Kritik des rechtlichen Resilienzbegriffs oder: Von Schmitts
Ausnahmezustand zur Resilienz

Max G. Weber*

Der Begrift der Resilienz hat seit Beginn der 2010er Jahre rasant an Bedeu-
tung gewonnen und préagt zunehmend auch den rechtswissenschaftlichen
Diskurs. So findet sich der Resilienzbegriff mittlerweile auch im nationalen
Recht als Legaldefinition im Regierungsentwurf zum KRITIS-Dachgesetz.
Dabei wird Resilienz hiufig blofl unreflektiert als positiv konnotiertes
Schlagwort verwendet. Der Beitrag untersucht kritisch den Resilienzbegrift
in der Rechtswissenschaft, insbesondere im Bezug zum Recht des Ausnah-
mezustands. Wéahrend sich Resilienz grundsitzlich vor allem durch Anpas-
sung auszeichnet, herrscht in der Rechtswissenschaft ein duflerst weites
Begriffsverstdndnis vor. Resilienz wird haufig mit Resistenz vermischt, was
zu begrifflichen Unschirfen fithrt. Ein solches weites Verstindnis bietet in-
terdisziplinar und methodisch wenig Mehrwert. Daneben zeigt der Beitrag,
dass Resilienz - trotz seines positiven Klangs - keineswegs zwingend an
rechtsstaatliche Konzepte gebunden ist: Sowohl der Intra-Legal-Approach
fir das Recht des Ausnahmezustands als auch Carl Schmitts kommissari-
sche Diktatur kdnnen ,resilient sein"
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A. Einleitung

Der Begrift der ,Resilienz® ist aus unserem heutigen Sprachgebrauch nicht
mehr wegzudenken.! Stddte sollen resilient werden,? Schiiler*innen wird
Resilienz gegeniiber Fake-News beigebracht,® EE-Anlagen resilient gebaut,*
Krankenkassen geben Tipps fiir Resilienz in Krisensituationen® und die
Forschungsministerin Dorothee Bér fordert ein ,bisschen Resilienz“ von
Frauke Brosius-Gersdorf.® Die Beispiele fiir die Verwendung des Begriffs
der Resilienz sind schier endlos und finden sich in verschiedenen wissen-
schaftlichen Disziplinen wie der Physik, Soziologie oder Medizin.” Blickt

1 Ahnliches gilt fiir die Vulnerabilitit, die als Gegenbegriff zur Resilienz gilt und die Ver-
letzungspotenziale eines Systems umschreibt, vgl. J. Botta, Resilienz und Vulnerabilitit
des freiheitlichen Verfassungsstaates, Der Staat 2024, 515 Fn. 1; M. Farhner, Vulnerabili-
tat und Resilienz der freiheitlichen Demokratie, Berlin 2022, S.20f.; F. Rostalski, Die
Vulnerable Gesellschaft, Miinchen 2024, S. 24 f. Dieser begriffliche Gegensatz wird aber
auch kritisch gesehen. Nach Warner ,,kann man nicht resilient sein, wenn keine stress-
reiche bzw. traumatische Erfahrung vorliegt“; Vulnerabilitat ist also kein Gegensatz zu,
sondern conditio sine qua non fiir Resilienz, vgl. L. Warner, Stichwort Resilienz, in: M.
A. Wirtz (Hrsg.), Dorsch Lexikon der Psychologie, Bern 2025.

2 S. Kabisch/D. Rink/E. Banzhaf (Hrsg.), Die Resiliente Stadt, Berlin/Heidelberg 2024.

3 Vgl. Fake News und Desinformation - Impulse zur Forderung von Resilienz, abrufbar
unter: https://www.bra.nrw.de/bildung-schule/lehrerinnenbildung/fortbildung/fortbi
ldung-fuer-lehrkraefte-berufskollegs/aktuelles-zur-fortbildung-fuer-lehrkraefte-berufs
kollegs/fake-news-und-desinformation-impulse-zur-foerderung-von-resilienz (zuletzt
abgerufen am 14.10.2025.)

4 BDEW), Stresstest: Erneuerbare Energien und Extremwetter, Beitrag vom 28.7.2025,
abrufbar unter: https://www.bdew.de/online-magazin-zweitausend50/groesse/stresste
st-ee-anlagen-extremwetter (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

5 I Soltau, Resilienz lernen: Besser mit Krisen fertig werden, Beitrag vom 22.10.2025
abrufbar unter: https://www.tk.de/techniker/gesundheit-foerdern/stress-entspannu
ng/stress-bewaeltigen/resilienz-persoenliche-schutzfaktoren-gegen-stress-2006874
(zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

6 Geduflert im Rahmen der Sendung ,maischberger vom 15.7.2025, ab Min. 35:00,
abrufbar unter: https://www.ardmediathek.de/video/Y3JpZDovL2Rhc2Vyc3RILmRI
L211bnNjaGVulGJlaSBtYWI1zY2hiZXJnZXIvMjAyNSOwNy0xNV8yMiOIMCINRVNa
(zuletzt am 14.10.2025).

7 So auch das BMZ, ,Resilienz” in: Lexikon der Entwicklungspolitik, abrufbar unter:
https://www.bmz.de/de/service/lexikon/resilienz-70564 (zuletzt abgerufen am
14.10.2025). Schuppert spricht daher auch von der Resilienz als einem allgegenwirtigen
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man auf die Verwendungshaufigkeit des Begriffs zeigt sich ab dem Jahr 2010
eine deutliche, ab dem Jahr 2019 sogar eine stark exponentielle Steigerung.®
Bréckling bezeichnet Resilienz daher — zu Recht - als einen Schliisselbegrift
des 21. Jahrhunderts.?

So ist es nicht verwunderlich, dass die Resilienz auch Einzug in den
rechtswissenschaftlichen Diskurs gehalten hat, insbesondere in die Diskus-
sion um die Rolle des Rechts in Zeiten multipler Krisen. Bestes Beispiel ist
der Call for Papers der 65. Jungen Tagung des Offentlichen Rechts, in dem
explizit die Resilienz als mogliches Themengebiet genannt wurde!® und im
Rahmen derer der hiesige Beitrag als Teil des Panels ,Resilienz und Recht*
entstanden ist.!!

Bei genauerem Hinsehen wird Resilienz in der Rechtswissenschaft aber
meist - mit wenigen Ausnahmen - ohne nidhere Erlduterung als blofies
Buzzword verwendet.!? Resilienz ist ein positiv klingender, aber unscharfer

Begriff, G. F. Schuppert, Wie resilient ist unsere ,Politische Kultur?, Der Staat 60
(2021), 473.

