltnis von Freiheit und Sicherheit in Deutschland, in: B. Rosenzweig/U. Eith (Hrsg.), Islamis-
tischer Terrorismus, 2006, S.119 (1191f.); Chr. Enders, Verfassungsgrenzen der ,drohenden
Gefahr«, DOV 2019, S. 205 (205).

125 Mit dieser gemeinsamen Kennzeichnung von Terrorismus und Organisierter Kriminali-
tit K. Waechter, Die aktuelle Situation des Polizeirechts, JZ 2002, S. 854 (861). Beide werden
nicht selten im gleichen Atemzug genannt, wenn es um neue Bedrohungspotentiale und not-
wendige Neuorientierungen des Sicherheitsrechts geht, vgl. D. Simon, Prizeptoraler Sicher-
heitsstaat und Risikovorsorge, 2009, S. 155{f.; M. Bécker, Kriminalpriventives Strafrecht und
polizeiliche Kriminalprivention, in: FS-Schenke, 2011, S.331 (331); G. M. Gesk, Organisierte
Kriminalitit und Terrorismus als interkulturelle Rechtsphinomene, in: ders./A. Sinn (Hrsg.),
Organisierte Kriminalitit und Terrorismus im Rechtsvergleich I, 2019, S. 11 {f.; grundlegend zu
der Symbiose von Terrorismus und Organisiertem Verbrechen schliefllich schon W. Lagueur,
Die globale Bedrohung, 1998, S.2621f.

126 Vgl. an dieser Stelle nur K. F. Girditz, Strafprozef und Privention, 2003, S. 15f.; M. Knie-
sel, Neuzuschnitt der Polizeigesetze zum Nachteil der Strafverfolgung?, in: H.P. Bull (Hrsg.),
Sicherheit durch Gesetze?, 1987, S.105 (1101.); O. Gross, Law-Making Under the Shadow of
Great Calamities, in: R. Daniels/P. Macklem/K. Roach (Hrsg.), Essays on Canada’s Anti-Ter-
rorism Bill, 2002, S.39 (43 {f.); M. Ogorek, Gefahrenvorfeldbefugnisse, JZ 2019, S. 63 (69).

127 Zur Phinomenologie des Terrorismus grundlegend P. Waldmann, Terrorismus, 2011,
S.1101f.,, 135{f.; vgl. ferner F. Schneider/B. Hofer, Ursachen und Wirkungen des weltweiten
Terrorismus, 2008, S.35ff.; M. A. Zéller, Terrorismusstrafrecht, 2009, S. 85ff.; J. Krause, Terro-
rismus: Die unterschiedlichen Formen und Varianten in der heutigen Zeit, in: K. Odendahl
(Hrsg.), Die Bekimpfung des Terrorismus mit Mitteln des Volker- und Europarechts, 2017,
S.21 (27ff.); zu Unterschieden zwischen dem Terrorismus der RAF und dem islamistischen
Terrorismus A. Schmidt, Terrorabwehr durch das Bundeskriminalamt, KJ 43 (2010), S.307
(307).
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128

ischer und internationaler Ebene.'?® Thr werden — auch normativ!?® — Potentiale

und Strukturen zugeschrieben, die eher an technische und natiirliche Katastro-
phen als an herkdmmliche Kriminalitit erinnern:'*° Sie hat mehr systemischen
als personlichen Charakter, folgt mit anderen Worten einer entindividualisierten
Netzwerkstruktur. Sie kann nicht nur von Organisationen, sondern auch von
Einzelpersonen ausgehen, die nicht als Mitglieder oder Unterstiitzer in eine ter-
roristische Organisation eingebunden sind oder in einer entsprechenden Bezie-
hung zu einer solchen stehen.!’! Sie setzt entsprechend auf anonyme Schlifer,
Homegrown-, Self-made- oder Lone-wolf-Terrorists, die sich mitunter im virtu-
ellen Raum selbst radikalisieren und bis zu ihrer Tat dem Netzwerk selbst unbe-
kannt sein kénnen. Bereits die raum- und zeitiiberwindende Kommunikation im
Internet ermoglicht auch kleinen und zerstreuten Gruppierungen eine neuartige
Aktionsfihigkeit und Aktionsschnelligkeit, und damit eine Dynamik, mit der
die Sicherheitsbehdrden nur schwer Schritt halten kénnen.'?? Der Staat trigt
ebenfalls zur Entindividualisierung des Phinomens bei, indem er terroristische
Ereignisse nicht nur als gewdhnliche Straftaten behandelt und aburteilen ldsst,
sondern sie zugleich und unabhingig davon, ob sie Homogenitit und Existenz
eines Staates tatsichlich bedrohen,'* als von den individuellen Titern entkoppel-

128 Nur auszugsweise H. Oberreuter/A. A. Steinkamm/H.-F. Seller (Hrsg.), Weltpolitik im
21. Jahrhundert, 2004; K. Hirschmann, Risiken II: Internationaler Terrorismus als sicherheits-
politische Herausforderung, in: B. Rinke/W. Woyke (Hrsg.), Frieden und Sicherheit im 21.
Jahrhundert, 2004, S.77{f.; C. Landa, Executive Power and the Use of the State of Emergency,
in: A.M. Salinas de Frias/K. Samuel/N. White (Hrsg.), Counter-Terrorism, 2012, S. 205 (205);
A. Hanning, Kampf gegen den Terror, in: J. Bindenagel/M. Herdegen/K. Kaiser (Hrsg.), Inter-
nationale Sicherheit im 21. Jahrhundert, 2016, S. 115ff.

129 Die Solidarititsklausel des Art.222 Abs.1 AEUV stellt terroristische Bedrohungen auf
eine Stufe mit Naturkatastrophen und von Menschen verursachte Grofischadensereignisse.

130 So bereits J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 281.; die folgenden Analogi-
en finden sich weitgehend tibereinst. auch bei D. Schneiderman, Terrorism and the Risk Socie-
ty, in: R. Daniels/P. Macklem/K. Roach (Hrsg.), Essays on Canada’s Anti-Terrorism Bill, 2002,
S.631f.; S. Huster/K. Rudolph, Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat?, in: dies. (Hrsg.), Vom
Rechtsstaat zum Priventionsstaat, 2008, S.9 (141.); H.-J. Albrecht, Neue Bedrohungen?, in: P.
Zoche/S. Kaufmann/R. Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit, 2010, S. 111 (114£.).

131 BVerwGE 158, 225 (234, Rn. 16); 159, 296 (301, Rn. 22); Beschl. v. 19.9.2017 -1 VR 7/17 —,
NVwZ 2017, S.1798 (1799).

132 . Masing, Die Ambivalenz von Freiheit und Sicherheit, JZ 2011, S. 753 (756).

133 Dass sich die Bundesrepublik in der Phase seit dem 11.9.2001 zu keinem Zeitpunkt in ei-
ner Situation notstandsartiger Existenzgefihrdung ihrer Staats- und Verfassungsordnung be-
funden hat, liegt auf der Hand und erscheint — entgegen immer wieder anklingenden gegenlau-
figen Behauptungen (vgl. die Nachw. in Fufin. 108) — dann doch weitgehend unstreitig, vgl. nur
M. Méstl, Grundrechtsgarantien im Strafverfahren, in: HStR *VIII, § 179 Rn.9; W. Hecker, Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Luftsicherheitsgesetz, KJ 39 (2006), S.179
(1931.); Chr. Tomuschat, Internationale Terrorismusbekimpfung als Herausforderung fiir das
Voélkerrecht, DOV 2006, S. 357 (369); B. Hirsch, Aktuelle Sicherheitspolitik im Lichte des Ver-
fassungsrechts, ZRP 2008, S. 24 (24); S. Talmon, Bewaffnete Bundeswehrsoldaten am Branden-
burger Tor?, BR] 2016, S.5 (6): ,Terroristische Anschlige stellen eine Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung dar, eine konkrete Gefahr fiir den Charakter des Staates als freiheitli-
che Demokratie sind sie dagegen nicht [...]. Etwas anderes mag lediglich dann gelten, wenn mit
den Mitteln des Terrorismus ein totalitirer Gottesstaat in Deutschland herbeigebombt, die
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ten Anschlag auf das ,,Leben der Nation“!**, das Staatswesen, die Gesellschaft
oder gar die Freiheit selbst betrachtet, kommuniziert und rechtlich einhegt.!*®
Der Terrorismus des 21. Jahrhunderts agiert grenziiberschreitend und ist ortlich
kaum lokalisier- und begrenzbar. Er wihlt seine Ziele vergleichsweise willkiirlich
und besitzt bei relativ geringem Aufwand ein Schadenspotential, das eher mit
Naturkatastrophen oder technisch-industriellen Groflunfillen vergleichbar
scheint als mit gewdhnlichen Straftaten.®

Mit den Adjektiven irreversibel und katastrophisch wird Terrorismus auf eine
Stufe mit anderen globalen Risiken wie dem Klimawandel, globalen Pandemien
und Finanzkrisen gestellt."”” Parallelen werden auch hinsichtlich der Eintritts-
wahrscheinlichkeit terroristischer Angriffe gezogen, die sich (natur-)wissen-
schaftlich aufgrund ihrer komplexen Ausgangsbedingungen — schadenstrichtige
und harmlose Verhaltensweisen lassen sich vielfach kaum unterscheiden — und
nicht tiberblickbarer Einflussfaktoren dhnlich schwierig prognostizieren lassen
wie eine Naturkatastrophe.!’® Diese typischerweise als asymmetrisch'*® bezeich-
neten Strategien des internationalen Terrorismus machen sein Verhalten nicht nur

staatliche Ordnung ganzlich lahmgelegt oder durch landesweite Terrorakte die Durchfithrung
von Landtags- oder Bundestagswahlen unmoglich gemacht werden soll“.

13% Zu dieser in Art. 15 Abs.1 EMRK und Art.4 Abs.1 IPbpR enthaltenen Voraussetzung
fir einen offentlichen Notstand und ihrer Erfillung durch terroristische Aktivititen s. §9 II.

135 O. Lepsius, Das Luftsicherheitsgesetz und das Grundgesetz, in: FG-Hirsch, 2006, S.47
(711.); ders., The problem of de-individualisation in the risk society, in: G. Woodman/D. Klip-
pel (Hrsg.), Risk and the Law, 2009, S. 36 (421.); ders., Freiheit, Sicherheit und Terror, Leviathan
32 (2004), S. 64 (66); A. Mosfer, Fragilititen des Rechtsstaates seit dem 11. September 2001 im
Spiegel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 2015, S.93{f.; zur Strategie der
Entindividualisierung noch § 11 I. 4. ¢) bb) (1).

136 Vgl. mit Blick auf die Abschiebungsanordnung nach §58a AufenthG BVerwGE 158, 225
(236, Rn. 19); 159, 296 (304, Rn.25): ,,Auch Sinn und Zweck der Regelung sprechen angesichts
des hohen Schutzguts und der vom Terrorismus ausgehenden neuartigen Bedrohungen fir ei-
nen abgesenkten Gefahrenmaf3stab, weil seit den Anschligen vom 11. September damit zu rech-
nen ist, dass ein Terroranschlag mit hohem Personenschaden ohne groflen Vorbereitungsauf-
wand und mit Hilfe allgemein verfiigbarer Mittel jederzeit und tiberall verwirklicht werden
kann“. Zu diesem sog. low level-Terrorismus S. Goertz, Islamistischer Terrorismus, 2017,
S.1691f.; ders., Terrorismusabwehr, 2018, S.17{f.; ders., Bedrohung durch den islamistischen
Terrorismus in Deutschland und Europa, Die Polizei 2018, S.313 (317 {f.).

137 C.R. Sunstein, Risk and Reason, 2002, S.50ff., 129f.; ders., Irreversible and Catastro-
phic: Global Warming, Terrorism, and Other Problems, PELR 23 (2005), S. 3{f.; ders., Irrever-
sible and Catastrophic, CornellLRev 91 (2006), S. 841 ff.; dem folgend R. Voigt, Sicherheit in der
»Risikogesellschaft®, JBOS 2008/09, S.27 (291.).

138 A. Klafki, Risiko und Recht, 2017, S. 14; U. Schneckener, Zehn Jahre nach 9/11, PVS 52
(2011), S.355 (362); T. Darnstidt, Ein personenbezogener Gefahrbegriff, DVBI. 2017, S. 88
(931f.); S. Meyer, Kriminalwissenschaftliche Prognoseinstrumente im Tatbestand polizeilicher
Vorfeldbefugnisse, JZ 2017, S.429 (434): ,exzeptionelle Ungewissheitslage®; dem folgend U.
Berlit, Umgang mit Gefihrdern im Aufenthaltsrecht, ZAR 2018, S. 89 (92); F. Ebert, Situation
der Polizei in der Bundesrepublik Deutschland, LKV 2018, S. 399 (403).

139 Vegl. V. Gotz, Innere Sicherheit, in: HStR °1V, §85 Rn.32; F. Wassermann, Asymmetri-
sche Kriege, 2015, S. 74 {f.; K. Lemler, Sicherheitskonzepte in asymmetrischen Konflikten, 2017,
S.761f.; S. Goertz, Der neue Terrorismus, 2018, S. 1, 1591f.; H. Hofmann, Die bundesstaatliche
Architektur der inneren Sicherheit, in: Jahrbuch des Foderalismus 2018, S.51 (52).
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nach uiblichen Maf$stiben irrational und damit dhnlich unberechenbar. Vielmehr
legt dies die Folgerung nahe, dass der terroristischen Bedrohung nicht durch Re-
pression, sondern allein durch Privention und Vorsorge beizukommen ist.'*°
Das nicht auf Risikovorsorge, sondern auf Gefahrenabwehr ausgerichtete Po-
lizeirecht mit seinen Idiomen Gefahr, Storer und Verhiltnismafligkeit war auf
eine Situation scheinbar ubiquitirer, sich plotzlich realisierender Risiken indes
nur unzureichend vorbereitet, sodass seine Versuche, diese in die feststehenden
Kategorien polizeilicher Gefahrenabwehr zu tibersetzen, zwangslaufig scheitern
mussten.'*! In der fiir einen effektiven priventiven Zugriff entscheidenden Phase
des Gefahrenvorfelds fehlen regelmiflig ausreichende Erkenntnisse, um eine
Wahrscheinlichkeitsprognose anzustellen,'*? die die Annahme einer konkreten
Gefahr als einer Sachlage begriinden konnte, die bei ungehindertem Ablauf des
objektiv zu erwartenden Geschehens im Einzelfall in absehbarer Zeit mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung eines polizeilichen Schutzguts
fiihrt." Die Eroffnung des Standardrepertoires polizeilicher Privention muss
hiernach verwehrt bleiben. Lisst sich eine solche Gefihrdung insbesondere nicht
individualisieren, so wire es theoretisch denkbar, die mehreren hundert terroris-
tischen Gefihrder'**, die eine freiheitliche Gesellschaft von innen heraus bedro-
hen, wie ein Scherbenmeer im Karneval'*® zu betrachten, bei dem nicht mehr ef-
fektiv eingeschritten werden kann, wenn der Zug einmal ins Rollen gekommen

140 R. Griesbanm, Zum Verhiltnis von Strafverfolgung und Gefahrenabwehr vor dem Hin-
tergrund der Bedrohung durch den internationalen islamistischen Terrorismus, in: FS-Nehm,
2006, S.125 (125); S. Huster/K. Rudolph, Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat?, in: dies.
(Hrsg.), Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat, 2008, S. 9 (15).

