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Nach der Moderne? Das Risiko
(rechts-)staatlicher Freiheitsorganisation

Christoph Enders

Abstract

Mit den Terroranschldgen vom 11. September 2001 scheint das Verhéltnis zwischen dem noch nie risiko-
freien Streben nach Freiheit auf der einen und dem unabweisbaren Bediirfnis nach Sicherheit auf der an-
deren Seite endgiiltig prekdr geworden zu sein. Der moderne Staat befindet sich im Entscheidungsnot-
stand der Ausnahmelage: Darf er seine gefdhrdete Existenz unter partieller Aufgabe rechtsstaatlicher
Prinzipien sichern, die doch die dauerhafte Orientierung am Staatszweck der freien Entfaltung der Sub-
jektivitdt gewihrleisten sollen? Letzte Gewissheit kann es hier nicht geben — einzig die Hoffnung auf eine
tragfahige Tradition der freien Subjektivitit, die die Grundsitze des Handelns auf nationaler Ebene wie in
den internationalen Beziehungen bestimmen muss.
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Sonnenaufgang und Rechtsstaats-Dammerung: Der Anfang
vom Ende der Subjektivitat?

Als einen ,,herrlichen Sonnenaufgang® hat Hegel (Hegel 1923, 920ff., 926) damals die
Zeit der Franzdsischen Revolution bezeichnet. ,,Alle denkenden Wesen haben diese Epo-
che mitgefeiert. Eine erhabene Riithrung hat in jener Zeit geherrscht, ein Enthusiasmus
des Geistes hat die Welt durchschauert™. Denn der Mensch hatte sich ,,auf den Kopf, d.i.
auf den Gedanken (ge)stellt”, um die Wirklichkeit nach diesem zu erbauen. Die dem
Menschen als Subjekt zukommende geistige Freiheit (Hegel 1923, 746f., 759) war (dhn-
lich wie kurz zuvor schon in den amerikanischen Rechteerkldrungen, etwa derjenigen von
Virginia, und der amerikanischen Unabhingigkeitserkldrung) zum angestammten (natiir-
lichen, unverduBerlichen, unverletzlichen) Recht eines jeden Einzelnen erkldrt und zum
Konstruktionsprinzip der wirklichen Welt erhoben worden (vgl. Art. 1 der franzdsischen
Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789, die Bestandteil der Verfassung von
1791 wurde). Damit war ein ,,Gedankenprinzip* fiir den Staat gefunden, der von nun an
seinen Existenzzweck darin fand, dass er jenes Eigenrecht der freien Subjektivitit des
Einzelnen gesetzméaBig-institutionell zu verwirklichen hatte. Das an sich vorstaatliche
,»Recht des Menschen und damit jedes Einzelnen ,,auf Rechte® {iberhaupt, d.h.: seine
(Rechts-) Subjektivitit (Gosewinkel/Masing 2006, 14f.; vgl. Enders 1997, 279, 501f.)
wurde demgemal mit und in den revolutiondren Rechteerkldrungen und Verfassungen als
Staatsgriindungsprinzip ausdriicklich anerkannt und in Gestalt der Menschen- und Biir-
gerrechte inhaltlich nidher bestimmt (vgl. Art. 2 der Erklarung der Menschen- und Biirger-
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rechte von 1789)." Diese traten neben und in gewisser Weise — nicht nur gesetzessystema-
tisch — sogar vor das Prinzip der Volkssouverénitdt (Art. 3 der Erklarung der Menschen-
und Biirgerrechte von 1789). Denn sie zeigten an, dass es fortan legitime Herrschaft um
den Preis rechtlicher Freiheit nicht mehr geben kdnne (zur Differenzierung zwischen der
Idee der Menschenrechte und dem demokratischen Prinzip: Bockenforde 1998).

