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1. Zur Frage des Verbaltnisses von Normalitit und Normativitat

Die Frage nach dem Verhaltnis zwischen Normalitit und Normativitat be-
rihrt ein Kernproblem der Untersuchung von Ordnung und Wandel in
den Internationalen Beziechungen (IB), welche zu stellen konstruktivisti-
sche Ansitze moéglich gemacht haben (Kratochwil 1989, Onuf 1989). Der
analytische Fokus wurde weg von materiellen Interessen einer Maximie-
rung von Sicherheit und Wohlstand zugunsten einer sozialen Ontologie
verschoben. Forschende der IB stellten darauthin zunehmend die Frage,
wie und von wem internationale Politik gestaltet wird. Dies bedeutet, dass
nicht allein Staaten, schon gar nicht als monolithisches Konzept, fir inter-
nationale Politik mafigeblich sind, sondern Nichtregierungsorganisationen
ebenso zu berticksichtigen sind wie die Rolle, die Individuen innerhalb
von Organisationen bekleiden. Makrophinomene wie Staat, globale Ord-
nung, aber auch Normen erschliefen sich nur durch eine Perspektive auf
Mikrophinomene (Coulter 2001, Autessere 2014, Bueger 2014, Hofius
2016, Solomon/Steele 2017, Hansen-Magnusson 2020).

Die Parameter der neuen Ontologie sind allerdings bei weitem nicht
eindeutig abgesteckt. Im Bereich der Normenforschung, die seit den fra-
hen 1990er Jahren auf das Forschungstableau riickte, zeigt sich konstrukti-
vistische Forschung uneins hinsichtlich der Herangehensweise an Fragen
nach Ordnung und Wandel. Diese Debatte soll an dieser Stelle nicht im
Detail wiederholt werden, da sie ausfithrlich von den HerausgeberInnen
dieses Sammelbandes und auch von Bastian Loges (dieser Band) skizziert
wurde. Wir schliefen uns insbesondere der Kritik (Hopf 1998, Reus-Smit
2003, Fierke 2010) einer inkonsequenten Vermischung von sozialer Onto-
logie (Berger/Luckmann 1991 (1966)) und einer positivistischen Epistemo-
logie an, die sich beispielsweise auf die Suche nach universellen Eigen-
schaften und Rahmenbedingungen fiir Akteurshandeln erschopfte (Wendt
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1992, 1998, Kritisch hierzu: Kratochwil/Ruggie 1986).! Derlei Inkonsisten-
zen wurden schon frih als Verdinglichung von Normen (Wiener 2003)
kritisiert. Derlei Ansitze sind nicht geeignet, das Verhaltnis von Normali-
tat und Normativitit zu beleuchten, denn um Kriterien zur Messung des
Grades der Einhaltung von Normen aufstellen zu kénnen, muss die Frage
bereits klar umgrenzte Vorstellungen von Normalitit enthalten. Auf diese
Weise werden aber im ,Forschungslabor® Bedingungen fiir die Wirklich-
keit formuliert, fiir die die folgende Untersuchung Grade der Annaherung
verifiziert.?

Fast immer wird hierbei tibersehen, dass involvierte AkteurInnen — egal
ob als Individuum oder Kollektiv — durch Interaktion bedeutungstragende
Praktiken miteinander in Bezug bringen und es zunichst im Wesentlichen
dieser Prozess ist, der eine Norm entstehen lasst. Ein geteiltes Verstindnis
entwickelt sich durch die Objektivierung gemeinsamer Erfahrung im in-
tersubjektiven Austausch. Interaktionspraktiken und Sprache tragen also
mafSgeblich dazu bei, dass Vertrige und Konventionen als Objektivierung
des Gemeinsamen entstehen kénnen. Nicht umsonst wird in Bezug auf
Rechtsnormen in der Wiener Vertragsrechtskonvention in Artikel 32 die
Bedeutung der travaux préparatoires® fiir eine spitere Auslegung von Ver-
tragstexten betont (WVRK 1969).# Diese Art von relationaler Kontextge-
bundenheit, die das Normalisierende von Normen fiir die Forschung zu-
ganglich macht, wird ubersehen, wenn der Blick lediglich auf Einhaltung
und eine moglichst genaue Umsetzung gerichtet ist (Alkoby 2008).

An diese Kritik anschliefend gehen wir tber die konventionelle Defini-
tion von Normen hinaus. Katzenstein definiert Normen als »collective ex-
pectations for the proper behaviour of actors with a given identity« (Kat-
zenstein 1996: 5). Sie entstehen erstens spontan als soziale Praxis, oder wer-

1 Die Kritik identifiziert einerseits einen mainstream bzw. modern oder auch structu-
ral constructivism, der zwar vorgibt, sich im Groflen und Ganzen am soziologischen
Institutionalismus zu orientieren, aber in seiner Methodologie dem Positivismus
behavioristischer Ansatze verhaftet bleibt. Im Gegensatz hierzu wird die mit dem
linguistic turn verbundene Methodologie eines critical bzw. consistent constructivism
betont, welche die zentralen Forderungen der Dritten Debatte umzusetzen ver-
sucht.

2 Es gibt jedoch einige Ansitze, die dem entgegenwirken. Diese zeichnen sich durch
ein reflexives Forschungsverstindnis aus, beispielsweise in Form von offenen Inter-
views, ethnographischen Beobachtungen oder Methoden des offenen Codierens.

3 Sie geben Auskunft dariber, wie der Prozess der Entwicklung verlaufen ist und
bieten maf§gebliche Hinweise fiir nachfolgende Interpretationen.

4 Nichtsdestotrotz findet sich in der volkerrechtlichen Literatur bis auf wenige Aus-
nahmen (Brunnée/Toope 2010) ein rechtspositivistisches Normenverstindnis.
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den zweitens bewusst als politische Strategien beworben, oder drittens zur
Losung von Konflikten ausgehandelt. Denkbar ist auch eine Kombination
dieser drei Moglichkeiten (Katzenstein 1996: 21). Gerade weil Normen zu-
gleich sozial konstruiert als auch soziale Wirklichkeit konstruierend sind,
miissen wir davon ausgehen, dass sie in ihrer Bedeutung inhirent umstrit-
ten sind (Wiener 2004: 200). So steht im Mittelpunkt dieses Beitrags der
Umgang mit Bedeutung, bezeichnet als meaning-in-use (vgl. Weldes/Saco
1996: 373).5 Mit meaning-in-use wird sowohl der Umgang mit bestehender
Bedeutung in Praktiken bezeichnet als auch Praktiken, die neue Bedeutun-
gen kreieren. Meaning-in-use fordert somit das tradierte Verstindnis von
Stabilitit in den IB heraus® und untersucht Interaktionsprozesse vor dem
Hintergrund der Annahme, dass gesellschaftliche Konstellationen wandel-
bar sind bzw. sich permanent einer Wandlung unterziechen. Dass solche
Prozesse von Wandel nicht ohne Auseinandersetzung stattfinden, liegt auf
der Hand. So hat Dirk von Gehlen im Februar 2012 in einem Artikel in
der Siiddeutschen Zeitung am Beispiel der Urheberrechtsdebatte deutlich ge-
macht, dass fiir Vertreterinnen und Vertretern beider Seiten in einer De-
batte das als Norm erscheint, was fur sie in ihrem Kontext normal ist, d.h.
jenes Normenverstindnis, mit dem sie aufgewachsen sind. Was also ,nor-
mal‘ erscheint, ist immer kontextgebunden. Zu Recht spricht von Gehlen
hier bereits im Titel seines Kommentars von der »normativen Kraft des
Faktischen« (von Gehlen 2012).

