Folter im Ausnahmezustand?

SUSANNE KRASMANN

I. Prolog: Ausnahmezustand und Sicherheit

Der Ausnahmezustand bezeichnet keinen anarchischen Naturzustand vor
jeder Ordnung, in der politischen Philosophie wird er vielmehr als ein in-
tegraler Bestandteil des Rechts aufgefasst. Bei Carl Schmitt (1996) ist es
der Souverdn, der iiber den Ausnahmezustand entscheidet — und sich da-
riiber als Souverdn konstituiert. Als solcher ist er eine dem Gesetz dufderli-
che Instanz und zugleich Teil der Rechtsordnung. Wesentlich ist demnach
nicht, ob ein entsprechendes Ereignis die Ausrufung des Ausnahmezu-
standes rechtfertigt, vielmehr tritt dieser erst in dem Moment ein, in dem
der Souverin dariiber entscheidet. Dabei entzieht sich der Ausnahmefall
der Ordnung, unter die er nicht subsumierbar ist, er geht ihr insofern nicht
voraus, sondern markiert sich in Relation zu ihr. Der Ausnahmezustand
resultiert aus der Aufhebung des Rechts, er bleibt daher mit dem Recht
verbunden (vgl. Ortmann 2003: 94). Zugleich ist er, indem eine neue Ord-
nung geschaffen wird, ein Akt der Rechtsetzung. Der Ausnahmefall, den
Schmitt als eine »reale Moglichkeit« konzipiert (1963: 32), zeigt permanent
die Notwendigkeit und die Potenz souverdner Intervention an (Neal 2005).

Dieses Prinzip der Rechtsetzung vor jedem Recht und die alltigliche
Rechtspraxis sind, wie Walter Benjamin gezeigt hat, keineswegs klar von-
einander zu trennen. Nicht nur das Militir," sondern auch die Polizei
verkorpere diese »Kontamination« (Derrida 1991).> Wenn sie in Momen-
ten rechtlicher Uneindeutigkeit eingreife, um Sicherheit oder Ordnung
herzustellen (vgl. Benjamin 1965: 44), erobere sie sich zugleich Verfii-
gungsgewalt, einen Zugrift aufs »nackte Leben« (Agamben 2002). Giorgio
Agamben zufolge ist jene strukturelle Beziehung zwischen Recht und
Ausnahme, empirisch gesehen, heute zur Regel geworden. Die permanen-
te Suspension des Rechts bringe scheinbar rechtsfreie Riume hervor. Da-
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bei werde das Recht nicht umgangen, vielmehr ermégliche das Recht erst
den Ausnahmezustand, der einen Raum der Ununterscheidbarkeit von
Recht und Gewalt markiert (vgl. ebd.: 28; Agamben 2001: 100).

Nun ist die Begriindung, dass Ausnahmezeiten Ausnahmemafinahmen
erfordern, nicht neu. Historisch gesehen diente sie immer wieder der Ver-
teidigung der Staatsmacht, als Garant der Sicherheit, und rechtfertigte die
Einschrinkung wie die Verletzung von Menschenrechten (vgl. Raess 1989:
1r1f.). Die gegenwirtige Sicherheitspolitik aber ist, so die These, von einem
spezifischen Realismus geprigt, der es ermdglicht, eine eminente Bedro-
hungslage als selbstevident wahrzunehmen und ins Spiel zu bringen, um
aufergewohnliche Mafinahmen zu rechtfertigen. 9/11 hat diesen Realis-
mus sichtbar werden lassen. So verstand sich die Exzeptionalitit der An-
schlige von selbst und zeigt bis heute eine zu Wachsambkeit zwingende
(Un-)Sicherheitslage an. Es handelt sich hierbei jedoch auch um ein allge-
meineres Prinzip: Der Realismus speist sich aus einem Rekurs auf abstrak-
te Gefahren, die als solche ungreifbar und als Potenzial zugleich gegenwir-
tig sind. Sie verkorpern, insoweit ist Schmitt zu folgen, eine reale Mdglich-
keit, die stets abrufbar ist. Der hieraus ableitbare Sicherheitsimperativ bil-
det, insoweit ist auch Agamben zu folgen, einen zentralen Bestandteil des
Rechts. Anders als diese Konzeptionen der politischen Philosophie es vor-
sehen, werden Recht und Rechtsstaatlichkeit dabei jedoch weniger suspen-
diert, als vielmehr immanent, im Namen der Sicherheit, ausgehohlt.

Dieser Mechanismus ist historisch betrachtet weniger auf der Basis ei-
nes bestimmten modernen Verstindnisses vom Staat als Garant der Si-
cherheit moglich. Wie ich im Folgenden erértern méchte, beruht er viel-
mehr auf der Basis einer bestimmten liberalen Konzeption von Gesell-
schaft. Dies zeigt sich exemplarisch an einem Thema, das in vielerlei Hin-
sicht die Grenze und Absolutheit staatlicher Gewalt markiert: der Folter
beziehungsweise der jiingsten Debatte zur Rechtfertigung der Folter. Die
Protagonisten suggerieren ebenfalls eine Selbstevidenz von Bedrohungss-
zenarien, die einen unverbliimten Tabubruch rechtfertigen und so ermog-
lichen. Diese Art des Realismus, der Recht und Gesetz einer Macht des
Faktischen unterstellt, ist kein singulidres Phinomen unilateraler US-ame-
rikanischer Sicherheitspolitik, sondern ebenso auch in Deutschland beob-
achtbar.

Freilich beruht die jeweils bemiihte Selbstevidenz, wie jede Einsicht,
mitnichten auf purer Faktizitit, sie lisst sich aber auch nicht nur auf (in-
tersubjektive) Interpretationen und Deutungsschemata zuriickfithren.
Vielmehr geht sie aus einer Rationalitit des Regierens (Foucault 2004a
und 2004b) hervor, die historisch gewachsen ist und an liberale Konzep-
tion von Politik und Gesellschaft ankniipft. Die Debatte zur Rechtfertigung
der Folter, aus der ich zunichst einige zentrale Argumente vorstellen wer-
de, erweist sich in dieser Perspektive nicht als ein Ausnahmediskurs, son-
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dern als Extrempol im Kontinuum eines allgemeinen Sicherheitsdiskurses,
der im Verweis auf Gefahren auflergewShnliche Mafnahmen rechtfertigt.

Il. Die Rechtfertigung der Folter

»My own normative preference«, so der Harvard-Rechtsprofessor Alan
Dershowitz (2003; vgl. 2002), »would be for the courts to declare all forms
of torture unconstitutional [...]. My own normative preference would also be
for law enforcement officials to refrain from using torture, but my empiri-
cal conclusion is that they will, in fact, employ it in »ticking bomb« cases.«
Folter werde, wenn nétig, ohnehin praktiziert, weshalb Dershowitz fiir eine
rechtliche Regelung dieser Praxis plidiert. Andernfalls verschliefle man die
Augen vor dieser Realitidt und lasse Folter aufler Kontrolle geraten.

