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Summary

State of emergency, state of exception and terrorism recently have been discussed ex-
tensively — apparently as contingent terms. Almost as if it would be an obvious reac-
tion — apparently several — state of emergencies are being administered to deal with
the problem of terrorism.

Apparently, the mere reference to the dangers and unscrupulousness of the enemy-
minded perpetrators and the key word "(islamist) terrorism" are sufficient to (legally)
legitimize the suspension of human rights. Which legal matters are applied, what con-
ditions are to be set, and the time allowed for an "exception” — all these are questions
that are seldom considered to be of any importance. This is problematic in many re-
spects. The German constitution (Grundgesetz) just contains special emergency clau-
ses. On the other hand, the European Convention on Human Rights (Article 15) and
the International Covenant on Civil and Political Rights (Article 4) respectively pro-
vide a general possibility of suspension; but with corresponding immediate notificati-
on obligations and restrictive conditions of action. Some very central freedom rights
are non-derogable. And with good reason because the exception state clause in each
case plays a key role in the conventions. Whereas the other guarantees are designed
to protect human rights as far as possible, the emergency clause regulates the extent
to which contracting states may be able to derogate from the other convention rights
in times of crisis.

The answer to the research question however is difficult. Precisely because the in-
ternational community of states on the one hand still did not agree upon a definition
of terrorism. On the other hand, the criteria must always be fulfilled in the individual
case and therefore a general answer, of course, presents problems. Nevertheless, an
analysis confirms the impression that both — the state practice and the legal practice
of the European Court of Human Rights — are almost satisfied with any reference to
the phenomenon of "international terrorism" in order to "legalize" the state of emer-
gency and to derogate from guarantees vouched by the convention. The contribution
is intended to question the value of emergency clauses in the constitutional state, and
also to sensitize to the fact that the exceptional state has to be handled carefully. In
particular because the (supposedly) exceptional has already been introduced into the
legal framework.

* Robert Nestler ist wissenschaftliche Hilfskraft am Max-Plack-Institut fiir ethnologische For-
schung in Halle und Projektkoordinator bei refugee law clinics abroad e.V.
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Résumé

Etat d'urgence et terrorisme: on observe ces derniers temps une récurrente corrélati-
on entre ces deux termes. Pour palier au probleme du terrorisme, les gouvernement
actuels choisissent de déclarer |'état d urgence et cela parfois a répétition. Ainsi suf-
firait-il d’évoquer la menace d’agresseurs violents et sans scrupules que l’on ratta-
cherait au terme-choc de , terrovisme (islamiste)“ pour légitimer juridiquement la
suspension des droits de |'homme et déclarer l'état d'urgence. Mais quel panel de
droits s ensuive? Quelles doivent étre les conditions préalables a la mise en place d
‘une telle mesure gouvernementale? Et enfin combien de temps devrait durer ,, 1 ur-
gence* de ce régime exceptionnel? Toutes ces questions sont malheureusement trop
peu considérées dans le débat public. La loi fondamentale allemande comprend ex-
clusivement des clauses d’état d’urgence spécifiques. La Convention Européenne des
droits de I'Homme (Art. 15) et le pacte International des droits civils et politique
prévoient en revanche une possibilite de suspension générale des droits. Cela se rat-
tache toutefois a une obligation dans un bref délai de déclaration des procédures tout
comme a une demande de restriction des faits. D autre part certains droits fondamen-
taux restent inaliénables et cela pour une bonne raison: les clauses juridiques de [
‘Etat d'urgence tiennent un réle clé dans les conventions. Alors que les droits garan-
tis par la Convention ont pour but de protéger au mieux le citoyen européen, les clau-
ses de ['état d'urgence fixent, a l'inverse, le cadre juridique pour que les états con-
tractants puissent outre-passer ces droits. La réponse a la problématique du sus-arti-
cle reste délicate: d'une part la communauté internationale n’est actuellement pas ar-
rivée a s accorder sur une définition du terme ,, terrovisme . D autre part les conditi-
ons requises a la mise en place de ['Etat d'urgence se référent a des cas individuels,
ce qui rend difficile la formulation d une réponse globale a la problématique. Néan-
moins une analyse récente appuie l'idée que les états tout comme la juridiction du
CEDH utilisent le phénomene du ,,terrorisme international“ pour légaliser 1'état d
‘urgence et l'abrogation des droits garantis par la convention. Le présent article pro-
pose un questionnement sur la signification des clauses de 1'état d urgence et veut
sensibiliser a la prudence avec la mise en place d'un tel état qui doit rester avant tout
un régime exceptionnel, la ou aujourd’hui ,,1’exceptionnel” s’implante de plus en
plus dans les textes législatifs.

A. EINFUHRUNG

., Terrorismus* ist so alt, wie die iltesten Gesellschaften selbst,! woran auch die un-
iibersichtliche Definitionslage nichts éndert.2 Mit der Wandlung von Staaten #nderten
sich auch Moglichkeiten und Vorgehen ihrer Gegenspieler. Herrscher mit Absolut-
heitsanspruch reagieren auf terroristische Attacken mit Gegengewalt, die die der An-
greife iibersteigt. Schon hier taucht ein Problem auf, das die Diskussion um den Ter-

1 Laqueur, A history of Terrorism (2007).
2 Vgl. dazu Kaschner, Neues Risiko Terrorismus: Entgrenzung, Umgangsmdglichkeiten, Al-
ternativen (2008), 47; Waldmann, Terrorismus: Provokation der Macht (2011), 40 f.
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rorismusbegriff stets begleitet: sind Freiheitskdmpfer wie die franzdsischen Revolu-
tiondre® oder Che Guevara Terroristen?* Diese Abgrenzung ist besonders diffizil und
zeigt exemplarisch, warum es so groe Schwierigkeiten bereitet, eine einheitliche De-
finition zu finden. Moderne Staaten, die der EMRK und dem IPbpR beigetreten sind,
verstehen sich oder miissen jedenfalls als Rechtsstaaten verstanden werden. Thnen ist
es versagt, mit schierer Gewalt auf Terrorakte zu antworten, sie haben unverduf3erli-
che Rechte zu wahren. Doch auch ,, Terrorismus* hat sich gewandelt. Staaten sind ver-
wundbarer geworden, Terroristen kdnnen auf ein beinahe unerschopfliches Arsenal
gefahrlicher Waffen zuriickgreifen oder Alltagsgegensténde als solche einsetzen. Die
Gratwanderung, die der Rechtsstaat in diesen Fragen der Pravention (als ,,Technik des
Zuvorkommens*) und Reaktion’ zu begehen hat, verlduft aus der Perspektive des
Biirgers grundlegend zwischen Sicherheit und Freiheit.% Inwieweit miissen und diirfen
die Freiheitsrechte der (mutmaBlichen) Terroristen und die der librigen Bevdlkerung
zugunsten der Sicherheit eingeschrinkt werden? Das Problem, mit dem sich der
Rechtsstaat konfrontiert sieht, ist nicht der Terrorismus selbst, sondern die Reaktion
auf diesen. Ein Mittel, besonderen Krisensituationen Herr zu werden, kann der sog.
Staatsnotstand/Ausnahmezustand sein, der es zulésst, bestimmte Menschenrechte vor-
iibergehend zu suspendieren. Den zu untersuchenden Klauseln des Art. 15 EMRK und
des Art. 4 IPbpR kommt insofern eine Schliisselrolle zu. Wiahrend die iibrigen Kon-
ventionsgarantien den Zweck haben, Menschenrechte soweit wie moglich zu schiit-
zen, regeln Notstandsklauseln, inwieweit Vertragsstaaten sich iiber die verbiirgten
Konventionsrechte hinwegsetzen diirfen; sie ermdglichen es, die ,,Verfassung® verfas-
sungsgemiB aufzuheben.’

Die folgende Auseinandersetzung will insoweit weder vorrangig die Begrifflichkeit
des Staatsnotstands/des Ausnahmezustands hinterfragen und sozialwissenschaftlich
einordnen, noch eine Analyse dessen liefern, ob der Ausnahmezustand zur einer po-

3 Das,régime de la terreur* der Jahre 1793/1794 wurde zur Uberbriickung gegriindet. Es hatte
jedenfalls anfangs einen positiven Beiklang, Robespierre stellte mitunter eine Verbindung
zwischen ,terreur” und ,,vertu“(Tugend) her (vgl. Donhauser, Angst und Schrecken: Beob-
achtungen auf dem Weg vom Ausnahmezustand zum Polizeistaat in Europa und den USA
(2015), 131). Der moderne englische und auch der deutsche Begrift des ,, Terrorismus® leiten
sich indes von ebendiesem ab — vgl. nur Hoffiman, Terrorismus — der unerklérte Krieg: neue
Gefahren politischer Gewalt (2008), 15f.

4 Die Frage, die sich folgerichtig stellt, ist die nach der moralischen Bewertung des Ziels, de-
rer es diverse gibt. Ob nun politische oder religiose Unabhéngigkeit, Verteidigung gegen die
.Kreuzziige des Westens* oder auch, damit der Staat sich im Zuge der Gefahrenabwehr und
Strafverfolgung durch den Zugriff auf ausnahmerechtliche Befugnisse als autoritires Regime
zu erkennen gibt (so das Ziel der RAF — vgl. Frankenberg, Staatstechnik: Perspektiven auf
Rechtsstaat und Ausnahmezustand (2010), 232).

5 Diefelmann, Der Ausnahmezustand. Zur schleichenden Implementierung und Legitimitét
von sonder- und auBerrechtlichen Malnahmen in: Lemke/Schwarz/Stark/Weissenbach, Legi-
timitétspraxis (2016), 53.

6 Vgl. nur Svensson-McCarthy, The International Law of Human Rights and States of Excepti-
on. With Special Reference to the Travaux Preparatoires and Case-Law of the International
Monitoring Organs (1998), 49 ff.

7 Vgl. Fliigel-Martinsen, Giorgio Agambens Erkundungen der politischen Moderne und das
Denken der Souverénitdt in: Loicke, Der Nomos der Moderne. Die Politische Philosophie
Giorgios Agambens (2011), 27.
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puldren Regierungstechnik® oder zwischenzeitlich zum ,,Normalzustand %/,,zur Re-
gel“1% geworden ist. Es soll vielmehr vor allem um eine juristische Einordnung der
Abweichungsmoglichkeiten und die Frage danach, ob ,, Terrorismus® eine solche dar-
stellt, gehen.

B. DAS DILEMMA DES STAATSNOTSTANDS

Es iiberrascht nicht, dass die Idee eines speziellen Ausnahmerechts nicht neu ist.
Schon in der Antike wurde versucht Krisensituationen mit Notstandsgesetzen beizu-
kommen.!! Solche Klauseln bringen eine ,.kriseninduzierte Expansion der Exekutiv-
kompetenzen unter Inkaufnahme von Normsuspendierungen“!? mit sich. Seit der
franzosischen Revolution'? behilt sich die Mehrheit (demokratischer) Staaten vor,
einen Ausnahmezustand zu verhingen.'#!> Im Rahmen der EMRK war zunichst kei-
ne entsprechende Norm vorgesehen. Das Vereinigte Konigreich insistierte indes mit
der Argumentation auf eine solche, dass andernfalls die Konvention in etwaigen Kon-
flikten willkiirlich auBer Kraft gesetzt und so ihre Wirksamkeit unterminiert wiirde.
Die Aufnahme einer Klausel erh6he das Schutzniveau, indem ein abschlieBender Ka-
talog an Garantien auch in Krisensituationen unverduBerlich bliebe, wihrend gleich-
zeitig die staatliche Handlungsfreiheit gesichert wiirde — unter Inkaufnahme eines ge-
ringeren Individualrechtsschutzes.!¢ Zudem erhofften sich Befiirworter, dass mit einer
Kodifikation die Krisensituation schnell — jedenfalls besser als mit dem iiblicherweise

8 Dazu Lemke, Ausnahmezustéinde als Dispositiv demokratischen Regierens. Eine historische
Querschnittsanalyse am Beispiel der USA, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 23 (2013),
307..

9 Agamben, Ausnahmezustand (2004), 8 ff.

10 Benjamin, Uber den Begriff der Geschichte, These VII in: Benjamin, Gesammelte Schrif-
ten, 1. Abhandlungen, 2. Teil (1991), 697.

11 Dies arbeitet etwa Svensson-McCarthy (Fn. 6), 9-19. heraus. Einen knappen Uberblick
iiber die Theoriengeschichte und die Erscheinungs- und Wahrnehmungsformen von Aus-
nahmezusténden gibt auch Lemke, Was heifit Ausnahmezustand? in: Lemke, Ausnahmezu-
stand. Theoriengeschichte — Anwendung — Perspektiven (2017), 4 ff.; einen ausfiihrlichen
auch Lemke, Demokratie im Ausnahmezustand. Wie Regierungen ihre Macht ausweiten
(2017), 3.

12 Lemke (Fn. 11), 14.

13 Vgl. etwa Svensson-McCarthy (Fn. 6), 19-35, 36-42.

14 Forster/Lemke, Die Legitimation von Ausnahmezustinden. Eine Analyse zeitiibergreifen-
der Legitimationsmuster am Beispiel der USA in: Lemke/Schwarz/Stark/Weissenbach, Le-
gitimitétspraxis (2016), 14; Vorlinder, Krise, Kritik und Szenarien. Zur Lage der Demokra-
tie, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 23 (2013), 267 (268).

15 Freilich unterscheiden sich — den verschiedenen Rechtstraditionen entsprechend — zum
einen die Anforderungen, zum anderen auch die Bezeichnung. ,,dusnahmezustand, aber
auch Notstand in der deutschen Rechtslehre geldufige Termini, sind der italienischen und
franzosischen Rechtslehre fremd — dort zieht man es vor von decreti di urgenza und von
politischen oder fiktiven stato di assedio (Belagerungszustand) bzw. état de siege fictif zu
sprechen, in: der angelsdchsichen Rechtslage herrschen dagegen die Termini martial law
und ermegency powers vor — vgl. Agamben (Fn. 9), 10.

16 Vgl.die Ausfiihrungen bei Ashauer, Die Menschenrechte im Notstand. Eine Untersuchung
zu den Voraussetzungen der Derogation nach Artikel 15 EMRK unter besonderer Beriick-
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zur Verfiigung stehenden Arsenal — {iberwunden und in den reguldren Verfassungs-
stand zuriickgekehrt werden kdnnte, was wohl auch als am héufigsten postuliertes
Ziel des (modernen) Staatsnotstands beschrieben werden kann.!”,'® SchlieBlich ent-
schied man sich fiir eine Implementierung des heutigen Art. 15 EMRK, dessen Vor-
bild Art. 4 IPbpR war.!° Dies erklirt die weitgehende wortliche Deckungs- und inhalt-
liche Bedeutungsgleichheit.

In Krisensituationen wird die Wahrung von — eigentlich unverduferlichen — Freihei-
ten? zum Balanceakt. Der Staatsnotstand hat in derartigen Momenten die Aufgabe,
das Gleichgewicht zwischen Effektivitdt der Bekdmpfung der gefihrdenden Situation
und den verfassungs- bzw. konventionsrechtlichen Garantien herzustellen.?! Dies ge-
staltet sich als kompliziert, weshalb bereits duflerst umstritten ist, ob fiir den Fall des
Staatsnotstands auf positiv rechtliche Regelungen zuriickgegriffen werden, ob staatli-
ches Handeln in einer derartigen Ausnahmesituation also iiberhaupt normativ be-
stimmt werden sollte und kann. Um mit Car! Schmitt zu sprechen, stellt sich die Fra-
ge, wer ,,Souverdn® ist (vgl. unten), nach wessen Vorgaben die Ausnahmesituation be-
wiiltigt werden muss.?? Die weitreichende und grundlegende Diskussion kann nicht
aufbereitet werden. Ein Hinweis, dass zwischen verfassungszentrierten (besser: ver-
rechtlichenden) und (naturrechtlich legitimierten) staatszentrierten Ansdtzen unter-
schieden wird, ist dem Verstéindnis im weiteren Verlauf zutréglich.