8 Siehe DWDS-Verlaufskurve fiir ,Resilienz’, erstellt durch das Digitale Worterbuch
der deutschen Sprache, abrufbar unter: https://www.dwds.de/r/plot/?view=1&corp
us=zeitungenxl&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=1&slice=
1&prune=0&window=0&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3A2025&
ql=Resilienz (zuletzt abgerufen am 14.10.2025). Auffillig ist auch, dass mit der zuneh-
menden Prominenz des Begriffs der ,Resilienz“ ab 2017 die Verwendung der Begriffe
~Widerstandsfahigkeit” und ,widerstandsfahig“ stark abnimmt, DWDS-Verlaufskurve
fiir ,Resilienz — widerstandsfahig — Widerstandsfahigkeit, erstellt durch das Digitale
Worterbuch der deutschen Sprache, abrufbar unter: https://www.dwds.de/r/plot/?vie
w=I1&corpus=zeitungenxl&norm=date%2Bclass&smooth=spline&genres=0&grand=
1&slice=1&prune=0&window=0&wbase=0&logavg=0&logscale=0&xrange=1946%3
A2025&ql=Resilienz&q2=widerstandsf%C3%A4hig&q3=Widerstandsf%C3%A4higk
eit (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

9 U. Brockling, Resilienz: Uber einen Schliisselbegrift des 21. Jahrhunderts, Soziopolis:
Gesellschaft beobachten, 2017.

10 Call for Papers der 65. JTOR 2025, S. 1, abrufbar unter: https://www.uni-potsdam.de
/fileadmin/projects/jtoer2025/JT%C3%96R_Call_for_Papers.pdf (zuletzt abgerufen
am 14.10.2025).

11 Tagungsprogramm der 65. JTOR 2025, S. 3, abrufbar unter: https://www.uni-potsda
m.de/fileadmin/projects/jtoer2025/Tagungsprogramm_jt%C3%B6r_2025_final.pdf
(zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

12 So auch A. Dienelt, Eine juristische Resilienztheorie? Ein Gedankenspiel, ZfU 2023,
564 (565). Siehe z. B. als Beispiel fiir eine Verwendung als Buzzword J. Franz, Resili-
enz des Rechtsstaats, Publicus, 3.6.2025. Dies gilt auch fiir den politischen Diskurs
bzw. die Gesetzgebung. So ist das ,Gemeinsame Erlduterungspapier der Fraktionen
zu den Grundgesetzanderungen fiir einen besseren Schutz des Bundesverfassungsge-
richts“ vom 23.7.2024 mit ,Resilienz des Bundesverfassungsgerichts“ tiberschrieben;
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Begriff, ,a warm and fuzzy concept: a notion that lacks a single definition,
but one that is widely understood to refer to a goal or quality worth
pursuing.®

Als einer der ersten untersuchte Isensee die Resilienz im Recht. Er be-
schreibt Resilienz als ,die Uberlebensfihigkeit eines Systems gegeniiber
systemfremden Kréften. ! Fiir Isensee zeigt sich die Resilienz des Rechts
vor allem im Notstand, es solle sogar iiberhaupt nur die Rede von ihr
sein, wenn das Recht ,sich gegen widerstrebende auflerrechtliche Macht
zu behaupten hat.“"> Auch andere nehmen an, dass Resilienz in enger Bezie-
hung zu Krise und Katastrophe, Notfall und Notstand, Ausnahmefall und
Ausnahmezustand steht und als {ibergreifende Chiffre fiir den Umgang mit
Risiken, Gefdahrdungslagen und Ereignissen disruptiven Wandels dient.!6

Resilientes Recht soll sich dabei im Ausnahmezustand, in Uberschnei-
dung mit der modernen Notstandstheorie, als ,,Intra-Legal-Approach’, von
den herkdmmlichen Notstandstheorien, dem ,Extra-Legal-Approach’, un-
terscheiden.”” So hilt wiederum Isensee die Resilienz des Rechts fiir Carl
Schmitts Staatstheorie des Ausnahmezustandes fiir undenkbar, da diese ,,die
Regeln des Verfassungsstaates von einem Standort begriindet, der aufler-
halb der Rechtsordnung liegt in der Souverinitdt dessen, der iiber den
Ausnahmezustand entscheidet, wer immer dieser sei: ein Staatsorgan oder
eine auflerstaatliche Macht In Schmitts Staatstheorie sei fiir die Kategorie
der Resilienz des Rechts daher kein Platz, ,weil sich die Theorie nicht auf
das positive Verfassungsrecht bezieht und weil sie nicht normativ, sondern
deskriptiv ist.18

Aber trifft diese Einschitzung tatsdchlich zu? Oder handelt es sich um
eine Wertung, die aus der positiven Konnotation der Resilienz gegeniiber

im Text wird der Begriff dann aber nur im Zusammenhang mit der ,Wehrhaftigkeit
des Rechtstaats® genannt, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downlo
ads/DE/Gesetzgebung/Dokumente/Erlacuterungspapier_Resilienz_Bundesverfassun
gsgericht.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 14.10.2025).

13 A. Sari, Legal Resilience: Just a Warm and Fuzzy Concept, in: M. Regan/A. Sari,
Hybrid Threats and Grey Zone Conflict: The Challenge to Liberal Democracies, New
York 2024, S. 533 (534).

14 J. Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: K. von Lewinski (Hrsg.), Resili-
enz des Rechts, Baden-Baden 2016, S. 33 (35).

15 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 35.

16 T. Barczak, Der nervose Staat, Tiibingen 2020, S. 607 f.; Brickling, Resilienz (Fn. 9).

17 S. Ries, Resilienz des Rechts — oder auch: von einem ,resilienten Recht® im Zeitalter
der Unsicherheit, ZfU 4/2023, 577 (579).

18 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 47.
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dem eher Entriistungsreflexe hervorrufenden Ausnahmezustand Schmitts!
folgt? Ist die ,Resilienz des Rechtsstaats“ wirklich das Gegenteil von
Schmitts Ausnahmezustand - oder lediglich dessen moderne Ausgestaltung
zur Krisenbewaltigung?

Dieser Frage soll, um dem Begriff der Resilienz im Recht insgesamt mehr
Kontur zu verleihen, in diesem Beitrag weiter nachgegangen werden. Dafiir
wird zunéchst die allgemeine Bedeutung der Resilienz dargestellt, bevor die
rechtliche Resilienz untersucht wird. Hierbei soll zunédchst geklart werden,
was genau ,Resilienz im Recht bedeutet, um im Anschluss die Resilienz
des Rechts im Ausnahmezustand darzustellen.

