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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2015 am Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Goethe-Universitit Frankfurt am Main als Habilitations-
schrift angenommen. Sie ist trotzdem, und obwohl seitdem viel Wasser die
Spree hinabgeflossen ist, ein Fragment geblieben — zumindest in Teilen. Den-
noch habe ich mich entschlossen, die Arbeit in leicht iiberarbeiteter Form zu
veroffentlichen, insbesondere da die bis heute in den Rechtswissenschaften do-
minierende Perspektive auf Krisen begrifflich und konzeptionell im Notstand
und der Ausnahme verhaftet geblieben ist. Aufgrund ihrer biniren Struktur
kann man sie nur als unterkomplex bezeichnen. Thr Erklirungsgehalt ist fiir
das, was mit Recht in Krisen passiert, dementsprechend eindimensional. Die
Veroffentlichung dient daher dem Ziel, dass der in der Arbeit entwickelte An-
satz Teil der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung mit und um Krisen
wird. Er konzentriert sich vor allem auf durch Krisen ausgeloste langfristige
Verinderungen, insbesondere in der Auslegung von Recht, und stellt ein Erkla-
rungsmodell vor, das diese Verinderungen nicht als von auflen an das Recht
herangetragene Zumutungen begreift, sondern als ein dem Recht innewohnen-
der Prozess.

Die Uberlegungen lassen sich selbstverstindlich auf Nicht-Krisenzeiten
ubertragen, was wiederum nur verdeutlicht, dass das, was in Krisenzeiten mit
Recht passiert, nicht prinzipiell anders ist als das, was wir in Nicht-Krisenzei-
ten (der Einfachheit halber als Normalitit bezeichnet) beobachten konnen. Der
entscheidende Unterschied ist allein die Schnelligkeit, mit der diese Verande-
rungen geschehen. Das wiederum tberfordert weniger das Recht als vielmehr
unsere Erwartungen an das, was Recht leisten kann und soll. Die Arbeit ist so-
mit ein Plidoyer fir ein dynamisches Rechtsverstindnis, das Recht als einen
mit den tatsichlichen Verhiltnissen verschrinkten Prozess und nicht als einen
mehr oder minder unverinderlichen Zustand begreift.

Ein solches Projekt konnte ich nicht ohne zahlreiche Hilfe und Untersttit-
zung stemmen. Mein Dank gilt zuallererst meiner gesamten Familie. Aber auch
ohne die Unterstiitzung von Rainer Hofmann hitte ich die Habilitation nicht
zu Ende fiihren konnen. Dartiber hinaus danke ich Christian Bumke und den
»Raketen“ fiir ihre Unterstiitzung sowie Moritz von Rochow fiir seinen Einsatz
zum Schluss.



VIII Vorwort

Trotz der Uberarbeitung habe ich Literatur und Rechtsprechung ab 2016 nur
vereinzelt berticksichtigen konnen. Das hat zur Folge, dass aus heutiger Sicht
manche Passagen anders aufgebaut oder inhaltlich strukturiert worden wiren,
insbesondere die kaum endenwollende Auseinandersetzung zwischen BVerfG
und EuGH um die von den Mitgliedstaaten und der EZB in der Eurozonenkri-
se ergriffenen Mafinahmen. Allerdings indert dies nichts an den grundlegenden
Erkenntnissen und Thesen der Arbeit, die hiervon unberiihrt geblieben sind.

Die Arbeit wurde lange vor meinem Eintritt in das Bundesministerium der
Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) fertiggestellt. Schon deshalb ist es
selbstverstindlich, dass die darin vertretenen Positionen meine eigenen sind

und in keiner Weise die des BMJV widerspiegeln.

Berlin, Juli 2020 Jasper Finke
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,Eine Krise kann jeder Idiot haben.
Was uns zu schaffen macht, ist der Alltag.“

(George Seaton - filschlicherweise Anton Tschechow
zugeschrieben)






Einleitung

An Krisen hat es in den vergangenen zehn Jahren keinen Mangel gegeben: die
globale Finanzkrise, die Eurozonenkrise, hiufig auch als Euro- oder Staats-
schuldenkrise bezeichnet,' und die sog. Fliichtlingskrise —um nur diejenigen zu
nennen, die Europa am unmittelbarsten betroffen und herausgefordert haben.
Angesichts der Komplexitit der jeweiligen Krisen, der zu Grunde liegenden
Ursachen, der in Reaktionen auf die Krisen getroffenen Mafinahmen und ihrer
rechtlichen Bewertung, hitte es nahe gelegen, sich einzeln mit ihnen zu beschaf-
tigen. Dies war auch der urspriingliche Ansatz der vorliegenden Untersuchung.
Eine vermeintlich einfache Frage verinderte jedoch das Erkenntnisinteresse
und damit den Fokus der Arbeit: Welche Auswirkungen haben Krisen auf
Recht? Statt sich also auf die Unterschiede zu konzentrieren, riickte das Phino-
men der Krise an sich und damit mogliche Gemeinsamkeiten und Paralellen
zwischen den Krisen in den Fokus.