Erstere gehen vom Primat des (Vdlker)Rechts gegeniiber dem Staat aus und verfol-
gen so einen rechtlich objektivistischen Ansatz: der Ausnahmezustand sei justiziabel,
die im Notstandsfalle geltenden Regelungen Teil der Rechtsordnung, denn dort wiirde

sichtigung der Figur des iiberpositiven Notstandes, Archiv des Volkerrechts 45 (2007), 400
(423) mwN.

17 Lemke (Fn. 11), 2 1.

18 So heiflit es im General Comment No. 29 des UN-Menschenrechtsausschusses, der sich mit
Art. 4 TPbpR befasst: ,,The restoration of a state of normalcy where full respect for the Co-
venant can again be secured must be the predominant objective of a State party derogating
from the Covenant” (vgl. dazu auch Klein, Die Herausforderung durch den internationalen
Terrorismus — hort hier das Volkerrecht auf? in: Isensee, Der Terror, der Staat und das
Recht (2004), 75).

19 Einen groben geschichtlichen Uberblick iiber die Entstehung und weitere Verweise liefert
auch Maslaton, Notstandsklauseln im regionalen Menschenrechtsschutz. Eine vergleichen-
de Untersuchung der Art. 15 EMRK und Art. 27 AMRK (2002), 18-20.

20 Indes gewihrt auch die EMRK den Grofteil der Freiheitsrechte nicht absolut, sondern ldsst
eine gerechtfertigte Einschrankung zu. Eine Ausnahme bildet etwa das Folterverbot. Vgl.
auch Wolf, Die politische Dimension der Notstandsklausel der Europdischen Menschen-
rechtskonvention in: Lemke, Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen —
Perspektiven (2017), 260.; zum Schrankenregime der EMRK vgl. die Darstellung bei Gra-
benwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention: ein Studienbuch (2016), § 18.

21 Vgl. auch Grzeszick, Staat und Terrorismus. Eine staatstheoretische Uberlegung in prakti-
scher Absicht in: Isensee, Der Terror, der Staat und das Recht (2004), 72; Jakab, Das
Grunddilemma und die Natur des Staatsnotstandes — Eine deutsche Problematik mit auslén-
dischen Augen, KJ 38 (2005), 323 (336); Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), 157.

22 Mithin lésst sich die Frage danach, wer Souverén in einer Demokratie ist, nicht leicht be-
antworten, was hier aber nicht vertiefend zum Thema gemacht werden kann. Vgl. zur wei-
tergehenden Lektiire etwa Molly, Differenz und Einheit. Zur Skizze eines demoktatischen
Ausnahmezustands nach und mit Otto Kirchheimer in: Lemke, Ausnahmezustand. Theori-
engeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017).

216.73.216.60, am 27.01.2026, 10:08:42. Inhait.
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist e


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2018-1-24

Terrorismus als Ausnahmezustand? 29

festgelegt, welche Handlungen von wem vollzogen werden diirfen.?? ,,Souverdn® ist
die Rechtsordnung in dem Sinne, dass sie bestimmt, wer ,,Souverdn“ ist, denn ,,Sou-
verdnitit ist nur eine Eigenschaft der Rechtsordnung®.2* Der Perspektive ist ein Be-
denken, dass Ausnahmevollmachten missbraucht werden, inhirent.25 Als bekanntester
Vertreter werden hiufig Georg Jellinek und vor allem Hans Kelsen genannt.2®

Dem stehen die zweiten Ansidtze diametral gegeniiber, wenn ,,volkerrechtlich fiir
das Primat des nationalen Rechts, staatstheoretisch fiir das Primat des Staates gegen-
iiber dem Recht und somit fiir einen rechtlichen Subjektivismus“?7 argumentiert wird.
Zwar bediirfe es einer giiltigen Rechtsordnung, diese konnte sich aber nicht selbst
exekutieren, sondern bediirfte vielmehr eines auBenstehende Exekutivsubjekts.?® Im
Ausnahmezustand sei eine schulméBige Subsumtion unmoglich, weil weder deutlich
sei, wann ein solcher vorliege, noch ein (abschlieBender) Katalog von méglichen
Handlungsalternativen aufstellbar sei — der Ausnahmezustand kénne nicht umschrie-
ben werden, sondern entziehe sich jeder rechtlichen Einhegung.?® Anders als beim
ersten Ansatz steht hier ein Bedenken hinsichtlich staatlicher Ohnmacht, die im Zwei-
fel sogar seine Existenzberechtigung betrifft, im Zentrum der Uberlegungen.30

Als Vertreter dieses Ansatzes ist vor allem auf den auch zu modernen Terrorismus-
fragen hiufig zitierten Carl Schmitt hinzuweisen.’! Freilich ist auch von sozialwissen-
schaftlicher Seite viel dariiber diskutiert worden. So diagnostiziert etwa Michelle
Foucault, dass ,,die Staatsréson [...] sich von Natur aus nicht den Gesetzen zu beugen
hat“, wenngleich sie es normalerweise tue. Doch kommt es zu Momenten ,,in denen
die Staatsrdson sich dieser Gesetze nicht mehr bedienen kann und in denen sie durch
irgendein unvermitteltes und dringliches Ereignis [...] gezwungen ist, sich von diesen
Gesetzen zu befreien. [...]* und ihnen zuwiderzuhandeln um den Staat, der ,,auf jeden
Fall gerettet werden muB“ zu erhalten.’> Im Anschluss daran nimmt auch Giorgio
Agamben an, dass es Zonen gibt ,,in denen das Recht stillsteht*.3> Selbst Niklas Luh-
mann, der Verfechter des demokratischen ,,Rechts- und Normenstaats® erkennt an,
dass es ,,im politischen System jemanden [...] geben [muss], der sich im Ausnahme-

23 Kelsen, Das Problem der Souverinitét und die Theorie des Volkerrechts (1981), 36.

24 Kelsen (Fn. 23), 36.

25 Frankenberg (Fn. 4), 176.

26 Jellinek, Allgemeine Staatslehre (1914), 359, Kelsen (Fn. 23), 157.

27 Mattutat, Warum die Regel von der Ausnahme lebt. Der Ausnahmezustand als Strukturmo-
ment des Rechts in: Lemke, Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen — Per-
spektiven (2017), 14.

28 Schmitt, Politische Theologie (1922), 42.

29 Mattutat (Fn. 27), 17f.

30 Frankenberg (Fn. 4), 176f.

31 Schmitt (Fn. 28), 18, hervorragend aufbereitet bei Kreuder-Sonnen, Der globale Ausnahme-
zustand. Carl Schmitt und die Anti-Terror-Politik des UN-Sicherheitsrates (2012) 25-42.
Doch auch etwa der Kolner Staatsrechtslehrer Klaus Stern hélt den Ausnahmezustand fiir
nicht (sinnvoll) justiziabel, vgl. dazu Stern, Staatsorgane, Staatsfunktionen, Finanz- und
Haushaltsverfassung, Notstandsverfassung (1980) 1303 f.

32 Foucault, Geschichte der Gouvernementalitidt (2004), 378 f. Seine Ausfithrungen folgen
mithin der ,,Methode Foucault (Frankenberg (Fn. 4), 30 ff.), indem er deskriptiv diskurs-
analytische Kritik (als ,,Kunst nicht dermaflen regiert zu werden* — Foucault, Was ist Kri-
tik? (1992)) iibt.

33 Agamben (Fn.9), 52.
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fall iiber jede Rechtsschranke hinwegsetzen kann. Souverén ist dann derjenige, der in
solchem Falle definiert, was das Gemeinwohl erfordert, und sich damit politisch
durchsetzen kann. Wenn der Verfassungstext das nicht zuldsst, geschieht es (im hof-
fentlich seltenen Falle) eben extra legem®,34,35

Eine weitere Auseinandersetzung mit der strittigen Problematik soll dahinstehen,
denn sie wurde mit der Kodifikation der Art. 4 IPbpR/15 EMRK zugunsten der ver-
rechtlichenden Ansitze beschieden.®

Staatszentrierte Ansétze gehen begriffsnotwendig von einem prinzipiellen Existenz-
recht des Staates aus, das im Zweifel dazu berechtigt, die Verfassung aufler Kraft zu
setzen und zu verdringen.?’ Schon diese Annahme ist auf den rechtspositivistischen
volkerrechtlichen Kontext der EMRK/ des IPbpR kaum {ibertragbar, fehlt es doch am
existenten Staat, der in Notstandssituation als Souverdn — denn: ,,Souverdn ist, wer
iiber den Ausnahmezustand entscheidet®® — zu agieren hitte. SchlieBlich gibt ebendie-
ser mit dem Beitritt und der entsprechenden Umsetzung internationaler Vertrige be-
wusst Exekutivbefugnisse aus der Hand. Dem rechtspositivistischen Paradigma fol-
gend, soll sichergestellt werden, dass das Notstandsrecht nicht politisch willkiirlich
gebraucht wird, indem der Ausnahmezustand verrechtlicht wird.3° Mit einer Interna-
tionalisierung wird das Notstandsrecht entpolitisiert, indem es ,,aus der Schusslinie

34 Luhmann, Verfassung als evolutiondre Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal (1990),
176 (200).

35 Haufig wird Hermann Heller als einen Mittelweg beschreitend angefiihrt, indes richtet sich
Hellers Kritik einzig gegen den Souverénitétsbegriff. Wahrend er die Identitdt von Rechts-
ordnung und Staat bei Kelsen ablehnt, fithre die Annahme Schmitts, die often lasse, wer das
Subjekt der Souverénitit sei, zu dem Ergebnis ,,zwei Souverdne im selben Staat* (Heller,
Gesammelte Schriften (1971), 127), einen im Normal-, einen im Ausnahmezustand. Dies
halt Heller fiir widerspriichlich und daher nur einen Souverén fiir moglich. Sein Souveréni-
titsbegriff kann hier indes nicht ausgebreitet werden, fiir einen Uberblick sei auf Mattutat
(Fn. 27), 18ft.), 18ff. verwiesen. Dariiber, ob der Ausnahmezustand kodifizierbar ist, kann
hinsichtlich seiner Schriften Uneinigkeit bestehen, er rdumt aber jedenfalls dem Staat ein
(,,wirklichkeitswissenschaftliches*) Existenzrecht ein, etwa, wenn er anfiihrt, dass derjeni-
ge, der liber den Normalzustand entscheidet, auch iiber den Ausnahmezustand verfiigt, ,,ge-
gebenenfalls contra legem *“ Heller, 127. und: ,,das positive Recht kann dem Souverin [...]
niemals absolute Schranken setzen™ (Heller, Die Souverénitit. Ein Beitrag zur Theorie des
Staats- und Volkerrechts (1927), 16). SchlieBlich fiihrt er an, ,,dafl in Not- und Ausnahme-
zustinden eine Konzentration der Staatsautoritdt und die Bestellung eines demokratisch ab-
berufbaren Diktators notwendig wird, haben abendldndischen Volker mindestens seit den
Zeiten der romischen Demokratie gewusst™ (Heller, Gesammelte Schriften, Band 2 (1971),
646). Vgl. zur Konzeption des Ausnahmezustands bei Heller auch Groh, Demokratische
Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik. Von der konstitutionellen Staatslehre zur
Theorie des modernen demokratischen Verfassungsstaats (2010), 528 ff.

36 Die populdre und fiir die Anwendung des Ausnahmezustands wichtigste Frage von Car/
Joachim Friedrich danach, ob man ,die Verletzung der Rechtsordnung rechtfertigen
[kann], wenn der Fortbestand der Ordnung in Frage gestellt ist und begriindete Ordnung be-
steht, daB sie durch solche Verletzung gesichert, ja gerettet wird“ Friedrich, Die Staatsrd-
son im Verfassungsstaat (1961), 26., ist also fiir die Falle der EMRK und des IPbpR positiv
beantwortet worden.

37 Vgl. Schmitt (Fn. 28), 13 f.

38 Schmitt (Fn. 28), 9.

39 Vgl. auch Frankenberg (Fn. 4), 91.
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der politischen Auseinandersetzungen [genommen]“4? und idealerweise justiziabel*!
wird.*2

Wenn EMRK und IPbpR versuchen den Weg der abschlieBenden Regelung zu be-
schreiten tragen sie neben dem Gebot der Rechtssicherheit vor allem auch dem Zweck
des modernen Volkerrechts als Friedensordnung, dessen Grundlage unverduferliche
Menschenrechte sind, Rechnung. Schon aus diesen Uberlegungen verbietet sich die —
ex- oder implizite — Anerkennung eines iiberpositiven Notstands.*> Zwar konnte sich
der Staat mit volkerrechtlich zuldssigen Mitteln von den Konventionen 16sen — die
EMRK sieht in Art. 58 etwa die Kiindigung vor — an Menschenrechte wére er aber im
Rahmen des Volkergewohnheitsrechts weiterhin gebunden.** Vor einer gesetzlichen
Fixierung mag man dariiber streiten konnen, ob eine Notstandsregelung zu kodifizie-
ren ist; nach einer Kodifikation ist davon Abstand zu nehmen.

Wegen der dargestellten Diskussion und immerwiahrenden Forderungen danach, zu
akzeptieren, dass die Notstandsklausel Liicken hat, besteht die Moglichkeit, dass im
Kontext des EMRK/des IPbpR &dhnlich verfahren wird. Dies erscheint insbesondere
moglich, wenn das medienwirksame Thema des Terrorismus in den Fokus gerdt. Es
wird befiirchtet, dass das balancierende Instrument des Staatsnotstands als machtpoli-
tisches Mittel in Anschlag gebracht wird, denn staatlichen — wie internationalen —
Notstandsklauseln wohnt grundsitzlich die Gefahr der Uberdehnung inne** und der

40 Frankenberg (Fn. 4),91.

41 So auch Giebeler, Die griechische Militdrregierung vor der Europdischen Menschenrechts-
konvention, Die Offentliche Verwaltung (1968), 677 (681); vgl. zum Ganzen auch Ashauer
(Fn. 16), 408.

42 Der hier fiir vorzugswiirdig gehaltenen verfassungszentrierten/verrechtlichenden ,,Theorie*
ist demnach eine Verschriftlichung einer Notstandsklausel zu eigen, indes kann weiterhin
dariiber Uneinigkeit bestehen, inwieweit sich der Staat iiberhaupt an die Vorgaben halten
muss. Teilweise wird in Zweifel gezogen, ob den ausdriicklichen Voraussetzungen stets
Folge zu leisten ist, oder ob in Extremsituation, in denen ,,die Verfassung selbst” in Gefahr
gerit, liber positive Regelungen hinausgegangen werden darf. Die Verfassung sei schlief3-
lich kein ,,suicide pact” (Posner, Not a Suicide Pact. The Constitution in a Time of National
Emergency (2006)) mit dem der Staat wehr- und schutzlos zugrunde gehen miisste. Denn
die Moglichkeiten und die Gewiénder, in denen eine Notstandssituation auftreten kann, sei-
en so vielfaltig, dass eine ganzheitliche Erfassung in einem abstrakten Wortlaut fehlgehen
muss (so etwa Tushnet, Emergencies and the Idea of Constitutionalism in: Tushnet, The
Constitution in Wartime. Beyond Alarmism and Complacency (2005), 47; Zippelius, Allge-
meine Staatslehre (2010), 242 f.). Bei genauerem Hinsehen entpuppen sich jene vermeintli-
chen Varianten verrechtlichender Ansitze freilich auch als staatszentriert, denn sie rdumen
diesem ein unbedingtes Existenzrecht ein. Strikt gegen diese Position wenden sich etwa
Hans Kelsen (Fn. 21), 157) und Adolf Arndt, der ausfihrt: ,,Alles spekulieren mit einem
>liberverfassungsgesetzlichen Notstand< [...] ist nichts anderes als eine verwerfliche Be-
schonigung des Verfassungsbruchs, des Verfassungsverrats“ (Demokratie — Wertesystem
des Rechts in: Arndt/Freund, Notstandsgesetz — aber wie? (1962), 13).