Der hier vorgestellte Ansatz betont exakt jenes Spannungsverhiltnis
zwischen Normalitit und Normativitit, indem er das Normative und die
andauernde Suche nach dem Normalen in den Blick nimmt. Normen ent-
stehen durch Interaktion und unterliegen einem letztlich niemals erfolg-
reichen Versuch der Verdinglichung und Essentialisierung, da beteiligte
Akteure stets kulturell konnotierte Bedeutungselemente zu Begegnungen
mitbringen (Klabbers 2006). Dies soll im Folgenden mit Bezug auf das Fol-
terverbot demonstriert werden: Rechtsnormen sind praxisabhangig und

5 Diese inhdrente Umstrittenheit basiert auf der doppelten Qualitit von Normen als
konstituierend und konstitutiert zugleich. Normen sind, was Akteure aus ihnen
machen (vgl. Wiener/Puetter 2009). Wichtig fiir dieses Verstindnis ist auch die
Uberlegung, dass die Qualitit von Normen von der stindigen Anwendung, dem
re-enactment, abhangt (Turner 1982; Butler 1997). Der Begriff der Umstrittenheit
ist in den letzten Jahren vermehrt aufgegriffen (Welsh 2013; Lantis/Wunderlich
2018; Sandholtz 2019; Deitelhoff/Zimmermann 2020; Hunt/Orchard 2020) und
theoretisch weiterentwickelt worden (Wiener 2014; 2018).

6 Stabilitit wird vor allem hinsichtlich des strukturellen Kontexts angenommen, bei-
spielsweise Anarchie als Dauerzustand oder aber ein a priori-Rationalismus, der das
Streben nach Sicherheit oder Wohlstand als handlungsleitend beschreibt.
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sozio-kulturell konnotiert. Sie unterliegen trotz ihrer Verschriftlichung
einem permanenten Wandel. Insofern bezeichnet der Begriff normal etwas
temporar Gesetztes, das eine in einem bestimmten Kontext geltende Er-
wartungshaltung beziglich des Verhaltens von Akteurlnnen produziert,
wahrend normativ sich auf einen damit verbundenen, nicht unbedingt
spannungsfreien Prozess bezieht, in dem es um (unterschiedliche) Sollens-
oder Wunschvorstellungen der beteiligten Akteurlnnen geht. Normativ
beschreibt also ein Desiderat, an das sich gehalten werden soll, aber nicht
zwingend gehalten werden muss.

Ziel dieses Beitrags ist es, den erkenntnistheoretischen Mehrwert des
meaning-in-use Konzepts fiir die Normenforschung zu unterstreichen. Im
folgenden Abschnitt wird daher zunachst meaning-in-use als zentrales Kon-
zept vorgestellt. Im Anschluss daran werden zwei illustrierende Fallstudien
zur Folterverbotsnorm skizziert: zum einen der Umgang mit Gefangenen
in Guantanamo Bay, zum anderen die Rechtspraxis des Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte (EGMR). An diesen Fallen wird der durch
meaning-in-use produzierte Erkenntniswert deutlich gemacht, namlich der
analytische Zugang zu sich andernden Bedeutungszuschreibungen durch
Praktiken bei prima facie eindeutig kodifizierten (Rechts-) Normen. Gera-
de im Bereich des Rechts, in dem Normen durch Verschriftlichung ver-

meintlich fixiert sind, sind Veranderungsprozesse andernfalls nicht plausi-
bel erklarbar.

2. Meaning-in-use — eine Skizze

In der sogenannten Dritten Debatte (Weaver 1996) entwickelte sich eine
Methodologie, die eine bewusste Reflexion tiber den Forschungsgegen-
stand forderte und sich zudem mehr oder weniger explizit an die Kritische
Theorie anlehnte. Friith schon waren Friedrich Kratochwil und John Rug-
gie uberzeugt, dass fir die IB und Global Governance eine neue For-
schungshaltung gefunden werden miisse: »the only viable option [consists
of] opening up the positivist epistemology to more interpretive strains,
more closely attuned to the reality of regimes« (Kratochwil/Ruggie 1986:
766). Ziele eines solchen Ansatzes, der mafigeblich von sprachphilosophi-
schen und hermeneutischen Ansitzen geprigt sein wirde (Kratochwil/
Ruggie 1986: 763, 765, Fn.45, 771, Fn. 65), sind Erkenntnisse uber die
»constitution and functioning of regulatory international institutions.
They can be used as well to generate insights into the very orders in which
institutions are embedded« (Neufeld 1993b: 57). Neufelds Unterscheidung
eroffnet die Moglichkeit praxeologischer Untersuchungen sowohl hin-
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sichtlich organisationsinterner Vorginge als auch kontextbezogener Ent-
wicklungen iber einen lingeren Zeitraum. Grundlage eines solchen For-
schungsansatzes ist die detaillierte Auseinandersetzung mit Sprache und
bedeutungstragenden Praktiken, durch welche ein andauernder Prozess
von Ordnungsgestaltung angeschoben wird.”

Im Kern dieses Ansatzes, der insbesondere durch sogenannte Kritische
KonstruktivistInnen fir die Forschungspraxis weiterentwickelt wurde, steht
ein reflexives Verstindnis von Diskurs, wonach in der Forschungspraxis so-
wohl bedeutungstragende als auch bedeutungsgenerierende Aspekte be-
rucksichtigt werden missen. Diskurse sind bedeutungstragend, wenn die
»symbolic resources out of which the meaningful world is created« gemeint
sind (Weldes/Saco 1996: 374, Hervorh. dort). Diskurse sind aber nicht nur
bedeutungstragend, sondern zugleich bedeutungsgenerierend. Die Au-
torinnen schreiben: »Discursive practices, in turn, are the activities
through which people create their world and populate it with objects, with
subjects, with ‘histories and dilemmas’, and with dangers« (Weldes/Saco
1996: 374). Die Gleichzeitigkeit von Gegebenem und Entstehendem wird
unter dem Konzept des meaning-in-use zusammengefasst (Weldes 1998).
Bedeutungsgenerierende Prozesse laufen nicht automatisch ab, sondern
sind Teil menschlicher Interaktion. Interaktion ist durch die symbolischen
Ressourcen, die zur Verfigung stehen, kontextuell eingebettet (Fierke
2001). Gleichzeitig tragt Interaktion auch zur Neugestaltung des Kontextes
bei, indem die Welt mit den schon genannten »objects», »subjects«, »histo-
ries and dilemmas« und »dangers« (Weldes/Saco 1996: 374) angereichert
wird.

Die Bedeutungszuschreibung umfasst eine Machtkonstellation, die sich
in Kategorisierungen ausdriickt. Kategorisierungen tragen zu einer Eintei-
lung und Unterscheidung von Elementen der sozialen Wirklichkeit bei.
Sie kreieren Komponenten der Wirklichkeit, setzen sie miteinander in Be-
zug und hierarchisieren zugleich (Laffey/Weldes 1997: 218-220). Bedeu-
tung entsteht damit durch ein Arrangement von Diskurselementen. Dieses
Arrangement unterliegt einer grammatikahnlichen Regelhaftigkeit, die die
Forschung rekonstruierend aufdecken kann, ohne dieser jedoch eine Kau-
salwirkung zuzuschreiben, wie es die positivistische Epistemologie des
(Neo-)Liberalismus tite (als Beispiel hierfiir vgl. Joerges 2005). So kann
man feststellen:

7 Ausfihrlicher hierzu Hansen-Magnusson (2020: Kap. 1).
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»It makes no sense to say that one term or element of a discourse "caus-
es’ the meaning of another. Instead, it is the relationship between
them, as shaped by the rules of a discourse (or grammar) that consti-
tutes their meanings« (Weldes/Saco 1996: 373).

All dies wirft die Frage nach dem Verhiltnis von Normen und Diskurs auf
(vgl. auch Graf/Glaab/Engelkamp dieser Band). Aus unserer Perspektive
entstehen Normen und ihre Bedeutungen im gesellschaftlichen Prozess.
Dies gilt gleichermafen fiir den Aspekt der inhirenten Umstrittenheit von
Normen, wobei der Diskurs gleichsam den Raum der bedeutungstragen-
den Praktiken (also des Sprechens sowie des nonverbalen Tuns) umfasst
(vergl. Holzscheiter 2014; 2017).