In der Auseinandersetzung mit dieser Frage zeigte sich, dass die rechtswis-
senschaftlichen Antworten um die Begriffe Normalitit, Ausnahme und Not-

stand kreisen” — eine Diskussion, die regelmifig friiher als spiter Schmitts Kon-

I Die Krise als Eurokrise zu bezeichnen, ist insoweit unzutreffend, weil dies vermuten
ldsst, dass es sich um eine Wihrungskrise handelt, die durch einen starken Verfall der Wih-
rung gekennzeichnet ist. Auch die Reduzierung der Krise auf eine Staatsschuldenkrise ist zu
vereinfachend. Wihrend exezessive Verschuldung gerade im Fall von Griechenland ein
grundlegegendes Problem darstellt, war es erst die Kombination mehrerer Faktoren, die bei-
nahe den Zusammenbruch des Euro-Wihrungsraumes verursacht hitte. Hierzu gehort z.B.
auch die Konstruktion der Eurozone und deren institutionelle Ausgestaltung. Dementspre-
chend wird im Folgenden der Begriff der Eurozonenkrise verwendet, um den multikausalen
und mehrdimensionalen Charakter der Krise zu verdeutlichen. Eine Ubersicht der Ursachen
der Krise findet sich u.a. bei Tuori/Tuori, The Eurozone Crisis (2014), S.3ff. u. 61{f.; Mody/
Sandri, The Eurozone Crisis, Economic Policy 27 (2012), S.199 (2121f.) Iversen/Soskice,
A Structural-Institutional Explanation, in: Manow/Palier/Schwander (eds.), Welfare De-
mocracies (2018), S.257.

2 Fiir einen Uberblick iber die verschiedenen Konzeptionen von Notstand, Ausnahme
und den sog. emergency powers siche Gross/Aoldin, Law in Times of Crisis (2006), S. 17-85 u.
110-170. Diese Untersuchung ist stark gepragt von den Terroranschligen vom 11. September
2001; siche auch den kompakten Uberblick bei Loewy, Crisis Containment, REAL 27 (2011),
S.3 (6ff.); Aber auch in Bezug auf die Eurozonenkrise werden Notstandskonzepte diskutiert;
zur Idee eines Unionsnotstandes siehe u.a. Schorkopf, Gestaltung mit Recht, AR 136 (2011),
S.323 (341ff.) und Roeder, Staatsnotstand, in: Zwitter (Hrsg.), Notstand und Recht (2012)
S.82 (83ff.). Zur Bedeutung von Notstandsbefugnissen im Rahmen der Globalen Finanzkrise
in den USA vgl. u.a. Wallach, To the Edge (2015), S. 1ff.; Walker, Emergency Tools, Review of
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zept des Ausnahmezustandes® aufgreift,* wobei sich die Auseinandersetzung in
den meisten Fillen auf die Vorstellung, im Ausnahmezustand werde die Rechts-
ordnung suspendiert,® beschrinkt.

Diese Arbeit geht einen anderen Weg, d. h. sie will eine Antwort auf die Frage
finden, was mit Recht in Krisenzeiten passiert, die gerade nicht in den Dichoto-
mien von Ausnahme und Normalitit, Recht und Notstand verhaftet bleibt. Die
Griinde hierfiir sind vielfiltig, lassen sich aber auf wie folgt zusammenfassen.
Insbesondere der Ausnahmezustand im Sinne Carl Schmitts ist ein wenig hilf-
reiches Konzept. Zum einen ist es nicht von der Person Schmitt zu trennen und
fihrt damit zwangsliufig zu einer polarisierten Debatte. Zum anderen handelt
es sich um ein primir theoretisches Konzept, das Kernelement seines Verstiand-
nisses von Souverinitit ist.® Jenseits dieser sehr abstrakten Sphire bleibt der
Ausnahmezustand eine Chimire,” die bisher noch niemand gesehen hat, was
wiederum nichts anderes heifit, als dass der Ausnahmezustand praktisch irrele-
vant ist. Dies steht zwar in einem auffallenden Gegensatz zu der Regelmifig-
keit, mit der in der rechts- und politikwissenschaftlichen Diskussion auf den
Ausnahmezustand zuriickgegriffen wird, um bestimmte Entwicklungen und
Krisenphinome zu beschreiben.® In diesem Zusammenhang ist das Konzept

Banking and Financial Law 35 (2015), S. 672 (679ff.) und etwas allgemeiner Scheuerman, The
Economic State of Emergency, Cardozo Law Review 21 (2000), S. 1869.

3> Schmitt, Polititsche Theologie (1934), S. 13 ff.

* Gerade in Krisenzeiten scheint der Ausnahmezustand im Sinne Schmitts eine unwider-
stehliche Faszination auszuiiben; zur Rezeption in den USA in Reaktion auf die Terroran-
schlige vom 11. September 2001 siche u.a. Kahn, Political Theology (2011), S.31ff. und Pos-
ner/Vermeule, The Executive Unbound (2010), S.32ff.; Tushnet, Emergency Powers, in:
Ramraj (ed.), Emergencies (2008), S.145 (147f.); ein wichtiger Ausldser fiir die Rezeption
Schmitts diirfte die Ubersetzung der Arbeiten Agambens ins Englische gewesen sein, vor
allem Agamben, The State of Exception (2005), S.1ff. Aber auch in der momentanen Euro-
Krise finden sich vielfache Riickgriffe auf Schmitt, so z.B. aus primir politikwissenschaft-
licher Perspektive bei Barbato, Integration als Revolution, ZfAS 6 (2013), S. 249, der von einem
revolutioniren Ausnahmezustand spricht; siehe ebenfalls Fischer- Lescano, Troika in der Aus-
teritat, KJ 2014, S. 2ff., der ausgehend von der Frage, ,,ob das europiische Recht angesichts der
notstandsformigen Krise iberhaupt zur Anwendung kommen kann®, einen durch die Krise
ausgelosten finanzpolitischen Ausnahmezustand diskutiert (und ablehnt); ferner Calliess/
Hartmann, Zur Demokratie in Europa, 2014, S.7, die angesichts von EFSF und ESM von ei-
nem normativen Ausnahmezustand sprechen; auflerdem Joerges, Europas Wirtschaftsverfas-
sung in der Krise, Der Staat 51 (2012), S. 357, 368 u. 377 ff.