43 Vgl. dazu auch Ashauer (Fn. 16), 409; Grzeszick (Fn. 21), 60.

44 Vgl. ausfiihrlich Heintze, Europdischer Menschenrechtsgerichtshof und Durchsetzung der
Menschenrechtsstandards des humanitdren Voélkerrechts, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 33
(2000), 506 (506 1.).

45 Vgl. Voigt, Ausnahmezustand. Wird die Statue der Freiheit nur kurzzeitig verhiillt, oder
wird sie auf Dauer zerstort? in: Voigt, Ausnahmezustand. Carl Schmitts Lehre von der
kommissarischen Diktatur (2013), 13 f.

216.73.216.60, am 27.01.2026, 10:08:42. Inhait.
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist e


https://doi.org/10.5771/2193-7869-2018-1-24

32 Robert Nestler

Ausnahmestand weist ein ,,hohes Verlockungspotential zur Verstetigung auf*,*6 was
der oben dargestellte Streitstand schon spiegelt. Um dies zu iiberpriifen, sollen zu-
nichst die Voraussetzungen der Notstandsklauseln gezeigt werden, um anschlieBend
einschldgige Rechtsprechung mit Terrorismusbezug kritisch zu wiirdigen. Damit dies
moglich wird, soll der Begriff des ,, Terrorismus® zunéchst beleuchtet werden.

C. VERZICHT AUF EINE DEFINITION DES TERRORISMUSBE-
GRIFFS

Eine Definition des Terrorismusbegriffs bereitet seit jeher Schwierigkeiten.*’ Etwas
,lerroristisches® ist aus Perspektive der Person, die Opfer eines Anschlags wird, et-
was per se illegitimes, insoweit ist eine Definition auch perspektivabhiangig. Hinsicht-
lich der offenkundigen Schwierigkeiten einer Begriffsbestimmung spielen neben
sachlichen auch machtpolitische Griinde eine Rolle. Nach wie vor wird dies verschie-
dentlich deutlich, besonders exemplarisch dafiir steht auch die Rede von Jassir Arafat
vor der UN-Vollversammlung vom 13. November 1974, in der er anfiihrte:

,, Diejenigen, die unserer Revolution das Attribut Terror geben, tun dies nur, um die
Weltdffentlichkeit irrezufiihren und die Wahrheit zu verschleiern, ndmlich unser
Gesicht der Gerechtigkeit und der Selbstverteidigung und ihr Gesicht der Unge-
rechtigkeit und des Terrors. “4$

Obwohl die Notwendigkeit einer einheitlichen Definition, insbesondere wegen der
moralischen Zeichen, die damit verbunden wiren,* aber auch, weil sie rechtsstaatlich
unverzichtbar ist,’0 allgemein erkannt wird, besteht sowohl im politischen,’! als auch

46 V. Laak, Permanenz des Ausnahmezustands? Eine Typologisierung im Spannungsfeld von
Faktizitdt und Recht in: Forster/Lemke, Die Grenzen der Demokratie (2017), 7.

47 Vgl. auch Hoffman (Fn. 3), 21.

48 Arafat, Yassir Arafat vor der UNO-Vollversammlung auf Threr 29. Sitzung in New York.
13. November 1974, abrufbar unter: https://palaestina.org/uploads/media/rede_von_praesid
ent yassir arafat.pdf (zuletzt abgerufen: 01.01.2018).

49 Annan, A Global Strategy for Fighting Terrorism. Secretary-General’s keynote address to
the Closing Plenary of the International Summit on Democracy, Terrorism and Security,
Rede vom 10.3.2005, abrufbar unter: https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2005-
03-10/secretary-generals-keynote-address-closing-plenary-international (zuletzt abgerufen:
01.05.2018).

50 V. Bubnoff., Terrorismusbekdampfung — eine weltweite Herausforderung, NJW 2002, 2672
(2673).

51 Obwohl die Europdische Union 2002 mit einem ,,Rahmenbeschluss zur Terrorismusbe-
kdmpfung* (2002/475/J1) Mindeststandards hinsichtlich der Verfolgung terroristischer
Straftaten aufgestellt hat, liefert der Beschluss entgegen einiger Annahmen (etwa Bossong/
Pisoiu, Terrorismus in: Jager, Handbuch Sicherheitsgefahren (2015), 197) keine Definition
des Terrorismusbegriffs, sondern gibt in Art. 1 Abs. 1 nur einen Katalog terroristischer
Straftaten vor, wenngleich Elemente enthalten sind, die auch fiir eine Definition der Be-
grifflichkeit fruchtbar gemacht werden kdnnten.
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im akademischen Feld Uneinigkeit.’?> Einerseits mag die allgemeine Erfolglosigkeit
an der Vielfdltigkeit der Erscheinungsformen und Motivationen und der angesproche-
nen Perspektivabhédngigkeit liegen. Andererseits wird auch in der internationalen Ge-
meinschaft registriert, dass eine allzu klare UmreiBBung das Risiko birgt, dass auch ge-
gen Ungerechtigkeiten Aufbegehrende voreilig unter den Terrorismusbegriff subsu-
miert werden und so nur schwer reversible Fakten geschaffen wiirden. Eine isolierte
Betrachtung konnte zudem zu einer starken Verengung fiihren, sodass Aktionen nicht
umfasst wéren, die gemeinhin als Terrorismus verstanden werden. Die Antriebe zu
Terroranschldgen lassen sich kaum clustern und den Terrorismus so zu einem duf3erst
komplexen Phinomen werden.>3 Eine Reduktion auf den Einsatz kalkulierter Gewalt
aus politischen Griinden wire wenig zielfiihrend. Daher soll auch fiir unsere Zwecke
auf eine Definition verzichtet werden, an virulenten Stellen dennoch der Versuch un-
ternommen werden, die Begrifflichkeit gegeniiber anderen Phinomenen abzugrenzen.

D. ANFORDERUNGEN AN EINE DEROGATION NACH ART. 15
EMRK/4 IPbpR

Die Artikel stellen hohe Anforderungen. Neben einer Derogationslage (jeweils
Abs. 1) miissen sich die als Reaktion getroffenen MaBnahmen kumulativ in engen
Grenzen bewegen (jeweils Abs. 2). Abs. 3 normiert prozessuale Anforderungen.>*

52 Bis heute wurden diverse UN- und regionale Konventionen verabschiedet, um dem Phino-
men des ,, Terrorismus® Herr zu werden und seiner Begrifflichkeit Konturen zu verleihen.
Verschiedene US-amerikanische Behdrden nutzen unterschiedliche Begriffsbestimmungen
— vgl. die ausfiihrlichen Darstellungen bei Linder, Terror in der Medienberichterstattung
(2011), 72 ff.

53 Wiistenhagen, Die Vereinten Nationen und der internationale Terrorismus — Versuch einer
Chronologie in: von Schorlemer, Praxishandbuch UNO. Die Vereinten Nationen im Lichte
globaler Herausforderungen (2003), 144.

54 In diesem Rahmen ist noch auf eine (scheinbare) Differenz zwischen den Vorschriften hin-
zuweisen: wihrend im Rahmen des Art. 15 EMRK in der amtlichen Ubersetzung der Ter-
minus ,,abweichen” gewihlt wurde, erlaubt es Art.4 IPbpR Konventionsgarantien ,,aufler
Kraft [zu] setzen®. Gemal3 der Schlussklausel der EMRK sind die englische und die franzo-
sische Sprache u.a. ,,authentisch®, was dazu fiihrt, dass sie fiir die Auslegung zugrunde zu
legen sind. Demnach ist den Vertragsstaaten moglich zu déroger bzw. derogate, was am
chesten mit ,,auBer Kraft setzen* ins Deutsche iibertragen werden kann und im Ubrigen
wortgleich mit den entsprechenden Sprachregelungen des IPbpR ist. Konventionsgarantien
konnen demnach suspendiert werden und werden — im Ausmalf der Derogationserklarung —
unanwendbar; die Ubersetzung des Art. 15 EMRK ist irrefiihrend.
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I. Derogationsvoraussetzungen

1. Derogationslage: Krieg oder anderer 6ffentlicher Notstand, der das Leben
der Nation bedroht

Damit sich die Moglichkeit eréffnet, Konventionsgarantien auler Kraft zu setzen,
muss der Vertragsstaat mit ,,Krieg oder einem anderen 6ffentlichen Notstand, der das
Leben der Nation bedroht®, konfrontiert sein.

a) Krieg

Art. 15 EMRK nennt ,,Krieg* — insoweit von Art. 4 IPbpR abweichend — explizit als
mogliche Ausnahmesituation.> Es lésst sich konstatieren: ,,die Figur des Ausnahme-
zustands gewinnt seit dem Anbruch der Ara ,,neuer Kriege“, den sogenannten asym-
metrischen Kriegen und von Giorgio Agambens These vom ,,Ausnahmezustand als
weltweite Regierungstechnik®, neue Brisanz und Aktualitit in 6ffentlichen Debat-
ten“.>® Da dazu weiterhin keine klar gegeniiber anderen Gewaltakten abgrenzbare Be-
stimmung des Terrorismusbegriffs vorliegt,>” erscheint nicht ausgeschlossen, dass
auch Terrorakte unter den Kriegsbegriff subsumiert werden kdnnen — spétestens seit-
dem der sog. Islamische Staat auf der Bildflache erschienen ist. Grundsétzlich mag
eine Einordnung unerheblich erscheinen, da der Begriff des Krieges volkerrechtlich
weitgehend von dem des bewaffneten Konflikts abgelst worden ist.>® Im Kontext der
Notstandsklausel bedarf eine Abgrenzung der Diskussion, weil der Kriegszustand als
mogliche Anwendungsvoraussetzung in Betracht kommt. Dazu kommt, dass die Be-
grifflichkeiten spdtestens seit den Anschligen vom 11. September 2001 weiter an
Kontur verlieren und ineinander aufzugehen scheinen. US-Président George W. Bush

55 Dass die Begrifflichkeit in Art. 4 IPbpR fehlt, wird iiberzeugenderweise mit dem Anliegen
der Verfasser begriindet: die Vereinten Nationen wurden mit dem Anliegen gegriindet,
Krieg zu verhindern. Die travaux préparatoires stellen aber klar, dass der Krieg mithin als
Prototyp des 6ffentlichen Notstands verstanden wird; es sollte nur nicht der Eindruck ent-
stehen, die Vereinten Nationen wiirden Kriege in irgendeiner Weise akzeptieren oder tole-
rieren.

56 Milev, Emergency Empire — Transformation des Ausnahmezustands. Souverinitit (2009),
52.

57 Vgl. dazu schon oben und explizit herausarbeitend auch 4rden, Human Rights and Terro-
rism in: Breitenmoser, Human Rights, Democracy and the Rule of Law. Liber Amicorum
Luzius Wildhaber (2007) 21 f.; Kauffinann, Terrorismus im Wandel — Auslegung des Be-
griffs Terrorismus im Lichte des Gesetzes zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren
staatsgefahrdenden Gewalttaten (GVVG), JURA 33 (2011), 257 (258 f.); Siehr, Derogation
Measures under Article 4 ICCPR, with Special Consideration of the ,,War against Terro-
rism“, GYIL 47 (2004), 545 (5681.); Ziller, Terrorismusstrafrecht. Ein Handbuch (2009)
99-105.

58 Vgl. etwa Ipsen, Bewaffneter Konflikt und Neutralitit in: Ipsen, Volkerrecht (2004)§ 65,
Rn. 7; Kotzur, ,Krieg gegen den Terrorismus“ — politische Rhetorik oder neue Konturen
des ,,Kriegsbegriffs* im Volkerrecht?, Archiv des Volkerrechts 40 (2002), 454 (455).
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sprach vom ,,Kriegsakten 3° und davon, dass ,,Terroristen* den Krieg erklért hitten;%°
er bezeichnete sie als ,,unlawful combatants®.%1%2 John Yoo, Professor in Berkeley
und ehemaliger Mitarbeiter im Department of Justice unter Bush,® geht, wenn er sich
auf die ,,Commander-in-Chief*“-Klausel beruft, die dem amerikanischen Prisidenten
weitreichende Machtbefugnisse einriumt und die Uberpriifungskompetenzen der Le-
gislative einschrinkt, ohne weitere Erlduterungen vom Kriegszustand aus. Die An-
wendung der Klausel fiihre dann zu einer ,,Authebung der verfassungsrechtlichen
Schranken®, sodass der Prisident ,,iiber dem Gesetz stiinde*.%*> Auch die Medien
waren sich weitgehend einig dariiber, dass Word Trade Center und Pentagon Ziel
einer kriegerischen MaBnahme geworden waren.®® Frangois Hollande ging nach den
Terroranschligen in Paris vom 13.11.2015 davon aus, dass sich seine Nation im Krieg
befinde und von ,,Feinden angegriffen wurde,®’ was durch die Abgeordneten der Na-
tionalversammlung bestétigt wurde.®® Daneben bestanden auch keine Zweifel, dass
die Anschlige Akte des Terrors waren.®® Den Lesenden wurde ein deckungsgleiches

59 Bush, Address to the Joint Session of the 107th Congress. September 20, 2001 in: The Whi-
te House, Selected Speeches of President George W. Bush. 2001 — 2008 (2001).

60 Prantl, Das Weltgericht. Eine neue Dimension der Vergeltung, Siiddeutsche Zeitung
v. 18. September 2001.

61 Holzinger, Transnsnationaler Terrorismus und Ausnahmezustand. Der amerikanische ,,War
on Terror in: Lemke, Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen — Perspekti-
ven (2017), 289.

62 Vgl. zur Begrifflichkeit und der Entstehung auch Donhauser (Fn. 3), 88 ff.

63 John Yoo ist u.a. Mitautor der sog. ,,Torture Memos*, einer rechtlichen Einschitzung ,.er-
weiterter Verhérmethoden® (enhanced interrogation techniques), die als juristische Grund-
lage der Anwendung von Foltermethoden durch die CIA diente (Cole, Taking Responsibili-
ty for Torture, The New Yorker v. 9. Dezember 2014).

64 Holzinger (Fn. 61), 289; zum Ganzen Yoo, Interrogation in: Reuter/Yoo, Confronting Ter-
ror : 9/11 and the Future of American National Security (2011) 160 ff. (insbes. 160).

65 Markus Holzinger weist zutreffend darauf hin, dass Yoo damit die Begriindung einer (je-
denfalls kommissarischen — Car/ Schmitt) Diktatur liefert. Die ,,Authorization for Acts of
Military Force (AUMF)*, die dem Président bevollméchtigte, alle notwendige und ange-
messene Gewalt gegen solche einzusetzen, die nach présidentiellen Ermessen an den An-
schldgen beteiligt waren und der ,,Military Comission Act“, der den Présidenten zum Inter-
preten der Genfer Konvention machte und Bush dazu legitimierte, die Gefangenen als ,,un-
lawful combatants“ einzustufen, sind Ausdruck der Umsetzung dieser Rechtsauffassung
(vgl. auch Holzinger (Fn. 61).

66 Vgl. dazu exemplarisch etwa Nonnenmacher, Danach, Frankfurter Allgemeine Zeitung
v. 13. September 2001; Hitchens, So is this War?, The Guardian v. 13. September 2001;
Jotte, Krieg gegen die USA. Die Zielscheibe: Unsere Zivilisation, ZEIT Online v. 13. Sep-
tember 2001; Kornelius, Amerika im Krieg, Siiddeutsche Zeitung v. 12. September 2001.