1 Eingehend R. Hopkins, Abwehr terroristischer Gefahren und Risiken durch Baupla-
nungsrecht, 2012, S.521f.; prignant W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht
terroristischer Anschlige, ZRP 2002, S.497 (499, 500) und G. Roellecke, Der Rechtsstaat im
Kampf gegen den Terror, JZ 2006, S.265 (269): ,Terror [sprengt] den Gefahrbegriff*.

42 J Isensee, Nachwort: Der Terror und der Staat, dem das Leben lieb ist, in: ders. (Hrsg.),
Der Terror, der Staat und das Recht, 2004, S.83 (95): ,,Die Phinomene des Terrorismus entglei-
ten den Definitionen und Tatbestinden des Polizeirechts, zumal denen der Gefahr und des
Storers. Der Terrorakt ist eine jahe Aktion, hinter der lange, heimliche Vorbereitung steht [...].
Der stille Nachbar, der unauffillige, fleiige Student erweist sich in der Riickschau als ,Schli-
fer’, [...] der auf Abruf zum Anschlag bereitsteht [...]. Doch die Gefahr hat sich noch nicht
konkretisiert“ — Hervorhebungen im Original; Gbereinst. M. Baldus, Entgrenzungen des Si-
cherheitsrechts, DV 47 (2014), S.1 (8): ,Das iiberkommene Konzept der bloflen Gefahrenab-
wehr versagt gegentiber Titern, die jahrelang unauffillig und legal leben und daher den Sicher-
heitsbehorden keinerlei Anlass fiir Kontrollen und Nachpriifungen geben, die am Ende aber
sogar bereit sind, bei der Tatausfiihrung den eigenen Tod mit einzukalkulieren. Das Gefahren-
abwehrkonzept, das fiir Eingriffe eine schadensnahe Gefahr verlangt, verfehlt Titer, die zu al-
lem entschlossen sind“.

43 Vgl. die Legaldefinitionen in §2 Nr.3 lit.a) BremPolG und §2 Nr.1 NdsPOG. Aus der
Rechtsprechung BVerfGE 115, 320 (364); 141, 220 (271, Rn. 111); BVerwGE 116, 347 (351).

144 Zu diesen niher § 11 L. 4. ¢).

Y5 Chr. Heckel, Scherbenmeer im Karneval, NVwZ 2012, S. 88{f.; zu dem durch Allgemein-
verfigung angeordneten Verbot, im Straflenkarneval Glasbehiltnisse mitzufiihren und zu be-
nutzen, vgl. auch die Entscheidung des OVG Miinster, Urt. v. 9.2.2012 -5 A 2375/10 -, NVwZ-
RR 2012, S.470ff.
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ist."*® Die Bedrohung wire dann als abstrakte Gefahr im polizeirechtlichen Sinne
einzustufen, ohne dass Verursachungsbeitrige im Einzelnen aufgeklirt werden
mussten. Dies entspriache zwar der sprachlichen Arrondierung sicherheitsbe-
hordlicher und ministerialer Gefahrdungseinschitzungen, nach denen eine abs-
trakte Gefihrdung durch den Terrorismus kaum je ausgeschlossen werden
kann."” Aus polizeirechtlicher Sicht hilft dies jedoch wenig: Zum einen ermich-

tigt eine solche Gefahr bekanntlich nur zum Erlass von Gefahrenabwehrverord-

nungen,'*® zum anderen unterscheidet sich die abstrakte von der konkreten Ge-

fahr lediglich dadurch, dass keine tatsichlich vorliegende Situation beurteilt,
sondern danach gefragt wird, ob ein Verhalten nach allgemeiner Lebenserfah-
rung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung des Schutzguts
fiihrt."? Es verindert sich mithin nur die Beurteilungsperspektive, nicht aber das
Maf} der Wahrscheinlichkeitsprognose.'® Auch Uberlegungen zur Einstufung
der Bedrohungslage als Gefabrenverdacht fihrten nicht weiter, weil die auf sei-
ner Grundlage zulissigen Gefahrerforschungsmafinahmen zumindest Anhalts-
punkte voraussetzen, die auf eine Gefahr hindeuten, ohne jedoch eine hinrei-
chend sichere Prognose dahingehend zuzulassen, dass ein Schaden tatsichlich
eintreten wird oder jedenfalls mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten

146 Mit entsprechenden Parallelen F. Wittreck, Wer trigt die Kosten und Lasten der Ter-
rorabwehr?, in: J. Bruns/T. Gumpp/N. Mommsen et al. (Hrsg.), Terror, 2019, S. 119 (1211f.).

147 Uberblicksweise A. Lederer, Alarmstufe ,Rot*, Biirgerrechte&Polizei/CILIP 80 (2005),
S.321f;S. Meyer, Kriminalwissenschaftliche Prognoseinstrumente im Tatbestand polizeilicher
Vorfeldbefugnisse, JZ 2017, S.429 (433); vgl. etwa die Begrindung des Gesetzes zur Stirkung
der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen v. 11.4.2018, LT-Drs. 17/2351, S.27: ,,In mehreren Bun-
deslindern, u.a. auch in Nordrhein-Westfalen, hat sich die bestehende hohe abstrakte Gefihr-
dung bereits durch die Vorbereitung oder Durchfithrung eines Anschlags konkretisiert. Gera-
de im Fall der terroristischen Bedrohung muss der Staat effiziente Wege finden, Gefahren zu
erforschen, die Aufdeckung von Geflechten im Vorbereitungsstadium der Tat zu leisten und —
wo immer es moglich ist — zur Verhinderung schwerer Taten einzuschreiten; auch der UN-Si-
cherheitsrat qualifizierte den Terrorismus als ,,abstrakte Gefihrdung® des Weltfriedens im Sin-
ne des Art.39 UN-Charta (UN Doc. S/RES/1373 [2001] vom 28.9.2001) und leitete daraus
umfassende Handlungsbefugnisse ab, vgl. dazu nur J. D. Aston, Die Bekimpfung abstrakter
Gefahren fir den Weltfrieden durch legislative Mafinahmen des Sicherheitsrats, ZaoRV 62
(2002), S.257 (2691£).

48 P, Basten, Recht der Polizei, 2016, Rn.593ff.; M. Thiel, PolOrdR, #2020, § 8 Rn.74; K.
FafSbender, Alkoholverbote durch Polizeiverordnungen, NVwZ 2009, S.563 (5651.); E. Kriiger,
Der Gefahrbegriff im Polizei- und Ordnungsrecht, JuS 2013, S. 985 (987); a. A. R. Poscher, Ein-
griffsschwellen im Recht der inneren Sicherheit, DV 41 (2008), S. 345 (3611.).

49 BVerwGE 116, 347 (352) — Gefahrtierverordnung; 160, 157 (162, Rn.23) — Fluglaternen-
verordnung; VGH Mannheim, Urt. v. 28.7.2009 — 1 S 2200/08 —, NVwZ-RR 2010, S. 55 (56) —
Alkoholverbotsverordnung. Die abstrakte Gefahr ist somit entgegen M. Soiné, Vorbereitung
fir die Hilfeleistung und das Handeln in Gefahrenfillen, DOV 2000, S.173 (174) und M. Pils,
Zum Wandel des Gefahrenbegriffs im Polizeirecht, DOV 2008, S.941 (944) nicht mit der Ge-
fahrenvorsorge oder Vorfeldmafinahmen gleichzusetzen.

150 W.-R. Schenke, PolOrdR, 1°2018, Rn. 10; M. Méstl, Gefahr und Kompetenz, Jura 2005,
S.48 (51); R. Poscher, Eingriffsschwellen im Recht der inneren Sicherheit, DV 41 (2008), S.345
(3601.); A. Funke/T. Kraus, Verwirrung um die Rolle des Gefahrbegriffs im bayerischen Poli-
zei- und Sicherheitsrecht, BayVBI. 2018, S. 725 (727).
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ist.””! Eine Absenkung der Anforderungen an das Maf der Wahrscheinlichkeits-
prognose versprach Abhilfe,' war aber nur so lange tragfihig, wie Informati-
onserhebung zur Gefahrerforschung als Grundrechtseingriff minderen Ge-
wichts durchgehen konnte.'”> Auch das ausnahmezustandsaffine!** Institut des
gefahrenabwehrrechtlichen bzw. polizeilichen Notstands hilft als schlichte Ad-
ressatenregelung, die zur streng subsidiiren Inanspruchnahme des unbeteiligten,
nichtstérenden Biirgers ermichtigt und die Anforderungen hinsichtlich der zeit-
lichen Nihe des wahrscheinlichen Schadenseintritts sogar noch verschirft,' i
vorliegendem Zusammenhang nicht weiter.!*

Vielmehr evoziert der terroristische Gefihrder ein mehr oder weniger diffuses
Storgefiihl, das sicherheitsrechtlich eingefangen und abgebildet werden soll. Es
fehlt an einem aussagekriftigen objektiven Wissensmafistab, anhand dessen sich
die Eintrittswahrscheinlichkeit eines schadenstriachtigen Ereignisses hinreichend
sicher prognostizieren liefle. Kennzeichnend ist vielmehr eine durch Unsicher-
heit, Ungewissheit und Unwissenheit geprigte allgemeine Bedrohungslage'®” im
Vorfeld konkreter terroristischer Gefihrdungen, die sich am ehesten mit den aus
dem Recht der technischen Sicherheit bekannten Begrifflichkeiten des Risikos
158 Diese Kategorien haben sich zwar mittlerweile,

n

und Restrisikos erfassen lisst.

31 W.-R. Schenke, PolOrdR, 12018, Rn. 83; ders., Polizeiliches Handeln bei Anscheinsge-
fahr und Gefahrenverdacht, JuS 2018, S.505 (508ff.); M. A. Zoller, Informationssysteme und
Vorfeldmaflinahmen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Nachrichtendiensten, 2002, S.99; F.
Wapler, Uberlegungen zum polizeilichen Gefahrerforschungseingriff, DVBI. 2012, S. 86 ff.; H.-
U. Paeffgen, Gefahr, Anscheinsgefahr und Gefahrenverdacht im Polizeirecht, GA 161 (2014),
S.638 (6431f.); S. Meyer, Kriminalwissenschaftliche Prognoseinstrumente im Tatbestand poli-
zeilicher Vorfeldbefugnisse, JZ 2017, S.429 (433): ,Die Ungewissheit besteht nicht nur subjek-
tiv, das heifit fiir die vor Ort handelnde Polizei. Vielmehr ist das ,Weltwissen‘ als solches liicken-
haft: Die Sachverhaltsaufklirung wiirde wissenschaftliche Erkenntnisse voraussetzen, die bis-
lang ausstehen®; A. Leisner-Egensperger, Polizeirecht im Umbruch, DOV 2018, S.677 (685):
LFiir zeitlich gestreckte Geschehensabliufe, bei denen die Manifestation der Willensentschei-
dung von Personen als Unterbrechungsmoment dazwischentritt, etwa von potenziellen Terro-
risten oder Sexualtitern, ist der Gefahrverdacht [...] nicht geeignet®.

152 So das Plidoyer von R. Poscher, Der Gefahrverdacht, NVwZ 2001, S. 141 (145 ff.).

155 M. Thiel, PolOrdR, #2020, §8 Rn.62f.; T. Darnstidt, Vierzig Jahre Terrorismus, GSZ
2017, .16 (18).

154 8. §7 1.

155 Dazu unten §7II. 1.

156 Vegl. aus der Zeit des RAF-Terrorismus W. Loschelder, Rasterfahndung, Der Staat 20
(1981), S.349 (356 {.); aus heutiger Perspektive F. Hanschmann, ,,Gefihrder, KJ 50 (2017), S. 434
(4381).

157 BVerfGE 115, 320 (364); M. Ogorek, Gefahrenvorfeldbefugnisse, JZ 2019, S. 63 (66).

138 R. Hopkins, Abwehr terroristischer Gefahren und Risiken durch Bauplanungsrecht,
2012, S.57ff.; W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer An-
schlige, ZRP 2002, S.497 (499); F. Hanschmann, ,Gefihrder, KJ 50 (2017), S.434 (439); A.
Kretschmann, Soziale Tatsachen, APuZ 32-33/2017, S.11 (12£); S. Meyer, Kriminalwissen-
schaftliche Prognoseinstrumente im Tatbestand polizeilicher Vorfeldbefugnisse, JZ 2017, S. 429
(43411.); gegen eine konzeptionelle Parallelisierung von priventiver Terrorismusbekimpfung
und Risikorecht aber A. Kulick, Gefahr, ,,Gefihrder” und Gefahrenabwehrmafinahmen ange-
sichts terroristischer Gefihrdungslagen, ASR 143 (2018), S. 175 (194f., 213); ginzlich entgegen-
gesetzte Sichtweise auf die Abgrenzung von Gefahr und Risiko indes bei 7.J. Rdder, Risiko
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nachdem ihnen lange Zeit ein vor- bzw. auflerrechtlicher Charakter bescheinigt
worden war,'® als Rechtsbegriffe etabliert.®® Im Recht der polizeilichen Gefah-
renabwehr finden sie jedoch nach wie vor keinen Widerhall. Die in den Polizeige-
setzen normierte Gefahrenvorsorge vermochte die sich auftuende Liicke nicht
oder nur unzureichend zu fiillen, weil es sich bei ihr zunichst um eine blofle
Aufgabenzuweisung handelt, die zwar kompetenziell der Gefahrenabwehr durch
die Lander (Art.30, 70 Abs.1 GG) zugerechnet wird, den Polizei- und Ord-
nungsbehorden aber keine zusitzlichen Eingriffsbefugnisse fir das Gefahren-
vorfeld verschafft."®! Dem liegt die aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art.20 Abs.3,
23 Abs.1 Satz1, 28 Abs.1 Satz1 GG), namentlich aus dem Vorbehalt des be-
stimmten Gesetzes herzuleitende Trennung von Aufgabe und Befugnis zugrun-
de, nach welcher die Zuweisung einer Aufgabe (,Ob“) noch keine Entscheidung
daruber trifft, mit welchen Befugnissen diese Aufgabe verwirklicht und gegebe-

nenfalls zwangsweise erfiillt werden kann (,Wie“).!%2

bb) Die Ausnahme als aktivierte , Schon-Jetzt-Handlung

Nichtstun oder allein auf Gefahrbeobachtung setzendes Handeln im Vorfeld ei-
ner Gefahr scheint fir den Priaventions- und Vorsorgestaat jedoch immer weniger
eine geeignete und ausreichende Option zu sein, dem das Risiko des Zuwartens
auf den Eintritt einer schadensnahen Gefahr angesichts einer weithin unbe-
stimmten Bedrohung, der auf dem Spiele stehenden Rechtsgliter sowie einer zu-
nehmend verletzlichen'® Sicherheitsgesellschaft als zu hoch und die Verhinde-
rung bereits der Entstehung der Gefahr als unendlich viel niitzlicher und intelli-

oder Gefahr?, KritV 88 (2005), S.303 (307): ,Risiken sind — im Gegensatz zu Gefahren — der
Kalkulation zuginglich®.