5 Schmitt, Politische Theologie (1934), S. 14 u. 18.

6 ,Souverin ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet.“; Schmitt, Politische Theo-
logie (1934), S.13.

7 So Augsberg, Denken vom Ausnahmezustand her, in: Arndt u.a. (Hrsg.), Freiheit — Si-
cherheit — Offentlichkeit (2009), S. 17.

8 Siche hierzu die Nachweise in Fn. 4; ferner in Bezug auf die Mafinahmen des Sicherheits-
rats in Reaktion auf die Terroranschlige vom 11. September 2001 Kreuder-Sonnen, Der glo-
bale Ausnahmezustand (2012), S.45ff., Klafki, Risiko und Recht (2017), S.352ff.; van Laak,
Souverianitat in Zeiten der Krise (2019), S.201{f., die dort eine Typologisierung des Ausnah-
mezustandes vorstellt.
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jedoch stark vereinfachend. Es erlaubt vermeintlich miihelose Erklirungen fir
schwierige und komplexe Krisenphinomene, die die gingigen Vorstellungen
davon, wie Recht funktionieren soll, in Frage stellen.” Diese Vereinfachung
diirfre auch der Grund sein, warum der Ausnahmezustand gerade in Krisenzei-
ten nicht nur immer wieder aufs Neue entdeckt wird, sondern sich auch einer
solchen Beliebtheit erfreut und zwar entweder als Erklirung bestimmter Kri-
senphinome oder als deren Rechtfertigung.'®

Krisen, Gefahr, Notstand

Dass die rechtliche Perspektive auf Krisen auch jenseits des Ausnahmezustan-
des von den Begriffen Normalitit, Ausnahme und Notstand geprigt ist, liegt
vor allem daran, wie Krisen erlebt und wahrgenommen werden. Natiirlich han-
delt es sich bei dem Begriff der Krise nicht um einen Rechtsbegriff. Daraus
schlieffen zu wollen, dass er deshalb keine Bedeutung fiir die rechtswissen-
schaftliche Diskussion hat, ist jedoch unzutreffend. Die Kognitionswissen-
schaften verwenden den Begriff des Framing. Dahinter verbirgt sich die Er-
kenntnis, dass Begriffe niemals neutral verwendet werden konnen. Sie legen
vielmehr den Rahmen fest, innerhalb dessen nach Antworten gesucht und Er-
gebnisse begriindet werden.!" Wenn sich mithin die Rechtswissenschaften mit
der Rolle von Recht in Krisenzeiten auseinandersetzen — und der Begriff der
Krise nicht auf ein Schlagwort reduziert wird, mit dem schlicht Aufmerksam-
keit generiert werden soll — so hat das zu Grunde liegende Verstindnis von Kri-
sen unmittelbare Bedeutung fiir den terminologischen und konzeptionellen
Rahmen, innerhalb dessen die Diskussion gefithrt wird.

Indem Krisen ganz {iberwiegend als Zeiten von Ungewissheit, Gefahr und
Not wahrgenommen werden,'? konzentriert sich die Diskussion auf das Kon-
zept des Staatsnotstandes, die unterschiedlichen Ausprigungen, die es tiber die
Jahrhunderte erfahren hat, und deren Vor- und Nachteile.”” In letzter Konse-

9 Hierzu gehort vor allem Auslegungsinderungen oder interpretatorische Wandel als ein
weitverbreitetes Krisenphinomen und damit die Frage, inwieweit sich tatsichlich dndernde
Verhiltnisse Auswirkungen auf den Inhalt einer Norm haben. Siehe hierzu unten C., insb.
1.2.,11. 2. und III. 2. und 3.

10 Zur Funktion der Ausnahme allgemein siche Finke, Funktion und Wirkung der Aus-
nahme im Recht, AGR 140 (2015), S. 518 (519-527).

1 Der Begriff ,Rahmen® (oder ,, frame“) ist ein Fachausdruck der Kognitionswissenschaf-
ten; vgl. hierzu grundlegend die Einfithrung bei Goffmann, Rahmen-Analyse (1977), S. 91f.
Zur Bedeutung von Rahmen fiir das Verstehen und damit die Auslegung von Rechtsnormen
vgl. Wibhlisch, Cognitive Frames of Interpretation in International Law, in: Bianchi/Peat/
Windsor (eds.), Interpretation in International Law (2015), S. 331 (338).

12 Siche hierzu die Begriffsanalyse A.1.

13 Einen systematischen Uberblick iiber die verschiedenen Notstandsmodelle geben Gross/
Aoldin, Law in Times of Crisis (2006), S.17-85; Ferejobhn/Pasquino, The Law of the Excep-
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quenz werden die ,,Grenzen des Rechts“!* bzw. dessen Funktionsfihigkeit' in
Krisenzeiten thematisiert. Das wiederum schliefit den konzeptionellen Kreis
zum Begriff des Ausnahmezustandes — ob nun im Sinne Carl Schmitts'® oder als
schlichte Beschreibung von etwas, das dem Konzept des Rechts diametral wi-
derspricht.