Damit hatte sich allerdings nicht gleichzeitig der iiberkommene Staatszweck der Si-
cherheit erledigt. Sicherheit durfte ein jeder, wie z.B. Art. 2 der franzosischen Rechteer-
klarung verdeutlichte, auch vom modernen, auf das Prinzip der Subjektivitét sich griin-
denden Staatswesen erwarten. Aber dieser nach wie vor wichtige Legitimationsgrund
wurde doch, gewissermallen als Durchgangszweck, unter den sinnstiftenden Endzweck
und die einschrinkende Bedingung der gleichen rechtlichen Freiheit aller gestellt. Darin
lag eine sogar iiber das einzelne Staatswesen noch hinausweisende Neubegriindung des
Konstruktionsprinzips legitimer hoheitlicher Gewalt: Das Prinzip der Subjektivitdt miin-
dete nicht nur zwangsldufig in die Rechtssubjektivitdt, d.h. die Rechtsfihigkeit des Men-
schen als Person, die zudem die Zivilrechtsordnung des modernen Staates
beherrschenden Grundsatz wurde. Uberhaupt wurde jetzt, versinnbildlicht vom
Denkmodell des Gesellschaftsvertrags, die ganze Einrichtung des Staates als
Rechtsverhéltnis aufgefasst. Wo bisher schiere (und sei es fiirsorgliche) Gewalt
geherrscht hatte, pragten nun wechselseitig einander entsprechende Rechte und Pflichten
die Beziehung zwischen Staat und Biirgern (Erkldarung der Menschen- und Biirgerrechte
von 1789, Praambel). Eben weil zwar Freiheit nicht ohne Sicherheit existieren kann, sehr
wohl aber, wie es der Polizeistaat propagiert und praktiziert hatte, Sicherheit ohne
Freiheit, sollte das Sicherheitsdenken in seiner sich selbst rechtfertigenden Totalitét ein
fir allemal verabschiedet werden. Der Staat soll Rechtsstaat sein, lautete die — aus der
Perspektive der Subjektivitit zwangsldufige — Forderung der Moderne. Und dessen
Prinzip der gesetzmaBig-institutionell zu realisierenden gleichen rechtlichen Freiheit aller
machte an den Grenzen des einzelnen Staates nicht halt. Auch zwischen den Staaten, die
einander als autonome (,,souverdne) Individuen gegeniibertraten, konnte das (Vertrags-)
Modell einer rechtlichen, auf wechselseitige Anerkennung und gesetzméBig-
institutionelle Organisation der Einzelinteressen gerichteten Ordnung die Beziehungen
rekonstruieren, Konflikte eindimmen und zu einem friedlichen Ausgleich fithren. Auf
dieser Basis lieB3 sich ein vielleicht langwieriger, aber hoffnungsvoller Prozess weltweiter
Reformen vorstellen, der dem natiirlichen Kampf ums nackte Uberleben schlieBlich ein
Ende setzen und zum ,,ewigen Frieden* filhren wiirde (Kant 1964¢ [1795/1796]).

Aus der Perspektive des ausgehenden 20. Jahrhunderts schienen, trotz mancher Riick-
schldge, die historisch-politischen Bedingungen schon nahezu konkrete Gestalt anzuneh-
men, unter denen — in Kants Worten — weltweit ,,ein Zustand (erreicht wére), der, einem
biirgerlichen gemeinen Wesen dhnlich, so wie ein Automat sich selbst erhalten kann*

1 Mit der sich zum allgemeinen Prinzip weltlicher Ordnung objektivierenden Subjektivitdt hat Hegel (vgl.
weiter Hegel 1955 137, 157, 256 f. und dens. 1923, 720, 730, 759, 8771f.) also nicht etwa nur eine fiir uns
vergangene und abgeschlossene Epoche in Gedanken gefasst. Aus der mit den Menschen- und Biirger-
rechten anerkannten und der staatlichen Rechtsordnung zugrunde gelegten freien Geistigkeit des mensch-
lichen Subjekts folgt seither und bis heute die als Konstruktionsprinzip allen Rechts anerkannte Rechts-
subjektivitdt, d.h. die Stellung des Menschen als Rechtssubjekt, sein ,,Recht auf Rechte®. Der ,,Status als
Rechtssubjekt* darf darum unter keinen Umstédnden grundsétzlich in Frage gestellt werden, das ist auch
die zentrale Botschaft des Grundgesetzes mit seinem programmatischen Bekenntnis zur Wiirde des Men-
schen (Art. 1 Abs 1 GG, vgl. BVerfGE 115, 118 [153] — LuftSicherheitsG).
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(Kant 1964a [1784] 42f.):2 Selbst gegen die Katastrophe des Nationalsozialismus hatte
sich das Prinzip der Subjektivitdt schlieBlich historisch behauptet. Denn mit der UN-
Charta war nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs das Prinzip eines friedlich geordne-
ten, an allgemeinen Grundsdtzen orientierten Miteinanders der Nationen in rechtliche
Form gegossen. Und in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948 wurde,
in Reaktion auf Willkiirherrschaft und Barbarei, das Prinzip gleicher Freiheit aller Men-
schen in eindrucksvoller Weise zum universellen Ma3 gerechter Herrschaft erkldrt. Im
Wendejahr 1989 stand eine allem Anschein nach zwingende Freiheits-Logik im Begriff,
sich endgiiltig zu erfiillen.