67 ,La France est en guerre. Les actes commis vendredi soir a Paris et prés du Stade de Fran-
ce, sont des actes de guerre.“ Hollande, Notstandserkldrung vor der Volksversammlung
vom 16.11.2016, abrufbar unter: https://www.senat.fr/evenement/archives/D46/hollan-
de.html (zuletzt abgerufen: 01.05.2018). Vgl. zur Legitimation des franzdsischen Ausnah-
mezustands auch Lemke, Frankreich nach 11/13, Zeitschrift fiir Politische Theorie 6 (2015),
258.

68 Lemke (Fn. 67).

69 Hujer, Eine Hauptstadt im Notstand, Stiddeutsche Zeitung v. 13. September 2001.
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Verstéindnis aufgedringt.”® Bruce Hoffinans durchaus anerkannter Versuch einer Ter-
rorismusdefinition ,,Terrorismus — Der unerklirte Krieg*’! trigt einen Gleichgang im
Titel.

aa) ,, Terrorismus kann kein Krieg sein “

Die gingigen volkerrechtlichen Definitionen sind mit einer solchen ,,rhetorischen Ra-
dikalisierung*’2 nicht in Einklang zu bringen. Krieg ist eine mit Waffengewalt gefiihr-
te Auseinandersetzung zwischen mehreren Staaten.” Eine Kriegserklirung ist nicht
mehr notwendig.” Der Kriegszustand wird durch Eroffnung kriegsintendierter Feind-
seligkeiten ausgeldst.” Nach dieser, auf die Theorie von Carl v. Clausewitz zuriickge-
hende Ansicht’® — kann Terrorismus, weil er regelmidBig von Organisationen oder gar
Einzelpersonen geflihrt wird, kein Krieg sein.”” Freilich gibt es auch Fille, in denen
Staaten Terroristen fordern oder gar selbst ,,zum Terrorist werden. Benutzte man die
Terminologie akkurat, wére ein solcher Staat kein Terrorist, sondern eine Kriegspar-
tei.

Eine interessante Frage ist, ob sich daraus, dass ISIS/IS, der ein eigenes Finanz-,
Steuer- und Justizsystem unterhélt und sich selbst als ,,jihadistisches Staatsbildungs-
projekt*7® bezeichnet, in den Blickpunkt geriickt ist, etwas anderes ergibt. Bewertun-
gen sind rar und vorsichtig, wobei eine Staatseigenschaft beinahe einhellig abgelehnt
wird.” Martti Koskenniemi verneint diese in einem Interview mit der Wochenzeit-
schrift ,,Die Zeit“, denn ein Staat bediirfe eines eigenen Territoriums und eines Staats-
volks, iiber die er Gewalt hat — damit rekurriert er auf die von Georg Jellinek populdr
gemachte sog. ,,Drei-Elemente-Lehre”. Es liee sich durchaus argumentieren, dass
ISIS/IS diese erfiillt.3° Dies allein reiche aber nicht, denn ,,Staatlichkeit ist an Legiti-

70 So auch Tomuschat, Der 11. September und seine rechtlichen Konsequenzen, EuGrZ 2001,
533 (535).

71 Hoffman (Fn. 3).

72 Grzeszick (Fn. 21), 56; Wolny, Die volkerrechtliche Kriminalisierung von modernen Akten
des internationalen Terrorismus. Unter besonderer Beriicksichtigung des Statuts des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs (2008), 165.

73 Vgl. Bothe, War, in: Berhardt, Encyclopedia of Public International Law (2000), 1335; Es-
ser, EMRK; IPBPR in: Erb/Lowe/Rosenberg/Esser, Lowe-Rosenberg. Die Strafprozessord-
nung und das Gerichtsverfassungsgesetz (2012) Art. 15, Rn. 2.

74 Vgl. Herdegen, Volkerrecht (2016), § 56, Rn. 3.

75 Kitz, Die Notstandsklausel des Art.15 der Europdischen Menschenrechtskonvention
(1982); Grabenwarter/Pabel (Fn. 20), § 2, Rn. 9.

76 Clausewitz, Vom Kriege (1935), 44-55.

77 Etwa Ambos (Auch Terroristen haben Rechte, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 5. No-
vember 2011, 6) und Tomuschat (Fn. 70), 537) sprechen sich fiir eine Beibehaltung der Be-
grifflichkeiten aus.

78 Perthes, Das Ende des Nahen Ostens, wie wir ihn kennen. Ein Essay (2015), 92.

79 Janik, Ist der ,Islamische Staat” ein Staat?, Jusportal.at v. 27.11.2015, abrufbar unter: https:
//ralphjanik.wordpress.com/2015/11/27/ist-der-islamische-staat-ein-staat/ (zuletzt
abgerufen: 01.05.2018).

80 Janik, Wie der ,Islamische Staat“unser Staatsdenken in Frage stellt. Zur Notwendigkeit ei-
nes qualifizierten Staatsbegriffs, Junge Wissenschaft im Offentlichen Recht v. 10.2.2015,
abrufbar unter: https:/www.juwiss.de/6-2015/ (zuletzt abgerufen: 01.05.2018).
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mation gebunden*,®! so Koskenniemi.3? Insgesamt wird zu konstatieren sein, dass eine
Einordnung in das klassische Staatskonzept starke Probleme bereitet, im Ergebnis
aber meist abgelehnt wird, was hier nicht weiter beleuchtet werden kann. Neben dog-
matischen Schwierigkeiten ergében sich auch die zu tangierenden praktischen uner-
wiinschten ,,Nebenwirkungen aus einer Anerkennung als Staat, etwa: Anwendbarkeit
des volkerrechtlichen Gewaltverbots, der Regeln des humanitiren Volkerrechts und
Anerkennungserfordernis als Kriegsgefangene (inklusive Pflicht zur Freilassung nach
Ende der aktiven Kampthandlungen) und vieles mehr.%3

cec

bb) ,, Terrorismus ist eine Form der ,, neuen Kriege

Seit Ende des zweiten Weltkrieges kann ein Wandel des Kriegsgeschehens beobachtet
werden.®* Besonders nach dem Ende des kalten Krieges hat der klassische Staaten-
krieg an Bedeutung verloren.®5 In vergangener Zeit sahen sich Staaten zudem mit reli-
gids-extremistisch motivierten Terroranschlidgen konfrontiert. Haufig wird angefiihrt,
dass ISIS, al-Qa‘ida und andere radikal islamistische Organisationen fiir sich in An-
spruch nehmen wiirden, einen ,heiligen Krieg“® zu fiihren, den sie als Teil der von
Koran und Propheteniiberlieferungen vorgeschriebenen Pflichten verstiinden.®” Dass

81 Assheuer, ,Eine absurde Vorstellung®. Ist der ,,Islamische Staat” ein Staat? Und miisste
man dieses barbarische Gebilde im Fall von Friedensverhandlungen anerkennen? Ein Ge-
spriach mit dem finnischen Volkerrechtler Martti Koskenniemi., Die Zeit 48 v. 10.12.2015,
abrufbar unter: http://www.zeit.de/2015/48/voelkerrecht-islamischer-staat-krieg-frieden-int
erview (zuletzt abgerufen: 01.05.2018).

82 Eine Frage-Antwort-Seite der ARD zu Legitimitét der Luftangriffe gegen IS/ISIS hélt fest
,»Natiirlich handelt es sich beim IS — entgegen des selbstgewéhlten Namens — nicht um
einen Staat im volkerrechtlichen Sinne. Kehlbach, Fragen und Antworten: Erlaubt das
Volkerrecht die Angriffe?, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/ausland/voelkerrecht-i
s-101.html (zuletzt abgerufen: 01.05.2018).

83 Holzinger (Fn. 61), 292 ff.; Janik (Fn. 79).

84 Bonacker/Imbusch, Zentrale Begriffe der Friedens- und Konfliktforschung: Konflikt, Ge-
walt, Krieg, Frieden in: Imbusch/Zoll, Friedens- und Konfliktforschung: eine Einfithrung
(2010), 107.

85 Vgl. Pradetto, Neue Kriege in: Gareis/Klein, Handbuch Militdr und Sozialwissenschaft
(20006), 214 ft.

86 Ubersetzung und Auseinandersetzung etwa bei Elger, Islam. Eine Einfiihrung (2012), 79f;;
Hirschmann, Die Ideologie des Dschihad: Terroristische Gewalt und der Kriegabegriff in:
Jager/Beckmann, Handbuch Kriegstheorien (2011), 449; Rosiny, Der Jihad. Historische und
zeitgendssische Formen islamisch legitimierter Gewalt in: Werkner/Liedhegner, Gerechter
Krieg — Gerechter Frieden. Religionen und friedensethische Legitimationen in aktuellen
militarischen Konflikten (2009), 225.

87 Zwischenzeitlich besteht gewiss weitgehende Einigkeit dariiber, dass gikdd nicht mit , heili-
ger Krieg®, sondern vielmehr unspezifischer mit ,,Anstrengung* wiederzugeben und kei-
neswegs ausschlieBlich kriegerisch zu gebrauchen ist (eindringlich: Szyska, Jihad,in: Elger,
Kleines Islam-Lexikon, 252. Das Standardworterbuch der arabischen Hochsprache von
Hans Wehr hat den Terminus der ,,Anstrengung‘ schon seit jeher verwendet (Wehr, Arabi-
sches Worterbuch fiir die Schriftsprache der Gegenwart (1985), 593). Auch die islamwis-
senschaftliche Fachliteratur ist entsprechend differenziert, was etwa Rosiny (Fn. 86) tliber-
sichtlich darstellt. Dennoch wird die Begrifflichkeit in anderen Wissenschaften mitunter
unkritisch rezipiert und argumentativ in Anschlag gebracht vgl. Zoller (Fn. 57), 49 1.
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der Koran nach herrschender muslimischer Rechtsauffassung, ebenso wie das Volker-
recht, keinen Angriffs- sondern nur ,,gerechte* Kriege gestattet,3® Andert nichts daran,
dass Fundamentalisten ihre Vorgehensweise religiés zu rechtfertigen suchen, indem
sie sie als generalisierte Verteidigung gegen ,,die Kreuzziige des Westens* bezeich-
nen.’?,% Sie selbst sehen in ihren Attentaten Kriegsakte.

Eine solche Entstaatlichung kann haufiger beobachtet werden. An die Stelle von
Staaten treten neben Terrornetzwerken etwa Soldnerfirmen wie etwa Blackwater
(mittlerweile Academi), lokale Warlords, oder Guerillagruppen.®! Herfiied Miinkler
stellt als Charakteristika der ,,neuen Kriege* die Entstaatlichung, Autonomisierung
und Asymmetrisierung kriegerischer Gewalt heraus.? Fiir ihn reduziert sich der
Kriegsbegriff dadurch auf zwei Merkmale: Militireinsatz von mindestens einer Seite
und eine gewisse Dauer.”? Terrorakte wéren demnach idR. Kriegsakte. Diese Einord-
nung muss nicht zuletzt deshalb als umstritten gelten, weil es zum Wesen des Terro-
rismus gehdrt, militdrische Konfrontationen zu meiden. Dahingehend unterscheidet
sich die Vorgehensweise auch von der der Guerilla- oder Partisanenkdmpfer, die einer
klassischen Schlacht zwar ebenso wenig standhalten konnen, sich aber bewusst auf
einzelne Kdmpfe einlassen und die gegnerischen Truppen so sukzessive zu schwi-
chen versuchen.?* Terroranschlige konnen durchaus Teil einer solchen Strategie sein,
sie konnen nur nicht mit ihr gleichgesetzt werden.”> Sie nutzen das Uberraschungs-
moment gerade dazu, Gefechte zu meiden und eine klare Nachricht/Forderung zu
iibermitteln. Sie wollen das Denken besetzen.?® Sie sind insofern eine — wenn auch
einseitige, am ,,Profit der Aufmerksamkeit* ausgerichtete®” — politische Kommunika-
tionsstrategie,®® die auf eine Infrastruktur angewiesen ist, ihr Interesse gilt dem Scho-
ckmoment, nur sekundér der Anzahl von Opfern oder die Weitreiche von Schiden.
Diese sind nur solange von Belang, wie sie dem Schock, der Angst: dem symboli-

Dabei ldsst sich freilich auch nicht leugnen, dass etwa die oben genannten Gruppierungen
den Koran in Gefolge einiger berithmt gewordener Ideologen, wie etwa Hasan al-Banna
oder Saiyid Qutb, entsprechend extremistisch auslegen (libersichtlich dazu etwa: Tibi, Ge-
walt, Krieg, Frieden und Verbreitung der Religion im Islam in: Abbt/Schoeller, Im Zeichen
der Religion. Gewalt und Friedfertigkeit in Christentum und Islam (2008).

88 Vgl. Elger (Fn. 86), 70f.; Lohlker, Das islamische Volkerrechtsdenken. Kann es einen Bei-
trag zu einer Friedensvolkerrechtsordnung leisten?, Wissenschaft & Frieden (2010), 10
(10t.); differenzierte Aufarbeitung bei Kelsay, Arguing the just war in Islam (2009).

89 Tibi (Fn. 87), 218.

90 Auch Geoge W. Bush hatte nach den Anschldgen vom 11. September 2001 zum ,,Kreuz-
zug"™ gegen den Terror aufgerufen, diese Formulierung spéter aber nicht mehr verwendet,
vgl. Chinelli, Hass auf die Erben der Kreuzziigler, Siiddeutsche Zeitung v. 18. September
2012.

91 Vgl. dazu Miinkler, Die neuen Kriege (2007), 7-12.

92 Miinkler (Fn. 91), 57.

93 Vgl. auch Roellecke, Kriegsrecht, Kriegskunst und Kriegsbegriff: zum Problem der asym-
metrischen Kriege, Der Staat 50 (2011), 567 (572).

94  Hirschmann (Fn. 86), 506 f.

95 Miinkler (Fn. 91), 182.

96 Wérdemann, Terrorismus. Motive, Titer, Strategien (1979).

97 Bung, Terror als Gegenstand einer Phdnomenologie der Angst, WestEnd 2006, 64 (64).

98 Vgl. dazu auch die Beitrdge in Glaab, Medien und Terrorismus — Auf den Spuren einer
symbiotischen Beziehung (2007), 2.
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schen Wert dienen.”” Ohne Medien — die bei der Frage, ob eine Berichterstattung
sinnvoll ist, auch hiufig auf einem schmalen Grat wandern,!%,10! — wire eine derarti-
ge Internationalisierung des Terrorismus nicht moglich gewesen. Die detaillierte Be-
richterstattung ldsst Terroristen fiir eine Zeit lang in den Mittelpunkt des Interesses rii-
cken. So wird zielgerichtet die physische Seite des Anschlags mit der psychischen der
Bevolkerung verkniipft: der Kampf mit Waffen fungiert als Antriebsrad fiir den
Kampf mit Bildern.!%? Der kriegerische Aspekt ist folglich nicht Mittelpunkt terroris-
tischen Interesses, sodass Terroranschldge auch dann nicht unter den Kriegsbegriff
fallen diirften, wenn man ihn weiter fasste.

cc) Probleme und Folgen der problematischen Einordnung

Eine Einordnung als ,,Krieg“ bereitet erhebliche Schwierigkeiten. Zu bedenken geben
kann auch die Folge einer Einordnung als ,,Krieg*: Terroranschlige wéren Kriegs-
handlungen, die mitunter auch im Lichte des Volkerrechts als rechtmiBig anerkannt
werden miissten;!%? fiir die Zielstaaten bedeutete dies auch, dass inhaftierte Terroris-
ten als Kriegsgefangene zu behandeln wiren. Hier zeigt sich eine weitere grundlegen-
de Schwierigkeit des Terrorismusbegriffs: neben der Perspektivabhidngigkeit ist er we-
der ausschlieBlich innenpolitisch — dafiir wéren die nationalen Gefahrenabwehrbehor-
den zustdndig, das Toten von Menschen wire (in der Regel) verboten, der Sachverhalt
wiirde der Justiz zur Uberpriifung zugefiihrt — noch ausschlieBlich aufenpolitisch —
dies wire Sache der Streitkrdfte, Kombattanten konnten legal liquidiert werden — kon-
notiert. 104,105

Dass die Definitionen mit dem Wandel des Kriegsgeschehens kaum Schritt halten,
kann man konstatieren und kritisieren. Dennoch ldsst sich Terrorismus kaum als
,»Krieg® iSd. Konventionen verstehen, was zum einen eben an der althergebrachten
Definition liegt, andererseits an den Folgen der Einordnung.