159 Vgl. R. Brener, Anlagensicherheit und Stérfille, NVwZ 1990, S. 211 (213); zum soziologi-
schen Risikobegriff etwa N. Lubmann, Soziologie des Risikos, 1991, S. 91f.; ders., Risiko und
Gefahr, in: W. Krohn/G. Kriicken (Hrsg.), Riskante Technologien: Reflexion und Regulation,
1993, S. 138 ff.

160§ Mielke, Risiken der Vorsorge, 2011, S.55ff.; L. Miiller, Risiko und Recht, in: HdbR-
Phil, 2017, S. 459 (4601£.).

161 Deutlich insoweit BVerfGE 130, 151 (196, 205); BVerwGE 116, 347 (353); VGH Mann-
heim, Urt. v. 28.7.2009 - 1 S 2200/08 -, NVwZ-RR 2010, S. 55 (56). Von der Aufgabe zur Gefah-
renvorsorge lsst sich nicht unmittelbar auf Eingriffsbefugnisse der Polizei im Gefahrenvorfeld
schlieflen, vgl. W.-R. Schenke/R. P. Schenke, PolOrdR, in: U. Steiner/R. Brinktrine (Hrsg.),
BVwR, ?2018, § 2 Rn. 10; M. Albers, Die Determination polizeilicher Tatigkeit in den Bereichen
der Straftatenverhiitung und der Verfolgungsvorsorge, 2001, S.21ff.; H. Lisken, Uber Aufga-
ben und Befugnisse der Polizei im Staat des Grundgesetzes, ZRP 1990, S. 15 (17); T. Barczak,
Polizeiliche Vorfeldmafinahmen gegen Fufiballhooligans und gewaltbereite Ultragruppierun-
gen, Jura 2014, S. 888 (8891.).

162 Eingehend Chr. Gusy PolOrdR, '°2017, Rn.12£; s. auch F. Schoch, PolOrdR, in: ders.
(Hrsg.), BVwWR, 2018, 1. Kap. Rn.190; M. Thiel, PolOrdR, #2020, § 6 Rn.3; F. Reimer, ... ein-
fach wieder die Folgerungsweise des Polizeistaates®, in: FS-Wiirtenberger, 2013, S. 1047 {f.; dies
wird normtechnisch dadurch deutlich, dass die Polizeigesetze der Linder — mit Ausnahme
Hamburgs (vgl. §3 Abs. 1 HmbSOG) — unterschiedliche Regelungen tiber die Aufgabenzuwei-
sung und Befugnisnormierung (Generalklausel) vorsehen.

165 Zur Verletzlichkeit als Wesensmerkmal der Sicherheitsgesellschaft unten § 12 1.
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genter erscheint.'®* Die so proklamierte ,schwindende Legitimitit staatlichen
Unterlassens“!®® verlangt von den Behorden, vor die Lage zu kommen.'*® Sie for-
dert konkretes Handeln in der Jetztzeit, auch wenn die Bedrohung im Ungefih-
ren der Zukunft liegt.'®’ Sie erfordert eine Vorverlagerung der staatlichen Vertei-
digungslinie, um der exzeptionellen Ungewissheit und Unsicherheit moglichst
friithzeitig und moglichst allumfassend etwas entgegenzusetzen.!¢®

Die Antwort auf diese Veranderung im Realbereich ist fiir den Gesetzgebungs-
staat keine verfassungsrechtliche Ausnahmegeneralklausel oder eine dekretierte
Diktaturgewalt, auch keine Not- oder Ausnahmeverordnungsbefugnis, sondern
die ,Eilarbeit der Gesetzgebungsfabrik“!¢’. Dieser ,Rush to Legislate“!’?, bei

164 Vel. M. Bécker, Kriminalpriventionsrecht, 2015, S.43f.: ,Das kriminalistische Hauptan-
liegen im Umgang mit dem Terrorismus besteht angesichts des hohen Schadenspotenzials dar-
in, Anschlige moglichst zuverlissig zu verhindern. Die Polizei kann dazu nicht abwarten, bis
ein Anschlag ersichtlich bevorsteht*; Chr. Gusy, Vom neuen Sicherheitsbegriff zur neuen Si-
cherheitsarchitektur, VerwArch 101 (2010), S.309 (320); M. Baldus, Entgrenzungen des Sicher-
heitsrechts, DV 47 (2014), S. 1 (81.); Chr. Enders, Verfassungsgrenzen der ,,drohenden Gefahr*,
DOV 2019, S. 205 (210f.); Chr. Apostel, Das neue Polizeiaufgabengesetz (PAG) in Bayern, KJ 52
(2019), S.147 (1561.); in diesem Sinne auch B. Hirsch, Terrorbekimpfung und Biirgerrechte, in:
E. Miiller/P. Schneider (Hrsg.), Die Europiische Union im Kampf gegen den Terrorismus,
2006, S.43 (44ff.); B. Zabel, Die Ordnung des Strafrechts, 2017, S.3691f.; F. Galli, The War on
Terror and Crusading Judges, in: A. Masferrer (Hrsg.), Post 9/11 and the State of Permanent
Legal Emergency, 2012, S.153 (160): ,prevention becomes a political imperative; A. Thiele,
Zivile Sicherheit im Katastrophenrecht, in: RhbZS, 2017, 27. Kap. Rn.21: ,Kein Schutz ist so
effektiv, wie die erfolgreiche Verhinderung einer Katastrophe®. Belege fiir diese Vorsorgemen-
talitit liefert M. Kubiciel, Grund und Grenzen des Praventivgewahrsams fiir Terrorverdachti-
ge, ZRP 2017, .57 (58 f.).

165 Vgl. W. Liibbe, Die schwindende Legitimitit staatlichen Unterlassens, in: Bundesminis-
terium des Innern (Hrsg.), Bewahrung und Herausforderung, 1999, S.2111f.

166 T Uwer, Vor der Lage, freispruch 13/2018, S. 1{f.; A. Kretschmann/A. Legnaro, Abstrak-
te Gefihrdungslagen, APuZ 21-23/2019, S. 11 (11). Zu diesem einsatztaktischen Konzept insb.
in Krisenfillen niher A. Bédé, Grundsitze und Leitlinien zum Fiithren von (Unternehmens-)
Krisenstiben, in: G. Hofinger/R. Heimann (Hrsg.), Handbuch Stabsarbeit, 2016, S.89 (90).

167 Vgl. auch B. Korf, Geographie des Ernstfalls, Geographische Zeitschrift 97 (2009), S. 151
(152).

168 Vgl. M. Nolan, Pushing the Defensive Wall of the State Forward, NGC 117 (2012), S. 109
(126ff.); B. Weifier, Uber den Umgang des Strafrechts mit terroristischen Bedrohungslagen,
ZStW 121 (2009), S.131 (154); S. Meyer, Kriminalwissenschaftliche Prognoseinstrumente im
Tatbestand polizeilicher Vorfeldbefugnisse, JZ 2017, S. 429 (438); vgl. auch A. Kaufmann, ,Ein-
schreiten, bevor ein Anschlag passiert”, DRiZ 2015, S.412{; hinsichtlich der Antiterror-Ge-
setzgebung Grofibritanniens ferner C. Walker, Terrorism and Criminal Justice, CrimLR 50
(2004), S.311 (315): ,,a fundamental switch away from reactive policing of incidents to proactive
policing and management of risk“.

169 O. Kirchheimer, Wandlungen in der Struktur des Staatsschutzes, ZfP 11 (1964), S.126
(145); instruktiv auch H.P. Bull (Hrsg.), Sicherheit durch Gesetze?, 1987 und J. Dalby, Sicher-
heitsgesetzgebung unter dem Eindruck von Terror, in: RhbZS, 2017, 4. Kap. Rn. 1 ff.

170 0. Gross, Law-Making Under the Shadow of Great Calamities, in: R. Daniels/P. Mack-
lem/K. Roach (Hrsg.), Essays on Canada’s Anti-Terrorism Bill, 2002, S.39 (42): , Extravagant
terrorist attacks tend to bring about a rush to legislate [...]. The need to respond quickly to fu-
ture threats (as much as to assure the public that government is not sitting idly by but is rather
acting with a vengeance against the terrorists who committed attacks) frequently results in
rushed legislation, often without much debate and at times foregoing normal legislative proce-
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dem es sich auch um einen Wettlauf zwischen Regierung und Parlament han-
delt,'”" der durch den rechtlichen, politischen und gesellschaftlichen Anpas-
sungsdruck angefeuert wird, miindet nicht selten in eine ,,ad hoc-“!"? oder ,An-
lassgesetzgebung“!”? sowie einen ,,Inkrimierungsrausch“!’”*. Die allumfassende
Autoritat des Gesetzes verlangt auch und gerade in Krisensituationen Gehdr,
impliziert damit jedoch regelhaft ein rasches, punktuelles und situativ motivier-
tes staatliches Handeln, das in den fiir den Normalfall vorgesehenen, auf Stabili-
tat und Dauer angelegten Formen der Gesetzgebung nach Art. 76 bis 82 GG von-
statten geht.!”

Ein solches Handeln ist zwar kein Alleinstellungsmerkmal moderner Sicher-
heitsgesetzgebung!'’®, sondern Ausdruck eines unspezifischen und grofieren
Trends hin zu mehr Einzelfallgesetzen, Spezialnormen, Trial-and-error-Gesetz-
gebung, zu Gesetzen mit Verfallsdatum, Regel- und Ausnahmetatbestinden an-

dures®; ahnlich ders., Chaos and Rules, YL]J 112 (2003), S. 1011 (1031, 1032) sowie G. Mazarelo,
Emergency Legislation in the United Kingdom, EJLR 11 (2009), S.323 (359): , Legislating at
Speed*.

71 Vgl. Chr. Gusy, Vom Glanz und Elend der Sicherheitsgesetzgebung, GSZ-Editorial 5/2019,
S. 111 (I10).

72 M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004, S. 133ff.; K. Hoffmann-Holland/M.
Putzer, Probleme der Ad-Hoc-Gesetzgebung am Beispiel des Zugangserschwerungsgesetzes,
NUCL 27 (2010), S.451tf.; B. Heinrich, Zum heutigen Zustand der Kriminalpolitik in Deutsch-
land, KriPoZ 2017, S.4 (9).

175 M. Thiel, Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen, GSZ 2019, S. 1 (1).

174 F. Nobis, Strafrecht in Zeiten des Populismus, StV 2018, S. 453 (454); vgl. auch schon K.
Kiibl, Neue Gesetze gegen terroristische Straftaten, NJW 1987, S.737{f. und B. Weifler, Der
,Kampf gegen den Terrorismus®, JZ 2008, S.388 (388), die eine ,Hochkonjunktur® im Bereich
der materiell-strafrechtlichen und strafprozessualen Gesetzgebung rund um das Phinomen
Terrorismus ausmacht. Hinsichtlich der zunehmenden Ponalisierung mit praventiver Tendenz
ferner M. Bicker, Kriminalpriventionsrecht, 2015, S. 320 sowie annihernd gleichlautend schon
ders./B. Hirsch/H.A. Wolff et al., Bericht der Regierungskommission zur Uberpriifung der
Sicherheitsgesetzgebung in Deutschland, 2013, S.37f.: ,Die Zahl der Straftatbestinde nimmt
stetig zu, die Handlungen bei Strafe verbieten, weil ihnen das Potenzial zugeschrieben wird, in
der Zukunft zu einem unerwiinschten Zustand beizutragen. Ziel dieser Vorfeldtatbestinde ist,
einen Schaden mit strafrechtlichen Mitteln zu verhiiten“. Zur damit einhergehenden Abkehr
von der ultima ratio-Funktion des Strafrechts B. Heinrich, Zum heutigen Zustand der Krimi-
nalpolitik in Deutschland, KriPoZ 2017, S. 4 1f.

175 Darauf hinweisend A. Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, 2018, S.2, 11ff., 285ff.; G.
Lurie, What is Modern in the State of Exception?, JEHL 8 (2017), S.50 (57). Darin wird eine
ytragische Dimension® der Beziehung zwischen rechtsstaatlich-demokratischen Maximen ei-
ner- und Ausnahmezustand andererseits ausgemacht, s. § 10 I1. 1. a).

176 Zu dieser als abgrenzbarem Teilbereich legislativer Titigkeit und strukturierendem Ana-
lysegegenstand von Rechtswissenschaft und Gesetzgebungslehre vgl. nur I. N. Katsarov, Si-
cherheitsgesetzgebung zwischen Legislative und Exekutive, 2014, S.21{f.; D. Sack, Sicherheits-
gesetzgebung, Evaluation und die Legislative, in: Chr. Gusy (Hrsg.), Evaluation von Sicherheits-
gesetzen, 2015, S.127ff.; H. A. Wolff, Moderne Sicherheitsgesetze, in: H.-]. Papier/U. Miinch/
G. Kellermann (Hrsg.), Freiheit und Sicherheit, 2016, S. 631f.; J. Dalby, Sicherheitsgesetzgebung
unter dem Eindruck von Terror, in: RhbZS, 2017, 4. Kap. Rn. 1{f.; Chr. Gusy, Sicherheitsgesetz-
gebung, KritV 95 (2012), S.247{f.; ders., Sicherheitsrecht als Rechtsgebiet?, in: FG-Graulich,
2019, S.9ff.; ders./A. Kapitza, Entparlamentarisierung der Sicherheitsgesetzgebung, JBOS
2014/15, S.367f.; K. von Frankenberg, Sicherheitsgesetzgebung, NK 27 (2015), S. 276 ff.
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stelle von Generalklauseln oder Final- anstelle von Konditionalnormen.””

Rechtspolitik ist hiufig anlass- und ereignisgetrieben. Fur die Sicherheitsgesetz-
gebung, namentlich die Legislation zur Bekimpfung des Terrorismus, gilt dies
jedoch in ganz besonderer Weise.!”® Eine ereignisgetricbene Gesetzgebung wird
hier zudem in besonderem Mafle virulent, denn es wird in Bereiche eingegriffen,
die nach traditionellem Verstindnis zum Kernbestand eines der Verhiltnisma-
Bigkeit verpflichteten Rechtsstaats zu zihlen sind (Polizeirecht, materielles Straf-
recht, Strafverfahrensrecht).!”? Dies wirkt auf die Rationalitit und Technik von
Gesetzgebung zuriick und impliziert letztlich einen Qualititsverlust.'®® Ande-
rungen und Erginzungen werden von Seiten eines terrorisierten'®!, hysterisier-
ten'® Gesetzgebers nicht mit der gebotenen Geduld angegangen und grundle-
gende Korrekturen auch dort vorgenommen, wo ein mafivolles Fortentwickeln
bestehender Institute angezeigt wire.!® Dass letztere zur effektiven Gefahrbesei-
tigung nicht ausreichen, wird dabei typischerweise genauso wenig mit validen
Daten nachgewiesen wie die Erforderlichkeit neuer Instrumente.'®* Der Trend
zur Gesetzesevaluation konnte dieser Entwicklung bislang keinen Einhalt gebie-
ten.'s> Im Gegenteil folgt die Gesetzgebung im sicherheitsrechtlichen Bereich ei-
ner dominanten Riickkopplungslogik'®® zwischen dem subjektiven Sicherheits-
bzw. Unsicherheitsgefithl der Gesellschaft und der Aktivierung staatlicher Insti-
tutionen.