Dieses unverbliimte Zugestindnis, liberale Staaten wiirden systema-
tisch foltern oder foltern lassen, und die gleichzeitige Rechtfertigung dieser
Praktiken, ist bemerkenswert. Denn demokratische Rechtsstaaten suchen
dem selbstauferlegten absoluten Verbot der Folter in der Regel dadurch ge-
recht zu werden, dass sie auftauchende Vorkommnisse entweder als singu-
lire Erscheinungen, die individuellen Verfehlungen oder auferordentli-
chen Situationen geschuldet sind, oder aber als Handlungen begreifen, die
nicht unter die Rubrik der Folter fallen (Scheerer 1991). Demgegeniiber
hebt Dershowitz gute Griinde fiir die Folter hervor. Demokratische Gesell-
schaften sihen sich mit dem Dilemma konfrontiert, »[to] make difficult
choice-of-evil decisions in situations for which there is no good resolution«
(2004: 258). Folterpraktiken zur Informationsbeschaffung seien im Kampf
gegen den Terrorismus gerechtfertigt (vgl. Dershowitz 2002: 13). Zweifel
an der Wirksamkeit solcher Techniken, die Wahrheit mit Zwang und Ge-
walt zusammenbringen, erhebt Dershowitz anscheinend nicht. Zumindest
in manchen Fillen hitten Terrorakte verhindert werden kénnen, die an-
dernfalls eine Vielzahl ziviler Opfer gefordert hitten. Freilich sei einzu-
riumen: »the cost of saving these lives — measured in terms of basic hu-
man rights — was extraordinarily high.« (2004: 258) Gerade deshalb aber
miisse man Folterpraktiken operationalisieren, und zwar mit den Mitteln
des Rechtsstaats. Das Recht, so die Devise, kénne die Folter verfahrens-
férmig einhegen, sie sichtbar, zurechenbar und schlieflich kontrollierbar
machen. Ein torture warrant solle deshalb Voraussetzung fiir die Anwen-
dung von Folterpraktiken sein und zum Beispiel Art und Dauer des gewalt-
titigen Eingriffs festlegen (vgl. ebd.: 257). Der deutsche Begriff der Ermiich-
tigung, als eine mogliche Ubersetzung fiir warrant, verdeutlicht die Impli-
kationen dieses Vorschlags: Grundsitzlich verbindet sich der rechtsstaatli-
che Anspruch, Gewaltausiibung mit Hilfe des Rechts zu domestizieren
und kontrollierbar zu machen, mit einem Legitimititsvorschuss. Das Recht
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bindet die Gewaltausiibung, es lizenziert (Reemtsma 2003) sie aber auch.
In Dershowitz’ Perspektive gilt dies demnach auch fiir die Folter.

Wie aber soll das mdéglich sein: Das Verbot der Folter ist international
anerkannt, es zihlt zu den wenigen unverbriichlichen Menschenrechten
(vgl. Manske 2004: 137) und ist in der deutschen Verfassung in einer Wei-
se verankert, dass seine Aufhebung einer Selbstauflsung des demokrati-
schen Rechtsstaates gleichkommt (Brunkhorst 2006). Jegliche Diskussion
dartiber miisste sich folglich nicht nur verbieten, sondern eigentlich auch
ertibrigen (vgl. Levinson 2004: 23). Gleichwohl ist die Realitit von Folter-
praktiken, die westliche Demokratien direkt oder indirekt unterstiitzen,
weithin bekannt und ruft dennoch verhiltnismiflig wenig Empo6rung her-
vor.3 Uberdies artikuliert sich eine neue Folterdebatte, die sich avantgar-
distisch gibt. Sie wird auch in Deutschland von renommierten, liberalen
Wissenschaftlern vertreten, die der Folter als Instrument der Lebensret-
tung einen positiven Anstrich geben.

Zunichst deklarieren sie die Folter als Ausnahme, als Anwendungsfall
fiir Extremsituationen. Die ticking bomb ist so zum Emblem einer Notwen-
digkeit geworden. Sie steht im Zentrum eines immer wieder zitierten, fik-
tiven Katastrophenszenarios, in dem sie eine gréflere Menge von Men-
schen unmittelbar bedroht, wihrend nur eine einzige, identifizierbare Per-
son um ihr Versteck weill.# Der empirisch héchst unwahrscheinliche,
wenn nicht auszuschliefRende Fall einer solch eindeutigen, gleichsam clea-
nen Notstandssituation (vgl. McCoy 2005: 180) ist die suggestive Formel
einer verbreiteten Rechtfertigungsstrategie fiir die Legitimierung wie Lega-
lisierung von Folterpraktiken. In einer konstruierten Extremsituation wird
Folter zum moralischen Gebot erhoben,’ das gleichermafen als Aus-
nahme wie als allgemeine Bedrohungslage deklariert werden kann und auf
das sich Ereignisse wie 9/11 miihelos beziehen lassen. Dabei zielen die Be-
fiirworter der euphemistisch betitelten Rettungsfolter® nicht darauf, das
Recht nur voriibergehend aufler Kraft zu setzen. Sie wollen den Ausnah-
mefall vielmehr ins Recht integrieren und die Ausnahme insofern zu ei-
nem Regelfall machen. Leben und Wiirde »unschuldiger Menschen« wer-
den gleichermaflen als unantastbares Rechts- wie als ethisches Gut gegen
die herrschende Rechtauslegung ausgespielt.

Wie Alan Dershowitz so zihlt auch der deutsche Rechtsphilosoph Win-
fried Brugger zu den Protagonisten dieser Folterdebatte.” Das ticking
bomb-Szenario und mit ihm die Aussage, die mégliche Rettung von Men-
schenleben rechtfertige unter bestimmten Umstinden Folter, bilden in der
hiesigen Diskussion ebenfalls ein zentrales Motiv.® Keine Rolle spielt bis-
lang indes die Realitit von Folterpraktiken — ein Umstand, der zweifelsoh-
ne auch auf die unterschiedliche weltpolitische Position der USA und der
Bundesrepublik Deutschland zurtickzufiihren ist, die bestimmte Praktiken
ermoglicht oder unwahrscheinlich macht.? Gleichwohl ist auch hierzu-
lande ein Realismus auszumachen, der sich zwar nicht auf das Thema der
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Folter bezieht, wohl aber als ein allgemeines Phinomen im Kontext der
Kriminal- und Sicherheitspolitik beobachtbar ist. Hier beférdert er eine
stillschweigende Abkehr von rechtsstaatlichen Prinzipien im Namen der
Sicherheit der Bevolkerung. Sicherheit fungiert dabei nicht als Ideologie,
vielmehr entspricht sie einer Rationalitit, die bestimmte Mafinahmen im
Sinne einer »Okonomie der Macht« als »verniinftig« erscheinen lisst (vgl.
Foucault 1994: 66). Dabei ist es letztlich nicht einmal zwingend, ausdriick-
lich mit der Notwendigkeit von Sicherheitsmafsnahmen zu argumentieren.
In dem Mafe, in dem existenzielle Bedrohungen wahrgenommen werden,
kann »Sicherheit« eine Selbstevidenz erhalten, welche die Legitimierung
auergewohnlicher Mafnahmen eriibrigt (vgl. Buzan/Waever/Wilde 1998:
23ff)).

Im Hinblick auf die Folterdebatte hiefe das zugespitzt, das Recht kénn-
te einem Sicherheitsparadigma bis hin zur denkbaren Legalisierung der
Folter untergeordnet werden. Ob diese beunruhigende Perspektive realis-
tisch ist, will ich im Folgenden anhand einiger Argumente zur Sicherheits-
politik kursorisch ausloten.