Dann bereiteten die Terroranschlidge des 11. September 2001 aller voreiligen Selbst-
gewissheit ein Ende. Heute miissen wir fragen, ob diese Anschldge eine neuerliche Zei-
tenwende, den Anfang vom Ende des Prinzips der Subjektivitét einlduteten, ob also dieses
Prinzip in seiner Wirkmaéchtigkeit, nach jenem von Hege! beschriebenen ,,herrlichen Son-
nenaufgang®, geistesgeschichtlich seinen Zenit tiberschritten hat und wir nun die Phase
der Dammerung vor dem Anbruch einer lange wihrenden Nacht mit génzlich ungewis-
sem Ausgang erleben. Weniger die unmittelbar gewaltsame Entgegensetzung, mit der
hier private Akteure sich staatsdhnliche Entscheidungs- und Handlungsbefugnisse anmaf3-
ten, gibt Anlass zu dieser Frage. Sie macht allerdings deutlich, dass ein volkervertragli-
ches System der Friedenssicherung voraussetzt, dass sich die grundsétzlich missbilligte
und volkerrechtlich zu ahndende Gewaltanwendung einem Voélkerrechtssubjekt zurech-
nen ldsst, das dann als Adressat moglicher Gegenmafinahmen in Betracht kommt (Oel-
lers-Frahm 2007, 71). Bedenklicher sind aber die Konsequenzen, die diese Anschlédge, die
der auf freie Subjektivitit bauenden Ordnung ganz grundsitzlich die Existenzberechti-
gung bestreiten, fiir das Konstruktionsprinzip der Subjektivitét als solches (d.h.: das Prin-
zip der gesetzméBig-institutionell zu realisierenden gleichen rechtlichen Freiheit aller)
zeitigen konnten. Denn im Nachhinein scheinen sie einen Konstruktionsfehler des Sys-
tems offenzulegen, das am Risiko seiner programmatisch betonten Freiheitlichkeit zu-
grunde zu gehen droht, wenn es an ihr apodiktisch und ohne die situationsgebotene Riick-
sicht auf Sachzwinge (hier: der Sicherheit) festhédlt. Die unabweisliche Notwendigkeit
effektiver Terrorbekdmpfung fithrt so den modernen Staat in einen tiefgreifenden Ent-
scheidungsnotstand (Enders 2007): Seine Existenz kann er moglicherweise nur unter
wenigstens partiellem Verzicht auf seine Rechtsstaatlichkeit und damit auf eben dasjenige
Prinzip verteidigen, dem er in der Moderne zugleich wesentlich seine Legitimation ver-
dankt.

Das Risiko der Freiheit als Daseinsform des modernen
Rechtsstaats

Nun bestimmt ohnehin das Risiko der Freiheit die Daseinsform des modernen Rechts-
staats. Identitdre Konzepte politisch-sozialer Einheitsbildung, die differierende, nament-
lich individuell-subjektive Zwecksetzungen und ihre Fliehkraftwirkung leugnen oder
unterdriicken, miissen seit der Entdeckung der Subjektivitdt um die Legitimitdt ihres Ord-

2, Alle Kriege sind demnach Versuche ... neue Verhéltnisse der Staaten zu Stande zu bringen und ... neue
Korper zu bilden, die sich aber ... nicht erhalten kénnen ...; bis endlich einmal, teils durch bestmogliche
Anordnung der biirgerlichen Verfassung innerlich, teils durch eine gemeinschaftliche Verabredung und
Gesetzgebung duflerlich, ein Zustand errichtet wird, der, einem biirgerlichen gemeinen Wesen &hnlich, so
wie ein Automat sich selbst erhalten kann.*
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nungsanspruchs bangen. Der moderne Rechtsstaat 14sst sich demgegeniiber von vornher-
ein ganz bewusst ein Stiick weit auf das Risiko seines Scheiterns ein, integriert es als
Legitimationselement in seine Konzeption von Herrschaft. Die richtige Ordnung ist hier-
nach nicht historisch-politisch absolut unverriickbar vorgegeben, sondern, dem Prinzip
der Subjektivitit gemal, relativ wie alle Wahrheit und Resultat eines ungehinderten, ge-
rade insoweit rechtlich garantierten Austauschs der Standpunkte unter Gleichen und Frei-
en und — im demokratischen Staat — von formalisierten und grundsétzlich ergebnisoffenen
Prozeduren der politischen Willensbildung (BVerfGE 5, 85 [137ft., 197, 204f.] — KPD-
Verbot).

