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1. Teil

Einfihrung

§1 An den Grenzen der Verfassung

Weltende

Dem Biirger fliegt vom spitzen Kopf der Hut,
In allen Liiften hallt es wie Geschrei,
Dachdecker stiirzen ab und gehn entzwei

Und an den Kiisten — liest man - steigt die Flut.
Der Sturm ist da, die wilden Meere hupfen

An Land, um dicke Dimme zu zerdriicken.
Die meisten Menschen haben einen Schnupfen.
Die Eisenbahnen fallen von den Briicken.

Jakob van Hoddis, 1911

I. Der Ausnahmezustand als wiederentdecktes Institut
des Verfassungsrechts

Der Ausnahmezustand in seinen verschiedenen Varianten ist, auch in Europa,
wieder zur Staatstechnik geworden. In Frankreich war der étar d’urgence, aus-
gerufen im November 2015 als Reaktion auf die islamistischen Terroranschlige,
nahezu zwei Jahre in Kraft.! Auch Belgien erwog im Nachgang zu diesen An-
schligen seine Einfithrung.? In Ungarn waren es die Migrationsstrome, die im
Mirz 2016 zur Ausweitung des regionalen zum nationalen Ausnahmezustand
fihrten. Zuletzt wurde der Ausnahmezustand dort im September 2018 um wei-
tere sechs Monate verlingert.> Der spanische estado de alarma aus dem Jahr
2010, mit dem das Land auf einen Fluglotsenstreik reagierte, ist zwar beendet,
liegt aber zeitlich noch nicht weit zuriick.* Qualitativ auf einer vollig anderen
Ebene liegt schliefllich das Beispiel des NATO-Mitglieds Tiirkei, das sich auf

I >§4Va2.

2 5§4V3.

3> S. https://www.budapesttimes.hu/2018/09/12/time-suspend-hungary vom 12.9.2018 (letz-
ter Abruf: 18.1.2019).

*S. dazu M. Lemke, Das alternate law der Demokratie. Begriindungspraktiken fiir Aus-
nahmezustinde in den USA (1944) und Spanien (2010), ZfP 58 (2011), S.369 (382ff.). Allge-
mein zum spanischen Ausnahmerechtsregime M. Trotter, Der Ausnahmezustand im histori-
schen und europiischen Rechtsvergleich, 1997, S. 182 ff.
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dem Weg in eine Diktatur befindet: Das dortige Parlament verlingerte den Aus-
nahmezustand, der nach dem gescheiterten Putschversuch einzelner tiirkischer
Militdrs verhingt worden war, im April 2018 ein letztes Mal um drei weitere
Monate auf dann insgesamt zwei Jahre.” Auch das auf8ereuropiische Ausland
kommt nicht ohne Ausnahmeregime aus. So ist der US-amerikanische state of
emergency aus dem Jahr 2001 bis heute nicht aufgehoben worden.®

5> Seitdem 19.7.2018 ist der Ausnahmezustand in der Tiirkei zwar wieder beendet, s. https://
www.zeit.de/politik/ausland/2018-07/menschenrechte-tuerkei-ausnahmezustand-amnesty-
international-opposition (letzter Abruf: 18.1.2019), wurde indes dazu genutzt, die bestehende
Rechtsordnung in ein autoritires Regime zu verwandeln. S. hierzu E. Goztepe, The Perma-
nency of the State of Emergency in Turkey, in: M. Lemke/E. Goztepe/O. Cahn (Hrsg.), New
Normality?, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 2018, S. 521 ff. Zu vorherigen regionalen Aus-
nahmezustinden der Tiirkei s. dies., Ein Paradigmenwechsel fiir den Sicherheitsstaat. Die
Praxis des Ausnahmezustandes im Stidosten der Tirkei, in: M. Lemke (Hrsg.), Ausnahme-
zustand, 2017, S. 105 ff.

¢ Zuletzt hat D. Trump den state of national emergency verlingert, s. https://www.govinfo.
gov/content/pkg/FR-2018-09-12/pdf/2018-19945.pdf (letzter Abruf: 17.1.2019). S. zur Praxis
der stetigen Verlingerung A. Percy Sherwood, Tracing the American State of Exception from
the George W. Bush, Barack Obama, and Donald Trump Presidencies, Western Journal of
Legal Studies 8 (2018), S. 1{f. Auflerdem rief Prasident Trump am 15.2.2019 einen weiteren
state of national emergency aus, um die von ihm geplante Grenzmauer zu Mexiko aus dem
Etatdes Pentagon finanzieren zu konnen, https://www.reuters.com/article/us-usa-shutdown-
emergency-idUSKCN1Q420N (letzter Abruf: 20.3.2019).

Weitere aktuelle Beispiele: Auch die Ukraine hat Derogationserklirungen nach Art. 15
EMRK abgegeben mit Blick auf die militarischen Aktivititen Russlands in der Ukraine bzw.
die Lage in der Ost-Ukraine, das erste Mal am 5.6.2015, s. https://www.coe.int/en/web/con
ventions/full-list/-/conventions/treaty/005/declarations?p_auth=UG5qLQSb (letzter Abruf:
17.1.2019).