B. Begriffsanndherung
I. Resilienzbegriff im Allgemeinen

Der Begrift Resilienz geht etymologisch auf das lateinische resilire (,,zurtick-
springen, abprallen®) zuriick und verweist bereits im Wortursprung auf
eine Widerstandsfahigkeit gegentiber dufleren Einwirkungen durch Flexibi-
litat und Anpassung.?® Urspriinglich bezeichnete der Begriff die physikali-
sche Fahigkeit eines Korpers, nach einer Verformung in den Ursprungs-
zustand zuriickzukehren. Heute findet der Begriff in unterschiedlichen
gesellschaftlichen Bereichen Anwendung, etwa im Ingenieurwesen, in der
Energiewirtschaft, in der Okologie oder in der Psychologie.2!

Nach Ries lassen sich in den verschiedenen Disziplinen drei Dimensio-
nen der Resilienz unterscheiden: Elastizitit, Absorption und Allostase. 22
Elastizitdt beschreibt insbesondere in der Materialforschung die Fahigkeit,
nach einem disruptiven Ereignis in den Ausgangszustand zuriickzukehren.
So zum Beispiel bei einem Gummiball, der sich durch dufleren Druck
zusammenzieht, um dann wieder in den urspriinglichen Zustand zuriick-
zuspringen (sog. bounce-back-Effekt). Absorption bezeichnet etwa in der
Okologie die Fihigkeit, eine Einwirkung durch einen externen Schock zu
tolerieren und so die Funktionsfahigkeit aufrechtzuerhalten. Allostase ist

19 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 47.

20 Ries, Resilienz (Fn.17), 579.

21 L. Thun-Hohenstein/K. Lampert/U. Altendorfer-Kling, Resilienz — Geschichte, Model-
le und Anwendung, Zeitschrift fiir Psychodrama und Soziometrie 2020, 7 (8).

22 Ries, Resilienz (Fn. 17), 579 fI.
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hingegen die Fahigkeit sich dauerhaft an veranderte Rahmenbedingungen
anzupassen, um dadurch seinen Wesenskern aufrechtzuerhalten; diese Di-
mension der Resilienz wird insbesondere in der Medizin und Psychologie
verwendet. Resilienz manifestiert sich dort demnach als eine Wiederher-
stellung normaler Befindlichkeit nach einem Schicksalsschlag (bouncing
back from adversity).2?

Allen Dimensionen der Resilienz ist gemeinsam, dass sich ihr Bezugsob-
jekt zumindest zeitweise verandert. Resilienz ldsst sich daher definieren als
die Fahigkeit, eine duflere Disruption erfolgreich - also ohne bleibende Be-
eintrachtigung — durch Anpassung und Flexibilitit zu bewaltigen.?* Damit
unterscheidet sich Resilienz insbesondere vom bloflen starren Standhalten
der Resistenz.?> Klar ist aber auch: Aufgrund der vielfiltigen und sich
stindig dndernden unvorhersehbaren Bedrohungen, ist Resilienz kein ab-
schliefSbarer Prozess: ,[E]s gibt kein ganz und gar resilientes Selbst.?6

I1. Resilienzverstandnis in der Rechtswissenschaft

Im Recht lassen sich zunidchst zwei Perspektiven des Resilienzbegriffs un-
terscheiden: eine externe, bei der im Vordergrund steht, wie das Recht zur
Steigerung der Resilienz anderer Bezugsobjekte (z. B. der Gesellschaft, der
Wirtschaft oder der Umwelt) beitragen kann, und eine interne, die danach
fragt, ob und unter welchen Umstdanden das Recht selbst resilient ist.?”

1. Bestehende Definitionsansatze

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird zumeist nicht zwischen diesen
beiden Perspektiven unterschieden. Wenn von Resilienz die Rede ist,
bezieht sich dies meist mit der internen Perspektive auf die Resilienz
des Recht. Vielfach wird Resilienz in der Rechtswissenschaft aber nur un-
differenziert mit ,Widerstandsfahigkeit® gleichgesetzt.28 Soweit rechtswis-

23 Warner, Resilienz (Fn. 1).

24 Ries, Resilienz (Fn. 17), 581.

25 Ries, Resilienz (Fn. 17), 581. Zur Abgrenzung von Resistenz und Resilienz im rechts-
wissenschaftlichen Diskurs sogleich.

26 Brockling, Resilienz (Fn. 9).

27 Ries, Resilienz (Fn. 17), 582; Dienelt, Resilienztheorie (Fn. 12), 569 f.

28 D. Riznik, Uberlegungen zur Resilienz des Rechts, in: H. Pelizdus/L. Nieder (Hrsg.),
Das Risiko - Gedanken iibers und ins Ungewisse Interdisziplindre Aushandlungen
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senschaftliche Arbeiten Resilienz iiberhaupt ndher definieren, dominiert
ein weites Resilienzverstdndnis, das entgegen dem allgemeinen Begriffsver-
standnis (s.0.), auch Elemente der Resistenz enthilt.?? So verstehen Isen-
see und sich ihm anschlieflend Barczak unter Resilienz die Fahigkeit des
Rechts, seinen Steuerungsanspruch gegen reale Widerstinde durchzuset-
zen, sei es, dass es ihnen rigide, unnachgiebig und unverriickbar standhilt,
sei es, dass es sich elastisch anpasst und flexibel reagiert.3 Schaefer sieht
das Recht sogar nur im Mafle seiner Beharrungsfahigkeit gegeniiber Erosi-
onsfaktoren als resilient an.®' Botta versteht unter Resilienz die Selbsterhal-
tungsfahigkeit eines Systems und stellt auf dessen Widerstandsfahigkeit ab:
»Die Resilienz des freiheitlichen Verfassungsstaates bemisst sich folglich
daran, wie widerstandsfahig er - d. h. insbesondere seine Rechtsordnung -
gegeniiber Krisen und Katastrophen (z. B. politischer oder wirtschaftlicher
Natur) ist.*? Fiir Fahrner enthalt Resilienz nur ,Komponenten der Elastizi-
tat“ und er versteht unter dem Begriff daneben vor allem die Widerstands-
kraft und die Regeneration von Beeintrichtigungen.?> Ahnlich versteht Ja-
kab unter ,Resilienz einer Verfassung’ in Anlehnung an Grabenwarter,
deren Fahigkeit, Angriffe auf ihre Kernelemente abzuwehren.?

Der Resilienzbegrift hat in der Rechtswissenschaft, selbst wenn er defi-
niert wird, also sehr unterschiedliche Bedeutungen. Uberwiegend ist Resili-
enz aber ein weiter, funktionaler Begriff, der die Selbsterhaltungsfdhigkeit
der Rechtsordnung beschreibt — sowohl im Sinne einer Widerstandsféahig-
keit, aber vor allem auch der Anpassungsfahigkeit. Resilienz im Recht

des Risikophdanomens im Lichte der Reflexiven Moderne. Eine Festschrift fiir Wolf-
gang Bonf3, Wiesbaden 2019, S. 249 m. w. N.