Das Produkt ist ein ganzes Ensemble an einfach-rechtlichen Ausnahmetatbe-
stinden, die sich nicht unmittelbar als solche zu erkennen geben, da sie sich au-

770, Lepsius, Gesetzesstruktur im Wandel, JuS 2019, S. 14 (17), m.w.N.

78 Chr. Walter, Volkerrechtliche Vertrige zur Bekimpfung des internationalen Terroris-
mus, in: K. Odendahl (Hrsg.), Die Bekimpfung des Terrorismus mit Mitteln des Vélker- und
Europarechts, 2017, S. 87 (87).

179 Zur Bedeutung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes fiir die Abgrenzung von Ausnah-
me- und Normalzustand noch eingehend § 11 1. 2. b) bb) (2).

189 N. Corral-Maraver, Der europiische Einfluss auf das spanische Terrorismusstrafrecht,
in: A. Petzsche/M. Heger/G. Metzler (Hrsg.), Terrorismusbekimpfung im Spannungsfeld zwi-
schen Freiheit und Sicherheit, 2019, S. 259 (270).

81 A. Oebmichen, Terrorism and Anti-Terror Legislation: The Terrorised Legislator?, 2009.

182 B. Kretschmer, Terrorismusverfolgung in Deutschland, in: G.M. Gesk/A. Sinn (Hrsg.),
Organisierte Kriminalitit und Terrorismus im Rechtsvergleich I, 2019, S.43 (57), der die Ein-
fiihrung der elektronischen Fufifessel fiir islamistische Gefihrder als ,rechtspolitische Verir-
rung eines hysterisierten Gesetzgebers® bezeichnet.

183 M. Morlok/]. Kriiper, Sicherheitsgewihrleistung im kooperativen Verfassungsstaat, in:
H.-J. Lange/H.P. Ohly/]. Reichertz (Hrsg.), Auf der Suche nach neuer Sicherheit, 22009, S. 331
(335); M. Biicker, Weitere Zentralisierung der Terrorismusbekimpfung?, GSZ 2018, S.213 (219).

8% 1. Dalby, Sicherheitsgesetzgebung unter dem Eindruck von Terror, in: RhbZS, 2017,
4. Kap. Rn. 3ff.; W. Hoffmann-Riem, Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer An-
schlige, ZRP 2002, S.497 (500); K. von Frankenberg, Sicherheitsgesetzgebung, NK 27 (2015),
$.276 (282ff).

85 Vgl. Chr. Gusy, Leerlaufende Evaluationspflichten?, in: FG-Hirsch, 2006, S.139ff;
ders./A. Kapitza, Eine Bestandsaufnahme, in: Chr. Gusy (Hrsg.), Evaluation von Sicherheitsge-
setzen, 2015, S. 91f.

186 M. Kotter, Das Sicherheitsrecht der Zivilgesellschaft, KJ 36 (2003), S. 64 (64).
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er- und unterhalb verfassungsrechtlich radizierter Institute wie Ausnahmezu-
stand oder Staatsnotstand bewegen: Sie besitzen, weil sie schon die Entstehung
erheblicher Gefihrdungen im Vorfeld proaktiv im Sinne einer ,,zeitlich vorgezo-
“187 yerhindern sollen, typischerweise keinen voriibergehen-
den, zeitlich beschrinkten Charakter, sondern werden als dauerhafter Teil in der
Normalrechtsordnung verankert. Thr Zweck ist die langfristig vorausschauende
Ausnahmezustandsvorsorge und moglichst frithzeitige Ausnahmezustandsvor-
beugung, nicht die Abwehr bereits konkretisierter Gefahren, die mehr und mehr
in den Hintergrund tritt. Sie resultieren nicht selten ,,aus den Angsten des Augen-
blicks“ und ,wirken wie Beruhigungspillen®,'s® weshalb sie von nicht Wenigen
als Symbol-% oder Alibigesetze!*® bezeichnet werden, die als Ersatzreaktionen!”!
des Gesetzgebers die offentliche Veringstigung und Emporung wenigstens be-
schwichtigen sollen. Dass solche Mafinahmen aber keineswegs nur Akte symbo-

gene[n] Normierung

lischer Gesetzgebung, nicht nur Vorspiegelungen utopischer Sicherheit, sondern
real einschneidende Freiheitsbeschrinkungen sind, steht gleichermaflen aufler
Frage."”? Thr Mittel ist denn auch nicht die bloffe Gefahraufklirung im Wege der
Informationsvorsorge oder eine anderweitige Vorbereitung fiir die Gefahrenlage,
sondern der aktionelle Eingriff in den schadenstrichtigen Kausalverlauf durch
Vollzugshandeln im Gefahrenvorfeld. Thre Folge ist eine Transformation des
Ausnahmezustands, der Schritt fir Schritt von einem verfassungsrechtlichen
Ausnahmeinstitut in eine vergesetzlichte Dauereinrichtung iberfithrt wird.

Auf diese Weise offenbart sich der Priventions-, Vorsorge- und Gesetzge-
bungsstaat als nervdser Staat. In der jiingeren Sicherheitsgesetzgebung auf Bun-
des- und Landesebene zeichnet sich ein Trend ab, antizipierende gesetzliche Re-
gelungen fiir die Ausnahmesituation zu schaffen. Darin liegt — entgegen anders

187 So wortgleich die Begriindungen des bayerischen Gesetzes zur effektiveren Uberwa-
chung gefihrlicher Personen (LT-Drs. 17/16299, S. 1), des Sechsten Gesetzes zur Anderung des
Sicherheits- und Ordnungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern (LT-Drs. 7/1320[neul], S. 3) so-
wie des Gesetzes zur Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen (LT-Drs. 17/2351, S. 11.).

188 O. Kirchheimer, Wandlungen in der Struktur des Staatsschutzes, ZfP 11 (1964), S. 126 (145).

189 Vgl. S. Scheerer, Gesetzgebung im Belagerungszustand, in: E. Blankenburg (Hrsg.), Poli-
tik der inneren Sicherheit, 1980, S. 120 (1491f.); U. Berlit/H. Dreier, Die legislative Auseinan-
dersetzung mit dem Terrorismus, in: F. Sack/H. Steinert (Hrsg.), Protest und Reaktion, 1984,
S.227 (247, 285); P.H. Schulte, Terrorismus und Anti-Terrorismus-Gesetzgebung, 2008,
S.2321f.; V. Biitzler, Staatsschutz mittels Vorfeldkriminalisierung, 2017, S. 1601f.; H. Diix, Glo-
bale Sicherheitsgesetze und weltweite Erosion von Grundrechten, ZRP 2003, S. 189 (192); A.
KiefSling, Die Verschirfung des Ausweisungsrechts als symbolpolitisches Mittel gegen extre-
mistische Bestrebungen, ZAR 2013, S.45 (491f.); dies., Ein ,,neues” Instrument der Terrorismus-
abwehr: die Auferstehung der Abschiebungsanordnung nach §58a AufenthG, NVwZ 2017,
S.1019 (1019): ,totes Recht; M. Payandeh, Globale Anti-Terrorgesetzgebung, ZRP 2014, S. 241
(244), mit einer Erwiderung von K. von Frankenberg, ,,Symbolische Gesetzgebung verhindert
keine Anschlige, beschidigt aber den Rechtsstaat®, ZRP 2015, S. 921.

190 G.-P. Calliess, Die Steuerungskrise, in: FS-Teubner, 2009, S. 465 (471); M. Lendermann,
Privention durch Recht, HFR 2009, S. 163 (165).

Y1 W. Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz, NStZ 1989, S.553 (554).

192 Darauf eigens hinweisend E. Denninger, Freiheit durch Sicherheit?, KJ 35 (2002), S.467
4691).
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lautender Proklamationen, die eine ,moderate Arrondierung“!*> des Gefahrbe-
griffs vorgeben oder von einer ,moderaten Novellierung“!** des geltenden Poli-
zeirechts sprechen — nicht nur ,juristisches Neuland“!”® und ein ,,Paradigmen-
wechsel “%° fiir das Regelungsgefiige der priventiven Sicherheitsordnung, der mit
der allgemeinen Entwicklung hin zum Priventions- und Vorsorgestaat zusam-
mentrifft. Er unterminiert vielmehr die Trennung von Normal- und Ausnahme-
zustand.”” Die nicht selten aufgrund eines bestimmten terroristischen Anlass-
falls geschaffenen Praventionsregelungen werden dabei regelmiflig — in einem
nichsten Schritt oder #no actu — auf andere, als gleichwertig empfundene Szena-
rien und Zielgruppen wie Straftaten mit internationalem Bezug, Organisierte
Kriminalitdt, Stalking oder bestimmte Sexualdelikte erstreckt, verallgemeinert
und veralltiglicht.!”® Diese Entwicklung korrespondiert mit der grundsitzlichen

193 Mit Blick auf die Neuordnung des bayerischen Polizeirechts vgl. die Begriindung des
Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen, BayLT-Drs. 17/16299, S.9.

194 Mit Blick auf die Neuordnung des nordrhein-westfilischen Polizeirechts vgl. K.-A.
Schwarz, Stellungnahme zur Anhérung des Innenausschusses des Landtags Nordrhein-West-
falen, Gesetz zur Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen, Ausschuss-Drs. 17/632, S. 2.

Y5 M. Méstl, Polizeibefugnisse bei drohender Gefahr, BayVBI. 2018, S. 156 (161); T. Holzner,
Die drohende Gefahr, DOV 2018, S. 946 (948, 950); M. Weinrich, Die Novellierung des bayeri-
schen Polizeiaufgabengesetzes, NVwZ 2018, S. 1680 (1685); Chr. Apostel, Das neue Polizeiauf-
gabengesetz (PAG) in Bayern, KJ 52 (2019), S. 147{f.; dhnlich Chr. Gusy, Stellungnahme zur
Anhorung des Innenausschusses des Landtags Nordrhein-Westfalen, Gesetz zur Stirkung der
Sicherheit in Nordrhein-Westfalen, Ausschuss-Drs. 17/630, S.6, 8, 15: ,rechtliches Neuland;
vgl. auch T. Kingreen/R. Poscher, PolOrdR, 1°2018, S. V (Vorwort): ,kontroverse[n] Neuaus-
richtung der polizeilichen Gefahrenabwehr; sowie die PAG-Kommission zur Begleitung des
neuen bayerischen Polizeiaufgabengesetzes, Abschlussbericht v. 30.8.2019, S.27: ,Neujustie-
rung der Gefahrenbegriffe®.

1% Vgl. die Schlussfolgerung im Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages, Ausweitung polizeilicher Befugnisse in Deutschland und Europa, WD 3-3000-
226/18, S.7; s. auch P. Schafmeister, Paradigmenwechsel im Recht der Gefahrenabwehr?, AL
2018, S.340 (344); A. Leisner-Egensperger, Polizeirecht im Umbruch, DOV 2018, S. 677 (677);
dies., Stillstand des Thiiringer Polizeirechts?, ThiirVBI. 2018, S. 193 (198), die von einer ,Wende
in der polizeirechtlichen Dogmatik“ spricht und diese insgesamt positiv bewertet (,,ein deutli-
cher rechtsstaatlicher Fortschritt“); zust. S. Welzel/M. Ellner, Priventivgewahrsam bei drohen-
der Gefahr?, DOV 2019, S.211 (211); zweifelnd F. Shirvani, Paradigmenwechsel im Polizei-
recht?, DVBL. 2018, S.1393ff.; M. Thiel, PolOrdR, #2020, §8 Rn.71f,; ders., Stirkung der Si-
cherheit in Nordrhein-Westfalen, GSZ 2019, S. 1 (2).

197 J. Puschke, Sicherheitsarchitektur in der Sicherheitsgesellschaft, JBOS 2018/19, S.135
(145). Von einem Bruch mit einem ,rechtsstaatliche[n] Tabu“ spricht F. Nobis, Strafrecht in
Zeiten des Populismus, StV 2018, S. 453 (458); von ,verfassungsrechtlich waghalsigen Grenzver-
schiebungen® auch schon F. Roggan, Legislative Entgrenzungen im Bereich der ,Terrorismus-
bekimpfung®, ZRP 2017, S.208 (212).

198 S nur Chr. Gusy, Vom neuen Sicherheitsbegriff zur neuen Sicherheitsarchitektur, Verw-
Arch 101 (2010), S.309 (321); H. Waechtler, Kein Rechtsschutz, freispruch 13/2018, S.4 (61.);
Chr. Apostel, Das neue Polizeiaufgabengesetz (PAG) in Bayern, KJ 52 (2019), S.147 (150);
M.H.W. Moéllers, Die Umsetzung des neuen Gefahrbegriffs ,drohende Gefahr® im Bayeri-
schen Polizeiaufgabengesetz, JBOS 2018/19, 87 (90f.). Diese Lehre hitte man schon aus der
Antiterrorgesetzgebung der 1970er und 80er ziehen konnen, vgl. mit Blick auf das Polizeirecht
W. Hoffmann-Riem, Abbau von Rechtsstaatlichkeit durch Neubau des Polizeirechts?, JZ 1978,
S.335 (335); mit Blick auf das Straf- und Strafprozessrecht A. von Winterfeld, Entwicklungsli-
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Neigung des Ausnahmezustands zur Verstetigung und der Tendenz zur Ablo-
sung von seinen Wurzeln.'””