Gleichzeitig muss betont werden, dass Prozesse des Definierens und Ka-
tegorisierens nicht allein mafgeblich sind, sondern immer auch unmittel-
bar mit ihrer praktischen Umsetzung in Bezug stehen (Milliken 1999:
241). Erst dadurch ist es moglich, die Bedeutungsgenerierung zu erfassen.
Michel Foucault (1977) hat aufgezeigt, wie die Norm ihre Normativitit ge-
rade erst durch die normalisierenden, wiederkehrenden Praktiken inner-
halb einer Gesellschaft entfaltet. Sie wird deshalb gleichwohl als normal
wahrgenommen. Am Beispiel des Gefangnisses erlautert er in »Uberwa-
chen und Strafen«,® wie die alltigliche Praxis des Strafens durch Differen-
zierung und Hierarchisierung ein integriertes System entwickelt, das vom
Individuum selbst ibernommen und verstetigt wird und sich anschlie-
Bend in Einrichtungen wie Schulen und Krankenhausern wiederfindet.”

Meaning-in-use zielt deshalb auf die Emergenz von Diskursen und damit
verbundene menschliche Praxis ab (fiir eine kritische Diskussion des An-
satzes vgl. Schillinger/Niemann dieser Band und Niemann/Schillinger
2017). Der Ansatz eroffnet neue Fragemoglichkeiten: wie beispielsweise
normalisieren sich Kategorien und damit verbundene Prozesse? Wie wer-
den sie hergestellt und wiederverwendet (Laffey/Weldes 1997: 213)? Zu-

8 Eswird im Folgenden auf die englische Ausgabe von 1977 verwiesen.

9 Es muss angemerkt werden, dass Foucault zwar die subtilen Mechanismen indivi-
dueller Praktiken anerkennt, aber die Frage, wie Wandel Gberhaupt erméglicht
wird sowie welchen Effekt dieser hat, nicht betrachtet. In ihrer Kritik poststruktu-
ralistischer Forschung geht Fierke (2001) auf eben diesen Punkt ein: »They [Post-
strukturalisten] do not sufficiently account for how critical action becomes possi-
ble against a disciplining power that primarily reproduces state power and
marginalizes alternatives« (Fierke 2001: 121). In Anlehnung an Fierke und im Ge-
gensatz zu Foucault beziehen wir jedoch insbesondere die Veranderungen des Mo-
ments durch den Blick auf die Verwendung von Sprache und sich wiederholende
Praktiken mit ein.
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gleich ist es aber auch notwendig zu betonen, dass Untersuchungen kon-
textgebunden bleiben. Die Forschung hat es mit einem andauernden Kon-
struktionsprozess zu tun, der keinen Abschluss findet (Neufeld 1993a, Do-
ty 1997, Cox 2008). Ergebnisse sind als Zwischenergebnisse eines For-
schungsprozesses zu verstehen, der von einer inhdrenten Offenheit gepragt
ist, wie es auch fiir den eigenen Untersuchungsgegenstand gilt: Bedeutung
ist nie endgiltig stabil, sondern bleibt letztendlich offen fiir Verinderung.

Aus diesem Grund kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
eine Norm per se mit Bedeutung aufgeladen ist, die es zu entdecken gilt.
Interaktionsprozesse sind grundsatzlich von Indexikalitit (Garfinkel 1967)
gepragt, was die ex ante Annahme eines geteilten Verstindnisses von Nor-
malitat schwierig macht (Wiener 2009). Selbst wenn Normen durch Ver-
trage und Konventionen vermeintlich fest-geschrieben sind, bedarf es eines
andauernden Interpretationsvorgangs, um zu einer voribergehenden Kla-
rung zu gelangen (Klabbers 2006, Howse/Teitel 2010). Die Akteurlnnen
treten dem Text nicht unvoreingenommen gegeniiber, sondern sind dabei
mafigeblich von ihrem zuvor erworbenen Fundus an Standpunkten ge-
pragt, der als background knowledge, normative baggage oder Horizont (Neu-
feld 1993b, Adler 2005, Pouliot 2008, Wiener 2008, 2010, Hansen-Magnus-
son 2020) bezeichnet werden kann. Dieser Vorgang der Textinterpretation,
der nun erfolgt, ist ein aktiver sprachlicher Prozess, der gewissermafien das
in-use-Moment betont. VolkerrechtlerInnen, die sich mit interactive interna-
tional law beschaftigen, unterstreichen die Wichtigkeit von derlei Interakti-
onsprozessen, da sie maffgeblich zu einer gemeinsamen Verstindigung bei-
tragen (Alkoby 2008, Brunnée/Toope 2010).1° Der Text einer Konvention
oder eines Vertrages, der der Interaktion folgt, reprasentiert die mediale
Externalisierung gemeinsamer Verstindigung. Anders als es der positivis-
tisch orientierte Mainstream der Global Governance-Forschung jedoch be-
tonen wirde, ist dies weder der Endpunkt einer Normentwicklung noch
der Beweis fiir eine endgiiltige Bedeutungs-fest-schreibung [sic]. Vielmehr
ist der Text nun Teil jener symbolischen Ressourcen, mit denen Wirklich-
keit weiterfihrend hervorgebracht werden kann. Das Arrangement der
Diskurselemente kann Anderungen unterworfen sein, wodurch sich wie-
derum Bedeutungsinderungen ergeben. Praktiken unterscheiden sich,
moglicherweise kommt es zu neuen Versuchen einer Festschreibung, so
dass der Prozess der Bedeutungsgenerierung nicht als abgeschlossen be-
trachtet werden kann.

10 Der Ansatz ist auch auf den Bereich der Internationalen Politischen Okonomie
tibertragbar, z.B. bei Park/Vetterlein (2010).
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Im Folgenden wird nun anhand zweier illustrativer Fallbeispiele der
oben skizzierte Ansatz des meaning-in-use weiter ausgefithrt. Dabei liegt der
Fokus im ersten Fallbeispiel zum Umgang mit Gefangenen in Guantana-
mo Bay auf den Praktiken von Akteuren (monologisch). Der Fokus des
zweiten Fallbeispiels zur Diskussion um das Folterverbot in der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention liegt auf den Aushandlung von Bedeu-
tung (dialogisch). Beides zusammen genommen erlaubt so eine umfassen-
dere Analyse von meaning-in-use im Kontext der Debatte um Folter und
Folterverbot.

3. Zur Normalisierung der Folterpraxis

Insbesondere in Bezug auf das hiufig perzipierte Spannungsverhaltnis zwi-
schen dem verschriftlichten Recht und sozialer Praktiken verdeutlicht ein
Ruckgriff auf Foucaults Konzept der Disziplinarmacht die Verflechtung
von Normalitit und der normativen Qualitit von Normen. Diese wird
sichtbar, da er den analytischen Fokus auf normalisierende Praktiken
lenkt, welche einen kontinuierlichen Prozess der Normalisierung anstelle
einer ontologisch gegebenen Normalitit abbilden. Normalisierende Prak-
tiken als meaning-in-use sind demnach das verbindende Element zwischen
Normalitit und Normativitit. So zeigt Foucault auf, wie Individuen, die
durch alltdgliche Praxis eine Disziplin verinnerlicht haben, als Richter des
Normalen agieren, auf deren Schultern gleichwohl »the universal reign of
the normative is based« (Foucault 1977: 304, Hervorh. dort). Das Normati-
ve entspricht hier stets dem kontingenten Resultat eines Aushandlungspro-
zesses, welcher sich durch das Definieren und Kategorisieren von Objekten
auszeichnet. Durch solche Praktiken kann sich dann ein sogenanntes Ge-
genrecht zum ordentlichen Recht etablieren (Foucault 1977: 222, 224),
welches die Bedeutung des Rechts einem Wandel unterzieht.!!