Notstandslogik

Die Fokussierung auf Notstandskonzepte fithrt jedoch zu einer einseitigen und
damit verzerrten Wahrnehmung von Krisen. Sie vermittelt unweigerlich den
Eindruck, dass es lediglich zeitlich befristeter Notstandsmafinahmen bediirfe,
um eine Krise zu bewiltigen. Damit drohen die langfristigen Auswirkungen
von Krisen aus dem Blick zu geraten. So sind Notstandskonzepte geprigt von
einer dichotomen Unterscheidung zwischen Normalitit und Ausnahme- bzw.
Notstandssituationen, die wiederum als Gefahr wahrgenommen werden. In ih-
rer Struktur sind alle Notstandsmodelle gleich und folgen derselben Logik: Ein
Ereignis wird als Notstandssituation qualifiziert. Daraufhin verdringt das da-
ran gekoppelte Notstandsregime die an sich geltenden Regelungen. Ziel des
Notstandsregimes ist es, die Gefahr zu beseitigen. Sobald dies gelungen ist,
wird das Notstandsregime beendet, und es gelten wieder die fiir die Dauer des
Notstandes verdringten Regeln.!”

tion, .CON 2 (2004), S.210 (211 ff.); Loevy, Crisis Containment, REAL 27 (2011), S.3 (6ff.);
Zwitter, Rechtstheroretische Erliuterungen zur Begrifflichkeit und Theorie des Staatsnot-
standes, in: ders. (Hrsg.), Notstand und Recht (2012), S.20ff.

4 Kaiser, Krisenzeiten, in: Schroder/v. Ungern-Sternberg (Hrsg.), Weimarer Staatsrechts-
lehre (2011), S. 119 (1331f.).

15 Skeptisch z.B. Gross als Vertreter eines extra-legal measures model of emergency powers
(ELM), das nachtrigliche Ratifikationsprozesse von Notstandsmafinahmen propagiert, vgl.
Gross, Extra-Legality and the Ethics of Political Responsibility, in: Ramraj (ed.), Emergencies
and the Limits of Legality (2008), S. 60 (64 ff.); siche ferner Tushnet, der ein Modell politischer
Kontrolle von Notstandsmafinahmen entwickelt, Tushnet, The Political Constitution of
Emergency Powers: Some Conceptual Issues, in: Ramraj (ed.), Emergencies and the Limits of
Legality (2008), S. 145 (1461.); ebenfalls skeptisch Posner/Vermeunle, The Executive Unbound
(2010), S. 113 .

16 Schmitt, Politische Theologie (1934), S. 13 ff.

17" Auch wenn diese Logik allen Modellen inhirent ist, so unterscheiden sie sich hinsicht-
lich der Voraussetzungen und der Rechtsfolgen. Art.48 WRYV gilt vielen als Negativbeispiel
fiir ein zu weit gefasstes und damit rechtlich unbegrenztes Notstandsregime; siche u.a. Kolb/
Schumann, Die Weimarer Republik (2013), S. 181{., die von einem ,,schweren Konstruktions-
fehler” sprechen; auflerdem Gross/Aoldin, Law in Times of Crisis (2006), S.83; Gusy, Die
Weimarer Reichsverfassung (1997), S. 113.; Watkins, Failure of Constitutional Emergency Po-
wers (1935), S.16. Ginzlich anders ist die durch die Notstandsgesetze in das Grundgesetz
eingefiihrte Notstandsverfassung konzipiert, die zwischen Katastrophennotstand, dem Inne-
ren Notstand und dem Verteidigungsfall unterscheidet; siehe hierzu ausfiihrlicher B. III. 1.
Allerdings folgen auch die abgestuften Notstandsregelungen des Grundgesetzes derselben



Krisen als Katalysator 5

Krisen als Katalysator fiir Verinderungen

Krisen primir aus Perspektive des Notstandes zu betrachten, bedeutet letztlich,
diese auf voriibergehende, zeitlich begrenzte Gefahren zu reduzieren. Die vor-
liegende Arbeit weist anhand verschiedener Fallbeispiele — hierzu gehoren die
Weltwirtschaftskrise, die verschiedenen Krisen der Weimarer Republik und die
auch nach fast 10 Jahren noch nicht iiberwundene Eurozonenkrise — nach, dass
dieser Ansatz zu kurz greift."® Die Fallbeispiele zeigen, dass Krisen sowohl
Ausloser als auch Bestandteil grundlegender Verinderungs- und Anpassungs-
prozesse sind."” Entgegen der Notstandslogik, wonach nach der Abwendung
der Gefahr eine Riickkehr zur ,Normalitit® erfolgt, bedeutet Anpassung je-
doch Verinderung und nicht Riickkehr zum Bisherigen. Das Interesse der vor-
liegenden Arbeit gilt daher den langfristigen und zum Teil auch tiefgreifenden
Verinderungen, die Krisen hervorrufen. Damit lasst sich auch schon eine vor-
laufige Antwort auf die Frage geben, welche Auswirkungen Krisen auf Recht
haben: Krisen verindern Recht. Die Frage ist nur: Wie?

Liberale und der rule of law bzw. dem Rechtsstaatsprinzip verpflichtete Staa-
ten reagieren auf Krisen gewohnlich mit dem Erlass von Gesetzen, Rechtsver-
ordnungen und darauf basierenden konkreten Mafinahmen. Dies gilt sowohl
fiir die in Reaktion auf die Eurozonenkrise ergriffenen Mafinahmen?® als auch
fir die Reaktionen auf die Terroranschlige vom 11. September 2001. ,Most mo-
dern states turn swiftly to law in times of emergency.“?! Selbst ein nur fliichtiger
Blick auf die bereits erwihnten Fallbeispiele zeigt jedoch, dass es mit dieser
Feststellung nicht getan ist. Egal welcher Krise man sich zuwendet: die ergriffe-
nen Mafinahmen werden wegen ihrer vermeintlich offensichtlichen Rechts- und
Verfassungswidrigkeit angeprangert und zum Teil vor Gericht angegriffen.