Venezuela hat im Jahr 2016 zunichst den Wirtschafts- und anschliefend den allgemeinen
Ausnahmezustand (estado de excepcion) ausgerufen, der im Mai 2017 erneut verlingert wurde
(D. Lozano, Maduro declara por séptima vez el estado de excepcién y de emergencia econémi-
ca en todo el pafs, Beitrag vom 17.5.2017, http://www.elmundo.es/internacional/2017/05/16/
591b60cb22601dc04e8b459c.html, letzter Abruf: 4.7.2018). Tunesien erklirte den bis heute
andauernden Ausnahmezustand im Jahr 2015 nach Terroranschligen (https://www.auswaer
tiges-amt.de/de/aussenpolitik/laender/tunesien-node/tunesiensicherheit/219024#content_0,
letzter Abruf: 17.1.2019), ebenso Mali im November 2015 (https:/www.auswaertiges-amt.de/
de/aussenpolitik/laender/mali-node/malisicherheit/208258#content_0, letzter Abruf: 17.1.2019)
und Athiopien im Februar 2018 nach massiver Regierungskritik (https://www.auswaertiges-
amt.de/de/aussenpolitik/laender/aethiopien-node/aethiopiensicherheit/209504#content_1,
letzter Abruf: 17.1.2019), beendete den Notstand aber am 5.6.2018. In Agypten gilt seit dem
10.4.2017 der Ausnahmezustand, s. https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/laen
der/aegypten-node/aegyptensicherheit/212622#content_1 (letzter Abruf: 17.1.2019). Im Nor-
den des Landes Brasilien wurde angesichts des Fliichtlingszustroms aus Venezuela der soziale
Notstand ausgerufen, s. http://latina-press.com/news/248355-programmtipp-sozialer-not
stand-wegen-fluechtlingen-aus-venezuela/ (letzter Abruf: 17.1.2019). Dieser wurde zuletztim
August 2018 fiir weitere 180 Tage verlingert, s. https://www.folhabv.com.br/noticia/-Gover
no-prorroga-por-mais-180-dias-decreto-de-emergencia-social /43136 (letzter Abruf: 17.1.2019).
Auf den Malediven wurde im Februar 2018 der Ausnahmezustand ausgerufen; nach 45 Tagen
wurde er beendet, s. https://www.faz.net/aktuell/politik/malediven-ausnahmezustand-nach-45-
tage-beendet-15507113.html (letzter Abruf: 17.1.2019). Burkina Faso hat tiber einige Provinzen
ab dem 1.1.2019 den Ausnahmezustand verhingt, s. https://www.nation.co.ke/news/africa/
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Freilich: Die genannten Beispiele unterscheiden sich rechtlich grundlegend
voneinander und sind nur sehr bedingt mit der Rechtslage und Situation in
Deutschland vergleichbar, das bekanntlich noch nie von seiner Notstandsver-
fassung Gebrauch gemacht hat (mit Ausnahme des regionalen Katastrophen-
falls).” Doch auch in der Bundesrepublik berufen sich politische Akteure zuneh-
mend hiufiger auf existentielle Ausnahmekonstellationen fiir das staatliche
Gemeinwesen,® um sich ihrer rechtlichen Bindungen entweder entledigen oder
zumindest ein gelockertes Ausnahmerecht anwenden zu kénnen.” Davon be-
troffen sind einerseits staatsorganisationsrechtliche Normen, aber andererseits
auch die in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden Grundrechte, die in
verfassungswidriger Weise eingeschrankt werden (konnten). Terroristische An-
schlige seit dem 11. September 2001, aber auch Wirtschafts-, Finanz-, Euro-,
Schulden- und Bankenkrise sind bekannte Beispiele fiir Ernstfille, aufgrund
derer sich vor allem Bundesregierung und Bundestag, aber auch die Organe der
Europiischen Union wie Europiische Kommission und Europiische Zentral-
bank auf geschriebene oder ungeschriebene Ausnahmen berufen oder Sonder-
recht erlassen.'® Nicht nur die rechtswissenschaftliche Literatur spricht in diesen
und weiteren Zusammenhingen vom Ausnahmezustand."

Burkina-Faso-declares-partial-state-of-emergency/1066-4916408-123250kz/index.html
(letzter Abruf: 17.1.2019). Nach den Anschligen vom Ostersonntag 2019 wurde auch in Sri
Lanka der Ausnahmezustand ausgerufen, s. https://www.welt.de/politik/ausland/article1922
26441/Sri-Lanka-Weitere-Explosion-in-Colombo-Ausnahmezustand-verhaengt.html (letzter
Abruf: 29.4.2019).

7' S. die Nachweise in Fn. 68.

8 So schon vor knapp zehn Jahren die Beobachtung von §. Augsberg, Denken vom Ausnah-
mezustand her, in: F. Arndt et al. (Hrsg.), Freiheit — Sicherheit — Offentlichkeit, 2009, S. 17
(8f).

9 So begriindete der damalige Bundesprisident H. Kéhler am 21.7.2005 in einer Fernseh-
ansprache seine Anordnung vom selben Tage, den 15. Deutschen Bundestag aufzulésen, mit
den folgenden Worten, zitiert nach BVerfG, Urteil vom 25.8.2005, BVerfGE 114, 121 (135) —
Bundestagsaufldsung 2005: ,,Unser Land steht vor gewaltigen Aufgaben. Unsere Zukunft und
die unserer Kinder stehen auf dem Spiel. Millionen von Menschen sind arbeitslos, viele seit
Jahren. Die Haushalte des Bundes und der Lander sind in einer nie da gewesenen, kritischen
Lage. Die bestehende féderale Ordnung ist tiberholt. Wir haben zu wenig Kinder, und wir
werden immer ilter. Und wir miissen uns im weltweiten, scharfen Wettbewerb behaupten.”
Unter anderem mit dieser Begriindung suchte der Bundesprisident die Voraussetzungen fiir
die Ausnahmenorm des Art. 68 GG (— §2 III 2) zu bejahen, obwohl der Bundeskanzler zuvor
lediglich eine sog. unechte, weil aufldsungsgerichtete Vertrauensfrage gestellt hatte.