Darin kommt bereits eine der grundlegenden Paradoxien von Kategorien wie
Ausnahmezustand oder Sonderrecht zum Ausdruck: Je mehr Ausnahmen man
macht und je mehr Sonderregelungen man schafft, umso mehr werden diese zum
Mafistab einer neuen Normalitit.?°® An diesem legislatorischen Trend lisst sich
ablesen, wie ungebremst der aktionelle Zugriff im Gefahrenvorfeld mehr und
mehr von der Ausnahme zur Regel verschoben wird, um bereits die Entstehung
einer Gefahr fiir hochrangige Rechtsgliter zu verhindern. Gerade auf das terro-
ristische Risiko als ,,Noch-Nicht-Ereignis“ reagiert der Priventions- und Vor-
sorgestaat mit einer ins Vorfeld ausgreifenden ,Schon-Jetzt-Handlung®, durch
die nicht nur Informationen erhoben, sondern bereits aktiv und aktionell in scha-
denstrichtige Kausalverldufe eingegriffen wird. Wenn sich die Sicherheitsgesetz-
geber in Bund und Lindern dabei ausdrucklich auf verfassungsgerichtlich for-
mulierte Leitlinien stiitzen, diese als Textbausteine oder gar eins-zu-eins tiber-
tragen,?! bestitigt sich darin zu einem gewissen Teil die bereits vor lingerer Zeit
geduflerte Befiirchtung, dass sich das Bundesverfassungsgericht im Wege implizi-
ter Bezugnahme auf die von der Terrorbekimpfungspraxis entwickelten perso-
nenbezogenen Risikoanalysen von der Gefahr-Storer-Dogmatik entfernt habe.
Wenn diese Rechtsprechung von der Dogmatik und in der Gesetzgebung aufge-
nommen werde, so wurde in der Retrospektive auf die Karlsruher Entscheidun-
gen zur Vorratsdatenspeicherung und zur Online-Durchsuchung konstatiert,
konne dies den Abschied vom bewihrten Begriff der konkreten Gefahr bedeu-
ten, wie er bislang das Polizeirecht geprigt hat.?*

Die erodierenden Rickwirkungen der polizeilichen Informationsvorsorge auf
die Dogmatik aktionell-imperativer Gefahrenabwehr sind heute allgegenwirtig.
Eine Rezeption der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und ihre legislato-

nien des Strafrechts und des Strafprozefirechts in den Jahren 1947 bis 1987, NJW 1987, S.2631
(2634); allgem. ferner A. von Schoeler, Durch neue Gesetze zu mehr ,innerer Sicherheit“?, in:
H.P. Bull (Hrsg.), Sicherheit durch Gesetze?, 1987, S.451f.; A. Kretschmann/A. Legnaro, Ab-
strakte Gefihrdungslagen, APuZ 21-23/2019, S.11 (11); mit Blick auf den Patriot Act auch
J.-C. Paye, From the State of Emergency to the Permanent State of Exception, Telos 136 (2006),
S. 154 (159, 162, 166).

Y99 O. Beaud/C. Guérin-Bargues, Létat d’urgence, 22018, S. 168.

200 Auf den damit einhergehenden Gewshnungseffekt wies schon J. Heckel, Diktatur, Not-
verordnungsrecht, Verfassungsnotstand, A6R 22 (1932), S.257 (257) hin: ,, Die Diktatur als zen-
trale Einrichtung des gegenwartigen Staatslebens hat bei der Theorie eine tiberraschend freund-
liche Aufnahme gefunden. Je tiefer ihre Mafinahmen einschneiden, je gefahrlicher ihre Hand-
habung wird, desto vertrauter scheint sie der Staatsrechtswissenschaft zu werden®; vgl. auch
A. Kretschmann/A. Legnaro, Ausnahmezustinde, PROKLA 47 (2017), S.471 (477), m.w.N.

201 Von einer ,,copy and paste-Kultur® spricht M. Loffelmann, Das Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefihrlicher Personen, BayVBI. 2018, S.145 (155); dem folgend M. Wehr, Die
»drohende Gefahr“ im Polizeirecht, Jura 2019, S.940 (949); s. auch H. Aden/]. Fihrmann, De-
fizite der Polizeirechtsentwicklung und Techniknutzung, ZRP 2019, S.175 (176{.): ,Patch-
work-Gesetzgebung®.

202 T Darnstidt, Karlsruher Gefahr, DVBI. 2011, S.263 (263).
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rische Ausweitung auf aktionelle Mafinahmen erfolgten verstirkt im Nachgang
der verfassungsgerichtlichen Entscheidung zur Abwehr von Gefahren des inter-
nationalen Terrorismus durch das Bundeskriminalamt.”® So riumten der Bun-
desgesetz- und einige Landesgesetzgeber den Polizeibehorden die Befugnis ein,
zur Terrorismusbekampfung bereits im Gefahrenvorfeld Aufenthaltsanordnun-
gen, Kontaktverbote und eine stindige elektronische Aufenthaltstiberwachung

(elektronische Fuffessel) zu erlassen, die durch einen neuartigen Straftatbestand

bewehrt werden.?*

Noch weiter gehen die Landesgesetzgeber, die die oben skizzierte Liicke poli-
zeilicher Gefahrenabwehr durch ein neues, auf das Gefahrenvorfeld zugeschnit-
tenes Konzept der drohenden Gefahr*® — womit im Kern eine drohende terroris-

tische Gefahr gemeint war — gefiillt und damit eine eigenstindige Gefahrenvor-

feldkategorie geschaffen haben.?®® Diese ermichtigt — sogar originir’” — zu

205 BVerfGE 141, 2201f.

204 Bundesrecht: §§ 55, 56, 87 BKAG, jeweils eingef. m. W.v. 9.6.2017 durch Gesetz zur Neu-
strukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes v. 1.6.2017 (BGBL. I S.1354); §§56, 56a Auf-
enthG, geindert bzw. eingef. durch Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v.
20.7.2017 (BGBI. I S.2780). Landesrecht: §§27b, 27c, 84b PolG BW, eingef. durch Gesetz zur
Anderung des Polizeigesetzes v. 28.11.2017 (GBL. S.624); Art. 16 Abs.2, Art.34 BayPAG, ein-
gef. durch Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen v. 24.7.2017 (GVBI.
S.388), gedndert durch Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuord-
nungsgesetz) v. 18.5.2018 (GVBL. S.301, 434); §§31a, 43b HessSOG, eingef. durch Gesetz zur
Neuausrichtung des Verfassungsschutzes in Hessen v. 25.6.2018 (GVBI. S.302); §§67a bis 67d
SOG MYV, eingef. durch Sechstes Gesetz zur Anderung des Sicherheits- und Ordnungsgesetzes
v. 22.3.2018 (GVOBL. S.114); §§ 17b, 17c NdsPOG, eingef. durch Gesetz zur Anderung des
Niedersichsischen Gesetzes tiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung und anderer Gesetze
v. 20.5.2019 (GVBL. S.88); §§34b bis 34d PolG NRW, eingef. durch Gesetz zur Stirkung der
Sicherheit in Nordrhein-Westfalen v. 13.12.2018 (GV. NRW. S. 684); §§ 21, 61, 106 SichsPVDG,
eingef. durch Gesetz zur Neustrukturierung des Polizeirechtes des Freistaates Sachsen v.
11.5.2019 (GVBI. S.358); §§ 36a bis 36c SOG LSA, eingef. durch Siebentes Gesetz zur Ande-
rung des Gesetzes uiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung des Landes Sachsen-Anhalt v.
18.10.2018 (GVBI. S.376).

205 Legaldefiniertin Art. 11 Abs. 3 Satz 1 BayPAG, eingef. m. W.v. 1.8.2017 durch Gesetz zur
effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen v. 24.7.2017 (GVBL. S.388); §8 Abs.4 PolG
NRW-E i.d.F. des urspriinglichen Entwurfs fiir ein Gesetz zur Stirkung der Sicherheit in
Nordrhein-Westfalen v. 11.4.2018, LT-Drs. 17/2351, S. 30 sah eine entsprechende Regelung vor,
ist jedoch in den Beratungen des Innenausschusses normtechnisch modifiziert worden (vgl.
LT-Drs. 17/4525, S. 41.), ohne dass sich das nordrhein-westfilische Recht hierdurch vom Kon-
zeptder ,drohenden Gefahr® grds. verabschiedet hitte; vgl. J. Dietlein, in: ders./]. Hellermann,
Offentliches Recht in NRW, 72019, § 3 Rn. 73; entsprechend F. Roggan, Brandenburgische Poli-
zeirechtsnovelle von 2019, LKV 2019, S. 241 (247).

206 Dazu auszugsweise M. Wegner/D. Hunold, Die Transformation der Sicherheitsarchitek-
tur, KriPoZ 2017, S.367 (373); M. Mostl, Polizeibefugnisse bei drohender Gefahr, BayVBI. 2018,
S.156 (157): ,fligt der iiberkommenen Dogmatik der Gefahrbegriffe eine neue Facette hinzu®
K. Waechter, Polizeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, S.458 (458): ,eine neue Schicht des
Polizeirechts; N. Austermann/G. M. Schlichte, Uber ,Gefihrder” und drohende Gefahren, KJ
51 (2018), S.479 (482): ,eine neue Gefahrenkategorie“; M. Ogorek, Gefahrenvorfeldbefugnisse,
JZ 2019, S. 63 ff.; krit. M. Liffelmann, Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher
Personen, BayVBI. 2018, S. 145 (146 ff.).

207 Die Erstreckung der Kategorie der ,drohenden Gefahr auf informationelle Vorfeld-
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aktionellen Vorsorgemafinahmen und hebt damit die Unterscheidung von Erfor-
schungs- und Beseitigungsmafinahmen fiir das Gefahrenvorfeld auf.?® Mit dem
Begriff der drohenden Gefahr hat der Landesgesetzgeber — allem Anschein nach
unbewusst?®” — einen Zentralbegriff des grundgesetzlichen Ausnahmerechts fiir
den inneren Staatsnotstand aufgegriffen (vgl. Art.11 Abs.2 Var.2, 87a Abs.4
Satz 1,91 Abs. 1 GG), gibt ithm jedoch eine gegenliufige Bedeutung: Wihrend er
im Kontext der Notstandsverfassung tiberwiegend mit einer konkreten Gefahr
im polizeirechtlichen Sinne gleichgesetzt oder sogar als Indikator fiir gesteigerte
Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gelesen wird*!°
— was als ein erster Beleg dafiir dienen kann, dass die Grenze zwischen Ausnah-
me- und Normalzustand iiber den Gefahrenbegriff verliuft —, soll tiber die Kate-
gorie der drohenden Gefahr nach dem Willen des Praventionsgesetzgebers schon
die Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut?!!
Vorausgesetzt wird dabei, dass im Einzelfall das individuelle Verhalten einer Per-
son die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet oder Vorbereitungshandlungen
fiir sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein

verhindert werden.

seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit
Angriffe von erheblicher Intensitit oder Auswirkung zu erwarten sind.??
Konkret begriindet mit einer aktuellen terroristischen Bedrohungslage,?!®
kniipft ein ganzer Kanon aktioneller Vorfeldbefugnisse an den neuen Gefahren-
begriff an, die sich tatbestandlich allerdings nicht auf terroristische Anschlige
beschrinken, sondern in abstrakter Form auf Gewalttaten von erheblicher Inten-
sitait und Auswirkung erstreckt werden, sofern sie in ithrer Wertigkeit einer terro-
ristischen Gefahr gleichkommen und gleichfalls entsprechende Eingriffsmaf3-
nahmen erfordern.’’* Die Wissenschaft fordert zum Teil weitere Verallgemeine-
rungen und Ausdehnungen des neuen Vorfeldtatbestands, von einer ,,Polyvalenz
verschiedene[r] Zukunftsszenarien“*> ist die Rede. Zu den mit der drohenden
Gefahr eroffneten aktionellen Vorfeldbefugnissen zihlen Aufenthaltsanordnun-

mafinahmen erfolgte erst in einem zweiten Schritt durch das Gesetz zur Neuordnung des bay-
erischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) v. 18.5.2018 (GVBL S.301); s. auch Bay-
LT-Drs. 17/20425.

208 K. Waechter, Polizeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, S. 458 (459).

209 Weil letztlich nur den in BVerfGE 141, 220 (272, Rn. 112) gebildeten Begriff iiberneh-
mend.

210 So etwa von P. Kunig, in: YMK-GG I, Art. 11 Rn. 23 (mit Fufin. 148). Dazu noch § 10 1. 1.

21 Art. 11 Abs. 3 Satz 1 BayPAG.

212 Zu dem wenig normenklaren Kriterium des ,, Angriffs“ auch K. Waechter, Polizeirecht in
neuen Bahnen, NVwZ 2018, S.458 (460).

213 Vgl. BayLT-Drs. 17/16299, S. 1.

214 BayLT-Drs. 17/16299, S.10. S. auch die Kritik von 7. Singelnstein, Innere Unsicherheit,
SZ v. 14./15.4.2018, S.5: ,Was als Ausnahmetatbestand fiir Gefihrder und mutmafiliche Terro-
risten geschaffen wurde, wurde so zu einem allgemeinen Maf3stab fiir polizeiliches Handeln
gemacht®; ibereinst. B. Pieroth, Befugniserweiterung mit Begriffsverwirrung, GSZ 2018, S. 133
(135); a. A. M. Méstl, Rechtsstaatlicher Rahmen der Terrorabwehr, DVBI. 2020, S.160 (166), der
diese Weiterungen fur ,[bledenkenfrei“ hilt.

215 A. Leisner-Egensperger, Stillstand des Thiiringer Polizeirechts?, ThiirVBI. 2018, S.193



II. Geschichten vom Ausnabhmezustand als Zeitgeschichten 43

gen und Kontaktverbote,?'® die elektronische Aufenthaltsiiberwachung?” sowie
ein Priventiv- oder Vorfeldgewahrsam fiir Gefihrder,?'® der sowohl in Begriin-
dung wie Methodik deutliche Parallelen zu kriegs- und ausnahmerechtlichen In-
strumenten wie Schutzhaft und Internierung?® und damit zu klassischen Hand-
lungsformen des Ausnahmezustands aufweist.??°

Da derartige Befugnisnormen die zu verhindernde Bedrohung tatbestandlich
erfassen miissen, stellt sich bei ithnen das Fundamentaldilemma des Staatsnot-
standsrechts, die Frage nach der Antizipierbarkeit der Ausnahme durch das
Recht, naturgemaf} nicht. An die Stelle des verfassungsrechtlichen Ausnahmere-
gimes ist selbst dort, wo entsprechende Ermichtigungen auf Ebene des nationa-
len Verfassungsrechts vorhanden sind (z. B. Frankreich, Tiirkei), ein umfassendes
Ausnahmezustandsverhinderungsrecht getreten.??! Dieses schreibt in dem Be-
streben, Ausnahmezustandsvorsorge zu betreiben, dauerhaft Befugnisse in die
normale, unterverfassungsrechtliche Rechtsordnung ein, die eigentlich nur im
Ausnahmezustand oder noch nicht einmal dort zulissig waren, und nimmt so
das, was man frither als ,,Ausnahmezustand® bezeichnet hat, schon unter den
Geltungsbedingungen der Normallage vorweg. Diese Art der Vorsorge fiihrte

dazu, dass sich der ,,,Ausnahmezustand‘ normalisierte, indem sie die drohende

Gefahr in den Alltag integrierte®.??

(198), die das Beispiel eines in seiner Ehre gekrinkten Ehemanns nennt, der untergetaucht ist,
nachdem er zuvor angekiindigt hatte, seine Frau zu toten.

216 Art.16 Abs. 1 Satz 1 Nr.2, Abs. 2 BayPAG.

217 Art.34 Abs.1Satz1 Alt.2 BayPAG.

218 Art. 17 Abs. 1 Nr.4 und 5 BayPAG; § 35 Abs. 1 Nr. 6 PolG NRW-E i.d.F. des urspriingli-
chen Entwurfs fiir ein Gesetz zur Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen v. 11.4.2018,
LT-Drs. 17/2351, S.23, 45 sah eine entsprechende Regelung vor, ist jedoch in den Beratungen
des Innenausschusses gestrichen worden, vgl. LT-Drs. 17/4525, S. 18.