99 Frankenberg (Fn. 4), 231.

100 Vgl. dazu etwa Linder (Fn. 52), 67 f., 101 ff.

101 Die Berichterstattung ist zweifellos auch fiir Medien attraktiv, verhilft sie doch zu enor-
men Einschaltquoten/ Auflagensteigerungen und Profilierungsmoglichkeiten, vgl. dazu
die Beitrige bei Glaab (Fn. 98), 3.

102 Miinkler (Fn. 91), 197; vgl. auch Glaab, Medien und Terrorismus — eine Einfithrung in:
Glaab, Medien und Terrorismus — Auf den Spuren einer symbiotischen Beziehung (2007)
11.

103 Tomuschat (Fn. 70), 536.

104 Holzinger (Fn. 61), 284, 290 ff.

105 Die USA verhielten sich freilich auch dieser Feststellung entsprechend, denn sie rdumten
sich selbst zwar die Befugnis zum Téten ein, den “Kombattanten” jedoch nicht die fiir sie
in der Genfer Konvention verbrieften Rechte. Aus dieser Position folgerichtig, juristisch
einfallsreich jedoch nicht haltbar, folgte eine Einordnung der Terroristen als ,,unlawful
combatants® — vgl. Biisching, Rechtsstaat und Terrorismus. Untersuchung der sicherheits-
politischen Reaktionen der USA, Deutschlands und GroBbritanniens auf den internationa-
len Terrorismus (2010) 83; zum Ganzen Holzinger (Fn. 61), 290 ff. Damit behandelten sie
die Terroristen paradoxerweise als nicht-staatliche Akteure, mithin als Kriminelle, gegen
die aber Krieg moglich sei Agamben (Fn. 9), 12; Holzinger (Fn. 61), 293.
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b) Anderer éffentlicher Notstand

Mit der generalklauselartigen Formulierung hat man versucht, die unzihligen mogli-
chen Notstandsszenarien zu umreiBen.!% Im Gegensatz zum Kriegsbegriff entstammt
der des Notstands, weil er stets als nationales Phdnomen auftritt, dem innerstaatlichen
Recht und variiert der jeweiligen Rechtstradition entsprechend.!” Auch wenn die De-
finition der Begrifflichkeit in EMRK und IPbpR von denen des nationalen Rechts
theoretisch unabhingig ist,'%® erschwert dies die Findung einer Begrifflichkeit.!®®

Als Notstand wird gemeinhin eine im hohen Mafle gefahrliche Situation gesehen,
zu deren Bekdmpfung die reguliren verfassungsrechtlichen Moglichkeiten unzurei-
chend sind und die deshalb die umgehende Realisierung bestimmter MaBinahmen er-
fordert.'' Mitunter wird der Begriff des Notstands inflationir gebraucht, weshalb
eine Einschrinkung nétig wird. Die im Folgenden noch genauer zu untersuchende
Qualifikation der Bedrohung des Lebens der Nation stellt dahingehend héchste An-
forderungen,'!! in Art. 15 EMRK fillt zudem die Gleichrangigkeit der Vorausset-
zungsalternativen auf: Krieg oder anderer ffentlicher Notstand. Auch Sinn und
Zweck der Konventionen lassen auf strenge Abweichungsvoraussetzungen schliefen,
schlieBlich haben sie jeweils zum Ziel, Menschenrechte soweit wie irgend moglich zu
schiitzen; nicht: auBer Kraft zu setzen.

¢) Das Leben der Nation bedrohend

Insbesondere der Begriff des ,,anderen dffentlichen Notstands“ kann also nur im Kon-
text der Qualifikation ,,das Leben der Nation bedrohen* zu miissen, gesehen werden.
Diese besondere Anforderung bezieht sich auch auf den Krieg.!!2

Fraglich ist, was unter ,,Nation“ zu verstehen ist. Bislang wurde vermieden, die Be-
grifflichkeit international verbindlich zu definieren.!'* Auch der Wortlaut der Vor-
schriften gibt keinerlei Aufschluss. Offensichtlich ist zundchst, dass sich der Begriff
auf eine (psychologische und politische) Basis der politischen Einheit bezieht,!'* was
bei der Entschliisselung kaum weiterhilft. Unklar ist, ob ,,Nation* an den Staatsbegriff

106 Gross, Once More unto the Breach. The Systemic Failure of Applying the European Con-
vention on Human Rights to Entrenched Emergencies, YJIL 23 (1998), 437 (438-445).

107 Kitz (Fn. 75), 32.

108 Krieger, Kapitel 8: Notstand in: Grote/Maurahn, Konkordanzkommentar zum europa-
ischen und deutschen Grundrechtsschutz (2008), Rn. 16.

109 Siehr (Fn. 57), 579. Dies liegt vor allem auch daran, dass die internationalen Vertrdge auf
den grundlegenden Uberzeugungen der einzelstaatlichen Verfassungen fuBen Grabenwar-
ter/Pabel (Fn. 20), 1-4.

110 Folz, Staatsnotstand und Notstandsrecht (1962), 23; Jahn, Das Strafrecht des Staatsnot-
standes: die strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde und ihr Verhéltnis zu Eingriff und In-
tervention im Verfassungs- und Volkerrecht der Gegenwart (2004), 71 f.

111 Svensson-McCarthy (Fn. 6), 288.

112 Dies ergibt sich aus dem englischen Originalwortlaut: ,,in time of war or other national
emergency threatening the life of the nation .

113 Von Bogdandy/Hdupler, Nations, Max Planck Encyclopedia of Public International Law:
MPEPIL (2008), Rn. 1.

114 Von Bogdandy/Hdufsler (Fn. 113), Rn. 1.
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angelehnt ist, oder sich auf das englische ,,people”, was hiufig synonym zum engli-
schen ,,nation* verwendet wird.!15

Nach der skizzierten Lehre besteht ein Staat aus drei Elementen: Staatsgebiet,
Staatsvolk, Staatsgewalt.!'® Die Bedrohung eines jener Elemente wire dann eine, die
das ,,Leben der Nation bedroht“.!!” Wiirde es aber synonym zum englischen ,,people*
verstanden, wire ausschlieBlich die Bedrohung der Gesamtbevolkerung eines Staates
malBgeblich.'8

Terroranschlige werden meist auf ein bestimmtes Ziel beschriinkt sein.!!® Kann ein
lediglich lokaler Notstand das ,,Leben der Nation* bedrohen? Unproblematisch zu be-
jahen wird diese Frage mit Blick auf die Auslegungsvarianten idR. sein, wenn eine
Ausnahmesituation zwar nur in einem Landesteil besteht, aber den ganzen Staat be-
trifft. Beispielhaft seien die Ereignisse in Fukushima anzufiihren.'?® Anders stellt sich
die Situation dar, wenn eine Ausnahmesituation nur in einem Landesteil besteht und
auch nur diesen betrifft. Dieses Szenario ist vor allem deshalb umstritten, weil der
Wortlaut der Norm keinerlei Aussage iiber die geografische Ausdehnung des Not-
stands trifft. Mitunter wird (zu) restriktiv argumentiert und wie gezeigt an ,,people*
angekniipft, sodass eine Bedrohung nur dann vorliegen kann, wenn die Gesamtbevol-
kerung von den Auswirkungen betroffen ist.!?! Aus dieser Feststellung ldsst sich noch
nicht ableiten, wie intensiv die Betroffenheit tatséchlich sein muss — reicht eine psy-
chische aus? Adolf Siisterhenn — deutsches Mitglied in der EKMR vertrat die engste
Position: die Bewertung hitte sich an den AusmaBen des zweiten Weltkrieges zu ori-
entieren. 2

Andere mochten vom Kriterium der ,,unbedingten Erforderlichkeit® (siehe dazu
noch unten) auch die ortlichen AusmalBe erfasst wissen.!?? Falls dies nicht geschihe,
konne ein Staat auch dann keinen Notstand ausrufen, wenn in einer Provinz Biirger-
krieg ausbricht, der sich nicht weiter auszudehnen droht, weil er nur bestimmte Ethni-
en betrifft.!2* Diese Betrachtung erscheint insbesondere bei Staaten mit groBer Land-
masse schliissig. Der Zweck von Menschenrechtspakten ist der Schutz von Men-

115 Vollmer, Die Geltung der Menschenrechte im Staatsnotstand. Eine volkerrechtliche Ana-
lyse der Rechtslage in Deutschland, Spanien und dem Vereinigten Konigreich (2010), 31.

116 Ubersicht bei Epping, Volkerrechtssubjekte in: Ipsen, Vélkerrecht (2004), § 5, Rn. 2-11.

117 Oraa, Human Rights in States of Emergency in International Law (1992), 29.

118 Krieger (Fn. 108), Rn. 30.

119 Auch eine Serie verbundener Anschlige, wie etwa diejenige vom 13.11.2015 in Paris —
dieser fand an insgesamt acht Orten statt, vgl. Biermann u. a., Was, wann, wo — Rekon-
struktion der Terrorangriffe, ZEIT Online (2015). — ist verhéltnismaBig leicht lokalisier-
bar.

120 In dieser Hinsicht sind auch die travaux préparatoires auschlussreich, wo bekundet wird,
dass ,,serious natural or enviromental catastrophes* ein moglicher Ausloser sind Vereinte
Nationen, Travaux Préparatoires zu Art. 4 IPbpR, (7); Europarat, Travaux Préparatoires
zu Art. 15 EMRK, 14.

121 So etwa Gross (Fn. 106), 453; Orad (Fn. 117), 28 f.

122 Vgl. Sondervotum Siisterhenn, in: Bericht der Kommission, EGMR Series B, 1960-61: 94
— Lawless.

123 Vollmer (Fn. 115), 32.

124  Buergenthal, To Respect and to Ensure. State Obligations and Permissible Derogations in:
Henkin, The International Bill of Rights. The Covenant on Civil and Political Rights
(1981), 80.
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schenrechten. Einen geografisch beschrinkten Notstand zu versagen liefe diesem
Zweck zuwider und verkennt praktische Notwendigkeiten grofer Staaten. Ein Not-
stand kann auch das Leben der Nation bedrohen, wenn er nur auf einen Teil des
Staatsgebiets beschriankt ist (so auch Art. 1 lit. b Paris Minimum Standards). Die
MaBnahmen diirfen in diesem Fall nur innerhalb der betreffenden Regionen erfolgen,
andernfalls sind sie nicht ,,unbedingt erforderlich.

d) Gegenwirtigkeit der Bedrohung

Die Verwendung des Présens beschrinkt die Anwendung auf eine akute/unmittelbar
bevorstehende Gefahr und schlieft latente/potentielle Gefahren und Dauergefahren
aus.!?

2. Amtliche Verkiindigung

Der IPbpR geht iiber die EMRK hinaus, wenn er eine amtliche Verkiindung verlangt.
Der Notstand muss nicht nur ersichtlich sein, sondern bekannt gegeben werden.'26
Wegen des Gebots zur Vereinbarkeit mit sonstigem humanitdrem Volkerrecht gilt die
Voraussetzung in gleichem Umfang fiir die EMRK 27,128

3. Zwischenergebnis

Eine Notstandssituation ist demnach eine im hohen Malle gefahrliche Situation, der
mit normalen Mitteln nicht beizukommen ist, weil sie zu ernsthaften Bedrohungen
des offentlichen Gemeinschaftslebens fiihrt. Ein Abweichen von Konventionsgaranti-
en ist ultima ratio,'® was nicht zuletzt am Kriterium der ,,unbedingten Erforderlich-
keit* deutlich wird. Auch der EGMR hat in der frithen Entscheidung Lawless vs. UK

125 Hartman, Derogation from Human Rights Treaties in Public Emergencies. A Critique of
Implementation by the European Commission and Court of Human Rights and the Hu-
man Rights Committee of the United Nations, HILJ 22 (1981), 1 (16).

126 Vgl. Esser (Fn. 73), Rn. 9 f.; Nowak, UN. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR
commentary (2005) Art. 4, Rn. 17.

127 Vgl. ebd.

128 Die Proklamation ist eine Voraussetzung der Klauseln und als solche unerlésslich (Gene-
ral Comment No. 29: Ziff. 2; Esser (Fn. 73) Art. 15, Rn. 9f.). Ein offener Umgang soll
verhindern, dass ein Staat die Missachtung von Konventionsgarantien nachtraglich mit
einem Verweis auf einen Ausnahmezustand rechtfertigt — vgl. Lorz, Possible Derogations
from Civil and Political Rights under Article 4 of the ICCPR, Israel Yearbook of Human
Rights 33 (2003), 85 (91).

129 Bei einem Ausnahmezustand handelt es sich auch der géingigen Konzeption nach um eine
(zeitlich begrenzte) Suspendierung der Rechtsordnung als ,,protektive Maflnahm[e], um
Sondervollmachten als dem letzten Mittel eines Staates, seine Existenz zu bewahren®
(Hervorhebungen R.N.) Schottdorf, Vom Normalstaat zum Ausnahmestaat. Zur Staats-
theorie des kriseninduzierten Systemwandels in: Lemke, Ausnahmezustand. Theorienge-
schichte — Anwendungen — Perspektiven (2017), 28. Vgl. dazu auch Voigt (Fn. 45).
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Kriterien entwickelt, die durch die EKMR im sog. ,,Greek Case ergianzt worden ist
und den hier herausgestellten im Wesentlichen entsprechen. Notig sind:

eine unmittelbar bevorstehende oder bereits eingetretene Gefahr
Auswirkungen auf die gesamte Nation

Bedrohung des Fortbestehens des organisierten Gemeinschaftslebens
Offensichtliche Unzulénglichkeit der im Normalfall zuldssigen MaBnahmen.!'30

el S

II. Zulissiger Umfang der Mafinahmen

Sofern die ndtigen Voraussetzungen (,,0b*) erfiillt sind, miissen sich die Maflnahmen
kumulativ in den engen Grenze der Vorschriften (,,wie®) bewegen.

1. Unbedingte Erforderlichkeit

Gemeinsam mit dem Katalog notstandsfester Rechte ist das Kriterium der ,,unbeding-
ten Erforderlichkeit” die stirkste Begrenzung der DerogationsmaBnahmen.!3! Diese
Formulierung betrifft neben einer zeitlichen und einer inhaltlichen auch eine rdumli-
che Dimension.!3? So soll sichergestellt werden, dass Rechte nur dann derogiert wer-
den, wenn nicht mit den iiblichen Moglichkeiten auszukommen ist.!33 Der Terminus
hebt sich von den gewo6hnlichen Beeintrichtigungsstandards der Konvention deutlich
ab, weshalb streng zwischen ihnen zu unterscheiden ist, was auch der EGRM in sei-
ner Handyside vs. Vereinigtes Konigreich-Entscheidung herausstellt.!3* Es muss des-
halb eine strenge Proportionalitit zwischen dem Ziel, den Notstand zu bewiltigen,
und den getroffenen MaBnahmen bestehen.!3> Diese, eigens von EGRM und EKMR
entwickelte strenge VerhdtnisméBigkeitsbestimmung ldsst einzig den Schluss zu, dass
eine Derogation tatsichlich ultima ratio zu sein hat.!3¢ Dies ist mit Blick auf den Cha-
rakter der menschenrechtlichen Verpflichtungen handhabbar und préizise: sofern eine
Handlungsalternative zur Derogation besteht, ist diese nicht unbedingt erforderlich.!37

130 Vgl. zum Ganzen auch Vollmer (Fn. 115), 39 f.

131 Nowak (Fn. 126), Rn. 24.

132 General Comment No. 29, Ziff. 4; Gross (Fn. 106); Schmahl, Derogation von Menschen-
rechtsverpflichtungen in Notstandslagen in: Fleck, Rechtsfragen der Terrorismusbekamp-
fung (2004).