10° Als Beispiel fiir eine derartige Ausnahmegesetzgebung, die die Grenzen der Verfassung
nicht nur beriihrt, sondern tiberschritten hat, sei etwa das Luftsicherheitsgesetz (als Art. 1 des
Gesetzes zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben) vom 11.1.2005, BGBI. I S. 78, genannt.

1" Als Diagnose unserer Zeit G. Agamben, Ausnahmezustand, 2004 (zuerst ital. 2003);
J. Kersten, Ausnahmezustand?, JuS 2016, S.193ff.; B. Heussen, Freiheit gestalten — Der per-
manente Ausnahmezustand, AnwBl. 2014, S.458ff.; speziell zum Luftsicherheitsgesetz s.
W. Hofling/S. Augsberg, Luftsicherheit, Grundrechtsregime und Ausnahmezustand, JZ 2005,
S.1080ff.; J. Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: K. von Lewinski (Hrsg.), Re-
silienz des Rechts, 2016, S.33 (53), zum Terrorismus.
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Die Beispiele sind zahlreich und vielfiltig:

(1) Anschlige, die auf den internationalen Terrorismus zurickzufiihren sind, ha-
ben unter anderem zu Diskussionen iiber Rettungsfolter- und ticking bomb-
Szenarien gefiithrt, die die Unantastbarkeit der Menschenwiirde nach Art. 1
Abs.1S.1 GG in Frage stellen; allmahlich mehren sich die Stimmen, die in
Grenzfillen fiir eine Abwigung zwischen der Menschenwiirde und dem Wohl
des Staates bzw. der Rechtsgiiter anderer betroffener Biirger plidieren.'

(2) Rechrsextremistische Zumutungen liefen das Bundesverfassungsgericht in
seiner Wunsiedel-Entscheidung eine Ausnahme von Art.5 Abs.2 GG an-
nehmen, um § 130 Abs. 4 StGB fiir mit dem Grundgesetz vereinbar erkliren
zu konnen," was im Ergebnis zu einer Ausweitung des Ausnahmeverfas-
sungsrechts der Wehrhaften Demokratie fithrte.

(3) Ein weiteres Beispiel betrifft das nach der Atomkatastrophe von Fukushima
(Japan) am 11. Mirz 2011 von Bundeskanzlerin A. Merkel verkiindete ,Mo-
ratorium® der Laufzeitverlingerung vom 14. Mirz 2011." Dieses wire we-

Fur das Europarecht: C. Joerges, Europas Wirtschaftsverfassung in der Krise, Der Staat 51
(2012), S.357 (3681.): ,Die Union erlebt eine Art Ausnahmezustand, in dem ihr Recht Schaden
nimmt: Die allzu diirren Anhaltspunkte des Artikel 122 Abs.2 AEUV miissen fiir unermess-
liche Beistandszahlungen herhalten; die Europiische Zentralbank missachtet ihre Statuten;
Parlamente werden zu Eilentscheidungen gerufen, die nicht beraten werden kénnen; Griechen-
land erfahrt, dass seine Souveranitit nun ,eingeschrinkt® sei; Regierungswechsel vollziehen
sich unter auflergewohnlichen Umstinden.”

Zuletzt wurden auch die hohen Fliichtlingszahlen in Deutschland mit dem Ausnahme-
zustand in Verbindung gebracht (s. etwa A. Glas/S. Wimmer, Grenzgebiet im Ausnahme-
zustand, SZ online vom 25.10.2015, http://www.sueddeutsche.de/bayern/fluechtlinge-an-der-
grenze-grenzgebiet-im-ausnahmezustand-1.2708216, letzter Abruf: 17.1.2019). J. Isensee warf
der Bundeskanzlerin A. Merkel in einem Redebeitrag auf der Staatsrechtslehrertagung 2016
in Linz gar einen ,humanitiren Staatsstreich“ vor, VVDStRL 76 (2017), S. 104 (105). S. auch
O. Depenbener, Flichtlingskrise als Ernstfall des menschenrechtlichen Universalismus, in:
ders./Grabenwarter (Hrsg.), Der Staat in der Flichtlingskrise, 2016, S. 18 (23): ,,Das geltende
Recht wird einfach aufier Kraft gesetzt, um harte Entscheidungen erst gar nicht treffen zu
missen.“ Gegen die Rede vom Ausnahmezustand in diesem Zusammenhang aber ausdriick-
lich U. Becker/]. Kersten, Demokratie als optimistische Staatsform. Zehn Fragen zur Fliicht-
lingskrise, NVwZ 2016, S.580 (581).

12 W. Brugger, Darf der Staat ausnahmsweise foltern?, Der Staat 35 (1996), S.67 (74ff.);
ders., Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, JZ 2000, S. 165
(1681ff); ders., Einschrinkung des absoluten Folterverbots bei Rettungsfolter?, APuZ 36
(2006), S.9 (11 ff.); differenzierend F. Wittreck, Menschenwiirde und Folterverbot, DOV 2003,
S.873ff.

13 Im Wunsiedel-Beschluss (BVerfG, Beschluss vom 4.11.2009, BVerfGE 124, 300 (3271.))
wird die Ausnahme vom Gebot der allgemeinen Gesetze aus Art.5 Abs.2 GG mit den Beson-
derheiten des Nationalsozialismus und der deutschen Geschichte erklirt. Kritisch M. Hong,
Das Sonderrechtsverbot als Verbot der Standpunktdiskriminierung, DVBI. 2010, S.1267
(1271); differenzierend U. Volkmann, Die Geistesfreiheit und der Ungeist — Der Wunsiedel-
Beschluss des BVerfG, NJW 2010, S. 417 f.