Das Prinzip der Subjektivitit selbst mit seinem Axiom der freien Geistigkeit des Sub-
jekts kann freilich nicht zur Disposition stehen. Das Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland bringt dies dadurch zum Ausdruck, dass es u.a. das Bekenntnis zur Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde, den eigentlichen Sitz des Prinzips, fiir sakrosankt erklart
und selbst vor dem demokratisch in besonderer Weise legitimierten verfassungséndern-
den Gesetzgeber schiitzt (Art. 1, Art. 79 Abs. 3 GG). Nicht nur die staatliche Gewalt (in
ihren sdmtlichen Funktionen) wird aber in die Schranken des Respekts vor dem Prinzip
der Subjektivitit gewiesen. Auch Bestrebungen anderer, nicht-staatlicher Akteure, etwa
von politischen Parteien, die sich in einer ,,aktiv-kdmpferische(n), aggressive(n)*“ Weise
(hinausgehend iiber die rein geistigen Aussagen einer politischen Theorie) gegen dieses
Prinzip richten, werden nicht toleriert.® Einheitsbildend integriert werden kann das vom
Prinzip der freien Subjektivitit freigesetzte, latente Risiko nach der inneren Logik solch
normativer Schutzvorkehrungen nur, wenn es durch sein Prinzip zugleich wieder recht-
lich begrenzt wird.

So versteht sich einerseits, dass die Anerkennung der freien Subjektivitdt nicht deren
absoluten Vorrang vor anderen Belangen bedeutet. Rechtlich entfaltet impliziert sie
zwangsldufig die Riicksicht auf die gleichen Rechte anderer wie auf das 6ffentliche Inte-
resse und iiberhaupt eine gewisse Solidaritdt gegeniiber dem Gemeinwesen. Das Eigen-
recht der Subjektivitit kann auch und gerade im Rechtsstaat nur relational mit Blick auf
das Ganze konstruiert werden. Eben diese Relation herzustellen ist Aufgabe des allge-
meinen Gesetzes (exemplarisch Art. 4 und 5 der franzésischen Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechte von 1789; auch Art. 2 Abs. 1 GG). Die rechtsféormige Anerkennung der
Subjektivitit verankert aber gleichzeitig eine strukturgebende und letztlich freiheitssi-
chernde Differenz in der staatlichen Ordnung: Zunichst beschreibt die Subjektivitit einen
rein inneren Befund, die freie individuelle (Selbst-)Zwecksetzung, wie sie in der Morali-
tidt des Einzelnen zutage tritt, der schon vorrechtlich nach ,,gut* und ,,bose®, richtigem
und falschem Verhalten unterscheidet. Gleichzeitig bildet ihre mit Wirkung fiir und gegen
jedermann ausgesprochene Anerkennung die Basis eines rechtlich verfassten Zustands,
der zwar jene dem Menschen als Subjekt zukommende Befdhigung zu innerer, gegeniiber
seiner eigenen Freiheit zu verantwortender Orientierung durchaus voraussetzt. Als
Rechtsverhiltnis ist indessen dieser staatliche, rechtlich verfasste Zustand selbst, auch in
seinen vielfdltigen Einzelrechtsverhiltnissen (ob zwischen den Gesellschaftsmitgliedern
oder in deren offentlich-rechtlicher Beziehung zum Staat), durch duflere Rechte und vor
allem dufere Pflichten gekennzeichnet.

3 Art. 21 Abs. 2 GG, der den Gedanken am klarsten ausspricht, lautet: ,,Parteien, die nach ihren Zielen oder
nach dem Verhalten ihrer Anhénger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu
beeintriachtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefédhrden, sind
verfassungswidrig ...*
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Diese mit dem Rechtsbegriff der Subjektivitit unhintergehbar gesetzte Differenz von
»lnnen“ und ,,Aulen* (Enders 1997, 199, 220) verhindert nicht nur, dass partikulare mo-
ralische Uberzeugungen unvermittelt mit dem Anspruch der Allgemeinverbindlichkeit
auftreten. Sie garantiert auch, dass dem Staat der direkte Zugriff auf den inneren Vorgang
der individuellen (Selbst-)Zwecksetzung und selbst der bloB argumentative Rekurs auf
deren wahre Malstibe verwehrt bleibt. Moralisierender Paternalismus ist dem Rechts-
staat ebenso wesensfremd, wie er den Vorgang der individuellen Identitétsbildung und -er
haltung respektiert, in dem sich die Personlichkeit in ihrem Verhiltnis zur AuBlenwelt
konstituiert (Enders 1997, 450f.; Luhmann 1965, 60, 77). Aus diesem Grund sind Ma@-
nahmen, die den Einzelnen mit sich in unaufldsbaren inneren Widerspruch setzen wiir-
den, sei es der Zwang zur Aussage gegen sich selbst, sei es ein Versuch, AuBerungen
durch psychische oder physische Einwirkung zu erpressen (Folter), im Rechtsstaat ver-
pont und ohne jeden Vorbehalt moglicher ZweckmaBigkeit aus dem Kreis legitimer staat-
licher Handlungsmittel ausgeschlossen (Enders 2005a, Rn. 97ff.; Rottmann 2007, 75,
83f).