29 Ausnahmen bilden die Arbeiten von Ries, Resilienz (Fn.17), 582; Dienelt, Resilienz-
theorie (Fn.12) und Riznik, Resilienz des Rechts (Fn.28), S.243fl. die sich vertieft
mit dem Resilienzbegriff und seinen Bedeutungen auseinandersetzen.

30 Isensee, Resilienz (Fn.14), S. 33; Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 612; ahnlich Hil-
bert, der als Resilienz die Fahigkeit des Rechts ansieht, seinen Geltungsanspruch und
seine Regelungsziele gegen tatsachliche Widerstdnde zu behaupten, was im Einzelfall
auch durch Anpassung oder Riickkehr zur alten Form zur langfristigen Sicherstellung
der Erreichung des Regelungsziels erfolgen kann, P. Hilbert, Resilientes Klimarecht,
EurUP 2022, 408 (409).

31 J. P. Schaefer, Resilienz der Verfassung, AGR 146 (2021), 401 (417).

32 Botta, Resilienz und Vulnerabilitit (Fn. 1), 515 Fn. 1.

33 Farhner, Vulnerabilitat (Fn. 1), S. 20 f.

34 C. Grabenwarter, Constitutional Resilience, Verfassungblog vom 6.12.2018.

35 A. Jakab, Die Resilienz einer Verfassung, in: C. Bicker/M. Borowski/J-R. Sieckmann
(Hrsg.), Grundlagen der demokratischen Verfassung, Festschrift fiir Robert Alexy,
Tiibingen 2025, S. 347.
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ist demnach die Féhigkeit einer Rechtsordnung, Stérungen, Krisen oder
dufleren Widerstainden standzuhalten, sich anzupassen und sich von Be-
eintrachtigungen zu erholen, um ihre grundlegenden Strukturen, Funktio-
nen und normativen Anspriiche aufrechtzuerhalten und in einen stabilen,
wenn auch moglicherweise verdnderten, Zustand zuriickzukehren.*® Barcz-
ak fasst dies wie folgt zusammen: ,Die Gleichzeitigkeit von Rigiditdt und
Flexibilitat lasst sich mit dem [...] Begriff der Resilienz angemessen erfas-
sen.“¥’

2. Einordnung in die allgemeine Resilienzdiskussion

Damit unterscheidet sich das vorherrschende juristische Resilienzverstand-
nis aber vom allgemeinen Begriffsverstindnis in anderen wissenschaftli-
chen Disziplinen. Die ,Gleichzeitigkeit von Rigiditdat und Flexibilitat“ des
rechtlichen Resilienzbegriffs fithrt zu begrifflichen Spannungen: Wéhrend
Resilienz im allgemeinen Sprachgebrauch sich gerade durch Adaption aus-
zeichnet,’® und sich damit vom blof8en resistenten Standhalten unterschei-
det, wird der Resilienzbegrift in der deutschen Rechtswissenschaft haufig in
einem weiten Sinn gebraucht, der auch resistentes Recht und die Abwehr
von Angriffen einschlief3t. Dies ist vor dem Hintergrund eines interdiszipli-
ndren Begriffs problematisch.

Ubertragt man die allgemeine Bedeutung des Resilienzbegriffs auf das
Recht, muss auch hier Resilienz mehr sein als ein blofles Durchhalten
bzw. Resistenz.® Resistentes Recht und resilientes Recht kénnen nicht
gleichgesetzt werden; eine Unterscheidung ist notwendig. Denn bereits ety-
mologisch unterscheidet sich Resistenz — von lat. resistere (,stehenbleiben,
sich entgegenstellen, Widerstand leisten) — grundlegend von Resilienz, die
gerade eine Veranderung beinhaltet. Zwar konnen sowohl Resistenz als
auch Resilienz Reaktionen auf duflere Disruptionen sein und damit unter

36 So auch das Ergebnis des “Resilio Monitors™ des Instituts fiir Europdische Politik:
“Resilience of the rule of law means that the rule of law can experience hazardous
events or incremental threats without losing its core function, structure and purpose.
Sources of resilience lie not only in constitutional texts and institutions, but also in
external social, political, cultural, economic circumstances”, M. Skéra, D. Nonhoff, Y.
Albrecht, in: F. Tekin (Hrsg.), Resilio Monitor, What makes the rule of law resilient?
Evidence from EU27, Full Report, S. 9.

37 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 606.

38 Ries, Resilienz (Fn. 17), 583.

39 Ries, Resilienz (Fn. 17), 583.
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einen gemeinsamen Oberbegriff wie etwa Belastbarkeit oder Robustheit
zusammengefasst werden. Dennoch ist auch in der Rechtswissenschaft die
Unterscheidung zwischen Resistenz und Resilienz unerlasslich, um keinen
begrifflichen Sonderweg zu beschreiten und interdisziplindr anschlussfahig
zu bleiben. Zumindest sollte aber stets klargestellt werden, ob rechtliche
Resilienz im weiten, auch Resistenz umfassenden, oder im engeren Sinne
der Anpassung verstanden wird.*?

3. Rechtliche Resilienz und Pravention

Neben einer fehlenden, allgemeingiiltigen Definition fiir Resilienz im Recht
ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur auch die Frage umstritten,
inwiefern Resilienz praventive Mafinahmen umfasst. Wahrend Riznik unter
Resilienz nur Eigenschaften und Mechanismen versteht, die nach Eintritt
eines schiddigenden Ereignisses dessen potenziell zerstorerische, jedenfalls
destabilisierende Auswirkungen auf das Gesamtsystem auffangen konnen,*
zahlt Barczak auch die Fahigkeit der Stirkung der Abwehrkrifte, um sich
gegeniiber zukiinftigen Bedrohungen zu immunisieren, zur Resilienz und
erkennt daher auch explizit praventive, vorbereitende sowie vorsorgende
Mafinahmen als Teil der rechtlichen Resilienz an.*

Schaut man auf die allgemeine Bedeutung von Resilienz meint diese
nicht die Verhinderung von Krisen- oder Katastrophenereignissen. Sie
setzt also nicht (schon) an den Ursachen, sondern den bereits ausgeldsten
destabilisierenden Effekten an.*3 Prdvention meint — im Unterschied zur
preparedness, die bestenfalls den erwarteten Schaden in Grenzen halten
soll** — eine Intervention, um den Eintritt von befiirchteten Schaden zu
verhindern. Resilienzférderung will dagegen heute dazu befdhigen, die
moglicherweise morgen eintretenden Schiden besser zu bewiltigen.*> Mit-
tels Resilienzforderung sollen Systeme also in die Lage versetzt werden, sich

40 Vgl. Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 245, 248 u. 249 f.

41 Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 250.