4 A. Merkel verkiindete das Moratorium am 14.3.2011, s. https://archiv.bundesregierung.
de/archiv-de/dokumente/pressestatements-von-bundeskanzlerin-angela-merkel-und-bun
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der als Aussetzung des Atomgesetzes noch als eine Ankiindigung des
Nichtvollzugs des Atomgesetzes verfassungsgemifl.!* Zwar wurde das Mo-
ratorium von Bundestag und Bundesrat schlieflich in einer Anderung des
Atomgesetzes ,bestitigt.!® Die Frage des Vertrauensschutzes der Energie-
betreiber wird die Gerichte aber weiter beschiftigen."”

(4) Die Eurokrise veranlasste den Deutschen Bundestag, in Angelegenheiten
der Europiischen Finanzstabilisierungsfazilitit ein Sondergremium — be-
stehend aus neun vom Bundestag zu wihlenden Mitgliedern des Haushalts-
ausschusses — zu schaffen, das in bestimmten Fillen besonderer Eilbediirf-
tigkeit oder Vertraulichkeit plenarersetzend titig werden sollte. Das BVerfG
hielt die getroffene Regelung fiir einen unverhiltnismifligen Eingriff in die
Freiheit und Gleichheit des Mandats (Art.38 Abs.1S.2 GG).!8

(5) Auf europdischer Ebene hat die Eurokrise (wohl) zu einer Verletzung des
europiischen Primirrechts gefithrt. So wurde die No-Bail- Our-Klausel des
Art. 125 Abs. 1S.2 AEUV vielfach als verletzt angesehen (anders die Rechts-
lage erst mit Inkrafttreten des neuen Art.136 Abs.3 AEUV am 1. Mai

desaussenminister-guido-westerwelle-zu-den-folgen-der-naturkatastrophen-in-japan-sowie-
den-auswirkungen-auf-die-deutschen-kernkraftwerke-844652 (letzter Abruf: 18.6.2019).

15°S. im einzelnen M. Kloepfer, Die Laufzeitverlingerung im Atomrecht zwischen Gesetz
und Vertrag, JZ 2011, S.377 (386); s. auch das Interview mit J. Wieland in der LTO vom 17.3.
2011, ,Kein Jurist teilt die Position der Regierung, http://www.lto.de//recht/hintergruende/
h/atompolitik-in-deutschland-kein-Jurist-teilt-die-position-der-regierung/ (letzter Abruf: 17.1.
2019).

Auch der Versuch, die politische Moratoriumsentscheidung als rechtlich von §19 Abs.3
AtG umfasst darzustellen, hielt der gerichtlichen Uberpriifung nicht stand. S. dazu die Ent-
scheidungen des VGH Kassel vom 27.2.2013, NVwZ 2013, S.888, und ZUR 2013, S.367ff.,
wonach die auf Betreiben der Bundesregierung ergangenen Anordnungen des Hessischen
Umweltministeriums zu dreimonatigen Betriebsstilllegungen der Atomkraftwerke Biblis A
und B formell und materiell rechtswidrig erfolgt sind; s. hierzu die Urteilsanmerkung von
U. Battis/M. Ruttloff, Vom Moratorium zur Energiewende — und wieder zuriick, NVwZ 2013,
S.817ff.

16 Gesetz vom 31.7.2011 (BGBI. I S.1704). Nach dem neuen §7 Abs.1a S.1 Nr.1 Atom-
gesetz erlosch die Berechtigung zum Leistungsbetrieb fiir die dort genannten acht (iltesten)
Atomkraftwerke mit Ablauf des 6.8.2011.

7" Am 14.11.2011 haben E.on, RWE und Vattenfall Verfassungsbeschwerde gegen die
Riickgingigmachung der Laufzeitverlingerung fiir Kernkraftwerke beim BVerfG eingelegt.
Mit Urteil vom 6.12.2016, BVerfGE 143, 246 — Atomausstieg, entschied das BVerfG, dass das
Dreizehnte Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes angesichts des mehrfach eingeschrink-
ten Vertrauens in den Erhalt der Zusatzstrommengen verfassungsgemif sei (Rn. 292); soweit
es jedoch dazu fihrt, dass Teile der Reststrommengen von 2002 konzernintern nicht genutzt
werden konnen, enthalte es wegen des in diesem Fall besonders verbiirgten Vertrauensschutzes
eine unzumutbare Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums (Rn.310). Aufler-
dem ist eine Klage vor dem ICSID-Schiedsgericht anhingig: Vattenfall AB and others v.
Federal Republic of Germany (ICSID Case No. ARB/12/12), Stand Mirz 2019, s. https://
www.italaw.com/cases/1654 (letzter Abruf: 15.1.2019).

18 BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 27.10.2011, BVerfGE 129, 284 — Neunergremium
EFSF; BVerfG, Urteil vom 28.2.2012, BVerfGE 130, 318 (348, 352f.) - Neunergremium EFSF.
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2013").2° Von der damaligen franzdsischen Wirtschafts- und Finanzminis-
terin C. Lagarde ist in diesem Zusammenhang das Eingestindnis Uberlie-
fert, die Vertrige seien vorsitzlich gebrochen worden.?! Betroffen sind die
Finanzhilfen an die Hellenische Republik (Griechenland) seit Mai 2010, der
sog. Euro-Rettungsschirm und der Europiische Stabilisierungsmechanis-
mus (ESM), iiber die das BVerfG seit dem Jahr 2010 zu entscheiden hatte.??