Trotz aller duBleren rechtlichen Bindung steht also das Individuum im Rechtsstaat
selbstverstindlich und unvereinnahmt fiir sich. In dieser dauerhaften Differenz haben
auch die allgemeine Freiheitsvermutung und die aus ihr resultierende, spezifisch rechts-
staatliche Argumentationslastverteilung, nach der der Staat jede Schmélerung der norma-
tiv vorrangigen Freiheit als Ausnahme von der Regel ausdriicklich zu rechtfertigen hat,
einen unverriickbaren Bezugspunkt. Die in der Subjektivitdt des Menschen begriindete
und im Rechtsstaat mit dem Prinzip der Subjektivitit anerkannte Differenz des Einzelnen
zum Staat zeitigt jedoch noch eine weitere Konsequenz: Weil die Entscheidung fiir das
begrenzte Risiko rechtsstaatlicher Freiheitsorganisation einer zentralen, hdchsten
Zwangsgewalt bedarf, die die duBeren Freiheitsgrenzen fiir alle gleichermaflen (im allge-
meinen Gesetz) verbindlich bestimmt und durchsetzt, bleibt die Wirksamkeit des Prinzips
der Subjektivitét einstweilen auf den (National-)Staat und seine gebietsbezogen definierte
Hoheitsgewalt beschrénkt. International kann auf lange Sicht und vielleicht iiberhaupt die
gesetzmidBig-institutionelle Organisation der Einzelinteressen diesem Vorbild (in einem
Volkerbund) nur angendhert werden. Das Prinzip der Subjektivitdt hat hier demgeméaf
einen eher vagen Stand, die Anforderungen miissen institutionell wie in der Sache abge-
senkt werden, weil der Ubergang vom chaotischen Verhiltnis des Naturzustands (Kant
1964a [1784], 41) zur rechtlich geordneten Freiheit unter allgemeinen Gesetzen zwar
durchaus einen festen Orientierungspunkt politischer Handlungsprinzipien abgibt (Kant
1964b [1793] 172; 1964c [1795/1796] 246f., 249), im Ubrigen jedoch Desiderat bleibt.
Zunichst folgt darum aus dieser weiteren, traditionell mit dem Begriff der Souverénitét
bezeichneten Differenz von ,,Innen‘ und ,,Aullen* vor allem ein Plddoyer fiir das Festhal-
ten am rechtlich-konstruktiven Zurechnungspunkt der Souverénitit des Staates, weil in
dem und durch den souverdnen Staat allein das Risiko der Freiheit kalkulierbar und be-
grenzt bleibt und Freiheit sich zu ordnen anschickt, ohne sich sogleich im Recht des Stér-
keren zu verfliichtigen (vgl. Anter 2007, 258, 259 ff.).

Den ganzen Umfang des Risikos der Freiheit haben aber erst die Terroranschlige des
11. September 2001 wieder in Erinnerung gerufen: Sie haben schmerzhaft bewusst ge-
macht, dass das Ringen um eine Ordnung der Freiheit und Gleichheit auch auf dem
scheinbar festen Boden moderner Verfassungstradition existenziellen Charakter tragt,
dass es nicht abgeschlossen hinter uns liegt, vielmehr unter Umstidnden nach wie vor den
Einsatz jedes Einzelnen verlangt und mitunter das Leben kosten kann. Und sie haben vor
allem gezeigt, dass das Risiko der Freiheit und einer staatlichen Freiheitsordnung sich
heute mehr denn je nur bedingt kalkulieren lésst, da ,,auBere* Einfliisse (z.B. des interna-
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tionalen Terrorismus) in einer globalisierten Welt kaum noch als solche identifiziert und
sicherlich nicht wirksam ausgegrenzt werden konnen. Mit der Auflosung der tradierten
Grenzen des Risikos der Freiheit wird aber deren rechtsstaatliche Garantie prekér. Die
Gewichte scheinen sich unweigerlich zu ihren Ungunsten zu verschieben. Geht es ums
nackte Uberleben, gibt wieder der Sicherheitszweck das Leitmotiv vor, das den
Spielraum der Freiheit unter den Vorbehalt grotmoglicher Risikominimierung stellt und
auf kontrollierte Reservate beschrankt. Unter diesem Vorzeichen stehen die
strukturgebenden, freiheitssichernden Differenzen des Rechtsstaats zur Disposition. Um
der allgemeinen Sicherheit willen, so lautet die unter dem Eindruck des Terrorismus
zunehmend bekundete, revidierte Doktrin des modernen Rechtsstaats, kann jedenfalls fiir
Ausnahmesituationen an solchen Differenzen nicht vollig uneingeschrinkt festgehalten
und darf ihre Nivellierung nicht ldnger tabuisiert werden, solange sie nur unter ,, Wahrung
rechtsstaatlicher Formen* vonstatten geht.