Der folgende Abschnitt soll am Beispiel des US-Gefangenenlagers Guan-
tanamo Bay in Kuba verdeutlichen, wie die dortigen Menschenrechtsver-
letzungen und Verstofe gegen das Humanitire Volkerrecht unter der

11 Wie genau Foucault die Unterscheidung zwischen Recht und entstehendem Ge-
genrecht unternimmt, bleibt unklar; weiterhin ist nicht erwihnt, durch welche
Prozesse das ordentliche Recht entsteht. Die unscharfe Trennung zwischen den
beiden Begriffen mag jedoch beabsichtigt sein, zieht man in Betracht, dass das
Gegenrecht sich genau in all jenen grauen Zwischenraumen entfaltet, welche von
der biniren Gut-Bose-Einteilung des Rechts nicht erfasst werden (vgl. Foucault
1977: 180).
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Bush-Administration (als auch in abgemilderter Form unter der Obama-
Administration) durch die Perpetuierung eines normativ wie institutionell
dichten Netzwerkes (Johns 2005: 618) von Regulationen und eigens errich-
teten Tribunalen, Kommissionen und Gremien moglich waren. Die von
der Bush-Administration minutids niedergeschriebenen und eingefiihrten
Praktiken wie die Verhormethoden (coercive interrogation) erlaubten, inter-
national geltendes (Humanitéres) Volkerrecht durch ihre spezifische Aus-
legung in Guantanamo vor dem Hintergrund eines Ausnabmezustandes zu
unterlaufen und eine tber ihren Kontext hinaus geltende Normumdeu-
tung des Folterverbots vorzunehmen.'? So gelang es, vormals rechtswidri-
ge Praktiken innerhalb des internationalen Rechts als das geltende, norma-
tiv notwendige Recht zu etablieren.!3

3.1 Regulierung obne Rechte

»The plight of the Guantdnamo detainees is less an outcome of law’s
suspension or evisceration than of elaborate regulatory efforts by a
range of legal authorities. The detention camps are above all works of
legal representation and classification. They are spaces where law and

12 Vgl. hierzu auch die Wirkung, die die Praktiken der Bush Regierung fiir autoritir
gefiihrte Regime seit 2002 hatten. Unter dem Vorwand des War on Terror fanden
Letztere eine Legitimierungsquelle fiir ihre bis dato international gedchteten Ver-
hor- bzw. Foltermethoden.

13 Es mag durchaus berechtigt sein, die Anwendung Foucaults in Guantanamo zu
hinterfragen, gleichen doch dort die Praktiken einer absolut aufgezwungenen Ge-
walt anstelle einer sich selbst-erzwingenden Disziplin, die in aller Stille operiert.
Das Gegenteil ist der Fall in Guantanamo, denn »the obsession with torture does
not breed in darkness, in the secret shadows of the state; it flowers in the thres-
hold between the legal and the extra-legal«, so Derek Gregory (2006: 420). Den-
noch wire eine frithzeitige Verwerfung Foucault‘scher Uberlegungen hier nicht
angebracht. Gerade die Herausarbeitung von Praktiken wie die zusatzliche Regu-
lierung oder Normierung nach Foucault konnen dariiber Aufschluss geben, wie
Guantanamo Bay in einem liberal-demokratischen Staat wie den USA tberhaupt
moglich werden und durch die institutionelle Verstetigung von Praktiken eine
punktuelle Normalisierung erfahren konnte. Zu einer weiteren Anwendung Fou-
cault’scher Konzepte im Falle Guantanamos vgl. auch Neal (2006), der mithilfe
der Methode der Archiologie die Verstetigung von Binirstrukturen wie Normali-
tat vs. Ausnabme offenlegt und kritisiert, welche sich in der wissenschaftlichen
Debatte u.a. in Agambens viel zitiertem Werk »Ausnahmezustand« (2005) nieder-
schlagen.
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liberal proceduralism speak and operate 7 excess« (Johns 2005: 614,
Hervorh. dort).

Als der US-Marinestiitzpunkt auf Guantanamo Bay in den 1990er Jahren
noch als Internierungslager fir haitianische und kubanische Flichtlinge
genutzt wurde, nannte Gerald Neuman es 1996 eine »anomalous zone«
(Ahmad 2009: 1709), da die damalige US-Regierung den Asylanten schon
in dieser Zeit jedweden Rekurs auf verfassungsrechtlichen Schutz verwehr-
te. Seit Januar 2002, als die Bush-Administration im Zuge ihrer Militar-
kampagne in Afghanistan hunderte Verdichtige als vermeintliche Al Qae-
da-Mitglieder nach Guantanamo Bay einfliegen und internieren lief, wur-
de das Argument, Guantanamo gleiche einem rechtsfreien Raum, insbe-
sondere von Juristinnen immer wieder verwendet.

Diese Einschitzungen basieren darauf, dass die Bush-Administration
2001 den Gefangenen den Kriegsgefangenstatus verwehrte und so die Giil-
tigkeit der dritten Genfer Konvention unterband. Stattdessen wurden sie
als enemy oder unlawful combatants eingestuft — ein Terminus, der laut Ah-
mad eine ,rechtliche Erfindung® (2009: 1705) darstellt bzw. ein volker-
rechtlich nicht anerkannter Begriff ist (Venzke 2009). Seit Mirz 2009 wur-
de dieser Begriff jedoch unter der Obama-Administration wieder zuriickge-
nommen. Dies gilt ebenso fiir die Verwerfung aller Folter-Memos. Das ers-
te Mal 1942 im Fall Ex Parte Quirin durch den US Supreme Court verwen-
det, fand der Begriff unlawful combatant dann wieder vermehrt durch
Rechtsakte wie den im September 2001 gefassten Beschluss des Kongresses
Authorization for Use of Military Force Against Terrorists (AUMF) sowie die
im November 2001 folgende Presidential Military Order: Detention, Treat-
ment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War against Terrorism Legiti-
mierung. Wihrend im Jahre 2004 der Supreme Court in Rasul v. Bush
schon einmal den Gefangenen bestitigte, sie hitten ein Recht auf eine ge-
richtliche Rechtspriffung ihrer Inhaftierung (babeas corpus writ), verstri-
chen weitere vier Jahre, inklusive des vom Kongress verabschiedeten Mili-
tary Commission Act 2006,'* bis der Supreme Court 2008 in Boumediene v.
Bush die Praxis als verfassungswidrig erklarte.

Innerhalb dieser Zeit war Guantanamo weder eine rechtsfreie Zone
noch waren die Inhaftierten, wie Agamben es sagt, »legally unnameable
and unclassifiable beings« (in Gregory 2006: 407). Ganz im Gegenteil — da-
rauf verweist Fleur Johns — wurden (und werden weiterhin) die Gefange-

14 Hier stellte sich der Kongress auf die Seite der Bush-Administration und verwei-
gerte jedem als enemy combatant erklirten Inhaftierten das Recht auf richterliche
Haftprifung vor zivilen US-Gerichten.
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nen einer Klassifizierung unterzogen, nicht nur durch die Einstufung als
enemy combatant (Johns 2005: 617). Wie Foucault in Uberwachen und Stra-
fen die Praktik der normierenden Sanktion beschreibt, so zeigt Gregory
(2006) auf, wie der Fortschritt eines Inhaftierten in Guantanamo Bay nach
dem Grad der Kooperation gemessen wird: je nachdem, wie kooperativ
sich der Gefangene zeigt, steigt er in der Hierarchie auf oder ab und erhalt
mehr bzw. weniger Privilegien. Diese Einteilung schlagt sich wiederum in
dem Ort der Internierung nieder, d.h. die bestehenden Zell-Blocke Camp
Deltas etwa, in denen die enemy combatants untergebracht sind, verfigen
tber unterschiedliche Stufen von Einschrinkungen und Vorrechten (Gre-
gory 2006: 414-415).