219 Im Jahr 2007 forderte der damalige Bundesinnenminister Schiuble, terroristische Ge-
fihrder ,zu behandeln wie Kombattanten und zu internieren®, wobei der auf Hooligans ange-
wandte Unterbindungsgewahrsam als Vorbild dienen koénne, vgl. www.spiegel.de/politik/
deutschland/spiegel-interview-schaeuble-fordert-handy-und-internetverbot-fuer-terrorver
daechtige-a-493094.html.

220 Zu diesen Parallelen an dieser Stelle nur H.-U. Paeffgen, Fursorgliche Erschieffung, in:
FS-Seebode, 2008, S. 245 (2591f.). Von der Konstruktion einer Freund-Feind-Dichotomie spre-
chen M. Wegner/D. Hunold, Die Transformation der Sicherheitsarchitektur, KriPoZ 2017,
S.367 (373); B. Kretschmer, Terrorismusverfolgung in Deutschland, in: G.M. Gesk/A. Sinn
(Hrsg.), Organisierte Kriminalitit und Terrorismus im Rechtsvergleich I, 2019, S. 43 (53): ,,von
der Idee und dem Konzept des sog. Feindstrafrechts inspiriert, , Priventivhaft gegen Staats-
feinde*; Parallelen zur franzdsischen Ausnahmezustandsgesetzgebung zieht K. Waechrer, Poli-
zeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, S. 458 (462). Eingehend hierzu § 11 II.

221 Von einem ,Rechtsformenwandel“ sprechen in diesem Zusammenhang S. May, Neue
Risiken — Sicherheit — Privention, in: M. Holzinger/S. May/W. Pohler (Hrsg.), Weltrisikoge-
sellschaft als Ausnahmezustand, 2010, S.227 (236ft.); Chr. Kreuder-Sonnen, Der UN Sicher-
heitsrat als Diktator, in: A. Spencer/A. Kocks/K. Harbrich (Hrsg.), Terrorismusforschung in
Deutschland, 2011, S.231 (251); A. Kretschmann/A. Legnaro, Ausnahmezustinde, PROKLA
47 (2017), S. 471 (480).

222 N. Hannig/M. ThiefSen, Vorsorge und Pravention in der Moderne, in: dies. (Hrsg.), Vor-
sorgen in der Moderne, 2017, S.1 (13).
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Dabei handelt es sich keineswegs um ein neuartiges Phinomen: Es trigt viel-
mehr der Erkenntnis Rechnung, dass Planung, Lenkung und Vorsorge spitestens
seit dem Ersten Weltkrieg einen gewaltigen Bedeutungszuwachs erfahren haben.
Will der moderne Staat den groflen, durch technisch-industrielle Entwicklung
wie durch Globalisierung entstehenden Gefahren vorbeugen und Wirtschaft wie
Gesellschaft nicht einfach sich selbst {iberlassen, muss er das gesamte Instrumen-
tarium von Gefahrenabwehr und Leistung, Planung, Lenkung und Vorsorge
nutzen und in den verschiedenen Bereichen ineinandergreifend und aufeinander
abgestimmt einsetzen.??® Dies schliefit bereits seit lingerer Zeit das Staatsnot-
standsrecht ein. Namentlich in den Erscheinungsformen der Republikschutz-
und der Ermichtigungsgesetzgebung firmierte die Vergesetzlichung des Aus-
nahmezustands zur Weimarer Zeit unter dem noch heute prisenten Topos der
Mafinahmegesetzgebung.??* Selbst ein Art.48 Abs.2 WRV konnte der Vermi-
schung von Ausnahme- und Normallage nichts entgegensetzen, sondern diente
im Gegenteil mit seinem Mangel an Formenstrenge einerseits und dem ithm un-
tergeschobenen Notverordnungsrecht des Reichsprisidenten andererseits als He-
bel fiir die Gleichsetzung von ausnahmebedingter Mafinahme- und gesetzesver-
tretender Verordnungsgewalt sowie die Erhebung der Ausnahme zur Perma-
nenz.”?® Klar zu Tage trat die Problematik des von der Normalrechtsordnung
vorweggenommenen Ausnahmezustands wihrend der Antiterrorgesetzgebung
der 1970er Jahre:

»Der Versuch, generelle, auf Dauer berechnete Normen fiir anormale Lagen zu schaffen,
fuhrt zu situationsbedingten Ermichtigungen in genereller Form, die tiber den angeziel-
ten Fall hinaus verwendbar werden. Die Folge ist ein Abbau des rechtlichen Normalzu-
standes in seinem auf die Normallage bezogenen Regelungsgehalt. Das geschieht in je-
de[m] einzelnen Fall nur stiickweise, aber insgesamt kontinuierlich®.?2

Zu Recht wird daher schon seit langem ein Umdenken im Verstindnis des Staats-
notstandsrechts gefordert und verlangt, dass der Ausnahmezustand tiber sein in
der Mitte des 19. Jahrhunderts erlangtes begriffliches Niveau hinauskommen
muss.”?”” Demgegeniiber oszillieren weite Teile der deutschen Staatsrechtslehre
des 21. Jahrhunderts auf der Traditionslinie Locke’scher Staatstechnik??® noch
immer zwischen den beiden dufieren Polen einer Konstitutionalisierung des Not-
standsrechts im Sinne eines Ausnahmeverfassungsrechts®” einerseits und des

225 T. Kingreen/R. Poscher, PolOrdR, 1°2018, § 1 Rn. 21.

224 Dazu niher §7 IV. 3.

225 H. Ridder, Grundgesetz, Notstand und politisches Strafrecht, 1965, S. 17.

226 E.-W. Bickenforde, Der verdringte Ausnahmezustand, NJW 1978, S. 1881 (1886); tiber-
einst. Bewertung insb. bei U. Berlit/H. Dreier, Die legislative Auseinandersetzung mit dem
Terrorismus, in: F. Sack/H. Steinert (Hrsg.), Protest und Reaktion, 1984, S.227 (297).

227 H. Boldt, Art. ,Ausnahmezustand®, in: GGB 1, 1972, S. 343 (376); in ihnlicher Weise H.
Oberreuter, Notstand und Demokratie, 1978, S.2761f.; aus historisch-vergleichender Perspek-
tive ferner G. Lurie, What is Modern in the State of Exception?, JEHL 8 (2017), S.50 (57).

228 G. Frankenberg, Staatstechnik, 2010, S. 34 ff.

229 A.-B. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht, 2020; mit dhnlicher Verwendung des Begriffs
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ungeschriebenen iiberpositiven Staatsnotrechts andererseits,*° die den Blick auf
die voranschreitende Vergesetzlichung und Vorverlagerung des Ausnahmezu-
stands als das Dazwischenliegende verstellen.?*! Dabei erschiene eine freie Sicht
auf diese neue Dimension des Ausnahmezustands umso dringender. Erste An-
sitze, die diese Entwicklung unter dem grofleren Topos der ,Krisengesetzge-
bung® zu erfassen suchen, verstehen das Krisengesetz als ausschliefflich reaktives
Instrument einer Krisenbewiltigung ex post und blenden damit die Dimensionen
der Vorverlagerung und Vorsorge vollstindig aus.*? Ebenfalls ein grundsitzlich
reaktives Verstindnis liegt dem Ackerman’schen Ansatz fiir ein Notstandsver-
fassungsrecht der Vereinigten Staaten zugrunde (,,Emergencies can be declared
only after an actual attack“**), obschon dieser erklirtermaflen wie die hiesige
Studie die Intention verfolgt, einen Ausweg aus der zunehmenden Sicherheitsge-
setzgebung und Aufopferung biirgerlicher Freiheitsrechte im Interesse der Pra-
vention aufzuzeigen.

Der hier identifizierte normativ vorweggenommene, insofern antizipierte Aus-
nabhmezustand wird hingegen schon ,heute aktiv, um die Probleme und Krisen
von morgen oder iibermorgen zu verhindern, abzumildern, Vorsorge zu leis-

schon F. Bshm, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechtsschopferi-
sche Leistung, 1937, S. 180.

% H. Hofmann, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hofmann/H.-G. Henneke (Hrsg.), GG,
142018, Art.20 Rn.97; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 21999, Rn.723; s. auch das
Fazit von K. Windthorst, Der Notstand, in: M. Thiel (Hrsg.), Wehrhafte Demokratie, 2003,
S.365 (414): ,Es ist deutlich geworden, dass eine Konstitutionalisierung des Notstandsrechts
unerlisslich ist, will man sich nicht auf den schwankenden Boden eines ungeschriebenen
Not(stands)rechts begeben®.

231 Deutlich wird dies u.a. bei M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004, S. 129, der
insoweit ausdriicklich von einer ,Gesetzgebung im Belagerungszustand“ spricht, die den
,Ubergang vom Interventions- zum Priventionsrecht“ markiere, diese aber im Ubrigen nicht
weiter von Interesses hilt. Auch J. Kersten, Ausnahmezustand?, JuS 2016, S. 193 (203) sieht hin-
ter der ,sicherheitstechnischen Selbstbelagerung® des Priventionsstaats neue Fragen einer ,,zu-
nehmend undurchschaubaren Vermischung von Normallage und Notstand“ aufscheinen, will
diese jedoch von der ,,alte[n] Frage nach dem Ausnahmezustand“ getrennt sehen.

22 Vgl. A. Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, 2018, passim sowie insb. S. 6ff., 14, 25, 279,
373, 393; iibereinst. Verstindnis bei G. Spindler, Finanzkrise und Gesetzgeber, DStR 2008,
S.2268(2268); A. Ruzik, Bankenkrisen und -insolvenzen, BKR 2009, S. 133 (136), der Krisen als
sKatalysator der Gesetzgebung ansieht; L. Zeifler/]. Ganter, Hysterie?, DOV 2018, S.447
(4471.), mit der Gleichsetzung von , Krisengesetzgebung“ und ,Gesetzgebung in der Krise®.

233 B. Ackerman, The Emergency Constitution, YLJ 113 (2004), S. 1029 (1060) — Hervorhe-
bung nur hier. Priventive Zielrichtung erhilt sein Notstandskonzept erst dadurch, dass Acker-
man von einem typischen Szenario zweier aufeinander folgender Anschlige (,double
whammy*“) ausgeht und die Erklirung des Ausnahmezustands nach dem Erstschlag der Ver-
hinderung eines ,second strike dient, vgl. ders., Before the Next Attack, 2006, S.45ff.; ders.,
This is Not a War, YLJ 113 (2004), S. 1871 (1883 1., 1903): ,,This second strike scenario lies at the
core of my rationale for emergency powers®. Dass dieses Konzept auf realititsfremden, iiberaus
kiinstlich wirkenden Annahmen beruht, haben L. H. Tribe/P. O. Gudridge, The Anti-Emer-
gency-Constitution, YLJ 113 (2004), S. 1801 (1823 ff., 1828) aufgezeigt: ,,The language seems to
be borrowed from the Cold War nuclear strategy lexicon, thus calling to mind an immediate
second attack, i.e., one launched within hours®.
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235 und fithrt zu einer ,Her-

ten“.”* Er folgt einer ,,Technik des Zuvorkommens*
einwirkung der Vorregelungen in die Gegenwart“**°. Er weist im Vergleich mit
dem Ausnahmezustand nach tiberkommener Lesart grundlegende Unterschiede,
gleichzeitig jedoch so deutliche Gemeinsamkeiten und Kontinuitétslinien auf,
dass er als neue Entwicklungsstufe in der langen Geschichte von Staatsnotstand
und Ausnahmezustand erkennbar wird. Er fiillt die Liicke aus, die der teils ver-
dringte, teils in Vergessenheit geratene Ausnahmezustand unter dem Grundge-
setz gelassen hat. Mag die Dynamik moderner Bedrohungslagen auch der Forde-
rung nach Formenstrenge dieser neuen Stufe des Ausnahmezustands Grenzen
setzen und eine Einstreuung ausnahmerechtlicher Regelungen an unterschiedli-
chen Stellen des einfachen Rechts notwendig machen, so jedoch nicht der Forde-
rung nach rechtlichen Bindungen. Letztere miissen sich in ihrer Flexibilitit und
Elastizitit ebenso beweisen wie in ihrer Restriktivitit und Rigiditit.?*” Dieser
doppelte Anspruch an die rechtlichen Bindungen lasst sich als Resilienz des
Rechts kennzeichnen.

2% U. Beck, Risikogesellschaft, 1986, S. 44.

235 R. Nestler, Terrorismus als Ausnahmezustand?, KritV 101 (2018), S. 24 (26).

236 E. Kogon, Die verhingnisvolle Vorsorge, in: ders./W. Abendroth/H. Ridder et al.
(Hrsg.), Der totale Notstandsstaat, 1965, S. 3 (8).

237 H. Oberreuter, Notstand und Demokratie, 1978, S.278; instruktiv G. F. Schuppert, Rigi-
ditdt und Flexibilitit von Verfassungsrecht, A6R 120 (1995), S.32 (491f.); ders., Staatswissen-
schaft, 2003, S.207ff.



§ 2 Methodisches Vorverstandnis, Fragestellungen
und Gang der Darstellung

»Der Ausnahmezustand ist, so konstatierte Rudolf Smend im Jahr 1928, ,ein
besonders problematischer Gegenstand der Gesetzgebung, der Rechtsanwen-
dung, der Rechtswissenschaft“.! Schon der Begriff gilt vielen als Provokation.?
Diese Untersuchung soll aber weder als Zeitgeistverstirker eines autoritiren Ver-
fassungsverstindnisses dienen oder ein Plidoyer fiir eine wehrhaftere Verfas-
sungsinterpretation® halten, noch umgekehrt als reflexhafte Kampfansage an den
Sicherheitsstaat dienen. Wenn sie in ihrem Untertitel dennoch das in seinen Kon-
turen ebenso unscharfe wie schillernde Reizwort des Ausnahmezustands auf-
greift, dann deshalb, weil dieser Begriff sich aufgrund seiner Offenheit und his-
torisch-theoretischen Vorprigung ,wie kein zweiter* fiir eine kontrastierende
Analyse der hier zu untersuchenden Phinomene eignet. Er erschliefit historische
Erfahrungswerte und deckt Parallelen auf, die andernfalls verborgen blieben. So
lassen sich, um nur ein Beispiel zu geben, im Vergleich der Terrorismusbekimp-
fung der Gegenwart und der Sozialistenbekimpfung des ausgehenden 19. Jahr-
hunderts, die mit der Technik des kleinen Belagerungszustands erfolgte und zur
Vergesetzlichung des Ausnahmezustands beitrug,® betrichtliche Gemeinsam-
keiten in rechtspolitischer Begriindung wie rechtstechnischer Behandlung auf-
decken.®

Der Begriff des antizipierten Ausnahmezustands wird hier als vorliufiger End-
punkt der dogmengeschichtlichen Entwicklung des Staatsnotstandsrechts ver-
standen und als Ausnahmezustand im Staat der Sicherheitsgesellschaft herausge-
arbeitet. Mit ihm sollen zunichst im Wege einer deskriptiven Diagnose’ be-

' R. Smend, Vorbemerkung, in: Institut fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélker-
recht Berlin (Hrsg.), Das Recht des Ausnahmezustands im Auslande, 1928, S.5 (5).