So standen z.B. viele der von der Roosevelt Administration im New Deal
initiierten Mafinahmen im Widerspruch zu den Vorgaben der U.S.-Verfassung,

Logik von Normalitit, (spezifischer) Ausnahme bzw. Gefahr, der daraus resultierenden Be-
fugnis, (spezifische) Notstandsmafinamen zu ergreifen, und dem damit verbundenen Ziel, die
Normalitit wieder herzustellen, indem die Gefahr erfolgreich abgewendet wird.

18 Ausfiihrlich hierzu C. Tund II.

19 Zu dieser evolutionstheoretisch basierten Definition von Krisen siehe Prisching, Krisen
(1986), S. 67 ff.

20 Der Begriff Mafinahmen wird in diesem Kontext nicht rechtstechnisch verwendet, d. h.
er ist nicht deckungsgleich mit dem Mafinahmenbegriff in Art.48 Abs.2 WRYV; siehe hierzu
die Darstellung bei Kurz, Demokratische Diktatur? (1992), S.59ff. Der Begriff der Mafinah-
me spielt auch bei Schmitr und seinem Konzept des Ausnahmezustandes eine entscheidende
Rolle; siche Schmitt, Die Diktatur des Reichsprasidenten, VVDStRI 1 (1924), S.63 (95£f.) so-
wie B. IL. 3. Im Folgenden sollen damit vielmehr alle Reaktionen auf Krisen erfasst werden,
z.B. tatsichliches Handeln des Staates, rechtsformliche Entscheidungen wie Verwaltungsakte
oder einfache Gesetze, mit denen auf Krisen reagiert wird.

21 Ramraj, No Doctrine More Pernicious?, in: Ramraj (ed.), Emergencies and the Limits of
Legality (2008), S.3.
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wie sie durch die Rechtsprechung des Supreme Courts konkretisiert worden
waren.?? Auch eine Vielzahl von Mafinahmen und Gesetzen in Reaktion auf die
unterschiedlichsten Krisen der Weimarer Republik wurden im Hinblick auf
ithre Verfassungsmifigkeit kontrovers diskutiert. Zwar konnten diese auf die
weitgefassten prasidialen Notstandsbefugnisse des Art. 48 Abs.2 WRV gestiitzt
werden, allerdings waren deren Reichweite und die damit einhergehenden Be-
fugnisse umstritten.”” Ein ihnliches Bild zeigte sich in der Eurozonenkrise.
Auch hier stehen viele der Mafinahmen, die in Reaktion auf die drohende Zah-
lungsfihigkeit diverser Staaten der Euro-Gruppe ergriffen wurden, in einem
Spannungsverhiltnis zum AEUV und zum Grundgesetz: u.a. die bilaterale
Kreditvergabe an Griechenland in 2010 und deren Vereinbarkeit mit Art. 122
und 125 AEUV;* der Ankauf von Staatsanleihen am Zweitmarkt und ein még-
licher Verstof§ gegen Art.123 AEUV;*® das Outright Monetary Transaction-
Programm (OMT) und dessen Vereinbarkeit mit dem Mandat der EZB;?® die
Errichtung der Europiischen Finanzstabilisierungsfazilitit (EFSF)*” und des

22 Nahezu jedes Reformprojekt des New Deal wurde gerichtlich angegriffen; zu den be-
kannteren Entscheidungen des Supreme Courts gehoren u.a. Schechter Poultry Corp v. New
York, 195 U.S.495 (1935); die sog. gold clause cases, d.h. United States v. Bankers Trust Co.,
294 U.S. 240 (1935), Nortz v. United States, 294 U.S.317 (1995) und Perry v. United States, 294
U.S. 330 (1935); weitere wichtige Entscheidungen sind Carter v. Carter Coal Co.,298 U.S.238
(1936); U.S. v. Butler et al, 297 U.S. 1 (1936); Morebead v. New York, 298 U.S.587 (1936); Car-
michael v. Southern Coal & Coke Co., 301 U.S. 495 (1936); West Coast Hotel Co. V. Parrish,
300 U.S.379 (1937); N.L.R.B. v. Jones & Langhlin, 301 U.S. 1 (1937); siche ausfiihrlich hierzu
C.IL sowie D. III. 2. ¢) aa) sowie die Darstellung bei Cushman, Rethinking the New Deal
Court (1998), S. 33 ff.

2 Die Notstandsbefugnisse des Reichsprisidenten hatten sich bereits wihrend der Verfas-
sungsversammlung von dem historischen Vorbild des Kriegszustandes in Art. 68 Reichsver-
fassung 1871 gelost; zur Entwicklung der Notstandsbefugnisse in den ersten Jahren der Wei-
marer Republik sieche Kurz, Demokratische Diktatur? (1992), S.55ff. und 145ff.; fiir den ab
1930 einsetzenden Wandel vgl. Blomeyer, Der Notstand in letzten Jahren von Weimar (1999),
S. 1211,

24 Das BVerfG hatte eine beantragte einstweilige Anordnung mangels Begriindetheit ab-
gelehnt; vgl. BVerfGE 125, 385 (3921.). Priifungsmafistab war jedoch allein eine am Grundge-
setz orientierte Folgenabwigung. Hide, Die europiische Wihrungsunion in der internatio-
nalen Finanzkrise, EuR 2010, S.854 (857ff.), hilt die Maffnahmen zur ,Unterstiitzung fiir
Griechenland [..] als letzte Mittel zum Schutz der Euro-Wihrung und der Wirtschaft der
Mitgliedstaaten [fiir] zulissig” (S. 866).