Alle diese Beispiele zeigen: Eine Auseinandersetzung mit krisenbedingten Aus-
nahmen im Verfassungsrecht ist tiberfillig. So mangelt es zwar nicht an Einzel-
untersuchungen zu speziellen Problemkreisen, etwa zur Folter,”> zum Feind-

1% Der neue Abs.3 des Art. 136 AEUV sicht die Einrichtung eines Stabilititsmechanismus
ausdriicklich vor und trat im Wege des vereinfachten Vertragsinderungsverfahrens gem.
Art.48 Abs.6 UAbs.2 und 3 EUV am 1.5.2013 in Kraft, s. ABL. vom 6.4.2011, L 91/1, sowie
BGBI. I1S. 1047. Der EuGH hat in seinem ,,Pringle-Urteil“ vom 27.11.2012 die Einfligung des
Art. 136 Abs.3 AEUV fiir rechtmifig befunden, Rs. C-370/12, Rn.45-76, 186 Nr. 1.

20 Finen Verstof bejahten in der Literatur etwa W. Kahl, Bewiltigung der Staatsschulden-
krise unter Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts — ein Lehrstiick zur horizontalen und
vertikalen Gewaltenteilung, DVBI. 2013, S.197 (202f.); K. FafSbender, Der europiische ,,Sta-
bilisierungsmechanismus“ im Lichte von Unionsrecht und deutschem Verfassungsrecht,
NVwZ 2010, S.799 (800); H. Kube/E. Reimer, Grenzen des Europiischen Stabilisierungs-
mechanismus, NJW 2010, S.1911 (1912ff.); M. Ruffert, Die europiische Schuldenkrise vor
dem Bundesverfassungsgericht, EuR 2011, S. 842 (849).

A.A. C. Herrmann, Griechische Tragodie, EuZW 2010, S. 413 (415); C. Calliess, Finanz-
krisen als Herausforderung der internationalen, europiischen und nationalen Rechtsetzung,
VVDStRL 71 (2012), S. 113 (153 ff.); M. Nettesheim, Der Umbau der europiischen Wihrungs-
union: Politische Aktion und rechtliche Grenzen, in: S. Kadelbach (Hrsg.), Nach der Finanz-
krise, 2012, S.31 (561f.); J. Wieland, Der Rettungsschirm fiir Irland, NVwZ 2011, S. 340 (342):
freiwilliger Beistand sei moglich.

Das BVerfG sah in seiner Entscheidung zum ESM die Regelung des Art. 136 Abs.3 AEUV
als Offnung zum bisherigen Bail-Out-Verbot gem. Art.125 Abs.1 AEUV an (BVerfG, Ab-
lehnung einstweilige Anordnung vom 12.9.2012, BVerfGE 132, 195 (248f., Rn. 129) - ESM),
was dafiir spricht, dass das BVerfG von einem Verstof§ gegen Art. 125 Abs. 1 AEUV durch den
ESM vor Inkrafttreten der Neuregelung ausging.

Demgegeniiber hat der EuGH in seinem ,,Pringle-Urteil“ eine enge Auslegung des Art. 125
AEUV zugrunde gelegt und — auch vor dem Inkrafttreten des neuen Art. 136 Abs.3 AEUV
—keinen Verstoff des ESM gegen diese Vorschrift angenommen (EuGH, Urteil vom 27.11.2012,
Rs. C-370/12, Rn. 129-147, 186 Nr.2 und 3 — Pringle/Government of Ireland u.a.). S. zur un-
terschiedlichen Bewertung durch die beiden Gerichte C. Calliess, Der ESM zwischen Luxem-
burg und Karlsruhe, NVwZ 2013, S. 97 (103 ff.).

2 C. Lagarde — ,forget about the treaty, zitiert nach ft.com vom 22.5.2010.

22 S. zum vorldufigen Rechtschutz BVerfG, Ablehnung einstweilige Anordnung vom
7.5.2010, BVerfGE 125, 385 — Griechenland-Finanzhilfe, sowie BVerfG, Ablehnung einstwei-
lige Anordnung vom 9.6.2010, BVerfGE 126, 158 — Euro-Rettungsschirm, soweit sich der
Antrag nicht schon erledigt hatte; s. zum Hauptsacheverfahren BVerfG, Urteil vom 7.9.2011,
BVerfGE 129, 124 — Griechenlandhilfe Euro-Rettungsschirm; BVerfG, Ablehnung einstwei-
lige Anordnung vom 12.9.2012, BVerfGE 132, 195 - ESM.