Von einem solchen, aus der Ausnahmesituation seine Legitimation ableitenden Stand-
punkt aus riickt nicht nur die Folter als Mittel der Gefahrenabwehr (,,Rettungsfolter) in
den Horizont des rechtsstaatlich Moglichen. Uberhaupt muss fiir ,,Feinde® der rechtsstaat-
lichen Ordnung das Prinzip der Rechtssubjektivitét relativiert werden (Jakobs 2005, 839).
Von allen anderen, die nicht schon deutlich erkennbar feindlich gesinnt sind, wird erwar-
tet, dass sie auf den Rechtstitel der allgemeinen Freiheitsvermutung einstweilen verzich-
ten und sich der Logik des Sicherheitsdenkens fiigen, nach der ein jeder potentiell gefdhr-
lich und darum auch generell verdédchtig ist (Videotliberwachung). Lasst sich schlieBlich
im Kampf gegen den Terror nicht mehr sinnvoll zwischen innerer und duferer Sicherheit
differenzieren, weil es unterschiedslos in jeder Hinsicht um die Verteidigung des Exis-
tenzrechts des freiheitlichen Gemeinwesens geht, so wéchst nicht nur die Aufgabe der
Gefahrenabwehr auch im Innern dem Militér zu. Es kdnnen und miissen dabei in der Sa-
che Regeln des Kriegszustands (,,ius in bello*) Anwendung finden, nach denen die Bin-
dungen der staatlichen Gewalt an rechtsstaatliche Prinzipien (Vorbehalt des Gesetzes,
Grundrechte), nicht zuletzt zugunsten gesteigerter Duldungspflichten der betroffenen
Zivilbevolkerung, deutlich gelockert sind. In der rechtsstaatlichen Normallage dem Ein-
zelnen nicht zumutbare Opfer werden zu unvermeidlichen Kollateralschdden der Terro-
rismusabwehr.

Tragik am Rande der Normalitat, Normalitat der Tragik — und
die Hoffnung auf eine Tradition der freien Geistigkeit des
Subjekts

Dem Grundsatz, dass der Zweck groitmoglicher Sicherheit die Mittel heiligt und al-
lein die Maxime der ,,ultima ratio® staatlichem Handeln noch Grenzen setzt, stellt sich
freilich nach ihrem ganzen Sinn und Zweck die rechtsstaatliche, die Staatsgewalt umfas-
send bindende Verfassung entgegen. Wo sie Verbote errichtet, muss sie darum zunéchst —
auf dem dafiir von der Verfassung vorgesehenen Weg und d.h. mit qualifizierter Mehrheit
— gedndert werden. Hier also ist Platz fiir (verfassungs-)rechtlich begrenzte, situations-
addquate Erweiterungen des MaBnahmenarsenals, um auch die Not der Ausnahmelage
noch rechtsstaatlich bewiltigen zu konnen.* Selbst dann ist aber — jedenfalls nach der

4 MaBnahmen zur Terrorismusbekdmpfung sind dabei, auch wenn sie aus Griinden der Effektivitéit (durch
Verfassungsdnderung) dem Militér {ibertragen werden sollten, systematisch der Gefahrenabwehr auf dem
Gebiet der Inneren Sicherheit zuzuordnen, nicht der Verteidigung. Sie bediirfen darum mit Riicksicht auf
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Verfassung des Grundgesetzes (Art. 79 Abs. 3 GG) — nicht alles zuldssig, was dem Si-
cherheitszweck dient und vielleicht aus seiner Perspektive unverzichtbar erscheint. Das
Bundesverfassungsgericht hat deshalb vor allem deutlich gemacht, dass ,,jede Behand-
lung eines Menschen durch die 6ffentliche Gewalt, die ... seinen Status als Rechtssubjekt
grundsitzlich in Frage stellt schlechthin und d.h.: auch ohne Riicksicht auf vielleicht
existenzielle Sicherheitsinteressen verboten ist (BVerfGE 115, 118 [153] — Luftsi-
cherheitsG).?