Ill. Gefahren und Gefahrder

Kurz nach seiner Ernennung zum neuen Innenminister erschien im De-
zember 2005 in der Siiddeutschen Zeitung ein Interview mit Wolfgang
Schiuble.” Fiir Irritation sorgte die Selbstverstindlichkeit, mit der dieser
die Vernehmung deutscher Staatsbiirger auslindischer Herkunft durch
deutsche Beamte in Verliesen von Staaten als richtig erachtete, die fiir ihre
Folterpraktiken bekannt sind.” Schiuble vermittelte auf diese Weise den
Eindruck, mogliche Verstrickungen Deutschlands in CIA-Praktiken fiir
unproblematisch zu halten. In Verkniipfung mit einem anderen Thema,
das Schiuble in dem Interview aufbrachte, erhielt diese Auffassung eine
gewisse Stringenz. Der Innenminister forderte, sogenannte Gefihrder, also
Personen, die als gefihrlich gelten, ohne dass ihnen eine Straftat nachge-
wiesen wird, im Vorhinein zu bestrafen:

»Nach dem Auslinderrecht gibt es die Moglichkeit, solche Gefihrder, die nicht die
deutsche Staatsangehorigkeit haben, einfach abzuschieben, auch wenn wir sie nicht
strafrechtlich belangen konnten. In dieser Diskrepanz zwischen dem Auslinder-
recht und dem Strafrecht kénnte ein Ansatzpunkt liegen. Wir wollen priifen, ob wir
nicht die Strafbarkeit so veraindern kénnen, dass man Personen unter strafrechtliche
Drohung und Sanktion stellen kann, die terroristischen Bestrebungen so nahe ste-
hen, dass man sie abschieben konnte.« (Siiddeutsche Zeitung, 16.12.2005: 7.)

Schiubles Vorschlag lautete demnach, die weiter reichenden Moglichkei-
ten der Intervention aus dem Auslinderrecht aufs Strafrecht zu tibertragen
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und abstrakte Gefihrdungen auf diese Weise als bestrafungswiirdig einzu-
stufen. Der Innenminister tiberbot damit die jiingsten Regelungen zur Si-
cherungsverwahrung, die es erlauben, Delinquenten unter Hinweis auf
ihre andauernde Gefihrlichkeit iibers Strafmaf hinaus in Haft zu behal-
ten. Im Extremfall kann die Entscheidung {iber eine weitere Sicherungs-
verwahrung unabhingig vom Urteil nachtriglich getroffen werden. Wih-
rend sie dann immer noch bereits verurteilte Titer trifft,"* verzichtet die
Schiublesche Version nunmehr ginzlich auf den Nachweis einer Straftat.
Auf die Schwierigkeit einer Konkretisierung moglicher rechtsrelevanter
Anhaltspunkte angesprochen antwortete der Innenminister:

»Man kommt ja nicht ohne eigenes Zutun in eine Lage, wo man zum Gefihrder
wird, den man abschieben kann. Und dieses Verhalten, diese Handlungsweisen
kann man ja mit Strafe bedrohen und verfolgen. Das ist doch besser, als jemanden
in endlos lange Abschiebehaft zu nehmen.« (Ebd.)

Inwiefern aber sollten diese AuRerungen von groferer Tragweite sein,
handelt es sich doch nur um angedachte Regelungen, die von einer Im-
plementierung weit entfernt sind, geschweige denn auf ihre Verfassungs-
formigkeit hin gepriift worden wiren? Entscheidend ist hier zundchst eine
Kontinuitit: Mit seinen Forderungen kniipft der Innenminister nicht nur
an jene neueren Bestimmungen zur Sicherungsverwahrung an, er ist zu-
dem auch nicht der einzige, der sich fiir deren Erweiterung einsetzt. So
duferte schon sein Vorginger Otto Schily dhnliche Uberlegungen zur Ein-
fithrung einer Sicherungshaft, und der bayrische Innenminister Giinther
Beckstein pladierte jiingst dafiir, man solle Verdichtige, die man aufgrund
der dortigen Folterpraktiken nicht in ihr Heimatland abschieben konne,
per Fufdfessel tiberwachen (Siiddeutsche Zeitung, 10.1.20006). Freilich sagt
auch dieses Konzert populistischer AuRerungen noch nicht viel iiber deren
Realisierung aus. Anhaltspunkte dafiir wiren erst gegeben, wenn man hier
allgemeine Mechanismen der Rechtsdurchsetzung ausmachen kénnte. Das
aber ist in der Tat der Fall. Zu beobachten ist ein schon linger andauernder
Prozess der Sicherheitsorientierung, die von konkreten Gefahren und
Handlungen, die konkreten Personen zuzuschreiben wiren, abstrahiert —
und die dem Schiuble’schen Prinzip, eine rechtliche Regelung fiir das bis-
lang rechtlich Unmégliche werde sich schon finden lassen, entgegen-
kommt.

So hat sich bereits seit den 19770er Jahren eine Ausweitung polizeilicher
Befugnisse ins Vorfeld strafrechtlicher Relevanz vollzogen, nicht nur in
Reaktion auf den deutschen Terrorismus, sondern auch im Hinblick auf
die Bekimpfung der sogenannten Organisierten Kriminalitit oder etwa der
Drogenkriminalitit. Diese sehr gut erforschten Entwicklungen firmieren
auch offiziell unter Stichworten wie »vorbeugende Verbrechensbekiamp-
fung« oder »Kriminalisierung im Vorfeld«. Sie stehen unter kritischer Be-
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obachtung, denn tendenziell gefihrden sie die rechtsstaatlichen Prinzipien
wie das der Bestimmtheit und Zurechenbarkeit und schliefRlich der Bere-
chenbarkeit und Gerechtigkeit (stellvertretend Denninger 199o; Haftke
2005; Lepsius 2004). Zweifellos wird deshalb auch dafur Sorge getragen,
die Regelungen zu konkretisieren und mit der Verfassung in Einklang zu
bringen. Doch garantiert die Kontrolle der Verfassungsmafigkeit keines-
wegs Stabilitit.

Zum einen verindert sich mit dem Recht auch das Verfassungsrecht,
mithin der rechtliche Mafstab der Priifung selbst.® Auch der Begriff der
Menschenwiirde ist von diesem Anpassungsprozess an gesellschaftliche
Entwicklungen nicht ausgenommen." Zum anderen miissen verfassungs-
rechtliche Bestimmungen, die darauf zielen, der Ausweitung staatlicher
Befugnisse bei der Verbrechensbekimpfung Einhalt zu gebieten, nicht un-
bedingt der Sache nach wirken. Empirisch ist, im Gegenteil, eher eine
nachgelagerte rechtliche Regelung nachweisbar: Was als Rechtsliicke und
unvereinbar mit verfassungsrechtlichen Bestimmungen gilt, wird schlicht
in rechtliche Regelungen {iiberfiihrt.” Die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben miinden auf diese Weise nicht in die Unterordnung von Legislative
und Exekutive unter das Recht, sondern in eine Anpassung des Rechts an
die politische Praxis (vgl. Ranciére 2002: 119). Der politische Zweck der
Mafinahmen wird nur in die Rhetorik des Rechts, in die Konditionalbe-
stimmung des »Wenn ... dann« iiberfiihrt, ohne dass die Unbestimmtheit
von Begriffen selbst aufgelést wird (Piitter/Narr/Busch 2005: 10)."° Sie
wird, im Gegenteil, rechtlich sanktioniert und so in der Praxis dem Ermes-
sen anheim gestellt. Das Grundproblem polizeilichen Handels, das sich
qua Ermessenslizenz prinzipiell zwischen Rechtsetzung und Rechtserhalt
bewegt und mithin eine Form souverdner Macht zwischen Recht und Ge-
walt darstellt, wie Agamben wohl sagen wiirde, hitte sich somit verschirft.