25 Siehe hierzu aus dem Schrifttum u.a. Steinbach, Die Rechtmifigkeit der Anleihekaufe
der Europiischen Zentralbank, NVwZ 2013, S. 918 (91911.), der keinen Verstof§ gegen Art. 123
AEUV feststellen kann.

26 Zum Mandat der EZB siehe Thiele, Das Mandat der EZB und die Krise des Euro (2013),
S.24{f.; sowie Morwinsky, Die Rolle der Europidischen Zentralbank in der Staatsschuldenkri-
se, in: Blanke/Pilz (Hrsg.), Die ,, Fiskalunion“ (2014), S. 39 (46 {f.); kritisch hat sich das BVerfG
in seinem Vorlagebeschluss geduflert; BVerfGE 134, 366 (398ff.); zur Gegenposition vgl.
EuGH, Rs C-62/14, Schlussantrige des Generalanwalts Cruz Villalén v. 14. Jan. 2015, insb.
Rn. 115ff. sowie die darauf basierende Entscheidung des EuGH, Rs. C-62/14, Urteil v. 16. Juni
2015.

%7 Zur partiellen Verfassungswidrigkeit des deutschen Zustimmungsgesetzes (StabMechG,
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Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM)?® oder das Public Sector Purchase
Programme (PSPP) der EZB zum Ankauf von Wertpapieren des 6ffentlichen
Sektors, das Gegenstand des zweiten Vorlagebeschlusses des BVerfG an den
EuGH ist.”’

Uber die Vereinbarkeit dieser Mafinahmen mit dem AEUV und dem Grund-
gesetz lasst sich vortrefflich und ausfithrlich streiten. Es geht im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung jedoch nicht darum, der Auseinandersetzung eine
weitere Meinung hinzuzufiigen. Das Interesse gilt vielmehr der dahinter lie-
genden Dimension. Damit ist die Abhingigkeit der Rechtmifligkeit bzw.
Rechtswidrigkeit der Mafinahmen von der Auslegung der maflgeblichen Nor-
men gemeint. Damit riickt auch das eigentliche Problem in den Vordergrund,
das sich vor allem an dem Streit um die Zustindigkeiten und Aufgaben der EZB
besonders deutlich darstellen lisst. Deren vorrangiges Ziel ist die Gewiahrleis-
tung der Preisstabilitit (Art.282 Abs.2 S.2 AEUV).>® Mafinahmen wie das
OMT-Programm, die darauf ausgelegt sind, die Geldmenge zu erhdhen, stehen
aufgrund der damit einhergehenden Inflationsgefahr in einem offensichtlichen
Spannungsverhiltnis zu der Aufgabe der EZB, die Preisstabilitit zu wahren.’!
Wenn man deshalb bisher davon ausgegangen ist, dass der EZB solche Mafinah-
men verwehrt sind, stellt sich nun die Frage, ob aufgrund der verinderten tat-
sichlichen Verhiltnisse eine andere Auslegung zumindest zulissig ist. Allge-
mein gesprochen geht es mithin um die Frage, ob sich der durch Auslegung
einer Norm ermittelte Inhalt in Krisenzeiten dndert. Noch zugespitzter lautet
die entscheidende Frage: Hingt der Inhalt einer Norm von den tatsichlichen
Umstianden ab?

22. Mail 2010, BGBI I 2010, S. 627) wegen Ausschlusses von Abgeordneten an der haushalts-
politischen Gesamtverantwortung des Bundestages durch Ubertragung von Entscheidungs-
befugnissen an einen Ausschuss des Bundestages vgl. BVerfGE 130, 318 (356 ff.); Kube/Reimer,
Grenzen des Europiischen Stabilisierungsmechanismus, NJW 2010, S.1911 (1914f.) gehen
von einem Verstoff gegen die Art. 122,125 AEUV aus.

28 Zur Verfassungsmiafiigkeit des ESM-Vertrages vgl. BVerfGE 135, 312 (3981{1.); aus der
Literatur siehe stellvertretend Nettesheim, Europarechtskonformitit des Stabilititsmechanis-
mus, NJW 2013, S.14ff; einen eklatanten Unions- und Verfassungsrechtsverstoff prangert
hingegen Seidel, Europarechtsverstofie und Verfassungsbruch im Doppelpack, EuZW 2011,
S.241f. an.

29 BVerfG, 2 BvR 859/15 u.a., Beschluss v. 15. Aug. 2017; der EuGH hilt die Bedenken des
BVerfG fiir am Ende nicht durchgreifend; siche EuGH, Rs. C-493/17, Urteil v. 11. Dez. 2018.
Die Reakion und endgiiltige Entscheidung des BVerfG stand zum Zeitpunkt der Fertigstel-
lung des Manuskripts noch aus.

30 Siehe hierzu statt vieler Héide, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV (4. Aufl. 2011),
Art.282, Rn. 181f.; Palm, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
Bd.III, Art.282, Rn.9f1.