2 Stellvertretend O. Marquard, Apologie der Biirgerlichkeit, in: ders., Zukunft braucht Her-
kunft, 22015, S. 247 (260): ,Verniinftig ist, wer den Ausnahmezustand vermeidet®.

3 In Anlehnung an das ,Plidoyer fiir eine wehrhafte Verfassungsinterpretation von Chr.
Hillgruber, Der Staat des Grundgesetzes — nur ,,bedingt abwehrbereit“?, JZ 2007, S. 209 ff.

* J. Kersten, Ausnahmezustand?, JuS 2016, S. 193 (194); mit 2hnlichen Feststellungen fiir den
Begriff des ,Notstands“ auch A. Greene, Permanent States of Emergency and the Rule of Law,
2018, S. XIX.

55.§61V.3.b).

¢ Im Ansatz schon J. Seifert, Wohin fiithrt die technische Entwicklung?, in: Technik im
Dienste der Straftatenbekimpfung, BK A-Vortragsreihe 35 (1990), S.255 (257).

7 Eine solche im Zusammenhang mit dem Ausnahmezustand wohl prinzipiell fir ausge-
schlossen haltend und den Vorwurf erhebend, man lasse sich schon durch sie ,bejahend ein auf
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stimmte Regelungen des Sicherheitsrechts gekennzeichnet werden, die — obschon
sie formal als Teil der Normalrechtsordnung verankert sind — materiell die Gren-
ze zum Ausnahmezustand bereits {iberschritten haben. Sich dem Ausnahmezu-
stand von der juristischen Warte aus zu nihern, verlangt zunichst, sich mit den
ihm innewohnenden Dilemmata auseinanderzusetzen (§4), um eine Antwort
darauf zu finden, ob er sich in Rechtsform kleiden lisst oder sich schon wesens-
miflig einer Bewiltigung mit den Mittel des Rechts entzieht. Um tiberhaupt von
einem antizipierten Ausnahmezustand sprechen zu konnen, ist einige rechts-
theoretische Vorarbeit notwendig. Sie soll den Leser in dem begriffstheoretischen
Beziehungsgeflecht abholen, in dem er sich typischerweise befindet, wenn er an
Ausnahmezustand denkt. Der Ausnahmezustand ist ebenso Metapher wie My-
thos, ebenso Traditionsbegriff wie Tabu, ebenso Vokabel wie Vexierbild.® Er ist
ein Allerweltstopos, den es zu reduzieren, zu entmystifizieren, zu entspiegeln
gilt. Indem er hier auf die Rechtsordnung bezogen und im Gesetz selbst ausge-
macht wird, wird er zunichst gedehnt und erweitert, dadurch zugleich jedoch
banalisiert und zu guter Letzt so komprimiert, dass das Recht sich ihm gegen-
iber ebenso widerstands- wie anpassungsfahig erweisen kann. Die Intention da-
bei ist keine Normalisierung des Auflergewdhnlichen, sondern die Exzeptionali-
sierung des Normalisierten.

Antizipierbarkeit und Ausnahmezustand scheinen noch immer in einem un-
versohnlichen Konflikt miteinander zu stehen, weil die Ausnahme angeblich das
prinzipiell und damit insbesondere tatbestandlich-rechtlich nicht Vorhersehba-
re?, das von einem positivistischen Standpunkt aus Unvorstellbare'?, nicht Anti-
zipierbare'!, nicht Subsumierbare'?, eigentlich Unnormierbare” und damit
rechtlich nicht Autorisierbare!* meint. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass
rechtliche Normen nur in der Normallage Geltung und Wirkung beanspruchen
konnten."® Das Recht wird unter einen Chaosvorbehalt gestellt; im Chaos laufe
die Norm ,buchstéblich leer, wird gegenstandslos und damit gleichzeitig alles

ein Denkparadigma, das die Entrechtlichung zur Regel erklart, indes A. Fischer-Lescano, Re-
zension, KJ 44 (2011), S. 465 (467).

8 G. Frankenberg, Im Ausnahmezustand, KJ 50 (2017), S.1 (1): ,Faktum, Tiauschung und
Metapher®.

9 J. Isensee, Verfassungsrecht als ,,politisches Recht®, in: HStR *X11, §268 Rn. 115.

10 G. Lurie, What is Modern in the State of Exception?, JEHL 8 (2017), S.50 (51).

W E.-W. Bickenfirde, Der verdringte Ausnahmezustand, NJW 1978, S. 1881 (1885); I. Zu-
ckerman, One Law for War and Peace?, Constellations 13 (2006), S.522 (523).

12 C. Schmitt, Politische Theologie (1922), 1°2015, S.19; iibereinst. K. Takeshita, Vorsorge-
prinzip und Ausnahmezustand, in: K. Yamanaka/F. Schorkopf/]J.-M. Jehle (Hrsg.), Praventive
Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Sicherheit und Freiheit, 2014, S. 13 (19).

13 E. Schmidt-Jortzig, Die Verallgemeinerung des Auflergewohnlichen, in: FS-Ress, 2005,
S.1569 (1578, 1581).

4 A. Greene, Permanent States of Emergency and the Rule of Law, 2018, S. XIX: ,,,[S]tate of
exception’ is a potentially loaded term indicative of a response that may or may not be authori-
sed by law*“.

15 Vgl. C. Schmitt, Politische Theologie (1922), 102015, S. 19.
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moglich“.!® Der Ausnahmezustand steht im deutschen 6ffentlichen Recht, das
zumindest vor 1848 nur ein Sonderrecht begriindete, kraft dessen sich die Ver-
waltung gewisser Bevorzugungen gegentiber den Rechtsunterworfenen erfreute,
noch immer in der Tradition eines Staatsnotrechts, das Teile der Staatsrechtsleh-
re noch heute dazu verleitet, ein politisches Prinzip fiir materielles Recht zu er-
kliren.”

Der antizipierte Ausnahmezustand ist jedoch kein Oxymoron, denn der Aus-
nahmezustand ist kein widernormatives, die geltende Rechtsordnung verschlin-
gendes schwarzes Loch.!® Bezogen auf das Phinomen des Terrorismus verbindet
der Ausnahmezustand somit nicht die ,,Definition des Undefinierbaren“!® mit
einer ,, Antizipation des nicht Antizipierbaren“?°. Wenn der Eintritt des Ausnah-
mefalls in der Logik des Praventions- und Vorsorgestaates nicht abgewartet wer-
den kann, sondern bereits die Entstehung einer entsprechenden Gefihrdung pra-
ventiv im Vorfeld verhindert werden muss, so bedeutet dies zwangsliufig die
Notwendigkeit einer vorausschauenden gesellschaftlichen und rechtlichen Pla-
nung, fir die das Argument der Unvorhersehbarkeit von Notfillen und ihrer
daraus folgenden prinzipiellen Nicht-Vorherregelbarkeit gegenstandslos ist.?!
Dies scheint auch Schmitt anzuerkennen, wenn es bei thm heiflt, wenn ein Ein-
zelner oder ein Haufen Einzelner die Rechtsordnung store, so sei das eine ,,Ak-
tion, fiir welche die adiquate ,,Gegenaktion“ im Voraus berechnet und geregelt
werden konne.?? Eben diese im Voraus berechnete und geregelte ,,Gegenaktion®
wird hier als antizipierter Ausnahmezustand bezeichnet.

Das Problem, mit dem sich der Rechtsstaat im Kontext des Ausnahmezustands
konfrontiert sieht, ist nicht das rechtstatsichliche Phinomen selbst, sondern der
rechtliche Umgang mit diesem.”> Wenn sich demokratische Ordnungen gegen ei-

16 So O. Depenheuner, Vorbehalt des Maglichen, in: HStR *X11, § 269 Rn. 58. Zu den entspre-
chenden Chaos-Vorbehalten bei Heller und Schmitt noch §5 I1. 2. a) bb) und §5 II. 3. a) aa) (1).

7' L. Waldecker, Die Grundlagen des militirischen Verordnungsrechts in Zivilsachen wih-
rend des Kriegszustands, A6R 36 (1917), S. 389 (397).

18 M. Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes, 2004, S. 21.

% Entsprechende Charakterisierung des Terrorismus nach M. A. Zéller, Terrorismusstraf-
recht, 2009, S.99.

20 Diese wird bisweilen ebenfalls als eine ,, Definition des Undefinierbaren® gelesen, vgl. nur
K. Loevy, What is an Emergency? The Legal Politics of Defining the ,,Un-definable®, ILSA
JIntCompL 22 (2015), S.155 (158, 166, 169): ,It is common knowledge that emergencies, are
unexpected events, and therefore essentially un-definable [...]. An extreme emergency is an
exception which is not simply surprising and unexpected, but un-expectable, un-definable, cri-
tical, and one for which treatment is impossible to spell out [....]. Defining emergencies as un-de-
finable already suggests a particular set of questions about response®.

21 H. Boldt, Der Ausnahmezustand in rechtshistorischer Perspektive, Der Staat 6 (1967),
$.409 (425).

22 C. Schmitt, Die Diktatur (1921), 82015, S. 200.

23 R. Nestler, Terrorismus als Ausnahmezustand?, KritV 101 (2018), S. 24 (26). Dass die Un-
terschiede zwischen Rechtswirklichkeit und Rechtsordnung gerade im hier interessierenden
Kontext allzu oft und allzu schnell zu verschwimmen scheinen, wird berechtigterweise kriti-
siert, vgl. A.-M. Engler, Der Ausnahmezustand als rechtssoziologische Analyse, Krim] 51
(2019), S. 143 ff.
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nen Terrorismus zur Wehr setzen, der Denk- und Lebensweisen der westlichen
Gesellschaft gilt (Karikaturen, Andersgliubige, Konzerte, Feiertage, Hedonis-
mus) und offentliche Raume (Fuflgingerzonen, Flughifen, Cafés, Weihnachts-
mirkte, Versammlungen, Volksfeste, Stadien) zu lebensgefihrlichem Terrain
macht,?* selbst wenn diese nach Art neuzeitlicher Festungen abgesteckt und mit
dem Anschein der Wehrhaftigkeit ausgestattet werden,? treffen ,inkommen-
surable Ausnahmezustinde aufeinander — defensive gegen aggressive, gesetzmi-
Bige gegen gesetzlose Ausnahmeregime®.?® Sich auch gegeniiber einem enthemm-
ten Terrorismus nur rechtlich begrenzt zu verteidigen, verlangt nach einer hohen
staatlichen Selbstdisziplin.?”

Untersuchungsgegenstand dieser Studie ist somit nicht — jedenfalls nicht in ers-
ter Linie —, ob eine bestimmte rechtstatsichliche Erscheinung wie der Terroris-
mus oder bestimmte andere Formen der Kriminalitit als Ausnahmezustand in
faktischer Hinsicht (Ausnahmelage) zu betrachten sind, was nicht selten erst den
Weg in die Freund-Feind-Dezision ebnen soll,”® sondern die normative Beschaf-
fenheit der staatlichen Krisenreaktion. Die Studie zielt damit weniger auf eine
Begriindung der Notwendigkeit eines staatlichen Ausnahmerechts de lege feren-
da als vielmehr auf eine Identifikation des existierenden Ausnahmerechts de lege
lata. Es geht in anderen Worten also weniger um die ,,Selbstbehauptung“®’ des

2 A. Zielcke, Reifeprifung des Rechts, SZ v. 3.12.2015, S.11. Zum 6ffentlichen Raum als
,Raum der Unsicherheit” und ,Verunsicherung® Chr. Gusy, Der 6ffentliche Raum, in: P. Zo-
che/S. Kaufmann/R. Haverkamp (Hrsg.), Zivile Sicherheit, 2010, S.279 (284£f.); vgl. auch VG
Diisseldorf, Urt. v. 12.4.2018 — 18 K 8102/17 —, BeckRS 2018, 11110, Rn. 19, das von ,,durchaus
beklagenswerten gesellschaftlichen Entwicklungen in jingerer Zeit“ spricht, aufgrund derer
spraktisch jede 6ffentliche Belustigung unter Polizeischutz statt[findet]“.

25 Mit Blick auf Innenstidte H. V. Savitch, Cities in a Time of Terror, 2008, S.132: ,built
with fortress-like features®; A. Makowsky, Verwundbare Stidte — Moderne Festungen, Der
Tagesspiegel v. 31.7.2016, S. 1: ,Wer eine Gesellschaft im Innersten treffen will, greift ihre Stadte
an. Friher baute man Mauern und Wassergriben, um sie zu schiitzen. Der neue Feind kommt
aber nicht von auflen, sondern lauert mittendrin. Um ihn zu bekimpfen, werden wir aus den
Stadten neue Festungen machen. Digitale Burgen, in denen iiberwacht, kontrolliert und aufge-
zeichnet wird, in denen Computer jede Bewegung speichern und Unregelmifiigkeiten sofort
nachgehen®; mit Blick auf den Flughafen S. Schmirt, Festung Flughafen - sind dann alle zufrie-
den?, wwwl.wdr.de/fernsehen/aktuelle-stunde/sicherheit-flughafen-100.html; mit Blick auf
den Weihnachtsmarkt M. Ferstl, Berliner Weihnachtsmarkt — Eine Festung auf dem Breit-
scheidplatz, SZ v. 26.11.2018, S. 10; zum symbolischen Gehalt der quasi militirischen Umge-
staltung des urbanen und offentlichen Raums J. Chr. Suntrup, The symbolic politics of the
state of exception, ZPol 28 (2018), S.565 (5761f.); zu den technischen Mitteln des modernen
,Festungsbaus“ (Betonpoller, Sand- und Wassersicke, Stahlseile, etc.) vgl. S. Goertz, Terroris-
musabwehr, 2018, S. 84 ff.

26 A. Zielcke, Reifepriifung des Rechts, SZ v. 3.12.2015, S. 11.

¥ Vgl. Chr. Gusy, Vom neuen Sicherheitsbegriff zur neuen Sicherheitsarchitektur, Verw-
Arch 101 (2010), S.309 (332, 333): ,,[Dler Staat [...] darf daher aus seinem Recht nicht ,ausstei-
gen' [...] und zum ,Gegenterror greifen®.

28 Vgl. O. Depenbener, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 22007, S. 51; dhnlich ders., in: T.
Maunz/G. Diirig (Hrsg.), GG, Art. 87a (2008), Rn.24; H. Liibbe, Ein effizienter Unkrieg, Die
Politische Meinung 54 (2008), S. 25 (29).

2 O. Depenbener, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 22007; mit dem Topos staatlicher
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Rechts- und Verfassungsstaats als vielmehr um dessen sicherheitsrechtliche und
sicherheitspolitische ,,Selbstbelagerung**°.