Es handelt sich demnach um einen qualitativen Perspektivenwechsel,
der auch verfassungsrechtlich nur begrenzt in Schach zu halten ist. Die
Orientierung von einer konkreten auf eine abstrakte Gefahr bringt eine
neue, nicht mehr auf »Verdachtsklirung« beschrinkte Handlungslogik
hervor. Die »Verdachtsschopfung« (Piitter/Narr/Busch 2005: 8), die neue
polizeirelevante Gegenstinde erzeugt, heftet sich weniger an vergangene
Taten oder gegenwirtige Anhaltspunkte, vielmehr speist sie sich aus zu-
kunftsbezogenen Erwartungen. Die Bedrohung wird auf diese Weise unbe-
stimmt und prinzipiell ubiquitdr. Scheinbar paradox ist es aber gerade des-
halb méglich, sie zum indiskutablen Faktum zu erkliren. Denn als Beweis
gelten jetzt Anhaltspunkte, die ihrerseits mit dem auserkorenen Risiko-
schema variieren — und sich insofern stets wie von selbst erkldren. Sicher-
heit entzieht sich damit der Interpretationsbediirftigkeit und ordnet sich
einem Realismus unter, der »alle[r] Wirklichkeit und alle[r] Wahrheit in der
Kategorie des einzig Moglichen« absorbiert (Ranciére 2002: 141). In der
juristischen Terminologie verwandelt Sicherheit sich von einem Rechtsgut
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und einer normativen Grofe, die der Konkretisierung und Abwigung, etwa
gegentiber der individuellen Freiheit, bedarf, zu einer vorausgesetzten und
selbstevidenten Notwendigkeit staatlicher Intervention (vgl. Lepsius 2004:
86). Begriindungen eriibrigen sich demnach. Was zihlt, ist das Prinzip der
Zweckmifigkeit. Entscheidend ist nicht die Legalitit, sondern die Wirk-
sambkeit einer polizeilichen Mafinahme, die ihrerseits Legitimitdt her-
stellt.”

Wenn diese Diagnosen zutreffend sind, was kénnten sie dann bezogen
auf die Frage nach der méglichen Legalisierung der Folter bedeuten? Geht
man mit Blick auf nationales und internationales Recht nach wie vor davon
aus, dass eine solche Legalisierung tatsichlich unméglich ist, so wire das
Problem damit gleichwohl noch nicht gelst. Die obige These lisst sich
vielmehr weiter zuspitzen: Folterpraktiken sind durchaus rechtsstaatlich
integrierbar, vorausgesetzt, dies geschieht unter dem Vorzeichen der Si-
cherheit. Die Rhetorik der Ausnahme, die im Rahmen des historischen Er-
bes der Aufklirung verbleibt, fungiert dabei als symbolisches Beiwerk. Das
Undenkbare wire, mit anderen Worten, im Kontext kategorialer Verschie-
bungen wie der von der Abwendung konkreter Gefahren zur Bekimpfung
abstrakter Gefahren denkbar.

Einer der Protagonisten, der eine solche Strategie, moglicherweise ohne
die Konsequenzen abzusehen, verfolgt, ist der kanadische Historiker und
Publizist Michael Ignatieff (2004a):

»But thinking about lesser evils is unavoidable. Sticking too firmly to the rule of law
simply allows terrorists too much leeway to exploit our freedoms. Abandoning the
rule of law altogether betrays our most valued institutions. To defeat evil, we may
have to traffic in evils: indefinite detention of suspects, coercive interrogations, targe-
ted assassinations, even pre-emptive war. These are evils because each strays from
national and international law and because they kill people or deprive them of free-
dom without due process. They can be justified only because they prevent the greater
evil.«

Wegen dieser AuRerungen in der New York Times wurde Ignatieff als Ver-
teidiger der Folter kritisiert. Das aber ist nicht ganz korrekt. Ignatieff
(2004b) distanzierte sich von Dershowitz’ Plidoyer fiir die Legalisierung
der Folter und trat in einer Reihe 6ffentlicher Beitrdge als unbedingter Ver-
fechter demokratischer Rechtsstaatlichkeit auf, weshalb er eben nicht von
Folter, sondern von »coercive interrogation« sprach (Ignatieff 2004a) — die
er in Verteidigung westlicher Werte allerdings fiir gerechtfertigt hielt.
Freilich, noch einmal, es gibt rechtliche Bestimmungen, Urteile von na-
tionalen und internationalen Gerichten, die ziemlich genau festlegen,
wann man es mit Folter, mit menschenunwiirdiger Behandlung oder eben
mit mehr oder weniger harten Vernehmungs- bzw. Verhérmethoden zu
tun hat. So wire, was Alan Dershowitz (2004: 258) als »very rough interro-
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gation« bezeichnet, nach heutigen Maf3stiben mindestens als menschen-
unwiirdige Behandlung einzustufen, die auch ein Ausnahmezustand nicht
rechtfertigt: dem Opfer einen Sack iiber den Kopf zu ziehen und es in ei-
nem dunklen Raum lauter Musik oder Gerduschen auszusetzen, es iiber-
dies in extrem unbequeme Positionen zu zwingen und dann heftig zu
schiitteln (vgl. ebd.).® Das Bemerkenswerte an diesem Versuch der Ver-
harmlosung ist nicht nur, dass Dershowitz die Definition innerhalb eines
seriésen Diskurses vornimmt, sondern dass er sie zugleich mit seiner
Rechtfertigung der Folter verkniipft: In den meisten Fillen handele es sich
ohnehin nur um eine harte Form der Vernehmung. Grotesk erscheint in
diesem Lichte nur, wo Dershowitz (2004: 257) die Grenze legitimer Folter-
praktiken zieht: »Nonlethal torture« sei gerechtfertigt, wenn sie terroristi-
sche Akte verhindere. Der Zweck des Bevolkerungsschutzes heiligt die Mit-
tel.”

Diese Grenzziehung unterscheidet sich nicht von der rechtlichen Defi-
nition, welche die US-amerikanische Regierung zeitweilig offiziell vertrat,
und sie entspricht einer MafRgabe, an der sich Praktiken des CIA schon seit
Jahrzehnten orientieren (McCoy 2005).>° Folter konne niemals als eine
allgemeine Praxis gerechtfertigt werden, so Michael Ignatieff (2004b) im
scheinbaren Gegensatz hierzu, um diese kategorische Aussage indes so-
gleich zu relativieren: »The problem lies in identifying the justifying excep-
tions and defining what forms of duress stop short of absolute degradation
of an interrogation subject.«

IV. Disziplin, Sicherheit, Souveranitat - und Gewalt

Die vorgestellten Rechtfertigungen der Folter suchen sich zwar als Aus-
nahmeregelungen zu behaupten, doch ist dies nur eine rechtlich kompati-
ble Figur der Legitimation. Eher stillschweigend wirkt daneben ein anderes
Rechtfertigungspotenzial: die Sicherheit. Dieses Motiv fiigt sich in eine ge-
genwadrtig dominierende Sicherheitsorientierung, die, und das mag auf den
ersten Blick befremden, an eine liberale Rationalitit ankniipft. In einer
Foucault'schen Lesart lisst sich diese Rationalitit von zwei anderen, der
Disziplin und der juridischen Souverinitit, unterscheiden.*” Rationaliti-
ten des Regierens markieren einen je spezifischen epistemologischen Zu-
griff auf die Realitdt, der bestimmte Maflnahmen und Weisen des Regie-
rens erst plausibel erscheinen lisst. In der Folterdebatte finden sich Argu-
mentationslinien, die den genannten drei Rationalititen entsprechen: Das
Denken der Disziplin artikuliert sich in einer ethischen Positionierung, die
Wertvorstellungen als eine unverzichtbare Maf3gabe des Rechts hochhilt;
die liberale Rationalitit zeigt sich demgegentiber in der Fokussierung auf
Sicherheit, an der das Recht auszurichten ist; wihrend es der juridischen
Rationalitit entspricht, auf die Macht des Rechts zu verweisen, um sich da-
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riiber stillschweigend souverdne Macht anzueignen. Sollte die liberale Ar-
gumentationsweise sich behaupten, so bedeutete dies die Rechtfertigung
einer Form von Gewalt, die auf Abgrenzung und Ausgrenzung des Ande-
ren, der Gefahr oder des Feindes beruht.