31 Siehe hierzu ausfiihrlich C. II. 3.
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Krisen und interpretatorischer Wandel

Die bereits erwihnten Fallbeispiele, die unter B und C. ausfiihrlicher analysiert
werden, legen nahe, dass dem so ist — zumindest in einem gewissen Umfang.
Der Einfluss gesellschaftlicher, politischer und okonomischer Umstinde auf
den Inhalt einer Norm ldsst sich tatsichlich nicht bestreiten. Damit zeigt sich
nicht nur der behauptete Zusammenhang zwischen Krisen und Auslegung, son-
dern auch eine inhaltliche Parallele zu der Diskussion um Verfassungsentwick-
lung und Verfassungswandel.”? Die Frage nach den Auswirkungen von Krisen
auf Recht bertihrt also so grundlegende Themen wie die Eigenstindigkeit und
Funktionen des Rechts, die Aufgaben einer Verfassung® und auch das Selbst-
verstindnis der Rechtswissenschaft. Letztlich geht es um das Verhiltnis von
Sein und Sollen.**

Ausnahme als Erklarung fir interpretatorischen Wandel

In der rechtswissenschaftlichen Literatur werden Krisen und deren Auswir-
kungen auf Recht jedoch nicht mit dem Phinomen des Verfassungswandels in
Verbindung gebracht. Dieser Aspekt klingt allenfalls bei der Diskussion um die

zu beobachtende Ausweitung von Notstandsbefugnissen in Krisenzeiten an.

32 Grundlegend hierzu Bryde, Verfassungsentwicklung (1982), S. 254 ff. Kritisch bzw. zu-
riickhaltend zum Begriff des Verfassungswandels Voffkuhle, Gibt es und wozu nutzt eine
Lehre vom Verfassungswandel?, Der Staat 43 (2004), S.450 (459), Hiberle, Zeit und Verfas-
sung, ZfP 1974, S.111 (129f)) und Béckenforde, Staat — Verfassung — Demokratie (1991),
S.190ff.; eine gute Ubersicht iiber die vertretenen Positionen liefert Michael, Die verfassungs-
wandelnde Gewalt, Rechtswissenschaft 2014, S. 426 (428 ff.); siehe ferner ausfiihrlich D.1. Der
(vermeintliche) Verfassungswandel wird allerdings vor allem aus Perspektive einer durch das
Verfassungsgericht eingeleiteten oder begriindeten Entwicklung problematisiert, was wieder-
um die Kompetenz des BVerfG als Problem in den Mittelpunkt riickt. Demgegeniiber geht es
bei Krisen vor allem um eine von den Handlungen der politischen Akteure ausgehende Ent-
wicklung, der sich das Gericht anschliefit (oder auch nicht). Diese Frage rithrt wiederum an
dem grundlegenden Problem, wem die Kompetenz zusteht, den Inhalt der Verfassung zu
konkretisieren; vgl. hierzu Lepsius, Die mafistabssetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mol-
lers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht (2011), S. 161 (162f. m.w.N.).

3 Vgl. statt vieler Schuppert, Rigiditit und Flexibilitit von Verfassungsrecht, A6R 120
(1995), S.33 (491f.); Voflkuble, Stabilitit, Zukunftsoffenheit und Vielfaltssicherung, JZ 2009,
S.917 (918 £).

3% Die Unterscheidung zwischen Sein und Sollen geht auf die Analyse Hume, A Treatise of
Human Nature (1739), S.335 zuriick, der darauf hinwies, dass aus einem tatsichlichen Zu-
stand (Sein) nicht logisch auf eine wertende Aussage (Sollen) geschlossen werden kann. Ver-
steht man das Rechtals ein auf das Sollen gerichtetes System, so darf das Sein keine Bedeutung
fiir das Sollen haben — zumindest dann nicht, wenn es sich um ein der Logik verpflichtetes
System handelt. Die Trennung zwischen Sein und Sollen spielt des Weiteren im Rechtspositi-
vismus eine wichtige Rolle, um das dem Sollen verpflichteten Recht vom Sein der Moral zu
trennen; vgl. hierzu grundlegend Kelsen, Reine Rechtslehre (2008), S.251f.
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Im Vordergrund steht vielmehr das Problem, ob Recht in Krisenzeiten nach wie
vor seine das Verhalten von Menschen steuernde Funktion erfiillen kann. Da-
hinter verbirgt sich die Frage nach den Grenzen des Rechts und damit nach dem
Verhiltnis von Politik und Recht.

In diesem Zusammenhang spielt der Begriff der Ausnahme eine entscheiden-
de und auch eigentiimliche Rolle und zwar sowohl in der deutschsprachigen als
auch der englischsprachigen Literatur. Die Ausnahme wird hiufig einfach als
Synonym fiir Schmitts Ausnahmezustand verwendet.” Sie dient aber auch der
Charakterisierung von Krisen®® oder findet als Argument bei der Auslegung
von Notstandsbefugnissen Verwendung.” In der Diskussion um die Grenzen
des Rechts und das Verhiltnis von Recht und Politik steht die Ausnahme hinge-
gen fiir das Nicht-Rechtliche und damit fiir den Einfluss und die Dominanz der
Politik in Krisenzeiten.”® Dies hat wiederum Auswirkungen auf die Erkli-
rungs- und Rechtfertigungsansitze fiir interpretatorischen Wandel, der haufig
als Resultat politischen, 6konomischen und gesellschaftlichen Drucks interpre-
tiert wird. Ausgehend davon ist der Wandel fiir das Recht in eigenen Kategorien
nicht zu erkliren. Es handelt sich vielmehr um eine Black Box.

Krisen jenseits von Gefahr und Ausnahme

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, ein Konzept zu entwickeln, das interpretato-
rischen Wandel in Krisenzeiten als einen Prozess begreift, der dem System
»Recht” innewohnt. Es geht also darum, die Black Box in ihren Grundziigen
auszuleuchten. Ausgangspunkt hierfiir ist die Frage: Was sind Krisen? Statt die-
se als Gefahr oder Ausnahmen von einer wie auch immer gearteten Normalitit
zu verstehen, setzt die Arbeit bei der ebenfalls geldufigen Auffassung an, dass
die Zukunft gerade in Krisen als besonders unsicher erscheint.”” Auch wenn
diese Wahrnehmung weitverbreitet ist, ist sie erklarungsbedurftig. Schliefllich
ist die Zukunft immer ungewiss. Ungewissheit scheint allerdings ein fiir Men-

% Diese begriffliche Ungenauigkeit findet sich schon bei Schmitt selbst; vgl. Schmitt, Poli-
tische Theologie (1934), S. 13, der zunichst vom Ausnahmezustand spricht, um dann zu for-
mulieren ,,Die Entscheidung iiber die Ausnahme [...].

