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Einfihrung

1 Bestrittene Legitimitdt und dffentliche Autonomie

»Von Legitimititen wird immer nur gesprochen, wenn sie bestritten wer-
den®.! Historisch betrachtet sind Debatten tber politische Legitimitit in
Europa nie reine akademische Ubungen gewesen. Vielmehr waren sie stets
mit Krisen der Legitimitit verbunden und haben tiefere gesellschaftliche
Auseinandersetzungen aufgegriffen, reflektiert und vorangetrieben.? Jean
Bodins Prigung des Konzepts der Souveranitit,? seine Weiterentwicklung
durch Thomas Hobbes* und die damit angestofSene vertragstheoretische
Tradition sind daftir nur einige Beispiele. Diese Legitimititsdebatten ha-
ben auf den gewaltigen politischen Umbruch der Neuzeit reagiert und
sich mit dem politischen, rechtlichen und gesellschaftlichen Problem der
Legitimitt der sich durchsetzenden neuen politischen Form des moder-
nen Staates auseinandergesetzt. Dabei sind die gesellschaftlichen und poli-
tischen Krisen der Legitimitat symptomatisch fir eine wachsende Kluft
zwischen Prinzipien (die sich etwa an einer ,alten“ Konzeption der politi-
schen Legitimitit orientieren) und Praktiken (derer sich etwa eine neue
Machtform bedient).’

Dass heute die Legitimitit politischer Initiativen der Européischen Uni-
on (EU) im Fokus kontroverser Debatten steht, kann vor diesem Hin-
tergrund verstanden werden. Denn einerseits tibernimmt die EU mehr
und mehr Aufgaben und Funktionen, die seit der Neuzeit Prirogative
der staatlichen Macht sind, ohne andererseits unmittelbar auf die Legiti-
mationsgrundlagen des Staates zuriickgreifen zu konnen. Diese Dynamik
ist besonders ausgeprigt in dem Politikfeld der EU, das als ,Raum der

1 Blumenberg, Hans, Die Legitimitit der Neuzeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp
1996, 107.

2 Vgl. Beetham, David; Lord, Christopher, Legitimacy and the EU. London; New
York: Routledge 2013, 1.

3 Vgl. Bodin, Jean, Uber den Staat, hg. v. Niedhart, Gottfried. Stuttgart: Reclam 2005
(zuerst veroffentlicht 1576).

4 Vgl. Hobbes, Thomas, Leviathan: oder Stoff, Form und Gewalt eines kirchlichen und
biirgerlichen Staates, hg. v. Fetscher, Iring. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1994
(zuerst veroffentlicht 1651).

5 Vgl. Beetham; Lord, Legitimacy and the EU, 2.
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Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ (RFSR) bezeichnet wird. Diese
Formel bindelt die EU-Mafnahmen® in den Bereichen Justiz und innere
Sicherheit unter einem gemeinsamen Nenner. Seitdem die EU 1997 im
Amsterdamer Vertrag zum ersten Mal als ein RFSR bezeichnet wurde,”
hat sich der europaische RFSR rasant entwickelt und sein Kompetenzbe-
reich entscheidend ausgeweitet. Wie schon der Name suggeriert, hat diese
Entwicklung Kernbereiche der staatlichen Macht betroffen, oder priziser
ausgedricke: den Bereich, der seit der Neuzeit als der innere Kern der
staatlichen Souveranitat gilt, naimlich die Gewiéhrleistung der Sicherheit.
Dieser Wandel der EU-Kompetenzen gilt als beispielhaft fiir die Uberfiih-
rung der EU in ein neues politisches Paradigma, das dezidiert tber die
wirtschaftliche Integration hinausgeht,® und steht im Mittelpunkt vorlie-
gender Untersuchung.

Ausgehend von diesen Entwicklungen lautet die zentrale Forschungsfrage
dieser Untersuchung, ob die grundlegenden Legitimitdtsprinzipien der EU in
der Lage sind, ihre machteingrenzende und grundrechtsschiitzende Funktion im
RESR effektiv auszuiiben, und, wenn nicht, in welche Richtung sie erginzt oder
modifiziert werden sollten, um diese Defizite zu iiberwinden.

Die Beantwortung dieser Frage erfordert ihrerseits Teiluntersuchungen,
die um die folgenden Fragenkomplexe gruppiert werden konnen. Erstens
stellen sich Fragen in Bezug auf die theoretische Grundlage der Untersu-
chung, nidmlich aus welcher philosophischen Perspektive die Frage der
Legitimitat der EU-Politik erforscht werden soll und welche Prinzipien
dabei als Grundlage dienen sollen. Zweitens stellt sich eine Reihe von Fra-
gen in Bezug auf die empirischen Analysen der Sicherheitsmalinahmen,
namlich wie konkret diese Mafnahmen gerechtfertigt und institutionell
verwirklicht wurden und wie sie auf die normative Beschaffenheit der

6 Der Begriff ,Malinahme“ wird in diesem Buch nicht im spezifisch juristischen
Sinne als eine hoheitliche Einzelfallregelung, sondern in einem allgemeineren
Sinne als eine Biindelung von Normen und durch diese Normen vorgeschriebene
Praxen verstanden. Dies ist auch die Verwendung in den offiziellen EU-Dokumen-
ten, vgl. beispielsweise die EU-Sicherheitsagenda, Mitteilung der Kommission an
das Europidische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen ,Die Europiische Sicherheitsagenda®,
COM(2015) 185 final, 28.04.2015, 2.

7 Vgl. Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags tiber die Europiische Uni-
on, der Vertrige zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger
damit zusammenhangender Rechtsakte vom 02.10.1997, Art. 1 Ziff. 5).

8 Vgl. Lenaerts, Koen, Foreword, in: Fletcher, Maria; Herlin-Karnell, Ester; Matera,
Claudio (Hg.), The European Union as an Area of Freedom, Security and Justice.
London; New York: Routledge 2017, xv—xvii.
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2 En philosophisches Unterfangen

EU-Politik zurtickwirken. Schlieflich ist ein Fragenkomplex aufgeworfen,
der wieder stirker theoretisch und normativ gepragt ist, nimlich welche
Tendenzen des sicherheitspolitischen Ansatzes die Analyse verdeutlicht,
welche Herausforderungen diese Tendenzen der Legitimititsprinzipien
stellen und wie diese darauf reagierend transformiert werden sollten. Der
Behandlung jedes dieser Fragenkomplexe ist jeweils ein Teil des Buches ge-
widmet. Die Hauptthese, zu der ich gelange, ist, dass sich der sicherbeitspoliti-
sche Ansatz der EU zu einem praemptiven Paradigma verschiebt, angesichts des-
sen die uns vertrauten Legitimitdtsprinzipien thre machteingrenzende und
grundrechtsschiitzende Funktion nicht effektiv ausiiben konnen. Um diese Defi-
zite zu iiberwinden, so meine These weiter, bedarf es einer Transformation der
Legitimitdtskonzeption, die philosophisch auf einem Verstindnis der dffentlichen
Autonomie als Moglichkeit der Infragestellung griindet.

2 Ein philosophisches Unterfangen

Bislang hat sich eine Reihe von Untersuchungen aus rechtlicher Perspekti-
ve mit einigen der EU-Sicherheitsmafinahmen im RFSR und deren spezi-
fischen juristischen Herausforderungen auseinandergesetzt.” Einige dieser
Arbeiten haben die gleichen Normenkomplexe analysiert, die auch im Fo-
kus der vorliegenden Untersuchung stehen. Dabei haben sie sich aber auf
die Uberpriifung von deren Kompatibilitit mit Grundsatzen oder Grund-
rechten der EU oder des nationalen Rechts konzentriert. Andere rechts-
wissenschaftliche Arbeiten haben Fragen des Abgleichs der nationalen
Rechtsrahmen zum Zwecke der europiischen Zusammenarbeit behandelt.
Dartiber hinaus wurde das Thema bereits aus politikwissenschaftlicher Per-
spektive untersucht. Vor diesem disziplinaren Hintergrund wurden etwa

9 Auf diese Untersuchungen wird im zweiten Teil des Buches Bezug genommen,
hier seien nur einige genannt: Schindehiitte, Alexandra, Das Schengener Informa-
tionssystem unter besonderer Beriicksichtigung der Vereinbarkeit einer verdeckten Regis-
trierung nach Art. 99 SDU mit Art. 8 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union. Gottingen 2013; Porschke, Julia Victoria, Der Grundsatz der Verfiigbarkert
von Informationen am Beispiel des Priimer Modells. Berlin: Duncker & Humblot
2014; Boehm, Franziska, EU PNR: European Flight Passengers under General
Suspicion — The Envisaged European Model of Analyzing Flight Passenger Data,
in: Gutwirth, Serge; Poullet, Yves; De Hert, Paul; Leenes, Ronald (Hg.), Computers,
Privacy and Data Protection: an Element of Choice. Dordrecht: Springer 2011, 171-
199 und Muller-Graff, Peter-Christian (Hg.), Der Raum der Freibert, der Sicherbeit
und des Rechts. Baden-Baden: Nomos 2005.
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Fragen der institutionellen Architektur und der demokratietheoretischen
Implikationen der Entwicklungen im RFSR behandelt.'® Genuin philoso-
phische Untersuchungen der Entwicklungen im RFSR und deren Legitimi-
tat sind dagegen bislang ausgeblieben.

Der Grund fiir diese Forschungsliicke konnte in einem Missverstindnis
tiber die Aufgaben der politischen Philosophie liegen. Diese wird durch
Selbst- sowie Fremdzuschreibungen hiufig als eine Disziplin verstanden,
die sich primar mit der Identifizierung von idealen Kriterien der gerech-
ten bzw. legitimen Regierung beschaftigt und sich nur zweitrangig mit
konkreten politischen und rechtlichen Phinomenen und Fakten auseinan-
dersetzt.!! Obwohl dieses Verstindnis der politischen Philosophie seit der
Jahrtausendwende immer dezidierter kritisiert wird, fokussieren Gegenent-
wiirfe weiterhin hauptsachlich auf methodologische Fragen. Inhaltsbezo-
gene Untersuchungen, die sich mit konkreten politischen und rechtlichen
Realititen auseinandersetzen, konnten sich dementsprechend noch nicht
voll entfalten.

In Abgrenzung zu der dominanten Konzeption der politischen Philoso-
phie als idealer, prinzipiell normativ ausgerichteter Disziplin und als Kon-
kretisierung des Gegenentwurfs dazu ist die vorliegende Abhandlung dem
Unterfangen gewidmet, eine genuin philosophische Untersuchung der Le-
gitimitat konkreter Mafnahmen der europaischen Sicherheitspolitik durch-
zufihren.

Dabei kntpft die vorliegende Untersuchung an den jiingsten Methoden-
streit in der politischen Philosophie an, in dem ideal-normative Ansatze
rawlsscher Pragung fir ihre mangelnde Anschlussfihigkeit an die politi-

10 Auf diese Arbeiten wird im zweiten Kapitel unten Bezug genommen, hier sei
nur pars pro toto auf folgende Untersuchungen hingewiesen: Daase, Christopher;
Geis, Anna; Nullmeier, Frank (Hg.), Der Aufstieg der Legitimitdtspolitik: Rechtferti-
gung und Kritik politisch-6konomischer Ordnungen. Baden-Baden: Nomos Verlagsge-
sellschaft 2012 (insbesondere auf die Kapitel, die sich mit der Legitimitat der
EU auseinandersetzen); Guild, Elspeth; Carrera, Sergio; Eggenschwiler, Alejandro
(Hg.), The area of freedom, security and justice ten years on: successes and future
challenges under the Stockholm Programme. Brissel: CEPS 2010; Léonard, Sarah;
Kaunert, Christian (Hg.), Searching for a strategy for the European Union’s area of
freedom, security and justice. London; New York: Routledge 2017.

11 Als Beispiel einer Selbst- und einer Fremdzuschreibung in diesem Sinne vgl. je-
weils Becker, Michael; Schmidt, Johannes; Zintl, Reinhard, Politische Philosophie.
Paderborn: Ferdinand Schoningh 2017, 17 und Beetham; Lord, Legitimacy and
the EU, 1. Vertiefend dazu unten in dieser Einfihrung und im Kapitel 1 dieses
Buches.
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2 En philosophisches Unterfangen

schen Gegebenheiten kritisiert wurden.!? Als Gegenentwurf zu diesem
Ansatz wurde eine Konzeption der politischen Philosophie vorgeschlagen,
die sich den politischen Phinomenen zuwendet, eine strikte Trennung
zwischen Deskription und Praskription (oder Sein und Sollen) ablehnt
und trotzdem normative Bestrebungen nicht aufgibt. Zur Bezeichnung
dieses Ansatzes wiirde sich angesichts seiner jingsten Entwicklung der
Ausdruck ,Neu-Realismus“ anbieten. Jedoch scheint mir der innovative
Kern dieses Ansatzes besser durch die von mir vorgeschlagene Bezeich-
nung , kritischer Realismus® zur Geltung gebracht zu werden.!3 Denn seine
Spezifizitdt besteht darin, eine kritische Distanz zum Untersuchungsgegenstand
aufrechtzuerhalten, obne auf externe, transzendente Ideale und Werte zu rekur-
rieren. Anders ausgedriickt ermoglicht es ein solcher Ansatz, von den — normativ
gepragten — politischen Fakten auszugehen und diese gleichzeitig infrage stellen
zu konnen.

Dieser Ansatz hat sich zwar wie erwahnt als Stromung der politischen
Philosophie konstituiert, er ist aber inhédrent interdisziplinar. Demenspre-
chend ist auch dieses Buch, obwohl in der politischen Philosophie veror-
tet, durch Interdisziplinaritit gepragt. Insbesondere bestehen in der vorlie-
genden Untersuchung Uberschneidungen mit angrenzenden Disziplinen
innerhalb der Rechtswissenschaften sowie mit der Technikphilosophie.

Bertithrungspunkte mit den Rechtwissenschaften bestehen vor allem im
disziplindren Feld der Rechtsphilosophie, -theorie und -geschichte. Denn
in der vorliegenden Abhandlung erfolgt die Identifizierung der Prinzipien
der Legitimitat in Bezug auf die Theorie des demokratischen Rechtsstaates
und der Grundrechte und durch deren Kontextualisierung im Rahmen
der ,kopernikanischen Wende“!* der Neuzeit, durch die das Individuum,
seine Grundrechte und seine Freiheiten ins Zentrum der politischen Legi-

12 Vgl. als Uberblick Schaub, Jorg, Ideale und/oder nicht-ideale Theorie — oder we-
der noch? Ein Literaturbericht zum neuesten Methodenstreit in der politischen
Philosophie, in: Zeitschrift fiir philosophische Forschung, 64/3, 2010, 393-409.
Vertiefend dazu Kapitel 1 des Buches.

13 Diese Bezeichnung hat zudem den Vorteil, eventuelle Verwechslungen mit dem
yheuen® (ontologischen) Realismus, i1 primis durch den Philosophen Markus Ga-
briel gepragt, auszurdumen. Andererseits soll die Verwendung der Bezeichnung
ykritischer Realismus® nicht zu einer Verwechslung mit dem gleichnamigen epis-
temologischen Ansatz, der am prominentesten von Karl Albert vertreten wird,
fihren. Ausfithrlicher zur Abgrenzung von anderen ,Realismen® vgl. Kapitel 1
dieses Buches.

14 Bobbio, Norberto, Das Zettalter der Menschenrechte: ist Toleranz durchsetzbar? Ber-
lin: Wagenbach 1998, 48.
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timitat gerickt sind.!S Dartber hinaus hat die Untersuchung der Fallbei-
spiele Einsichten in das EU-Recht gefordert, insbesondere in Form einer
intensiven Auseinandersetzung mit dem Primér- und Sekundarrecht der
EU sowie der Berticksichtigung der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofes. ¢

An die technikphilosophische Forschung kniipft diese Untersuchung
dort an, wo sie sich mit Digitalisierungsphinomenen sowie mit dem
Einsatz von big data und kinstlicher Intelligenz fir sicherheitspolitische
Zwecke im RFSR auseinandersetzt.!” Tatsachlich spielt Digitalisierung in
der Entwicklung des sicherheitspolitischen Ansatzes der EU eine konsti-
tutive Rolle. Nicht nur bestehen die EU-Initiativen in diesem Bereich
grofitenteils in der Intensivierung und in dem Ausbau des Informations-
austausches durch die Einrichtung groffer Datenbanken. Zusitzlich sind
die neuesten und bedeutendsten Tendenzen der EU-Sicherheitspolitik, die
sich in einer priemptiven Ausrichtung konkretisieren, den technischen
Moglichkeiten von big data und kinstlicher Intelligenz besonders affin.
In dieser Hinsicht beeinflussen und verstirken sich technische und sicher-
heitspolitische Entwicklungen gegenseitig.

Die interdisziplinaren Uberschneidungen dieser Untersuchung konnten
noch breiter aufgefasst werden, denn weitere Verkniipfungen bestehen mit
den an sich interdisziplindren Feldern der new und critical security studies,
der surveillance studies und der science and technology studies. An dieser Stelle
begniige ich mich mit dem Hinweis auf die Anbindung an das sich kon-
stituierende interdisziplinire Feld der zivilen Sicherheitsforschung, wozu
sich dieses Buch als ein spezifisch philosophischer Beitrag versteht.!8

15 Vgl. vertiefend Kapitel 2 des Buches.

16 Insbesondere in den Kapiteln 3-7 unten.

17 Vgl. insbesondere die Kapitel 6 und 8 des Buches.

18 Als Grundtexte dieser Forschungsrichtung sei hier auf folgende Publikationen
hingewiesen: Gander, Hans-Helmuth et. a/ (Hg.), Restlienz in der offenen Gesell-
schaft: Symposium des Centre for Security and Society. Baden-Baden: Nomos 2012;
Gander, Hans-Helmuth; Riescher, Gisela (Hg.), Sicherbeit und offene Gesellschaft:
Herausforderungen, Methoden und Praxis einer gesellschaftspolitischen Sicherbeitsfor-
schung. Baden-Baden: Nomos 2014; Zoche, Peter; Kaufmann, Stefan; Haverkamp,
Rita (Hg.), Zivile Sicherheit. Gesellschaftliche Dimensionen gegenwdrtiger Sicherbeits-
politiken. Bielefeld: transcript Verlag 2011 und auf das European Journal for Secu-
rity Research. Die hier vertretenen Disziplinen reichen neben der Philosophie
unter anderem von der Soziologie Gber die Rechtswissenschaften, die Politikwis-
senschaften, die Informatik bis hin zur Psychologie und Volkswirtschaftslehre.
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3 Aufbau des Buches

Das Buch ist in drei Teile gegliedert. Jeder Teil bearbeitet einen der oben
erwiahnten Fragenkomplexe und widmet sich jeweils den theoretischen
Grundlagen, den empirischen Fallbeispielen und den theoretischen und
normativen Schlussfolgerungen der durchgefiihrten Fallstudien.

3.1 Methodologische und theoretische Aspekte

Teil I besteht aus zwei Kapiteln. Im ersten Kapitel stelle ich den Ansatz
der Untersuchung dar. Wie oben erwihnt schliee ich mich dort den Au-
tor_innen an, die politische Philosophie als ein realistisches Unterfangen
verstehen, das sich intensiv mit den Phdnomenen des Politischen auseinan-
dersetzt. Meine Darstellung ist dabei gleichzeitig eine Re- und eine Kon-
struktion des realistischen Ansatzes. Denn einerseits systematisiere und
strukturiere ich Aspekte des Denkens der ausgewéhlten Autor_innen. Da-
bei identifiziere ich die grundlegenden Charakteristika dieser Stromung,
schirfe deren Konturen durch Abgrenzung zu ihren Gegenbegriffen und
durch Vergleich mit korrespondierenden Aspekten des ,klassischen® Rea-
lismus. Dartiber hinaus verankere ich diese Grundeigenschaften in den
Werken der Autor_innen, die ich als Kernfiguren dieser Stromung identi-
fiziere, namlich die mit der Universitit Cambridge in Verbindung stehen-
den Bernard Williams und Raymond Geuss sowie die, wie ich sie begreife,
lettisch-US-amerikanische Realistin ante litteram Judith Sklar.’® Auf dieser
Grundlage konstruiere ich andererseits einen kohdrenten Ansatz — und dies ist
der erste originelle Forschungsbeitrag dieses Buches —, der als solcher nicht bereits
gegeben ist, und entwickle einige Aspekte der Werke der genannten Autor_innen
weiter.

Nach meiner (Re-)Konstruktion ist dieser Ansatz zunichst dadurch cha-
rakterisiert, dass er seinen theoretischen und normativen Ausgangspunkt
in der Politik selbst nimmt, anstatt an gegeniiber der Politik externe, etwa
moralische, Prinzipien zu appellieren. Dabei verzichtet dieser Realismus

19 Vgl. Williams, Bernard Arthur Owen, In the beginning was the deed: realism and
moralism in political argument. Princeton, NJ: Princeton Univ. Press 2005; Geuss,
Raymond, Kritik der politischen Philosophie: eine Streitschrift. Hamburg: Hambur-
ger Ed. 2011 und Shklar, Judith N., Der Liberalismus der Furcht. Berlin: Matthes &
Seitz 2013 (Originalausgabe The Liberalism of Fear. Cambridge: Harvard Universi-
ty Press 1989).
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nicht auf Normativitit: Politik ist nicht als reines Machtfeld konzipiert,
sondern zu den grundlegenden politischen Kategorien gehort, neben
Macht, auch ihr normatives Korrelat, namlich Legitimitat. Legitimitit
wird konsequenterweise als eine genuin politische Kategorie verstanden,
die dort entsteht, wo sich Macht als politische Macht konstituiert. Denn
politisch ist eine Macht nur dann, wenn sie einerseits Ordnung und Si-
cherheit garantiert und andererseits sicherstellt, dass sie dabei nicht die
gleichen Ubel reproduziert, die sie beseitigen sollte. Durch die erste Bedin-
gung grenzt sich politische Macht von einem anarchischen Zustand, durch
die zweite von einer ,Terrorherrschaft“ ab. Eine Macht ist dann politisch,
wenn sie den Legitimititsanspruch erhebt, Ordnung und Sicherheit zu
garantieren und dabei nicht ,Teil des Problems®,?® das sie beseitigen soll-
te, zu werden. Damit ist ein Zustand gemeint, der durch Unsicherheit,
Terror und andere grundlegende Grundrechtsverletzungen geprigt ist.
Hierbei wird meiner Ansicht nach die erste Stirke dieses Ansatzes deutlich,
die darin besteht, auf den individualistischen Pramissen der oben erwdibnten
wkopernikanischen Wende* der Neuzeit zu besteben, ohne dabet die Legitimitat
etner politischen Ordnung an den hypothetischen Konsensus der Individuen
riickzubinden.?' Diese Starke ist im Kontext der vorliegenden Abhandlung
besonders fruchtbar. Denn, wie ich im ersten Teil andeute und im letzten
Kapitel des Buches weiter ausfiihre, die Griindung der Legitimitit in dem
hypothetischen Konsensus der Normenadressaten fithrt zu einer Eingren-
zung der Kontestationsmoglichkeiten. Diese sind jedoch angesichts der ge-
genwartigen Entwicklungen der EU-Sicherheitspolitik unverzichtbar, um
Macht effektiv einzuschranken und dabei zu vermeiden, dass Sicherheits-
maf$nahmen , Teil des Problems“ werden.?2

Dartber hinaus besteht meines Erachtens eine weitere Starke des gegen-
wirtigen realistischen Ansatzes in seinem kritischen und transformativen
Potenzial. Deswegen schlage ich im ersten Kapitel den Ausdruck ,kriti-
scher Realismus® als treffende Bezeichnung dieser Stromung vor. Denn
trotz der Verankerung in der Realitit verzichtet dieser Ansatz, wie bereits
angedeutet, nicht auf eine kritische Uberpriifung der gegebenen Zustin-
de. Das wird durch die Ausiibung einer Kritik ermoglicht, die nicht den
Anspruch hat, den kritisierten Zustand zu transzendieren. Dabei kann der

20 Williams, Inz the beginning was the deed, 4, Ubersetzung E.O.
21 Vgl. Kapitel 1, Abschnitt 2.1.
22 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 5.2 und Kapitel 9, Abschnitt 4.
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kritische Realismus an normativ giiltigen Prinzipien festhalten, obne diese als
objektiv, letztbegriindet, universell und rational begreifen zu miissen.?3

Obwohl diese Konzeption der Kritik bereits in den Werken der genann-
ten Autor_innen vorhanden ist, erscheint sie mir bislang nur im Ansatz
entwickelt. Daher verdeutliche ich im ersten Kapitel, wie diese Konzeption
der Kritik konkret entfaltet werden kann.?* Dabei baue ich auf die Hinwei-
se der realistischen Autor_innen auf die genealogische Vorgehensweise Mi-
chel Foucaults als ,historische Auflésung“? von Selbstverstindlichkeiten
auf und verknipfe diese mit Rahel Jaeggis Konzept der immanenten Kri-
tik.26 In der Entfaltung des realistischen Ansatzes in eine konsequent normativ-
kritische Richtung besteht der zweite wichtige Forschungsertrag dieser Untersu-
chung. Denn eine der schwerwiegendsten Kritiken gegen den realistischen
Ansatz besteht in dem Vorwurf des Konservativismus, wonach er normativ
in den faktischen Gegebenheiten verfangen bleiben wiirde und nicht in
der Lage wire, diese kritisch zu hinterfragen.?” Dabei argumentiere ich
nicht nur, dass es moglich ist, aus einer realistischen Perspektive kritische
Distanz gegeniiber den untersuchten Realititen zu gewinnen, sondern
zeige durch meine Abhandlung auch, wie eine solche realistisch-kritische
Analyse konkret durchgefiihrt werden kann.

Diese Konkretisierung beginnt im zweiten Kapitel, in dem ich die
grundlegenden normativen Prinzipien erarbeite, die als Grundlage der
kritischen Uberpriifung der analysierten Manahmen gelten. Gemif den
realistischen Pramissen der Untersuchung identifiziere ich die Legitimi-
tatsprinzipien, die hier und jetzt fiir die EU normativ gelten, anstatt eine
ideale Theorie der Legitimitit zu entwickeln.?® Nachdem ich verschiedene
konkurrierende Legitimationsmodelle besprochen habe, wie das interna-
tionale, das technokratische, das rechtfertigungsbasierte und das demokra-
tisch-rechtsstaatliche Paradigma, stelle ich fest, dass das Modell des demokra-
tischen Rechtsstaates nunmehr die primdre Quelle der Legitimationsprinzipien
der EU-Sicherbeitspolitik liefert. Dabei meine ich nicht, dass sich die institu-
tionelle Architektur der EU an diejenige des demokratischen Rechtsstaa-

23 Vgl. Kapitel 1, insbesondere die Abschnitte 2.5 und 3.

24 Vgl. Kapitel 1, Abschnitt 3.

25 Geuss, Raymond, Kritik, Aufklirung, Genealogie, in: Deutsche Zeitschrift fir
Philosophie, 50/2, 2002, 273-282, hier 278.

26 Vgl. Foucault, Michel, Was ist Kritzk? Berlin: Merve 1992; Jaeggi, Rahel, Was ist
Ideologickritik?, in: Jaeggi, Rahel; Wesche, Tilo (Hg.), Was ist Kritzk? Frankfurt
am Main: Suhrkamp 2009, 266-295.

27 Vgl. Kapitel 1, Abschnitt 4.

28 Vgl. Kapitel 2, insbesondere Abschnitte 1 und 3.
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tes angleichen soll, um legitime Macht in diesem Bereich auszuiiben. Viel-
mehr liefern Rechtsstaatlichkeit und Demokratie die grundlegenden philo-
sophischen Prinzipien der Legitimation der EU-Sicherheitspolitik.??

Diese Prinzipien rekonstruiere ich im zweiten Kapitel aus historischer
und philosophischer Sicht. Nach dieser Rekonstruktion wurzeln sie in
der individualistischen Wende der Neuzeit und driicken zwei philosophi-
sche Grundannahmen aus: den Machtpessimismus und den juristischen
Optimismus. Nach dem ersten ist Macht gleichzeitig notwendig, um die
Sicherung der Ordnung zu garantieren, und gefihrlich, weil ihr eine kon-
stitutive Neigung zur Ausdehnung innewohnt. Nach dem zweiten Prinzip
bietet das Recht effektive Mechanismen, um diese Neigung der Macht
einzugrenzen.’® Zu diesen genuin rechtsstaatlichen Aspekten kommt im
Legitimititsmodell der EU ein weiteres Element hinzu: das Demokratie-
prinzip. Der philosophische Kern dieses Prinzips ist die kantische Idee
der Autonomie des Menschen als Selbstgesetzgebung, wonach jedes Indi-
viduum nur an diejenigen Gesetze gebunden sein darf, denen es seine
Zustimmung hétte geben kdnnen.3!

SchliefSlich operationalisiere ich im zweiten Kapitel diese Legitimitats-
prinzipien, um konkrete Legitimitatskriterien herauszuarbeiten. Diese Kri-
terien beziehen sich auf Rechtfertigung und Effektivitit, Verfahrenskon-
formitit und Riickwirkung auf die normative Ordnung und fungieren als
Analyseraster der EU-SicherheitsmafSnahmen, die ich im zweiten Teil des
Buches naher beleuchte.??

3.2 Analyse konkreter Sicherheitsmaflnahmen

Der zweite Teil des Buches besteht aus fiunf weiteren Kapiteln. Das dritte
Kapitel dient als Einfithrung zu den Fallanalysen. Dort stelle ich sowohl
historisch als auch begrifflich den europiischen RFSR dar. In diesem Kapi-
tel untersuche ich im foucaultschen Sinne, wie ein marktwirtschaftliches
Phanomen, niamlich die Realisierung der vier Grundfreiheiten des europi-
ischen Marktes, als Sicherheitsproblem neu interpretiert wurde und wie

29 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 4.

30 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 5.1.

31 Vgl. Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, hg. v. Kraft, Bernd;
Schénecker, Dieter. Hamburg: Felix Meiner Verlag 2016 (zuerst veroffentlicht
1785) und Kapitel 2, Abschnitt 5.2.

32 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 6.
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diese Problematisierung eine Reihe von Wissens- und Machtmechanismen
hervorgebracht hat, die sich mit der Losung dieses Sicherheitsproblems
beschiftigt haben. Dabe: zeige ich — und das ist das Hauptergebnis dieses
Kapitels — wie der RFSR sich zu einem ,europdischen Raum der Inneren Sicher-
heit* 33 entwickelt hat und wie das Verhiltnis zwischen den Elementen der
Trias Fretheit — Sicherbeit — Recht im Laufe der Zeit umgekebrt wurde, sodass
das urspriinglich der Fretheit untergeordnete Ziel der Sicherbeit Prioritdt vor den
anderen beiden Elementen der Trias gewonnen hat3*

Die Kapitel 4, 5 und 6 analysieren jeweils ein paradigmatisches Beispiel
der europiischen Zusammenarbeit im Bereich Justiz und Inneres: das
Schengener Informationssystem (SIS), die Primer Regelungen und die
Fluggastdatensitze-Richtlinie. Das Schengener Informationssystem ist die
ilteste Datenbank der EU. Sie ist seit 1995 in Betrieb und erméglicht den
Behorden der Schengen-Mitgliedstaaten die automatisierte Fahndung nach
Personen, die entweder polizeilich gesucht werden oder deren Einreise
oder Aufenthalt im Schengener Raum nicht erlaubt wird. Kapitel 5 analy-
siert die Priimer Beschlisse vom Jahr 2008, die den Austausch von dakty-
loskopischen und DNA-Daten zwischen den behordlichen Datenbanken
der Mitgliedstaaten regeln. SchliefSlich widmet sich Kapitel 6 der Fluggast-
datensatze-Richtlinie (auch PNR-Richtlinie), die seit Mai 2018 umgesetzt
ist und die Speicherung, Weitergabe und Verarbeitung von Flugpassagier-
daten vorschreibt. Nach einer historischen und inhaltlichen Einfihrung
folgt fiir jedes Beispiel die Analyse anhand der Legitimititskriterien, die
ich im zweiten Kapitel fixiert habe.

Anhand des ersten Kriteriums der Rechtfertigung analysiere ich, wie
diese Manahmen in Bezug auf ihren vorgegebenen Zweck und ihre
Effektivitat gerechtfertigt wurden.’S Gemaf§ dem zweiten Kriterium (Ver-
fahrenskonformitit) untersuche ich, ob die Mafnahmen nach MafSgabe
der auf EU-Ebene giiltigen Verfahren beschlossen und eingefithrt wurden.
Insbesondere gehe ich auf das Verhiltnis zwischen Legislative, Exekutive
und Judikative sowohl auf nationaler als auch auf europiischer Ebene,
aber auch auf die Dynamik zwischen Interstaatlichkeit und Supranationa-
litat ein.3¢ Schlieflich frage ich anhand des dritten Kriteriums, wie die
eingefithrten Sicherheitsmaffnahmen auf die rechtlich-politische Ordnung
der EU zurickwirken. Dabei beleuchte ich die theoretischen und normati-

33 ,Die Europiische Sicherheitsagenda“, COM(2015) 185 final, 28.04.2015, 2.
34 Vgl. Kapitel 3, Abschnitte 3 bis 5.

35 Vgl. Kapitel 4, 5 und 6, jeweils Abschnitt 4.

36 Vgl. Kapitel 4, 5 und 6, jeweils Abschnitt 5.
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ven Implikationen der analysierten Malnahmen.’” Ziel dieser Analyse ist
es, im Sinne von Jaeggis immanenter Kritik, die Widerspriiche hervorzuhe-
ben, die sich aus der Konfrontation der Sicherheitsmaf§nahmen im RFSR
mit den gultigen EU-Legitimitatsprinzipien ergeben.

Schlieflich stellt das siebte Kapitel die Ergebnisse der Fallstudien in
den Kontext der gesamten EU-Politik im RFSR und seiner neuesten Ent-
wicklungen. Hier werden das aktuelle Gesamtbild des Informationsaustau-
sches im RFSR sowie die fiir die Zukunft geplanten Ausbaumafinahmen
dargestellt. So baut die EU derzeit unter dem Stichwort ,Interoperabilitat*
Umfang und Vernetzung der Datenverarbeitung auf europaischer Ebene
umfinglich aus. Dabei wird nicht nur die Vernetzung verschiedener In-
formationssysteme miteinander, sondern es werden auch die Suchméglich-
keiten anhand biometrischer Daten erheblich potenziert.

Ergebnis der Analysen dieses Teils ist, dass der sicherbeitspolitische Ansatz
der EU grundlegend im Spannungsverhdiltnis zu den eigenen Legitimitdtsprin-
zipien steht. Nun liegt es aber nicht im Sinne des kritisch-realistischen
Ansatzes, so wie ich thn im ersten Teil des Buches (re-)konstruiert habe,
es bei einer rein negativistischen Kritik zu belassen oder aber blof§ eine
vollstindige Angleichung der defizitiren Praxen mit den Legitimititsprin-
zipien einzufordern. Vielmehr ist die Intention der immanenten Kritik
als Vorgehensweise eines realistischen Ansatzes inharent transformativ: Die
aufgezeigten Widerspriiche deuten nach diesem Ansatz auf eine notwendi-
ge Transformation hin, die sowohl die Praktiken als auch die Prinzipien
selbst umschliefSt. Diesem transformativen Bestreben eines kritisch-realisti-
schen Ansatzes gehe ich im dritten Teil des Buches nach.