Die Gesellschaft, so Jan Philipp Reemtsma (2005; 2000) in Verteidi-
gung des absoluten Folterverbots, habe sich als eine sittliche Gemeinschaft
zu begreifen, die sich in Orientierung an ihren selbst gesetzten Normen —
wie eben der, Folter zu unterlassen — formt. Normen erscheinen hier wie
eigenstindige Entititen einer symbolischen Sinnwelt, die man der Realitdt
gleichsam auferlegen kann. Fiir diese Argumentationsweise, die der Ratio-
nalitit der Disziplin folgt, ist die Norm bestimmend, der das Recht letztlich
untergeordnet ist. Es ist das Instrumentarium, um die normative Ordnung
buchstiblich einzuklagen. Doch entscheidend ist nicht die faktische Uber-
tretung der Rechtsnorm, sondern die symbolische Geltung der Norm (Po-
pitz 1968), und dazu bedarf es ihrer Sichtbarkeit. Das Richtige ist demnach
positiv zu bestimmen (etwa die Zivilisation) und hebt sich so von einem
unbestimmten Falschen ab (der Barbarei als dem rohen, gewaltférmigen
Anderen, das es zu unterdriicken oder zu sozialisieren gilt).** Die Diszi-
plin handelt sich damit stets eine Kehrseite ein, die sie, zugunsten der zu
etablierenden Ordnung, zu unterdriicken sucht: Folterpraktiken sind nie-
mals ganz auszuschlieen, umso wichtiger ist ihre Achtung und, so sie
sichtbar werden, ihre Sanktionierung. Die Kehrseite aber ist in gewisser
Weise das Andere ihrer eigenen Normen, das die disziplinire Ordnung
selbst produziert.”* Wir haben es hier, so gesehen, mit einer zutiefst mo-
dernen Denkweise zu tun, die das Nicht-Zivilisierte von sich weist und sich
eben dariiber doch konstituiert.

Indes bringt diese Rationalitit, die mit Vorder- und Hinterbithne ope-
riert, hochst differente Positionen zum Thema Folter hervor. So ist die Pra-
xis des Outsourcing hier konsequent, denn das Auslagern der Folter in an-
dere Linder verspricht, das eigene Ethos zivilisierter Rechtsstaatlichkeit
aufrechterhalten zu konnen.** In umgekehrter Intention, aber mit dem
gleichen Prinzip, argumentiert Slavoj Ziek, wenn er Dershowitz’ »liberale
>Ehrlichkeit«« kritisiert und stattdessen fiir »offensichtliche >Heuchelei««
pladiert: In ticking bomb-Fillen sollten wir tun, was wir fiir richtig hielten,
aber diesen moglichen Riickgriff auf Folter unter keinen Umstinden »zu
einem allgemeinen Prinzip erheben«. Nur mit diesem Verbot bewahrten
wir unseren »Sinn fiir die Schuld, fiir das Bewusstsein der Unzuldssigkeit
dessen, was wir getan haben.« (2002: 107) Es ist das »symbolische Univer-
sume, das demnach intakt bleiben muss, denn schon »die blofle Zulassung
der Folter als legitimes Diskussionsthemax stellt, Zizek zufolge, eine nicht
zu duldende Gefahr dar (ebd.: 107f.), das Einfallstor, iiber das das Recht
auszuhohlen wire. Auch die Unterscheidung zwischen einer Rechtferti-
gung der Folter »aus dem Impuls der Ehrlichkeit heraus«, den Hans Joas
einerseits zum Beispiel Brugger attestiert, gegeniiber den Rechtsgutachten
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fur die US-amerikanische Regierung andererseits, die Folterpraktiken
»pauschal« gegen »Terrorverdichtige als Staatsfeinde« legitimierten und
dabei »die emotionalisierte Situation eines kollektive Bedrohungsgefiihls«
ausnutzten (2006: 27), wiirde sich demnach verbieten.?

Tatsichlich bringen die Befiirworter der Folter eine Moral ins Spiel, um
an der absoluten Geltung des Verbots zu riitteln. Das Leben Unschuldiger,
heiRt es, miisse gerettet werden.>® Die fraglose Unbedingtheit der Folter
wird indes erst durch das Szenario der eminenten Bedrohung evoziert, und
es ist die Suggestion einer andauernden, abstrakten Bedrohung, aus der
sich die erstrebte Gesetzgebung ableitet, welche die Sicherheit der Bevolke-
rung oder den Schutz »unschuldiger Menschen« gewihrleisten soll. Si-
cherheit fungiert hier als Imperativ, der jedoch nicht einer juristischen
Lesart entspringt, vielmehr entspricht er einer liberalen Rationalitit, einem
Prinzip des laisser faire, das freilich wenig mit Permissivitit zu tun hat. Es
handelt sich um eine Art »flexiblen Normalismus« (Link 1998), der mit va-
riablen, empirischen Durchschnittsgroflen, wie der berechenbaren oder
annehmbaren Wahrscheinlichkeit menschlicher Verhaltensweisen, ope-
riert (vgl. Foucault 2004a: 68ff. und 2004b: 171ff.). Der flexible Normalis-
mus bezieht sich stets auf Vielheiten, auf dividierbare Entititen wie die Be-
volkerung, deren Wohl und Wehe sich in Geburten- oder Krankheitsraten,
in Produktivitdt oder Kriminalititsaufkommen usw. fassen lasst. Abstrakte
Gefahren werden auf diese Weise als Risiken beschreibbar, greifbar und
handhabbar gemacht. Sie werden zu evidenten Gefahren, die entsprechen-
de Sicherheitsmechanismen erfordern. Die Folgrichtigkeit von Mafinah-
men ergibt sich insofern weniger aus ethischen Vorstellungen, vielmehr
erweist sie sich als eine Art technologischer Konsequenz. Historisch ist
diese Perspektive eng mit dem Anliegen des frithen Liberalismus verbun-
den, 6konomische und soziale Prozesse in bestimmter Weise zu steuern.
So musste ein Freiraum der Entfaltung zugleich erdffnet, wie auch be-
grenzt und abgesichert werden. Sicherheit war die Konsequenz einer Frei-
heit, die gewidhrt wurde.