Aber bleiben nicht rechtliche Regelungen iiberhaupt immer und notwendig auf das
Normale bezogen und begrenzt? Und ist nicht eine effektiv begrenzende rechtliche Rege-
lung des — nie auszuschlieenden — extremen Einzelfalls ohnehin unmoglich, so dass
eben darin gerade auch die ausnahmsweise Rechtfertigung eines partiellen Verzichts auf
Rechtlichkeit liegen kann? Diese im Grundsatz zutreffende Uberlegung schlieBt indessen
zum einen weder mdogliche (rechtlich zuldssige) Regelungen aus, noch rechtfertigt sie die
Durchbrechung der Rechtsordnung und sei es im Ausnahmefall. Solange rechtliche MaB-
stidbe liberhaupt in Geltung stehen, bleiben sie im Rahmen ihres Regelungsumfangs ver-
bindlich. Allenfalls macht also der extreme Ausnahmefall in fiir den Einzelnen tragischer
Weise manifest, dass sich eine Uberschreitung des Rechts, gleichgiiltig, ob sie sich gegen
die herrschende Ordnung richtet (Kant 1964b [1793]) oder vielmehr gerade umgekehrt
deren Verteidigung dienen soll (vgl. Art. 20 Abs. 4 GG)®, nie rechtlich verfassen lisst.
Der Rechtsbruch mag dann dem Einzelnen moralisch zwingend geboten erscheinen, ist
damit aber doch nur vor- und auBerrechtlich gerechtfertigt. Die rechtlichen Sanktionen,
die den echten Ausnahmefall nicht kennen und nicht anerkennen kt')nnen7, sind darum
ohne Vorbehalt zu akzeptieren, auch von demjenigen, der fiir sich in Anspruch nimmt,
die rechtsstaatliche Ordnung mit dem einzig noch erfolgversprechenden Mittel (,,ultima
ratio”) gerade vor ihren eigentlichen Feinden zu bewahren. Darin kann man die

die Grundrechte der (einfach-)gesetzlichen Erméachtigung, unterliegen der Bindung an den Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit und nicht zuletzt gerichtlicher Kontrolle. Diese Implikationen lassen erkennen, was
es rechtlich bedeuten wiirde, sich von der Vorstellung der staatlichen Souverdnitit endgiiltig zu verab-
schieden (Enders 2007, 1044).

5 Es muss darum nicht nur beim ausnahmslosen Verbot staatlicher Folter bleiben (Enders 2005a, Rn.
101£f.; 2005b, 142£f)). Auch verdachtsunabhingige staatliche Eingriffe, sei es zur Gefahrenabwehr oder
auf dem Gebiet der Strafverfolgung, erkldren den Einzelnen ohne weiteres zum Sicherheitsrisiko, miss-
achten dadurch die den Staat aus Griinden des kategorialen Vorrangs subjektiver Freiheit treffende Recht-
fertigungspflicht, schlieBen den MaBnahmenbetroffenen also — wie dies auch der Logik des
Feind(straf)rechts entspricht — aus dem allgemeinen Rechtsverhéltnis (wechselseitiger Rechte und Pflich-
ten) zum Staat aus und negieren mit dieser Praponderanz der Pflichtenstellung grundsétzlich seinen ,,Sta-
tus als Rechtssubjekt* (Enders 2005a, Rn. 76, 106; 2007, 1041 m. Fn. 15). Ahnlich hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch durch den Abschuss von Passagierflugzeugen, die von Terroristen entfiihrt und als
Waffe zweckentfremdet werden, mit Blick auf die Opferrolle der Flugpassagiere deren Rechtssubjektivi-
tat missachtet gesehen (BVerfGE 115, 118 [154]: ,,verdinglicht und zugleich entrechtlicht™). Dabei hat es
allerdings die Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens bei ndherem Hinsehen nicht a limine ausgeschlossen,
vielmehr fiir denkbar gehalten zur Abwehr von Angriffen, die auf den Zusammenbruch und die Zersto-
rung des rechtlich verfassten Gemeinwesens gerichtet sind (BVerfGE 115, 118 [159]). Es hat auch ver-
saumt, seine Uberlegungen mit der von der Verfassung unzweifelhaft gebilligten Wehrpflicht und der in
dieser angelegten Biirgerpflicht zur Aufopferung zu harmonisieren. Und es hat schlieBlich offengelassen,
wie ein solcher Abschuss (bzw. seine Anordnung) strafrechtlich zu wiirdigen wére (BVerfGE 115, 118
[157]; dazu Enders 2007, 1042f.).

6 Art. 20 Abs. 4 GG lautet: ,,Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle
Deutschen das Recht zum Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist™.

7 Denn sobald er anerkannt ist, handelt es sich um einen geregelten ,,Normal“-Fall.
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besondere ,,Tragik der ethischen Entscheidung* (Poscher 2006, 53, 61; bereits Radbruch
2003 [1932], 85%) sehen.

Diese Perspektive der fiir das moralische Subjekt tragischen Entscheidung separiert
aber ihrerseits lediglich die normwidrige Ausnahme von der normativen Regel — sie én-
dert nichts am Rechtsversto3, der sich allenfalls durch den tatsdchlichen Verlauf der
Ereignisse vor dem Gerichtshof der Geschichte ex post rechtfertigen mag. Sie formuliert
darum einerseits lediglich die Tragik, die jeder normativen (d.h. allgemein-verbindlichen)
Festlegung im Lichte des Prinzips der Subjektivitit (mit der Moglichkeit unaufléslichen
Widerspruchs) potentiell anhaftet. Sie beschreibt andererseits keinen fiir die das Recht
setzenden und es verwaltenden (staatlichen) Organe gangbaren Ausweg aus dem Dilem-
ma der unregelbaren Ausnahmesituation (Poscher 2006, 56f.; Enders 2007, 1042). Sie
verharrt in der Differenzierung nach allgemein-verbindlichem Recht und situativer Moral.
Sie baut auf die sichere Eindeutigkeit des Rechtsbefehls und verlésst sich auf die Norma-
litdt, wie sie vom positiven Recht kraft seiner Allgemeinverbindlichkeit geschaffen wird.