3.3 Von der Analyse zur Transformation

Der dritte Teil des Buches besteht aus zwei Kapiteln.

Kapitel 8 fixiert die Grundcharakeeristika des sich-profilierenden sicher-
heitspolitischen Ansatzes der EU auf allgemeiner Ebene. Dieser Ansatz ist
durch zwei Eigenschaften gekennzeichnet: Zirkularitit und Praemption.

Zirkularitit wird besonders in der Logik sichtbar, die den Entwicklungs-
prozess der Sicherheitsmaffnahmen vorantreibt. Diese ist eine Logik der
,LickenschlieBung“: Durch die neu eingefithrten Systeme werden Berei-
che abgedeckt, die vorher nicht Gegenstand von Sicherheitsmafnahmen
waren. Doch dabei werden neue Sicherheitslicken identifiziert, wofur

37 Vgl. Kapitel 4, 5 und 6, jeweils Abschnitt 6.
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ein erhohter Ressourceneinsatz benotigt wird. Da aber das Versprechen
einer umfassenden Sicherheit nie eingelost werden kann, wird sich auch
der neue Ressourceneinsatz als defizitir und erginzungsbediirftig erwei-
sen. Dieses Paradoxon, auch als ,Sicherheitsspirale” bekannt, verstarkt
die Eigenlogik der Sicherheitsmaffnahmen, die anhand der durchgefiihr-
ten Analyse identifiziert wurde: Wurde dieser Mechanismus einmal ein-
geleitet, weitet sich die Reichweite der sicherbeitsrelevanten MafSnabmen aus
eigenem Antrieb aus, anstatt auf erhohte dufSere Bedrobungen oder Gefabren
zu reagieren.® Ankniipfend an die philosophischen Grundprinzipien des
Rechtsstaates, die ich im zweiten Kapitel fixiert habe, nimlich den Macht-
pessimismus und den juristischen Optimismus, kann diese Erkenntnis im
Lichte des ersteren Prinzips verstanden werden: namlich als Ausdruck der
inneren Tendenz der Macht, sich auszuweiten. Die ausgeftihrte Analyse
deutet dartiber hinaus darauf hin, dass das andere grundlegende Prinzip,
namlich die machteingrenzende Funktion des Rechts (juristischer Opti-
mismus), in diesem Fall nur partiell wirken konnte.

Die zweite Grundtendenz des aktuellen Sicherbeitsansatzes besteht in seiner
Transformation hin zu einem mebrbeitlich praemptiven Sicherheitsparadigma.
Im achten Kapitel schirfe ich die Konturen dieses Modells durch die Kon-
trastierung mit praventiven Ansatzen, mit denen sich praemptive Modelle
die Ausrichtung auf die Zukunft teilen. Die beiden Modelle unterscheiden
sich aber in Bezug auf Gegenstand, epistemische Strategien und Ziele. Die
Spezifizitit des priemptiven Modells besteht nach meiner Darstellung in
der Fokussierung auf Anzeichen statt Ursachen, in der Aufstellung von
Korrelationen statt kausaler Zusammenhinge, in der Verschiebung von
Theorien zu Beobachtungen und von Diagnosen zu Prognosen sowie in
der Intention, spezifischen Ereignissen zuvorzukommen, anstatt Phinome-
ne als Ganze zu beseitigen.

Obwohl Ansitze dieser Art keine absolute Neuheit im Instrumentarium
der Macht sind, haben ihnen die aktuellen technischen Entwicklungen im
Zuge der Digitalisierung einen Schub verliehen. Die Durchforschung gro-
Ber Datenmengen und die Moglichkeit, automatisiert Verbindungen und
Korrelationen in diesen Datenmengen aufzuspuren, stellen die idealen
technischen Voraussetzungen fiir die Entfaltung der erwiahnten Charakte-
ristika des praemptiven Sicherheitsansatzes dar. Zudem 6ffnen diese tech-
nischen Entwicklungen Moglichkeiten, die hiufig den Horizont dessen,
was die relevanten geltenden Normen zu regulieren suchen, transzendie-
ren. Denn zu der Zeit, in der diese Normen formuliert wurden, gehdrten

38 Vgl. Kapitel 8, Abschnitt 2.
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bestimmte Verfahren und Vorgehensweisen noch nicht zu den moglichen
Szenarien.

Diese und weitere normative Implikationen des Modells erarbeite ich
schlieflich ebenfalls im achten Kapitel. Diesem Modell ist eine allumfas-
sende Tendenz immanent: Denn das, was aus sicherheitspolitischen Griin-
den gesucht werden muss, wird nicht im Voraus vorgegeben. Vielmehr
soll sich aus der Suche selbst die Richtung abzeichnen, in die weiter
gefahndet werden soll. Das bedeutet, dass die Selektion der relevanten
und zu beobachtenden Gegenstinde nicht im Vorfeld stattfinden kann:
Im Gegenteil sollen — und dank der digitalisierten Verfahren kdnnen heut-
zutage auch — moglichst viele Individuen oder Ereignisse erfasst werden.
Zweitens sind priemptive SicherheitsmafSnahmen durch eine Offenheit
der Zwecke und Mittel gekennzeichnet. Denn um effektiv zu sein, diirfen
sie nicht im Vorfeld ibermifig eingeschrankt werden; stattdessen miissen
sie auf neue Erkenntnisse adaptierbar bleiben. Dariiber hinaus sind diese
Mafnahmen durch Opazitit gekennzeichnet. Diese besteht in der Nicht-
Erklarbarkeit der Korrelationen, die zwischen Anzeichen und Prognosen
erstellt werden, und in der Intransparenz der Manahmen zur Steigerung
von deren Effektivitit. Diese Eigenschaften des praemptiven Sicherbeitsmodells,
so meine These, stellen die demokratisch-rechtsstaatlichen Legitimitdtsprinzipi-
en vor Herausforderungen, die mit den aktuell vorbandenen Mechanismen nicht
zu bewdltigen sind.?® Denn obwohl die Rationalitit dieses Modells einigen
rechtsstaatlichen Grundsatzen widerspricht, wie etwa demjenigen der Ver-
haltnismégigkeit, konnte es sich trotzdem durchsetzen und als prima facie
legitim darstellen. Diese Maflnahmen konnten, trotz der Ausweitung der
Machtbefugnisse und der Bedrohung der individuellen Rechte, die sie
hervorbringen, legitimiert und nicht als ,Teil-des-Problems® angesehen
werden.

Dies wurde durch die priemptive Deutung des sicherheitspolitischen
Ansatzes ermdglicht. Denn die empirischen Gegebenheiten, anhand de-
rer kein dramatischer Anstieg der Kriminalitat bewiesen werden konnte,
hitten eine solche Erh6hung des Sicherheitsbedarfs nicht rechtfertigen
konnen. Durch die Umlenkung auf das praemptive Modell kann die Ernst-
haftigkeit des Sicherheitsproblems in die Zukunft projiziert und plausibili-
siert werden, ohne dafiir den gewdhnlichen Einschrinkungen unterliegen
zu missen, die zum Beispiel rechtlich in der Eingriffsschwelle der ,,konkre-
ten Gefahr“ und in den Einschrankungen des Verhaltnismafigkeitsgrund-
satzes konkretisiert werden.

39 Vgl. Kapitel 8, Abschnitt 3.4.
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Wenn also die uns vertrauten rechtsstaatlichen Mechanismen der Logik
der priaemptiven Sicherheitsmaffnahmen kaum Widerstand leisten kon-
nen, wie kann trotzdem garantiert werden, dass ,,die Losung nicht Teil des Pro-
blems*“ wird? Die These, die ich im neunten Kapitel aufstelle, ist, dass es dafiir
ein Verstandnis von Autonomie braucht, dessen Kern von der Selbstgesetzgebung
auf die Moglichkeit der Infragestellung verschoben wird *° Dies bedeutet nicht,
dass die bestehenden rechtsstaatlichen Mechanismen @iberwunden werden
sollen. Im Gegenteil: Sie stellen weiterhin unverzichtbare Elemente der
Machteingrenzung und des Grundrechteschutzes dar. Damit sie aber diese
Funktion weiterhin effektiv austiben konnen, missen sie durch eine revi-
dierte Form der Autonomie als Mdglichkeit der Infragestellung gestiitzt
werden. Diese Konzeption ermoglicht eine Transformation der Prinzipien
des demokratischen Rechtsstaats, die meiner Meinung nach den machtein-
grenzenden Mechanismen einen stirkeren Riickhalt bieten konnte.

Nach diesem Verstindnis von Autonomie sind legitime Maffnahmen
diejenigen, die rational begrindbar sind und zusitzlich in einem gegebe-
nen Kontext den konkreten Kritiken und Kontestationen Stand halten
konnen oder sich durch diese modifizieren lassen. Kontrollmechanismen,
die durch dieses Verstindnis von Autonomie inspiriert werden, wiren
meiner Meinung nach eine wertvolle Erginzung zu den aktuellen, um
den priemptiven Charakter der EU-Sicherheitsmaffnahmen zu adressieren.
Denn nach diesem Autonomieverstindnis kann die Legitimitit der Maf3-
nahmen immerfort infrage gestellt werden und wird nur provisorisch bis
zur nachsten Herausforderung durch Kritik festgehalten. Das scheint ange-
sichts der Zukunftsausrichtung und Offenheit des praemptiven Ansatzes,
wie ich ihn oben dargestellt habe, in besonderem Mafle erforderlich zu
sein.

Zum Schluss des neunten Kapitels hebe ich die Ubereinstimmungen
dieses Vorschlages mit dem realistischen Ansatz des Buches hervor und
skizziere seine konkreten Implikationen fiir Entscheidungs- und Kontroll-
mechanismen.*' Abschlieend erhelle ich die mégliche Bedeutung des vor-
geschlagenen Ansatzes im breiteren Kontext der aktuellen Kontestationen,
welche die EU als gesamtes Projeke erschiittern, und die Moglichkeit, die
Vision von einem Europa als Raum des Wohlstandes und des Friedens zu
wahren.#?

40 Vgl. Kapitel 9, Abschnitt 4.2.
41 Vgl. Kapitel 9, Abschnitte 4.3 und 4.4.
42 Vgl. Kapitel 9, Abschnitt 5.
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Teil I Eine in der Realitat verankerte Normativitit. Ansatz
und theoretische Grundlagen der Untersuchung

Wir sind auf Glatteis geraten, wo die Reibung fehlt, also die Bedingun-
gen in gewissem Sinne ideal sind, aber wir eben deshalb auch nicht
gehen konnen. Wir wollen gehen; dann brauchen wir die Reibung.

Zuriick auf den rauhen Boden!
L. Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, § 107

Le plus fort n’est jamais assez fort pour étre toujours le maitre, s’il ne
transforme la force en droit et 'obéissance en devoir.

Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, ou principes du droit politi-
que, 111
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Kapitel 1 Fakten und Normen: der kritisch-realistische Ansatz
in der politischen Philosophie

1 Der , kritische Realismus®: eine (Re-)Konstruktion®

Realismus hat eine lange Tradition in der Geschichte des politischen Den-
kens. Von Thukydides tiber Niccolo Machiavelli bis Karl Marx und Max
Weber — um nur einige Vertreter zu nennen — hat der Realismus das
politische Denken von der Antike bis zur Moderne geprigt. Als Ansatz
der politischen Philosophie kann dieser ,klassische® Realismus als eine
Kombination zweier Elemente charakterisiert werden. Er stellt zunéachst
eine grundlegende Stofrichtung dar, welche die Beschreibung der politi-
schen Fakten der Setzung von Idealen und ethischen Prinzipien vorzieht.
Diese Stofrichtung ist, zweitens, mit einer Konzeption des Politischen
verbunden, wonach der Konflikt ein grundlegendes, endemisches und
letztendlich nicht authebbares Charakteristikum der Politik ist.*4

In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts ist jedoch ein solcher Ansatz
in der politischen Philosophie in den Hintergrund geraten. Wenn in den
Politikwissenschaften, und insbesondere in der Theorie der internationa-
len Beziehungen, realistische Ansitze auch weiterhin erfolgreich waren,
so schien doch der Realismus im Bereich der politischen Philosophie mit

43 Hier wird vom Realismus als Stromung der politischen Philosophie gehandelt.
Die Grenzen zu benachbarten Disziplinen, beispielsweise der Rechtsphilosophie
und -theorie, sind jedoch haufig flieend, unter anderem aufgrund der Ver-
schrinkung von Macht und Recht, wie ich sie im zweiten Kapitel skizzieren
sowie im zweiten Teil dieses Buches deutlich machen werde. Es wiirde den
Rahmen dieses Buches sprengen, auf mogliche Parallelen zu einem realistischen
Ansatz in der Rechtsphilosophie und in der Rechtstheorie einzugehen. Pars pro
toto verweise ich hier auf Matthias Jestaedts Pliadoyer fir eine skeptische und
realistische Theorie des Rechts, die viele Ahnlichkeiten mit dem hier vertretenen
Ansatz aufweist. Einige dieser Bertihrungspunkte werde ich in diesem Kapitel
weiter unten erwihnen. Vgl. Jestaedt, Matthias, Das mag in der Theorie richtig
sein ... vom Nutzen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis. Tibingen: Mohr Siebeck
2006.

44 Vgl. Portinaro, Pier Paolo, Grundsitzliches oder Selbstverstandliches zum Politi-
schen Realismus, in: Brodocz, André et al. (Hg.), Die Verfassung des Politischen.
Festschrift fiir Hans Vorlinder. Wiesbaden: Springer 2014, 351-362, hier 352 und
Portinaro, Pier Paolo, I/ realismo politico. Roma-Bari: Laterza 1999, 16, 26-29.
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der dominanten normativen Ausrichtung schlichtweg unvereinbar. Nach
der Prophezeiung des Todes der politischen Philosophie in den 1950er Jah-
ren® und nach ihrer baldigen Wiederbelebung dank der Rehabilitierung
der Begriindungsanspriche im praktisch-philosophischen Raum durch
John Rawls*® prigten ideal-normativistische Ansitze die Ausrichtung der
politischen Philosophie. Alternative Ansitze, wie etwa in Judith Shklars
Liberalismus der Furcht verkorpert, existierten zwar, konnten sich aber nur
begrenzt als eigenstandige und selbstbewusste philosophische Tradition
durchsetzen.#

Dieser Zustand scheint sich seit etwa der Jahrtausendwende zu dndern.
Seitdem haben einige Philosoph_innen einen Ansatz entwickelt, der sich
explizit als Gegenentwurf zu dem dominanten Paradigma der ideal-norma-
tiven politischen Theorie, dem ,Moralismus®, versteht. Mittlerweile hat
dieser gegenwirtige Realismus grofles Interesse geweckt, sodass es auch
im deutschsprachigen Raum eine zunehmende Zahl von Studien und Aus-

45 Vgl. Strauf, Leo, What Is Political Philosophy?, in: Strauf$, Leo, What Is Political
Philosophy? And other studies. New York: The Free Press 1968, 9-55 und Schaal,
Gary S., Zwischenbetrachtung. Totgesagte leben linger. Uber die Vitalitat politi-
scher Theorie und Philosophie in den USA nach 1945: Institutionelle und theo-
riegeschichtliche Aspekte, in: Brodocz, André; Schaal, Gary S. (Hg.), Politische
Theorien der Gegenwart I. Opladen: Leske und Budrich 2002, 503-538.

46 Vgl. insbesondere Rawls, John, Ezne Theorie der Gerechtigkeit. Frankfurt am Main:
Suhrkamp 2012 (Originalausgabe A Theory of Justice, 1971). Weitere einflussrei-
che Vertreter dieses normativ-idealen Ansatzes sind Robert Nozick und Ronald
Dworkin.

47 Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht. Ein weiteres Beispiel ist der sog. italie-
nische Realismus, wozu etwa Norberto Bobbio und Danilo Zolo gezihlt wer-
den, vgl. Bobbio, Norberto, Democracy and dictatorship. The nature and limits of
state power. Cambridge: Polity Press 1997; Zolo, Danilo, Die demokratische Fiirs-
tenherrschaft. Fiir eine realistische Theorie der Politik. Gottingen: Steidl 1997 und
Buchstein, Hubertus; Jorke, Dirk, Das Unbehagen an der Demokratietheorie,
in: Leviathan, 31/4, 2003, 470-495, hier 488. Fir einige Autor_innen stellt der
Realismus keine Erneuerung der politischen Philosophie dar, sondern ist eine
Rickkehr zu einer Art, politische Philosophie zu betreiben, die vor dem ,norma-
tiven Bruch® ablich war. Vgl. Rossi, Enzo, Can Realism Move Beyond a Method-
enstreit?, in: Political Theory, 44/3, 2016, 410-420; Scheuerman, William E., The
realist revival in political philosophy. Or: Why new is not always improved, in:
International Politics, 50/6, 2013, 798-814 und Rossi, Enzo; Sleat, Matt, Realism
in Normative Political Theory, in: Philosophy Compass, 9/10, 2014, 689-701,
hier 696-697.
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einandersetzungen mit ihm gibt.*® Eine systematische Charakterisierung
dieses Realismus fehlt jedoch immer noch.

Eine erste Schwierigkeit auf dem Weg zu einer solchen Darstellung
besteht darin, dass der Kreis der Denker_innen, die dieser neuen Ausrich-
tung angehoren, nicht scharf konturiert ist. Ein zweites Problem ist, dass
manchmal verschiedene Aspekte des gegenwirtigen Realismus miteinan-
der gebiindelt und vermischt, Begriffe unscharf oder in verschiedenen
Darstellungen widerspriichlich benutzt werden. Drittens ist das Verhaltnis
des gegenwirtigen Realismus zu anderen realistischen Denkrichtungen,
etwa zum Realismus in den internationalen Beziehungen oder zum ,klassi-
schen® Realismus, nicht immer klar definiert.#’ Alle drei Schwierigkeiten
in der Auffassung des gegenwirtigen Realismus haben nachvollziehbare
Griinde, da der gegenwirtige Realismus in der politischen Philosophie
selbst alles andere als eine klar definierte, koharente und fest etablierte
Schule darstellt.

48 Als Uberblicksdarstellungen vgl. etwa Galston, William A., Realism in political
theory, in: European Journal of Political Theory, 9/4, 2010, 385-411; Honig,
Bonnie; Stears, Marc, The new realism: From modus vivendi to justice, in: Floyd,
Jonathan (Hg.), Political philosophy versus history? Contextualism and real politics in
contemporary political thought. Cambridge: Cambridge University Press 2011, 177
205; Rossi; Sleat, Realism in Normative Political Theory; Schaub, Ideale und/oder
nicht-ideale Theorie — oder weder noch? und Menke, Christoph, Weder Rawls
noch Adorno? Raymond Geuss’ Programm einer realistischen Philosophie, in:
Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 58/3, 2010, 445-45S5.

49 Ich werde das Verhiltnis zwischen dem gegenwartigen und dem ,klassischen®
Realismus unten ausfiihrlicher erértern. Im Hinblick auf das Verhaltnis des ge-
genwirtigen Realismus in der politischen Philosophie zu realistischen Ansatzen
in den Theorien der internationalen Bezichungen gilt, dass der Realismus in
der politischen Philosophie sich in Abgrenzung zu der realistischen Tradition in
den internationalen Beziehungen definiert, die mit Namen wie Hans Morgentau,
E. H. Carr und Reinhold Niebuhr assoziiert wird. Vgl. dazu Runciman, David,
Political Theory and Real Politics in the Age of the Internet, in: Journal of
Political Philosophy, 25/1, 2017, 3-21 und Geuss, Raymond, Realismus, Wunsch-
denken, Utopie, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 58/3, 2010, 419-429,
hier 427. William E. Scheuerman hat die Lektire des Realismus in den inter-
nationalen Beziehungen durch Raymond Geuss und Bernard Williams als sim-
plifiziert kritisiert, vgl. Scheuerman, The realist revival in political philosophy.
Der hier rekonstruierte Realismus ist zudem nicht mit erkenntnistheoretischen
und ontologischen Ansitzen zu verwechseln, die als ,realistisch® bezeichnet wer-
den. Dazu gehort der ,kritische Realismus® von Hans Albert sowie die durch
Markus Gabriel geprigte philosophische Stromung des ,neuen Realismus®. Der
hier dargestellte kritische Realismus hat sich unabhingig von diesen Ansitzen
entwickelt.
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Trotzdem bin ich der Uberzeugung, dass eine fest umrissene und tber-
sichtliche Darstellung des gegenwirtigen Realismus méoglich ist. Ich werde
daher auf den nichsten Seiten die grundlegenden Charakeeristika des ge-
genwirtigen Realismus anhand eines Kerns von Autor_innen umreif§en,
die mir mit jeweils eigenen Akzenten in die gleiche Stoffrichtung zu
zeigen scheinen. Dazu gehoren zunichst der US-amerikanisch-britische
Philosoph Raymond Geuss und der britische Philosoph Bernard Williams.
Beide Autoren werden beinahe einstimmig als die prigendsten Figuren
dieser Stromung bezeichnet. Da beide Autoren institutionelle Verbindun-
gen mit der Universitdit Cambridge, an der sie lehrten, aufweisen, wird
der gegenwartige Realismus auch als ,,Cambridge realism“ bezeichnet.’?
Nach meiner Charakterisierung des kritischen Realismus gilt die lettisch-
US-amerikanische Politologin Judith Shklar als zentrale Vorlduferin (oder
zeitgendssische Realistin ante litteram) dieser Denkrichtung.’!

50 Runciman, David, What Is Realistic Political Philosophy?, in: Metaphilosophy,
43/1/2, 2012, 58-70, hier 62.

51 Das Werk Shklars hat zuletzt zunehmend Interesse geweckt, auch im deutsch-
sprachigen Raum. Vgl. beispielweise den Schwerpunkt: Judith N. Shklars politi-
sche Philosophie, in: Deutsche Zeitschrift fir Philosophie, 62/4, 2014; vgl. zudem
die 2013 erschienene deutsche Ubersetzung von Shklars Liberalism of Fear, die
auch eine Diskussion durch Autor_innen wie u.a. Seyla Benhabib, Axel Hon-
neth, Michael Walzer und Bernard Williams enthalt: Shklar, Der Liberalismus der
Furcht und den Schwerpunkt: Die politische Theorie von Judith N. Shklar, in:
Zeitschrift fir Politische Theorie, 9/2, 2018. Fiir eine breitere Auffassung des
gegenwartigen Realismus in der politischen Philosophie vgl. Galston, Realism
in political theory und Sleat, Matt, Bernard Williams and the possibility of
a realist political theory, in: European Journal of Political Theory, 9/4, 2010,
485-503. Galston und Sleat zihlen zusitzlich zu den realistischen politischen
Philosoph_innen Richard Bellamy, John Dunn, Bonnie Honig, Chantal Mouftfe,
Glen Newey, Mark Philp u.a. Seltener wird zusatzlich James Tully als realisti-
scher Autor in die Diskussion des Realismus einbezogen, vgl. etwa Schaub, Jorg,
Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realistische Kritik, in:
Zeitschrift fiir politische Theorie, 1, 2012, 8-24 und Honig, Bonnie; Stears, Marc,
James Tully’s Agonistic Realism, in: Tully, James, On Global Citizenship. London;
New York: Bloomsbury Academic 2014, 131-153. Obwohl meines Erachtens
Tully nicht zu den realistischen Kernautor_innen gehort, konnen einige seiner
Argumente zur Stirkung des realistischen Ansatzes beitragen. Ich werde daher
gelegentlich auf seine Schriften verweisen. Fir eine kritische Diskussion der
Zuordnung Shklars zum gegenwirtigen politischen Realismus vgl. Forrester, Kat-
rina, Judith Shklar, Bernard Williams and political realism, in: European Journal
of Political Theory, 11/3, 2012, 247-272. Forrester hat sich bemiht zu zeigen,
dass Shklars realistische Positionen nicht durch eine Kritik am rawlsschen ideal-
normativen Ansatz motiviert sind. Obwohl dementsprechend die Abgrenzung
zwischen ideal-normativen Ansitzen und Shklars Position nach Forrester weni-
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In diesem Sinne ist meine Darstellung gleichzeitig eine Re- und eine
Konstruktion des Realismus. Denn einerseits systematisiere und strukeurie-
re ich vorhandene Aspekte des Denkens der erwiahnten Autor_innen, an-
dererseits forme ich dabei einen koharenten Ansatz, der als solcher nicht
bereits gegeben ist, und entwickle diejenigen Aspekte, die mir ausbaufihig
scheinen, tber die Werke dieser Autor_innen hinaus. Bei der Rekonstruk-
tion werde ich zudem zeigen, worin meiner Meinung nach die Besonder-
heiten des gegenwartigen philosophischen Realismus in Abgrenzung zu
anderen realistischen Ansiatzen (und insbesondere zum ,klassischen“ Rea-
lismus) bestehen. Denn obwohl die Bezeichnung ,Realismus® teilweise
von diesen Autor_innen selbst benutzt wird, werden nicht nur Kontinuita-
ten, sondern auch Zisuren zum klassischen Realismus deutlich. Bei der
Weiterentwicklung des realistischen Ansatzes werde ich mich vor allem da-
rauf konzentrieren, das kritische und transformative Potenzial dieser realis-
tischen Stromung zu entfalten. Denn in diesem Potenzial liegt meiner
Meinung nach die grundsatzliche Originalitit des gegenwartigen Realis-
mus, wodurch er sich letztendlich am deutlichsten von anderen Formen
des Realismus abhebt. Aus diesem Grund kann er am besten als , kritischer
Realismus® bezeichnet werden, obwohl diese Bezeichnung nicht von den
erwihnten Autor_innen selbst verwendet wird. Seine grundlegenden As-
pekte werden in der folgenden Charakterisierung geschildert.

2 Grundziige des kritischen Realismus

Die von mir vorgeschlagene Charakterisierung des gegenwartigen Realis-
mus fuf§t auf den folgenden finf Grundelementen: (1) Prioritit der Politik
vor der Moral, (2) Prioritat der (historischen) Fakten vor den Prinzipien,
(3) Kontextgebundenheit, (4) Negativismus und (5) Immanenz der Leit-
prinzipien. Wie ich herausstellen werde, bestehen diese fiinf Elemente
mehr aus methodologischen Hinweisen als aus inhaltlichen Postulaten,
weshalb diese neue Variante des Realismus auch als ,methodologischer
Realismus® bezeichnet werden kann.’? Fir jeden Aspekt werde ich als

ger bedeutend erscheint als hier dargestellt, werde ich im Folgenden weiter auf
Forresters Abhandlungen verweisen, weil sie nichtdestotrotz fruchtbare Hinweise
fir die Interpretation der Werke Williams® und Shklars liefern.

52 Fir eine Diskussion der Frage, ob der gegenwirtige Realismus eine substanzielle
Position oder eher eine methodologische Ausrichtung darstellt, vgl. Rossi; Sleat,
Realism in Normative Political Theory, 695-696. Im Folgenden werde ich die
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erste Annaherung eine generelle Definition bieten. Anschliefend werde
ich jeden Aspekt spezifizieren, zunédchst durch Abgrenzung zu dem fir ihn
spezifischen Gegenbegriff, zweitens durch Verweis auf die relevanten Stel-
len in den Werken der Vertreter_innen des gegenwirtigen Realismus und
schlieflich durch den Vergleich mit den korrespondierenden Aspekten des
,klassischen“ Realismus.

2.1 Die Prioritat der Politik vor der Moral

Das erste Grundprinzip des gegenwartigen kritischen Realismus besteht in
der Aufforderung an die politische Philosophie, von znnerbalb der Politik
her anzufangen. Sowohl die Fragen als auch die Antworten der politischen
Philosophie sollen in Auseinandersetzung mit den spezifischen Charakte-
ristika des Politischen erarbeitet werden.

Aus dieser Perspektive betrachtet setzt sich der Realismus dem Moralis-
mus entgegen und manifestiert seinen Ursprung als Gegenentwurf zum
rawlsschen Ansatz am deutlichsten.’3 Der Kern des rawlsschen Ansatzes,
den die Realist_innen kritisieren, besteht darin, zunachst eine koharente
moralische Theorie zu entwickeln, die grundlegende Prinzipien festlegt
und ordnet sowie die Maf$stibe liefert, um in einem zweiten Schritt un-
sere soziale Realitit zu bewerten und ,gerechter® zu gestalten.’* Politik
erscheint somit als ein Anwendungsfeld der Ethik: Vorformulierte mora-
lische Werte und Vorstellungen sollen im politischen Bereich realisiert
werden.> Dagegen soll eine realistische politische Philosophie vorrangig

Adjektive ,kritisch®, ,gegenwirtig® und ,,methodologisch® synonym zur Bezeich-
nung des von mir rekonstruierten Ansatz verwenden.

53 Fir Williams ist Moralismus — verstanden als Ansatz, der der Moral Prioritit
vor der Politik verleiht — kein exklusives Problem von Rawls’ Theorie (und
den von ihm inspirierten Theorien) allein. Nach Williams vereint vielmehr der
Moralismus den rawlsschen Ansatz mit dem Utilitarismus. Vgl. Williams, Iz the
beginning was the deed, 1-3.

54 Vgl. Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 18-22; Schaub, Ideale und/oder
nicht-ideale Theorie — oder weder noch?, 394.

55 Vgl. Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realisti-
sche Kritik, 9. Zu der Frage, ob Rawls dieser Charakterisierung seines Ansatzes
zustimmen wiirde, und dazu, wie Rawls Geuss” Einwinde erwidern wurde, vgl.
Freyenhagen, Fabian; Schaub, Jorg, Hat hier jemand gesagt, der Kaiser sei nacke?
Eine Verteidigung der Geussschen Kritik an Rawls’ idealtheoretischem Ansatz,
in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 58/3, 2010, 457-477. Zur Verteidigung
der Position Rawls’ gegen die realistische Kritik vgl. Thomas, Alan, Rawls and
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mit Begriffen arbeiten, die das Spezifikum des Politischen ausmachen, wie
Macht und sein ,normatives Korrelat“,*¢ namlich Legitimation.’”

Was dies fiir eine realistische Konzeption von Politik bedeutet, wird
aus der Gegenuberstellung der bekannten Behauptung von Rawls, Gerech-
tigkeit sei ,die erste Tugend sozialer Institutionen®’® mit der ,ersten
politischen Frage“ von Williams ersichtlich. Nach Williams’ Auffassung
besteht diese darin, wie ein politisches System ,,Ordnung, Schutz, Sicher-
heit, Vertrauen und die Bedingungen der Kooperation“ sichern kann.
Diese ist ,,die erste politische Frage®, weil sie das Problem darstellt, das die
Politik als erstes 16sen muss. Die erste politische Tugend, so konnte Rawls
paraphrasiert werden, ist daher Ordnung, nicht Gerechtigkeit.®

Die Erschaffung und Aufrechthaltung der Ordnung ist also fir Williams
eine notwendige Voraussetzung, um einen politischen von einem un- oder
vorpolitischen Zustand zu unterscheiden. Sie ist aber noch keine hinrei-
chende Bedingung, um eine politische Ordnung als solche anzusehen. Als
solche unterscheidet die Sicherung der Ordnung eine politische Organisa-
tion von einem anarchischen Zustand, nicht aber notwendigerweise von
anderen organisierten Formen der Koordination menschlichen Handelns.
Schlieflich, wie bekanntlich bereits Augustinus bemerkte, weisen auch
»Rauberbanden® eine bestimmte Form von Organisation und Koordinie-
rung auf, denn auch sie sind ,, eine Schar von Menschen, geleitet vom Wil-
len eines Fithrers, die durch einen Gesellschaftsvertrag zusammengehalten
werden und die Beute nach einem Gesetz der Ubereinkunft verteilen®.6!

political realism: Realistic utopianism or judgement in bad faith?, in: European
Journal of Political Theory, 16/3, 2017, 304-324 und Jubb, Robert, Playing Kant
at the Court of King Arthur, in: Political Studies, 63/4, 2015, 919-934.

56 Williams, In the beginning was the deed, 77, Ubersetzung E.O. Vgl. auch dhnlich:
Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 52-56, 124-128. Dazu Schaub, Politische
Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realistische Kritik, 10.

57 Fur eine kompakte Formulierung des Hauptarguments des Realismus und fir
einen Fokus auf Legitimitit vgl. auch Runciman, What Is Realistic Political
Philosophy?, 65-66.

58 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 19.

59 Williams, Inz the beginning was the deed, 3, Ubersetzung E.O.

60 Diese wirkungsvolle Formulierung stammt von Galston, Realism in political
theory, 388.

61 Der vollstindige Passus lautet: ,Was sind schlie€lich Reiche ohne Gerechtigkeit
andres als groffe Rauberbanden, da doch Rauberbanden auch nichts andres sind
als kleine Reiche? Sie sind eben eine Schar von Menschen, geleitet vom Willen
eines Fihrers, die durch einen Gesellschaftsvertrag zusammengehalten werden
und die Beute nach einem Gesetz der Ubereinkunft verteilen. Wichst solch eine
uble Bande durch den Beitritt verworfener Menschen derart an, daf§ sie Gebiete
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Der Unterschied zwischen einer politischen Organisation und ande-
ren Systemen, die zu einem gewissen Grad auch Ordnung sichern und
menschliche Kooperation ermoéglichen, ist dementsprechend woanders zu
suchen. Williams weist den Weg dorthin, indem er argumentiert, dass zur
Losung des ersten politischen Problems auch die Garantie gehort, dass
diese Losung ,nicht Teil des Problems wird“.¢?> Die politische Ordnung
soll dabei vermeiden, die gleichen grundsatzlichen Ubel zu reproduzieren,
die sie eigentlich beseitigen soll, nimlich ,physischen Zwang, Folter, Er-
niedrigung, Leid und Tod“.%* Eine politische Ordnung muss also auch diese
zweite Voraussetzung erfiillen, woraus sich die Bedingungen ihrer Legiti-
mitdt ergeben. Williams® Gedankengang weist eine gewisse Zirkularitit
auf, wenn er diese Bedingung als notwendig fiir die Unterscheidung zwi-
schen einem legitimen Staat und einer Terrorherrschaft bezeichnet. Wie ich
gezeigt habe, kann aber diese Bedingung als notwendig fiir die Unterschei-
dung zwischen einem politischen und einem (organisierten, jedoch) nicht
politischen Zustand erachtet werden, ohne die Bedingung der Legitimitit
durch die Bezeichnung des Staates als ,legitim“ von vornherein vorauszu-
setzen. Williams scheint diese Interpretation zu unterstiitzen, indem er
den moglichen Einwand, seine Bedingungen der Legitimitit seien selbst
moralische Prinzipien, dadurch entkriftet, dass er behauptet:

If it is [a moral principle], it does not represent a morality which is
prior to politics. It is a claim that is inherent in there being such a
thing as politics: in particular, because it is inherent in there being first
a political question.®

besetzt, Niederlassungen griindet, Staaten erobert und Voélker unterwirft, dann
legt sie sich ganz unverhillt den Namen ,Reich® bei, den ihr die Offentlichkeit
deshalb um so lieber zugesteht, weil ihr auf solche Weise ihre Habgier nicht
verwehrt wird, sondern sich nur die Straflosigkeit erhéht. Darum war auch die
Antwort fein und wahr, die ein ertappter Seerduber jenem groflen Alexander gab:
Der Konig fragte, wie er denn dazu kdme, das Meer unsicher zu machen. Da
sagte der Mann in seinem freimitigen Stolz: , Machst du es mit dem Erdkreis
anders? Ich freilich mit meinem winzigen Schiff werde Rauber genannt, aber
dich mit der groffen Flotte nennen sie den siegreichen Feldherrn.* Augustinus,
Der Gottesstaat, hg. V. Perl, Carl Johann. Paderborn: Ferdinand Schéningh 1979,
Buch 1V, 4.