Das Prinzip des laisser faire erfordert ein Sicherheitsmanagement, das
stets mit Grenzziehungen verbunden ist, mit der Unterscheidung zwi-
schen einer Bevolkerung, die es zu schiitzen gilt und einer Gefahr, die es
auszuschliefen gilt, zwischen Zugehorigkeit und Nicht-Zugehérigkeit,
Uns und den Anderen (Krasmann/Opitz 2007). Freilich kann man darin
eine Denkfigur erkennen, die nicht nur fiir die Geschichte der Kriminolo-
gie, sondern prinzipiell fiir jede Form der Gemeinschaftsbildung bezeich-
nend ist (Girard 1987). Doch anders als in der Disziplinargesellschaft ist
jetzt nicht mehr die Verletzung einer Norm entscheidend, sondern eine
abstrakte Gefahr, und es ist die Abstraktion der Gefahr von konkreten Per-
sonen und individuellem Handeln, welche die Schwelle der Intervention
nicht nur unbestimmt, sondern auch variabel handhabbar macht: Ein Ver-
dacht kann, je nach Raster, das beim Risikokalkiil angelegt wird, prinzipiell
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jeden treffen. Wo die Moglichkeit eines Schadensfalls iiberdies zum Nor-
malfall wird, verkehrt sich das klassische Verhiltnis von Staat und Biirger.
Nachgewiesen werden muss nicht mehr die Gefihrlichkeit, »Nichtgefihr-
lichkeit« wird vielmehr zur Ausnahmeerscheinung und zu einer Auffillig-
keit, die der Einzelne fiir seine Person im Zweifelsfalle von sich weisen
muss (Marx 2004: 298). Die so erwirkte Unsicherheit findet indes noch
stets eine Grenze, nimlich in der Suggestion, dass die Gefahr stets das An-
dere, das Nicht-Zugehorige ist. Die Bedrohung, die auf die physische In-
tegritit der Menschen, nicht auf die territoriale Integritit zielt, begriindet
einen Sicherheitsvertrag (Foucault 2003a: 504), der kein Recht ist, sondern
wie ein Versprechen fungiert. Sicherheitspolitik lisst sich insofern gerade
nicht auf die Form einer hierarchischen Politikdurchsetzung reduzieren.*
Als eine Technologie des Regierens, das zeigen die Argumentationen der
Folterbefiirworter ebenso wie Schiubles Gefihrder-Politik, stellt Sicherheit
soziale Beziehungen her — und im gleichen Zuge sozialen Ausschluss. Un-
terdessen verbirgt die daraus abgeleitete Notwendigkeit der Verteidigung
der Gesellschaft deren Gewaltformigkeit.

Wenn im Namen der Sicherheit schliefRlich Gesetze kreiert oder Folter-
praktiken als legitim erachtet werden, dann wird das Recht wiederum zu
einem Instrument. Die legalistische Argumentationsweise der Folterbe-
furworter, die dem Recht die Macht einer vollstindigen Rationalisierung
zubilligen, eliminiert Interpretationen, Ermessensspielriume, kontingente
Fallkonstellationen. Die Grenze, die das Recht demnach angeblich ziehen
kann, trifft Unterscheidungen zwischen dem Moglichen, Unberechenba-
ren einerseits und dem Geregelten, Berechenbaren andererseits. Das An-
dere exzessiver Gewalt wird so ausgeschlossen und zum Verschwinden ge-
bracht. Es modifiziert sich, dhnlich wie im Griindungsmythos des staatli-
chen Gewaltmonopols, in der Subsumtion unter das Recht und bringt so
zugleich eine neue souverine Macht hervor, die sich hier umfassend auf
die Existenz, das Leben und die Wiirde des Menschen bezieht. Indes repri-
sentiert sie nicht das vorrechtlich verankerte Recht (right) eines Souverins,
sondern ermdchtigt sich als Effekt eines Sicherheitsversprechens, das der
Bevolkerung gilt (vgl. Butler 2005: 85). Die Verteidiger einer Legalisierung
der Folter verweisen auf Ausnahme- und Extremsituationen, doch sie wol-
len die Folter Recht werden lassen. Die legalisierte Folter aber ist die coer-
cive interrogation, sie ist das, was Ignatieff und andere heute schon als legi-
tim erachten.

V. Epilog: Unsicherheit im Normalzustand

Technologien der Folter, so der Historiker Edward Peters (2003: 210f.) in
seiner zum Klassiker avancierten Geschichte der Folter, sind lesbar als Teil
einer historisch spezifischen Anthropologie: von Menschenbildern, die
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gleichermafien normative Vorstellungen vom Menschen in einer politisch
zu gestaltenden Gemeinschaft enthalten wie ein Wissen vom Menschen
und seinen Fihigkeiten. So habe das psychologische und neurologische
Wissen von den Leidensfihigkeiten des Menschen im Laufe des 20. Jahr-
hundert erméglicht, das Folteropfer mit Hilfe immer ausgekliigelterer
Techniken ebenso dem Schmerz wie der Erniedrigung durch seine Peini-
ger zu unterwerfen und die Gewalteinwirkung zugleich unscheinbarer zu
machen. Dieses Kalkiil verband sich jeweils mit einem politischen Welt-
bild. Die Folter geschah im Namen hoherer Werte, welche die Unterwer-
fung und Zurichtung des Opfers in der Folter zu rechtfertigen schienen.

Auch heute geschieht Folter im Namen héherer Werte: der Freiheit und
der Verteidigung des demokratischen Systems westlicher Gesellschaften,
das diese Freiheit garantiert. Folter aber ist mit dem Menschenbild dieser
Systeme ganz offensichtlich unvereinbar, weshalb sie zumeist im Verbor-
genen vollzogen und nach Moglichkeit geheim gehalten wird. Warum aber
wird Folter heute gleichwohl auch ganz offen als probates Mittel der Ver-
teidigung ins Spiel gebracht? Eine der mdglichen Antworten ist vielleicht
wiederum in einer »Anthropologie«, einer spezifischen Vorstellung vom
Gesellschaftskorper und den zugehérigen Individuen, zu finden, die hier
wirksam wird. Wenn die Folter als ein Mittel der Verteidigung der Freiheit
als legitim erachtet wird, so weil die Gefihrdung dieser Freiheit im Ande-
ren, Unvereinbaren erkannt wird. Diese Verteidigung zielt dann gerade
nicht auf die Zurichtung des Opfers (als Titer/»Gefihrder«) im Sinne ho-
herer Werte, nicht auf seine Unterwerfung unter ein bestimmtes ethisch-
politisches System und insofern auf eine Inklusion, sondern auf die Exklu-
sion der »Gefihrder« dieses Systems — das sich in dieser Ausgrenzung in-
des selbst bestitigt. Die Ausgrenzung und die Folter sind Bestandteil jener
»Anthropologie« der Freiheit, die nur die Bevolkerung als zu Schiitzende
in sich einschliefit, die sich dieser Freiheit unterwirft.

Wenn vorgreifende Sicherheitsmafinahmen unterdessen selbstevident
werden und die Ausnahme im Horizont einer verallgemeinerten und zu-
gleich eminenten Bedrohungslage insofern zur Regel wird, so geschieht
dies weder im Sinne Schmitts noch Agambens: Weder handelt es sich um
eine bloR politische Entscheidung, die sich als souverine jenseits des
Rechts legitimiert, noch handelt es sich um einen blof strukturellen Effekt
souverinen Rechts, der Gewalt durch das Auflerkraftsetzen des Rechts sys-
tematisch hervorbringt. Rechtsstaatliche Prinzipien werden vielmehr im
Rahmen des Rechts und im Namen der Sicherheit und Freiheit der Gesell-
schaft unterlaufen. Dabei ist das Recht das adiquate Instrument womog-
lich nur, weil es historisch das unhintergehbare, akzeptierte Mittel der Le-
gitimierung ist (Foucault 2005).2
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Anmerkungen

1 Butler in diesem Band.

2 Zu einer dhnlichen Argumentation auch Naucke (1986), der das poli-
zeiliche Handeln vom Prinzip der Zweckmifiigkeit und nicht vom
Recht geleitet sieht — als Folge der nachmetaphysischen Einsicht in das
grundsitzliche Problem der Begriindbarkeit des Rechts.