Des Weiteren geht es in Guantanamo grundsatzlich darum, das Bild ei-
nes von allen Beteiligten moglichst entfernten, auf Fakten basierten Pro-
zesses aufrecht zu erhalten, wahrend dieser von einer inharent normativen
Struktur, also mit Referenzen zur Verteidigung von liberal-demokrati-
schen Rechten, umgeben ist (Johns 2005). Zweifelsohne, so belegen es die
Memoranden - die sogenannten Torture Memos — von den beratenden An-
wilten des Weilen Hauses oder des US-Verteidigungs- oder Justizministe-
riums, haben hochrangige Individuen wie Verteidigungsminister Rums-
feld geltendes (Humanitares) Volkerrecht durch die Zulassung von bis da-
to in den USA untersagten Foltermethoden!S mit Verweis auf deren Not-
wendigkeit zur Verteidigung dieser Rechte stark gedehnt (Bybee 2002).
Unter der Bedingung der Notwendigkeit hatte Assistant Attorney General
Jay Bybee argumentiert, den expliziten Einsatz von Verhormethoden zu er-
lauben und Folter nur im engsten Sinne auszuschliefen. So definierte er
Folter nur als der »most severe pain«, der mit »death, organ failure, or se-
rious impairment of body functions« einhergehe und/oder mentalem Lei-
den tber Monate oder Jahre gleichkomme (Bybee 2002: 6).

Es ist signifikant zu sehen, wie allgegenwirtig und genau ausgearbeitet
die angewandten Techniken und Mechanismen der inhumanen Behand-
lung und Folter der detainees waren und so zu einem elaborierten
»governance regime« (Ahmed 2009: 1683) entwickelt wurden, welches von
allen drei Gewalten im Prozess fortgesetzt wurde und zur Normalisierung
dieser neuen Rechtsauslegung fiihrte. Zunichst erfolgte die Einstufung ei-
nes Gefangenen als enemy combatant bei der Gefangennahme nach einem

15 Vgl. z.B. das Memorandum for Commander, Joint Task Force 170, das verscharfte
Verhoérmethoden vorsah, die durch das bertichtigte Bybee Memo (Standards for
Conduct for Interrogation under 18 U.S.C. 2340-2340A) rechtlich auf den Weg ge-
bracht wurden.
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»elaborate, multi-stage screening and evaluation process« (Johns 2005:
617). Zudem wurden Institutionen wie die Military Commissions einberu-
fen oder das Administrative Review Board sowie das Combatant Status Re-
view Tribunal eingerichtet. Bei letzterem wurden Standardskripte fiir die
Anhorung eines Gefangenen fiir dessen Statusbestimmung vorgeschlagen,
um das »Management innerhalb des Verteidigungsministeriums zu verbes-
sern« (Department of Defence 2004: 4). Das neu eingerichtete Office of De-
tainee Affairs im Pentagon, das beauftragt wurde, die Behandlung der In-
haftierten zu bewerten, ist nach den Worten des Principal Deputy des Un-
der Secretary of Defense for Policy, C. Ryan Henry, vor allem als Versuch
zu verstehen, eine »coherent and seamless policy on detainees« zu haben
(zitiert in Porth 2004: para 7).

Johns spricht gar von einem in der Exekutive perzipierten »institutional
demand for standardization« (Johns 2005: 630), wenn sie den Pressebericht
des Secretary of the Navy, Gordon England, zum alljahrlichen Begutach-
tungsverfahren (administrative review process) der Inhaftierten in 2004 wie-
derholt:

»[Wle do have some guidelines; ... the boards do have some guide-
lines’, he assured the audience, ‘[elvery board doesn’t have a different
standard’. He continued: ‘[I]t will be a judgment based on facts, data
available ... the best decision a reasonable person can make in this situ-
ation. [...]. ‘[I]t’s what is the situation today and going forward in
terms of a threat to America. And that is what we will decide, and
that’s what the decision will be based on.’« (Johns 2005: 630)

Weitgehend losgelost von der individuellen Entscheidung erscheint so das
Vorgehen bzw. die Behandlung der Gefangenen als rational, begriindet in
der Notwendigkeit, die Sicherheit Amerikas zu wahren. Diese Entschei-
dungen entsprechen einer Logik, die die Lage eines bewaftneten Konflikts
— jenseits der Gultigkeit der III. Genfer Konvention — als puren Fakt essen-
tialisiert, daraufhin einen auergewohnlichen Notstand ausruft und somit
die Ausiibung von Autoritat, inklusive Folter, legitimiert. Das Ergebnis ist
nicht nur eine Normalisierung des Notstandes, dessen administrative Prak-
tiken vor allem auf zuvor genehmigten Memoranden wie die sogenannten
Torture-Memos fuflen. Es ist gleichzeitig eine Normalisierung des Gegen-
rechts. Dies bedeutet, dass die spezifische Auslegung der Definition von
Folter durch Berater des Prisidenten George W. Bush oder des Verteidi-
gungsministeriums wie Assistant Attorney General Jay Bybee sich in rout:-
nierten Praktiken vor Ort niederschlugen. Es folgte somit der Versuch
einer Festschreibung dieser Interpretation in Guantanamo Bay im Sinne
des meaning-in-use Konzepts.
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Foucaults Beschreibung der Macht der Norm hilft uns zu verstehen, wie
die punktuelle soziale Fixierung von bestimmten Praktiken ein kodifizier-
tes Recht herausfordern und anschliefend im Rahmen einer permanenten
Ausnahme wie dem nationalen Notstand Recht durch Gegenrecht regulie-
ren kann. Eine Insel, die also zunachst als rechtliches Niemandsland dekla-
riert wird, ist im Grunde keineswegs auflerhalb des Rechts. Vielmehr ist sie
gefiille mit gesetzlicher Regelung, die sich allerdings aufSerhalb der Para-
meter des reguldren Rechts befindet: so wird argumentiert, dass andere
Rechte gilten, da es sich bei den Gefangenen nicht um Zivilisten (sic), son-
dern um wunlawful combatants handele. Letztlich hilft uns Foucault das Pa-
radoxon zu verstehen, wie ein place of rightlessness in einem Kontext emer-
gieren kann, der keinesfalls lawless ist.'® Das durch soziale Praktiken entste-
hende und sich (stindig) wandelnde Gegenrecht muss also nicht im Ge-
gensatz zu Recht verstanden werden — sei es das einer nationalen Verfas-
sung oder solches, das als verbindliches Volkerrecht gilt. Es reprasentiert
vielmehr die Praxis der politischen Entscheidung tber eine oder mehrere
Rechtsnormen, kurz: Es steht fiir eine momentane Auslegung der Rechts-
normen, die durch die Regulierung politisch autorisierter Individuen
sichtbar wird. Recht und Gegenrecht arbeiten demnach in Johns Worten
»in tandem with [one another]« (Johns 2005: 634). Recht ist somit nicht
selbst-definierend, sondern eine Bedeutungsstruktur'” (vgl. Cover 1983),
die sich durch die Deutung von Akteuren qua Praxis konstituiert.

Gegenrecht (re)definiert demnach den Inhalt dieser Bedeutungsstruktur
durch die Prazision und Genauigkeit spezifischer Praktiken. Ubertragen
auf das meaning-in-use Konzept zeigt eine Berufung auf Foucault daher,
wie die Bedeutung einer Norm durch die Anwendung minutidser Prakti-
ken verindert und mit (neuem) Inhalt gefiillt werden kann. So kann es,
wie am Beispiel des Umgangs mit sogenannten /legal combatants in Guan-
tanamo Bay zu erkennen ist, dazu kommen, dass sogar innerhalb einer jus
cogens-Norm wie dem Folterverbot dieser Charakter in der Praxis durch zu-
satzliche Regulierung unterlaufen wird und dennoch die Neudefinierung
in einem bestimmten Kontext als das Normale angesehen wird. Dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass das Folterverbot an sich, d.h. der Normtyp hinter-
fragt wird. Inhdrent umstritten ist die Auslegung, also das meaning-in-use.