42 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S. 610. Ahnlich auch Jakab, Resilienz einer Verfas-
sung (Fn. 35), S. 347.

43 U. Brockling, Dispositive der Vorbeugung, in: C. Daase/P. Offermann/V. Rauer
(Hrsg.), Sicherheitskultur. Soziale und politische Praktiken der Gefahrenabwehr,
Frankfurt a.M. 2012, S. 93 (103).

44 Brockling, Vorbeugung (Fn. 43), S.106.

45 U. Brockling, Gute Hirten fiihren sanft, 1. Aufl,, Berlin 2017, S. 115.
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auf Gefahrdungen einzustellen und dabei Distanz zu kritischen Kipppunk-
ten zu wahren.*¢

Pravention ist daher nicht mit Resilienz gleichzusetzen. Mafinahmen
zur Forderung von Resilienz kénnen zwar Ahnlichkeiten zu priventiven
Mafinahmen aufweisen.?” Resilienz selbst kann sich aber erst im Zeitpunkt
des Schadenseintritts zeigen.*8

I1. Resilienz als legaldefinierter Rechtsbegrift

Vollig losgelost von diesen theoretischen Versuchen der Begriffsfindung
findet der Resilienzbegriff — in seiner Ausprigung als externer Resilienz
- nunmehr auch Einzug in die nationale Gesetzgebung.*® Dabei zeigt
sich wiederum das sehr weite Begriffsverstandnis der Rechtswissenschaft.
Als Rechtsbegriff ist Resilienz aktuell im Regierungsentwurf eines Dachge-
setzes zur Starkung der physischen Resilienz kritischer Anlagen (KRITIS-
DachG-RegE) vorgesehen.’® Dieses dient der Umsetzung der Richtlinie

46 Brickling, Resilienz (Fn. 9).

47 So auch B. Frevel, Stichwort ,Verletzlichkeit® in: M. Mollers (Hrsg.), Worterbuch
der Polizei, 3. Aufl. Miinchen 2018, Abschn. 3: ,,Resilienz (Widerstandsfahigkeit) und
Copingfahigkeit (Bewiltigungskompetenz) stellen Gegenpole der V. dar. Die Forde-
rung dieser Bereiche trigt zur Minderung der V. bei und ist somit ein zentrales
Element der Sicherheitsarbeit fiir verletzliche Menschen und Gruppen. Resilienz ist
also ein zentrales Element der Sicherheitsarbeit und kann durch Dritte von aufien
gestarkt werden; die Mafinahmen, die zur Stirkung beitragen, sind aber nicht selbst
Teil der Resilienz der vulnerablen Person.

48 Insofern erscheint auch die Gleichsetzung von Resilienz mit Loewensteins Konzept
der Wehrhaften Demokratie, die insbesondere auf Pravention setzt, als verfehlt (zum
Konzept der Wehrhaften Demokratie im Grundgesetz insbes. A.-B. Kaiser, Ausnah-
meverfassungsrecht, Tiibingen 2020, S. 161). So aber bspw. Schaefer, Resilienz (Fn. 31),
S.420. Auch im politischen Diskurs werden die Begriffe ,Resilienz“ und ,Wehrhafte
Demokratie z.T. gleichgesetzt, s. dazu schon Fn. 12.

49 Im EU-Recht findet sich der Begriff ,Resilienz auch im Zusammenhang mit der
Cybersicherheit, etwa im sog. Cyber Resilience Act, das heifit der Verordnung (EU)
2024/2847 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2024 iiber
horizontale Cybersicherheitsanforderungen fiir Produkte mit digitalen Elementen
(ABLL v. 20.11.2024), wobei es hier ebenfalls an einer Begriffsbestimmung fehlt.
Ausfiihrlich zum Cyber Resilience Act s. Wiebe (Hrsg.), Das neue Recht der Cyberre-
silienz, Baden-Baden 2025.

50 S. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2022/2557 und zur Stirkung der Resilienz kritischer Anlagen, abrufbar unter: https:/
/www.bmi.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/DE/Downloads/kabin
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(EU) 2022/2557 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. De-
zember 2022 iiber die Resilienz kritischer Einrichtungen. Ziel der Richtlinie
ist es, einheitliche Mindestverpflichtungen fiir kritische Einrichtungen fest-
zulegen und deren Umsetzung durch kohérente, gezielte Unterstiitzungs-
und Aufsichtsmafinahmen zu garantieren. Nach der Gesetzesbegriindung
des Regierungsentwurfs soll diese Richtlinie einen {ibergreifenden Rahmen
(»Dach®) schaffen, der im Sinne des All-Gefahren-Ansatzes Naturgefah-
ren oder vom Menschen verursachte, unbeabsichtigte oder vorsitzliche
Gefahrdungen beriicksichtigt, um die Resilienz dieser kritischen Einrich-
tungen, die fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes von
entscheidender Bedeutung sind, zu stirken.” Im KRITISDachG-RegE wird
in weitgehender Umsetzung der Legaldefinition der Richtlinie, unter ,Re-
silienz“ gem. §2 Nr.5 die Fahigkeit einer kritischen Anlage verstanden,
einen Vorfall zu verhindern, sich vor einem Vorfall zu schiitzen, einen
Vorfall abzuwehren, auf einen Vorfall zu reagieren, die Folgen eines Vorfalls
zu begrenzen, einen Vorfall aufzufangen und zu bewiltigen und sich von
einem Vorfall zu erholen.>

Damit umfasst Resilienz im KRITISDachG-RegE sowohl préventive
Mafinahmen, die sich auf die Verhinderung einer dufleren Einwirkung
erstrecken als auch resistente MafSnahmen sowie resiliente Mafinahmen
i. e. S. Im Kern geht es aber um die Erhaltung der Funktionsfdhigkeit
kritischer Infrastruktur, sodass der Resilienzbegriff, der gerade Anpassung
beinhaltet, unpassend erscheint. Ein solches Resilienzverstindnis legt den
Wunsch nahe, man konne alle Einfliisse abwehren beziehungsweise sich
vor moglichen Schadwirkungen dauerhaft schiitzen und immunisieren, was
aber nicht Wesensmerkmal von Resilienz ist.>®> Die Unscharfe des Begriffs
zeigt sich beispielsweise auch an § 13 KRITISDachG-RegE. Danach ist der
Betreiber kritischer Anlagen verpflichtet Mafinahmen zur Gewahrleistung
seiner Resilienz zu treffen, um das Auftreten von Vorfallen zu verhindern,
einen angemessenen physischen Schutz von Liegenschaften und kritischen
Anlagen zu gewihrleisten, auf Vorfille zu reagieren, sie abzuwehren und die
negativen Auswirkungen solcher Vorfille zu begrenzen und nach Vorfil-

ettsfassung/KM4/reg-kritis-dachgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt
abgerufen am 14.10.2025).