3 Als die CIA-Methoden der Folterschulung, die in den 1980cer Jahren
in Latein- und Mittelamerika zur Anwendung kamen, Ende der 199oer
Jahre publik wurden, blieben die Reaktionen in der US-amerikanischen
Offentlichkeit verhalten (vgl. McCoy 2005: 93f.). Auch die »Enthiillun-
gen« zum »Abu-Ghraib-Skandal« seien von der breiten Offentlichkeit
»eher widerwillig zur Kenntnis« genommen worden (ebd.: 129). Ebenso
verursachte ein zweiteiliger Bericht der New York Times im Mai 2005
iiber Todesfille unter den Inhaftierten in Afghanistan wenig Aufregung
(Mirzoeft 20006, 42, Fn. 19).

4 Der Wissenschaftler Michael Levin entfaltete dieses Szenario zur
Rechtfertigung von Folterpraktiken in der amerikanischen Diskussion
erstmals in der Zeitschrift Newsweek vom 7. Juni 1982 (vgl. Raess 1989:
111); es taucht aber dhnlich auch schon in den 1970er Jahren auf, kri-
tisch zitiert im ammnesty international-Bericht aus dem Jahre 1973, zit.n.
Marx (2004: 303); zur deutschen Diskussion siehe Reemtsma (2005).

5 Weil Rechtsstaaten »Zwangskommunikationen nicht gesetzlich vor-
sehen« kénnten, so auch Michael Niehaus (2003: 11), miissten diese
entweder als Vernehmung oder als Ausnahme, nimlich »als Verhorsi-
tuationen« und nicht als gesetzlich geregeltes »kommunikatives Ge-
waltverhiltnis« deklariert werden.

6 Diese Debatte um die sogenannte Rettungsfolter (vgl. zu diesem Be-
griff und seinen Synonymen Meier 2003; Jerouschek/Kolbel 2003) un-
terscheidet sich von der (vor-)aufklirerischen Kritik (dazu ausfiihrlich
Kramer 2004; Peters 2003; Schmoeckel 2000) nicht nur durch ihre
Priventionsorientierung, sondern eben darin, dass sie nicht mehr im
Namen der Abschaffung gefiihrt wird (Krasmann/Wehrheim 2000).

7 Etwa Brugger (2000; 1990); Bruger/Schlink/Grimm (2002). In ihrer
offensiven Attitiide sind Dershowitz und Brugger eher einsame Prota-
gonisten, zu beobachten ist hierzulande gleichwohl eine breite 6ffentli-
che Resonanz der Diskussion um Legitimitit und Legalisierung der Fol-
ter, wobei die Zustimmung in akademischen Debatten meist eher ver-
hohlen und rechtlich verklausuliert daherkommt (siehe beispielhaft den
Band von Beestermoller/Brunkhorst 2000).

8 Die utilitaristische Abwigung zwischen dem bedrohten Leben vieler
Menschen und dem Einsatz von Folter macht nach deutschem Recht
keinen Sinn, das, anders als das amerikanische Strafrecht, das mensch-
liche Leben auch im Notstandsfall nicht »als quantifizierbare GroRe«



https://doi.org/10.14361/9783839406809-004
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

FOLTER IM AUSNAHMEZUSTAND? | 89

10

II

12

13

14

begreift (WeRlau 2004: 398f., Fn. 30). Diese Differenz wurde in den
hiesigen Diskussionen freilich ignoriert, das Argument sogar fiir die
Rechtfertigung der Anordnung von Folter durch den Polizeivizeprisi-
denten Daschner im konkreten Fall einer Kindesentfithrung tiberstra-
paziert.

Allerdings ist auch die Bundesrepublik mittlerweile dem Status einer
»gehegten« Republik mit eingeschrankter Souverinitit entronnen und
mehr und mehr in Kriegseinsitze und eine neue Freund-Feind-Politik
involviert (Lucke 20053).

Der Artikel titelte: »Soldaten vor die Fufiballstadien. Der CDU-In-
nenminister iiber das Bundeskriminalamt und die Folter, den Rechts-
staat und den Terror, ein Bleiberecht fiir Geduldete und seine schwi-
bische Groffmutter«.

Es ging um Mohammed Zammar, der von den Amerikanern verhaf-
tet und nach Syrien {iberstellt worden war: »Der Mann hat die deut-
sche wie die syrische Staatsangehorigkeit. Deswegen«, so Schiuble,
»ist es per se noch nicht vollig iiberraschend, dass er sich in einem sy-
rischen Gefingnis befindet.«

Erleichterungen einer mdéglichen Sicherungsverwahrung wurden be-
reits mit der sechsten Strafrechtsreform des Jahres 1998 auf den Weg
gebracht. Die vorbehaltene Sicherungsverwahrung wurde im Jahre
2002 eingefiihrt und die rechtliche Méglichkeit nachtraglicher Siche-
rungsverwahrung fiir Ruckfallgefihrdete, und das miissen nicht
zwangsliufig Sexualstraftiter sein, im Jahre 2004 vom Verfassungsge-
richt bestatigt (Diinkel/Smit 2004).

Kétter (vgl. 2003: 68) problematisiert dies am Beispiel des sogenann-
ten Abhorurteils des Bundesverfassungsgerichts: Was im Jahre 1970
als unvorstellbar galt, die akustische Uberwachung privater Riume,
wurde mit dem sogenannten groflen Lauschangriff im Jahre 1998
rechtlich umgesetzt.

Begrenzt ist dieser Anpassungsprozess gerade durch die gesellschaft-
liche Verankerung des Rechts, durch Normen und Konzepte, die iiber
das Recht selbst hinausweisen und als solche, jenseits von Metaphysik
und kategorischem Positivismus, auch den Interpretationsrahmen der
Verfassung bestimmen (Hofmann 1993; Wefllau 2004). Demgegen-
uiber setzt Matthias Herdegen sich im neuen Grundgesetzkommentar
zu Art. 1 fiir eine »Abschichtung von Wiirdekern und weiterem
Schutzbereich« des Menschen ein — und l6st das Recht unterdessen
vollstindig in Kontingenz, bar jeder gesellschaftlicher Verankerung
auf (kritisch Hain 2006; Hanschmann 2006). Herdegen, der sich frei-
lich von einer unumwundenen Rechtfertigung der Folter distanziert,
stimmt gleichwohl auf dieser Basis der Einschrinkung — in seinen
Augen der »Konkretisierung« — des Begriffs der Menschenwiirde in
den Chor der Folterdebatte ein und erklirt »die Androhung oder Zu-
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15
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19

fiigung kérperlichen Ubels« fiir legitim, sobald Menschenleben auf
dem Spiel steht. Damit bietet seine Argumentation eine »normimma-
nente« Begriindung (Herdegen 2003: 26f,, Rdnr. 45) und als solche
eine weitere Differenzierung innerhalb juristischer Rechtfertigungs-
versuche der Folter, die sich bis dato weitgehend auf Fragen der Ab-
wigung von Menschenwiirde- und Lebensschutz oder der Auslegung
der (rechtfertigenden) Nothilferegelungen konzentrierte.
Pitter/Narr/Busch (2005: 7) fithren u.a. das Beispiel des sogenann-
ten Volkszihlungsurteils aus dem Jahre 1983 an. Dieses habe iiber
Jahre hinweg eine Reihe rechtlicher Regelungen nach sich gezogen,
die im Effekt jedoch das Gegenteil bewirkten: »Nach dem Volkszih-
lungsurteil wurde die Privatsphire nicht besser durch das Recht ge-
schiitzt. Vielmehr wurde ihre Verletzung durch Polizei und Geheim-
dienste mit groflerem rechtstechnischen Aufwand legalisiert.«