16 Vergleiche Gregory (2006: 412).

17 Recht wird von Cover (1983: 12) als »system of meaning rather than an impositi-
on of force« definiert, vgl. insbesondere Ahmad (2009: 1693), der sich auf Covers
Nomos and Narrative bezieht.
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3.2 Meaning-in-use, das Verbot der Folterpraxis und die Rechtsprechung des
EGMR

Die im vorangegangenen Abschnitt beschriebenen Versuche der US-Admi-
nistration der Normalisierung spezifischer Praktiken finden sich dhnlich
gelagert auch in den Verhandlungen beziiglich der Rechtspraxis des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR). Auch hier lisst
sich ein seitens der politischen Akteure vorgenommener Versuch identifi-
zieren, mit Rickgriff auf tatsichliche oder wahrgenommene Bedrohungen
durch Terrorismus eine anderweitige Bedeutungszuschreibung der Folter-
verbotsnorm vorzunehmen. Interessant hierbeli ist, dass sich solche Prozes-
se in einigen liberalen Demokratien nachweisen lassen, also gerade dort,
wo solche Prozesse nach mainstream-Konstruktivistinnen nicht zu erwar-
ten sind (Jepperson et al. 1996; Risse et al. 1999). Dass aber eine liberal com-
munity of states nicht vorausgesetzt werden kann, hat bereits Andrea Liese
anhand der Fallbeispiele Grofbritanniens, Israels und den USA gezeigt
(Liese 2009).18

Im Folgenden soll anhand eines spezifischen Falls vor dem Europa-
ischen Menschengerichtshofs (EGMR) nachgezeichnet werden, wie die
gleiche Norm des Folterverbots in unterschiedlichen Kontexten unter-
schiedliche Bedeutungszuschreibungen erfihrt. Es lasst sich parallel zu Lie-
se (2009) der Versuch identifizieren, anhand von Stellungnahmen und Ge-
richtsverhandlungen die Absolutheit des Folterverbots anders zu verstehen
und zu interpretieren und damit zugleich ein neues Anwendungsverstind-
nis herzustellen. Auch mit Blick auf die oben genannte detaillierte Ausein-
andersetzung mit Sprache und bedeutungsvollen Praktiken erscheint der
Blick auf die Rechtspraxis des EGMR und die im Folgenden vorgenomme-
ne detaillierte Analyse von Argumenten innerhalb der Gerichtsverfahren
und Argumentationsmuster des Gerichtes selber als lohnendes Anwen-
dungsbeispiel. Anders ausgedriickt geht es um die Frage, wie das Folterver-
bot durch staatliche Akteure in ihrem Interaktionsprozess miteinander re-

18 Auch in Deutschland hat es eine solche Debatte bereits im Rahmen der staatli-
chen Mafinahmen gegen die RAF gegeben. Eine neuere Diskussion entbrannte
nach der Androhung von Gewalt in einem Verhor mit dem mittlerweile verurteil-
ten Entfithrer von Jakob Metzler; vgl. Spiegel Online (2004). In einem anschlie-
Bendem Verfahren vor dem EGMR, das 2010 entschieden wurde, stellte der Ge-
richtshof fest, dass die Gewaltandrohung in der Tat ein Verstof§ gegen §3 der
EGMR dargestellt hatte (Gifgen v. Germany. Verfiigbar hier: http:/
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-990150).
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enacted wird." In den konkreten Fillen geschieht dies durch Abschiebever-
suche mit Hinweis auf die nationale Sicherheit und eine gednderte Sicher-
heitslage durch den globalen Terrorismus. Zugleich zeigt die Analyse, dass
das Konzept des meaning-in-use ein besseres Verstindnis der Umstrittenheit
von Normen herstellen kann, welche formal fest in den volkerrechtlichen,
europaischen und nationalen Menschenrechtsregimen als jus cogens-Nor-
men etabliert sind. Dartber hinaus wird durch die Analyse die bereits er-
wihnte Kontextabhangigkeit von Normen deutlich.

3.3 Das Folterverbot im Kontext der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK)

Zunichst einmal soll kurz die rechtliche Grundlage innerhalb der EMRK
(1950) dargestellt werden. In § 3 EMRK heifSt es: »Niemand darf der Folter
oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unter-
worfen werden.« Von Relevanz ist hier ebenfalls § 15 EMRK, der das »Ab-
weichen im Notstandsfall« beschreibt und in dessen Absatz 2 festgelegt
wird, dass vom absoluten Folterverbot in keinem Fall abgewichen werden
kann. Dies beinhaltet explizit Kriegs- und Notstandssituationen, wie wir
sie zumindest medial oder politisch im so genannten War on Terror finden.

Bevor auf den im Detail zu analysierenden Fall Saadi v. Italy eingegan-
gen werden kann, bedarf es einer kurzen Darstellung der Rechtsgeschichte
des §3 und seiner Auslegung. Die Moglichkeit, dass § 3 EMRK auch Ver-
pflichtungen jenseits des Geltungsbereiches der Konvention mit sich
bringt, verdeutlichte der Gerichtshof in Soering v. United Kingdom?® 1989.
Hier findet sich einer der deutlichsten Kommentare zum Stellenwert von
§ 3 in der EMRK:

»This absolute prohibition of torture and of inhuman or degrading
treatment or punishment under the terms of the Convention shows

19 Wiener spricht hier von »re/enacting of the normative structure of meaning-in-
use« (Wiener 2009: 176).

20 Im Fall Soering befasste sich der EGMR erstmals mit der Frage der Auslieferung
an Drittstatten, wenn dort der auszuliefernden Person Maffnahmen drohten, die
unter § 3 EMRK fielen. Soering war in den USA des Mordes angeklagt, ihm droh-
te die Todesstrafe. Unter Berufung auf § 3 EGMR argumentierte er, dass die lange
Wartezeit (bis zu 8 Jahre) vor Vollstreckung der Todesstrafe unmenschliche Be-
handlung bzw. Strafe darstellte (Janis et al. 2008: 215-216).
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that Article 3 (art 3) enshrines one of the most fundamental values of
the democratic society making up the Council of Europe.«?!

Dass diese Verpflichtungen auch dann gelten, wenn Bedrohungen durch
den internationalen Terrorismus prima facie mit den Rechten, die unter
der EMRK gewihrt werden, abgewogen werden missen, verdeutlichte der
EGMR nochmals 1996 in Chahal v. United Kingdom:**

»The Court is well aware of the immense difficulties faced by States in
modern times in protecting their communities from terrorist violence.
However, even in these circumstances the Convention prohibits in ab-
solute terms torture or inhuman or degrading treatment or punish-
ment, irrespective of the victim’s conduct. ... In these circumstances
the activities of the individual in question, however undesirable or
dangerous, cannot be a material consideration.«??

Ein weiterer Diskurs tiber die Bedeutungszuschreibung findet hinsichtlich
der Frage nach negativen und positiven Pflichten statt, die sich aus dem
absoluten Folterverbot fiir Staaten ergeben. Eine negative Pflicht aus § 3,
also selbst nicht zu foltern, lasst sich relativ eindeutig aus dem Artikel
selbst und aus der allgemeinen Rechtsprechung hierzu ableiten. Die aus
§ 3 abzuleitenden Verpflichtungen, aktiv Folter sowie inhumane und de-
gradierende Behandlungen zu unterbinden und zu verhindern, leiten sich
aus einer Reihe von Fallen vor dem EGMR ab (Palmer 2006).

4. Herausforderungen durch die Bedrobung durch Terrorismus - Changed
Meaning and Changed Use?

Waihrend in den Guantanamo- und Abu Ghraib-Fillen die Frage nach der
Bedeutung von Folter an sich im Fokus stand, ist die Rechtsprechung des
EGMR zu §3 vor allem mit der Definition des Giiltigkeitsbereichs der
Norm befasst (wie Verhérmethoden, Prugelstrafe, Haftbedingungen, Aus-
lieferungen und Bedingungen im Empfingerland, Abwagungsfragen mit
anderen Rechten der Konvention). Ein starres Normenverstandnis kann
diese unterschiedlichen Anwendungsfille mit jeweils eigenen Auslegun-

21 Soering v. United Kingdom [1989] 11 EHRR 439, para 88.

22 Im Fall von Chahal ging es um die Auslieferung mit der Begrindung, Chahals
Anwesenheit in Grofbritannien stelle aufgrund seiner politischen Aktivititen
eine Gefiahrdung der nationalen Sicherheit dar (Janis et al. 2008: 219-220).