51 KRITISDachG-RegE (Fn.50), S. 1.

52 KRITISDachG-RegE (Fn. 50), S. 6.

53 Vgl. auch M. Hanisch, Was ist Resilienz? Unschérfen eines Schlisselbegriffs,
in: Bundesakademie fiir Sicherheitspolitik (Hrsg.), Arbeitspapier Sicherheitspolitik
NI 19/2016, S. 1 (4).
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len die zligige Wiederherstellung der kritischen Dienstleistung zu gewghr-
leisten.>* Diese Betreiberpflichten sind alle bereits Teil der Resilienzdefini-
tion des KRITISDachG-RegE, sodass die doppelte Regelung tiberfliissig
erscheint. Der Zweck und das zu seiner Erreichung vorgegebene Mittel
werden gleichgesetzt. Ausreichend wire entweder gewesen, der eigenen
Resilienzdefinition treu zu bleiben und den Betreiber nur zu Mafinahmen
zur Gewihrleistung der Resilienz zu verpflichten oder den Resilienzbegriff
nicht zu nutzen und dem Betreiber lediglich die in §13 Abs.1 Nr.1-4
KRITISDachG-RegE genannten Mafinahmen aufzuerlegen.

IV. Zusammenfassung

Der Begriff Resilienz beschreibt allgemein die Fahigkeit eines Systems,
duflere Storungen durch Anpassung und Regeneration zu bewiltigen, ohne
seine grundlegende Funktionsfihigkeit zu verlieren. In der Rechtswissen-
schaft wird der Begriff bislang dagegen weit verstanden und haufig mit
Resistenz vermischt, was zu begrifflichen Unscharfen fiihrt. Die aktuelle
Gesetzgebung im KRITISDachG-RegE zeigt die Bedeutung der Resilienz,
zugleich aber auch Probleme der begrifflichen Uberdehnung, die redun-
dante Regelungen zur Folge hat.

C. Ausnahmezustand und Resilienz

Wie bereits zu Beginn erwiahnt, ist von Resilienz im Allgemeinen und
Resilienz im Recht im Besonderen meist im Zusammenhang mit Krisen,
Notféllen und dem Ausnahmezustand die Rede. Um den Resilienzbegrift
besser zu verstehen, soll im Folgenden die Resilienz des Rechts (im enge-
ren Sinne) im Ausnahmezustand niher beleuchtet werden. Dabei stehen
also die Elastizititsmechanismen der Resilienz bzw. deren Flexibilitdt im
Vordergrund, also die Frage, wie das Recht mit Storfallen umgeht, um
dann wieder in seinen Ausgangszustand zuriickzukehren. Zunichst soll
das Recht des Ausnahmezustands knapp skizziert werden, um dann zu
untersuchen wie der Resilienzbegriff sich hierzu verhlt.

54 KRITISDachG-RegE (Fn.50), S.18.
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I. Recht des Ausnahmezustands

Beim Recht des Ausnahmezustands kénnen nach Barczak im Wesentlichen
zwei Ansdtze unterschieden werden: Der sog. extra-legal-approach und der
sog. intra-legal-approach.>

1. Extra-legal-approach

Der extra-legal-approach geht insbesondere davon aus, dass Rechtsnormen
allein im Normalfall zur Anwendung gelangen konnen und der Rechts-
staat ein Prinzip fir den Normalzustand ist, sodass ein positives, vom
zustandigen Organ gesetztes Recht des Ausnahmezustands auflerhalb des
Vorstellbaren liegt.® Der echte, ernste, Ausnahmefall kann danach von
Verfassungsstaaten, die auf der grundsétzlichen Unverbriichlichkeit ihrer
Verfassung beruhen, gar nicht geregelt werden; diese konnen nur formelle
(Not-)Losungen normieren.”” Letztlich fithrt dieses auflerrechtliche Ver-
standnis des Ausnahmezustandes zwingend zur Anerkennung eines iiberge-
setzlichen bzw. ungeschriebenen Staatsnotrechts, das ein natiirliches Recht
des Staates darstellt.>

Seine theoretische Grundlage findet dieser auferrechtliche Ansatz unter
anderem bei Carl Schmitt in dessen Politischer Theologie.”® Schmitt — nach
Loewenstein ,the leading authority on authoritarian government and tota-
litarianism“®® - entwickelte in der Weimarer Republik seine Theorie des
Ausnahmezustandes. Er gilt als Kronjurist des Dritten Reiches und skrupel-

55 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.149ff. Ahnlich auch Kaiser, Ausnahmeverfas-
sungsrecht (Fn. 48), S. 85 ff.

56 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 155.

57 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 168.

58 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.168f. Zum ungeschriebenen Staatsnotrecht aus-
fihrlich u.a.: Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 331 ff.

59 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.149; Kaiser spricht auch von einer ,Pseudoin-
Klusion bei Schmitt, s. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn.48), S.105ff. Eng
verbunden ist die von einem machtpolitischen Verstindnis geprigte Theorie des
Ausnahmezustands bei Schmitt mit dessen Souverénitatskonzept (,Souverén ist, wer
iber den Ausnahmezustand entscheidet.), C. Schmitt, Politische Theologie, 10. Aufl.,
Berlin 2015, S. 13; vgl. dazu naher Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 106 f.
sowie Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 149, 151 u. 156.