62 Williams, In the beginning was the deed, 4, Ubersetzung E.O.

63 Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realistische
Kritik, 18.

64 Williams, In the beginning was the deed, 5. Williams scheint jedoch insgesamt zwi-
schen diesen zwei Positionen zu schwanken: der ersten, zirkularen, wonach Legi-
timitéat die Bedingung einer legitimen Herrschaft sei, und der zweiten, wonach Le-
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Somit besteht die Stirke dieses Ansatzes darin, nicht nur die Kategorien
der Macht und der Ordnung als charakteristisch fir das Politische anzuer-
kennen, sondern auch darin, die Kategorie der Legitimitat als konstitutiv
fur die Politik zu beweisen. Die normative Dimension der Legitimitit
muss nicht von auflerbalb der Politik in den Bereich des Politischen einge-
fuhrt werden, sondern sie ist der Politik eigentimlich.®S Das Konzept der
Legitimitit und die Notwendigkeit fiir eine politische Organisation, sie
zu berucksichtigen, sind in der Politik selbst begriindet, weil sie genau
in dem Moment entstehen, in dem sich politische Macht konstituiert. An-
ders ausgedriickt: Die Sicherung der gesellschaftlichen Ordnung, welche
die erste Aufgabe einer politischen Macht ist, enthilt gleichzeitig auch
die Beschrinkung der Macht selbst. Diese Beschrinkung ist in Williams’
Formel, dass die Losung nicht ,, Teil des Problems® werden darf, enthalten.
Diese Bedingung der Legitimitit ist somit begrenzt, bleibt aber gleichzei-
tig offen. Sie ist begrenzt, weil die Bedingung durch eine Einschrinkung
der Macht erfillt werden muss (welche vermeidet, dass die Ausiibung der
Macht wieder Leid, Tod, Angst, Unsicherheit etc. herbeifiihrt). Sie ist aber
auch gleichzeitig offen, weil sie nicht vorschreibt, wo die Grenze zu ziehen
ist, nach der die Losung ,, Teil des Problems® wird.¢¢

gitimitdt den Unterschied zwischen einer politischen Herrschaft und irgendeiner
anderen Form der erfolgreichen Machtausiibung markiere. Als Beispiel fiir die
erste Position vgl.: ,At the basic level, the answering of the ,first” question does
involve a principle, the BLD [Basic Legitimation Demand, Anmerkung E.O.].
The approach is distinguished from that of PM [Political Moralism, Anmerkung
E.O.] by the fact that this principle, which comes from a conception of what
could count as answering a demand for justification of coercive power, if such
a demand genuinely exists, is implicit in the very idea of a legitimate state,
and so is inberent in any politics.“ Ebd., 8, Kursivsetzung E.O. Als Beispiel der
zweiten Position vgl.: ,, The situation of one lot of people terrorizing another lot
of people is not a political situations; it is, rather, the situation which the existence
of the political is in the first place supposed to alleviate (replace). Ebd., 63,
Kursivsetzung E.O.

65 Zu eciner dhnlichen Interpretation der Konzeption von Williams, wonach der
Legitimititsanspruch der Politik inhirent ist, gelangen auch Sleat, Bernard
Williams and the possibility of a realist political theory, 487, 493; Hall, Edward,
Bernard Williams and the Basic Legitimation Demand: A Defence, in: Political
Studies, 63/2, 2015, 466-480, hier 469 und Galston, Realism in political theory,
389. Den gleichen Gedanken, den ich hier in Anlehnung an Williams rekonstru-
iere, drickt auch Geuss aus, indem er behauptet, dass Macht in der politischen
Praxis unvermeidbar mit Legitimierungsanstrengungen verflochten ist. Vgl. Ge-
uss, Realismus, Wunschdenken, Utopie, 422.

66 Wie diese Legitimititsbedingung von verschiedenen politischen Systemen erftillt
wird, ist, mit anderen Worten, historisch bedingt und kontextabhangig. Wil-
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Hiermit wird auch klar, dass fiir den gegenwartigen Realismus die
Forderung an die politische Philosophie, von innerhalb der Politik her
ithren Ausgangspunkt zu nehmen, keinerlei Abwertung der Normativitat
impliziert. Prioritat der Politik vor der Moral bedeutet weder vollstindige
Autonomie der Politik von der Moral noch die Unbedeutsamkeit der Mo-
ral fur die Politik noch schlieflich die apriorische Ablehnung moralischer
Prinzipien. Wie Geuss dies auf den Punkt bringt, lehnt der methodolo-
gische Realismus den Vorrang der Moral bei der Beantwortung politisch-
philosophischer Fragen ab, jedoch nicht die Auffassung, dass Wertvorstel-
lungen relevant fir die Politik sind. Geuss stimmt sogar einer Konzeption
der Politik als ,angewandter Ethik® zu, solange diese auf die allgemeine
Behauptung der Nicht-Wertfreiheit der Politik beschrankt wird.®” Wertein-
stellungen spielen eine Rolle in der Politik und kénnen das politische
Handeln beeinflussen. Diese Wertvorstellungen sind aber, anders als von
den idealen Theorien der Politik postuliert, in der menschlichen Realitit
sunausgegoren, veranderlich, unscharf umrissen und in ihrem Inhalt nur
sehr grob artikuliert und kénnen daher nicht in einer konsistenten, wi-
derspruchsfreien Theorie systematisiert werden, die das politische Handeln
leiten soll.8

Wie erwahnt, geht das Werk Shklars der Diskussion tber den metho-
dologischen Realismus voraus. Dabei kann ihr Werk als eine ante-litteram-
Verwirklichung von dessen Prinzipien angesehen werden.

Rickwirkend betrachtet ist die Behauptung von der Autonomie der
Politik gegentiber der Moral zumindest vereinbar mit Shklars Liberalismus

liams, der diese Auffassung teilt, gelangt jedoch letztendlich zu einem Legitimi-
tatskern, der universal gilt. Mehr dazu unten Abschnitt 2.3.

67 Vgl. Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 11.

68 Parallelen zur Rechtstheorie sind bei Jestaedt zu finden. Jestaedt betont im Hin-
blick auf die Rechtstheorie, dass diese ,ein realistisches, d.h. den normativen
(1) Realititen [...] entsprechendes Bild zu zeichnen® hat. Jestaedt, Das mag in
der Theorie richtig sein ... vom Nutzen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis, 32.
Zum Zusammenhang von Recht und Tatsachen vgl. ebd., 42 und Kelsen, Hans,
Was ist juristischer Positivismus?, in: Juristenzeitung, 20/15/16, 1965, 465-468.
Fir das Verstindnis von Recht als ,normativem Faktum® und den spezifischen
Existenzmodus der Rechtsnormen, nimlich die Geltung, vgl. Jestaedt, Das mag in
der Theorie richtig sein ... vom Nutzen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis, 28 und
Kelsen, Hans, Reine Rechtslebre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
hg. v. Jestaedt, Matthias. Studienausg. der 1. Aufl. 1934. Tiibingen: Mohr Siebeck
2008, 22.
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der Furcht.® Shklars Liberalismus ist dezidiert moralisch ,eklektisch®,7°
in dem Sinne, dass er sich zu keiner besonderen moralischen Theorie
verpflichten muss. Diese politische Konzeption fuflt etwa weder auf einer
Theorie des moralischen Pluralismus, noch muss sie sich zwischen kantia-
nischen und utilitaristischen Ethiken entscheiden.”! Der Liberalismus der
Furcht nimmt sozusagen eine minimalistische moralische Position ein:

[...] er bietet [...] kein summum bonum, nach dem alle politischen
Akteure streben sollten, sondern geht von einem summum malum aus,
das wir alle kennen und nach Moglichkeit zu vermeiden trachten.
Dieses Ubel ist die Grausamkeit und die Furcht, die sie hervorruft, und
schlieflich die Furcht vor der Furcht selbst.”2

Shklars philosophisch-politischer Vorschlag fufft auf diesen minimalisti-
schen Grinden: Er setzt keine moralischen oder ideologischen Endziele
voraus. Vor diesem Hintergrund steht Shklars Ansatz durchaus im Ein-
klang mit der spiteren Auffassung des methodologischen Realismus, dass
politische Philosophie keine ihr vorrangige ausgearbeitete Theorie der Mo-
ral braucht.

In Anerkennung der Relevanz der Ethik wird die Distanz des gegen-
wirtigen Realismus zum klassischen Realismus offensichtlich. Wie Pier
Paolo Portinaro ausgefiihrt hat, konkretisiert sich das Grundprinzip der
Autonomie der Politik gegeniiber der Moral in dem klassischen Realis-
mus entweder in der Amoralitit der Politik, in ihrer Immoralitit oder in
ihrer Sittlichkeit.”> Nach ersterer Auffassung darf Politik nicht nach mora-
lischen Kriterien (etwa gerecht/ungerecht) evaluiert werden, sondern nur
nach ihren eigenen Mafistiben, wie etwa Erfolg/Misserfolg.”# Moralische

69 Zusammengefasst kann die These von der Autonomie der Politik gegeniiber
der Moral in der ,schwachen® Formulierung des gegenwirtigen Realismus als
Aufforderung verstanden werden, von der Politik selbst auszugeben, um die Politik
zu verstehen und zu evaluieren.

70 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 46.

71 Vgl. ebd., 43-49.

72 Ebd., 43.

73 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 56-60.

74 Bekanntlich wurde diese Position von Machiavelli vertreten, vgl. Machiavelli,
Niccolo, Der Fiirst, hg. v. Rudolph, Enno. Hamburg: Meiner 2019, XVIII (Origi-
naltitel De Principatibus, verfasst 1513, zuerst verdffentlicht als I/ Principe, 1532)
und Machiavelli, Niccolo, Discorst. Gedanken iiber Politik und Staatsfiihrung, hg. v.
Zorn, Rudolf. Stuttgart: Kroner 1977, 111, 41 (Originaltitel Discorsi sopra la prima
Deca di Tito Livio, postum zuerst verdffentlicht 1531). Vgl. Portinaro, I/ realismo
politico, 56-57.
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und rechtliche Prinzipien sind nicht nur inadaquat fiir die Beurteilung po-
litischen Handelns, sondern auch ineffektiv, um die Willktir und Exzesse
der Macht einzugrenzen.” Die zweite Auffassung, welche die Immoralitit
der Politik behauptet, geht von der Unvereinbarkeit der Handlungsmaxi-
men der Politik und derjenigen der Moral aus. Moralische und politische
Handlungsprinzipien sind gegensitzlich, und ethische Prinzipien sind fiir
das politische Handeln sogar schidlich.”® Die letzte Position, welche die
Sittlichkeit der Politik postuliert, verneint die Relevanz von Wertvorstel-
lungen fir die Politik nicht. Die relevanten Prinzipien sind aber nicht
von der Ethik abzuleiten, die fiir das Handeln einzelner Menschen gilt.
Politische Akteur_innen, i primis der Staat, haben ein eigenes Wertesys-
tem, das demjenigen der einzelnen Menschen tberlegen ist. An der Spitze
eines solchen Systems steht typischerweise das Prinzip der Selbsterhaltung
des Staates, in dessen Namen das Prinzip der individuellen Selbsterhaltung
geopfert werden kann.””

In Bezug auf die ersten zwei Varianten von der Autonomie der Politik
gegeniiber der Moral ist der Unterschied zwischen dem klassischen und
dem gegenwirtigen Realismus offensichtlich. Das, was die erste Varian-
te des klassischen Realismus ausschlieft (die Relevanz der moralischen
Wertvorstellungen fiir das politische Handeln), wird vom gegenwartigen
Realismus akzeptiert, wie oben dargestellt. Was die zweite Variante der
Autonomie der Politik gegentiber der Moral angeht, kann der Unterschied
am besten wie folgt charakterisiert werden: Wahrend der klassische Realis-
mus die Unvereinbarkeit von Moral und Politik affirmiert, ist die Prioritait
der Politik vor der Moral im gegenwartigen Realismus methodologisch
gesetzt. Diese methodologische Voraussetzung gibt vor, wo die politische
Theorie ihren Anfang nehmen soll (nimlich in der Politik selbst), bleibt
aber in Bezug auf die Zielrichtung (Vereinbarkeit der politischen und
moralischen Prinzipien) offen.

Der Unterschied zwischen dem alten und dem neuen Realismus ist aber
in Bezug auf die dritte Modulation der Autonomie der Politik von der Mo-
ral, oben als ,,Sittlichkeit“ der Politik definiert, am bedeutendsten. Denn
der gegenwirtige Realismus — und das ist meiner Meinung nach eines sei-

75 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 56-57.

76 Vgl. ebd., 58-59. Portinaro zeigt aber auch, dass diese Position selten in Rein-
form vertreten wird, sondern haufig mit der ersten These (von der Amoralitit der
Politik) kombiniert wird.

77 Vgl. ebd., 59-60. Die klarste Auslegung dieser Auffassung ist in Hegels Rechts-
philosophie zu finden. Vgl. Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der
Philosophie des Rechts. Hamburg: Meiner 2015, § 337 (zuerst veréoffentlicht 1820).
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ner entscheidendsten Merkmale — ermoglicht die Vereinigung der Priori-
tat der Politik mit dem Individualismus. Indem das politische System, um
genuin politisch zu sein, auch in der Ausiibung der eigenen Macht — und
nicht nur, wenn sie von anderen Akteur_innen ausgeht — die Erzeugung
von Unsicherheit, Angst und Terror vermeiden soll, wird der Respekt vor
dem Einzelnen und seiner Wiirde als mdgliche Begriindung der Legitimitit
in die Verfassung des Politischen selbst eingebaut. Es ist kein Zufall, dass
Williams die ,erste politische Frage® in hobbesschen Begriffen formuliert.
Denn bei Hobbes wird mit der individualistischen Auffassung der Politik
der Bruch mit der antiken und mittelalterlichen Konzeption der Politik
markiert, obwohl Hobbes selbst die Implikationen eines solchen Bruchs in
seiner Theorie nicht entfaltet.”® Ebenfalls bedeutend ist die Auffassung von
Williams, dass sein Ansatz zu einer Konzeption fiihrt, die in die gleiche
Richtung wie Shklars Liberalismus der Furcht geht, also zu einer liberalen

78 Uber das Verhiltnis seiner Theorie zur politischen Philosophie von Hobbes
vgl. Williams, In the beginning was the deed, 3-4. Hobbes (vgl. Leviathan: oder
Stoff, Form und Gewalt eines kirchlichen und biirgerlichen Staates) konzentriert
seine Anstrengungen darauf, den politischen vom anarchistischen Zustand zu
unterscheiden, ist aber weniger daran interessiert, den politischen Zustand von
einer — mit Williams’ Worten — ,, Terrorherrschaft“ klar zu differenzieren, sodass
der Leviathan sich in einem absolutistischen Staat entfaltet. Williams’ Ansatz
unterscheidet sich aber, nach meiner Interpretation, genauso von Lockes Losung
des Problems der Machtbegrenzung (vgl. Zwe: Abbandlungen iiber die Regierung,
hg. v. Euchner, Walter. Frankfurt am Main: Suhrkamp 2006, zuerst veroffentlicht
1689). Fur Locke sind die Grenzen der Macht bekanntlich durch die natiirlichen
Rechte des Individuums (Eigentum, Leben, Freiheit) definiert, also Rechte, die
aufSerbalb der Politik (im Naturzustand) ihren Ursprung haben und von dort
in den politischen Bereich tberfiihrt werden. Williams” Originalitit besteht dage-
gen darin, die Legitimititsbedingung zu setzen, ohne an extrapolitische Prinzipi-
en zu appellieren, sondern als Losung zu einem spezifisch politischen Problem.
Williams” Ansatz hat zudem meiner Meinung nach gegentber klassischen und
neu-kontraktualistischen Theorien den Vorteil, dass er die problematische These,
dass politische Gehorsam im Konsensus der Individuen begriindet sei, vermeidet.
Zur Diskussion des Problems des Konsensus als Basis der politischen Verpflich-
tung vgl. insbesondere Pateman, Carole, The Problem of Political Obligation. A
Critical Analysis of Liberal Theory. Chichester: John Wiley & Sons 1979; Simmons,
Alan John, Justification and legitimacy: essays on rights and obligations. Cambridge:
Cambridge University Press 2001; vertiefend zum Individualismus vgl. Kapitel 2
des vorliegenden Buches. Zur Frage, ob der Kompromiss-Begriff einen Ersatz fir
den Konsensus innerhalb einer realistischen politischen Philosophie bieten kann,
vgl. Rossi, Enzo, Consensus, compromise, justice and legitimacy, in: Critical
Review of International Social and Political Philosophy, 16/4, 2013, §57-572. Die
wichtigen Implikationen der Abkopplung der Legitimitit vom Konsensus werde
ich im neunten Kapitel dieses Buches verdeutlichen.
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politischen Konzeption.” In Hinblick auf die Konzeption der Beziechung
zwischen Politik und Moral kann der gegenwirtige Realismus also auch
als ,schwacher“® Realismus bezeichnet werden, weil die behauptete Auto-
nomie der Politik von der Moral viel unscharfer ist als in den fritheren Va-
rianten des Realismus.8!

2.2 Realismus als Empirismus: Zu den Fakten selbst!8?

Im vorigen Abschnitt habe ich das Verhaltnis zwischen Politik und Moral
so geschildert, wie es vom kritischen Realismus definiert wird. In diesem
Abschnitt werde ich nun das Verhiltnis zwischen Theorie und Praxis als
Gegenstand einer realistischen politischen Philosophie erdrtern.

Nach den Verfechter_innen des gegenwirtigen Realismus soll die poli-
tische Philosophie zuerst untersuchen, wie Politik in einer Gesellschaft
tatsichlich gestaltet wird, wie Institutionen funktionieren und warum
Menschen so handeln, wie sie handeln. Raymond Geuss hat das Motto
einer solchen Philosophie in der Formel respice finem kondensiert. Dies

79 Uber die Vereinbarkeit von moralischem Skeptizismus und politischem Liberalis-
mus bei Williams und Shklar vgl. Sagar, Paul, From Scepticism to Liberalism?
Bernard Williams, the Foundations of Liberalism and Political Realism, in: Polit-
ical Studies, 64/2, 2016, 368-384.

80 So etwa Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realis-
tische Kritik, 9.

81 Mit Christoph Menke gesagt, konnte die antinormativistische Auffassung des
gegenwartigen Realismus auch wie folgt charakterisiert werden: Sie ist keine
antinormativistische Konzeption der Politik, sondern eine ,antinormativistische
Betrachtung der politischen Normativitat“. Vgl. Menke, Christoph, Weder Rawls
noch Adorno?, 448.

82 Die Anspiclung auf Husserls bekanntes Schlagwort soll nicht als ein Paralle-
lismus zwischen Phinomenologie und Realismus verstanden werden. Jedoch
wurde die Nahe zur phinomenologischen Vorgehensweise bereits in Bezug auf
Shklar hervorgehoben. Vgl. Liebsch, Burkhard, Bajohr, Hannes, Geschichte, Ne-
gativismus und Skepsis als Herausforderungen politischer Theorie: Judith N. Sh-
klar, in: Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 62/4, 2014, 633-659, hier 639. Fur
die Autoren ist Shklar eine ,primar phinomenologisch vorgehende Autorin®,
die ,theoria® im Sinne Gadamers als ,dabei sein und infolge dessen [sic] sehen
lassen, was ist“ betreibt, indem sie uns zuerst Beschreibungen anbietet und erst
dann zu normativen Rekonstruktionen tibergeht. Ebd., 644. Vgl. auch Gadamer,
Hans-Georg, Lob der Theorie: Reden und Aufsdtze. Frankfurt am Main: Suhrkamp
1983, 44-45. Zur Bedeutung von Husserls Ausspruch ,zuriick zu den Sachen
selbst!“ vgl. Waldenfels, Bernhard, Einfiibrung in die Phdnomenologie. Miinchen:
Fink 1992, 17-19.
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wird aber nicht als Gebot verstanden, an den Tod zu denken, sondern
als Aufforderung, ,nicht blo darauf* zu schauen, ,,was sie sagen, denken,
glauben, sondern darauf, was sie tatsichlich tun und was infolgedessen
tatsdchlich geschieht*.83

In dieser Hinsicht lautet der Gegenbegriff zum Realismus ,,Idealismus®.
Letzterer kann allgemein als eine ,,Orientierung des Denkens und des Han-
delns auf eine urbildliche ,Idee* oder [...] ein normatives Ideal“ verstanden
werden.®* Auf diesen Aspekt bezogen ist dann der methodologische Realis-
mus eine Form von Empirismus.?’ Er verweist auf die Grenzen dessen, was
durch logische Ableitung und ,reine Vernunft® erreichbar und beherrsch-
bar ist, und erinnert uns an die Widersprichlichkeit und Unreinheit der
politischen Realitit.%¢

Die Kontrastierung von Realismus und Idealismus betont einen anderen
(wenn auch verwandten) Aspekt des Realismus als die oben erwihnte
Abgrenzung von Politik und Moral, obwohl die beiden Aspekte haufig
vermischt werden. Denn prinzipiell konnen sowohl eine moralische Theo-
rie wie auch eine politische Theorie ideal oder realistisch (empiristisch)
ausgerichtet sein, je nachdem, ob sie sich vorrangig mit Ideen und Idealen
beschiftigen oder mit Fakten und Tatsachen.?” Natiirlich muss sich jede
politische Philosophie, wie jede Ethik auch, letztendlich auch mit Idealen

83 Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 25.

84 Hoffmann, Thomas S., Idealismus, in: Hartmann, Martin; Offe, Claus (Hg.),
Politische Theorie und Politische Philosophie. Ein Handbuch. Minchen: C.H. Beck
2011, 26-30, hier 26.

85 Christoph Menke behauptet dagegen, der Realismus sei kein Empirismus. Vgl.
Menke, Weder Rawls noch Adorno?, 447-448. Menke benutzt jedoch ,Empiris-
mus® als Gegenbegriff zu ,Normativismus®: Geuss’ Realismus sei dementspre-
chend kein Empirismus, weil er nicht negieren wiirde, dass Normen, Prinzipien
und Wertungen keinen Platz in der Politik hitten und dass Politik nur ein
Macht- und Interessenspiel wire. In der Substanz stimmt also Menkes Argument
mit meiner Diskussion der Normativitat des Realismus, wie ich sie oben gefiihrt
habe, tiberein (vgl. Abschnitt 2.1).

86 Diese Widerspriichlichkeit und Unreinheit gelten namlich nicht nur fir die
Politik, sondern auch fiir das Recht, wie es Jestaedt priagnant auf den Punkt
gebracht hat: ,Recht kann auch gelten, wenn es unlogisch, ja widersprichlich
ist*, Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein ... vom Nutzen der Rechtstheorie fiir
die Rechtspraxis, 84.

87 Dass die beiden Ebenen (Prioritit der Politik vor der Moral und die der Fakten
vor Idealen) hiufig vermischt werden, ist auch dem Umstand geschuldet, dass der
gegenwartige Realismus hauptsichlich als Gegenentwurf zum rawlsschen Ansatz
entstanden ist, welcher gleichzeitig Moral tber Politik und (als ideale Theorie)
Prinzipien Gber Fakten priorisiert.
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und Prinzipien beschiftigen. Die Frage ist aber, wovon sie ihren Ausgangs-
punkt nimmt. Denn auch hier ist die Aufforderung des gegenwirtigen
Realismus eine methodologische: Sie gibt den Ausgangspunkt vor — nam-
lich die Fakten —, schlieft aber die Relevanz von Prinzipien und Ideen
fir die Politik nicht aus. Der Einstieg der politischen Philosophie erfolgt
tiber das Handeln, gelangt aber tiber das Handeln zu Uberzeugungen und
Wertvorstellungen, die das Handeln beeinflussen.®®

Die Prioritat der Fakten und des Handelns fiir die politische Philosophie
lasst zwei weitere Charakteristika einer realistischen politischen Philoso-
phie in den Vordergrund riicken: die Zentralitat der Institutionen und die
heuristische Bedeutsamkeit der Geschichte.

Fir den gegenwirtigen kritischen Realismus sind politische Institutio-
nen keine Mittel zur Realisierung von im Voraus gesetzten Prinzipien, wie
sie in einer ideal-ausgerichteten Theorie erscheinen. Vielmehr, indem sie
allgemeine und abstrakte Prinzipien ausdifferenzieren und konkretisieren
missen, um sie in konkreten Praktiken durchzusetzen, beeinflussen sie sel-
ber aktiv die Gestaltung des offentlichen Verstindnisses von Werten und
Prinzipien.?? Zudem sind Institutionen aus einer realistischen Perspektive
deswegen wichtig, weil sie das politische Handeln strukturieren und die
zentralen Mechanismen verkorpern, die der Ausuferung der Macht Ein-
halt gebieten konnen. Der kritische Realismus ist sich dabei gleichzeitig
der Wichtigkeit und der Zerbrechlichkeit der politischen Institutionen
bewusst: Komplexe institutionelle Mechanismen, wie eine ,begrenzte Re-
gierung und die Kontrolle ungleich verteilter politischer Macht“?, sind
unverzichtbar, um Individuen gegen Machtmissbrauch zu schitzen. Sie
bieten aber auch an sich keine Garantie gegen das, was Shklar ,6ffentli-
che® oder ,institutionalisierte Grausamkeit“ nennt.”?

Ebenfalls wichtig fir den kritischen Realismus ist die Geschichte: Poli-
tik ist immer ,historisch verortet“?? — nur die Geschichte kann nach dieser
Auffassung den Schliissel daftir liefern, um Politik zu verstehen.

88 Vgl. Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 26.

89 Vgl. Galston, Realism in political theory, 393.

90 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 42.

91 Ebd., 44 und 45.

92 Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 28. Ahnlich vgl. auch Williams, ,,political
philosophy requires history* (In the beginning was the deed, 53) und Tully, der
seinen Ansatz als ,practical and historical® definiert (Public Philosophy in a New
Key [Ideas in Context]. Cambridge: Cambridge University Press 2008, 18). Diese
Sensibilitit fir die historische Verortung der politischen Konzepte und Probleme
eint den methodologischen Realismus und die sogenannte Cambridge bistorical
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Was die gegenwirtigen Realisten programmatisch zum Ausdruck brin-
gen, tritt bereits im Werk von Judith Shklar hervor. Die politische Kon-
zeption, die sie vertritt (nimlich den Liberalismus der Furcht), ist eine
Reaktion auf ,die unleugbaren Fakten®, die uns die ,Weltgeschichte seit
1914 prasentiert. Dazu gehoren die Rickkehr der Folter als institutionel-
ler Praktik und die ,,Schrecken der modernen Kriegsfiihrung®.?3 Diese Fak-
ten und die Erfahrung des Machtmissbrauchs als historischer Konstante
missen die Reflexion tber Politik begrinden und leiten. Das politische
Denken soll von der Erinnerung an die Ubel der Vergangenheit gepragt
sein und das Verstindnis der Politik auf diese aufbauen:

Jedes Blatt im Buch der politischen Geschichte rechtfertigt die Annah-
me zur Geniige, dass es immer Vertreter staatlicher Behorden geben
wird, die sich im Groflen wie im Kleinen regelmafig gesetzwidrig und
brutal verhalten werden, wenn man sie nicht daran hindert.?4

Die konsequente Strategie des Liberalismus der Furcht fokussiert auf Scha-
densbegrenzung: Es miissen institutionelle Mechanismen geschaffen und
am Leben gehalten werden, welche durch die Verteilung und Streuung
der Macht Willkir und Brutalitit abwenden kénnen.?s

Auch in diesem Fall ist ersichtlich, dass der gegenwartige Realismus
hauptsichlich als eine methodologische Ausrichtung zu verstehen ist: Er
reduziert politische Philosophie nicht auf die Auflistung historischer Ein-
zelfalle, noch verdammt er sie auf die Blickrichtung nach hinten, auf die
Vergangenheit. Es ist moglich, auf die historische Reflexion aufzubauen,
um diese fiir die Zukunft fruchtbar zu machen.

In Bezug auf die Zentralitit der Geschichte ist eine klare Kontinuitat
zwischen dem klassischen und dem gegenwairtigen Realismus zu beobach-
ten. Portinaro hat gezeigt, wie die Genese des Realismus in der Historio-
grafie von Herodot und Thukydides zu verorten ist. Die epistemische
Strategie des Realismus besteht auch in dessen alter Version in der Ausein-
andersetzung mit der Geschichte: ,[Slein Erkenntnismittel ist reflektieren-

school, vgl. Galston, Realism in political theory, 386. Andere Autor_innen spre-
chen wie erwihnt von einem ,Cambridge realism“, wozu Raymond Geuss, John
Dunn und Bernard Williams zihlen, vgl. Runciman, What Is Realistic Political
Philosophy?, 62 und als Referenzwerke: Geuss, Krittk der politischen Philosophie;
Dunn, John, The cunning of unreason: making sense of politics. New York: Basic
Books 2003; Williams, In the beginning was the deed.

93 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 40.

94 Ebd., 41.

95 Vgl. ebd., 4243, 48.
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de Urteilskraft, eine Form der Erkenntnis, die nicht aus der Logik, sondern
aus der Geschichte gelernt wird.“%

Auch in Bezug auf die Rolle der Institutionen ist es moglich, eine ge-
wisse Kontinuitit zwischen dem klassischen und dem gegenwirtigen Rea-
lismus zu erkennen. Der klassische Realismus ist durch das Bewusstsein
der Zerbrechlichkeit der Institutionen gepragt. Historisch hat er aber eine
ausdifferenzierte Auffassung der politischen Institutionen entwickelt, die
letztendlich als ein wichtiges Instrument der Stabilisierung der politischen
Macht angesehen werden. Die klassische realistische Konzeption der Insti-
tutionen wird ebenso wie die gegenwirtige, aber dezidierter durch eine
materielle (statt formelle) Ausprigung charakeerisiert. Thr ist stets bewusst,
dass hinter den Institutionen Menschen stehen, von denen das aktuelle
Funktionieren der Institutionen abhingt, dass politische (oder exekutive)
Institutionen wichtiger sind als die Kontrollinstanzen und dass Institutio-
nen auf materiellen Zustinden fufien, die haufig durch Konflikt, Chaos
und Irrationalitit gepragt sind.””

2.3 ,Im Anfang war die Tat“: die Kontextgebundenheit der politischen
Philosophie

Fir den gegenwirtigen Realismus sind Fakten nicht nur aus einer deskrip-
tiven Perspektive wichtig, sondern auch normativ bedeutend. Denn die
Geschichte liefert nicht nur die Mittel, um unsere Gegenwart zu verstehen,

96 Portinaro, I/ realismo politico, 33, Ubersetzung E.O. Vgl. auch Portinaro, Grund-
satzliches oder Selbstverstaindliches zum Politischen Realismus, 353-354, 359.
Die Historiografie von Thukydides wird auch explizit von Williams und Geuss
als Vorbild deklariert: vgl. Geuss, Raymond, Outside Ethics. Princeton: Princeton
University Press 2009, 219-233 und Williams, Bernard Arthur Owen, Scham,
Schuld und Notwendigkeit: eine Wiederbelebung antiker Begriffe der Moral. Berlin:
Akademie Verlag 2000.

97 Vgl. Machiavelli, Discorsz, 1, 2; fiir eine Rekonstruktion des machiavellischen Rea-
lismus vgl. Ritter, Gerhard, Die Ddmonie der Macht. Betrachtungen iiber Geschichte
und Wesen des Machtproblems im politischen Denken der Neuzeit. Minchen: Leib-
niz-Verlag 1948. Fir eine realistische Konzeption der politischen Institutionen
vgl. auch Portinaro, I/ realismo politico, 104-110; Portinaro, Grundsatzliches oder
Selbstverstandliches zum Politischen Realismus, 358-359 und Zolo, Die demokra-
tische Fiirstenberrschaft.
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sondern auch die normative Ausriistung, um zu verstehen, was als ,rich-
tig“ oder ,legitim“ gilt.8

Williams dricke dieses Prinzip des methodologischen Realismus durch
eine Neudeutung des faustischen ,Im Anfang war die Tat“ aus. Nach
Williams kann die politische Theorie nicht allein entscheiden, was als
legitim gilt, sondern sie muss dafiir Bezug auf konkrete Praktiken nehmen.
Legitimitatskonzeptionen sind, mit anderen Worten, eingebunden in die
historischen Gegebenheiten:

No political theory, liberal or other, can determine by itself its own
application. The conditions in which the theory or any given interpre-
tation of it makes sense to intelligent people are determined by an
opaque aggregation of many actions and forces.”

Der gegenwirtige Realismus kann in dieser Hinsicht als eine Form von
Kontextualismus verstanden werden — den Gegenbegriff dazu bildet dann
der Universalismus. Der Anti-Universalismus des gegenwartigen Realismus
hat aber eine schwache, hauptsichlich methodologische Natur. Er verneint
nicht die Moglichkeit, allgemeine Aussagen zu treffen oder allgemeine
Prinzipien festzulegen. Doch erstens dirfen diese nicht aus héheren Prin-
zipien abgeleitet werden. Stattdessen miissen sie durch die Auseinander-
setzung mit Fakten und den historischen Erfahrungen erarbeitet werden.
Wie Axel Honneth es in Bezug auf Shklars Werk ausgedrickt hat, sind
generelle Aussagen ,legitim nur auf dem Weg des Herauspriparierens
von Gemeinsamkeiten zwischen moglichst vielen Einzelfillen zu gewin-
nen“.!% Zweitens konnen abstrakte, allgemeine Prinzipien allein keine
Maximen fir das Handeln liefern: Konkrete Losungen fiir spezifische
Probleme kénnen nur unter Bertcksichtigung des Kontextes erarbeitet
werden. 101

98 Vgl. Geuss, Krittk der politischen Philosophie, 47-56 und Williams, In the begin-
ning was the deed, 62-74.
99 Williams, Inz the beginning was the deed, 28.

100 Honneth, Axel, Vorwort, in: Shklar, Der Liberalisinus der Furcht, 7-25, hier 10.
Dieses methodologische Vorgehen vereint, wie auch Honneth unterstreicht,
Shklar und Arendt. Vgl. vertiefend Arendt, Hannah, A Reply, in: The Review of
Politics, 15/1, 1953, 76-84 und Orru, Elisa, The Schengen Information System
and Data Retention. On Surveillance, Security and Legitimacy in the European
Union, in: Orru, Elisa; Porcedda, Maria Grazia; Weydner-Volkmann, Sebastian
(Hg.), Rethinking Surveillance and Control. Beyond the ,,Security vs. Privacy” Deba-
te. Baden-Baden: Nomos 2017, 115-136, hier 119-120.