Man mag einwenden, dass die Figur des antizipierten Ausnahmezustands
schon deshalb nicht als Ausnahmezustand im eigentlichen Sinne angesehen wer-
den kann, weil ihr mit der temporiren Auflerkraftsetzung der geltenden Kompe-
tenzordnung und Freiheitsversprechen des Grundgesetzes ein wesentliches Ele-
ment des Notstands im staatsrechtlichen Sinne fehlt.”! Anders gewendet: Sind
Ausnahmemafinahmen auf Dauer gestellt, kann nach verbreiteter Auffassung
von einem Ausnahmezustand nicht die Rede sein.*? Eine Vergesetzlichung und
Verstetigung des Ausnahmezustands wire somit auch unter diesem Gesichts-
punkt ein Widerspruch in sich. Doch werden hier die empirische und die norma-
tive Seite der Ausnahme miteinander vermischt, es wird von den rechtsstaatli-
chen Schranken auf Begriff und Form des Ausnahmezustands geschlossen, was
schon methodisch nicht zu iiberzeugen vermag.”

Der Ausnahmezustand lisst sich nach dem methodischen Vorverstindnis®
dieser Arbeit, das es noch niher zu entfalten gilt, nur als Rechtsbegriff, Rechtsin-
stitut und Bezeichnung fiir einen Rechtszustand auffassen. Das Recht normiert
seine Ausnahmen selbst und stellt seine Geltung nicht unter den Vorbehalt von
Chaos oder eines apokryphen Ausnahmezustands.” Es handelt sich bei ithm folg-
lich nicht schon definitionsgemaf} um eine ,echte Ausnahme im Sinne des nor-
mativ nicht Vorstell- oder Antizipierbaren, wie die Theoretiker der Ausnahme-

4

»Selbstbehauptung® schon H. von Boeckh, Staat und Staatsbiirger in guten und bésen Zeiten,
1975, S. 82ff.; mit der ,,Selbstbehauptung des Verfassungsstaates in Grenzlagen” ferner J. Isen-
see, Verfassungsrecht als ,,politisches Recht®, in: HStR *X1I, § 268 Rn. 115ff.

30 J. Kersten, Ausnahmezustand?, JuS 2016, S. 193 (203).

31 Zu Begriff und verschiedenen Formen der Suspendierung I. Kanalan/M. Wilbelm/T.
Schwander, Die Unverzichtbarkeit der Werte?, Der Staat 56 (2017), S. 193 (196 ff.).

32 P. Auriel, Introduction, in: ders./O. Beaud/C. Wellman (Hrsg.), The Rule of Crisis, 2018,
S.1 (3): ,[A] state of exception rests on the state’s ability to fully abolish the rule of law. The
decisions made under this regime are, therefore, genuinely hors-la-loi [...]. But [...] positive and
contemporary emergency situations are not lawless®.

3 K. Loevy, Emergencies in Public Law, 2016, S.218f.; A.-B. Kaiser, Suspension der Rechts-
ordnung im Ausnahmezustand?, in: FG-Graulich, 2019, S.25ff,; vgl. auch A. Greene, Perma-
nent States of Emergency and the Rule of Law, 2018, S.33: ,theory may diverge dramatically
from reality®.

3 Instruktiv J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 21972; A.
Schmitt Glaeser, Vorverstindnis als Methode, 2004; 7. Gizbert-Studnicki, Der Vorverstindnis-
begriff in der juristischen Hermeneutik, ARSP 73 (1987), S.4761f.

3 K.F. Gérditz, Braucht das Recht eine Theorie des Terrorismus?, in: A. Kulick/M. Gold-
hammer (Hrsg.), Der Terrorist als Feind?, 2020, S.23 (24); aus dem franzésischen Schrifttum
ferner M. Troper, Létat d’exception n’a rien d’exceptionnel, in: ders., Le droit et la nécessité,
2011, S.99 (105, 109): ,,[L]’état d’exception est toujours un état défini par le droit [...]. [L]e droit
s’applique toujours, en période normale comme en période exceptionnelle, il existe bien deux
séries de régles de droit, applicables pour deux types de situations différentes et ’état d’exception
n’a rien d’exceptionnel; dem folgend D. Bigo/L. Bonelli, Ni Etat de droit, ni Etat d’exception,
Cultures & Conflits 112 (2018), S.7 (11); aus politikwissenschaftlicher Perspektive M. Lemke,
Frankreich von der Normalitit zur Ausnahme — und zuriick?, JBOS 2018/19, S. 513 (516): ,,be-
sondere Rechtskonstellation®.
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lage insinuieren, um im nichsten Schritt die Mittel zu deren Bewiltigung von den
Bindungen eines Rechts zu losen, das vermeintlich nur fiir die theoretisierte Nor-
mallage Geltung beansprucht. Der Ausnahmezustand bezeichnet folglich not-
wendig und zwingend ein Recht des Ausnahmezustands und kein rechtliches
bzw. rechtstaatliches Niemandsland zwischen 6ffentlichem Recht und politischer
Faktizitit, zwischen rechtlicher Ordnung und gesellschaftlichem Leben.*® Diese
These soll im Zweiten und Dritten Teil der Arbeit zum einen durch eine theore-
tische Dekonstruktion der Staatsrechtslehre belegt werden, die den Staat bis heu-
te als Voraussetzung seiner Verfassungsordnung betrachtet und daraus die nivel-
lierende Kraft staatlicher Notstinde und Notlagen gewinnt (§5), zum anderen
durch eine historische Rekonstruktion des Ausnahmezustands, dessen Geschich-
te lange Zeit von einer kontinuierlich voranschreitenden Verrechtlichung im Sin-
ne seiner Konstitutionalisierung gekennzeichnet war (§6), die mittlerweile als
Geschichte einer Vergesetzlichung und damit einhergehenden Entkonstitutiona-
lisierung des Ausnahmezustands fortgeschrieben wird (§7).

Der Vierte Teil der Untersuchung widmet sich der Vorverlagerung und Vor-
wegnahme des Ausnahmezustands im einfachen Recht und dient der systemati-
schen Erfassung der aus den vorangehenden Kapiteln gewonnenen tibergreifen-
den Strukturmerkmale des antizipierten Ausnahmezustands (§§8-11). Welche
rechtlichen Merkmale lassen sich aus den historischen Vorbildern, der Funkti-
onsweise und Zielrichtung des Ausnahmezustands deduzieren, um eine ein-
fach-rechtliche Regelung als Ausnahmebefugnis qualifizieren zu konnen, um
dem als Rechtsnormalitdt maskierten Ausnahmezustand mit anderen Worten
den Schleier herunterzureiflen? Diese Arbeit beruht weitergehend auf dem Vor-
verstindnis, dass sich Ausnahmebefugnisse sehr wohl von notwendigen, insbe-
sondere dem Prozess der Digitalisierung der Gesellschaft Rechnung tragenden
Fortentwicklungen der Normalrechtsordnung abgrenzen lassen: Es erscheint
angesichts einer verinderten Lebenswirklichkeit dabei jedoch weder rechtspoli-
tisch zweckmiflig noch rechtsdogmatisch Uiberzeugend, jede praventiv-polizeili-
che Befugnisnorm, die — niher oder ferner — im Gefahrenvorfeld ansetzt, als Teil
eines antizipierten Ausnahmezustands zu betrachten oder staatliche Sicherheits-
gewihrleistung auf die ,ausgetretenen Pfade der polizeirechtlichen Dogmatik“*”

zu beschrinken. Dem Versprechen einer Riickkehr in ,gute alte Zeiten“?® ist

% So aber G. Agamben, Ausnahmezustand, 62014, S.8; daran ankniipfend A. Ellian, The
State of Exception in a Time of Terror, in: ders./G. Molier (Hrsg.), The State of Exception and
Militant Democracy in a Time of Terror, 2012, S. 23 (62); R. Voigt, Carl Schmitts Lehre von der
kommissarischen Diktatur, in: ders. (Hrsg.), Ausnahmezustand, 22019, S. 89 (90); vgl. ferner K.
Loewenstein, Staatsrecht und Staatspraxis von Groflbritannien I, 1967, S. 115: ,,eine Art rechts-
staatlichen Niemandslandes®; P.-A. Albrecht, Menschenwiirde als staatskritische Absolutheits-
regel, KritV 89 (2006), S.295 (300): ,,Grenzfille und Ausnahmesituationen sind rechtsstaatli-
ches Niemandsland“.

3 Chr. Gusy, Vom Polizeirecht zum Sicherheitsrecht, StWStP 1994, S. 187 (207).

3 Fiir den vorliegenden Kontext —allerdings deutlich ironisierend — W. Hassemer, Sicherheit
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auch im hier interessierenden Zusammenhang mit der gebotenen Vorsicht zu be-
gegnen.

Dass eine Eingrenzung der in die Normalrechtsordnung diffundieren Aus-
nahmebefugnisse umgekehrt nicht prinzipiell ausgeschlossen, sondern anhand
vergleichender Merkmale moglich ist, hat bereits die Venedig-Kommission vor-
gemacht und bestimmte Befugnisse als originire Ausnahmezustandsbefugnisse
entlarvt.*? Im zweiten Schritt werden bestimmte priventiv-polizeiliche Befug-
nisse im Gefahrenvorfeld durch eine Subsumtion unter diese Strukturmerkmale
als auf Dauer gestellte Emanationen eines antizipierten Ausnahmezustands de-
maskiert. Im Rahmen dieser Phinomenologie des antizipierten Ausnahmezu-
stands wird aufgezeigt, dass der Ausnahmezustand seinen urspriinglich tempo-
rar-transitorischen Charakter de lege lata eingebtifit hat und es sich bei der weit-
gehend unsystematisch und blindlings vorangetriebenen Vergesetzlichung des
Ausnahmezustands um kein Epi- oder Randphinomen handelt, sondern diese
vielmehr von wachsender Bedeutung ist und bereits verschiedene Bereiche des
geltenden Sicherheitsrechts durchdrungen hat.

Ist der Ausnahmezustand aus Sicht der Rechtswissenschaft nur als ein Phino-
men des Rechts begreifbar, so lisst er sich auch mit den Mitteln des Rechts erfas-
sen und bewiltigen. Wenn allerdings schon der Diktaturparagraph des Art. 48
Abs.2 WRV der Verwischung von Ausnahme- und Normallage nicht wirksam
begegnen konnte, weil sich die Trennung von situationsbedingter Mafinahme
und auf Dauer angelegter, allgemeingiiltiger Regelung unter ihm nicht aufrecht
erhalten lie}, sondern er sogar zur Durchbrechung der Unterscheidung von Aus-
nahme- und Normalzustand im Wege gesetzesvertretender Notverordnungen
diente, kommt man nicht umhin, das formelle, unterverfassungsrechtliche Ge-
setz als Handlungsform des Ausnahmezustands zu akzeptieren.*® Dies ist nicht
selbstverstandlich, wird doch gerade in der Differenzierung von normalititsbe-
zogenem Gesetz und ausnahmebedingter Mafinahme ein wesentlicher Beitrag
zur Erhaltung der Integritit der Normallage gesehen. Gelangt man so weit, ist
die Losung nicht in einer mafinahmenbezogenen Generalklausel zu suchen, son-
dern sind andere Wege zu finden, um den formal entkonstitutionalisierten Aus-
nahmezustand an verfassungsrechtliche Direktiven riickzubinden. In der Summe

durch Strafrecht, HRRS 2006, S. 130 (1301.); ders., Sicherheit durch Strafrecht, StV 2006, S. 321
(321£).

% Bezogen auf Ausgangssperren, die als klassische Ausnahmezustandsbefugnis gekenn-
zeichnet werden, aber auf der Grundlage des normalen Sicherheitsrechts verhingt wurden, vgl.
Venice Commission, Turkey — Opinion on the legal framework governing curfews, CDL-
AD(2016)010, Tz. 17, 73 sowie niher § 7 V. 2. a); fiir einen von konkreten Gefahren abgekoppel-
ten Priventivgewahrsam vgl. H. Ludsin, Preventive Detention and the Democratic State, 2016,
S.17£.

40 In diese Richtung bereits F.-K. Fromme, Ausnahmezustand und Notgesetzgebung, DOV
1960, S.730 (736). Aus neuerer Zeit A. Schwerdtfeger, Krisengesetzgebung, 2018, S. 12£., die die
Instrumente der Krisenbewaltigung (Notstandmafinahme oder Krisengesetzgebung) fiir vari-
abel und bis zu einem gewissen Grad austauschbar erachtet.
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dieser verfassungsrechtlichen Mechanismen, die sich de constitutione lata ablei-
ten und de constitutione ferenda fortschreiben lassen, erweist sich das Grund-
gesetz als resilient gegeniiber einem vergesetzlichten und scheinbar normalisier-
ten Ausnahmezustand.

Resilienz gilt als Schliisselkonzept und Signatur des 21. Jahrhunderts.* Wenn-
gleich der Begriff der Resilienz in anderen wissenschaftlichen Disziplinen
mittlerweile inflationiren Gebrauch geniefit und Gefahr liuft, ebenso wie der
Ausnahmezustand zum Allerweltsbegriff zu mutieren,* ist er der Rechtswissen-
schaft bis heute weitgehend fremd und als normatives Konzept verschlossen ge-
blieben. Soweit er bislang im juristischen Kontext tiberhaupt Verwendung gefun-
den hat, dann eher als gesellschaftliches Leitbild in Bezug auf das Umwelt- und
Katastrophenschutzrecht sowie fiir psychologische Aspekte mit eher losem
rechtlichen Zusammenhang. Der Begriff der Resilienz eignet sich, da er sowohl
Rigiditat als auch Flexibilitit, sowohl Widerstands- als auch Anpassungsfihig-
keit signalisiert, in besonderem Mafle als Wegweiser und Mafigabe fiir ein Recht
des Ausnahmezustands, was im Funften Teil der Untersuchung niher ausgeftuhrt
werden soll (§§ 12-14).

Diese neuen Herausforderungen eriibrigen jedoch nicht die ,,sehr alte Frage
nach Theorie und Geschichte des Ausnahmezustands, der im Folgenden zu-
nichst nachzugehen sein wird. Nur ihre Beantwortung erlaubt es, einen Struk-
turwandel des Ausnahmezustands auszumachen, zu analysieren und rechtlich zu
strukturieren.

«43

' U. Bréckling, Gute Hirten fiihren sanft, 2017, S.113; aus rechtswissenschaftlicher Per-
spektive X. Contiades/A. Fotiadou, On Resilience of Constitutions, ICL Journal 9 (2015), S.3
3).
2 Vgl. M. Weifs/S. Hartmann/M. Hégl, Resilienz als Trendkonzept, in: M. Karidi/
M. Schneider/R. Gutwald (Hrsg.), Resilienz, 2018, S.13ff; J. Sautermeister, Resilienz, in:
A. Merkl/B. Koch (Hrsg.), Die EU als ethisches Projekt im Spiegel ihrer Auflen- und Sicher-
heitspolitik, 2018, S.203 ff.; R. Kreissl, Resilienz, Krim] 47 (2015), S.256ff.

K. Doehring, AllgStL, >2004, Rn. 518; tibereinst. J. Kersten, Ausnahmezustand?, JuS 2016,
5.193 (203).
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