133 Frowein, Art. 15 (Abweichen im Notstandsfall) in: Frowein/Peukert, Europdische Men-
schenrechtskonvention. EMRK-Kommentar (2009) Rn. 12.

134 EGMR, Handysite./. Vereinigtes Konigreich, 7.12.1976, Nr. 5493/72 = EGMR-E 1, 217
(223).

135 Ashauer (Fn. 16), 417 mwN.

136 Besonders mit Blick auf die {ibrigen Beeintrachtigungsstandards muss es deshalb verwun-
dern, dass haufig eine einfache VerhdltnismaBigkeitspriifung fiir ausreichend gehalten
wird (so etwa Maslaton (Fn. 19), 137f.; Nowak (Fn. 126) Art. 4, Rn. 25 f. Schmahl (Fn.
132), 137 ff.; Vollmer (Fn. 115), 84 ff.) und auch der EGMR ganz grundsétzlich von seiner
zuvor getroffenen Feststellung abweicht, was im weiteren Verlauf herauszustellen sein
wird.

137 So auch Ashauer (Fn. 16), 425; Gross (Fn. 106), 450; Hartman (Fn. 125), 31 ff.; Orad
(Fn. 117), 146.

216.73.216.60, am 27.01.2026, 10:08:42. Inhait.
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist e



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2018-1-24

44 Robert Nestler

2. Vereinbarkeit mit sonstigem humanitiren Volkerrecht

Zudem diirfen die Mafinahmen sonstigen vo6lkerrechtlichen Verpflichtungen nicht zu-
widerlaufen. Fiir eine Kollision kommen insbesondere anderen Menschenrechtspakte
in Betracht,!38 was dazu fiihrt, dass sich IPbpR und EMRK im hohen MaBe beeinflus-
sen. Dies zeigt sich auch an den Notstandsklauseln selbst, die sich ergénzen. Ferner
konnen Regelungen aus dem Kriegsvolkerrecht und dem Fliichtlingsrecht von Bedeu-
tung sein.!3°

3. Diskriminierungsverbot

Art. 14 EMRK und Art. 26 [PbpR enthalten ein allgemeines Diskriminierungsverbot,
sind jedoch nicht notstandsfest. Art. 4 Abs. 1 IPbpR verbietet auch in Notstandssitua-
tionen eine Diskriminierung ,,allein wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts,
der Sprache, der Religion oder der sozialen Herkunft®, in Art. 15 EMRK sucht man
vergeblich nach einer Entsprechung.!4? Wegen des Gebots der Vereinbarkeit mit sons-
tigem humanitéren Volkerrecht ist es jedoch hineinzulesen. Die Wirkungskraft des
Diskriminierungsverbots sollte nicht als zu hoch veranschlagt werden. Die Formulie-
rung ,,solely“ (allein wegen) beschréinkt einen Verstol gegen das o.g. Gebot auf sol-
che Derogationen, die ausschlieflich der Diskriminierung dienen.'#! Damit biifit die
Klausel ein GroBteil der Bedeutung ein.'4?

Besonders im Terrorismuskontext, wo oft typenabhingig gefahndet wird, wo die
gefahrenabwehrrechtliche Dimension des Ausldnderrechts insbesondere zur Geltung
kommt,'*3 und wo der (unsichtbare) ,,Andere* mitunter als abstrakte Bedrohung zur
Rechtfertigung neuer Gesetze und/oder Ausnahmezustinde genutzt wird,'#* lohnt sich
dennoch stets eine Uberpriifung.

138 Esser (Fn. 73), Art. 15, Rn. 17.

139 Krieger (Fn. 108), Rn. 7.

140 Dies diirfte vor allem daran liegen, dass die Formulierung erst 1952 dem Wortlaut des
IPbpR, an dem sich der des Art. 15 EMRK orientierte, hinzufigte (vgl. Maslaton (Fn.
19), 207 mwN.) Weil diese bereits 1950 unterzeichnet wurde, konnte das Verbot der Un-
gleichbehandlung keine explizite Beriicksichtigung mehr finden.

141 Vgl. Nowak (Fn. 126), 29; Siehr (Fn. 57), 598; Vollmer (Fn. 115), 81.

142 Vgl. Hadden, Human Rights Abuses and the Protection of Democracy during States of
Emergency in: Contran/Sherif, Democracy, the Rule of Law and Islam (1999), 117.

143 Fir Gesetzgebungsentwicklungen vgl. etwa Gusy, Praventionsstaat zwischen Rechtsgii-
terschutz und Abbau von Freiheitsrechten in Deutschland in: Graulich/Simon, Terroris-
mus und Rechtsstaatlichkeit. Analysen, Handlungsoptionen, Perspektiven (2007)
(Deutschland); Géztepe, Ein Paradigmenwechsel fiir den Sicherheitsstaat. Die Praxis des
Ausnahmezustands im Siidosten der Tiirkei in: Lemke, Ausnahmezustand. Theorienge-
schichte — Anwendungen — Perspektiven (2017) (Tirkei); Holzinger (Fn. 61), (USA);
Mbongo, Die franzdsischen Regelungen zum Ausnahmezustand. Eine Sondierung in:
Lemke, Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017)
(Frankreich).

144 Donhauser (Fn. 3), 191 ff.; Gebhardt, Okonomien der Un/Sichtbarkeit — Spektakel der
Souverénitdt. Zur Figur des Ausnahmezustands im Angesichts des Anderen in: Lemke,
Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017), 95.

216.73.216.60, am 27.01.2026, 10:08:42. Inhait.
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist e



https://doi.org/10.5771/2193-7869-2018-1-24

Terrorismus als Ausnahmezustand? 45

4. Notstandsfeste Rechte

Der Katalog notstandsfester Rechte, der jeweils in Abs. 2 niedergelegt ist, ist in Art. 4
IPbpR umfangreicher und miisste wegen des Gebots der Vereinbarkeit mit sonstigem
humanitdren Volkerrecht auf Art. 15 EMRK iibertragen werden. ,,Notstandsfest* be-
deutet nur, dass eine vollstindige Suspendierung auszubleiben hat. Eine Einschrén-
kung innerhalb der reguliren Schranken bleibt moglich.!43,146

III. Unterrichtungspflicht

SchlieBlich beinhalten die Konventionen jeweils im dritten Absatz eine Notifikations-
pflicht. Art. 4 IPbpR verlangt, dass diese Notifikation ,,unverziiglich® stattfindet, was
in Art. 15 EMRK hineinzulesen ist.'#” Der jeweilige Generalsekretr ist iiber alle ge-
troffenen Maflnahmen, deren Griinde und eine eventuelle ortliche Begrenzung in
Kenntnis zu setzen; zudem ist ein voraussichtliches Ende anzugeben.!48

E. RECHTSRPECHUNGSANALYSE

Im letzten Schritt ist zu hinterfragen, wie der EGMR bei Verfahren mit Terrorismus-
bezug entscheidet.!*® Bisher haben acht Staaten zum Mittel des Staatsnotstands ge-
griffen.!’0 Im Zuge dessen wurden meist Verfahrensgarantien nach Art.5 und 6

145 Vgl. Schmahl (Fn. 132), 136.

146 Dass die Kataloge durch Zusatzprotokolle und auch durch stindige Rechtsprechung er-

weitert worden sind, bleibt im hiesigen Kontext weitgehend unerheblich. Einzig darauf,
dass der UN-Menschenrechtsausschuss Entfithrungen und unzulédssige Inhaftierungen
(General Comment No. 28, Ziff. 13 lit. a-e) sowie den Aufruf zu religiosen Hass und
Kriegspropaganda (ebd.; sowie Schmahl (Fn. 132), 132 f.) auch in Notstandszeiten fiir un-
zulédssig hilt, soll aufmerksam gemacht werden. SchlieBlich ist die Ausweitung gerade
mit Blick auf Internierungen in Guantanamo Bay und anderswo interessant, in diesem
Kontext sollte der Blick im Ubrigen auch auf die explizit notstandsfesten Garantien des
Folterverbots (Art. 3 EMRK/7 IPbpR) und des Rechts auf Leben (Art. 2 EMRK/6 IPbpR)
gelenkt werden. Folgen hitte die Ausdehnung des Kriegsbegriffs schlieBlich auch hier:
gem. Art. 15 Abs. 2 EMRK verletzen Todesfille, die auf rechtméaflige Kriegshandlungen
zuriickgehen, nicht das Recht auf Leben, bzw. sind gerechtfertigt.
Nach dem Willen der Vertragsstaaten ist die Auflistung der notstandsfesten Rechte ab-
schliefend (vgl. Krieger (Fn. 108), Rn. 30) und schlieit die Verfahrensgarantien (Art. 5
EMRK/9 IPbpR) und die allgemeinen Diskriminierungsverbote (Art. 14 EMRK/26 IPb-
pR) gerade nicht mit ein.

147 Vgl. dazu auch das Urteil des EGMR, 1.7.1961: Lawless./. IRL; 62.

148 Krieger (Fn. 108), Rn. 33 f.

149 Insgesamt hat ein Grofteil der Fille, die der EGMR zu entscheiden hat, irgendeine Form
von Terrorismusbezug; die Bedeutung solcher Fallgestaltungen ist weiterhin steigend,
vgl. Wolf, Terrorismusbekdmpfung und die Europdische Menschenrechtskonvention in:
Forster/Lemke, Die Grenzen der Demokratie (2017), 97 f.

150 Albanien, Armenien, Frankreich, Georgien, Griechenland, Grofibritannien, Irland und die
Tiirkei.
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EMRK aufler Kraft gesetzt.!3! Tatsdchlich vor dem EGMR verantworten mussten sich
indes nur vier Staaten: Griechenland, Irland, die Tiirkei und Grof3britannien. Eine
Uberpriifung der Derogation Frankreichs infolge der Ereignisse am 15. November
2015 steht noch aus.!32, 133 Die Kontrollorgane haben das Vorliegen eines Notstands
nur einmal verneint.!3* Dies kann fiir zwei mogliche Szenarien sprechen: entweder
die rechtsprechenden Organe legen die Vorschriften entgegen des gebotenen restrikti-
ven Ansatzes aus oder die Vertragsstaaten gehen besonders gewissenhaft mit der De-
rogationsmdglichkeit um.!5

I. Lawless vs. Ireland!56

Der Fall Lawless vs. UK war der erste, der den EGMR zu Art. 15 EMRK beschiftigte.
Der irische Individualbeschwerdefiihrer Gerald Lawless war 1956 fiir einige Monate
Mitglied der Irish Republican Army (IRA) und hatte schon eine einmonatige Haftstra-
fe fiir den Besitz illegaler Dokumente im Guerillakrieg in Nordirland verbii3t. Nur
kurze Zeit spéter wurde er ohne Anklage oder Gerichtsurteil vom 13. Juli bis 11. De-
zember 1957 in einem irischen Militdrcamp interniert. Als Grundlage diente der Of-
fences Against the State Act von 1939, der eine Internierung bei Terrorismusverdacht
ermoglichte. Der EGMR sah darin folgerichtig einen Verstol gegen das in Art.5
Abs. 1 lit. c., Abs. 3 EMRK normierte Recht auf einen gesetzlichen Richter. Die iri-
sche Regierung postulierte dagegen, zum Zeitpunkt der Internierung hitte ein Not-
stand iSd. Art. 15 EMRK vorgelegen. Dazu merkt sie an, dass sich gewalttitige Un-
tergrundarmeen auf ihrem Territorium bewegten und auch auflerhalb agierten, sodass
die Beziehungen zu anderen Staaten gefihrdet wiirden. Der EGMR sah dies als erwie-

151 Grabenwarter/Pabel (Fn. 20), § 2, Rn. § mwN.

152 Ohne Terrorismusbezug wird der EGMR dariiber hinaus die Derogationen in der Ukraine,
die nach der Biirgerkriegssituation im Land eine Abweichungserkldrung abgegeben hat
und der Tiirkei, wo nach dem Militdrputsch der Ausnahmezustand verhéngt worden ist,
zu Uberpriifen haben, Wolf (Fn. 20), 268. Der tiirkische Ausnahmezustand betrifft insbe-
sondere den im Siidosten ,,schwelenden" Kurdenkonflikt, vgl.Goztepe (Fn. 143).

153 Hinsichtlich moglicher Abweichungen infolge einer Erklarung nach Art. 4 IPbpR ist die
systematische Analyse der Derogationserklarungen nach Art. 4 IPbpR des State of Emer-
gency Mapping Projects (STEMEP), das die Abweichen zwischen 1995 und 2015 unter-
sucht, besonders empfehlenswert. Die Autorlnnen kommen etwa zu dem Ergebnis, dass
menschgemachte ,,Notstinde“ einen deutlich groBeren Anteil an den Erkldrungen haben
und dass aus eben jenen eine wesentlich lingere Anwendungsdauer von Ausnahmezu-
stinden/deren Verldngerungen resultiert. Vgl. dazu die mit Grafiken aufbereitete Darstel-
lung von Zwitter u. a., State of Emergency Mapping Project (STEMEP). Derogation von
Menschenrechtsbestimmungen zwischen 1995 und 2015 in: Lemke, Ausnahmezustand.
Theoriengeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017).

154 Namentlich im Bericht zur Militérdiktatur in Griechenland (1967), vgl. dazu den EKMR-
Bericht vom 18.11.1969, Dédnemark u.a../. Griechenland, Yearbook of the European Con-
vention on Human Rights, No. 12, 29 (71).

155 Vgl. zum Ganzen auch das Factsheet des EGMR, Derogrations in Time of Emergency v.
Juli 2017, abrufbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Derogation ENG.pdf
(zuletzt abgerufen: 20.9.2017).

156 EGMR, Lawless./. Irland, 1.7.1961, Nr. 332/57 = EGMR-E 1, 10-21.
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sen an und folgte den Ausfithrungen. Man entschied sich im Ergebnis fiir die Gewah-
rung eines weiten Beurteilungsspielraums (margin of appreciation) hinsichtlich des
Kriteriums des ,,anderen 6ffentlichen Notstands®, den der EGMR seitdem regelméBig
gelten lasst. Zur Uberpriifung, ob der Grundsatz der ,,unbedingten Erforderlichkeit
gewahrt wurde, stellte der Gerichtshof eine VerhéltnisméaBigkeitspriifung an, in der er
iiberpriifte, ob die Malnahmen

a) willkiirlich erschienen,

b) geeignet waren, die Gefahr im konkreten Fall zu mindern und

¢) erforderlich erschienen, um

d) abschlieBend eine Abwégung durchzufiihren, in der die Natur der betroffenen
Rechte, die die Krise begriindenden Umstdnde und die Dauer der Krise beriick-
sichtigt wurden.

Zudem priifte der EGMR, ob die Maflnahmen frei von und geschiitzt vor etwaigen

Missbrauch waren. Der Gerichtshof erwog die Moglichkeit einer GrenzschlieBung als

Alternative, die er im Ergebnis verwarf. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 3 waren nach Ansicht

des EGMR gerechtfertigt derogiert worden.