36 Zur begrifflichen Gemengelage, d.h. der wenig trennscharfen Verwendung der Begriffe
»Krise“, ,Notstand“ und ,,Ausnahme* siche die Einleitung zu A.

37 Zur Funktion der ,,Ausnahme® im Kontext von Notstandsbestimmungen siehe B. IV.

38 Vgl. hierzu ausfiihrlich C. IV. 4. und V.

3 Krisen sind immer auch Zeiten von Verinderungen, die wiederum zu Unsicherheit fith-
ren konnen. Zu Wirtschaftskrisen als Elemente des kapitalistischen Strukturwandels siehe
Plumpe, Wirtschaftskrisen (2010), S.26; das Element der Unsicherheit betont Mergel, Krisen
als Wahrnehmungsphinomene, in: ders. (Hrsg.), Krisen verstehen (2012) S.9 (13) sowie
Meyer/Patzl-Mattern/Schenk, Krisengeschichte(n): ,Krise“ als Leitbegriff und Erzihlmuster
in kulturwissenschaftlicher Perspektive — eine Einfithrung, in: dies. (Hrsg.), Krisengeschich-
te(n) (2013), S.9.
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schen nur schwer ertriglicher Zustand zu sein, auf den sie mit ganz unterschied-
lichen Rationalisierungsmechanismen reagieren. Ein Mechanismus fiur die
Handhabbarmachung der ungewissen Zukunft ist der Prozess der Erwartungs-
bildung. Auf Grundlage von eigenen oder kollektiven Erfahrungen werden Er-
wartungen iiber zukiinftige Entwicklungen gebildet.*® Dieser Prozess kann
sowohl bewusst als auch unbewusst ablaufen, ist aber niemals objektiv, sondern
allenfalls inter-subjektiv. Auf diesen Uberlegungen aufbauend sind ,,Erwartun-
gen“ und , Enttduschungen® zentral, um zu erkliren, was Krisen ausmacht und
was in thnen passiert. So lisst sich der Beginn einer Krise als der Zeitpunkt be-
schreiben, in dem die Diskrepanz zwischen Erwartung und tatsichlicher Ent-
wicklung offenbar wird. Eine Krise wird also wahrgenommen, wenn bestehen-
de Erwartungen uber zukiinftige Entwicklungen enttiuscht werden. Daraus
folgt nicht, dass jede Erwartungsenttduschung zu einer Krise fihrt, da es sich
bei der Erwartungsenttiuschung um eine notwendige, nicht aber um eine hin-
reichende Bedingung fiir eine Krise handelt. Entscheidend ist vielmehr die
Moglichkeit der Erwartungsneubildung.

Zusammengefasst lasst sich feststellen: je grundlegender die Erwartung, des-
to schwieriger, konfliktreicher und langwieriger gestaltet sich die Erwartungs-
neubildung. Krisen sind mithin Zeitriume, in denen urspriingliche Erwartun-
gen Uber die nun Gegenwart gewordene Zukunft enttiuscht worden sind und
neu gebildet werden miissen. Sobald der Prozess der Neubildung von Erwar-
tung abgeschlossen ist, endet auch die Krise bzw. die Wahrnehmung der tat-
sachlichen Umstinde als krisenhaft.

Mit Hilfe dieses stirker analytisch geprigten Zugangs zu Krisen kann die
vorliegende Arbeit nicht nur die Vehemenz der Auseinandersetzung um das
richtige Verstindnis von entscheidungserheblichen Normen in Krisenzeiten er-
kliren.*! Sie erdffnet auch die Méglichkeit, ein Konzept zu entwickeln, das in-
terpretatorischen Wandel oder Auslegungsinderungen als ein dem Recht inne-
wohnendes Phinomen begreift. Hierfiir ist es notwendig, Auslegung als Resul-
tat eines kontinuierlichen Prozesses des Verstehens zu begreifen,*” in dem
Erwartungen und deren Verinderungen in Reaktion auf tatsichliche Entwick-
lungen eine zentrale Rolle spielen. Dabei geht es allerdings nicht um normative
Erwartungen, d.h. an das Recht herangetragene oder durch das Recht begriin-
dete Erwartungen.* Es bedarf vielmehr eines Ansatzes, der es erlaubt, norma-

40 Siche ausfiihrlich hierzu m.w.N.D. IL.

# Letztlich werden durch Krise Normalititserwartungen erschiittert, die fiir Verstehen
und Auslegung von Normen eine wichtige Rolle spielen. Das so entstandene inhaltliche Va-
kuum muss durch eine Auseinandersetzung iiber die sich indernden Normalititsvorstellun-
gen wieder gefullt werden; siehe hierzu ausfihrlich D. II1. 2. ¢).

42 Zur Differenzierung zwischen Verstehen und Auslegung siche D. III. 2. b).

# Zur Funktion des Rechts als Stabilisierung von Verhaltenserwartungen siche Haber-
mas, Faktizitit und Geltung (1998), S.247; Lubmann, Recht der Gesellschaft (1995), S. 131 ff.
sowie D. III. 1.
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