101 Vgl. Galston, Realism in political theory, 396. In eine dhnliche Richtung die
Wichtigkeit der Kontextualisierung im Bereich der Rechtstheorie betonend vgl.
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Wenn sich der gegenwirtige Realismus in dieser Hinsicht vom Univer-
salismus distanziert, pflegt er gleichzeitig nicht in eine Form von Relativis-
mus zu geraten. Williams arbeitet eine sehr ausdifferenzierte Position aus,
die darauf abzielt, die vorgeschlagene Form von Kontextualismus als nicht
universalistisch und gleichzeitig als nicht relativistisch zu charakeerisieren.
Er lehnt das ab, was er als ,Falle des Universalismus“ bezeichnet, namlich
die Uberzeugung, dass eine korrekte moralische oder politische Theorie
fur alle Zeiten und Menschen gelten muss.!?2 Wenn das nicht der Fall
ist, so der Rickschluss des Universalismus, dann ist die Theorie falsch
und sollte aufgegeben werden — oder, wie Williams mit Bezug auf Rorty
schlussfolgert, sollten wir sie in der Praxis aufrechterhalten, aber uns theo-
retisch davon distanzieren.!0

Um diese Entweder-oder-Alternative zu umgehen, schligt Williams eine
Unterscheidung zwischen normativen und evaluativen Auffassungen — et-
wa in Bezug auf die Legitimitit einer Herrschaftsform — vor. Wenn wir
eine Autoritit als legitim anerkennen, tun wir es in einem normativen
Sinn, einem Sinn, den wir als Orientierung fir unser Handeln anerken-
nen. Diese ,interne“ Art, eine Form von Autoritat als sinnvoll anzuerken-
nen (als sinnvoll ,fir uns“), unterscheidet sich von einer evaluativen,
aber nicht normativen Art, in der wir eine Autoritatsform als sinnvoll
in Bezug auf einen anderen Kontext anerkennen. In diesem zweiten Fall

sehen wir die ,sinnvolle* Autorititsform nicht als Orientierung fiir unser
Handeln.104

Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein ... vom Nutzen der Rechtstheorie fiir die
Rechtspraxis, 78-79.

102 Das hat auch die Konsequenz, dass nach dieser Auffassung diejenigen, die die
Richtigkeit der Theorie nicht anerkennen, sich irren oder irrational sein miis-
sen. Vgl. Williams, Inz the beginning was the deed, 68—69.

103 Vgl. ebd.

104 Vgl. ebd., 9-11. Hier ist Williams Polemik hauptsichlich gegen Habermas ge-
richtet. Williams teilt bis zu einem gewissen Grad Habermas® Primisse, dass die
Untersuchung moderner Gesellschaften sich zwischen ,Faktizitit und Geltung®
bewegen sollte. Jedoch kritisiert er die universalistischen Ziige, die Habermas’
Theorie annimmt, und insbesondere lehnt er dessen Auffassung ab, wonach nur
liberal-demokratische Staaten legitim seien (vgl. Habermas, Jurgen, Faktizitdit
und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechts-
staats. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1998). Fir Williams hat es durchaus nicht
liberale Autorititsformen gegeben, die legitim waren.
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Aufgrund dieser Unterscheidung wurde Williams fir einen Kommuni-
taristen gehalten.!® Diese Zuordnung ist aber irrtiimlich, denn die Linie,
die Williams zwischen ,wir“ und den ,anderen® zieht, ist vielmehr histo-
risch als kulturell, vielmehr politisch gesetzt als gegeben.!%¢ Weder behaup-
tet er vereinfachend, dass fiir jede Gesellschaft dasjenige das Gute ist, was
sie daftir halt, noch versteht er Gesellschaften als homogen und in sich
geschlossene Einheiten:

Confronted with a hierarchical society in the present world, we cannot
just count them as them and us as us: we may well have reason to
count its members as already some of “us”.1%”

Eine relativistische Haltung ist fir Williams nur insofern gerechtfertigt, als
die Umstande, die wir beurteilen, auSerhalb unserer kausalen Reichweite
sind, weil sie, zum Beispiel, in der Vergangenheit liegen. Williams verdeut-
licht das mit einem anschaulichen Beispiel:

Of course, we can imagine ourselves as Kant at the Court of King
Arthur, disapproving of its injustices, but exactly what grip does this
get on one’s ethical or political thought?18

Dieses Schwanken zwischen Antiuniversalismus und Antirelativismus spie-
gelt sich auch in Williams” Konzeption der Legitimitat wider. Einerseits
schlagt Williams keine geschlossene Konzeption der Legitimitat vor. Ob-
wohl fir ihn die liberale Losung der Legitimitatsfrage die einzige ist, die
»now and around here“!? giltig ist, hat es historisch andere Formen legi-
timer Herrschaft gegeben. Die Tatsache, dass eine liberal-demokratische
Form der Autoritit heute als die einzig legitime erscheint, hat mit den
historischen Bedingungen zu tun, welche seit der Aufklarung unsere Ge-
sellschaft prigen. Andererseits kann nicht jede Form politischer Herrschaft
als legitim gelten. Die Trennlinie liegt fir Williams dort, wo die Losung
zur ,ersten politischen Frage® anfingt, selbst Teil des Problems zu wer-

105 Vgl. Hawthorn, Geoffrey, Introduction, in: Williams, Bernard Arthur Owen, In
the beginning was the deed: realism and moralism in political argument. Princeton:
Princeton University Press 2005, xi-xx, hier xiv. Vgl. auch Rossi; Sleat, Realism
in Normative Political Theory, 695-696.

106 Vgl. insbesondere Williams, Inn the beginning was the deed, 68—69.

107 Ebd., vgl. auch S. 14.

108 Ebd., 66. Andererseits bedeutet die effektive Akzeptanz einer Autoritit in einer
bestimmten Gesellschaft nicht, dass diese Autoritit auch legitim ist. Fir die
Moéglichkeit einer immanenten Kritik vgl. unten Abschnitt 2.5.

109 Ebd., 8.
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den. Das passiert, wie ich bereits verdeutlicht habe, wenn die politische
Autoritat dieselben grundlegenden Ubel verursacht, die sie beseitigen soll,
namlich: ,die grundlegendsten Menschenrechtsverletzungen, Folter, Uber-
wachung, willkirliche Verhaftungen und Mord*“.!? Die Legitimation der
politischen Autoritit ist also direkt mit unserer Idee der Menschenrechte
verbunden und impliziert die Vermeidung von grundlegenden Menschen-
rechtsverletzungen als ihren Kern.!!!

Hier besteht auch die einzige minimalistische und negativistische Spur
von Universalismus in der Theorie von Williams. Sowohl fir die Gegen-
wart als auch fir die Vergangenheit gilt, dass ,,might is not per se right®,!12
dass eine Banditenbande noch keine politische Autoritat ist, nur weil sie
die Zwangsmittel besitzt, und dass eine politische Autoritit ihren Adres-
sat_innen Griinde schuldet, die erkliren, warum sie die Losung gegen eine
Terrorherrschaft ist und nicht die Terrorherrschaft selbst.

Die Kontextgebundenheit der normativen Aussagen hat aber auch radi-
kalere Implikationen auf der epistemischen Ebene. Denn das, was die Rea-
listen damit infrage stellen, ist das grundlegende Postulat der Trennung
von Sein und Sollen, die so fundamental fiir rawlssche Ansatze ist.!13

Wenn nur die historischen und kontextuellen Gegebenheiten der politi-
schen Philosophie den Schliissel dafiir liefern kénnten, um das Legitime
vom Illegitimen zu unterscheiden, dann wiirde eine strikte Trennung zwi-
schen praskriptiven und normativen Aussagen die politische Theorie auf
eine rein deskriptive Disziplin reduzieren. Der gegenwartige Realismus
verzichtet aber nicht auf die normative Dimension, stattdessen relativiert
er die Trennung zwischen Sein und Sollen. Geuss hat diesen Aspekt des
realistischen Ansatzes am klarsten verdeutlicht:

110 Williams, I the beginning was the deed, 69, Ubersetzung E.O.

111 Vgl. Williams, In the beginning was the deed, 63 und Galston, Realism in po-
litical theory, 390. Obwohl hier Williams’ Theorie besonders nah an Shklars
politische Konzeption riickt, nimmt Shklar grundsitzlich eine viel offensivere
universalistische Position ein. Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 43, 54—
57. Beide Autor_innen wurden aufgrund des Zulassens einer (wenn auch mini-
malistischen) universalistischen Konzeption der Menschenrechte als inkoharent
kritisiert, vgl. Forrester, Judith Shklar, Bernard Williams and political realism,
265 und Flathman, Richard, In and out of the ethical: The realist liberalism of
Bernard Williams, in: Contemporary Political Theory, 9/1, 2010, 77-98.

112 Williams, In the beginning was the deed, 69.

113 Die Trennung zwischen Sein und Sollen wurde bekanntlich durch David Hume
gepragt, vgl. Hume, David, Ein Traktat iiber die menschliche Natur, hg. v. Brandt,
Horst D. Hamburg: Meiner 2013 (Originalfassung A Treatise of Human Nature,
1739-1740).
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In manchen Kontexten mag eine relative Unterscheidung zwischen
»den Fakten“ und den menschlichen Bewertungen dieser Fakten (oder
»,Normen®) ganz nitzlich sein. Aber die Einteilung ergibt nur bezogen
auf den Kontext wirklich Sinn und kann nicht aus diesem Kontext her-
ausgeldst und fiir sich genommen aufgewertet werden, sodass man
letztlich erklért, sie habe unbedingten Status.!

Die Position des gegenwartigen Realismus ist also auch in diesem Fall sehr
nuanciert und in einem gewissen Sinne ,schwach®: Sie verkorpert keinen
yFrontalangriff“!'s auf die Unterscheidung zwischen Fakten und Normen,
sondern verneint nur ihre universale Giltigkeit. Wie es tberhaupt mog-
lich ist, ohne diese Trennung und mit dem Festhalten an der Prioritit
der Fakten vor den Prinzipien eine Form von Normativitit beizubehalten,
werde ich im Abschnitt 2.5 niher erértern.

Beziiglich des Verhaltnisses zum klassischen Realismus habe ich im
Vorigen verdeutlicht, dass die Kontextgebundenheit des gegenwartigen
Realismus nicht mit der oben erwahnten klassischen realistischen Position
tbereinstimmt, nach welcher der Erfolg das Hauptkriterium fir die Be-
wertung des politischen Handelns ist.''¢ Wie erwahnt konnen etwa bei
Williams die Bedingungen der Legitimitit in einem besonderen Kontext
nicht auf die erfolgreiche Durchsetzung der Macht reduziert werden.
Williams® grundlegende Bedingung der Legitimitat, namlich dass ,die
Losung nicht Teil des Problems wird®, enthalt zwar die Effektivitit (ihre
erfolgreiche Durchsetzung) als eine Grundbedingung, erschopft sich aber
nicht darin.!’” Dagegen setzt die Legitimitatsbedingung von vornherein
der Macht Grenzen, die, wie ich argumentiert habe, zum Kern politischer
Macht gehoren.

2.4 Negativismus: die Erfahrung der ,institutionellen Grausamkeit* als
Ausgangspunkt des kritischen Realismus

Der gegenwirtige Realismus nimmt eine negativistische Ausgangsposition
ein: Er fokussiert auf die grundlegenden Ubel und auf die Annahme

114 Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 33. Dazu vgl. auch Geuss, Realismus,
Wunschdenken, Utopie, 421.

115 Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 33.

116 Vgl. oben Abschnitt 2.1, insbesondere die Fulnote 74.

117 Vgl. Williams, I the beginning was the deed, 14-16.
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von deren permanenter Moglichkeit.!!® Sein Endziel besteht darin, diese
grundlegenden Grausamkeiten zu verhindern, statt einen ideal definierten
guten Zustand herbeizufiihren.

In dieser Hinsicht stellt der gegenwirtige Realismus eine Form von
Anti-Utopismus dar. Er bietet kein summum bonum und keine politische
Vision, wie dies zu verwirklichen ware. Stattdessen identifiziert er ein
summum malum und definiert das Ziel der politischen Theorie darin, zu
zeigen, wie dies verhindert werden kann.!" Der politische Realismus ist,
wie Shklar es ausgedriickt hat, keine ,Partei der Hoffnung®, die auf die
Verwirklichung des Guten hofft, sondern, indem er sich auf die Erfahrung
des Bosen konzentriert, eine ,Partei der Erinnerung®.!?? Jedoch ist auch
in diesem Fall die anti-utopische Aufforderung des Realismus auf die Vor-
gehensweise bezogen. Sie gibt den Ausgangspunkt vor (der in der Realitit
und ihren Unzulidnglichkeiten verankert sein soll), verbietet aber nicht
absolut den Rekurs auf utopisches Denken. Utopische Vorstellungen, so
Geuss, sind dem Realismus nicht verboten und koénnen sogar eine wichti-
ge Rolle auch im politischen Bereich spielen. Sie dirfen aber weder mit
der Wirklichkeit verwechselt werden noch den ,ntichternen“ Blick auf
die politische Realitdt als unabdingbaren Ausgangspunkt der Reflexion

118 Negativismus wird hier im Sinne Michael Theunissens als die Einstellung ver-
standen, nach der die Philosophie von der Diagnose negativer Phinomene
ausgehen sollte, oder, in Theunissens Worten, als die Methode, nach der ,sich
das Positive vom Negativen anzeigen lasst“, Theunissen, Michael, Der Begriff
Verzweiflung: Korrekturen an Kierkegaard. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1993,
40 und Theunissen, Michael, Das Selbst auf dem Grund der Verzweiflung. Kierke-
gaards negativistische Methode. Frankfurt am Main: Hain 1991, 16-18. Fir eine
Charakterisierung des dialektischen Negativismus vgl. Angehrn, Emil (Hg.),
Dialektischer Negativismus: Michael Theunissen zum 60. Geburtstag. Frankfurt am
Main: Suhrkamp 1992, insbesondere die Einleitung und Wesche, Tilo, Dialec-
tical negativism: Michael Theunissen, 1932-2015, in: Radical Philosophy, 192,
2015, 66-68.

119 Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 37, 43 und Honneth, Vorwort, 8. Uber
die Nihe Shklars zu ,dialektisch-negativistischen Denkformen® vgl. Liebsch; Ba-
johr, Geschichte, Negativismus und Skepsis als Herausforderungen politischer
Theorie, 639.

120 Die Ausdriicke sind von Ralph Waldo Emerson entlehnt, Shklar, Der Libera-
lismus der Furcht, 37 und der dort zitierte Emerson, Ralph Waldo, Essays &
lectures, hg. v. Porte, Joel. New York: Literary Classics of the United States 1983,
173. Vertiefend zur Position Shklars gegeniiber utopischem Denken, auch in
Bezug auf ihr fritheres Werk, vgl. Forrester, Katrina, Hope and Memory in the
Thought of Judith Shklar, in: Modern Intellectual History, 8/3, 2011, $§91-620.
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ersetzen.!?! In diesem Sinne ist der methodologische Realismus besser als
nicht utopisch denn als anti-utopisch zu begreifen.!??

Was ist aber das summum malum, das der politische Realismus immer
vor Augen haben soll? Das ist die Erfahrung der ,institutionellen Grausam-
keit“,1?3 die durch Machtmissbrauch erzeugte Furcht. Diese Grausamkeit
soll von der politischen Philosophie ,an erste Stelle* gesetzt werden, sie
soll der Ausgangspunkt der Reflexion sein.!*

Dieser negativistische Ansatz des gegenwirtigen Realismus spezifiziert,
welches die wichtigsten Fakten und Praktiken sind, von der die politische
Philosophie ausgehen soll.'? Dies sind die grundlegenden Ubel, die Wil-
liams als Begriindung des ersten politischen Problems identifiziert, nim-
lich, wie ich aufgefiithrt habe, die grundlegendsten Menschenrechtsverlet-
zungen.'?¢ Shklar definiert diese als ,die Grausamkeit und die Furcht,
die sie hervorruft, und schlieSlich die Furcht vor der Furcht selbst“.12”
Allgemeiner konnen sie als Erfahrungen der Unterdriickung definiert wer-
den, sowohl die vergangenen als auch die gegenwartigen. Die politische
Philosophie, so der gegenwirtige Realismus, soll diese Erfahrungen als
Problem aufgreifen und darauf aufbauen.!?’

Der gegenwirtige Realismus orientiert sich also am worst case. Er soll
in erster Linie Giber Gefahren nachdenken, statt stolz die Vorziige der

121 Eine dhnliche Position vertritt auch Judith Shklar, vgl. Forrester, Judith Shklar,
Bernard Williams and political realism, 258-259. Zur Verteidigung der Frucht-
barkeit utopischen und dystopischen Denkens fiir eine realistische politische
Philosophie vgl. Thaler, Mathias, Hope Abjuring Hope: On the Place of Utopia
in Realist Political Theory, in: Political Theory, 46/5, 2018, 671-697 und ausge-
hend von Tullys Realismus vgl. Honig; Stears, James Tully’s Agonistic Realism.

122 Vgl. Forrester, Judith Shklar, Bernard Williams and political realism, 260.

123 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 45.

124 Ebd., mit Verweis auf Shklar, Judith N., Ganz normale Laster. Berlin: Matthes &
Seitz 2014, 8. Vertiefend zu Shklars Diktum vgl. Stullerova, Kamila, The knowl-
edge of suffering: On Judith Shklar’s ‘Putting Cruelty First’, in: Contemporary
Political Theory, 13/1, 2014, 23-45.

125 Vgl. oben Abschnitt 2.2.

126 Williams, In the beginning was the deed, 69.

127 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 43.

128 Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context), 16. Das entspricht
tbrigens laut Shklar auch der urspriinglichen Haltung des Liberalismus, der auf
der ,aus tiefstem Schrecken geborene[n] Uberzeugung® fuflt, dass ,,Grausamkeit
ein absolut Boses ist“ und aus der Erfahrung der Religionskriege in Europa im
16. und 17. Jahrhundert entstanden ist. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 31.
Vgl. auch Honneth, Vorwort, 15.
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(erreichten oder zu erreichenden) Zustinde zu loben.'?® Aus dem oben
Ausgefiithrten ist nun klar, aus welcher Perspektive der worst case zu identi-
fizieren ist. Es sind namlich die ,Verlierer der Geschichte“!3° bzw. deren
Erfahrung der Beherrschung und der Ohnmacht, die als Ausgangspunkt
far den Realismus gelten sollen. Aus dieser Perspektive betrachtet ist der
gegenwirtige Realismus in einem doppelten Sinne negativistisch: erstens,
weil er sich auf Ubel und Schadensbegrenzung konzentriert, und zweitens,
weil er sich auf die Ubel der am schlechtesten Gestellten fokussiert. Aus
diesem doppelten Negativismus folgt, dass die Grausamkeit, die es am
dringendsten zu vermeiden gilt, diejenige ist, die von den Michtigsten
ausgeht, und die Freiheit, die an erster Stelle geschitzt werden soll, ,die
Freiheit von Machtmissbrauch und der Einschichterung Wehrloser“13! ist.
Der gegenwairtige Realismus stellt sich in dieser Hinsicht dezidiert als ein
Realismus ,von unten® dar.132

Hier knGpft auch die Polemik des Realismus gegen anthropologische
Ansitze, die politische Subjekte in erster Linie als rationale Wesen begrei-
fen, an.!33 Stattdessen sind die politischen Subjekte des Realismus in ihren
konkreten politischen Positionen zu begreifen, namlich als ,,Schwache®
und ,Michtige®,3* und nicht nur von reiner Rationalitdt, sondern auch
von basalen Gefiihlen und Empfindungen Geleitete.'?S Denn die Ubel, die
der gegenwirtige Realismus zu vermeiden beabsichtigt, bestehen in kon-
kreten korperlichen und psychischen Leiderfahrungen. Und die Motive,
die seitens der jeweils ,Michtigsten® zu Grausambkeiten fithren kénnen,
sind nicht ausschlieflich Kalktl und Interessen, sondern auch Machtstre-
ben, Hass und destruktive Impulse gehoren dazu. Dies fithrt zudem zu
einem gewissen Skeptizismus, die Mechanismen politischer Entscheidun-
gen als Prozesse der Bildung eines rationalen Konsensus beschreiben zu

129 Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 40-41. Vgl. auch Williams, In the begin-
ning was the deed, 54-55.

130 Honneth, Vorwort, 17. Vgl. in eine dhnliche Richtung auch Tully, Public Philo-
sophy in a New Key (Ideas in Context), 16.

131 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 41.

132 Honneth, Vorwort, 16. Vertiefend vgl. Kateb, George, Foreword, in: Shklar,
Judith N., Political thought and political thinkers, hg. v. Hoffmann, Stanley.
Chicago: University of Chicago Press 1998, vii—xx.

133 Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 40. Vertiefend zur ,negativen Anthro-
pologie® Shklars vgl. Bajohr, Hannes, ,Am Leben zu sein heifft Furcht zu ha-
ben.“Judith Shklars negative Anthropologie des Liberalismus, in: Shklar, Der
Liberalismus der Furcht, 131-167.

134 Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 41.

135 Vgl. Galston, Realism in political theory, 398.
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konnen. Noch einmal erinnert uns der gegenwirtige Realismus daran,
dass Politik durch Konflikt statt durch Konsens geprigt ist, und dass
seine grundlegende Kategorie Macht ist. Diese kann nur gezahmt und
eingegrenzt, nicht aber auf rationale Verfahren reduziert werden.

Der gegenwirtige Realismus nimmt also seinen Ausgangspunkt nega-
tivistisch in der Diagnose der grundlegenden politischen Ubel. Er be-
schrinkt sich aber nicht auf diese Diagnose, sondern schligt eine, wenn
auch minimalistische, Therapie vor. Diese besteht, wie bereits erwihnt, in
der Schadensbegrenzung. Der Blick nach hinten, in die Vergangenheit,
zeigt, dass Machtmissbrauch eine historische Konstante ist. Der Blick
ynach unten“ in der heutigen Welt zeigt, dass Machtmissbrauch noch
immer sehr verbreitet ist. Also soll das Bewusstsein von der stetigen Mog-
lichkeit institutioneller Grausamkeit auch den Blick in die Zukunft leiten
und Richtlinien fir die politische Philosophie begriinden.!3¢ Williams
kondensiert diese Auffassung in der Formulierung der grundlegenden Be-
dingungen der Legitimitat, die besagen, dass politische Macht nicht selbst
Ursache fir die grundlegenden Ubel werden darf und dass sie stets die Lo-
sung zu diesen Ubeln bieten soll, anstatt selbst Teil des Problems zu wer-
den. Auf diesen Pramissen fuflt auch die bereits erwihnte Zentralitit der
politischen Institutionen fiir den gegenwartigen Realismus. Institutionen
stellen die wichtigsten, obwohl komplexen und fragilen, Mechanismen
dar, um das Ausufern und die Willkir der Macht abzuwenden.'3” Um
effektiv zu sein, sollen sich diese Mechanismen nicht auf eine formal statu-
ierte, rechtliche Gleichheit beschrinken, sondern auch die gesellschaftliche
Verteilung der Macht auf mehrere Gruppen und die Sicherung eines ge-
wissen Grades materieller Gleichheit umfassen.!3%

136 Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, 41-46; Honneth, Vorwort, 18.

137 Vgl. oben Abschnitt 2.2. Ebenso gehort zum Kern des Realismus die Gewissheit,
dass politische Institutionen (und politische Macht) notwendig fiir die Erhal-
tung der sozialen Ordnung sind und dass dazu ein gewisses Bedrohungsvermo-
gen gehort. Fur Shklar ist die einzige Ausnahme zur Regel der Vermeidung
von Grausamkeit die Verhinderung noch groferer Grausamkeiten, wodurch der
Staat legitimiert ist, Zwangsmittel einzusetzen (Vgl. Shklar, Der Liberalismus der
Furcht, 46). Williams driickt diesen grundlegenden Gedanken in der Idee aus,
dass die Grenze, wonach die Losung Teil des Problems wird, von der Ernsthaf-
tigkeit der urspriinglichen Ubel, die verhindert werden missen, abhingt. Vgl.
oben Abschnitt 2.1. Ich werde auf diese zweideutige Funktion der politischen
und rechtlichen Institutionen im zweiten Kapitel und auf ihre Bedeutung fiir
die Bewertung der Sicherheitspolitik im letzten Kapitel dieses Buches zurtick-
kommen.

138 Vgl. ebd., 42-43, 48.
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Unter dem Aspekt des Negativismus unterhilt der gegenwartige Realis-
mus ein komplexes Verhaltnis zum klassischen Realismus. Einerseits sind
die Gemeinsamkeiten offensichtlich: Auch fiir den klassischen Realismus
kann Macht nicht auf Recht reduziert werden — kratos bestimmt die politi-
schen Verhaltnisse, nicht Jogos. Zudem sind sich die beiden Formen des
Realismus dartber einig, dass der Macht eine konstitutive Neigung zur
Ausdehnung innewohnt.!3

Andererseits besteht aber im Hinblick auf die hier eingenommene Per-
spektive des Negativismus ein radikaler Unterschied zwischen dem klassi-
schen und dem gegenwirtigen Realismus. Ersterer besteht nimlich in sei-
ner gewohnlichsten Form in einer Regierungskunst, einer Technologie der
Macht, deren Hauptziel es ist, die Selbsterhaltung des Staates zu sichern.'40
Dagegen nimmt der gegenwartige Realismus dezidiert die Perspektive der
Regierten ein, wie ich oben verdeutlicht habe. Zwar wird die Mdglichkeit
einer realistischen politischen Philosophie ,von unten“ nicht prinzipiell
vom klassischen Realismus ausgeschlossen. Wie Portinaro gezeigt hat, ist
sie bereits in Platons Politeia neben der ,hyperrealistischen“ Position des
Thrasymachos vertreten. Im zweiten Buch der Politeia begriindet nimlich
Glaukon die Notwendigkeit der Gesetze und der Institutionen aus der Per-
spektive derjenigen, die Ungerechtigkeit erleiden und keine Moglichkeit
haben, sich ihr zu entziehen. Aus der Perspektive der Wehrlosen ist es
vorteilhaft, sich darauf zu einigen, anderen keine Ungerechtigkeit zuzufa-
gen und selbst keine zu erleiden.!#! Wenn auch also die Méglichkeit eines
Realismus ,von unten“ von Anfang an gegeben war, wurde diese vom
klassischen Realismus weder dezidiert ibernommen noch konsequent arti-
kuliert. Die Hauptperspektive dieses Realismus ist diejenige der Regieren-
den, woflr der Realismus als Theorie der Politik beratend zur Seite steht.
Zwar erschopfen sich die Maximen und Empfehlungen des Realismus

139 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 80, 85-86.

140 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 20, 28-29.

141 Der einschligige Passus aus der Politeia lautet: ,Man behauptet, Unrechttun
sei von Natur aus ein Gut, Unrechtleiden aber ein Ubel; doch sei das Unrecht-
leiden ein groferes Ubel als das Unrechttun ein Gut. Wenn demnach die Men-
schen einander Unrecht tun und voneinander Unrecht leiden und sie somit
beides auskosten, so diinkt es diejenigen, die diesem nicht entgehen aber auch
nicht jenes wihlen kénnen, von Vorteil, sich miteinander dahin zu verstindi-
gen, dafl sie weder Unrecht tun noch Unrecht leiden. Und daher habe man
dann angefangen, Gesetze zu geben und miteinander Vertrige zu schlieen,
und was das Gesetz bestimmt, habe man als gesetzlich und gerecht bezeichnet.”
Plato, Der Staat, hg. v. Szlezdk, Thomas Alexander. Berlin: de Gruyter 2014,
zweites Buch, 359a. Vgl. auch Portinaro, I/ realismo politico, 53.
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nicht in der Aufforderung zur Unterdriickung der Beherrschten mit allen
zur Verfiigung stehenden Mitteln, um die Macht beizubehalten. Auch der
klassische Realismus kennt eine milde Variante, in welcher Legalitat, nim-
lich die Ausiibung der Macht innerhalb rechtlicher Grenzen, eine wichtige
Komponente guten Regierens ist.!#? Trotzdem besitzt auch in dieser Vari-
ante die Legalitit lediglich instrumentelle Bedeutung, und zwar zur Erhal-
tung der Macht und ihrer Stabilitat, und keinen Wert an sich.

2.5 Immanenz der Leitprinzipien und der Kritik

Im vorigen Abschnitt habe ich geschildert, wie der kritische Realismus
durch einen negativistischen Ansatz geprigt ist. Aus dieser Perspektive
zeichnet sich der gegenwirtige Realismus vor allem in Abgrenzung zum
Utopismus aus. Der gegenwartige Realismus bietet keine Vision eines opti-
malen politischen Zustandes, keine ideale Polis, die es zu verwirklichen
gilt. Und doch nimmt der kritische Realismus, wie oben angedeutet, keine
resignierte oder gar fatalistische Position ein. Er strebt vielmehr eine Trans-
formation der politischen Realitit zum Besseren an, selbst wenn diese
Transformation zunichst nur auf eine Schadensbegrenzung abzielt.

Diese angestrebte Verbesserung der politischen Zustinde darf jedoch
weder an universale Werte appellieren noch von obersten Prinzipien ab-
geleitet werden, wie ich oben ausgefithrt habe.'* Ferner: Der kritische
Realismus verneint auch die Moglichkeit einer letzten Begriindung. Der
Normativitat des gegenwirtigen Realismus kommen also weder von oben
(in Form von hochsten Prinzipien) noch aus der Ferne (als universale
Werte) und auch nicht von unten (als letzte Begriindungen) fixe Anhalts-
oder Orientierungspunkte zur Hilfe.

Die Negation der Letztbegriindbarkeit stellt den kritischen Realismus
kontrir zu jeglicher Form des erkenntnistheoretischen Fundamentalismus:
Die Leitprinzipien politischen Handelns missen aus der Immanenz unse-
rer Realitat herausgearbeitet werden und kénnen nicht mit Verweis auf
einen festen Boden gerechtfertigt werden, der nicht selbst infrage gestellt
werden kdnnte.

Dabei wendet sich der gegenwartige Realismus gegen das, was seiner-
seits als ein Missverstindnis in der politischen Philosophie aufgefasst wird.
Dieses besteht in der Uberzeugung, dass Freiheit und Rationalitat nur

142 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 53-55.
143 Vgl. Abschnitte 2.2 und 2.3.
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dann im Politischen realisiert werden konnen, wenn das politische Han-
deln auf Grundnormen basiert, welche die situierte Welt unserer alltagli-
chen Aktivititen transzendieren.!'#* Die Kritik ist hier insbesondere gegen
Habermas gerichtet, aber auch wieder gegen Rawls und gegen Positionen,
die gewohnlich als gegensatzlich zum rawlsschen Liberalismus verstanden
werden, wie Charles Taylors kommunitaristischer Ansatz.'# Diesen Auto-
ren ist die Uberzeugung gemeinsam, so die realistische Kritik, dass ohne
eine die Realitat transzendierende Normenbegrindung jegliche Moglich-
keit der Kritik verbaut wire und dass der politischen Philosophie lediglich
die nackte Akzeptanz des Gegebenen bleiben wiirde.!#¢ Der gegenwartige
Realismus beansprucht dagegen fiir sich die Moglichkeit einer nicht trans-
zendentalen Kritik der politischen Realitit und wendet letztendlich den
Vorwurf des Konservativismus, wie ich unten zeigen werde, gegen die
transzendentalen Theorien selbst.!#

Der methodologische Realismus betrachtet jeden Versuch, von der Wel-
timmanenz zu abstrahieren und einen ,objektiven® oder ,universalen®
oder ,rein rationalen® Standpunkt einzunehmen, als illusorisch. Zwar ist
der Wunsch, unsere Situierung und Immanenz zu iberwinden, ein sehr
reeller Wunsch, der in gewisser Weise aus unserer menschlichen Kondi-
tion entsteht. Jedoch kann er nicht erfillt werden. Wie Anna Fenichel
Pitkin in Anlehnung an Wittgenstein geschrieben hat: ,The desire to
escape our human condition [...] is a real desire, but not a desire for
something real. It is a vain desire.“#% Ein anderer Zugang zum Politischen

144 Vgl. Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context), 39 und Geuss,
Raymond, Die Idee einer kritischen Theorie. Konigstein: Hain 1983, 78-79.

145 Fir eine Auseinandersetzung mit Habermas’ und Taylors Transzendentalismus
vgl. Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context), 39-70; fur eine
Kritik des habermasschen und rawlsschen Ansatzes vgl. Geuss, Die Idee einer
kritischen Theorie und Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 82-128.

146 Diese Kritik wird manchmal durch eine missverstaindliche Vermischung des
Realismus in der politischen Philosophie mit dem realistischen Ansatz in den
internationalen Beziehungen begriindet und in der Behauptung ausgedriicke,
»der Realismus ware immer auf der Seite des Staates“. Runciman, Political
Theory and Real Politics in the Age of the Internet, 15. Fiir eine Verteidigung
der Vereinbarkeit von negativistischen Ansatzen mit normativem Streben vgl.
auch Allen, Jonathan, The Place of Negative Morality in Political Theory, in:
Political Theory, 29/3, 2001, 337-363.

147 Vgl. Williams, In the beginning was the deed, 29-39; Tully, Public Philosophy in a
New Key (Ideas in Context), 39-70.

148 Pitkin, Hanna Fenichel, Wittgenstein and justice: on the significance of Ludwig
Wittgenstein for social and political thought. Berkeley: University of California
Press 1972, 339.
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als unser Standpunkt, so der kritische Realismus, ist uns verbaut: Wir
konnen und sollen nur an unserem ,Hier und Jetzt“ ansetzen und dabei
unsere Situierung bewusst anerkennen, anstatt sie zu verschleiern.'# Doch
der Versuch, unsere Gebundenheit und Befangenheit zu tberwinden, ist
nicht nur illusorisch, sondern — wenn nicht als solcher erkannt — er wirkt
auch mystifizierend. Unsere Vorurteile und Vorannahmen flieen notwen-
digerweise in jede vermeintlich ,ideale“ (bzw. objektive, rein rationale
oder universale) Konzeption des Politischen und seiner Leitprinzipien.
Indem wir sie aber als ,ideal“ deklarieren, verstirken wir letztendlich die
darin enthaltenen Vorurteile, weil sie nun als notwendig, universal und
objektiv dargestellt werden.!39 Ferner: Diese ideellen Prinzipien werden
selbst der Kritik entzogen — wenn sie rational, universal und unparteiisch
sind, dann ist jede Infragestellung irrational, partikularistisch und ideolo-
gisch. Anstatt die Grenzen unserer politischen Realitit zu testen und kri-
tisch zu hinterfragen, fithren transzendentale Theorien dazu, die vorhande-
nen Grenzen als notwendig und untberwindbar zu bestitigen.!s! Damit
wird der Vorwurf des Konservativismus vom methodologischen Realismus
nicht nur abgelehnt, sondern auch gegen alternative ideale Ansitze gewen-
det.

Einerseits unterscheidet sich also der gegenwirtige Realismus wegen
seiner Verankerung in der Immanenz von idealen Ansitzen. Andererseits,
weil er den transformativen Anspruch aufrechterhilt, grenzt er sich auch
vom klassischen Realismus entscheidend ab.