Im Gefolge der Terroranschldge vom 11. September 2001 und der daran sich kniip-
fenden existenziellen Sorge um die Sicherheit geht es indessen nicht mehr um Tragik am
Rande (verfassungs-)rechtlich verbindlich definierter Normalitdt: Offenkundig droht die-
se Tragik selbst zur Normalitdt zu werden. Es gilt nicht ldnger, Einzelfélle tragischer Ent-
scheidungssituationen zu beurteilen. Vielmehr fragt sich, ob die Verfassungsentscheidung
fiir die Rechtsstaatlichkeit unter den gegebenen Ausnahmeumstinden wirklich im Sinne
einer obersten, absolut uneinschrankbaren Bedingung legitimer staatlicher Machtentfal-
tung auf Dauer gestellt sein kann, oder ob nicht doch der Verzicht auf rechtsstaatliche
Forderungen im Detail und im Besonderen um des Rechtsstaats im GroBen und Ganzen
willen nach dem tieferen Sinn jener Entscheidung angezeigt erscheint. Indem so der Aus-
nahmezustand, auf dessen Herausforderungen die Verfassung als rechtlich-normative
Rahmenordnung nicht zugeschnitten ist und die sie abschlieend selbst unter Einfiigung
von Notstandsregelungen nie wird verrechtlichen konnen, als dauerhafte Normalitit emp-
funden und zum normativ mafligebenden Bezugspunkt wird, kiindigt sich offenbar ein
Bedeutungswandel der rechtsstaatlichen Verfassung an (vgl. Agamben 2004, 102).

Gegen Bedeutungswandel ist keine Verfassung gefeit. Aber durch den beschriebenen
Perspektivenwechsel wiirde die Verbiirgung der Rechtsstaatlichkeit, urspriinglich zentra-
ler Garant der epochemachenden Entscheidung fiir das Prinzip der Subjektivitit, reduziert
auf die Frage nach der Wahrung rechtsstaatlicher Formen, die sich bei ndherem Hinsehen
als blofe Formalititen erweisen. Vielleicht garantiert eine solche Ordnung Sicherheit in
Zeiten der Not, aber sie wire nicht mehr identisch mit dem Unternehmen moderner Frei-
heitsorganisation, von dem jene groBe Anziehungskraft und erhebende Wirkung des
Neubeginns ausging, derentwegen es fiir jeden Einzelnen lohnend erschien und erscheint,
die brutale Freiheit des Naturzustands wirklich und ohne Vorbehalt zugunsten rechtlicher
(gesetzméBiger) Bindungen aufzugeben (Kant 1964a [1784], 42). Hinter diesen Punkt der
Geistesgeschichte, den das Grundgesetz kurz und knapp vor allem mit seinem Bekenntnis
zur Unantastbarkeit der Menschenwiirde fixiert, indem es also des Menschen ,,Recht auf
Rechte* anerkennt (Enders 1997, 392, 427-431, 501f.), konnen wir darum so wenig ohne

8 Demjenigen gegeniiber, ,,den sein Gewissen bindet, ungerechtes oder unzweckméfiges Recht als ungiiltig
zu betrachten, obgleich es gesetzt ist, (kann das Recht) seine Macht bewédhren, aber ... seine Geltung
niemals beweisen. Dieser Fall des ,Uberzeugungsverbrechers’ erweist sich gerade dadurch, dass es fiir
ihn keine Losung gibt, als ein wahrhaft tragischer Fall“.
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Identitétsverlust zuriick (Bockenforde 1990, 1139), wie wir heute bereits liber ihn hinaus
wéren. Nur wird das fiir lange Zeit fiir selbstverstdndlich Gehaltene zunehmend zur Hoft-
nung — zur Hoffnung, dass diese Botschaft, mit der sich die Menschheit auf den Gedan-
ken gestellt und zur freien Geistigkeit des Subjekts bekannt hat, einer eigenen, von den
spezifisch abendldndischen Kulturbedingungen loslosbaren, glaubhaften und geglaubten
Tradition fahig sei. Solange wir aber wenigstens an dieser Hoffnung festhalten wollen,
sind wir zum aufrichtigen Umgang mit unseren Grundsétzen verpflichtet und verbietet
sich die Erhaltung des Staates um den Preis seiner Rechtsstaatlichkeit.
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