60 A. Sitze, Carl Schmitt: An Improper Name, in: C. Galli/A. Sitze [Ed.], Janus's Gaze:
Essays on Carl Schmitt, New York 2015, S. XI (XIV).
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loser Karrierist.®® Obwohl er auch an Staatsnotstandspldnen zur Rettung
der Weimarer Republik beteiligt wurde, rechtfertigte er die ,R6hm-Morde*
in seinem Aufsatz ,Der Fiihrer schiitzt das Recht” vom 1. August 1934.2
Schmitt fand im Jahr 1915 mit der Diktatur sein verfassungspolitisches
Lebensthema und entwickelte daran anschlieffend seine — umstrittene -
Theorie des Ausnahmezustandes bzw. der Souverénitit.%3 Er geht insbeson-
dere davon aus, dass das liberale System der Gewaltenteilung {iberholt ist
und die Exekutive ein Recht auf auferordentliche Mafinahmen beanspru-
chen konnen muss.®* Im Ausnahmezustand unterscheidet Schmitt zwischen
der kommissarischen und der souverdnen Diktatur. Die kommissarische
Diktatur hat die Funktion, einen Zustand zu schaffen, in dem das Recht
verwirklicht werden kann. Der kommissarische Diktator setzt dazu die
Verfassung zeitweise aufler Kraft, um ihren Bestand zu schiitzen.%> In der
souveranen Diktatur wird dagegen eine neue Ordnung, ein anderes politi-
sches System geschaffen; die alte Ordnung geht unter.%¢

2. Intra-legal-approach

Neben dem extra-legal-approach findet sich mit dem intra-legal-approach
der entgegengesetzte Ansatz, wonach der Ausnahmezustand ein in das
Recht integriertes, normatives Institut ist.®” Der auflerrechtliche Ausnahme-
zustand hat nach diesem Ansatz im Rechts- und Verfassungsstaat keinen
Platz, da der Staat nach Art.1Abs. 3 GG auch in den Grenzfillen und nicht
nur im Normalfall grundrechtlich gebunden ist.®8 Allerdings unterfallt der
intra-legal-approach wiederum in zwei Lager.

61 M. Reitz, Macht und Recht - Versuch iiber das Denken Carl Schmitts, Beitrag v.
24.02.2019, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/macht-und-recht-versu
ch-ueber-das-denken-carl-schmitts-100.html (zuletzt abgerufen am 14.10.205).

62 C. Schmitt, Der Fihrer schiitzt das Recht, DJZ 39 (1934), 945.

63 R. Mehring, Das Leben als Ausnahmezustand, in: R. Voigt (Hrsg.), Ausnahmezu-
stand, Baden-Baden 2019, S. 155 (162).

64 Mehring, Leben als Ausnahmezustand (Fn. 63), S.162.

65 R. Voigt, Ausnahmezustand, in: ders. (Hrsg.), Ausnahmezustand (Fn. 62), S. 89 (92);
s. a. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S.109.

66 Voigt, Ausnahmezustand (Fn. 65), S. 92 1.

67 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 149.

68 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 170.
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a) Monistische Konzeption

Nach dem monistischen Modell (,business as usual“®) stehen dem Staat
auch in der Ausnahme keine besonderen Befugnisse zur Verfiigung, son-
dern der Ausnahmezustand muss mit den Mitteln des Normalzustandes ge-
16st werden.”® Auch das Grundgesetz kann als monistisches Modell verstan-
den werden, da es zwar Notstandsverfassungsrecht kennt (insbes. Art. 35,
80a, 81, 91, 115a-1 GG), diese Normen aber keine materiellen Sonder-
und Ausnahmebefugnisse enthalten, sondern nur formelle Regelungen.”!
So geht das Bundesverfassungsgericht auch davon aus, dass die wehrhafte
Demokratie des Grundgesetzes mit Grundrechtsverwirkung (Art.18 GG)
und Vereins- sowie Parteiverboten (Art.9 Abs.2 bzw. Art.21 Abs.2 GG),
auf einen extrakonstitutionellen Ausnahmezustand nicht mehr angewiesen
ist.”? Kaiser zahlt die Regelungen der wehrhaften Demokratie dann auch
zum Ausnahmeverfassungsrecht des Grundgesetzes.”

Dem monistischen Ansatz wird vorgeworfen den Ausnahmezustand zu
verdringen und die krisenhafte Entscheidung der Zufilligkeit einer indi-
viduellen Gewissensentscheidung zu iiberantworten.” So gehen Vertreter
dieses Ansatzes davon aus, dass im Falle eines extremen Ausnahmefalls
wvon entschlossenen Méannern und Frauen alle ndtigen Mafinahmen ergrif-
fen werden [wiirden], um die Gefahren abzuwehren”, oder anders gewen-
det: Der Einzelne muss die rettende Tat vollbringen.”

69 0. Gross, Chaos and Rules, Yale Law Journal 112 (2003), 1011 (1042 ff.).

70 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S.173.

71 Barczak, Nervoser Staat (Fn.16), S.173; a. A. Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht
(Fn. 48), S. 185.

72 Vgl. BVerfGE 107, 339 (386); siehe hierzu auch Barczak, Nervoser Staat (Fn.16),
S.175f. m. w. N.

73 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn.48), S.154, wobei dies wohl tiberwiegend
abgelehnt wird, vgl. insbesondere K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 2, Miinchen 1980, § 52 III 3, S. 1319.

74 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 177 T.

75 So Hilgendorf, allerdings bezogen auf den Regelungsbedarf fiir strafrechtliche
Rechtfertigungsgriinde, E. Hilgendorf, Tragische Fille, in: U. Blaschke/A. Forster/S.
Lumpp/J. Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit, Berlin 2005, S. 107 (131).

76 Kaiser, Ausnahmeverfassungsrecht (Fn. 48), S. 359.
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b) Dualistische Konzeption

Aus dieser Kritik folgert dann die dualistische Konzeption (,models of
accommodation’), dass die Normierung expliziter Ausnahmebefugnisse
zwingend erforderlich ist.”® Danach muss das Recht den Ausnahmezu-
stand regelnd erfassen und eine demokratisch legitimierte Entscheidung
tiber Kompetenzen, Verfahren und Befugnisse im Krisenfall treffen. Ein
Rechtssystem konne nicht nur den Normalfall regeln, da Ausnahmesitua-
tionen ebenso regelungsbediirftig seien, um ein funktionierendes System
aufzubauen und zu erhalten; zudem sei den mdglichen handlungsfiahigen
Kriften nicht zuzumuten, sich moglicherweise im Nachhinein wegen wi-
derrechtlicher Mafinahmen verantworten zu miissen.””

Der Ausnahmezustand ist nach der dualistischen Konzeption also ein
Rechtszustand, in dem mittels eines Tatbestands-Rechtsfolgen-Regimes re-
agiert werden kann.80 Dieses enthilt keine extra-legalen Befugnisse zur
Suspendierung der geltenden Ordnung, sondern ,normativ integrierte Re-
gelungen fiir Sonderfille, die sich durch bestimmte iibereinstimmende
Strukturmerkmale auszeichnen, welche sie von Befugnisnormen der Nor-
malrechtsordnung abgrenzen“8!

I1. Resilienz des Rechts im Ausnahmezustand

Wie zeigt sich nun die Resilienz des Rechts im Ausnahmezustand? Fiir
Isensee sollte von Resilienz sowieso nur in einem Ausnahmefall die Rede
sein. Resilientes Recht bestehe dann, wenn das Gesetz elastisch reagiert und
sich soweit notwendig anpasst.3?