Drei Einstellungen gegentber der Welt wurden als typisch fiir den
klassischen Realismus identifiziert: Weltbeherrschung, -anpassung und

149 Vgl. Galston, Realism in political theory, 395-396; Williams, In the beginning
was the deed, 61.

150 Vgl., polemisch gegen Rawls, Geuss, Die Idee einer kritischen Theorie, 122-128.
Christoph Menke hat diesen Aspekt der geussschen Kritik an Rawls und den
Zusammenhang mit Rawls’ Konsensus-orientierter Theorie besonders klar dar-
gestellt. Rawls sicht die von ihm identifizierten Prinzipien als Gegenstand eines
gesellschaftlichen Konsensus und betrachtet diese Prinzipien als Mafstibe, die
eine Kritik der politischen Realitit ermoglichen. Geuss kritisiert diese beiden
Thesen. Die von Rawls aufgestellten Prinzipien sind erstens das Ergebnis einer
hochumstrittenen Interpretation: Weil Rawls dies verkennt, kann er zweitens
nicht erkennen, dass seine Position affirmativ — und nicht kritisch — gegentiber
der Realitat ist. Mit anderen Worten verschleiert der Moralismus, dass seine
Behauptungen auch politische Stellungnahmen sind. Vgl. Menke, Weder Rawls
noch Adorno?, 447.

151 Vgl., kritisch gegeniiber Habermas, Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas
in Context), 83-93.
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-ablehnung.'3? Keine dieser drei typischen Einstellungen des klassischen
Realismus passt zum kritischen Selbstverstindnis des gegenwartigen Rea-
lismus.’S3 Denn weder zielt der gegenwirtige Realismus auf eine selbstge-
fillige Beherrschung der Machtspiele (Weltbeherrschung), noch resigniert
er skeptisch und kompromissbereit gegeniiber der Unvermeidbarkeit der
politischen Ubel (Weltanpassung) und wendet sich schlieflich auch nicht
enttauscht von der Welt und den Menschen ab (Weltablehnung). Entspre-
chend steht seine grundlegende Haltung dem Konservativismus antithe-
tisch gegentiber: Sein Bestreben ist inhdrent transformativ.!54

Der methodologische Realismus muss dabei mit dem scheinbaren Pa-
radoxon umgehen, von der Realitit auszugehen und gleichzeitig diese
infrage zu stellen, um zu ihrer Transformation beitragen zu konnen. Das
ist meines Erachtens die zentrale Herausforderung des realistischen Ansat-
zes, wofiir er, wie ich unten darlegen werde, noch keine tberzeugende
Uberwindungsstrategie entwickelt hat. Meines Erachtens ist die Auflosung
dieses Paradoxons aber moglich und kann durch den Rekurs auf Formen
einer nicht fundierenden und nicht transzendentalen Kritik erreicht wer-
den. In den nachsten Abschnitten werde ich nun erkunden, wie sich durch
diese Erginzung das kritische und transformative Potenzial des gegenwar-
tigen Realismus entfalten lasst.

152 Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 17. Die Kategorien werden von Max Webers’
Religionssoziologie tibernommen, vgl. Weber, Max, Gesammelte Aufsiize zur
Religionssoziologie, Bd. 1. Tibingen: Mohr 1986, 512-535.

153 Zu Shklars Ablehnung der Selbstgefalligkeit des klassischen Realismus und sei-
ner Glorifizierung des Konflikts und des Dezisionismus, insbesondere in Bezug
auf Machiavelli und Weber, vgl. Forrester, Judith Shklar, Bernard Williams and
political realism, 253-255. Fiir eine Untersuchung der Mdglichkeit, Machiavel-
lis Werk als positive Quelle fiir den Liberalismus der Furcht im Sinne Shklars
und Williams’ zu lesen, vgl. Osborne, Thomas, Machiavelli and the liberalism of
fear, in: History of the Human Sciences, 30/5, 2017, 68-85.

154 Dagegen neigte der klassische Realismus zu einer Form des ,universalen Kon-
servativismus®, wonach sowohl die menschliche Natur als auch die Grundme-
chanismen der Politik unveranderbar seien. Dieser grundlegende Konservati-
vismus hitte sich seit der Franzosischen Revolution haufig in eine Affinitt
des klassischen Realismus zu politisch konservativen und nationalistischen Posi-
tionen gewandelt. Vgl. Portinaro, I/ realismo politico, 116.
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3 Entfaltung des kritischen Potenzials des gegenwdrtigen Realismus

Die Weiterentwicklung des gegenwirtigen Realismus in eine dezidiert
kritisch-transformative Richtung, die ich hier beabsichtige, bendtigt mei-
nes Erachtens eine dreistufige Erweiterung. Erstens muss epistemologisch
plausibilisiert werden, wie es moglich ist, innerhalb eines Wissenssystems
bestimmte Voraussetzungen dieses Systems infrage zu stellen, ohne einer-
seits auf dem System gegeniiber externe Anhaltspunkte zu rekurrieren und
andererseits die Voraussetzungen, die einmal als Grundlage der Infragestel-
lung dienen, als absolut gultig zu betrachten. Diesen Schritt werde ich
durch Verweis auf die spite Philosophie Ludwig Wittgenstein vollziehen.
Zweitens muss konkretisiert werden, wie eine solche nicht transzendentale
Kritik getibt werden kann. Diese Konkretisierung werde ich durch Rekurs
auf Michel Foucaults genealogischen Ansatz aufzeigen. Dieser besteht in
der Aufdeckung unserer Historizitat als (politischer) Subjekte und ermog-
licht es, eine kritische Distanz gegeniber den politischen Gegebenheiten
und Wertvorstellungen zu gewinnen, die uns sonst als selbstverstandlich,
objektiv und universell erscheinen. Wie ich darlegen werde, bleibt aber
diese Form der kritischen Rekonstruktion an der Grenze dessen stehen,
was unseren Werthorizont konstituiert. Foucaults Genealogie verdeutlicht
meines Erachtens, dass es moglich ist, bestimmte Vorstellungen und Prak-
tiken, die als ,gegeben“ gelten, zu transformieren; sie sagt aber nichts
dartiber aus, wie diese Transformation erfolgen kann. Um diesen weiteren
Schritt zu gehen, liefert Rahel Jaeggis Konzept der immanenten Kritik eine
fruchtbare Methode, die den kritischen Realismus um eine konstruktiv-
normative Komponente erginzen kann. Diese hat ihren Ausgangspunkt
in der Kontrastierung der analysierten Handlungen mit den Leitprinzipi-
en, die diesen Handlungen vorgeschrieben wurden, und zielt darauf ab,
Widerspriiche in diesem Verhaltnis der Praxis zu den Prinzipien aufzude-
cken. Diese Widerspriche verweisen dann auf die Notwendigkeit einer
Transformation, die aber nicht auf die reine Angleichung der Praktiken
an die Ideale abzielt, sondern die Ideale selbst in diese Transformation
miteinbezieht.

Wihrend Verweise auf die spiate Philosophie Wittgensteins und auf
den genealogischen Ansatz Foucaults teilweise auch in den Werken rea-
listischer Autor_innen zu finden sind, liefert die Erginzung um Jaeggis
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Ansatz einen genuin originellen Beitrag zur Weiterentwicklung des gegen-
wirtigen Realismus.!>

3.1 Die epistemologische Plausibilisierung einer nicht fundierenden
Kritik: das Wissenssystem als ,,Lebenselement der Argumente®

Die Moglichkeit einer nicht fundierenden Kritik fufft auf epistemologi-
schen Voraussetzungen, die unter Anknipfung an das Werk des spiten
Wittgensteins nachvollziehbar dargestellt werden konnen.!5¢

Insbesondere Wittgensteins Auffassung der Urteilssysteme als ,Lebens-
element der Argumente® erweist sich als tberaus fruchtbar zu diesem
Zweck. Nach dieser Konzeption stellt das Hintergrundwissen, das wir mit
anderen teilen, die Bedingungen der Moglichkeit von spezifischen Infrage-
stellungen dar. Diese Bedingungen ermoglichen und schrinken gleichzei-
tig das Infragestellen ein:

Alle Prifung, alles Bekriften und Entkriften einer Annahme geschicht
schon innerhalb eines Systems. Und zwar ist dies System nicht ein
mehr oder weniger willkiirlicher und zweifelhafter Anfangspunkt aller
unsrer Argumente, sondern es gehort zum Wesen dessen, was wir ein
Argument nennen. Das System ist nicht so sehr der Ausgangspunkt,
als das Lebenselement der Argumente.'S”

Dieses System von Urteilen lernen wir als Ganzes; Urteile begreifen wir
immer schon in ihrem Zusammenhang mit anderen Urteilen. Die meisten
davon ,schlucken” wir ganz einfach als Folgerungen aus anderen Urteilen
als Teil eines Systems ,hinunter”, ohne uns dessen bewusst zu sein und
ohne sie infrage zu stellen.’>® Das, was uns als besonders fest und uner-

155 Fur einen aktuellen Beitrag, der die transformativ-normativen Grenzen des
gegenwartigen Realismus durch die Operationalisierung genealogischer Vorge-
hensweisen zu Gberwinden versucht, vgl. Rossi, Enzo, Being realistic and de-
manding the impossible, in: Constellations, 26/4, 2019, 638-652.

156 Vgl. Wittgenstein, Ludwig, Philosophische Untersuchungen. Frankfurt am Main:
Suhrkamp 2017 (zuerst verdffentlicht 1953); Wittgenstein, Ludwig, Uber Ge-
wifShert. Frankfurt am Main: Suhrkamp 2018 (zuerst veréffentlicht 1969).

157 Wittgenstein, Uber GewifSheit, § 105. Vgl. dazu Tully, Public Philosophy in a New
Key (Ideas in Context), 32. Ich werde im letzten Kapitel des Buches verdeutli-
chen, welche Bedeutung diese Auffassung fir die Legitimitit im Kontext der
EU-Sicherheitspolitik hat.

158 Wittgenstein, Uber GewifSheit, § 140-144, insb. § 143. Wittgenstein verdeutlicht
die These durch folgendes Beispiel: ,Es wird mir erzihlt, jemand sei vor vielen
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schitterlich erscheint, tut es nicht, weil es transzendent, universal oder be-
sonders begriindet ist, sondern weil es von anderen Uberzeugungen und
Urteilen als deren Hintergrund verlangt wird. Folglich miissen wir, wenn
wir bestimmte Teile eines Systems kritisch Gberprifen, notwendigerweise
an anderen Teilen festhalten, die aber potenziell jeweils selbst Gegenstand
einer kritischen Untersuchung werden kdnnen.'s?

Es erschlieft sich somit die Moglichkeit einer nicht fundierenden Kritik,
in der wir bei der Uberpriifung einer Norm bestimmte andere Normen
oder Urteile als vorausgesetzt annehmen, ohne diese als absolut fundier-
bar anzusehen. Diese zunichst fiir vorausgesetzt gehaltenen und nicht
infrage gestellten Normen kénnen aber in einem anderen Vorgang selbst
kritisiert, revidiert oder gegebenenfalls aufgegeben werden. So ist es in der
politischen Philosophie moglich, bestimmte Praktiken kritisch zu tber-
prifen und dabei andere Zustinde oder Machtbeziehungen als gemeinsam
geteiltes System im Hintergrund zu belassen, fiir vorausgesetzt zu halten
oder sogar als Anhaltspunkt fiir die Kritik zu nutzen. Dies verbietet aber
nicht, in einem weiteren Schritt die zunachst fir gultig erachteten Nor-
men, Zustinde und Beziehungen ihrerseits zu kritisieren.!¢°

Die kritische Uberpriifung der Legitimitit der EU-Sicherheitsmanah-
men, die in diesem Buch erfolgt, fufft auf dieser Konzeption. Wie ich in
den nachsten Kapiteln ausfithren werde, ist es moglich, die in der EU
geltenden Legitimititskonzeptionen als MaSstibe der Uberpriifung zu ver-
wenden (wie im Teil I dieses Buches), ohne die Moglichkeit auszuschlie-
Ben, dieselben Prinzipien spater (hier im Teil III) infrage zu stellen und
womdglich fir ihre Transformation zu pladieren.

Jahren auf diesen Berg gestiegen. Untersuche ich nun immer die Glaubwiirdig-
keit des Erzahlers und ob dieser Berg vor Jahren existiert habe? Ein Kind lernt
viel spiter, daf§ es glaubwiirdige und unglaubwiirdige Erzahler gibt, als es Fak-
ten lernt, die ihm erzdhlt werden. Es lernt, dafl jener Berg existiert habe, gar
nicht; d. h., die Frage, ob es so sei, kommt gar nicht auf. Es schluckt, sozusagen,
diese Folgerung mit dem hinunter, was es lernt.“ Wittgenstein, Uber Gewifhert,
§143.

159 Vgl. Wittgenstein, Uber Gewifsheit, § 144; Tully, Public Philosophy in a New Key
(Ideas in Context), 32.

160 Vgl. Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realisti-
sche Kritik, 22.
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3.2 Foucaults Genealogie als ,historische Auflosung“!¢! von
Selbstverstandlichkeiten

Einmal auf epistemologischer Ebene geklirt, wie tberhaupt eine Kritik
moglich ist, die weder auf externen noch auf universalen und auch nicht
auf fundamentalen Prinzipien basiert, kann nun eine konkrete Form
dieser nicht fundierenden und nicht transzendentalen Kritik eingeftihrt
werden. Diese besteht in der historischen Rekonstruktion der Ereignisse
und Praktiken, die uns als diejenigen Subjekte, die wir sind, konstituiert
haben. Diese Form der Kritik ist eine Infragestellung dessen, was uns als
selbstverstandlich, und deswegen natiirlich und notwendig, erscheint.'6?
Foucault hat dieses genealogische Vorgehen exemplarisch geprigt. Nach
Foucault lautet die kritische Frage: ,Welchen Ort nimmt in dem, was uns
als universal, notwendig und verpflichtend gegeben ist, das ein, was einzig,
kontingent und das Produkt willkirlicher Beschrankungen ist?“16 Diese
Form der Kritik impliziert die Ubernahme dessen, was Foucault als Ethos
der Aufklirung bezeichnet, ohne aber auch ihre ,Erpressung® akzeptieren
zu mussen. Wahrend das Ethos der Aufklirung, ihre spezifische Haltung,
nach Foucault in der ,permanenten Kritik unseres historischen Seins“!¢4
besteht, besteht die Erpressung der Aufklirung in der Aufstellung der Al-
ternative zwischen Akzeptanz und Ablehnung ihrer Rationalitatsformen.
Diese Alternative impliziert, entweder die Grenzen, innerhalb derer sich
unsere Rationalitit bewegen soll, zu akzeptieren, oder eine — de facto un-
mogliche — Stellung auflerhalb dieser Rationalitit zu suchen und zu iber-
nehmen. Nach Foucault kann diese Alternative umgangen werden, indem
die Grenze weder als solche akzeptiert noch tberschritten wird, sondern
als eigener Standpunkt angenommen wird. ,Wir missen an der Grenze
sein®,'¢> die Grenze analysieren und reflektieren. Nur dadurch wird es
moglich, die Grenze nicht mehr als notwendige Beschrainkung zu sehen,
sondern die Bedingungen ihrer Uberschreitung ausfindig zu machen.
Diese genealogische Analyse ist offensichtlich keine reine Akzeptanz,
aber auch keine blofe Ablehnung des Gegebenen. Vielmehr nimmt sie
das Gegebene als Ausgangspunkt der Rekonstruktion und akzeptiert es als

161 Vgl. Geuss, Raymond, Kritik, Aufkliarung, Genealogie, 278.

162 Geuss, Kritik, Aufklirung, Genealogie.

163 Foucault, Michel, Was ist Aufklirung?, in: Erdmann, Eva; Forst, Rainer; Hon-
neth, Axel (Hg.), Ethos der Moderne. Foucaults Kritik der Aufkldrung. Frankfurt
am Main: Campus 1990, 35-54, hier 48.

164 Ebd., 45.

165 Foucault, Was ist Aufklarung?, 45.
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real (anstatt es als blof§ konstruiert abzulehnen). Aber in der Untersuchung
seiner Historizitit eroffnet sie auch die Moglichkeit einer Transformation
des Gegebenen.!%¢ Indem sie es uns ermoglicht, bestimmte Praktiken von
tnnerbalb in einem neuen Licht zu sehen, ist genealogische Kritik zudem
nicht transzendental.'®” Indem sie aber durch diese neue Perspektive tiber
das Gegebene die Moglichkeit eroffnet, die historische Bedingtheit der
eigenen Grenzen zu erkennen, hat sie das Potenzial, iber diese Grenzen
hinauszugehen: ,Alles in allem geht es darum, die in Form der notwendi-
gen Begrenzung ausgetbte Kritik in eine praktische Kritik in Form einer
moglichen Uberschreitung zu transformieren.“!¢8 Die praktische Transfor-
mation wird somit ermoglicht, ohne ein ideales, externes Vorbild aufzu-
bauen oder vorauszusetzen.

Zentraler Bestandteil der genealogischen Kritik als Transformation von
Selbstverstindlichkeiten in Fragen ist die Rekonstruktion der geschichtli-
chen Prozesse, durch die sich Gegebenheiten in Probleme verwandelt ha-
ben.'®” Die Frage lautet, wie Phinomene (etwa im Bereich der Psychiatrie,
der Delinquenz und der Sexualitit) sich zu Problemen entwickeln und
eine Reihe von Verkniipfungen zwischen Wissen und Machtmechanismen
hervorbringen, die sich mit der Losung dieses ,,Problems“ beschaftigen.!”?
Ziel der genealogischen Analyse ist es, zu untersuchen

[...] welche Verbindungen, welche Verschrainkungen zwischen
Zwangsmechanismen und Erkenntniselementen aufgefunden werden
konnen, welche Verweisungen und Stitzungen sich zwischen ihnen

166 Vgl. Geuss, Kritik, Aufklirung, Genealogie.

167 Vgl. Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context), 82—83.

168 Foucault, Was ist Aufklarung?, 48.

169 Dieses Vorgehen soll sozusagen zeigen, dass das, was uns selbstverstindlich als
Problem erscheint, eigentlich das Produkt eines historischen Prozesses ist, in
dem eine Reihe von Zustinden als Probleme erfasst und konstituiert wurde. Es
ist — anders ausgedriickt — die Infragestellung der Problematisierung dessen, was
uns selbstverstandlich als Problem erscheint.

170 Vgl. Foucault, Was ist Kritik¢, 31. Obwohl die vorgeschlagenen Losungen vielfal-
tig und sogar untereinander widerspriichlich sein kénnen, gehen sie alle aus
einer gemeinsamen Problematisierung hervor, welche die Elemente setzt, wo-
rauf die vorgeschlagenen Losungen reagieren. Vgl. Foucault, Michel, Polemics,
Politics and Problematizations: An interview conducted by Paul Rabinow in
May 1984, in: Rabinow, Paul (Hg.), Essential Works of Foucault, Bd. 1 “Ethics”.
New York: The New Press 1998, 381-390 und Tully, Public Philosophy in a New
Key (Ideas in Context), 106. Zu Foucaults Konzeption der Kritik vgl. auch Butler,
Judith, Was ist Kritik?, in: Deutsche Zeitschrift fir Philosophie, 50/2, 2002, 249—
266.
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entwickeln, wieso ein bestimmtes Erkenntniselement [...] Machtwir-
kungen hervorbringt und wieso ein bestimmtes Zwangsverfahren ra-
tionale, kalkulierte, technisch effiziente Formen und Rechtfertigungen
annimmt.!71

Im Einklang mit der Verpflichtung zum Vorrang der Fakten und der
Kontextgebundenheit des politischen Realismus benoétigt eine solche Ge-
nealogie eine Reihe von spezifischen, partikuliaren Analysen, die sich mit
konkreten Praktiken und Phianomenen auseinandersetzen. Dagegen wird
in diesem historisch-philosophischen Vorgehen auf allgemeine Grundle-
gungen verzichtet: Eine solche Analyse muss sich ,,im Immanenzfeld der
reinen Singularititen halten®.1”2 Eine solche Analyse zielt nicht darauf ab,
verschiedene Ereignisse auf eine einzige Ursache zurtickzufihren, sondern
vielmehr die Bedingungen zu identifizieren, die eine ,Singularitat“ in ver-
schiedenen Elementen zur Erscheinung kommen lassen. Diese Singularitit
wird nicht als kausales Produkt der Erscheinungsbedingungen, sondern als
deren Effekt aufgefasst.'”

3.3 Jaeggis Auffassung der immanenten Kritik

Die Moglichkeit der Transformation, die durch das genealogische Vorge-
hen zunichst einmal nur aufgezeigt wird, kann im Sinne einer immanen-
ten Kritik realisiert werden. Dieser Ansatz, der in der Tradition der Kriti-
schen Theorie zu verorten ist, eignet sich meines Erachtens sehr gut, um
das kritische Potenzial des gegenwirtigen Realismus zu entfalten.!7#

171 Foucault, Was ist Kritike, 31.

172 Ebd., 36.

173 Vgl. ebd., 37.

174 Jenseits einiger Verweise auf die Tradition der Kritischen Theorie wurde bisher
diese Form der Kritik vom kritischen Realismus nicht rezipiert. Vgl. etwa Ge-
uss, Realismus, Wunschdenken, Utopie, 423 und 427. Bei Williams findet sich
ein Hinweis auf das ,critical theory principle®, mit dessen Hilfe es moglich
wird, die freie Akzeptanz einer politischen Ordnung von einer durch Zwang
produzierten zu unterscheiden. Vgl. etwa Williams, In the beginning was the
deed, 6. Ferner ist meiner Meinung nach Jaeggis Interpretation der immanenten
Kritik dazu geeignet, die Schwierigkeiten zu tGberwinden, die Geuss’ Distan-
zierung von Adornos Ideologickritik motiviert. Wie Menke verdeutlicht hat,
besteht die Hauptschwierigkeit aus Geuss’ Sicht in der Uberzeugung Adornos,
dass wir nur Gber das Misslingen der Ideologien Zugang zur Realitit haben.
Nach Menkes Interpretation gibe es aber heute fiir Geuss keine umfassende
Ideologie, die in der Lage wire, durch ihr Scheitern uns Zugang zum Wahren
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Wie die Variante des Realismus, die hier stark gemacht wird, zielt auch
die immanente Kritik auf die Uberwindung der Dichotomie zwischen
sinnen® und ,auflen® als normativen Standpunkten, zwischen blofer Ak-
zeptanz und vollstaindiger Ablehnung der untersuchten Realitdt. Ebenfalls
verzichtet die immanente Kritik darauf, Bewertungsmaf$stibe von aufSer-
halb der Realitit heranzuzichen, gleichzeitig zielt sie auf eine positive
Transformation der Realitit.'”’

In Anlehnung an Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Karl Marx, Theodor
W. Adorno und Axel Honneth hat Rahel Jaeggi immanente Kritik als
eine Art Kritik beschrieben, die von der Analyse des Gegebenen ausgeht,
die dort auftretenden Widerspriiche oder Paradoxien offenbart und darauf
aufbauend neue normative Mafstibe fiir deren Uberwindung ausarbei-
tet.176

Immanente Kritik unterscheidet sich von interner Kritik. Letztere be-
steht ebenfalls aus der Konfrontation einer Gesellschaft mit den Normen
und Idealen, die in ihr gelten. Thre Analyse konzentriert sich jedoch auf
die Aufdeckung der unzureichenden Verwirklichung dieser Ideale. Thr
Ziel ist dementsprechend die Angleichung der Realitit an die Ideale bzw.
deren Vervollstindigung. Diese Form der Kritik hat nach Jaeggis Uberzeu-
gung keine Moglichkeit, die in der Gesellschaft geltenden Werte und Nor-
men zu transzendieren, sie bleibt in der tatsichlich geltenden Normativitat
verfangen. Dagegen beschrinkt sich immanente Kritik im Sinne Jaeggis
nicht auf den Hinweis auf die unvollstindige Verwirklichung gesellschaft-
licher Normen. Sie zielt vielmehr auf die Transformation der Realitit und
der Normen ab.

Konkret besteht immanente Kritik fir Jaeggi aus der Kombination der
folgenden finf Merkmale.!”” Erstens dienen als Ausgangspunkt der Kritik
Normen, die einer gegebenen Gesellschaft immanent und fir bestimmte
soziale Praktiken konstitutiv sind. Diese Normen werden als solche ernst

der Realitit zu verschaffen. Die heutigen Ideologien seien demnach dort, wo sie
scheitern, keine Wegweiser zum Wahren, sondern ,einfach falsch®, vgl. Menke,
Weder Rawls noch Adorno?, 452-454. Meiner Meinung nach spricht Jaeggi
dieses Problem an, wenn sie von einer ,Vervielfiltigung von Widersprichen®
schreibt, die immanente Kritik berticksichtigen soll. Kritik soll demnach nicht
bei einem zentralen Widerspruch der dominanten Ideologie ansetzen, sondern
damit rechnen, dass es viele, teilweise miteinander kollidierende Widerspriiche
gibt. Vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, 293.

175 Vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?

176 Vgl. ebd., 286.

177 Vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, 286-288.
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genommen: Sie sind nicht blof oder zufillig giltig, sondern werden als
verninftig begriindete, gerechtfertigte Normen anerkannt. In diesem Sin-
ne ist immanente Kritik alles andere als nihilistisch oder relativistisch.
Die Normen, die kritisch betrachtet werden, werden weder als blofe Vor-
winde angesehen noch als willkirlich. Vielmehr, wie schon Adorno her-
vorhob, wird in diesen Normen ein rationaler Kern vorausgesetzt. Diese
Normen und Ideale sind auch nicht ,an sich“ falsch oder widerspriichlich,
sondern werden es erst im Prozess der Verwirklichung, in dem sie in der
Realitit wirksam werden.!”8

Zweitens betrachtet diese Form der Kritik das Verhaltnis zwischen Rea-
litait und Normen nicht als geschwacht (etwa weil die Realitit den Nor-
men nur unvollstindig entspricht), sondern als verkehrt. Die Werte sind
in der Realitat wirksam, fihren aber bei ihrer Verwirklichung zu Wider-
spriichen, in denen dieselben Ideale unterminiert werden. Das macht auch
eine direkte, prizise Analyse der Gegebenheiten fiir die immanente Kritik
unerlasslich: Die Fokussierung auf abstrakte und ideale Normen allein
kann keine Widerspriiche aufdecken, weil sich letztere erst im Verhaltnis
zwischen Realitit und Idealen entfalten.

Diese Widerspriche werden drittens nicht als kontingent, sondern (zu-
gegeben problematischerweise) als notwendig angesehen: Die geltenden
Ideale lassen sich in der analysierten Realitit #zur widersprichlich verwirk-
lichen, indem sie entweder miteinander konfligierende Normen verkor-
pern oder in der Realitdt zu Folgen fithren, die den urspringlichen Inten-
tionen zuwiderlaufen.

Viertens zielt immanente Kritik auf eine Transformation ab: Sie will
nicht einfach die Realitit und die Ideale in ein funktionierendes Verhilt-
nis zueinander stellen, sondern die widersprichliche Situation in etwas
Neues tberfithren. Die Transformation soll aber nicht als Angleichung
an ein vorgefertigtes Muster erfolgen. Vielmehr soll das Ideal aus der
Wirklichkeit herausgearbeitet werden.

Dabei sind, finftens, sowohl die Realitit als auch die Normen Gegen-
stand dieser Transformation. Denn im Verfahren der immanenten Kritik
wird sowohl eine Praxis anhand von Normen kritisiert als auch diese Nor-

178 Vgl. auch Adorno, Theodor W., Beitrag zur Ideologienlehre, Gesammelte Schrif-
ten, Bd. 8: Soziologische Schriften I. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1972, 457—
477.
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men selbst. Die Mafstibe der Kritik, die aus der Realitit herausgearbeitet
werden, verindern sich sozusagen im Verfahren der Kritik.!”?

Um zu erkldren, wie eine solche Transformation moglich ist, ohne auf
externe Mafistibe zu rekurrieren, weist Jaeggi auf Hegels Moment der
wbestimmten Negation® hin. Das Alte, das iiberwunden werden soll, wird
nicht vollstindig abgelehnt, sondern im Neuen aufbewahrt. Mit Hegels
Worten ist das die Erkenntnis, dass

[...] das sich Widersprechende sich nicht in Null, in das abstrakte
Nichts auflost, sondern wesentlich nur in die Negation seines beson-
deren Inhalts, oder daf eine solche Negation nicht alle Negation,
sondern die Negation der bestimmten Sache, die sich aufldst, somit
bestimmte Negation ist [...]. Sie ist ein neuer Begriff, aber der hohere,
reichere Begriff als der vorhergehende; denn sie ist um dessen Negati-
on oder Entgegengesetztes reicher geworden, enthilt ihn also, aber
auch mehr als ihn, und ist die Einheit seiner und seines Entgegenge-
setzten.!80

Der Verweis auf Hegel macht noch einen weiteren Aspekt der immanen-
ten Kritik ersichtlich. In ihrer kritischen Uberprifung deckt immanente
Kritik, so wie auch die klassische Form der Ideologiekritik bei Adorno,!3!
Mechanismen der Legitimierung von Herrschaftsformen auf. Diese sind
Mechanismen der ,,Selbstverstindlichmachung“!8? und bestehen typischer-
weise in der Naturalisierung von gesellschaftlich bedingten Phinomenen
und in der Universalisierung von Partikularititen. Die Verknipfungen mit
dem Zweck der genealogischen Kritik Foucaults, wie oben beschrieben,
sind offensichtlich. Und doch beschriankt sich immanente Kritik nicht
auf den Verweis auf die historische oder gesellschaftliche Konstitution

179 Jaeggi verdeutlicht diese Idee mit Verweis auf Marx’ Kritik der birgerlichen
Ideale der Gleichheit und Freiheit. In der biirgerlichen Gesellschaft gilt eine
naturrechtliche Auffassung von Freiheit und Gleichheit, die aber in ihrer Reali-
sierung in der Praxis zu Widerspriichen und zu einer Verkehrung der Ideale
selbst fithrt. Nun liegt die Auflésung dieser Widerspriiche laut Marx nicht in
einer besseren Angleichung der burgerlichen Praxis an die naturrechtlichen
Konzeptionen der Gleichheit und der Freiheit, sondern sie bedarf auch einer
Transformation der normativen Konzepte hin zu einer positiven Freiheit und
einer materiellen Gleichheit. Vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, 288.

180 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Werke. Band 5: Wissenschaft der Logik. Teil 1:
Die objektive Logik, hg. v. Moldenhauer, Eva. Frankfurt am Main: Suhrkamp
1990, 49 (zuerst veroffentlicht 1812).

181 Vgl. Adorno, Beitrag zur Ideologienlehre.

182 Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, 269.
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von dem, was uns als universal oder natiirlich prasentiert wird. Anders
als genealogische Kritik, die lediglich die Moglichkeit der Transformation
begreifbar machen will, zielt immanente Kritik darauf ab, eine Transfor-
mation ,,zum Besseren“ herbeizufuihren.

Wie ist dies aber moglich, ohne auf eine — problematische — Teleolo-
gie im Stil Hegels zu rekurrieren?'®3 Fur Jaeggi ist die Losung dieses Pro-
blems in einer situierten Konzeption des ,Besseren zu suchen: Das, was
einen Zustand oder einen Losungsvorschlag besser im Vergleich zu dem
kritisierten macht, ist seine Fahigkeit, die konkreten Widerspriche und
Probleme des analysierten Zustandes effektiv zu adressieren. Das macht
diese Form immanenter Kritik besonders fruchtbar als Vorgehensweise des
kritischen Realismus, weil sie der Kontextgebundenheit der realistischen
Losungsansatze entspricht, die ich oben als konstitutiv fir den methodolo-
gischen Realismus herausgearbeitet habe.!84

Eine weitere Eigenschaft immanenter Kritik im Sinne Jaeggis, die sie
far besonders geeignet als Vorgehensweise des gegenwirtigen Realismus
erscheinen lasst, ist die Durchdringung von Analyse und Kritik, von De-
skription und Praskription. Wie ich oben geschildert habe, relativiert der
gegenwartige Realismus die strikte Trennung zwischen Fakten und Nor-
men oder zwischen Deskription und Evaluation, die typisch fiir ideale An-
satze ist.' Einerseits weist immanente Kritik, so wie Ideologiekritik auch,
auf die normativen Elemente jeder Weltauffassung hin. Entsprechend
identifiziert die Analyse der gesellschaftlichen Realitit sowohl die Fakten
als auch die Normen, die in ihr konstitutiv sind. Andererseits sind die Eva-
luationen und Préskriptionen der immanenten Kritik fest in der Analyse
der Realitit verankert, weil sie, wie ich geschildert habe, darauf abzielen,
die fir die analysierte Realitit spezifischen, konkreten Widerspriiche und
Probleme zu bewaltigen. Auch das macht immanente Kritik besonders
affin zum Unternehmen des gegenwirtigen Realismus, der die Validitat

183 Uber die teleologischen Voraussetzungen der immanenten — oder in Honneths
Worten: der ,rekonstruktiven® — Kritik vgl. Honneth, Axel, Rekonstruktive
Gesellschaftskritik unter genealogischem Vorbehalt. Zur Idee der ,Kritik® in
der Frankfurter Schule, in: Deutsche Zeitschrift fir Philosophie, 48/5, 2000,
729-737.

184 Vgl. oben Abschnitt 2.3.

185 Vgl. oben Abschnitt 2.3.
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bestimmter Losungsansitze daran bemisst, ob sie sich in ihrer Einbettung
in sozialen Praktiken als wirksam bewahren.!$¢

3.4 Fruchtbarkeit der nicht transzendentalen Kritik fir die Untersuchung
der Legitimitat der EU-Sicherheitspolitik

In den vorigen Abschnitten habe ich den Umgang des methodologischen
Realismus mit dem scheinbaren Paradoxon von Immanenz und Kritik
verdeutlicht.

Die zwei vorgestellten kritischen Vorgehensweisen (genealogisch und
immanent) ermoglichen es, eine kritische Distanz gegentiber den Gege-
benheiten zu schaffen, ohne auf eine externe (ideale, objektive, universale)
Perspektive zu rekurrieren. Dabei eroffnen diese zwei kritischen Ansitze
die Moglichkeit einer Transformation der Realitit, indem das, was als
notwendig und natiirlich gilt, als historisch konstituiert erscheint, und
indem die Aufdeckung und Losung der vorhandenen Widerspriiche den
konkreten Weg einer moglichen Transformation aufzeigen.

In den nichsten Kapiteln dieses Buches werde ich insbesondere auf Fou-
caults und Jaeggis Formen der Kritik zurtckgreifen. Zunachst werde ich
im zweiten Kapitel den normativen Kontext rekonstruieren, der die imma-
nenten Ideale und Werte liefert, an welche die nicht transzendentale Kritik
ankniipft. Dabei werde ich auch die groben Linien ihrer historischen Ent-
stehung skizzieren. Im zweiten Teil des Buches (Kapitel 3 bis 7) werde ich
dann sowohl Foucaults als auch Jaeggis Form der Kritik fiir die Analyse
der EU-Sicherheitsmaf$nahmen fruchtbar machen. Einerseits, im Sinne der
genealogischen Kritik Foucaults, werde ich rekonstruieren, wie bestimmte
Phianomene im RFSR als Sicherheitsprobleme aufgefasst wurden und eine
Reihe von Maflnahmen hervorgerufen haben, die sich mit deren Losung
beschiftigen. Andererseits, im Sinne von Jaeggis immanenter Kritik, werde
ich die konkrete Durchfithrung dieser Mafnahmen analysieren und die
Widerspriiche hervorheben, die sich aus der Konfrontation der Maf$nah-
men mit den Idealen, die ihrer Legitimation dienen, ergeben. Im dritten
Teil, und insbesondere im neunten Kapitel, werde ich dann aufgrund die-
ser Analyse die Richtung einer moglichen Transformation aufzeigen, die

186 Vgl. Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realisti-
sche Kritik, 22; Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context), 27 und
Geuss, Kritik der politischen Philosophie, 31-32.
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durch Modifizierung sowohl der Praktiken als auch der Ideale zur Losung
der identifizierten Widerspriiche und Probleme beitragen kann.