23 Chabal v. United Kingdom [1996] 23 EHRR 413, paras 79-80.
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gen nur bedingt nachvollziehen. Erst durch ein Akteurs- und kontextba-
siertes Normenverstindnis werden die andauernden Auslegungsdebatten
vor dem EGMR empirisch wie theoretisch greifbar.

Im Folgenden soll anhand des bereits erwihnten Falls Saad: v. Italy**
aus dem Jahr 2008 gezeigt werden, dass Interaktionsprozesse mafSgeblich
sind fiir die Emergenz und Bedeutungszuschreibung von Normen. In den
beschrieben Fall wie auch in Saad: v Italy geht es letzten Endes auch um
den Versuch von Regierungen, die Sicherheit und das Leben der eigenen
Bevolkerung im Kontext der Bedrohung der nationalen Sicherbeit hoher zu
bewerten als die Sicherheit der abzuschiebenden Person. Hier findet also
wiederum eine wie bereits oben angesprochene Kategorisierung statt, die
jedoch in der konkreten Situation seitens des Gerichts nicht nur hinter-
fragt, sondern abgelehnt wird. Der Fall lasst sich einerseits im Rahmen
von Abschiebefillen und gleichermaffen im Kontext von Bedrohungen der
nationalen Sicherheit verstehen. Letzteres ist insbesondere seit den An-
schligen vom 11. September 2001 relevant, schien bis dato doch ein tber-
greifender Konsens beziiglich des Folterverbotes zu existieren. Jedoch hat
Nowak in seiner Analyse des absoluten Folterverbots auf globaler Ebene
festgestellt:

»The global threat of terrorism at the beginning of the 215 century and
the counter-terrorism strategies of the United States, many European
and other governments, seem to challenge this universal consensus.«
(Nowak 2005: 674)

Diese Herausforderung hat unter anderem dazu gefiihrt, dass Regierungen
versucht haben, die Bedeutung des absoluten Verbots von Folter zu re-in-
terpretieren, und zwar mithilfe der Rechtsprechung des EGMR. Dem vor-
an gingen diskursive Interventionen (Fierke/Wiener 1999: 674; Milliken
1999) von Regierungsvertretern. So forderte Charles Clarke, Home-Se-
cretary unter Tony Blair, in einer Rede vor dem Europaischen Parlament
im Jahr 2005 eine genaue Uberpriifung der in der Konvention verbrieften
Rechte. Moeckli argumentiert diesbeziiglich:

»The main target of the British government’s effort ‘to rebalance’ the
European Convention on Human Rights (ECHR), it turned out, was
Article 3, the prohibition of torture and inhuman or degrading treat-
ment.« (Moeckli 2005: 534-535)

24 Eine Einordung des Falles in den Kontext einer mdglichen Entwicklung der
EKMR hin zu einer kosmopolitischen Rechtsordnung bietet Alec Stone Sweet
(2012).
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In Chabal hatte die britische Regierung argumentiert, dass angesichts der
terroristischen Bedrohung die nationale Sicherheit mit dem Risiko einer
unwirdigen Behandlung eines Nicht-Staatsbiirgers bei Auslieferungsver-
fahren abzuwigen sei. Wihrend in Soering sich zumindest auf den ersten
Blick eine Grundlage fiir eine solche Abwagung finden lasst, zeigt Chahal
deutlich die Zielsetzung des Gerichtshofs, dies genauer zu regulieren (Pal-
mer 2006: 447). Die Entscheidung des EGMR zeigt dann auch deutlich,
dass die RichterInnen keinen Raum fir eine solche balancing exercise sa-
hen. Das Urteil in Soering als Folie nutzend, argumentierte der Gerichts-
hof:

»It should not be inferred from the Court’s remarks concerning the
risk of undermining the foundations of extradition ... that there is any
room for balancing the risk of ill-treatment against the reasons for expul-
sion in determining whether a State’s responsibility under Article 3
(art 3) is engaged.«®

Eben jene Ablehnung einer Abwiagung wurde erneut in Saadi v. Italy?® de-
battiert. Der Klager war ein tunesischer Staatsbiirger, den Italien nach Tu-
nesien ausliefern wollte. Herr Saadi, seinerzeit wegen terroristischer Akte
angeklagt, war wegen krimineller Verschworungen verurteilt worden.
Nach seiner Entlassung aus der Haft wollte Italien ihn deportieren. Zeit-
gleich wurde der Kldger in Tunesien von einem Militirgericht in seiner
Abwesenheit zu 20 Jahren Gefingnis wegen terroristischer Aktivitaten ver-
urteilt. Die tunesische Regierung garantierte Italien nach Anfrage, dass
Herr Saadi einen fairen Prozess erhielte und keine unwiirdige Behandlung
befiirchten masse.?”

Nachdem die britische Regierung bei Chahal gescheitert war, interve-
nierte sie basierend auf §36(2) EMRK als third party. Die Argumente der
britischen Regierung sind deshalb von besonderem Interesse, als sie direkt
die in Soering?® und Chahal etablierten Prinzipien anzweifelte. In den Ein-
reichungen der britischen Regierung lassen sich vier Argumente identifi-
zieren (Moeckli 2008: 541-544): Das erste Argument bezog sich auf das
Recht auf Leben (§ 2 der Konvention). Die Regierung argumentierte hier,

25 Chabhal v. United Kingdom [1996] 23 EHRR 413, para 81; (unsere Hervorhebung).

26 Saadiv. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123.

27 Eine umfassende Darstellung des Falls sowie der Bekundungen der tunesischen
Regierung findet sich in Saadi v. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, paras 9-55.

28 Auch im Fall von E-Masri v. The Former Yugosiav Republic of Macedonia bezog sich
der EGMR auf Soering und die Verantwortung des abschiebenden Staates (eine
Analyse findet sich bei Nollkaemper (2012)).
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dass bessere Maffnahmen notwendig und die Verpflichtung des Staates,
seine Biirgerinnen und Burger zu schiitzen, von Bedeutung sein miisse.?’
Das zweite Argument bezog sich auf die implied positive obligation. In den
Worten der britischen Regierung:

»Yet in the field of implied positive obligations the Court had accepted
that the applicant’s rights must be weighed against the interests of the
community as a whole.«3°

Die weiteren Argumente stellten beide Herausforderungen fiir den vom
Gerichtshof eingeschlagenen Weg bei Chabal dar:

»In the first place, the threat presented by the person to be deported
must be a factor to be assessed in relation to the possibility and the na-
ture of the potential ill-treatment. Secondly, national security consider-
ations must influence the standard of proof required from the appli-
cant. In other words, if the respondent State adduced evidence that
there was a threat to national security, stronger evidence had to be ad-
duced to prove that the applicant would be at risk of ill-treatment in
the receiving country.«*!

Waihrend das §2-Argument mit Ausnahme einer abweichenden Meinung
von Judge Mijye unter Bezugnahme auf Osman v. United Kingdom3* vom
EGMR ignoriert wurde, duflerte sich der Gerichtshof deutlicher zu der Fra-
ge der Abwigung: »without directly addressing the nature of the obligati-
on, the Grand Chamber refused to draw a distinction« (Moeckli 2005:
542).