2 Brugger (Fn.12); M. Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, im Erscheinen;
A. K. Weilert, Grundlagen und Grenzen des Folterverbotes in verschiedenen Rechtskreisen,
2009.
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strafrecht,?* zum Terrorismus® oder zur Finanzkrise?®. Hinzu treten Kommentie-
rungen der einzelnen Notstandsbestimmungen des Grundgesetzes. Entstanden
sind relativ isoliert nebeneinanderstehende dogmatische Krisendiskurse; doch
fehlt eine umfassende Wirdigung, die die verschiedenen dogmatischen Debat-
ten zusammenfiihre, systematisiert und nach deren gemeinsamen Ausgangs-
punkten fragt. Wihrend der Einschnitt der Terroranschlige des 11. September
2001 in der US-amerikanischen staatsrechts- und politikwissenschaftlichen
Diskussion dazu gefithrt hat, die staatsrechtlichen Instrumente des Ausnahme-
zustands grundsitzlich zu iiberdenken und theoretisch aufzuarbeiten,” fehlt in
der deutschen Diskussion eine derartige Neuvermessung des ausnahmeverfas-
sungsrechtlichen Terrains.?® So erklirt sich, dass sich die deutsche verfassungs-
rechtliche Diskussion im Groflen und Ganzen noch immer auf dem Stand der
letzten groflen Generaldebatte befindet, die anlasslich der Notstandsverfassung
in den 1960er Jahren gefithrt wurde,?” also weit zuriickliegt. Auch die verfas-
sungstheoretische Perspektive auf den Ausnahmezustand ist in den letzten Jah-
ren von der deutschsprachigen Literatur vernachlissigt worden; aus diesem
Grund dominiert die wissenschaftlich angreifbare®® Studie von G. Agamben

24 S. etwa G. Jakobs, Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Heraus-
forderungen der Gegenwart, in: A. Eser/W. Hassemer/B. Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 47 {f.

2 K. Graulich/D. Simon (Hrsg.), Terrorismus und Rechtsstaatlichkeit, 2007; Kerstin
Odendahl (Hrsg.), Die Bekimpfung des Terrorismus mit Mitteln des Volker- und Europa-
rechts, 2017.

26 S, statt vieler C. Calliess und F. Schorkopf, Finanzkrisen als Herausforderung der inter-
nationalen, europiischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012), S.113ff. und
S. 183 ff.

27 Die Diskussion erstreckte sich im Wesentlichen tiber das erste Jahrzehnt nach den An-
schligen und ebbte in den 2010ern ab. Die Beitrige sind umfangreich; s. zur Auswahl N. Ka-
tyal/L. Tribe, Waging War, Deciding Guilt: Trying the Military Tribunals, The Yale Law
Journal 111 (2002), S.1259ff.; B. Ackerman, The Emergency Constitution, The Yale Law
Journal 113 (2004), S.1029ff.; M. V. Tushnet (Hrsg.), The Constitution in Wartime, 2005;
ders., The Political Constitution of Emergency Powers: Some Lessons from Hamdan,
Minnesota Law Review 91 (2007), S. 1451ff.; S. Issacharoff/R. Pildes, Between Civil Liberta-
rianism and Executive Unilateralism: An Institutional Process Approach to Rights during
Wartime, Theoretical Inquiries in Law 5 (2004), S. 1{f.; W. E. Schenerman, Carl Schmitt and
the Road to Abu Ghraib, Constellations 13 (2006), S. 108 {f.; D. Dyzenhaus, The Constitution
of Law: Legality in Time of Emergency, 2006; E. Posner/A. Vermeule, Terror in the Balance,
2007; dies., The Executive Unbound, 2010; R. A. Posner, Not a Suicide Pact, 2006; D. Cole/
J. Lobel, Less Safe, Less Free, 2007; A. Vermeunle, Our Schmittian Administrative Law, Har-
vard Law Review 122 (2009), S. 1095 ff.

28 S. aber G. Frankenberg, Staatstechnik, 2010, und nunmehr aus philosophischer Sicht
J. Heller, Mensch und Mafinahme. Zur Dialektik von Ausnahmezustand und Menschenrech-
ten, 2018; eine politikwissenschaftliche Analyse hat M. Lemke vorgelegt: Demokratie im
Ausnahmezustand, 2017.

29 S. beispielsweise D. Sterzel (Hrsg.), Kritik der Notstandsgesetze, 1968.

30 Kritisch etwa I. Staff, Im Niemandsland, Rg 5 (2004), S. 207 (208ff.); C. Mollers, Agam-
bens Ausnahmezustand, Babylon 21 (2006), S. 138 (1391f.).
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tiber den Ausnahmezustand die Diskussion, ferner stark politisch argumen-
tierende Schriften.”? Vorangetrieben wurde demgegeniiber die verwaltungs-
rechtliche Krisendogmatik, was nicht nur zur Herausbildung eines Risiko- und
spiter Katastrophenverwaltungsrechts fiithrte,” sondern auch zu sorgfiltigen
Analysen der gewandelten polizeirechtlichen Dogmatik.**

Insgesamt gilt es daher, den verfassungsrechtlichen Blick auf den Ausnahme-
zustand zu richten und dabei zum einen die dogmatische und theoretische Per-
spektive zusammenzufithren und zum anderen die Anschlussfihigkeit an die
internationale, insbesondere auch US-amerikanische Diskussion herzustellen.

II. Leitfragen

Der dargestellte Befund wirft zahlreiche Fragen auf. Was bedeutet das Handeln
der Verfassungsorgane (bzw. der europiischen Organe) unter Bedingungen der
Krise® fiir das Verfassungsrecht? Tatsichlich stand das Grundgesetz noch nie
unter einem vergleichbaren Druck;’® mehr denn je stellt sich die Frage nach der
Steuerungskraft der Verfassung.”” Geht man mit Teilen der Literatur von der

31 Agamben (Fn. 11).

32 S. W. Hetzer, Rechtsstaat oder Ausnahmezustand?, 2008, einerseits, O. Depenhener,
Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2007, andererseits.

3 S. zur Dogmatisierung des Risikos D. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fir die
Risiken der Technik, 1985; U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994; A. Scherz-
berg und O. Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermoglichung oder Begren-
zung von Innovationen?, VVDStRL 63 (2004), S. 214 ff. und S. 264 {f.