4 Kritik am kritischen Realismus und Losungsansdtze

Ich wende mich nun den Kritiken zu, die gegen den gegenwartigen Rea-
lismus erhoben wurden, um anschliefend womdglich Perspektiven fiir
ihre Uberwindung aufzuzeigen. Die Kritiken lassen sich in drei Stringe
biindeln.

Ein Strang bemangelt, dass der kritische Realismus die philosophische
Tradition, von der er sich abgrenzen will, vereinfacht darstellt. So hat zum
Beispiel Robert Jubb argumentiert, dass Rawls’ Ansatz realistischer sei,
als von den Realist_innen angenommen wird.!'¥” Ganz ahnlich hat etwa
William E. Scheuerman bemangelt, dass Geuss” Kritik der habermasschen
Theorie keine akkurate Auseinandersetzung mit Habermas’ Hauptwerk
Faktizitit und Geltung enthilt.'8 Obwohl diese Kritiken wichtig sind, wer-
den sie hier nicht weiter diskutiert, weil dies einer tiefgreifenden Analyse
der Werke von Rawls, Habermas und den anderen Anhanger_innen des
politischen Moralismus bedurfen wirde, die aufferhalb der Reichweite die-
ser Abhandlung liegt. Dartiber hinaus braucht der gegenwirtige Realismus
die Kritik an sogenannten moralistischen Ansitzen, um die eigene Spezifi-
zitat zu verdeutlichen, nicht aber, um sie zu konstituieren. Daher stellt die
oben genannte Kritik meines Erachtens nicht infrage, dass der methodolo-
gische Realismus eine originelle Denkrichtung in der politischen Philoso-
phie ist.!%

Der zweite Strang der Kritik besteht aus Auseinandersetzungen mit
Williams® Ansatz. Williams ist unter den hier vorgestellten Autor_innen
derjenige, der bislang die realistischen Anforderungen an die politische
Philosophie am ausfiihrlichsten in Form eines positiven Vorschlags kon-
kretisiert hat. Daher ist es auch nicht tberraschend, dass die meisten
konkreten Kritiken sich an seine Theorie richten. Ich werde hier nicht

187 Vgl. Jubb, Playing Kant at the Court of King Arthur.

188 Vgl. Scheuerman, The realist revival in political philosophy, 800.

189 Die Originalitit des gegenwartigen Realismus wurde unabhingig von diesen
Kritiken ausfithrlich belegt, vgl. etwa Sleat, Matt, Realism, Liberalism and Non-
ideal Theory. Or, Are there Two Ways to do Realistic Political Theory?, in:
Political Studies, 64/1, 2016, 27-41.
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alle Kritiken aufgreifen, sondern nur diejenigen, die Aspekte betreffen, die
auch konstitutiv fir den realistischen Ansatz insgesamt sind.'?°

Meiner Meinung nach besteht die schwerwiegendste dieser Kritiken
an Williams in dem Vorwurf, die geforderte Trennung zwischen Politik
und Moral durch die Legitimititsanforderungen zu verwischen. Dieser
Vorwurf ist fiir den gesamten realistischen Ansatz bedeutend, nicht nur
weil die Idee, dass Legitimitit konstitutiv fiir das Politische ist, auch von
anderen realistischen Autor_innen geteilt wird. Vielmehr ist diese Idee der
Schlussstein, der die fiir den Realismus zentrale Forderung der Trennung
zwischen Politik und Moral trigt. Denn die Behauptung, dass politische
Philosophie keine angewandte Ethik sein darf, kann nur dann sinnvoll
vom gegenwartigen Realismus vertreten werden, wenn gezeigt wird, dass
das Politische tber eine eigene Quelle der Normativitat verfigt. Sonst
wirde der politische Realismus in eine Konzeption des Politischen als ein
durch reine Macht- und Interessenkonflikte definiertes Feld zurtckfallen,
die er explizit ablehnt. Also lasst sich die Kernidee des methodologischen
Realismus, dass Politik durch eigenstindige politische Konzepte verstan-
den und evaluiert werden kann, nur durch die Mdglichkeit einer genuin
politischen Normativitit begriinden, welche durch die Kategorie der Legi-
timitat verkorpert wird.

Nun bietet Williams eine Darstellung dessen, was eine realistische Kon-
zeption der Legitimitat sein konnte. Er tut das durch die Idee eines grund-
legenden Legitimitdtsanspruchs, der charakteristisch flr politische Autori-
tit sein soll, nicht aber fiir reine Machtbeziehungen. Ich habe bereits
oben ausgefiihrt, wie die Idee von Williams, dass dies eine der Politik
immanente Eigenschaft sei, plausibel gemacht werden kann."! Ich habe
dort argumentiert, dass dieser Anspruch auf Legitimitét das ist, was politi-
sche Ordnungen von nicht politischen Machtsystemen, die einen gewissen
Grad von Organisation besitzen (Augustinus’ Rauberbande oder Williams’
Terrorherrschaft), unterscheidet. Es kdnnte jedoch weiterhin eingewendet
werden, dass es historisch Machtsysteme gegeben hat, die sich politischer
Institutionen (etwa des Staatsapparats) bedient haben, die aber unter kei-
nen Umstanden einen ernsthaften Legitimititsanspruch erfillen konnten.
Ein Beispiel dafiir wire Deutschland unter dem Nationalsozialismus. Es
gibt meiner Meinung nach zwei Wege, auf einen solchen Einwand zu
antworten. Einer bestiinde darin, zu behaupten, dass der Nationalsozialis-

190 Fir eine Replik auf die Kritiken, die hier nicht diskutiert werden, vgl. Hall,
Bernard Williams and the Basic Legitimation Demand.
191 Vgl. oben Abschnitt 2.1.
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mus wohl einen Legitimititsanspruch erhoben hitte. Dieser Anspruch
wire nach den eigenen MafSstiben der nationalsozialistischen rechtlich-
politischen Konzeption giiltig gewesen, er liuft aber anderen damaligen
und unseren heutigen freiheitlich-demokratischen Legitimitatsvorstellun-
gen zuwider. Nach dieser Argumentationslinie wire jede Machtorganisati-
on politisch, die einen Legitimititsanspruch erhebt, unabhingig davon,
ob dieser nach irgendwelchen Mafstiben erfiillt werden kann. Meiner
Meinung nach wiirde aber eine solche Argumentationslinie den Vorwurf
des Relativismus bestatigen und den realistischen Ansitzen jegliche nor-
mativ-evaluative Kraft gegeniiber politischen Systemen absprechen. Dies
ist aufferdem nicht der Weg, den Williams einschligt. Denn Williams
fagt als Bedingung fiir die Erfilllung des Legitimationsanspruchs die Idee
hinzu, dass politische Macht sich dadurch rechtfertigen muss, dass die
realisierte politische Ordnung nicht , Teil des Problems ist“, nimlich nicht
die gleichen basalen Ubel reproduziert, die sie beseitigen soll. Diese Bedin-
gung war offensichtlich durch das NS-Regime nicht erfillt. Wenn nun
behauptet wiirde, dass das NS-Regime wohl politisch war, nicht aber le-
gitimiert, wire Williams’ These, wie oben angedeutet, zirkuldr, weil die
Erfillung des Legitimititsanspruchs zwar eine Bedingung fiir eine legitime
politische Organisation, nicht aber fiir eine politische Organisation fout
court wire.192

Die Losung zu diesem Problem besteht meiner Meinung nach in einer
zweiten Argumentationslinie, die von Mark Philp aufgezeigt wurde. Ei-
nerseits riumt Philp ein, dass das NS-Regime sich eindeutig politischer
Institutionen bediente und politische Autoritit austibte. Die spezifische
Machtbeziehung, die das NS-Regime aufrechterhielt, ist jedoch nicht als
politische Beziehung, sondern viel treffender als ,Beherrschung® zu begrei-
fen. Der Staat unter dem NS-Regime wurde durch einen inneren Macht-
kern regiert, der uber keine Legitimitat verfigte und auch nicht daran
interessiert war, die eigene politische Autoritit zu sichern, sondern nur
darauf aus war, Beherrschung aufzubauen.'?? Verallgemeinert verdeutlicht
das Beispiel die These, dass es Machtorganisationen geben kann, die prima
facie politisch erscheinen, weil sie sich politischer Formen und Institutio-
nen bedienen, jedoch keine genuin politischen Beziehungen mit den Per-
sonen, die ihrer Macht unterstehen, unterhalten. In diesem Sinne stellt die

192 Vgl. oben Abschnitt 2.1.
193 Vgl. Philp, Mark, Political Conduct. Harvard: Harvard University Press 2007, 71—
73, zitiert in Hall, Bernard Williams and the Basic Legitimation Demand, 477.
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Existenz solcher Regime keinen Einwand gegen Williams’ (und Geuss’)
Auffassung dar, dass Legitimitat eine inhirente politische Kategorie ist.!?*

Der Kritik an Williams® Auffassung, relevante normative Kriterien kénn-
ten im Politischen verortet werden, wurde auch mit der Behauptung ent-
gegnet, dass wir institutionelle Gewalt aufgrund von moralischen Vorstell-
ungen ablehnen und nicht, weil sie die politische Ordnung gefdhrden.'?
Jedoch ist diese Kritik meiner Meinung nach nicht entscheidend: Selbst
wenn wir die Ablehnung von institutionalisierter Folter auch durch mora-
lische Argumente begriinden konnen, schliefft das nicht aus, dass wir auch
eine genuin politische Erkldrung bieten kdnnen, warum von einem Staat
gebilligte oder ausgeibte Folter diesem die Legitimitat abspricht — was
Williams® Ansatz meiner Meinung nach erfolgreich tut.

Ein dritter Strang der Kritik besteht schlieSlich aus Einwanden, die das
Fehlen einer konkreten Analyse und Kritik der Politik beméngeln oder
sogar dem methodologischen Realismus die Fihigkeit absprechen, eine
solche Analyse liefern zu kénnen. Dieser Strang kann in die folgenden drei
Subargumente unterteilt werden.

Das erste Argument setzt am kritischen Potenzial des gegenwirtigen
Realismus an und weist darauf hin, dass noch unklar sei, wie dieser

194 Weitere Kritiken, die Williams® Ansatz vorwerfen, die Moral durch die Hinter-
tir wieder hereinzulassen, setzen an seiner Idee an, dass eine politische Orga-
nisation jeder Person eine Rechtfertigung schulde, was nach diesen Kritikern
nur durch den moralischen Status des Menschen begriindet werden konne.
Vgl. Sleat, Bernard Williams and the possibility of a realist political theory
und, als Antwort darauf, Hall, Bernard Williams and the Basic Legitimation
Demand. Auch wurden Williams und Shklar wegen ihres Universalismus der
Menschenrechte als inkohdrent kritisiert: vgl. Flathman, In and out of the
ethical; Forrester, Judith Shklar, Bernard Williams and political realism, 265.
SchliefSlich wurde Williams® Auffassung kritisiert, dass im ,Hier und Jetzt,
namlich in den modernen westlichen Gesellschaften, das demokratisch-liberale
Modell das einzige ist, das als legitim erscheint. Dieser Kritik zufolge tibersicht
Williams den (den westlichen Gesellschaften) internen Dissens mit dem liberal-
demokratischen Modell. Fiir zwei verschiedene Repliken auf diese Kritik vgl.
Runciman, Political Theory and Real Politics in the Age of the Internet, 11
und Hall, Bernard Williams and the Basic Legitimation Demand, 470-472. Hier
werden diese Kritiken und mogliche Gegenargumente nicht weiter vertieft, weil
sie meiner Meinung nach nur partikuldre Aspekte der Theorie von Williams
betreffen, die nicht konstitutiv fiir den gesamten gegenwirtigen realistischen
Ansatz sind.

195 Vgl. Scheuerman, The realist revival in political philosophy, 807-808.
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kritisch sein konne.'?¢ Diese Kritik ist sozusagen die Kehrseite der Distan-
zierung des gegenwirtigen Realismus vom politischen Moralismus. Letz-
terer wirde eine Reihe von Werten fixieren, die unabhingig von den
politischen Fakten wiren und dadurch externe, rationale und objektive
Kriterien liefern wiirden, um die Fakten der Politik zu bewerten. Wie
oben dargestellt, verneint der methodologische Realismus, dass ein solches
Verfahren erfolgreich sein kann, weil wir keinen Zugang zu objektiven,
letztlich begriindeten oder universalen Werten haben. Andererseits will
der gegenwirtige Realismus nicht auf eine kritische Beurteilung und auf
die Méglichkeit einer Transformation der Realitdt verzichten. Damit steht
er vor dem scheinbaren Paradoxon, von den Fakten der Politik auszugehen
und diese infrage stellen zu wollen. Wie dieses Paradoxon gel6st werden
kann, habe ich oben unter Bezugnahme auf die Epistemologie des spiten
Wittgensteins und durch Rekurs auf das genealogische Vorgehen und auf
die immanente Kritik geschildert.’”” Wie oben bereits angedeutet, werde
ich in den nichsten Kapiteln auf diese Verkniipfung des Realismus mit
den Formen der nicht transzendentalen Kritik aufbauen und sie fur die
Frage nach der Legitimitit der EU-Sicherheitspolitik fruchtbar machen.

Eine zweite Kritik wirft dem Realismus vor, zu fokussiert auf die tradi-
tionellen Konzeptionen der Macht und der Legitimitit zu sein, die als
institutionelles Zentrum den Staat haben. Dies wiirde dem Realismus
das Verstindnis von informelleren Machtphinomenen und insbesondere
von den durch die Digitalisierung hervorgebrachten Veranderungen ver-
bauen. Der Realismus hitte zwar das Potenzial, Gber diese staatszentrierte
Konzeption hinauszugehen, hitte dieses Potenzial aber bisher nicht entfal-
tet.1%8

Ich werde im Teil II dieses Buches versuchen, den realistischen Ansatz
far eine Analyse der gegenwirtigen politischen Realitit fruchtbar zu ma-
chen. Fur diese Analyse spielen politische Institutionen zwar eine wichtige
Rolle, sie werden aber nicht mit den Staatsinstitutionen gleichgesetzt.
Vielmehr fokussiert die Analyse auf dynamische und hybride institutionel-
le Komplexe, wie sie sich gegenwirtig im RFSR abzeichnen. In diesem
Kontext spielt die Digitalisierung fiir den sicherheitspolitischen Ansatz der
EU eine konstituierende Rolle, wie ich zeigen werde. Damit wird sich,
wie ich hoffe, eine kritisch-realistische Anndherung auch fir die Untersu-

196 Vgl. Schaub, Politische Theorie als angewandte Moralphilosophie? Die realisti-
sche Kritik, 16.

197 Vgl. oben Abschnitt 3 in diesem Kapitel.

198 Vgl. Runciman, Political Theory and Real Politics in the Age of the Internet, 4.
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chung der im Zuge der Digitalisierung hervorgebrachten Verinderungen
als fruchtbar erweisen.

Eine dritte Ausrichtung der Kritik behauptet, dass der politische Realis-
mus bei einer bloen Haltung bleibe, die aber bislang nicht in der Lage
gewesen sei, eine echte Analyse der politischen Realitit durchzufiihren
und stattdessen nur sehr abstrakte Aussagen formuliert habe.?

Fir einige Autor_innen besteht das Haupthindernis des Realismus,
weswegen er bisher keine Analyse der Realitat bieten konnte, in seinem
Eklektizismus. Der gegenwartige Realismus beruft sich auf eine Reihe von
Autor_innen, die fir die Interpretation der politischen Realitit in verschie-
dene, konkurrierende Richtungen weisen, wie die 6konomischen Produk-
tionsverhaltnisse bei den Marxisten, die Konstruktion der modernen Sub-
jektivitat bei Nietzsche oder die staatlichen Institutionen bei Weber und
Shklar.200

Manche Autor_innen gehen einen Schritt weiter und behaupten, der
Realismus solle bei der Aufforderung, die Politik ,realistisch® zu betrach-
ten, bleiben, sich aber nicht als eigenstindige Schule etablieren. Denn je-
der Versuch, eine realistische politische Philosophie niher zu bestimmen,
werde unvermeidlich mit der Hervorhebung der Einschrankungen einer
solchen Philosophie enden, sodass am Ende nur der Eindruck einer defizi-
taren Denkrichtung bleibe.?!

In Bezug auf diese Richtung der Kritik hoffe ich, im vorliegenden Ka-
pitel eine Darstellung des gegenwirtigen Realismus geboten zu haben,
die sich zu einem kohdrenten Bild zusammenfiigt. Dieses Unternehmen
musste einen Preis in Bezug auf die Vollstindigkeit bezahlen: Meine Cha-
rakterisierung des methodologischen Realismus bleibt notwendigerweise

199 Vgl. Scheuerman, The realist revival in political philosophy. Vgl. auch, obwohl
konform mit der grundlegenden Ausrichtung des politischen Realismus, Hor-
ton, John, Realism, liberal moralism and a political theory of modus vivendi,
in: European Journal of Political Theory, 9/4, 2010, 431-448. Fiir die These, dass
der politische Realismus innerhalb der politischen Philosophie nicht weiterent-
wickelt werden kann, vgl. Sagar, From Scepticism to Liberalism?

200 Vgl. Scheuerman, The realist revival in political philosophy, 811.

201 Vgl. Runciman, What Is Realistic Political Philosophy?, 68-69. Fiir Runciman
kann Philosophie allein zu keinem vollstaindigen Verstindnis der Politik ge-
langen, sondern nur in Anlehnung an andere Disziplinen. Die Offenheit ge-
geniiber Interdisziplinaritit und die Ablehnung scharfer Abgrenzungen, etwa
zwischen politischer Philosophie einerseits und Soziologie, politischer Theorie
und Politikwissenschaften andererseits, ist auch ein Anliegen der Realist_innen,
vgl. etwa Geuss, Realismus, Wunschdenken, Utopie, 419 und Forrester, Judith
Shklar, Bernard Williams and political realism, 250.
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selektiv. Mein Ziel dabei war es, ausgehend von verschiedenen Ansitzen
des gegenwirtigen Realismus einen kohirenten Komplex zu konstruieren,
wobei das Ziel der Rekonstruktion nicht in erster Linie war, philologisch,
vollstandig und treu die Positionen der einzelnen Autor_innen widerzu-
spiegeln, sondern sie brauchbar fiir eine kritische Analyse gegenwartiger
politischer Phinomene zu machen. Diese Charakterisierung ist nicht, wie
dem Realismus von manchen Kritiken vorgeworfen wird, rein negativ ge-
blieben, sondern enthilt auch eine Beschreibung positiver Bestandteile des
kritischen Realismus. Den Einwand, dass der Beitrag des Realismus zur po-
litischen Philosophie nicht Gber einen reinen Methodenstreit hinausgehen
kann, mochte ich in den folgenden Teilen des Buches konkret widerlegen.

Im nichsten Abschnitt werde ich zu diesem Zweck zunachst erliutern,
wie die funf Grundmerkmale des kritischen Realismus, die ich im zwei-
ten Abschnitt dieses Kapitels herausgearbeitet habe, fir die Erforschung
der Legitimitat politischer Malinahmen operationalisiert werden kénnen.
Auf dieser Basis werde ich dann im nichsten Kapitel die philosophischen
Grundprinzipien herausarbeiten, die fiir die Legitimitit der EU-Mafinah-
men im RFSR mafigeblich sind. Diese werden die Grundlage liefern,
sowohl fiir die Analyse der konkreten Mafinahmen im zweiten Teil als
auch fir deren theoretische und normative Auswertung im dritten Teil
dieses Buches.

S Eine kritisch-realistische Anndherung an die EU-Sicherbeitspolitik

Wie konnen die Grundziige des kritischen Realismus, so wie ich sie rekon-
struiert habe, die Untersuchung der Frage nach der Legitimitat der EU-Po-
litik leiten? Diese Frage mochte ich nun beantworten, indem ich spezifizie-
ren werde, wie die finf Grundcharakteristika des kritischen Realismus und
seine vorgeschlagene Erweiterung um transformativ-normative Aspekte die
Durchfiithrung dieser Untersuchung leiten werden. Dabei werde ich mich
auf die grundlegende Stofrichtung der Untersuchung konzentrieren. Die
konkrete Art und Weise, wie ich den kritisch-realistischen Ansatz fir die
Analyse der Legitimitit der EU-Maffnahmen operationalisiere, werde ich
in Kapitel 2 verdeutlichen.?02

Die ersten zwei Grundcharakteristika des gegenwirtigen Realismus,
namlich die Prioritit der Politik vor der Moral und die der Fakten vor
den Prinzipien, werden die folgenden Erorterungen insofern prigen, als

202 Vgl. unten Kapitel 2, Abschnitt 3.
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ich keine ideale Theorie der Legitimitat anbiete, die in moralischen Prin-
zipien grindet. Vielmehr nehme ich das Konzept der Legitimitit als po-
litischen Begriff zum Ausgangspunkt der Analyse und versuche ihn so
zu konturieren, wie er als normatives Konzept in der Realitdt wirksam
ist.29 Dartiber hinaus werde ich mich im zweiten Teil dieses Buches auf
konkrete politische Mafnahmen konzentrieren und ihre Entstehung, die
Argumente, durch die sie gerechtfertigt werden, ihre tatsichliche Anwen-
dung sowie ihre Auswirkungen rekonstruieren. Entsprechend dem Prinzip
der Priorisierung der politischen Fakten tber Ideale basieren die theoreti-
schen Aussagen und Generalisierungen, die im dritten Teil des Buches
formuliert werden, auf den im zweiten Teil durchgefithrten konkreten
Analysen. Ebenfalls durch die Verankerung in den Fakten geprigt ist die
besondere Aufmerksamkeit, welche die durchgefithrte Analyse den Insti-
tutionen als fragilen und gleichzeitig unverzichtbaren Mechanismen der
Durchfithrung, aber auch der Eingrenzung der Macht schenkt.

Die dritte Grundeigenschaft des gegenwirtigen Realismus, namlich
die Kontextgebundenheit der politischen Philosophie, inspiriert die hier
durchgefiihrte Analyse in folgender Hinsicht: Im zweiten Kapitel wird ein
Konzept der Legitimitit herausgearbeitet, das ,hier und jetzt“, niamlich
gegenwirtig auf EU-Ebene und im Kontext der europaischen Sicherheits-
politik, gilt. Dieses Modell wird nicht als ein universelles, ahistorisches
oder rein rationales Legitimitdtsmodell prasentiert und verteidigt, sondern
als ein Modell, das historisch gewachsen ist und aus diesem historischen
Hintergrund heraus gegenwirtig fiir uns normativ ,,Sinn ergibt®.

Der Negativismus des kritischen Realismus wird in der Untersuchung
dadurch ersichtlich, dass sie durch die Annahme der permanenten Mog-
lichkeit des Machtmissbrauchs geleitet wird. Bei der Analyse der EU-Maf3-
nahmen im zweiten Teil des Buches werde ich in diesem Sinne auf Risiken
der Sicherheitsmaffnahmen als Ausweitung der Machtbefugnisse hinwei-
sen. Sehr im Sinne der negativistischen Pragung des kritischen Realismus
ist auch die Ausrichtung des dritten Teils des Buches, in dem Ansitze vor-
geschlagen werden, welche die konkret identifizierten Moglichkeiten des
Machtmissbrauchs verhindern, anstatt einen optimalen, ideal definierten
Zustand herbeifiihren sollen.

Dabei wird die Fruchtbarkeit der nicht transzendentalen Kritikmetho-
den besonders sichtbar. Diese ermoglichen es, das scheinbare Paradoxon
von Immanenz und Kritik zu tberwinden.

203 Vgl. das Kapitel 2 dieses Buches.
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Das genealogische Vorgehen ermoglicht es, eine kritische Distanz ge-
gentiber den Gegebenheiten zu schaffen, ohne auf eine externe (ideale,
objektive, universale) Perspektive zu rekurrieren. Indem er das, was als
notwendig und objektiv gilt, als historisch konstituiert erscheinen lasst,
eroffnet der genealogische Ansatz die Moglichkeit einer Transformation
der Realitat. Der konkrete Weg dieser Transformation wird dann im Sinne
einer immanenten Kritik durch Aufdeckung und Losung der vorhandenen
Widerspriiche aufgezeigt.

In den nichsten Kapiteln dieses Buches werde ich auf diese kritischen
Ansitze zurickgreifen. Zuniachst werde ich im zweiten Kapitel den nor-
mativen Kontext rekonstruieren, der die immanenten Ideale und Werte
liefert, an welche die nicht transzendentale Kritik ankntpft. Dabei werde
ich auch die groben Linien ihrer historischen Entstehung skizzieren. Im
zweiten Teil des Buches (Kapitel 3 bis 7) werde ich dann sowohl Foucaults
als auch Jaeggis Form der Kritik fiir die Analyse der EU-Sicherheitsmaf3-
nahmen fruchtbar machen. Einerseits werde ich rekonstruieren, wie be-
stimmte Phinomene im RFSR als Sicherbeitsprobleme aufgefasst wurden
und eine Reihe von Maffnahmen hervorgerufen haben, die sich mit deren
Losung beschaftigen. Andererseits werde ich die konkrete Durchfiihrung
dieser Maflnahmen analysieren und die Widerspriiche hervorheben, die
sich aus der Konfrontation der Maffnahmen mit den Idealen, die ihrer
Legitimation dienen, ergeben. Im dritten Teil, und insbesondere im neun-
ten Kapitel, werde ich dann aufgrund dieser Analyse die Richtung einer
moglichen Transformation aufzeigen, die durch Modifizierung sowohl der
Praktiken als auch der Ideale zur Losung der identifizierten Widerspriche
und Probleme beitragen kann.
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1 Operationalisierung des realistischen Ansatzes

Im ersten Kapitel habe ich den methodologischen Ansatz dieser Untersu-
chung vorgestellt. Ich werde nun diesen realistischen Ansatz operationali-
sieren, um der Frage nach den Legitimationsprinzipien der EU nachzuge-
hen.

Zunichst werde ich einen kurzen begrifflichen Uberblick bieten, der
das Konzept der Legitimitit in sehr abstrakter Art und Weise skizziert und
es sowohl vom Begriff der Legalitit als auch vom Begriff der Legitimation
abgrenzt. Dies wird eine vorldufige Fixierung des Begriffes ermoglichen,
die als Grundlage der darauffolgenden Analyse dient.

Im dritten Abschnitt dieses Kapitels werde ich ferner verdeutlichen, wie
die fiinf Merkmale des gegenwartigen Realismus, die ich im ersten Kapitel
dargestellt habe, konkret in diesem Buch entfaltet werden. Die finf Haupt-
charakteristika des kritischen Realismus sind die Priorisierung der Politik
tiber die Moral und die der Fakten tber Ideale, die Verdeutlichung der
Kontextgebundenheit der Werturteile, ein gewisser Negativismus und die
Ausubung einer nicht transzendentalen Kritik.

Im vierten Abschnitt dieses Kapitels gehe ich der Frage nach, welche
Konzeptionen der Legitimitit fiir die EU mafSgeblich sind. Hier werde ich
den realistischen Ansatz operationalisieren, indem ich kein ideales Kon-
zept der Legitimitit fiir die EU entwerfe, sondern die Legitimitatsprinzipi-
en identifizieren werde, die ,hier und jetzt“ fiir die EU normativ gelten.
Wie im ersten Kapitel erlautert, bedeutet dies nicht, die normative Dimen-
sion auszuschlieflen, sondern die normativen Aspekte zu rekonstruieren,
in Bezug auf welche die EU ihren Legitimititsanspruch erhebt und die
Gultigkeit dieses Anspruchs von seinen Adressat_innen bewertet wird.204
Dabei werde ich verschiedene konkurrierende Legitimationsmodelle be-

204 Fur den Zusammenhang zwischen deskriptiven und normativen Aspekten in
Bezug auf die Legitimitat vgl. zusitzlich zum Kapitel 1 und der darin ausgefiihr-
ten Literatur auch Schmelzle, Cord, Politische Legitimitit und zerfallene Staatlich-
keit. Frankfurt am Main: Campus Verlag 2015, insbesondere Kapitel 1 und Loh,
Wulf, Konsens und Autonomie — Zur Legitimitat volkerrechtlicher Normen, in:
Rechtsphilosophie — Zeitschrift fiir Grundlagen des Rechts, 1, 2018, 58-77.
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sprechen, die als Modell der Legitimation der EU-Politik vorgeschlagen
wurden, etwa das internationale, das technokratische, das rechtfertigungs-
basierte und das demokratisch-rechtsstaatliche Paradigma. Ich werde dann
die These aufstellen, dass das Modell des demokratischen Rechtsstaates
nunmehr die primare Quelle fir die Legitimationsprinzipien der EU lie-
fert.

Hiermit verdeutlicht sich aber ein Problem: In welchem Sinne kann der
demokratische Rechtsstaat Legitimationsansitze fir die EU liefern, wenn
die EU offensichtlich keine staatliche Form besitzt? Soll die Schlussfolge-
rung gezogen werden, dass die EU, um legitim zu sein, eine staatliche
Form annehmen muss? Diese Frage werde ich negativ beantworten und im
fanften Abschnitt darlegen, dass Rechtsstaatlichkeit und Demokratie die
grundlegenden philosophischen Prinzipien der Legitimation der EU-Poli-
tik liefern, ohne eine Angleichung der EU an die staatliche institutionel-
le Architektur vorauszusetzen. Ich werde dartiber hinaus das Modell des
demokratischen Rechtsstaates entsprechend historisch und philosophisch
rekonstruieren, um den Kern des Legitimitatsanspruchs der EU zu identifi-
zieren.

Schlieflich werde ich im sechsten Abschnitt die Legitimititskriterien
herausarbeiten, die in den folgenden Kapiteln meine Analyse spezifischer
EU-Sicherheitsmaffnahmen im Sinne einer immanenten Kritik leiten wer-
den.

2 Begriffliche Anndhrungen: Legalitdt, Legitimation und Legitimitit als
machtstabilisierende Faktoren

Im ersten Kapitel habe ich in Anlehnung an Bernard Williams argumen-
tiert, dass Legitimitit eine konstitutive Kategorie des Politischen ist. In
diesem Kapitel werde ich untersuchen, wie diese Kategorie im Kontext
der EU-Politik konkretisiert werden kann. Zunéchst ist es aber notig, die
Funktion des Begriffs der Legitimitit im politischen Denken zu definie-
ren, insbesondere in Abgrenzung zu den Begriffen der Legalitit und der
Legitimation, sowie auch seine doppelte Natur als zugleich Anspruch sei-
tens der Autoritat und Akzeptanz seitens der Normadressat_innen.

Aus philosophischer Sicht setzt die Legitimitit einer rechtlich-politi-
schen Ordnung zwei Bedingungen voraus: dass die politische Autori-
tit berechtigt ist, politische Macht auszutben, und dass die geltenden
Rechtsprinzipien und die eingesetzten Herrschaftstechniken gerechtfertigt
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sind.2% Insofern transzendiert der Begriff der Legitimitit denjenigen der
blofen Legalitit. Legalitit als Rechtskonformitit bedeutet die Uberein-
stimmung mit dem gesatzten Recht, wihrend Legitimitit sich auf Prinzipi-
en bezieht, die Gber das positive Recht hinausgehen.2%

Legitimitat unterscheidet sich auch von Legitimation. Wihrend Legiti-
mitit den Zustand des Legitimseins (von Ordnungen, Entscheidungen
oder Akteur_innen) betrifft, wird Legitimation als das Ensemble der Pro-
zesse und Praktiken verstanden, die Legitimitat verleihen.?” Dies verweist
auf die Dimension der Legitimitat als Ergebnis eines Prozesses, wodurch
Strategien der Legitimation sich als erfolgreich oder nicht erfolgreich er-
weisen.

Aus dieser Perspektive kann Legitimitit zunachst als Anspruch seitens
der Autoritat geschen werden. Denn jede Autoritit versucht, ihre Existenz
und ihr Fortbestehen nicht als bloes Faktum oder als rein zweckrational
darzustellen, sondern versucht auch, sich als legitzme Autoritit zu prisen-
tieren. Zugleich impliziert Legitimitit als Zustand des Legitimseins aber
auch die Akzeptanz dieses Anspruchs seitens der Adressat_innen (in der
Terminologie Max Webers: den , Legitimititsglauben®).208

205 Vgl. Ozmen, Elif, Politische Philosophie zur Einfiihrung. Hamburg: Junius-Verlag
2013, 33 und Celikates, Robin; Gosepath, Stefan, Grundkurs Philosophie. Polit-
sche Philosophie. Stuttgart: Reclam 2013, 34-36.

206 Vgl. Wirtenberger, Thomas, Legitimitit, Legalitit, in: Brunner, Otto; Conze,
Werner; Koselleck, Reinhart (Hg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3. Heidel-
berg: Klett-Cotta 1982, 677-740, hier 677; Schmitt, Carl, Legalitit und Legitimi-
tat. Berlin: Duncker & Humblot 1988 (zuerst veroffentlicht 1932). Dass die
Legitimititsprinzipien iber das ,blo gesatzte Recht® hinausgehen, bedeutet
nicht, dass diese Prinzipien nicht auch — wenigstens teilweise — positiviert
werden konnen, etwa in den staatlichen Verfassungen. Uber die Beziehung
zwischen Legitimitit und Legalitait und die Nicht-Reduzierbarkeit der einen
auf die andere vgl. auch Habermas, Jirgen, Wie ist Legitimitit durch Legalitit
moglich?, in: Kritische Justiz, 1, 1987, 1-16.

207 Vgl. Zirn, Michael, Autoritit und Legitimitit in der postnationalen Konstella-
tion, in: Geis, Anna; Nullmeier, Frank; Daase, Christopher (Hg.), Der Aufstieg
der Legitimitdtspolitik. Rechifertigung und Krittk politisch-6konomischer Ordnungen.
Baden-Baden: Nomos 2012, 41-62, hier 42 und Nullmeier, Frank; Geis, Anna;
Daase, Christopher, Der Aufstieg der Legitimititspolitik. Rechtfertigung und
Kritik politisch-6konomischer Ordnungen, in: Geis; Nullmeier; Daase (Hg.),
Der Aufstieg der Legitimitdtspolitik, 11-38, hier 13.

208 Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der verstehenden Soziologie.
Frankfurt am Main: Zweitausendeins 2010, 157. Uber Legitimitit als Anspruch
und Glauben zugleich vgl. auch Orru, Elisa, Sorveglianza e potere nella Unione
Europea, in: Filosofia Politica, 29/3, 459-474, hier 471; Orrl, The Schengen
Information System and Data Retention,129; Bader, Veit-Michael, Max Webers
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Diese Akzeptanz steigert das Vertrauen in das System und liefert der Au-
toritit eine weit stabilere Basis fir ihr Fortbestehen als der bloffe Zwang
oder das blofse Interesse.?”? Nach Habermas konnen ,soziale Ordnungen
nur als legitime Ordnungen auf Dauer gestellt werden“:?10 Je weniger eine
Ordnung als legitim erscheint, umso mehr muss diese Ordnung auf alter-
native stabilisierende Faktoren (wie ,Einschiichterung, Macht der Umstin-
de, Sitte und schiere Gewohnheit“)?'! zurtckgreifen. Legitimitat ist also
ein normativer Begriff, der aber gleichzeitig eine zentrale Funktion bei der
Koordinierung und Steuerung des tatsichlichen Handelns im politischen
Bereich ausiibt. Legitimitit als normativ geleitete Akzeptanz eines An-
spruchs seitens einer Ordnung, einer Norm oder einer Institution beein-
flusst somit die Befolgung und die Stabilitit dieser Ordnung. Diese Ver-
bindungsfunktion der Legitimitit zwischen Fakten und Idealen macht sie
zum Kernbegriff einer realistischen Untersuchung politischer Phinomene.