Dies ldsst nach dem oben Gesagten authorchen, zumal der EGMR strenge Kriterien
postuliert hatte. Schon die Frage danach, ob ein das Leben der Nation gefihrdender
Notstand vorlag, kann an den aufgestellten Kriterien gemessen — anders beantwortet
werden.

II. Irland vs. Vereinigtes Konigreich!>’

Die Staatenbeschwerde der Republik Irland betrifft ein weiteres Mal die /RA. Die bri-
tische Regierung suspendierte Rechte aus Art. 5 EMRK (9 IPbpR) mit Verweis auf
paramilitdrische Gruppen, die im Untergrund agierten und an der Grenze zum briti-
schen Nordirland regelméfig Anschlédge durchfiihrten. Darauthin kam es zu einer In-
haftierungswelle vornehmlich irischer Terrorverdéchtiger ohne Haftbefehl.

Der Gerichtshof erkennt einen anderen &ffentlichen Notstand mit Verweis auf einen
weiten margin of appreciation der Konventionsstaaten und ohne weitgehende Erorte-
rung an. Im Rahmen der ,,unbedingten Erforderlichkeit nimmt der EGMR Abstand
von der entwickelten VerhaltnismaBigkeitspriifung und verweist auch dort auf einen
margin of appreciation der Vertragsstaaten.

Die Entscheidung ist auch hinsichtlich der Ausdehnung des Notstands interessant:
obwohl nur Nordirland und nicht das gesamte Vereinigte Kénigreich betroffen waren,
erkennt der Gerichtshof auf das Vorliegen eines 6ffentlichen Notstands. Dabei ldsst er
offen, ob es ausreicht, wenn nur die Bevolkerung der betreffenden Region betroffen
ist.158

157 EGMR, Irland./. Vereinigtes Konigreich, 18.1.1978, Nr. 5310/71= EuGrZ 1979, 149-162.
158 Svensson-McCarthy (Fn. 6), 324.
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Weil im Zuge der Inhaftierungen verschiedene, von britischen Exekutiven als ,,fiinf
Techniken‘!>® bezeichnete, Vernehmungstechniken Anwendung fanden, erkannte das
Gericht auf eine Verletzung des notstandsfesten Art. 3 EMRK.

ITI. A u.a.vs. Vereinigtes Konigreich!6?

In dem Urteil, dem eine Individualbeschwerde zugrunde liegt, beschéftigt sich der
Gerichtshof mit Mallnahmen, die das Vereinigte Konigreich nach dem 11. September
2001 einleitete, um die Gefahr von Anschldgen auf britischen Territorium einzuddm-
men. Mit derselben Sache war zuvor bereits das House of Lords befasst'®' und hatte
dabei starken Bezug zur Rechtsprechung der Konventionsorgane genommen, sodass
der EGMR das Urteil im Ergebnis lediglich bestitigte. !9

Das Vereinigte Konigreich notifizierte am 18.12.2001 das Bestehen eines nationa-
len Notstands und die Derogation nach Art. 15 EMRK (und Art. 4 IPbpR) von Art. 5
Abs. 1 EMRK (Art. 9 Abs. 3 IPbpR) wegen einer Bedrohung durch den internationa-
len Terrorismus. Trotz der auch von britischer Seite haufig verwendeten Formulierung
des war on terror war darin vom ,,anderen dffentlichen Notstand* die Rede. 16

Grund fiir die Derogation war der bereits am 14.12.2001 in Kraft getretene Anti-
Terrorism, Crime and Security Act 2001 (ATCSA). Dieser ermoglichte der Secretary
of State im 4. Abschnitt (§§ 23 ff.: on immigration and asylum) terrorismusverdéchti-
ge Auslénder als Risiko fiir die nationale Sicherheit einzustufen und in Praventivhaft
zu nehmen, falls eine Abschiebung unmdglich sein sollte. Diese Regelung war nach
Ansicht der Regierung notig, weil mutmaflichen Terroristen in ihren Heimatldndern
unter Umsténden eine unmenschliche Behandlung drohe, deren Verbot sich aus Art. 3
EMRK ergibt,!%* weshalb eine Abschiebung dorthin nicht méglich, ein sicherer Dritt-
staat regelméBig nicht auffindbar und/oder eine Abschiebung aus tatsdchlichen Griin-
den hiufig unméglich wiire. 65

Von der Mdglichkeit der ,,Praventivhaft wurde noch im Dezember 2001 Gebrauch
gemacht. Schon vor der Verabschiedung des ATCSA verfiigte GrofBbritannien iiber

159 Diese umfassen: 1. Gegen-die-Wand-Stellen in Stressposition, 2. das Uberstreifen einer
Kapuze, 3. den Einsatz von Larm, 4. Schlafentzug, 5. Entzug von Nahrungsmitteln.

160 EGMR, A. u.a../. Vereinigtes Konigreich, 19.2.2009, Nr. 3455/05 = NJW 2010, 3359.

161 Ehemals hochstes Strafgericht GrofBbritanniens und zwischenzeitlich abgeschafft; zur
Entscheidung siehe House of Lords, Judgement A and others./. Secretary of State for the
Home Department, abgedruckt in: EuGrZ 2005: 488-508.

162 Vgl. Vollmer (Fn. 115), 42.

163 In Folge der Anschldge vom 11. September 2001 derogierte kein anderer Mitgliedsstaat
der EMRK Verpflichtungen. Das Vereinigte Konigreich begriindete die Abweichung ins-
besondere mit dem ausgeprigten internationalen Engagement und der engen Verbunden-
heit zu den USA. Die Notifikationserklarung ist abrufbar unter: http://www.internationalh
umanrights lexicon.org/ hrdoc/docs/UKderogechr18dec2001.html (zuletzt abgerufen:
01.05.2018).

164 Vgl.: Meyer-Ladewig/Lehnert, Art.3 EMRK, in: Meyer-Ladeweg/Nettesheim/von Rau-
mer, Europdische Menschenrechtskonvention (2017), Rn. 64 ff.

165 Joint Comittee on Human Rights, Continuance in Force Of Sections 21 to 23 of the Anti-
Terrorism, Crime and Security Act 2001.Fifth Report of Session 2002-03. HL Paper 59,
HC462, (2003).
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weitreichende Befugnisse zur Terrorismusbekdmpfung, darunter auch die Ausweisung
und/oder Inhaftierung von Auslédndern aus Griinden der nationalen Sicherheit,'%¢ die
vom EGMR als legitim eingestuft worden waren.!67

Zunichst sah sich der Gerichtshof mit der Frage befasst, ob die bloe Bedrohung
durch den internationalen Terrorismus, die sich im Dezember 2001 noch nicht ver-
wirklicht hatte, einen 6ffentlichen Notstand, der das Leben der Nation bedroht dar-
stellen konnte. Die Kligerseite argumentierte, dass schon keine Notstandslage vorla-
ge, weil:

a) nicht bewiesen sei, dass ein Notstand unmittelbar bevorsteht,
b) der sog. Notstand sich als Dauergefahr darstellte, was begrifflich ausgeschlossen
sei und
c) kein anderer Vertragsstaat Garantien auBer Kraft gesetzt hatte, obwohl alle europé-
ischen Staaten mit einer dhnlichen Bedrohungslage konfrontiert waren.!68

Das House of Lords verwies, wie schon die vorausgehende Instanz, auf die weiten
Beurteilungsspielrdume, die der EGMR Vertragsstaaten gewéhre und fiihrten an, dass
die Beurteilung eines Notstands weitgehend politischer Natur und mit den Mitteln der
Justiz nur schwer bestimm- und handhabbar sei, weshalb ein 6ffentlicher Notstand
iSd EMRK vorliege.!%° Der EGMR folgte der Rechtsansicht und konstatierte, dass die
Derogation ex ante nicht zu beanstanden sei. Das zeitliche Element diirfte nicht so
eng ausgelegt werden, dass die Realisierung der Gefahr abzuwarten sei, indes sahen
die Gerichte im Rahmen der unbedingten Erforderlichkeit keinen logischen Zusam-
menhang zwischen dem Ziel — die terroristische Gefahr einzuddimmen — und dem Mit-
tel der Inhaftierungen. Sie verwiesen auf das Paradoxon, das daraus erwachse, dass
eine Abschiebung in einen sicheren Drittstaat moglich wiirde, sobald es gefunden
war. Von dort aus kdnnten mutmaBliche Terroristen frei weiter agieren. Zudem er-
kannten sie den diskriminierenden Charakter der Regelung, denn es sei nur moglich,
nicht-britische Verdéchtige zu inhaftieren. Die Regierung hitte damit gegen Art. 14
EMRK verstoBen, der nicht von der Derogationserkldrung umfasst war. Schlielich
hitten auch mildere Mittel zur Verfiigung gestanden. Die Maflnahmen des Vereinigten
Kénigreichs waren nach Meinung der britischen Gerichte nicht unbedingt erforder-
lich; der EGRM bestitigte die Ausfithrungen.

166 Vgl. Ashauer (Fn. 16), 424.

167 EGMR, Chahal./. Vereinigtes Konigreich, 15.11.1996, Nr.22414/93 = NVwZ 1997,
1093-1096.

168 House of Lords, EuGrZ 2005, 491 (Ziff. 16 f.). Ausfiihrlicher noch die vorhergehende In-
stanz: Lords of Appeal, Judgement A and Others./. Secretary of State for the Home De-
partment, abgedruckt in: Human Rights Law Journal 25 (2005), 430 f. (Ziff. 21-27); vgl.
auch Ashauer (Fn. 16), 425; Vollmer (Fn. 115), 304.

169 Vgl. House of Lords, EuGrZ 2005, 493 f. (Ziff. 28-30). Lesenswert sind die ablehnenden
Sondervoten von Lord Hope of Craighead und insbesondere dasjenige von Lord Hoff-
mann.
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F. KRITISCHE WURDIGUNG

Dass die Crux des Spannungsverhéltnisses zwischen Sicherheit und Freiheit sich ge-
rade in der Anwendung der Notstandsklauseln zeigt, kann nicht {iberraschen. Anwen-
dende sehen sich stets dem Konflikt ausgesetzt, einerseits eine zu grof3ziigige Ausle-
gung (Missbrauch) zu vermeiden, dabei aber andererseits den Rechtsstaat nicht ,,hilf-
los“ gegeniiber der konkreten Gefahr zuriickzulassen.!”® Dies ist das Dilemma des
modernen Staates, gerade und auch in Zeiten der ,.terroristischen Gefahr®, er ,,[has] to
fight with one hand tied behind [the] back [...] only then will our society truly show,
that we maintain the upper hand in the fight against terrorism*.!”! Die Urteilspraxis
des EGMR ist deshalb zu kritisieren.

Eingangs wurde bereits herausgestellt, dass Notstandsklauseln gerade deshalb in
volkerrechtlichen Vertrdgen kodifiziert worden sind, damit Ausnahmesituationen jus-
tiziabel werden. Dafiir wurden addquate Normen mit engen Voraussetzungen geschaf-
fen, in denen fiir die Annahme einer die Anwendbarkeit der Norm begriindenden Si-
tuation zwei Kriterien kumulativ vorliegen miissen. Auch die zustindigen Gerichte
haben den Art. 15 EMRK in der frithen Phase ihrer Judikatur restriktiv ausgelegt. Mit
der Annahme eines weiten margin of appreciation begrenzt der EGMR seit dem Law-
less-Urteil seinen eigenen Priifungsmafstab erheblich und sorgt selbst dafiir, dass die
Suspendierung elementarer Konventionsgarantien sich seiner Kontrolle entzieht, in:
dieser Hinsicht ist auch das Urteil im Fall 4 w.a. vs. Vereinigtes Konigreich kritikwiir-
dig, wenngleich den Klagen stattgegeben wurde. Die Argumente, die die Kldgerseite
zum (Nicht-)Vorliegen des 6ffentlichen Notstands vorbringt, sind schliissig und iiber-
zeugen. Zum Zeitpunkt der Derogationserkldrung hatte es noch keine Anschlige im
Vereinigten Konigreich gegeben, jedenfalls nicht in Folge der Terrorgefahr, die durch
die Anschldge vom 11. September offenbar wurde. Selbst, wenn einzelne Terrorakte
durchgefiihrt worden wiren: es muss das Leben der Nation bedroht werden, was nur
in Ausnahmefillen der Fall sein wird.!”

Die Annahme eines weiten margin of appreciation verbietet sich. Die Doktrin wur-
de entwickelt, um politische Entscheidungen im Wesentlichen durch die Vertragsstaa-
ten selbst treffen zu lassen, jedoch sollte sie auch sachbereichsabhéngig erlauben,
iiber die Eingriffstiefe zu entscheiden.!” Warum der Gerichtshof die Priifung bei
einer menschenrechtlich derart grundlegenden Entscheidung die Uberpriifung beinahe
komplett aufgibt, erschlieft sich nicht, insbesondere ist das Argument, dass die Beur-
teilung der Situation wegen der groferen Sachndhe allein politisch beurteilt werden
kann, unzuldssig. Gerade mit Blick darauf, dass ein einheitlicher Terrorismusbegriff

170 Jakab, The Rule of Law and the Terrorist Challenge: A Map of Possible Arguments in the
Dilemma of Security./. Liberty in: Illiopoulos-Strangas/Diggelmann/Bauer, Rechtsstaat,
Freiheit und Sicherheit in Europa. Rules of law, freedom and security in Europe. Etat de
droit, liberté et sécurité en Europe (2010).

171 So Israel Supreme Court (Prdsident Aharon Barak), HCJ 5100/94, Public Comittee
against Torture in Israel. /. Government in Israel, Ziff. 39, abrufbar unter: https://www.je
wishvirtuallibrary.org/jsource/Politics/terrorirm_law.pdf (zuletzt abgerufen: 20.9.2017).

172 Vgl. auch Ashauer (Fn. 16), 428; Tomuschat (Fn. 70), 545; aA. Schmahl (Fn. 132), 125.

173 Ress, Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte als pouvoir neutre, Zeitschrift fiir
ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 69 (2009), 289 (300).
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immer Schwierigkeiten bereiten wird — denn er umfasst neben sachlichen auch machz-
politische Elemente — bedarf es einer Uberpriifung durch eine unabhiingige Stelle. Es
ist der grofle Vorteil internationaler Vertrdge, dass nationalstaatliche Interessen zu-
riickweichen (konnen), die Vogelperspektive internationaler Gerichte kann nicht als
Entschuldigung in Anschlag gebracht werden — sie ist ihr Trumpf, weil sie es ermdg-
licht, Krisensituationen retrospektiv und ohne politische Motivation einzuschétzen.!”*

Auch hinsichtlich des Kriteriums der ,,unbedingten Erforderlichkeit“ muss die
Rechtsprechung des EGMR als die EMRK konterkarierend bezeichnet werden. Weder
die regelmdBig durchgefiihrte VerhdltnisméaBigkeitspriifung, noch die erneute Gewéh-
rung eines weiten Beurteilungsspielraums entsprechen den Anforderungen der Kon-
vention. Die Derogation ist ultima ratio. Im Lawless-Fall bestand die Alternative, die
Grenze zum irischen Territorium zu schlielen, bei konsequenter Auslegung hitte das
getan werden miissen. Im Fall 4 w.a. vs. Vereinigtes Konigreich stiitzen die Gerichte
ihre Argumentation zur Ablehnung hauptséchlich auf die Nichteinhaltung des Diskri-
minierungsverbots; sie ist folglich einem Formfehler des Vereinigten Konigreichs ge-
schuldet. Wére der nicht notstandsfeste Art. 14 EMRK in der Derogationserklarung
genannt worden, der EGMR hétte wohl anders entschieden, zumindest wasserdichter
argumentieren miissen.