»Recht funktioniert als Konditionalprogramms, so Piitter/Narr/Busch
(2005: 10): »Das Gesetz formuliert eine Bedingung und bestimmt die
Folgen, die eintreten, wenn diese Bedingung erfiillt ist. Das Gegenteil
des Konditionalprogramms ist das Zweckprogramm. Es dient dazu,
bestimmte Zwecke zu erreichen und ist damit strategisch auf die Zu-
kunft gerichtet. Die >Bekimpfung von Verbrechen« ist zweifellos ein
solcher Zweck. Wird dieser Zweck zum bestimmenden Moment der
Gesetzgebung, dann muss er zwar in die Form des Konditionalpro-
gramms (Wenn ... dann ...<) gekleidet werden. Inhaltlich wird die-
ses aber entleert, weil die Bedingung (das >Wenn ...<) nicht mehr ge-
nau bestimmbar ist. Die Form des Rechts verliert damit ihren begren-
zenden Charakter, weil seine Ermichtigungen (das >dann ...<) nicht
mehr an ein Ereignis gebunden sind, an dem sie sich messen lassen,
sondern an unbekannten und/oder zukiinftigen Moglichkeiten.«

»Die Frage der Souverinitit«, so Judith Butler (2005: 115) in ihrer
Analyse zur »unbegrenzten Haft« in Guantinamo, »ist offenbar die
Frage nach ihrer legitimierenden Funktion. Wenn diese Frage nicht
mehr gestellt wird — vermutlich deshalb nicht, weil eine Antwort aus-
bleibt —, wird das Problem der Legitimitit weniger wichtig als das Pro-
blem der Wirksamkeit.«

In der internationalen Rechtsprechung ist eher eine Heraufsetzung
der Standards im Sinne einer weiten Auslegung der Folterbestim-
mung zu beobachten (vgl. Marx 2004: 284ft.).

Abgesehen davon, dass Dershowitz erneut unterstellt, eine solche
Grenze sei zweifelsfrei zu ziehen, ist sein Argument auch funktional
zu lesen: Die todliche Folter wiirde nicht nur jenen Zweck selbst zur
Disposition stellen, sondern auch politische Projekte konterkarieren —
wie der folgende Kommentar des ehemaligen CIA-Experten Michael
Scheuer mit Blick auf Guantinamo und die Praxis der »extraordinary
renditions« beispielhaft zeigt: »> Are we going to hold these people for-
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ever?<[...] »The policymakers hadn’t thought what to do with them, and
what would happen when it was found out that we were turning them
over to governments that the human-rights world reviled.< Once a de-
tainee’s rights have been violated, he says, »you absolutely can’t< re-
instate him into the court system. >You can’t kill him, either,< he ad-
ded. >All we’ve done is create a nightmare.«« (Zit. n. Mayer 2005)

Das Memo fiir das Weifde Haus aus dem Jahre 2002, das die Grund-
lage fiir ein im Auftrag von Alberto Gonzales, dem ehemaligen
Rechtsberater des Weiflen Hauses und spiteren Justizminister, erstell-
tes Rechtsgutachten des Office of Legal Counsel bildete, erkannte nur
»das Herbeifithren von Organversagen und die Einschrankung kérper-
licher Funktionen bis zum Tod« als Folter (vgl. Mayer 2005; Danner
2004, 107ff,; sowie die ausfiithrliche Dokumentation bei Greenberg/
Dratel 2005). Diese Definition wurde schliefllich auf Initiative des re-
publikanischen Senators John McCain revidiert. Der »Detainee Traet-
ment Act«, der Anfang 2006 in Kraft trat — nachdem die Auflenminis-
terin Condoleezza Rice noch im Dezember 2005 einriumen musste,
der CIA seien erweiterte Befugnisse bei ihren Vernehmungsmethoden
zugestanden worden —, untersagt »die >grausame, unmenschliche oder
herabwiirdigende Behandlung« von Gefangenen unter US-Aufsicht,
>unabhingig von Nationalitit oder rdumlicher Unterbringung«« (Siid-
deutsche Zeitung, vom 4.11.2005; vgl. Marx 2006: 157). Das »signing
statement« behilt dem Prisidenten indes das Recht vor, »dieses Ge-
setz im Ernstfall zu ignorieren.« (Nowak 2006: 27)

Es handelt sich um historisch rekonstruierbare Formen politischer
Realititsordnungen, die Foucault (vgl. 2004a: 73ff.) als »Machttypen«
skizziert.

So versucht eben auch Reemtsma (2005: 129) das Folterverbot positiv
zu bestimmen: »Wir sind, was wir tun. Und wir sind, was wir verspre-
chen, niemals zu tun.«

Die obszonen Praktiken, welche die Fotos von Abu Ghraib publik
gemacht haben, bildeten, so Slavoj Zizek (2004) in diesem Sinne, »the
flipside of public morality.« Die Fotos, auf denen Lynndie England
oder Charles Graner triumphierend in die Kamera licheln, lieRen, so
auch David Garland (vgl. 2006: 32), auf ihr Vertrauen in die Akzep-
tanz ihres Verhaltens und folglich auf die Komplizenschaft des antizi-
pierten Zuschauers schliefRen. Ausfithrlich dazu Mirzoeff (2000).

Zur jungsten Entwicklung territorial begriindeter Auslagerung der
Verantwortlichkeit fiir Folterpraktiken: Marx (2006); sowie grundsitz-
lich zur Externalisierung von Staatskriminalitit: Jamieson/McEvoy
(2003).

Selbstredend ist »das moderne« Denken, das sich mit der Aufklirung
verbindet, nicht gleichzusetzen mit der Rationalitit der Disziplin,
schliefRlich kennt es gerade jene Besorgnis um die »Dialektik« der
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»Vernunft«, die sich, wie Slavoj Zizek, gegen jegliche Rationalisierung
der Folter oder, wie Theodor W. Adorno, gegen jegliche Rationalisie-
rung des Folterverbots artikuliert: »Moralische Fragen stellen sich
biindig, nicht in ihrer widerlichen Parodie, der sexuellen Unterdrii-
ckung, sondern in Sitzen wie: Es soll nicht gefoltert werden; es sollen
keine Konzentrationslager sein« (Adorno 1975: 282; dhnlich argumen-
tiert Foucault 2003b).

26 So dient das ticking bomb-Szenario den Rechtfertigern der Folter da-
zu, eine nicht zu duldende Diskrepanz zwischen rechtlich verbotenen,
aber moralisch oder politisch gebotenen Folterpraktiken aufzumachen.
Das absolute Verbot der Folter, so lautet die Konsequenz, sei »unge-
recht« (Brugger 2000: 172).

27 Siehe Neal, in diesem Band.

28 Fiur anregende Riickmeldungen zu einer vorherigen Fassung dieses
Textes danke ich Ulrich Brockling und Jan Wehrheim sowie den Dis-
kutierenden auf der Konferenz »Gewalt, Ordnung, Staatlichkeit«, vom
30.3. bis 1.4.06 in Hamburg, und »Spektakel der Normalisierungs,
vom 27. bis 28.4.06 in Kéln.
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