3 Fiinf Bedingungen etner kritisch-realistischen Erforschung politischer
Legitimutat

Im Rahmen eines realistischen Ansatzes, wie ich ihn im ersten Kapitel die-
ses Buches dargestellt habe, wird die Legitimitat einer rechtlich-politischen
Ordnung unter fiinf aufeinander verweisenden Bedingungen erforscht.

Erstens werden die Legitimititsbedingungen aus dem Feld der Politik
selbst herausgearbeitet, anstatt aus moralischen Prinzipien abgeleitet. Dies
ist im Kern die erste methodologische Vorgabe des gegenwirtigen Realis-
mus, die ich im ersten Kapitel als ,Prioritit der Politik vor der Moral®
eingefithrt und ausfithrlich diskutiert habe. Dabei, wie im ersten Kapitel
beleuchtet, wird sowohl der empirischen als auch der normativen Dimen-
sion der Politik Rechnung getragen.

Eine auf den Bereich der Politik zugeschnittene Legitimititskonzeption
zu entwickeln bedeutet, von der ,ersten politischen Frage“?1? auszugehen,

Begriff der Legitimitit. Versuch einer systematisch-kritischen Rekonstruktion,
in: Weiss, Johannes (Hg.), Max Weber heute: Ertrige und Probleme der Forschung.
Frankfurt am Main: Suhrkamp 1989, 296-334.

209 Vgl. Luhmann, Niklas, Vertrauen: ein Mechanismus der Reduktion sozialer Kom-
plexitdt. Stuttgart: Lucius & Lucius 2009; Wiirtenberger, Legitimitat, Legalitat,
678; Habermas, Faktizitit und Geltung, 48.

210 Habermas, Faktizitit und Geltung, 92.

211 Ebd., 48.

212 Williams, In the beginning was the deed, 3 und das erste Kapitel dieses Buches.
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so wie Bernard Williams sie formuliert hat, nimlich wie Ordnung und
die Bedingungen der Kooperation gesichert werden kdnnen. Die Effekti-
vitat in der Verwirklichung dieses Ziels ist ein grundlegendes Element
der Legitimation politischer Systeme und Normen. Effektivitit bei der
Sicherung der Ordnung enthilt aber zugleich die Einschrinkung der
Machtausiibung: Die Losung (ndmlich die politische Ordnung) darf nicht
,schlimmer als das Problem® werden, i. e., darf nicht selbst Ursache fir die
Probleme werden (Unsicherheit, Gewalt, Tod, Terror usw.), die sie eigent-
lich beseitigen sollte.?!3 Das zeigt auch, wie eine realistische Konzeption
der Politik keineswegs impliziert, dass Politik aus reinen Machtbeziehun-
gen besteht. Nach dieser Konzeption ist Politik eine Organisationsform
des menschlichen Zusammenlebens, die sich gleichzeitig auf Gewalt und
Werte stitzt, sowohl fir die Realisierung der sozialen Ordnung als auch
fir die Einschrinkung der Machtaustibung.?'* Dementsprechend, wie ich
im vorigen Abschnitt gezeigt habe, weist auch Legitimitat auf diese dop-
pelte Dimension, auf den zweifachen Bezug auf Fakten und Normen, hin:
Legitimitat erschopft sich nicht in der empirischen Akzeptanz, sondern
schliefft auch die Anerkennungswiirdigkeit von Ordnungen, Entscheidun-
gen oder Akteur_innen ein.2!S Dabei geht es nicht nur um die faktische
Akzeptanz zu einem bestimmten Zeitpunkt, sondern um die ,tiefer lie-
gende Frage, ob und inwieweit die Herrschaftspraktiken mit normativen
Grundprinzipien kompatibel sind, die in der betreffenden Gesellschaft
geteilt werden und verankert sind“.216

Zweitens wird aus einer realistischen Perspektive die relevante Legitimi-
tatskonzeption nicht ideal-theoretisch entwickelt, sondern in Auseinander-

213 Williams, In the beginning was the deed und Schaub, Politische Theorie als ange-
wandte Moralphilosophie? Die realistische Kritik, 8-24.

214 Diese Spannung zwischen Faktizitit und Geltung wurde von Jirgen Habermas
bis ins Detail nachgezeichnet. Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung. Wie deut-
lich wird, teile ich Habermas® Ausgangstberlegung, dass rechtlich-politische
Ordnungen nur durch Berticksichtigung beider Dimensionen verstanden wer-
den konnen. Jedoch folge ich der rationalisierenden und universalisierenden
Richtung der habermasschen Theorie nicht.

215 Vgl. Zirn, Autoritit und Legitimitdt in der postnationalen Konstellation, 43;
Bellamy, Richard; Castiglione, Dario, Legitimizing the Euro-‘polity’ and its ‘Re-
gime’: The Normative Turn in EU Studies, in: European Journal of Political
Theory, 2/1, 2003, 7-34 und Habermas, Jirgen, Legitimationsprobleme im Spdtka-
pitalismus. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1977, Teil 111

216 Zirn, Autoritat und Legitimitit in der postnationalen Konstellation, 43. Vgl.
auch Nullmeier; Geis; Daase, Der Aufstieg der Legitimitdtspolitik. Rechtfertigung
und Kritik politisch-okonomischer Ordnungen, 25.
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setzung mit den konkreten Gegebenheiten erdrtert. Die Frage, von der
ausgegangen wird, ist nicht: Wie soll ein ideales Legitimititskonzept aufge-
baut sein? Sondern die zentrale Frage lautet: In Bezug auf welche Werte
und Prinzipien werden bestimmte Praktiken in einer konkreten rechtlich-
politischen Ordnung legitimiert? Im Rahmen eines realistischen Ansatzes
werden die relevanten Leitprinzipien aus der rechtlichen und politischen
Praxis selbst herausgearbeitet.

Drittens wird folglich die so herauskristallisierte Legitimititskonzeption
nicht als universell, geschichts- und gesellschaftsiibergreifend verstanden.
Vielmehr wird ihre historische und kulturelle Prigung anerkannt und
explizit gemacht.?” Im Hinblick auf diesen Kontext ist Legitimitit jedoch
keine Frage der blofen Uberzeugung oder der blofen Konvention. Legi-
timitit geht aus der historisch konstituierten, tiefgreifenden Verfassung
der zu beurteilenden Ordnung hervor. Diese Verfassung, weil historisch
bedingt und nicht rational a priori bestimmyt, ist an sich kontingent.?!® Die
daraus resultierende Beurteilung der Legitimitit von Normen, Akteur_in-
nen oder gesamten Ordnungen ist aber nicht willkirlich, weil sie sachlich
in den Charakteristika der zu beurteilenden Ordnung begriindet ist.?"?

Diese ersten drei methodologischen Pramissen eines realistischen An-
satzes werden im vorliegenden Kapitel fruchtbar gemacht. Insbesondere
werde ich die spezifische Antwort auf die ,erste politische Frage“ rekon-
struieren, welche in der EU heute normativ gilt. Dabei geht es darum,
zu verstehen, auf welchen Prinzipien diese spezielle normative Ordnung
(diejenige der EU) ihren Legitimitatsanspruch grindet. Ich werde diese
Zielsetzung in zwei Schritten verfolgen. Erstens, im Abschnitt 4, werde
ich kliren, ob die EU als nicht staatliche Organisation eine Legitimitit
sui generis beansprucht, oder ob sie vielmehr ihren Legitimitatsanspruch
auf dhnliche Prinzipien wie ihre Mitgliedstaaten griindet. Zweitens werde
ich im Abschnitt 5 explizit machen, in welchem Sinne die aktuell fir die
EU gultigen Legitimititsprinzipien historisch verankert sind. Vor diesem
historischen Hintergrund werde ich zudem ihren philosophischen Kern
herausarbeiten.

217 Vgl. Hinsch, Wilfried, Legitimitit, in: Gosepath, Stefan; Hinsch, Wilfried;
Rossler, Beate (Hg.), Handbuch der politischen Philosophie und Sozialphilosophie.
Berlin: de Gruyter 2008, 704-712, hier 707; Beetham, David, The legitimation
of power. Basingstoke: Macmillan 1991, 14 und das Kapitel 1 des vorliegenden
Buches.

218 Vgl. Foucault, Was ist Aufklarung?

219 Vgl. Hinsch, Legitimitat, 708.
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Die vierte Bedingung einer Untersuchung der Legitimitat aus der Per-
spektive des kritischen Realismus besteht in der negativistischen Ausrich-
tung. Diese besteht in der Fokussierung auf die permanente Moglichkeit
des Machtmissbrauchs und, praskriptiv, auf Mechanismen fiir seine Ein-
grenzung anstatt auf die Herbeifiihrung eines optimalen Idealzustandes.
Diese negativistische Ausprigung wird im Teil III des Buches sichtbar.
Dabei werde ich erkunden, wie aus den Unzuldnglichkeiten der aktuellen
Machteingrenzungsmechanismen ein Ansatz zur Transformation der EU-
Politik skizziert werden kann. Ziel des gebotenen Ausblicks wird nicht
sein, Malnahmen zur Errichtung eines optimalen Zustandes vorzuschla-
gen, sondern von den akutesten Problemen des gegenwirtigen Zustandes
auszugehen und die wichtigsten Bausteine zu ihrer Beseitigung zu identifi-
zieren.

SchliefSlich besteht die fiinfte methodologische Primisse des gegenwar-
tigen Realismus in der Immanenz der Kritik. Die spezifischen Legitimati-
onsprinzipien der EU-Politik, die ich in diesem Kapitel identifizieren wer-
de, werden als normativ giltig festgehalten und provisorisch als ,geteilter
Horizont® angenommen, nicht aber vorbehaltlos akzeptiert.??® Vielmehr
werde ich sie in einem zweiten Schritt einer kritischen Uberpriiffung im
Sinne einer immanenten Kritik unterziehen. Denn der spezifische Mehr-
wert eines realistischen Ansatzes besteht in der Anerkennung und Hervor-
hebung der Spezifizitit und historischen Gebundenheit normativer Prinzi-
pien und in der Fihigkeit, diese Prinzipien trotz der Anerkennung ihrer
Kontingenz normativ ernst zu nehmen. Konkret werde ich im Abschnitt 6
dieses Kapitels aus dem Legitimititsmodell der EU die Kriterien spezifi-
zieren, anhand derer ich die kritische Analyse der EU-Politik vollziehen
werde.

220 Fir den Begriff des geteilten Horizonts vgl. Gadamer, Hans-Georg, Wabhrbeit
und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik. Tibingen: Mohr Sie-
beck 2010, 307-312, 379-380. Zur Idee eines provisorisch festgehaltenen Hin-
tergrunds, der aber in einem zweiten Moment selbst als Gegenstand der Kritik
in den Fokus geraten kann, vgl. Wittgenstein, Uber GewifSheit, § 105, 140-144
und 205 sowie Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, §122 und 130-131.
Fir das Konzept einer immanenten Kritik vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?,
285-293. Uber beide Konzepte im Kontext einer kritischen Philosophie vgl.
Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas in Context). Fir alle genannten
Aspekte vgl. ausfiihrlicher oben Kapitel 1.
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4 Legitimationsmodelle der EU

Wenn Legitimititskonzeptionen und die entsprechenden Legitimationsan-
satze historisch bedingt und kontextgebunden sind, stellt sich die Frage,
welche Prinzipien der Legitimitat fir die EU angemessen sind. Wie wir
im Abschnitt 4.4 unten sehen werden, lasst die EU selbst keine Zweifel
bestehen, dass das Modell, das sie fiir sich selbst beansprucht, auf De-
mokratie und Rechtsstaatlichkeit basiert. Jedoch wurden seit Grindung
der EU verschiedene konkurrierende Modelle als ausschlaggebend fir die
EU vorgeschlagen. Bevor ich mich der Diskussion des demokratisch-rechts-
staatlichen Modells widme, werde ich daher diese verschiedenen konkur-
rierenden Legitimititsmodelle prasentieren und deren Bedeutung fiir die
EU diskutieren.

4.1 Diskussion konkurrierender Legitimationsmodelle: internationale
Legitimation

Das liberal-demokratische Legitimititsmodell des Nationalstaates identifi-
ziert die Subjekte, welche durch Legitimation die politische Ordnung
anerkennen, in den Birger_innen. Die erste Alternativkonzeption der Le-
gitimitat, die hier analysiert wird, lehnt diese Pramisse in Bezug auf die EU
ab. Es sind nicht die Biirger_innen die Subjekte, deren Akzeptanz relevant
fir die Legitimation der EU ist, sondern die Mitgliedstaaten.

Dieses Modell der Legitimitat ist typisch fir internationale Organisatio-
nen. Freiwillige und langfristige Kooperation innerhalb einer Ordnung
setzt die Legitimation dieser Ordnung durch die Subjekte, auf deren Ko-
operation die Organisation angewiesen ist, voraus. Konsequenterweise ist
im Fall der internationalen Organisationen, so das Argument, in erster Li-
nie die Legitimation durch die Mitgliedstaaten und deren offizielle Vertre-
ter_innen notwendig, weil deren Kooperation zentral fiir das Funktionie-
ren internationaler Organisationen ist. Seitens der Buirger innen gentigt
eine indirekte Legitimation: Indem sie ihre eigenen Staaten als legitim an-
erkennen, akzeptieren sie auch die Legitimitit der Organisationen, welche
die Staatsvertreter_innen autorisiert haben.??! Die indirekte Legitimation

221 Vgl. beispielsweise Wallace, Helen, Deepening and Widening: Problems of legi-
timacy for the EC, in: Garcia, Soledad (Hg.), European Identity and the Search
for Legitimacy. London: Pinter 1993, 95-105; dazu Beetham; Lord, Legitimacy
and the EU, 11-12. Fur eine breitere Diskussion der internationalen Legitimitat
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ist zudem dadurch verstarkt, dass die nationalen Minister_innen, die den
Staat in den internationalen Organisationen vertreten, durch politische
Wahlen autorisiert sind und sich gegeniiber den nationalen Parlamenten
verantworten massen.

Wenn dieses Modell auch wichtige Aspekte der Legitimitit der EU auf-
fingt, wie zum Beispiel die Relevanz der staatlichen Anerkennung und der
parlamentarischen Kontrolle der nationalen Exekutive, scheint es doch —
vor allem im Hinblick auf die stete Erweiterung der EU-Kompetenzen —
unvollstaindig. Die EU ist ein dynamisches System: Jede Ausdehnung ihrer
Kompetenzen wirft die Frage nach ihrer Autorisierung und Verantwort-
lichkeit erneut auf.???> Das Modell der internationalen Legitimation hat si-
cherlich in den fritheren Phasen der EG- und EU-Integration eine wichtige
Rolle gespielt, seine Relevanz scheint jedoch angesichts der zunehmenden
Supranationalisierung der EU zu schrumpfen. Der RFSR, der im Fokus
der vorliegenden Untersuchung steht, ist ein prominentes Beispiel fiir eine
der jingsten signifikanten Erweiterungen der EU-Kompetenzen. Selbst
wenn der Erfolg der im RFSR beschlossenen Maffnahmen noch mafigeb-
lich von der Kooperation der staatlichen Behérden abhingt, ist der poten-
zielle Einfluss dieser Mafnahmen auf die Grundrechte und -freiheiten der
Individuen so gestiegen, dass nunmehr eine reine indirekte Legitimation
unzureichend scheint.

Dariiber hinaus, wie David Beetham und Christopher Lord treffend
angemerkt haben, ist die Legitimationsdynamik zwischen Mitgliedstaaten
und EU nicht unidirektional.?? Nicht nur die Staaten kénnen der EU
Legitimitat verleihen, sondern auch die EU-Politik kann auf die Legitimi-
tat der Mitgliedstaaten stirkend oder schwichend riickwirken. Wenn die
EU die Verantwortung in Bereichen erfolgreich tibernimmt, die sich den
regulativen Moglichkeiten der einzelnen Staaten entziehen, kann sich die
effektive Steuerung durch die EU positiv auf die Legitimitit der Mitglied-
staaten auswirken. Wenn aber EU-Vorgaben die Regulierungsfahigkeit der
Mitgliedstaaten hemmen, wie im Fall der Maastricht-Vorgaben und der
nationalen Wirtschaftspolitik, kann die Legitimitit der Staaten dadurch
gemindert werden. Ein theoretisches Modell, welches die Legitimitat der

und ihres Bezugs zur Demokratie vgl. Voneky, Silja; Neuman, Gerald L. (Hg.),
Human rights, democracy, and legitimacy in a world of disorder. Cambridge: Cam-
bridge University Press 2018.

222 Vgl. Beetham; Lord, Legitimacy and the EU, 15, bezugnehmend auf Wallace,
William; Smith, Julie, Democracy or technocracy? European integration and the
problem of popular consent, in: West European Politics, 18/3, 1995, 137-157.

223 Vgl. Beetham; Lord, Legitimacy and the EU, 16.
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EU von derjenigen der Staaten als einziger Quelle abhingig macht, scheint
besonders vulnerabel zu sein, wenn diese einzige Quelle ihrerseits durch
die EU-Politik unterminiert werden kann.

Das internationale Modell der Legitimitit scheint also keine umfassende
Grundlage fir die Legitimitit der EU zu liefern. Wie ich argumentieren
werde, kann es jedoch als ezn Teil eines weiter gefassten Legitimititsmo-
dells eine — wahrscheinlich abnehmende — Rolle spielen.??*

4.2 Technokratische Legitimation

Ein weiteres alternatives Legitimititsmodell, das als Evaluationsrahmen
fir die EU vorgeschlagen wurde, ist das technokratische. Nach diesem
Modell ist eine legitime Ordnung diejenige, die von Experten gesetzt wird.
Politik besteht nach dieser Konzeption in der Losung von Problemen, und
diese Losung gelingt durch den Zugang zu einem spezialisierten Wissen.
Expert_innen hitten einen privilegierten Zugang zu diesem Wissen und
seien, anders als Politiker_innen, nicht der Instabilitit der demokratischen
Autorisierung ausgesetzt.

Dieses Modell der Legitimitat dirfte in der ersten Phase der europi-
ischen Integration eine Rolle gespielt haben, als noch der Eindruck entste-
hen konnte, dass die gemeinschaftlichen Entscheidungen nur technische
und klar umgrenzte Bereiche betreffen wiirden. Das technokratische Mo-
dell der Legitimitit scheint aber nicht zu einer Organisation zu passen,
die, wie die EU und insbesondere in Bereichen wie dem RFSR, zuneh-
mend politische Entscheidungen trifft. Politik impliziert die Wahl zwischen
verschiedenen Konzeptionen des Guten und verschiedenen Formen des
Zusammenlebens in einer Gesellschaft. Diese grinden sich auf evaluative
Stellungnahmen anstatt auf eine technisch-wissenschaftliche Losung.??

224 Fir eine Darstellung dessen, wie dieses Element in der Uberpriifung der EU-Si-
cherheitsmaffnahmen operationalisiert wird, vgl. unten Abschnitt 6.2.

225 Fur eine ausfihrlichere Diskussion des technokratischen Modells vgl. Beetham;
Lord, Legitimacy and the EU, 16-22.
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4.3 Rechtfertigungsbasierte Legitimation

Eine dritte alternative Konzeption der Legitimitét fir die EU wurde von
Jurgen Neyer vorgeschlagen.??¢ Neyers Vorschlag ist im Kontext der vor-
liegenden Abhandlung besonders interessant. In Analogie zu dieser setzt
Neyer nicht die verbreitete Annahme voraus, dass das demokratische
Staatsmodell die passenden MafSstibe fiir die Evaluation der Legitimitit
der EU liefert.2”

Neyer baut auf der Theorie des ,deliberativen Supranationalismus®
auf, welche eine ,nichtutopische und trotzdem kritische Legitimations-
theorie fir die EU liefern soll.??® Nach diesem Ansatz seien weder das
Demokratiedefizit noch das Fehlen eines europdischen Demos bzw. Vol-
kes die Hauptprobleme fiir die Legitimitit der EU. Vielmehr liege das
gravierendste Problem bei den Nationalstaaten, die als solche nicht in
der Lage seien, in ihren Entscheidungsprozessen ,fremde“ Interessen zu
berticksichtigen, weshalb sie hinter der wachsenden transnationalen In-
terdependenz zurtickbleiben wiirden. Supranationale Legitimitatsformen

226 Vgl. Neyer, Jirgen, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the
European Union, in: Neyer, Jirgen; Wiener, Antje (Hg.), Political Theory of the
European Union. Oxford: Oxford University Press 2011, 169-186.

227 Ein zweiter Grund ist, dass Neyer seinen Ansatz eine ,realistische normative
Konzeption® (ebd., 174, Ubersetzung E.O.) nennt, ein Ausdruck, der eine Ahn-
lichkeit mit dem hier befiirworteten Ansatz suggeriert. Der Realismus Neyers
unterscheidet sich jedoch von dem Ansatz der vorliegenden Untersuchung.
Der Grund, warum Neyer seinen Ansatz ,realistisch® nennt, ist, in Einklang
mit dem spaten Rawls (vgl. Rawls, John, Das Recht der Vilker. Berlin: de Gruy-
ter 2002), dass seine Gerechtigkeitsprinzipien in der Realitit anwendbar sind.
Dies, anders als der hier vertretene Ansatz, geht aber nicht tiber das Schema
ideale/nicht ideale Theorien hinaus und priorisiert das Normative tber das
Reale. Wie im rawlsschen idealen Ansatz werden zuerst normative Prinzipien
entwickelt, die spater auf die Realitit angewendet werden, wobei die Besonder-
heit darin besteht, dass fir die normativen Prinzipien die Bedingung der Reali-
sierbarkeit gilt. Neyers Ansatz ist also vorrangig normativ, soll aber gleichzeitig
realitdtstauglich sein. Mein Ansatz dagegen ist in einem anderen Sinn normativ,
namlich indem er von den real existierenden Phinomenen ausgeht, um die da-
rin geltenden normativen Prinzipien herauszuarbeiten und einer immanenten
Kritik zu unterziehen.

228 Vgl. Neyer, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the Euro-
pean Union, 169-170 und Joerges, Christian, Neyer, Jirgen, From Intergovern-
mental Bargaining to Deliberative Political Processes: The Constitutionalisation
of Comitology, in: European Law Journal, 3/3, 1997, 273-299. Zum Verhiltnis
zwischen Neyers nicht utopischem, aber kritischem und meinem ,kritisch-rea-
listischen® Ansatz vgl. die vorige Funote.
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wirden ein Korrektiv zu den Unzulinglichkeiten der Nationalstaaten bie-
ten. Konsequenterweise, so Neyers Argument, dirfe der MafSstab fiir die
Bewertung der Legitimitit der EU nicht in der Erfillung demokratischer
Prinzipien liegen. Es sollte vielmehr eine Verschiebung des Fokus auf
Fragen der Gerechtigkeit und insbesondere auf Gerechtigkeit als ,Recht
auf Rechtfertigung® stattfinden.???

Neyer greift hier Rainer Forsts Ansatz auf, nachdem alle Menschen
einen basalen Anspruch haben, namlich ,das Recht, als moralische Person
geachtet zu werden, die zumindest in dem Sinne autonom ist, dass sie
nicht auf eine Weise behandelt werden darf, fir die ihr nicht angemessene
Griinde geliefert werden kénnen“.23Y Immer wenn unsere Freiheit durch
andere Menschen oder Institutionen eingeschrankt wird, haben wir einen
Anspruch darauf, nach einer Rechtfertigung zu verlangen. Die Legitimitit
der Freiheitseinschrinkungen hingt nach dieser Konzeption von dieser
Rechtfertigung ab: Die gelieferten Griinde miissen die Bedingungen der
Reziprozitit und der Universalitit erfillen. Reziprozitit bedeutet, von
niemandem etwas zu verlangen, das eine Person in Bezug auf sich selbst
nicht auch zulassen wiirde. Universalitit impliziert die Akzeptierbarkeit
der Griinde und die Verbindlichkeit der Entscheidungen fiir alle.?3!

Meiner Meinung nach hebt Neyers Konzeption wichtige Komponenten
der EU-Legitimitit hervor. Jedoch sehe ich seinen Ansatz nicht als einen
Ersatz der Evaluationen der EU, die auf demokratischen Standards basie-
ren, sondern vielmehr als eine Erginzung dazu. Dass Neyers Interpretation
eine auf demokratischen Prinzipien fuende Bewertung der EU nicht aus-
schlieft, wird auch dadurch bestitigt, dass seine Argumente gegen das
demokratische Modell nicht vollstindig iiberzeugen.

Das erste dieser Argumente besagt, dass die EU keine realistische Chan-
ce hat, eine demokratische Organisation zu werden. Demokratische Maf-
stibe an die EU anzulegen, wiirde daher der Theorie jegliche empirische

229 Vgl. Neyer, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the Euro-
pean Union, 174-175.

230 Forst, Rainer, Das Recht auf Rechifertigung. Elemente einer konstruktivistischen
Theorie der Gerechtigkeit. Frankfurt am Main: Suhrkamp 2007, 300. Vgl. auch
Forst, Rainer, Der Grund der Kritik. Zum Begriff der Menschenwiirde in sozia-
len Rechtfertigungsordnungen, in: Jaeggi, Rahel; Wesche, Tilo (Hg.), Was st
Kritik? Frankfurt am Main: Suhrkamp 2009, 150-164.

231 Vgl. Neyer, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the Euro-
pean Union, 174-175.
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Relevanz entziehen.?3?2 Die Charakteristika, welchen die EU seiner Mei-
nung nach nie entsprechen wird, sind die Befugnis, Steuern zu erheben,
Sanktionen durch Zwangsausibung durchzusetzen und externe Sicherheit
zu gewahrleisten.?33 Jedoch gehoren diese Fihigkeiten zu den Kernkom-
petenzen eines souveranen Staates, ungeachtet seines demokratischen Cha-
rakters. Indem er so argumentiert, liefert Neyer zwar Erklarungen, warum
die EU kein souverdner Staat werden wird, nicht jedoch, warum sie nicht
demokratisch sein kann. Es kann jedoch argumentiert werden, dass fir
die EU demokratische Standards sus generis gelten oder, anders gesagt,
dass die EU demokratische Prinzipien erfilllen kann und soll, nicht aber
notwendigerweise in der gleichen Form wie staatliche Institutionen.?

Ein zweiter Grund, warum seiner Auffassung nach die EU nicht de-
mokratisch sein kann, ist fir Neyer die strukturelle und absichtliche
Ablehnung des fundamentalen demokratischen Prinzips der Gleichheit
der Biirger_innen. Sowohl im EU-Parlament als auch im Rat seien die
Entscheidungsmechanismen so konzipiert, dass die Stimme der Buirger_in-
nen kleinerer Staaten mehr Gewicht habe als diejenige der Biirger_innen
groferer Staaten. Die EU negiere dabei das Prinzip der Gleichheit der
Biirger_innen zugunsten des Prinzips der Gleichheit der Staaten. Diesem
Argument kann aber erwidert werden, dass es nicht ausschliefSlich und
notwendigerweise bedeutet, nach der Représentativitit des EU-Parlaments
zu fragen, wenn die EU nach demokratischen Standards evaluiert wird.
Vielmehr, wie beispielsweise in der vorliegenden Untersuchung, kann
der demokratische Charakter der EU in Bezug auf multiple Formen der
demokratischen Kontrolle iberprift werden. Diese schlieffen auch Mecha-
nismen ein, die typisch fir die mehrstufige Struktur der EU sind, wie
die Einbeziehung der nationalen Parlamente und die Qualitit von deren
Kontrolle tiber die Entscheidungen, die auf europiischer Ebene getroffen
werden.?3

Neyers Ansatz schliefSt somit meiner Meinung nach eine Uberpriifung
der EU-Legitimitat nach demokratischen Prinzipien nicht aus. Nichtdesto-
trotz liefert er eine wichtige Erginzung, indem er ermoglicht, Formen
der Kontrolle zu berticksichtigen, die eine enge demokratische Perspektive

232 Da Neyer seinen Ansatz als zugleich realistisch und normativ bezeichnet, hat
eine solche seiner Meinung nach utopische Assimilation der EU mit dem Natio-
nalstaat keinen Platz in seiner Theorie. Vgl. oben FufSnote 225.

233 Vgl. Neyer, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the Euro-
pean Union, 170.

234 Vgl. vertiefend unten Abschnitt 5.2.

235 Vgl. unten Abschnitt 5.2.

107



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2 Legitimitdt im Kontext der EU

nicht erfassen konnte, wie zum Beispiel die Pflicht der Kommission, dem
Rat Rechtfertigungen fiir ihre Entscheidungen zu liefern.?3¢ Wie diese Kri-
terien in die breitere Legitimititskonzeption integriert werden konnen,
wird unten gezeigt.?¥’

4.4 Demokratie und Rechtsstaatlichkeit als Grundsatze der normativen
Ordnung der EU

Wenn die diskutierten alternativen Konzeptionen der Legitimitat keine
umfassende, Uberzeugende Vorlage fiir die Bewertung der EU liefern,
bleibt dann doch nur das Staatsmodell als Maf3stab? Wie oben angedeutet,
lautet meine These, dass das Paradigma des demokratischen Rechtsstaates
die grundlegenden Legitimationsprinzipien der EU liefert, in dem doppel-
ten Sinne, dass die EU in Bezug auf diese Prinzipien ihren Legitimititsan-
spruch erhebt und dass sie iberwiegend anhand demokratisch-rechtsstaat-
licher Prinzipien als legitime Ordnung akzeptiert (oder kritisiert) wird.
Jedoch ist die Kongruenz mit dem demokratisch-rechtsstaatlichen Modell
nicht auf der Ebene der institutionellen Architektur zu suchen, sondern
auf der Ebene der grundlegenden Prinzipien.

Dass der demokratische Rechtsstaat den Horizont des Legitimitatsan-
spruchs der EU darstellt, ist in den fundamentalen Dokumenten der EU,
etwa in dem Vertrag tber die EU (EUV)?38 oder in der Charta der Grund-
rechte der EU, verdeutlicht. Der EUV weist in der Praambel auf Demokra-
tie und Rechtsstaatlichkeit als grundlegende Werte Europas hin, und die
Grundrechtecharta stellt fest:

236 Vgl. Neyer, Europe’s Justice Deficit: Justification and Legitimacy in the Euro-
pean Union, 179.

237 Vgl. unten Abschnitt 6.2.

238 Vgl. Konsolidierte Fassungen des Vertrags tber die Europdische Union und
des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europidischen Union — Vertrag tber
die Europaische Union (konsolidierte Fassung) — Vertrag tiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (konsolidierte Fassung) — Protokolle — Anhinge —
Erklarungen zur Schlussakte der Regierungskonferenz, die den am 13.12.2007
unterzeichneten Vertrag von Lissabon angenommen hat — Ubereinstimmungs-
tabellen, Amtsblatt Nr. C 326 vom 26.10.2012, 1-390. Uber die Verpflichtung
der EU zu demokratischen Prinzipien und ihre besondere Art, diese zu verkor-
pern vgl. Habermas, Jirgen, Zur Verfassung Europas: ein Essay. Berlin: Suhrkamp
2011, 63.
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In dem Bewusstsein ihres geistig-religidsen und sittlichen Erbes griin-
det sich die Union auf die unteilbaren und universellen Werte der
Wirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit und der Solidari-
tat. Ste berubt auf den Grundsitzen der Demokratie und der Rechtsstaat-
lichkeit. Sie stellt den Menschen in den Mittelpunkt ihres Handelns,
indem sie die Unionsbirgerschaft und einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts begrindet.?

Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sind also die Grundsatze, auf welche
die EU ihren Legitimititsanspruch grindet. Die Erfilllung demokratischer
und rechtsstaatlicher Kriterien ist nicht nur eine notwendige Bedingung
fir den Beitritt neuer Mitglieder, sondern die EU hat sich die Einhaltung
dieser Kriterien auch selbst vorgeschrieben. In dem Vokabular des kriti-
schen Realismus bedeutet dies, dass Demokratie und Rechtsstaatlichkeit
die spezifische Antwort der EU auf die ,erste politische Frage“ liefern.
Die politische Ordnung der EU ist nach ihrer Selbstauffassung legitim,
wenn sie in der Lage ist, demokratische und rechtstaatliche Prinzipien zu
respektieren und zu fordern.

Wie bereits erwahnt, mochte ich aber nicht daraus folgern, dass die EU,
um ihrem Anspruch gerecht zu werden, die institutionelle Struktur des
demokratischen Rechtsstaates duplizieren sollte. Vielmehr sollte meines
Erachtens die Konvergenz auf der Ebene der Grundprinzipien tberprift
werden. Diese werden zwar vom Modell des demokratischen Rechtsstaates
tubernommen, konnen aber auf institutioneller Ebene durch Strukturen
realisiert werden, die urspriinglich fiir die EU und ihre komplexe Architek-
tur konzipiert wurden, und dabei zum Beispiel auch die auf nationaler
Ebene existierenden Mechanismen miteinbeziehen.

In diesem Sinne grenzt sich die hier durchgefiihrte Analyse von der
Demokratiedefizit-Debatte ab. In ihrer klassischen Form impliziert die
Diagnose eines Demokratiedefizits der EU die Annahme, dass bei der Be-
urteilung der Legitimitit der EU-Ordnung MafSstibe des liberal-demokrati-
schen Modells des Nationalstaates angewendet werden sollten. Die somit
diagnostizierten Miangel fokussieren sich dabei auf die unzureichende Teil-
nahme der EU-Biirger_innen und des EU-Parlaments an den Prozessen der
Entscheidungsfindung.240

239 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Amtsblatt der EU C 326/391
vom 26.12.2012, Praambel, Kursivsetzung E.O.

240 Fur die Rekonstruktion der Debatte seit den 1970er Jahren vgl. exemplarisch
Bellamy, Richard, The Challenge of European Union, in: Dryzek, John S.;
Honig, Bonnie; Phillips, Anne (Hg.), The Oxford Handbook of Political Theory.
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Mit diesen Positionen teile ich die Uberzeugung, dass die demokratisch-
rechtsstaatliche Tradition im Enddefekt das Legitimationsmuster der EU-
Politik und damit die Maf$stabe fiir eine kritische (im Sinne der imma-
nenten Kritik) Bewertung der Legitimitit der EU liefert. Jedoch, wie ich
argumentieren werde, wird die Ubereinstimmung zwischen den Legitimi-
tatsprinzipien der EU und dem liberal-demokratischen Modell nicht auf
der Ebene der institutionellen Architektur lokalisiert, sondern auf einer
basaleren Ebene. Es sind nicht notwendigerweise die konkreten Mecha-
nismen und Institutionen des demokratischen Rechtsstaates, die auf der
EU-Ebene reproduziert werden sollten. Der Einklang, wie ich argumentie-
ren werde, ist vielmehr auf der Ebene der Grundprinzipien zu verorten.
Die Verwirklichung dieser Prinzipien kann in der rechtlich-politischen
Ordnung der EU durch institutionelle Mechanismen stattfinden, die sich
von den nationalen unterscheiden.