Festzuhalten ist zundchst, dass der Begriff der (rechtlichen) Resilienz
auf das dargestellte Phinomen des Ausnahmezustands passt: Das Recht
wird sich zwangsldufig auf einen Ausnahmezustand reagieren und sich
verdndern und eine Riickkehr zum heute bestehenden Rechtssystem ist

77 Gross, Chaos and Rules (Fn. 69), 1058.
78 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S.180.
79 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 182 f.
80 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 207.
81 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 208.
82 Isensee, Resilienz (Fn. 14), S. 45.
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anzustreben.®® Dieser ,bounce-back-Effekt ist das Kernelement von Resili-
enz.

Ries sieht daher eine Uberschneidung des Resilienzdenkens mit dem
intra-legal-approach.3* Auch fiir Barczak ist Resilienz das Potential, nach
einer Storung (Ausnahmezustand) den Alltag (Normalzustand) zu retablie-
ren, zwar oftmals in verdnderter Form, aber ohne einen Regimewechsel
zu vollziehen, d. h. unter Aufrechterhaltung der grundlegenden Strukturen
und Funktionen des Systems.3> Nimmt man an, dass Resilienz des Rechts in
einem Ausnahmezustand die Aufrechterhaltung der grundlegen Strukturen
und Funktionen des Systems umfasst, gibt es tatsichlich Uberschneidungen
zum intra-legal-approach. Resilienz bedeutet in diesem Fall eine voriiberge-
hende Anpassung durch die voriibergehende Geltung von Ausnahmerege-
lungen, also ohne Umgehung der Rechtsordnung. Es handelt sich insoweit
auch um Resilienz und nicht blofie Resistenz des Rechts, da die Ausnahme-
regelungen zwar bereits vorher bestehen, aber tatsichlich erst bei Eintritt
der (Tatbestands-)Voraussetzungen eine Anpassung des Rechts erfolgt und
das Recht nicht einfach nur ,starr® bleibt.

Insoweit stimmt der positiv konnotierte Resilienzbegriff dann auch auf
den ersten Blick mit der aus rechtstaatlicher Sicht vorzugswiirdigen Ableh-
nung eines auflerrechtlichen Ausnahmezustands iiberein. Ein Mehr an Res-
ilienz im Ausnahmezustand ist also auch ein Mehr an Rechtstaatlichkeit.

Der Resilienzbegriff erméglicht aber auch die Argumentation in die ent-
gegengesetzte Richtung. Fiithrt ein weniger an rechtlicher Normierung nicht
zu mehr Resilienz des Rechts?3¢ Ist der itibergesetzliche Staatsnotstand,
der extra-legal-approach, nicht viel resilienter, da er umfassendere Mafinah-
men, ohne die Gefahr der Widerrechtlichkeit, ermoglicht? Denn: Resilienz
an sich bedeutet die blofle Anpassungsfiahigkeit und die anschlieflende
Riickkehr in den Normalzustand. Das wire auch mit Schmitts kommissa-
rischer Diktatur zu erreichen, die umfassende Mafinahmen des Diktators
ermdglicht. Nach dessen Vorstellung hebt die kommissarische Diktatur die
Verfassung in concreto auf, um dieselbe Verfassung in ihrem konkreten
Bestand zu schiitzen.®” Somit soll die Verfassung gegen einen Angriff, der

83 Anders aber Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 249 1.
84 Ries, Resilienz (Fn. 17), 584.

85 Barczak, Nervoser Staat (Fn. 16), S. 609.

86 Riznik, Resilienz des Rechts (Fn. 28), S. 251.

87 C. Schmitt, Die Diktatur, 9. Aufl., Berlin 2023, S. 133.
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diese Verfassung aufzuheben droht, geschiitzt werden.®® Die Verfassung
bleibt aber weiter in Geltung, sie wird nur als ,konkrete Ausnahme“® sus-
pendiert. Nach der Abwehr des Angriffs, fiir den die Verfassung suspendiert
wurde, gelangt die Verfassung wieder zu ihrer vollen Wirkung.?® Das ist
aber gerade eine resiliente Reaktion! Dass bei einer solchen die grundlegen-
den Strukturen aufrechterhalten werden miissen, ist nicht zwingend; sie
miissen nur danach wieder eingesetzt werden, da Resilienz immer auch
die alsbaldige Riickkehr in den Normalzustand bedeutet. So verstanden
kann rechtliche Resilienz im engeren Sinne daher auch mit einer kommis-
sarischen Diktatur, also einem extra-legal-approach erreicht werden. Ein
Mehr an Resilienz muss also nicht ein Mehr an Rechtstaatlichkeit zur Folge
haben.

III. Fazit

Der Begrift der rechtlichen Resilienz, der heute meist in der juristischen
Literatur in einem weiten Sinne verwendet wird und auch ,Resistenz®
beinhaltet, ist aufgrund dieses weiten Verstdndnisses interdisziplindr wohl
schwer anschlussfihig. Besonders im KRITISDachG-RegE zeigt sich, dass
unterschiedlichste Mafinahmen unter der Resilienz zusammengefasst wer-
den. Zudem lasst sich vieles, was unter ,Resilienz“ firmiert, bereits besser
mit ,Widerstandsfahigkeit® beschreiben; ein Begrift, der ohne weiteres auch
Resistenz beinhalten kann. Insofern liefert der Resilienzbegriff im Recht
wenig methodischen Mehrwert.®® Wenn der Resilienzbegriff genutzt wer-
den soll, muss aber zumindest immer deutlich werden, was unter Resilienz
verstanden wird: Resistenz (Resilienz i. w. S.) oder Anpassung (Resilienz
i.e.S.).

Daneben ist der Begriff der Resilienz — so positiv er aktuell besetzt
ist - wertneutral und nicht gleichbedeutend mit Rechtstaatlichkeit. Durch
die Weitldufigkeit des Begriffsverstindnisses lassen sich unterschiedlichste
Mafinahmen als resilient verstehen, sodass die konkrete Mafinahme der
Resilienz unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten problematisch sein kann.

88 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S.133.

89 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S. 134.

90 Schmitt, Diktatur (Fn. 87), S. 134.

91 Ebenso wenig sollte der Resilienzbegriff, wie teilweise im politischen Diskurs, ohne
weiteres auf bestehende Konzepte(etwa die Wehrhafte Demokratie) tibertragen wer-
den, vgl. dazu Fn. 12 u. 48.
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Im Recht des Ausnahmezustandes kann eine kommissarische Diktatur im
Sinne Carl Schmitts ebenso ,resilient sein wie ein intra-legal-approach.
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