»[The Court] must therefore reaffirm the principle stated in the Cha-
hal judgment ... it is not possible to weigh the risk of ill treatment
against the reasons put forward for the expulsion in order to deter-
mine whether the responsibility of a State is engaged under Article 3,
even where such treatment is inflicted by another State.«33

Auffillig ist hier die gewihlte Formulierung des Gerichts: »[The Court]
must reaffirm ...« (unsere Hervorhebung), in der deutlich wird, dass sich
der EGMR zu einer erneuten Klarstellung gezwungen sah. Gleichermaflen
lehnte der EGMR die Abwigung zwischen individuellen Rechten und na-

29 Saadiv. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, para 119.
30 Saadiv. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, para 120.
31 Saadiv. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, para 122.
32 Osman v. United Kingdom [2000] 29 EHRR 245.
33 Saadiv. Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, para 138.
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tionaler Sicherheit sowie unterschiedlicher Beweispflichten ab. Chahal zi-
tierend, stellte der Gerichtshof fest, dass aufgrund der Absolutheit von
dem in §3 festgelegten Folterverbots schlichtweg kein Raum fir Abwi-
gungen bestand.3* Zusammenfassend kann also argumentiert werden, dass
auch die jungeren Versuche liberaler Demokratien ein neues meaning-in-
use des Folterverbots im europdischen Rechtsraum zu etablieren, vorerst
gescheitert sind. Dieses Scheitern lasst sich zum einen dadurch erklaren,
dass der EGMR ein gewisses Interesse hat, eine Kontinuitit seiner Recht-
sprechung aufrecht zu erhalten.?S Andererseits wird in den Urteilen des
Gerichts auch ein klares Bekenntnis zu unverdufSerlichen Menschenrech-
ten deutlich. Nichtsdestotrotz gilt auch hier, was Andrea Liese mit Blick
auf die internationale Rechtsentwicklung festgestellt hat, ndmlich die Tat-
sache, dass Akteure sich zwar einerseits an das Folterverbot gebunden fiih-
len, aber die Bedeutung von Folter an sich und die Reichweite des Verbots
dennoch umstritten bleiben (Liese 2009: 45). Zugleich erlaubt die Anwen-
dung des meaning-in-use Konzepts ein besseres und tiefergehendes Ver-
standnis von Prozessen der Norminterpretation und Normanwendung.

Es zeigt sich also, dass der bereits angesprochene analytische Zugang zur
Untersuchung von Wandel auch im konkreten Fall einen Erkenntnisge-
winn mit sich bringt. Dartiber hinaus ist dargelegt worden, dass die aus
den theoretischen Uberlegungen im ersten Abschnitt dieses Beitrags for-
mulierte Annahme der Relevanz sozialer Praktiken sowie des Kontexts von
Normen auch im konkreten Fall Bestand hat.

S. Fazt

Dieser Beitrag hat sich mit dem Verhaltnis von Normativitit und Normali-
tat in der IB-Normenforschung auseinandergesetzt. Eine analytische Anni-
herung fand durch eine Perspektive des meaning-in-use statt. Die Pramisse
dieses Ansatzes betont die Wichtigkeit sprachlicher und nicht-sprachlicher
Interaktion fiir die Entstechung von Bedeutung von Normen. In Abgren-
zung zu Forschungsansitzen, die vorrangig Fragen der Compliance unter-
suchen, kann hier nicht davon ausgegangen werden, dass Normalitit ein

34 Saadi v Italy [2008] 24 B.H.R.C. 123, para 139.

35 Der Gerichtshof folgt hier also dem stare decidis-Grundsatz, was bedeutet, dass
nachfolgende vorangegangenen Gerichtsentscheidungen nicht widersprechen
dirfen.
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inhdrentes Merkmal von Normen ist, welches beispielsweise auf Grundla-
ge eines Verschriftlichungsprozesses letztgiltig fixiert wurde.

Das Konzept des meaning-in-use betont vielmehr die Prozesshaftigkeit
von Normen und ihrer Bedeutungen. Diese Eigenschaft von Normen,
einem andauernden Entstehungs- und Entwicklungsprozess ausgesetzt zu
sein, wurde anhand von zwei Fallbeispielen illustriert, die sich mit der
Norm des Folterverbots auseinandergesetzt haben. Die Verschiebung von
Normalitit und Normativitit des Folterverbots fand im Fall des US-Gefan-
genenlagers in Guantanamo Bay durch eine Re-Interpretation von Folter,
im Fall der angesprochenen Fille vor dem EGMR durch eine Re-Interpre-
tation der Anwendungsbreite und Zielsetzung des Folterverbots in der
Europaischen Menschenrechtskonvention statt. Zusammengenommen
verweisen beide Fille auf die Wirkungseffekte einer Neuinterpretation von
Normen im Kontext der Bedrohung durch den internationalen Terroris-
mus. Wahrend im Fall von Guantanamo durch eine zunichst gelungene
Neuinterpretation eine neue Normalitit geschaffen wird, zeigt die Fallge-
schichte vor dem EGMR die entgegengesetzte Perspektive auf, also das
Scheitern einer Neuauslegung.

Auf diese Weise ermdglicht meaning-in-use ein tiefergehendes Verstind-
nis des Verhaltnisses von Normativitit und Normalitat, welches sich weni-
ger als spannungsgeladen denn als ein Miteinander darstellt. Daraus erge-
ben sich aus unserer Perspektive vier Konsequenzen.

Erstens riicken Praktiken und soziale Interaktion in den Mittelpunkt
der Betrachtung eines kritischen Forschungsansatzes (Shapcott 2008: 334)
jenseits von Compliance und formaler Validitit’¢. Daher ermoglicht die
hier erlduterte Perspektive Normenforschung jenserts positivistischer
Rechtsvergleiche und dem Fokus auf Implementation und Compliance. In
dieser Hinsicht steht der Beitrag dann auch stellvertretend fiir einen Plura-
lismus von Normenforschungen, wie ihn in diesem Sammelband u.a. Bas-
tian Loges skizziert. Der Beitrag ist den monistischen, kontext-sensiblen
Forschungsansitzen zuzurechnen (Jackson 2011).

Zweitens miussen Forschende methodologisch der Einsicht nachkom-
men, dass Praktiken stets ein »surplus of meaning« (Doty 1997: 377) besit-
zen, die sich sowohl dem menschlichen Streben nach Fixierung als auch
einer angeblich stabilen (Sprach-)Struktur entziehen. Dies ist als doppelte
Hermeneutik seit mindestens zwei Jahrzehnten auch in den IB bekannt
(Guzzini 20005 Jackson 2006) und fiihrt letztlich zu einem reflexiven Um-

36 Nicht ohne Grund gab es im vergangenen Jahrzehnt den sogenannten «practice
turn»; siche hierzu Neumann 2002, Pouliot 2008, Bueger/Gadinger 2008, 2018.
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gang mit Wissen: Anstatt zu Letztbegriindungen fiihrt die Untersuchung
jeweils zu Zwischenerkenntnissen und erfihrt keinen endgiltigen Ab-
schluss. Als Forschende, die fiir diese Thematik sensibilisiert sind, erheben
wir zum einen nicht den Anspruch, einen Universalismus entdeckt zu ha-
ben. Zum anderen haben wir in den empirischen Beispielen so gut wie
moglich versucht, Vordeutungen der Fille zu unterlassen bzw. Heuristi-
ken offen anzusprechen. Es wire dann an Anderen oder an uns selbst, dies
in einer weiteren Forschungsrunde zu hinterfragen.”

Was bei erster Betrachtung einen ungleich héheren Forschungsaufwand
mit sich bringt, sehen wir aber, drittens, als eine Starke des meaning-in-use
Ansatzes. Er ermoglicht naimlich neue Fragestellungen und tragt dazu bei,
vermeintlich gesichertes (Lehrbuch-)Wissen zu erschittern. Es lasst sich
nun namlich die Frage stellen: Wie ist es moglich, dass die Verschiebung
der Parameter des Folterverbots in liberalen Demokratien stattfindet (und
dies kein Alleinstellungsmerkmal von Diktaturen, »Schurkenstaaten« und
dergleichen ist)? Hiermit wird der Forschung eine Moglichkeit der An-
kniipfung an Theoriedebatten eroffnet. Viertens wird fiir die Klarung die-
ser und ahnlich gelagerter Fragen zudem die Wichtigkeit inter- oder trans-
disziplindrer Forschung unterstrichen: Auch in den Rechtswissenschaften
findet, analog zu den IB, hiufig eine Analyse der formalen Validitit statt,
d.h. der kodifizierten Rechtsnorm, aber seltener eine Auseinandersetzung
mit ihrer Entstehungsgeschichte und Interpretation (siehe aber Birkenkot-
ter 2020 und Krisch/Corradini/Reimers 2020).
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