Der Ausnahmezustand ist in der Rechtsprechung des EGMR beinahe zum Normal-
zustand geworden,!” der faktisch nur von formalen Kriterien abhdngt. Es bleibt zu
hinterfragen, was die Gerichte zu einer derartig weiten Auslegung bewegt. Freilich
steht es im politischen Spannungsfeld, auch hinsichtlich der verschiedenen Rechtspra-
xen.!76 In den friihen Jahren der Konvention mag die Angst bestanden haben, dass die
Urteile nicht ernst genommen werden.!”” Auch, wenn ein solches Vorgehen im Falle
der EGMR, etwa durch die Tiirkei oder GroBbritannien,'’® nicht unvorstellbar ist:

174 Eugen Kogon formuliert den Gedanken mit Blick auf die Konzentrationslager wie folgt:
.Sofern es nur eine {iberlegene Rechtsinstanz gébe, die, unter Ausschluss von Willkiir mit
Autoritét zu entscheiden vermochte, wo tiberall Terror herrscht™ (Der SS-Staat. Das Sys-
tem der deutschen Konzentrationslager (1983), 17). Freilich ist zu konstatieren, dass er
einen ganz anderen Terrorbegriff zugrunde legte und keine individuellen Terroranschlage,
sondern vielmehr auf ,, Terror aufgebaute Herrschaftssysteme* (17), wie das des National-
sozialismus im Sinn hatte.

175 So auch Gross (Fn. 106), 500 f.

176 Ress (Fn. 173), 293 f.

177 Etwa das griechische Oberristenregime kiindigte den IPbpR nach einem unliebsamen Be-
richt schlicht auf — vgl. Schmahl (Fn. 132), 131.

178 Theresa May warb nach den Anschldgen von Manchester und London im Wahlkampf mit
hérteren Antiterrogesetzen und fiihrte an: ,,Wenn uns unsere Menschenrechtsgesetze da-
ran hindern, werden wir die Gesetze dahingehend &ndern, dass wir das tun konnen."
(zitiert nach ZEIT-Online v. 06.07.2017, abrufbar unter: http://www.zeit.de/gesellschaft/z
eitgeschehen/2017-06/grossbritannien-festnahmen-irland-terror-theresa-may (zuletzt
abgerufen: 01.05.2018)). Schon zuvor war iiber einen ,,doppelten Brexit* spekuliert wor-
den, wonach Grof3britannien auch den Europarat und damit die EMRK verlassen kdonnte
(vgl. Vorreiter, Doppelter Brexit?, Deutschlandfunk v. 6. Februar 2017, abrufbar unter:
http://www.deutschlandfunk.de/europarat-doppelter-brexit.795.de.html?dram:article_id=3
78233 (zuletzt abgerufen: 01.05.2018)).
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mittlerweile ist die EMRK gefestigt, die Rechtsprechung des EGMR weitreichend an-
erkannt und ein wichtiges Korrektiv.!7?

G. ANMEKRUNG ZUM INTERNATIONALEN TERRORISMUS

Folgt man der Rechtsprechung des EGMR, dann wird besonders der moderne interna-
tionale Terrorismus stets die Notstandsvoraussetzungen erfiillen. Orientiert man sich
an der gebotenen restriktiven Auslegung, werden Terroranschldge mitunter durchaus,
aber nur in Ausnahmefillen in der Lage sein, eine Notstandssituation auszuldsen und
die Suspendierung von Menschenrechten zu rechtfertigen. Ein Terroranschlag in den
USA kann das Leben der britischen Nation kaum ernstzunehmend bedrohen.!8 Auch,
wenn behauptet wurde, dass die Anschlige vom 11. September 2001 ,,an attack not
only on the United States but against humanity itself*“!8! waren, kann man daran zwei-
feln, ob diese iiberhaupt das Leben der US-amerkanischen Nation zu bedrohen im
Stande waren.!82 Zwar hatten sie zweifellos groBe psychologische Auswirkungen auf
die gesamte Nation, aber das organisierte Gemeinschaftsleben diirften sie nicht be-
droht haben, jedenfalls nicht dauerhaft.!8? Dies fiihrt zu derjenigen Voraussetzung, auf
die es sich in diesem Kontext erneut aufmerksam zu machen lohnt: der Angriff muss
gegenwidrtig sein, Dauergefahren sind ausgeschlossen. Unmittelbar nach dem
11. September 2001, als der Flugverkehr eingestellt und die Borsen geschlossen wa-
ren,!84 konnte eine Abweichung insoweit gerechtfertigt sein.'®5 Ganz #hnliches ist fiir
die Anschldge in Frankreich zu konstatieren, wurde der Ausnahmezustand doch ins-
gesamt sechsmal verldngert und insgesamt beinahe zwei Jahre - vom 13. November
2015 bis zum 01. November 2017 - aufrechterhalten..!3¢ Richtigerweise wird konsta-

179 Wenngleich gleichsam konstatiert werden muss, dass die politikwissenschaftliche und
rechtspolitische Erforschung der EMRK und der Wirkung der Urteile des EGMR nach
wie vor recht unterrepréisentiert ist, vgl. auch Wolf (Fn. 149), 94.

180 Vgl. dazu das eindrucksvolle Sondervotum von Lord Hoffmann in: A u.a../. Secretary of
State for the Home Department, abgedruckt in UKHL 56 (2004), 50 ff. (Ziff. 80 ff.), ab-
rufbar unter: http://www.refworld.org/docid/42ef723c4.html (zuletzt abgerufen:
01.05.2018).

181 So in UN Doc. S/PV.4370 2001, zitiert nach Siehr (Fn. 57).

182 Die USA haben indes gar keine Derogationserklarung abgegeben und ihr Vorgehen wurde
nicht gerichtlich iiberpriift, wenngleich sich Exekutive so verhalten haben, als sei es er-
laubt, Konventionsgarantien aufler Kraft zu setzen Siehr (Fn. 57), 583-590, die daran
zweifelt, dass eine Derogation selbst unter der Pramisse des Vorliegens der formalen Kri-
terien rechtméBig gewesen wire. So auch Tomuschat (Fn. 70), 545.

183 Siehr (Fn. 57), 584.

184 Kreye, Bushs Kriegsrhetorik hat ausgedient, Siiddeutsche Zeitung v. 18. September 2012.

185 Siehr (Fn. 57), 584.

186 Vgl. nur Gallmeyer, Au revoir Ausnahmezustand, abrufbar unter: https://www.tages-
schau.de/ausland/frankreich-ausnahmezustand-111.html (zuletzt abgerufen: 01.05.2018.
Mbongo (Fn. 143), 154 ff. zihlt die Befugnisse auf, die sich die franzdsische Regierung
seitdem gegeben hat und stellt eine Verstetigung heraus.
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tiert, dass der 11. September 2001 einen ,,Funktionswandel des Rechts* ausgeldst
hat.!87

Eine abschlieBende Beantwortung der Frage, ob ,, Terrorismus“ Staatsnotstand ist,
steht schon die Uferlosigkeit der Begrifflichkeit im Wege. Aber: es muss immer —
ganz egal ob die Ursache ein Terroranschlag oder eine Naturkatastrophe ist — situati-
onsabhéngig gepriift werden, ob die Voraussetzungen vorliegen. Eine nur mit dem
Terminus ,,internationaler Terrorismus® begriindete Subsumtion erfiillt ihren Zweck
keineswegs.

H. AUSBLICK

Gerade diese Tage zeigen, dass der war on terror noch nicht vorbei ist, wenngleich
sich die USA mittlerweile von der Begrifflichkeit distanziert haben.'$® Dass Einzel-
personen oder Organisationen mit Terroranschldgen auf sich aufmerksam zu machen
versuchen ist zu verurteilen. Wer aber nur denjenigen, die sich im Rahmen der Verfas-
sung bewegen, verfassungsrechtliche Garantien zugesteht und alle anderen als Fein-
de'® mit weniger Rechten ausstatten will, hintergeht sich selbst. Das Recht soll gegen
den Terror verteidigt, nicht ihm hingegeben werden. Mit der Auslagerung der Frage-
stellung danach, wann ein Ausnahmezustand vorliegt, wurde ein wichtiger Schritt un-
ternommen, der wegfiihrt vom willkiirlich richtenden Schmittschen Souverdiin.'°
Staaten miissen auch danach beurteilt werden, wie sie ihre ,,Chance zur Machtaus-
iibung* (Popitz) wahrnehmen.!’! Das Zugestéindnis allzu weiter Beurteilungsspielrdu-
me macht diese Uberlegungen zunichte und fiihrt faktisch weg von der mit der Kodi-
fikation verfolgten verrechtlichenden Lésung, die eine ,.entscheidende Qualitit des
Rechtsstaats* ist.!2 Man kdénnte meinen, dass der Plausibilisierungsdruck eigentlich
steigen miisste, wenn ,,der Exekutive ein Mehr an Macht zugestanden [wird], die mit

187 Vgl. dazu die Ausfithrungen bei Holzinger ((Fn. 61), 288), der auch das ,,rechtliche” Ar-
senal der Terrorismusbekdmpfung skizziert (293 ff.) und dazu auch die Beitrdge in Lynch
u. a., Counter-Terrorism and Beyond: The Culture of Law and Justice After 9/11 (2010).

188 Kreye (Fn. 184).

189 Zu den Legitimationsmustern von Ausnahmezustinden vgl. auch Forster/Lemke (Fn. 14);
Lemke (Fn. 67). Schottdorf (Fn. 129), 32) ordnet Terroranschlige — jene von New York
und Paris im Speziellen — als ,,ideologische Krise[n]* ein, insbesondere weil die ,,Ausnah-
mezustinde* {iber abstrakte Feindbilder und fremde Wertekanones gerechtfertigt wiirden,
die die normative Ordnung potentiell zersetzten. Es spiele weniger die ,.konkrete Gefahr,
denn die potenzielle Zersetzung der normativen Ordnung, des gesellschaftsintegrierenden
symbolisch-ideologischen Kitts“ bei den Rechtfertigungen eine Rolle. Zum ,,Ausnahme-
zustand im Angesichts des Anderen” und dessen ,,anwesender Abwesenheit” vgl. auch
die Ausfiihrungen bei Gebhardt (Fn. 144). Nicht zuletzt ist dabei auch an das von Giin-
ther Jakobs populdar gemachte (erstmals: Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung, ZStW 97 (1985), 751) und viel kritisierte (vgl. nur Vormbaum/
Asholt, Kritik des Feindstrafrechts (2009)) Konzept des ,,Feindstrafrecht” zu denken.

190 Schmitt (Fn. 28), 9.

191 Holzinger (Fn. 61), 297.

192 Hirsch, Menschenrechte und Grundfreiheiten im Ausnahmezustand. Eine Fallstudie tiber
die Tiirkei und die Agitation ,,strikt unpolitischer* internationaler Organisationen (1974).
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einem Weniger an Kontroll- und Freiheitsrechten einhergeht®.!%3 Lésst man derart
weite Grenze zu, werden die Szenarien, die als Notstand in Frage kommen, uferlos
und der Ruf nach ,, Terrorismus® reichte fiir eine Suspendierung elementarer Individu-
alrechte. Die Einordnung von Ausnahmesituationen wird zur Daumenregel, insbeson-
dere, wenn man beriicksichtigt, dass das ,,Auflergewohnliche schon lange in die Si-
cherheitsarchitektur des Rechtsstaats einbezogen wurde®,'”* sodass die Feststellung
Agambens, dass ,.fiir die Staaten der Gegenwart zu einer wesentlichen Praxis gewor-
den [ist], willentlich einen permanenten Notstand zu schaffen (wenn er vielleicht auch
nicht im strikten Sinn ausgerufen wird), auch fiir die sogenannten demokratischen®,
nicht fernzuliegen scheint.!% Es ist jedenfalls zu beobachten, dass nach Staatsnotstin-
den — auch solchen, die explizit ausgerufen werden — nicht zu den urspriinglichen Re-
gelungen zuriickgekehrt, sondern vielmehr der Ausnahmezustand ,,in das Recht, bzw.
niher an das Recht des Normalzustands geholt“!°® wird. Das Regime des Ausnahme-
zustands setzt auch einen Gewohnungsprozess in Gang!'®’ und suggeriert Notwendig-
keiten, in: Zeiten der abstrakten Bedrohung und Angst wird ,,der Terrorist zum Ge-
setzgeber*.1%® Dies zeigt sich nicht zuletzt an der vorangetriecbene Implementierung
eines Grofiteils der im Ausnahmezustand geschaffene Eingriffsinstrumente in das
Recht des ,Normalzustands®, wie sie gerade in Frankreich beobachtet werden
kann.'? Gerade in diesen Zeiten sollte das Mittel des Ausnahmezustands mit Bedacht
verwendet werden. Mdglicherweise ist es wirklich so, dass die Verrechtlichung eine

193 Lemke (Fn. 11), 14.

194 Frankenberg (Fn. 4), 184; vgl. auch Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft: so-
ziale Kontrolle im 21. Jahrhundert (2012).

195 Vgl. Agamben (Fn.9), 8 f.

196 So Forster zum in den USA unter Prisident Bush ,,geschaffene aulerrechtliche Raum®
(Die Normalisierung der Ausnahme? 15 Jahre Ausnahmezustand in den USA in: Lemke,
Ausnahmezustand. Theoriengeschichte — Anwendungen — Perspektiven (2017), 317f.
Einen Uberblick iiber die von den USA genutzten Mittel — etwa Gefangenenlager, Folter-
kooperationen und Drohnenkrieg — gibt auch Holzinger (Fn. 61), 293 ff.

197 So Frankenberg (Fn. 4), 184. Zur Problematik auch Dieffelmann (Fn. 7). Konkret die
franzosischen Anpassungen nimmt Mbongo (Fn. 143), die tiirkischen Goztepe (Fn. 143)
in den Blick.

198 Prantl, Der Terrorist als Gesetzgeber. Wie man mit Angst Politik macht (2008).

199 Ein Gesetz zur ,,Stirkung der inneren Sicherheit und zur Bekdmpfung des internationalen
Terrorismus* (Projet de loi renforcant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme)
wurde am 30.10.2017 erlassen. Schon vor dessen Verabschiedung war von Anwaltsver-
binden kritisiert worden, dass mit dem Gesetz die weitgehende Ubernahme von Instru-
menten, die schon im Ausnahmezustand fragwiirdig waren, bezweckt wiirde, was mit di-
versen Grundrechtsverletzungen einherginge, vgl. etwa: Amnesty International, France.
Projet de loi renforcant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme, abrufbar un-
ter: https://www.amnesty.fr/presse/invitation-presse-france.-projet-de-loi-renforcant
(21.9.2017 — zuletzt abegrufen: 01.05.2018); Human Rights Watch, France: Flawed Secu-
rity Bill Would Violate Rights. Fix Abusive Measures in Draft Counterterrorism Law, ab-
rutbar unter: https://www.hrw.org/mews/2017/09/12/france-flawed-security-bill-would-vi
olate-rights (12.9.2017 — zuletzt abgerufen: 01.05.2018); Syndicats de Avocats De Fran-
ce, Projet de loi renforgant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme: De 1’ex-
ception a la création définitive d’une police spéciale du comportement et de la pensée,
abrufbar unter: http://lesaf.org/wp-content/uploads/2017/07/170727-SAF-Analyse-PJL-Se
curite.pdf (27.7.2017 — zuletzt abegrufen: 01.05.2018).
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,.iberschieBende Innentendenz*2%° entwickelt und so den ,,Ausnahmezustand ,,auf die
Spitze treibt, indem er ,,einen rechtsfreien Raum * erschafft, wihrend er selbst eine
,,Manifestation von Recht* ist.20!

200 Frankenberg (Fn. 4), 184.
201 Gebhardt (Fn. 144), 95.
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