S. zur wissenschaftlichen Begleitung des Katastrophenrechts H.-H. Trute, Katastrophen-
schutzrecht — Besichtigung eines verdringten Rechtsgebiets, KritV 2005, S.342ff.; R. Stober/
S. Eisenmenger, Katastrophenverwaltungsrecht — Zur Renaissance eines vernachlissigten
Rechtsgebietes, NVwZ 2005, S. 121 {f.; M. Kloepfer (Hrsg.), Katastrophenrecht: Grundlagen
und Perspektiven, 2008; ders., Handbuch des Katastrophenrechts, 2015; C. Gusy, Katastrophen-
schutzrecht, DOV 2011, S. 85ff.; s. nunmehr A.-M. Griiner, Biologische Katastrophen, 2017.

3% H.-H. Trute, Die Erosion des klassischen Polizeirechts durch die staatliche Informations-
vorsorge, in: W. Erbguth/F. Miiller/V. Neumann (Hrsg.), GS B. Jeand’Heur, 1999, S.403ff;
ders., Gefahr und Privention in der Rechtsprechung zum Polizei- und Ordnungsrecht, Die
Verwaltung 36 (2003), S. 501 ff.; H.-D. Horn, Sicherheit und Freiheit durch vorbeugende Ver-
brechensbekimpfung — Der Rechtsstaat auf der Suche nach dem rechten Maf}, FS W. Schmitt
Glaeser, 2003, S.435ff.; H. Schulze-Fielitz, Nach dem 11. September: An den Leistungsgren-
zen eines verfassungsstaatlichen Polizeirechts?, ebd., S.407ff.; F. Schoch, Abschied vom Poli-
zeirecht des liberalen Rechtsstaats?, Der Staat 43 (2004), S.347tf.; U. Volkmann, Polizeirecht
als Sozialtechnologie, NVwZ 2009, S. 216 ff.

3 Der Krisenbegriff wird hier als heuristischer Begriff, nicht als Problemlosungsbegriff
verwandt. Naher zum Begriff der Krise — §2 IT 4.

36 So musste der Prisident des Bundesverfassungsgerichts A. Voffkuble in der miindlichen
Verhandlung zu den Antrigen auf Erlass einer einstweiligen Anordnung in Sachen Europii-
scher Stabilititsmechanismus (ESM) und Fiskalpakt vom 10.7.2012 daran erinnern, dass die
Verfassung auch in der Krise gelte, s. Spiegel-online vom 10.7.2012, http://www.spiegel.de/
politik/deutschland/verfassungsrichter-vosskuhle-mahnt-zur-sachlichkeit-in-euro-debatte-
a-843564.html (letzter Abruf: 17.1.2019).

%7 Klassisch: D. Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit
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sinkenden Steuerungsfihigkeit des Verfassungsrechts aus, trifft dieser Befund
dann nicht erst recht fiir Ernstfille zu,*® entsprechend dem antiken Grundsatz
»Not kennt kein Gebot“*?? Oder kann sich das Verfassungsrecht auch in der
Krise behaupten, kennt Not also doch Gebot, wie anlisslich der Entscheidung
des Ersten Senats des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz formuliert wurde?*°
Diesen Fragen will die vorliegende Untersuchung nachgehen. Thre Beantwor-
tung hingt von der Klirung zahlreicher Unterfragen ab:

Zunichst sind im Wege der Bestandsaufnahme die Krisenregelungen des
Grundgesetzes (das hier sog. Ausnahmeverfassungsrecht, — § 2 III) zu analy-
sieren. Der existierenden theoretischen Literatur zum Ausnahmezustand* soll
eine dezidiert verfassungsrechtliche Perspektive hinzugefiigt werden, die das
Grundgesetz in den Mittelpunkt ihrer Uberlegungen stellt, die dogmatischen
Uberlegungen aber verfassungstheoretisch und -historisch einbettet. Flankie-
rend werden schliefilich die Krisenregelungen des europiischen Rechts unter-
sucht. Ziel ist die Entwicklung einer grundrechtlichen Krisendogmatik, die auf
der Analyse der verfassungsrechtlichen Normen, aber auch der ,Krisenentschei-
dungen‘ des Bundesverfassungsgerichts beruht, allerdings auf eine theoretische
Reflexionsebene nicht verzichtet. Dabei soll auch der Frage nachgegangen wer-
den, inwiefern bestimmte Krisenregelungen lediglich symbolischer Natur sind,
weil von vornherein davon ausgegangen wird, dass sie in schwierigen Zeiten
nicht eingehalten werden kénnen.* Dieser letzte Punkt leitet zu der grundsitz-
licheren Frage tber, ob sich die Krisenregelungen des Grundgesetzes (das Aus-
nahmeverfassungsrecht) —untersucht am Beispiel der Grundrechte —in der Ver-
gangenheit bewdhrt haben oder ob sie nicht vielmehr in Krisenmomenten bei-
seite geschoben wurden.*

des Rechts, 1990, S.251ff.; s. zum Steuerungsbegriff C. Franzius, Modalititen und Wirkungs-
faktoren der Steuerung durch Recht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Vofi-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 4.

3 G.F. Schuppert, Rigiditit und Flexibilitit von Verfassungsrecht. Uberlegungen zur
Steuerungsfunktion von Verfassungsrecht in normalen wie in ,,schwierigen Zeiten®, ASR 120
(1995), S.32 (83): ,,[Slind also der Verfassung als Steuerungsinstrument gewisse Funktions-
grenzen immanent, die bei gegebenem Ausnahmezustand erreicht oder tiberschritten sind?
bejahend G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, Neudruck 1960, S.358f.: Dem
»Recht wohnt aber niemals die Macht inne, den Gang des Staatslebens in kritischen Zeiten zu
bestimmen®.

3 Vgl. M. Koller, Not kennt kein Gebot, 2009.

40 So J. Isensee, Not kennt Gebot, F. A.Z. vom 21.1.2008, S. 10, der freilich nicht mit Kritik
an der genannten Entscheidung des BVerfG spart.

# Zu denken ist etwa an Agamben (Fn. 11); Frankenberg (Fn.28); aus soziologischer Sicht
S. Opitz, An der Grenze des Rechts, 2012.

42 Aus dem Grundrechtsbereich ist an die Gewihrleistung des Wesensgehalts, Art.19
Abs.2 GG, in der Auslegung der h.M. zu denken. Im — hier im Hintergrund stehenden — Staats-
organisationsrecht wird das Beispiel der Schuldenbremse viel diskutiert.

# So H. Hofmann, ,Souverin ist, wer iber den Ausnahmezustand entscheidet, Der Staat
44 (2005), S.171 (179): ,Tatsichlich hat das vorhandene Regelungsdefizit in der Staatspraxis



10 1. Teil: Einfiibrung

Erst eine Bestandsaufnahme und Analyse der vorhandenen Krisenregelun-
gen ermoglicht in einem zweiten Schritt eine Stellungnahme zur aktuellen Dis-
kussion, ob die (grundrechtlichen) Krisenregelungen des Grundgesetzes reform-
bediirftig sind. Dies wird immer wieder behauptet,** auch dann, wenn das
Grundgesetz als ,Schonwetterverfassung“® bezeichnet wird, wobei freilich
umstritten ist, in welche Richtung die Reformen zielen sollen. Wihrend teilwei-
se das Grundgesetz fiir nur ,bedingt abwehrbereit® erklirt wird,*® also aus
Sicht mancher ,aufgeriistet’ werden soll,*” beobachten andere umgekehrt, dass
sich der Ausnahmezustand iiber die vorhandenen Regelungen bereits eingerich-
tet habe, mithin zu Normalitit geworden sei.*® Einigkeit scheint aber dahin-

gehend zu bestehen, dass ungeeignete Krisenregelungen zusitzlichen Schaden
herbeifithren.*

Auch auf die grundsitzlich bedeutsame Frage, wie sich die fortschreitende
europiische und internationale Integration auf die Krisenmechanismen des
Grundgesetzes auswirkt, wird in dieser Untersuchung eingegangen, allerdings
steht sie nicht im Zentrum. Die allgemeine Herausforderung der Verinderung
der Verfassung in Zeiten der Europiisierung und Internationalisierung® wird
zwar bei Krisenregelungen besonders virulent: Wenn Krisen, etwa die Wirt-
schaftskrise oder die Eurokrise, keinen nationalen, sondern einen internationa-
len oder europaischen Hintergrund haben, ist dann das Grundgesetz als natio-
nale Verfassung nicht iiberfordert, steuernd einzugreifen?*! Auch mag fiir ge-

der Bundesrepublik bereits mehrfach zur Berufung auf den sog. ,iibergesetzlichen Notstand*
als Rechtfertigungsgrund gefithrt*.

# So im Hinblick auf den internationalen Terrorismus Ackerman (Fn.27), S.1040: ,[Ger-
man provisions for emergency powers] should be rethought*.

# J. Isensee, Normalfall oder Grenzfall als Ausgangspunkt rechtsphilosophischer Kon-
struktion?, in: W. Brugger/G. Haverkate, Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphiloso-
phie, ARSP Beiheft Nr. 84,2002, S.51 (66).

% Depenhener (Fn.32), S.20 (s. auch S.77: ,Schénwetterdogmatik“); C. Hillgruber, Der
Staat des Grundgesetzes — nur ,bedingt abwehrbereit“?, JZ 2007, S.209{f. (jedenfalls in der
Interpretation des GG durch das BVerfG).

#0. Schily, Das Notstandsrecht des Grundgesetzes und die Herausforderungen der Zeit,
EuGRZ 2005, S.290ff.; W. Schiuble, Neue Bedrohungen und die Antwort des Notstands-
rechts, EuGRZ 2005, S. 294 {f.

8 Frankenberg (Fn.28),S.9 und 36{f.; zuvor bereits Agamben (Fn. 11), S.13, im Anschluss
an W. Benjamin, Uber den Begriff der Geschichte, in: ders., Gesammelte Schriften, Bd.1/2,
hrsg. von R. Tiedemann/H. Schwepphiuser, 3. Aufl. 1990, S. 691 (697).

# Joerges (Fn.11), S.368, 376, fiir die Krise der europiischen Wirtschaftsverfassung.

50 Hierzu aus jlingerer Zeit statt aller R. Wahl, Die Rolle staatlicher Verfassungen ange-
sichts der Europiisierung und der Internationalisierung, in: T. Vesting/S. Korioth (Hrsg.),
Der Eigenwert des Verfassungsrechts. Was bleibt von der Verfassung nach der Globalisie-
rung?, 2011, S.355ff.

51 So zuletzt wieder Joerges (Fn. 11), S. 359, 374; s. aber bereits F. W. Scharpf, Globalisierung
als Beschrinkung der Handlungsméglichkeiten nationalstaatlicher Politik, Jahrbuch fur Neue
Politische Okonomie 7 (1998), S.41ff. Mit M. Renner, Zwingendes transnationales Recht,
2011, S.19 mit Fn. 17, wird man wohl sagen kénnen, dass die Globalisierungsdiskussion an die
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