Eine interessante Wende in der Demokratiedefizit-Debatte wurde durch
die Konzeptualisierung der EU als eine ,Demoikratie“ angestoffen. Dieser
Begriff bezeichnet die EU als eine Vereinigung von Volkern, die zwar
zusammen regieren, dabei jedoch nicht zu eznem Volk verschmelzen.?*! In
Anlehnung an diese Bezeichnung haben Richard Bellamy und Albert Wea-

Oxford: Oxford University Press 2006, 245-261, hier 252-257. Exemplarisch zu
der Demokratiedefizit-Debatte vgl. auch Moravscik, Andrew, In Defence of the
Democratic Deficit: Reassessing Legitimacy in the EU, in: Journal of Common
Market Studies, 40/4, 2002, 603624, Lord, Christopher, An indirect legitimacy
argument for a directly elected European Parliament, in: European Journal of
Political Research, 56/3, 2017, 512-528 und Hennette-Vauchez, Stéphanie et
al., Fiir ein anderes Europa: Vertrag zur Demokratisierung der Eurozone. Miinchen:
C.H. Beck 2017.

241 Vgl. Ronzoni, Miriam, The European Union as a demoicracy: Really a third
way?, in: European Journal of Political Theory, 16/2, 2017, 210-234; Ronzoni
tbernimmt hier die Definition der ,demoicracy” von Kalypso Nicolaidis, vgl.
Nicolaidis, Kalypso, European demoicracy and its crisis, in: Journal of Common
Market Studies, 51/2, 2013, 351-369, hier 351. Der Ausdruck wurde durch
Philippe Van Parijs geprigt und von Nicolaidis weiterentwickelt, vgl. Van
Parijs, Philippe, Should the European Union Become More Democratic?, in:
Follesdal, Andreas; Koslowski, Peter (Hg.), Democracy and the European Union.
Berlin: Springer 1997, 287-301; Nicolaidis, Kalypso, Our European Demoi-cra-
cy: Is this Constitution a Third Way for Europe?, in: Nicolaidis, Kalypso; Weath-
erill, Stephen (Hg.), Whose Europe? National Models and the Constitution of the
European Union. Oxford: Oxford University Press 2003, 137-152; Nicolaidis,
Kalypso, The New Constitution as European ‘Demoi-Cracy??, in: Critical Review
of International Social and Political Philosophy, 7/1, 2004, 76-93; Cheneval,
Francis; Schimmelfennig, Frank, The Case for Demoicracy in the European
Union, in: JCMS: Journal of Common Market Studies, 51/2, 2013, 334-350.
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le kirzlich die These aufgestellt, wonach die EU nicht an einem demokra-
tischen Defizit, sondern an einem ,demoi-cratic disconnect® leiden wirde.
Dieser bestinde in der defizitiren Verbindung zwischen den Biirger_in-
nen der jeweiligen Staaten und den Entscheidungen, welche ihre Repri-
sentant_innen auf multi- und supranationaler Ebene treffen. Wihrend die
Losung des Demokratiedefizits in der Erméchtigung des EU-Parlaments
liege, weise der ,demoi-cratic disconnect” auf die Notwendigkeit einer
Ermichtigung der nationalen Parlamente im Entscheidungsverfahren auf
supranationaler Ebene hin.?4?

Ich werde unten im neunten Kapitel mogliche Konvergenzen dieser
Auffassung mit dem im Abschluss dieses Buches prisentierten Vorschlag
besprechen. Trotz dieser moglichen Berihrungspunkte unterscheidet sich
die hier gefiihrte Diskussion von dem erwahnten demoikratischen Ansatz
dadurch, dass der Schwerpunkt der vorliegenden Ausfithrungen nicht in
der Diskussion der Legitimitat der EU als ganzer Ordnung besteht, son-
dern in der Uberprifung der Legitimitit einzelner Mafnahmen gemafS
den Legitimationsprinzipien, die fir die EU als Ganze gelten. Ferner wird
hier die Frage der Legitimitit nicht nur in Bezug auf die Einhaltung
demo- (oder demoi-)kratischer Standards bewertet. Vielmehr ist das der
EU immanente Legitimititsmodell ein multidimensionales Konzept, das
neben demokratischer Reprisentation auch weitere Kriterien umfasst, wie
beispielsweise Rechtfertigbarkeit der erlassenen Normen, einschliefSlich
deren Effektivitit und Verfahrenskonformitit sowie Abschitzung der poli-
tischen und sozialen Auswirkungen der Manahmen.

242 Vgl. Bellamy, Richard; Weale, Albert, Political legitimacy and European mone-
tary union: contracts, constitutionalism and the normative logic of two-level
games, in: Journal of European Public Policy, 22/2, 2015, 257-274; Bellamy,
Richard, A Republican Europe of States Cosmopolitanism, Intergovernmentalism
and Democracy in the EU. Cambridge: Cambridge University Press 2019 und
Bellamy, Richard, A European Association of Democratic States: Republican
Intergovernmentalism, the Role of National Parliaments and the Democratic
Constitution of the EU, in: Besselink, Leonard F. M. (Hg.), De Economische
Constitutie. Beginselen van de Democratische Rechtsstaat tussen Globalisering en
Europeanisering/The Economic Constitution. Principles of Constitutional Democracy
between Globalisation and Europeanisation. Nijmegen: Wolf Legal Publishers
2020, 11-27. Die demoikratische Konzeption der EU wurde neuerdings auch
aus realistischer Perspektive fruchtbar gemacht, um die Volksouverinitit auf
EU-Ebene zu stirken: vgl. Beetz, Jan Pieter; Rossi, Enzo, The EU’s democratic
deficit in a realist key: multilateral governance, popular sovereignty and critical
responsiveness, in: Transnational Legal Theory, 8/1, 2017, 22-41.
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Um diese Kriterien herauszuarbeiten, werde ich versuchen, die tiefgrei-
fenden Strukturen und Prinzipien zu skizzieren, die sich in den westlichen
Gesellschaften als Legitimitatskriterien des demokratischen Rechtsstaates
historisch herauskristallisiert haben. Da zwar Demokratie und Rechtsstaat
eng miteinander verflochten sind, jedoch auf zwei unterschiedlichen phi-
losophischen Kernen griinden, werde ich zuerst die Prinzipien des Rechts-
staates erortern, um dann nach der Beziehung zwischen diesen und den
demokratischen Grundsitzen zu fragen.

Die herauszuarbeitenden Prinzipien werden fir die darauffolgende Ana-
lyse provisorisch fir gultig gehalten. Dies schlieft aber nicht aus, dass
dieselben Prinzipien, die eine giiltige Grundlage fir die Uberprifung der
Legitimitit der EU-Sicherheitsmaffnahmen liefern, sich durch diese Kritik
selbst als einer Transformation bedurftig erweisen kénnen. Wie im ersten
Kapitel dargestellt, ist es durchaus im Sinne einer immanenten Kritik, dass
dieselben Prinzipien gleichzeitig als gultige Instrumente der Kritik gelten
und selbst in die auf der Kritik fuende Transformation miteinbezogen
werden.

S Grundsditze des demokratischen Rechtsstaates: Bausteine einer Genealogie

5.1 Historische Primissen und philosophische Grundannahmen des
Rechtsstaates

Das Wort ,Rechtsstaat® bezieht sich zunachst auf eine bestimmte histo-
rische Entwicklung des deutschen Rechtssystems ab dem 19. Jahrhun-
dert.?¥ Im Kontext der hier untersuchten Legitimationsgrundlagen der
EU wire es jedoch irrefihrend, die Charakeeristika eines solchen Modells
in Bezug auf eine spezifische — obwohl an sich komplexe und alles ande-
re als homogene — nationale Geschichte zu rekonstruieren. Dies allein
schon deswegen, weil in den franzoésischen und englischen Versionen
der EU-Grundrechtecharta, in dem oben zitierten Auszug,>** Ausdriicke
benutzt werden, die auf eigenstindige historische Erfahrungen verweisen,
wie ,Etat de droit“ und ,rule of law“.245 Die Bedeutung des Verweises
auf die Rechtsstaatlichkeit als Grundsatz der EU muss also vielmehr auf

243 Vgl. Huster, Stefan, Rechtsstaat, in: Gosepath; Hinsch; Rossler (Hg.), Handbuch
der politischen und Sozialphilosophie, 1092-1098.

244 Vgl. oben, Abschnitt 4.4 in diesem Kapitel.

245 Vgl. Huster, Rechtsstaat, 1092-1094.
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der Ebene der grundlegenden, allgemeinen Prinzipien gesucht werden, auf
denen die verschiedenen historischen Erfahrungen beruhen.

In diesem allgemeinen Sinne kann der Rechtsstaat als eine Staatsform
bezeichnet werden, in der ,politische Herrschaft nur aufgrund und im
Rahmen des Rechts ausgetibt wird“.24¢ Dabei ist der Grund fiir die Rechts-
bindung der politischen Gewalt der Schutz der individuellen Rechte,
der zudem als primidre Quelle der Legitimation des politischen Systems
dient.24

Der philosophische Hintergrund dieser Konzeption ist die moderne
Idee des Individualismus.?#® Die Theorie des Rechtsstaates ist eine durch
die Jahrhunderte entwickelte Antwort auf ein spezifisch modernes Prob-
lem. Bekanntlich fand beim Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit ein
Umbruch statt, der unmittelbare und tiefgreifende Konsequenzen fiir die
Legitimation der politischen Macht mit sich brachte. Sowohl die organi-
zistische Konzeption des politischen Lebens als auch die religiose Begriin-
dung der Herrschaft, welche die fritheren Epochen charakterisierten, verlo-
ren zunchmend an Bedeutung. Nach dem ersten Modell stellt die Gesell-
schaft eine organische Einheit dar und geniefSt axiologische Prioritit vor
dem Individuum. Die politische Ordnung ist nach diesem Modell von Na-
tur aus gegeben und bedarf daher keiner zusitzlichen Legitimation. Nach
dem zweiten Modell ist der Herrscher selbst an das sakrale Recht gottli-
chen Ursprungs gebunden und legitimiert die Ausibung seiner Macht
durch den Einklang mit diesem gottlichen, seiner Verfiigung entzogenen
Recht.# Mit Beginn der Neuzeit werden beide Konzeptionen in zuneh-
mendem MafSe obsolet: Die politische Gemeinschaft ist weder natiirlichen
noch gottlichen Ursprungs, sondern eine kiinstliche, menschengemachte
Ordnung. Damit gewinnt die Frage der Legitimitat dieser Ordnung erneu-

246 Huster, Rechtsstaat, 1091, verweisend auf Grimm, Dieter, Die Zukunft der Verfas-
sung. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1991, 159.

247 Vgl. Zolo, Danilo, Teoria e critica dello Stato di diritto, in: Costa, Pietro;
Zolo, Danilo (Hg.), Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica. Milano: Feltrinelli
2006, 17-88, engl. Ubersetzung The Rule of Law. History, Theory and Criticism.
Dordrecht: Springer 2007.

248 Vgl. Bobbio, Norberto, Letd dei diritti. Torino: Einaudi 1991, deutsche Uber-
setzung Bobbio, Das Zeitalter der Menschenrechte: ist Toleranz durchsetzbar?; vgl.
auch Habermas, Jurgen, Zur Legitimation durch Menschenrechte, in: Haber-
mas, Jurgen, Die postnationale Konstellation. Politische Essays. Frankfurt am Main:
Suhrkamp 1998, 170-192, hier 171-172.

249 Vgl. zum einen Bobbio, L’eta dei dirittr, 45-65 und zum anderen Habermas, Wie
ist Legitimitat durch Legalitit moglich? Dazu auch Ozmen, Politische Philosophie
zur Einfiibrung, 43.
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te Brisanz: Wenn das politische System nicht mehr an ein ihm gegentber
transzendentes Wertesystem gebunden ist, wie kann dann gesichert wer-
den, dass politische Macht nicht in reine Willkiir mindet?>3°

Die politischen Philosoph_innen der Neuzeit antworten auf diese He-
rausforderung mit Verweis auf den Individualismus, der auch den philoso-
phischen Kern der spiteren Konzeption des Rechtsstaates ausmacht. Der
Individualismus hat mit anderen Worten die Funktion tbernommen, die
Hans Blumenberg als typisch fiir Prozesse der Sikularisierung beschrieb:
Die individualistische Theorie hat nimlich in Bezug auf die Legitimation
der Herrschaft die ,vakant gewordene[n] Positionen von Antworten® um-
besetzt, ,deren zugehorige Fragen nicht eliminiert werden konnten®.23!
Nach Norberto Bobbio glich diese Antwort einer kopernikanischen Revo-
lution im kantischen Sinne: Das Politische wird nicht mehr aus der Per-
spektive des Herrschenden (ex parte principis), sondern aus derjenigen der
Beherrschten (ex parte populi) betrachtet. Die zentrale deontische Grund-
struktur ist demnach nicht mehr diejenige der Pflicht, sondern diejenige
des subjektiven Rechts.?5?

Diese Wende wurde in der politischen Philosophie durch die Vertrags-
theoretiker_innen durchgesetzt: Schon bei Thomas Hobbes, obwohl seine
Theorie sich durch die Legitimierung einer absolutistischen Herrschafts-
form in einen ,performativen Widerspruch“253 verwickelt, ist das Individu-
um der Ausgangspunkt fiir die Legitimation des politischen Systems.?%*
Die individualistische Perspektive der Vertragstheorien wird mit Locke in
dieser Hinsicht konsistenter: Hier behalten die frei und gleich geborenen

250 Zur Verkniipfung der Frage der politischen Legitimitit mit der Entstehung des
modernen Staates vgl. Wirtenberger, Legitimitit, Legalitit, 689-691, wobei im
Zuge der anfanglichen Theoretisierung der Souverénitit bei Jean Bodin das Na-
turrecht, das an die Stelle des religiosen Elements tritt, noch eine entscheidende
Rolle bei der Legitimierung der Herrschaft spielt. Vgl. Bodin, Uber den Staat.

251 Blumenberg, Die Legitimitit der Neuzeit, 75. Zur Kontroverse zwischen Hans
Blumenberg und Carl Schmitt in Bezug auf das Thema der politischen Legiti-
mitit vgl. Miller, Oliver, Beyond the political: Hans Blumenberg’s criticism of
Carl Schmitt, in: Minkov, Svetozar; Nowak, Piotr (Hg.), Man and his enemies.
Essays on Carl Schmitt. Bialystok: University of Bialystok Press 2008, 237-253.

252 Vgl. Bobbio, L’eta dei diritti, 55-56. Vgl. dazu auch Habermas, Zur Legitimation
durch Menschenrechte, 172 und Baccelli, Luca; Bobbio, Norberto: An Age of
Rights Without Foundations, in: IRIS — European Journal of Philosophy and
Public Debate, 2/4, 2010, 401-422.

253 Habermas, Wie ist Legitimitat durch Legalitait moglich?, 7.

254 Vgl. Hobbes, Leviathan: oder Stoff, Form und Gewalt eines kirchlichen und biirgerli-
chen Staates.
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Individuen ihre Freiheit und Gleichheit auch im Staat, dessen Macht pra-
zise Grenzen gesetzt werden.”® Individuelle Rechte werden nicht vom
Souverin, gegebenenfalls temporir oder widerruflich, gewihrt: Sie sind
vielmehr die Bedingung der Legitimitét seiner Herrschaft. Historisch wird
die Idee der Prioritit des Individuums gegeniiber dem Staat in Art. 2 der
Erklarung der Menschen- und Birgerrechte exemplarisch proklamiert, wo-
nach die Erhaltung der ,natarlichen und unantastbaren Menschenrechte®
der ,,Zweck jeder politischen Vereinigung® ist.2%¢ Im 19. Jahrhundert ent-
faltete sich dann die Idee der Zentralitit des Individuums in der Konzepti-
on der subjektiven Rechte als Grundlage ,,privatautonomer Verfiigungsbe-
reiche“ und in der Idee, dass der Zweck der Gesetze die Ermoglichung der
subjektiven Entfaltung und die Férderung der Individuen ist.25”

Der Individualismus ist also der Kern der Antwort der europiischen
Neuzeit auf die Herausforderung, welche sich mit dem Ausfall der tradi-
tionellen Legitimationstheorien von Herrschaft stellte. Das bedeutet aber
weder, dass den fritheren Epochen die Idee der individuellen Rechte
vollkommen fremd war, noch, dass die organizistische Konzeption des
politischen Lebens verschwand.?*® Als prominentes Beispiel einer organi-

255 Vgl. Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung. Auch bei Locke steht aber
letztendlich die Legitimation der Herrschaft potenziell im Widerspruch zu den
individualistischen Pramissen. Vgl. dazu und allgemein zur problematischen
Verbindung zwischen politischem Gehorsam und Konsens Pateman, The Prob-
lem of Political Obligation. A Critical Analysis of Liberal Theory; Simmons, Justifica-
tion and legitimacy: essays on rights and obligations und Pitkin, Hanna Fenichel,
Obligation and Consent, in: The American Political Science Review, 59/4, 1965,
990-999.

256 Eine zentrale Frage, die sich in Bezug sowohl auf die Theorie als auch auf die
Umsetzung der Menschenrechte stellt, ist, wie die Individuen definiert werden,
die in den Genuss dieser als universell proklamierten Rechte kommen sollen.
Vgl. hierzu Senger, Harro von, From the limited to the universal concept of
human rights: two periods of human rights, in: Schluchter, Wolfgang (Hg.),
Human rights and cultural diversity: Europe, Arabic-Islamic world, Africa, China.
Goldbach: Keip 1993, 47-100; Orru, Elisa, Olympe de Gouges on Slavery, in:
Diacronia, 2/2, 2020, 95-121 und Orru, Elisa, Ein Gesellschaftsvertrag fiir alle.
Die Universalitit der Menschenrechte nach Olympe de Gouges, in: Allgemeine
Zeitschrift fiir Philosophie, 46/2, 2021, 183-206.

257 Bobbio, L'eta dei diritti, 60 und Habermas, Wie ist Legitimitit durch Legalitat
moglich?, 8-9. Jedoch wurden fir Habermas beide Ideen bald durch eine posi-
tivistische Umdeutung entleert — zudem betont Habermas in der historischen
Rekonstruktion mehr die prozeduralen Aspekte als die inhaltlichen Prinzipien
der Vertragstheorien.

258 Als vormoderne Beispiele verweist Zolo auf die franziskanische Theologie des
13. und 14. Jahrhunderts, in der die Wurzeln fiir die Idee der subjektiven
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zistischen Konzeption der Politik, die sich in der Neuzeit dem Individua-
lismus widersetzte, sei Hegels politische Philosophie erwahnt.2s” Auch die
gegenwartigen kommunitaristischen Theorien distanzieren sich von der
typisch liberalen Konzeption des atomistischen Individuums und seiner
normativen Prioritit gegeniiber der Gesellschaft.2®? Jedoch kann behauptet
werden, dass mit der Neuzeit der Individualismus zum ersten Mal das
dominante Paradigma der Legitimation der politischen Macht wird.2¢!
Wenn das Individuum und seine Rechte nunmehr die Quelle der po-
litischen Legitimitit sind, nimmt die politische Macht eine paradoxe Po-
sition ein: Sie soll gleichzeitig die individuellen Rechte schitzen, stellt
aber auch selbst die grofite Gefahr fiir die individuellen Freiheiten dar.
Politische Herrschaft ist gleichzeitig notwendig, um die gesellschaftliche
Ordnung und die effektive Ausiibung der individuellen Rechte zu garan-
tieren, aber auch gefihrlich. Dabei geht die Theorie des Rechtsstaates das
erste politische Problem an, so wie Bernard Williams es zum Ausdruck
gebracht hat: Das politische System soll die soziale Ordnung, den Schutz
der Individuen, Sicherheit, Vertrauen und die Bedingungen der Koopera-
tion aufrechterhalten, gleichzeitig aber darf ,die Losung nicht Teil des
Problems werden®.262 Das politische System darf nicht die Ubel, wie etwa
Unsicherheit und Terror, wiederherstellen, gegen die es Schutz bieten soll.
Das Rechtssystem wird, in der Theorie des Rechtsstaates, mit der Losung
dieses Paradoxons beauftragt: Das Recht soll gleichzeitig zur Erhaltung der
Ordnung beitragen, der Gefahrlichkeit der Macht entgegenwirken und die
subjektiven Rechte schiitzen.?63 Hierin besteht auch die Spezifizitit des Le-

Rechte und die Voraussetzungen fiir ihren Ausbau ligen. Vgl. Zolo, Teoria e
critica dello Stato di diritto, 35.

259 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts.

260 Vgl. beispielsweise Taylor, Charles, Quellen des Selbst: die Entstehung der neu-
zettlichen Identitit. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1996 und Taylor, Charles,
Negative Fretheit? Zur Kritik des neuzeitlichen Individualismus. Frankfurt am Main:
Suhrkamp 1992.

261 Vgl. auch Ozmen, Politische Philosophie zur Einfiibrung, 44.

262 Williams, In the beginning was the deed, 4.

263 Habermas hat bekanntlich diese Funktion des Rechts als ,Vermittlung zwi-
schen Faktizitit und Geltung®, zwischen der Positivitit und der Legitimitit des
Rechts oder zwischen der Ausiibung der organisierten Herrschaft und ihrer
Bindung an legitimes Recht konzeptualisiert. Allerdings steht in der hiesigen
Abhandlung die Kategorie der Macht im Mittelpunkt, wihrend der Fokus von
Habermas® Theorie auf der Kategorie des Rechts liegt. In beiden Fillen findet
dann ein Ubergang von der einen zur anderen Kategorie statt. So ist hier der
Ausgangspunkt die gleichzeitige Notwendigkeit und Gefihrlichkeit der Macht,
die einer Hemmung durch das Rechtssystem bedarf. In Habermas® Theorie ist
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gitimititsmodells des Rechtsstaates, die in zwei philosophischen Grundan-
nahmen Ausdruck findet. Diese kdnnen als ,Machtpessimismus® einerseits
und juristischer Optimismus® andererseits bezeichnet werden.?¢* Nach
dem ersten Prinzip ist der Macht eine Neigung zur maflosen Ausdeh-
nung in andere Bereiche, zur Konzentration der erlangten Befugnisse und
zur Willkar in der Austibung inhédrent. Nach dem zweiten Prinzip ist
das Recht ein effektives Mittel, um die eigentiimliche Gefahrlichkeit der
Macht einzudimmen.

Diese komplexe Aufgabe kann vom Rechtssystem durch das Operationa-
lisieren zweier Prinzipien bewaltigt werden: des Prinzips der Streuung der
Macht und des Prinzips der Differenzierung der Macht.?65 Ersteres bedeu-
tet die Ermachtigung der Individuen, dadurch dass die 6ffentliche Gewalt
eingeschrinkt und gleichzeitig die Sphire der individuellen Rechte erwei-
tert wird. Sowohl die Einschrinkung der offentlichen Gewalt als auch die
Erweiterung der individuellen Freiheiten werden durch das Rechtssystem
definiert und sanktioniert.

Das Prinzip der Differenzierung der Macht richtet sich an die offentli-
che Gewalt und bestimmt die Trennung des rechtlich-politischen Bereichs
von dem ethisch-religiosen einerseits und von dem 6konomischen ande-
rerseits.2¢ Letztere Differenzierung driickt in Habermas® Worten die Tren-
nung von Staat und Gesellschaft aus, die ,verhindern soll, daf soziale
Macht ungefiltert [...] in administrative Macht umgesetzt wird“, und
die darauf abzielt, soziale Ungleichheiten zu neutralisieren, bevor sie in
den politischen Willensbildungsprozess einfliefen.?¢” Dartiber hinaus kon-

dagegen das Rechtssystem und seine immanente Spannung zwischen Positivi-
tit und Legitimitit oder zwischen ,gewaltsam stabilisierter und verniinfiig legiti-
mierter Ordnung® (Habermas, Faktizitdt und Geltung, 20) der Ausgangspunkt.
Die Positivitat des Rechts verlangt eine Durchsetzung durch organisierte Herr-
schaft, die aber wiederum in den Formen des legitimen Rechts ausgeiibt werden
muss. Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, insbesondere 15-60.

264 Zolo, Teoria e critica dello Stato di diritto, 35.

265 Vgl. ebd., 34.

266 Vertiefend dazu vgl. Luhmann, Niklas, Gesellschaftliche und politische Bedin-
gungen des Rechtsstaates, in: Luhmann, Niklas, Politische Planung: Aufsitze zur
Soziologie von Politik und Verwaltung. Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissen-
schaften, 2007, 53-65.

267 Habermas, Faktizitdt und Geltung, 215. Aus Habermas® Sicht ist jedoch die
erste Differenzierung, nimlich zwischen Recht und Politik einerseits und zwi-
schen Recht und Moral andererseits, nur bedingt zu verstehen. Fiir Habermas
bedeutet diese Differenzierung keine absolute Entkopplung des Rechts und der
Politik von der Moral. Eine Autonomisierung des Rechts und der Politik im
Rechtsstaat ist vielmehr nur unter der Bedingung moglich, dass moralische
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kretisiert sich aber das Prinzip der Differenzierung der Macht auch in der
Trennung, innerhalb der rechtlich-politischen Macht, zwischen den Funk-
tionen der Rechtssetzung (legis latio) und der Rechtsanwendung (legis execu-
1i0).268

Zusammenfassend kann also der Rechtsstaat als die moderne europii-
sche Version vom Staat bezeichnet werden, die sich philosophisch auf indi-
vidualistische Primissen und auf die Grundannahmen des Machtpessimis-
mus und des juristischen Optimismus stiitzt. In diesem System wird die
Rechtsordnung mit der Aufgabe betraut, die individuellen Grundrechte zu
schiitzen und die Macht in ihren Grenzen zu halten. Dafir werden zwei
Arten von Verfahren eingesetzt, welche die Streuung der Macht einerseits
und die Differenzierung der Macht andererseits garantieren sollen.2

5.2 Das demokratische Prinzip

Aus den oben skizzierten Charakteristika des Rechtsstaates lasst sich kei-
ne unmittelbare Verpflichtung zur Demokratie ableiten. Prinzipiell sind
rechtsstaatliche Systeme ohne demokratische Struktur denkbar, so wie es
auch moglich ist, dass demokratische Systeme einige rechtsstaatliche Prin-
zipien missachten.?’ Anders formuliert: Ein Rechtsstaat setzt sich dem
absolutistischen, dem totalitiren und dem Polizeistaat eindeutig entgegen;
nicht so aber den Formen oligarchischer oder technokratischer Herrschaft,
die zwar nicht demokratisch sind, aber kompatibel mit den Prinzipien des
Rechtsstaates zu sein scheinen.?”!

Andererseits scheinen Rechtsstaat und Demokratie sich gegenseitig un-
terstiitzende Systeme zu sein, sodass sie nur aneinander gekoppelt langfris-
tig bestehen bleiben konnen. Zum einen sind die individuellen Freiheiten
als Raum, der gegen Machteingriffe geschiitzt ist, eine wichtige Vorausset-

Prinzipien die Verfahrensrationalitit des Rechtssystems bestimmen. Vgl. Haber-
mas, Wie ist Legitimitat durch Legalitit moglich? und Habermas, Jurgen, Recht
und Moral (Tanner Lectures 1986). Zur Idee des Rechtsstaats, in: Habermas,
Faktizitdt und Geltung: Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokrati-
schen Rechtsstaats, 571-599.

268 Der Bereich der Rechtsanwendung kann weiterhin in die judikative und exeku-
tive Funktion ausdifferenziert werden. Vgl. Zolo, Teoria e critica dello Stato di
diritto, 34.

269 Vgl. ebd., 45.

270 Vgl. Huster, Rechtsstaat, 1096-1097.

271 Vgl. Zolo, Teoria e critica dello Stato di diritto, 47.
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zung fur die freie Meinungsbildung und -duflerung, die unverzichtbar fir
eine nicht nur formelle Teilnahme an der demokratischen Entscheidungs-
findung sind. Zum anderen scheint demokratische Partizipation eine zu-
satzliche Garantie gegen Machtmissbrauch zu sein. Daher haben einige
prominente Autor_innen, darunter bekanntlich Jargen Habermas, fir die
Gleichurspriinglichkeit des rechtsstaatlichen und demokratischen Prinzips
argumentiert.?’?

Ob nun diese Gleichurspriinglichkeit besteht oder nicht, ist aber in
diesem Kontext zweitrangig, da die EU sich sowohl zum rechtsstaatlichen
als auch zum demokratischen Prinzip verpflichtet hat.?”3 Die Verpflich-
tung zum demokratischen Prinzip bedeutet auf philosophischer Ebene,
dass eine zusitzliche Bedingung der Legitimitat zu den rechtsstaatlichen
hinzukommt. Diese besteht in der Moglichkeit der Individuen, auf den
oOffentlichen Raum durch die Teilnahme an politischen Entscheidungen
einzuwirken.?#

So kann die Beziehung zwischen Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
im Kern als die Beziehung zwischen privater und offentlicher Autonomie
verstanden werden. Erstere stellt einen Raum dar, der vor dem Eindringen
der Macht geschiitzt wird, wahrend die zweite auf die Moglichkeit des
Einwirkens der Individuen auf politische Entscheidungen hinweist.?”

Die Idee vom Mitwirken der Biirger_innen bei politischen Entscheidun-
gen ist bereits in der Antike bekannt; die griechische Polis liefert das pro-
totypische Modell dieser Konzeption. Die moderne Idee der offentlichen
Autonomie unterscheidet sich aber wesentlich von der klassischen. Das
hellenistische Ideal war durch die Auslosung der Amtstriger und die
direkten Volksversammlungen gekennzeichnet. In der modernen Form
der Demokratie werden dagegen die Amter per Wahl statt per Los be-
setzt und die Volksversammlungen durch Reprasentativkorper ersetzt. Aus

272 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, u. a. 493.

273 Vgl. oben Abschnitt 4.4 und die Praambel der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union.

274 Vgl. Habermas, Faktizitdt und Geltung, 153 und Richardson, Henry S., Demo-
kratie, in: Gosepath; Hinsch; Rossler (Hg.), Handbuch der politischen Philosophie
und Sozialphilosophie, 206-211, hier 206.

275 Diese Unterscheidung zwischen privater und offentlicher Autonomie kann
auch mit Benjamin Constant als Unterscheidung zwischen einem typisch mo-
dernen und einem typisch antiken Verstindnis von Freiheit aufgefasst werden,
jedoch mit dem unten kurz geschilderten Vorbehalt der Unterschiede zwischen
dem antiken und dem modernen Demokratieverstindnis. Vgl. Constant, Benja-
min, Uber die Freibeit. Klosterberg, Basel: Schwabe 1946 (zuerst veroffentlicht
1819) und Habermas, Zur Legitimation durch Menschenrechte, 173-174.
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einer ,unmittelbaren“ wurde eine reprisentative Demokratickonzeption,
die in groferen Gesellschaften als einzig anwendbare angesehen wird.?7¢
Das Volk nimmt nicht direkt an der Entscheidungsfindung teil, sondern
die Entscheidungsbefugnisse werden durch Wahlen an Vertreter_innen
tibertragen.

Der philosophische Kern dieses Ideals wird von der Idee der Autonomie
als Selbstgesetzgebung verkorpert, welche die Fahigkeit verniinftiger We-
sen, sich selbst Gesetze zu geben, bezeichnet und im Mittelpunkt von
Kants moral- und politischer Philosophie steht.?”” Nach dieser Konzepti-
on kann ein Subjekt legitimerweise nur an diejenigen Gesetze gebunden
sein, denen es selbst hdtte zustimmen konnen. Diese Idee der o6ffentlichen
Autonomie mundet, wie erwahnt, nicht in der politischen Forderung, dass
jedes Subjeke tatsichlich in den Entscheidungsprozess eingebunden wer-
den sollte, sondern wird vielmehr in einer Art von rationalem Universa-
lisierbarkeitstest konkretisiert. So besagt nach Habermas das Demokratie-
prinzip, dass ,nur die juridischen Gesetze legitime Geltung beanspruchen
dirfen, die in einem ihrerseits rechtlich verfafften diskursiven Rechtset-
zungsprozef§ die Zustimmung aller Rechtsgenossen finden kdnnen*.?’8

In Habermas’ Interpretation gewinnt zudem dieses moderne liberale
Demokratieverstindnis eine diskurstheoretische Dimension. Diese besteht

276 Vgl. Meier, Christian; Reimann, Hans Leo; Conze, Werner, Demokratie, in:
Brunner, Otto; Conze, Werner; Koselleck, Reinhart (Hg.), Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 1. Heidelberg: Klett-Cotta 1972, 821-899, hier 872-873; Richardson,
Demokratie, 207-208.

277 Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten; Christman, John, Autonomie,
in: Gosepath; Hinsch; Rossler (Hg.), Handbuch der politischen Philosophie und
Sozialphilosophie, 96-102, hier 96.

278 Habermas, Faktizitit und Geltung, 141. Dieser Nexus zwischen politischer Obli-
gation und Konsens ist zugegeben problematisch. Vgl. oben Fufnote 253. Eben-
falls konnen aus einer realistischen und kritischen Perspektive heraus die Wirk-
samkeit und Bedeutung des demokratischen Ideals fiir die real existierenden
politischen Organisationen infrage gestellt werden. Da aber hier das Ziel der
Abhandlung ist, zunichst die internen Legitimititsprinzipien herauszuarbeiten,
wird das Appellieren der EU an demokratische Prinzipien ernst genommen und
zunichst nicht infrage gestellt. Ich beschrinke mich hier auf den Verweis auf
die Literatur zum Thema, welche die Widerspriiche und funktionellen Span-
nungen der Demokratietheorie aus einer kritischen und historischen Perspekti-
ve untersucht. Vgl. u.a.: Dunn, John, Democracy: the unfinished journey. 508
BC to AD 1993. Oxford: Oxford University Press 1992; Zolo, Die demokratische
Fiirstenberrschaft. Fiir eine realistische Theorie der Politik; Dunn, John, Capitalist
democracy: elective affinity or beguiling illusion?, in: Daedalus, 136/3, 2007,
5-13.
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in einer breiteren Offentlichkeit, in der idealerweise alle Birger_innen zu
relevanten Themen Stellung nehmen kdénnen und die eine ,informelle
Meinungsbildung“*”® ermoglicht. Durch Wahlentscheidungen und legisla-
tive Beschlisse fliet die informelle Meinungsbildung in institutionalisier-
te Verfahren ein, wodurch sie die tatsichlichen Entscheidungen nicht un-
mittelbar trifft, sondern in ,bestimmte Kanale“28° [enkt.

Ahnlich wie im Fall des Rechtsstaates stellt das Ideal der reprisentativen
Demokratie das dominante legitimierende Paradigma in der westlichen
Welt und insbesondere in Europa dar, jedoch sind der europiischen Mo-
derne konkurrierende Demokratieverstandnisse nicht fremd. Prototypisch
fir diese modernen alternativen Konzeptionen ist Rousseaus Theorie, die
nicht ohne Widerspruch zu seinen individualistischen Primissen durch
das Ideal der unmittelbar ausgeiibten Demokratie geprigt ist.28" An Rous-
seaus Ideal kniipft Carole Patemans Modell der partizipatorischen Demo-
kratie an, um nur ein Beispiel gegenwartiger politisch-philosophischer
Konzeptionen zu nennen.?8?

6 Kriterien der Legitimitat der EU-Normen

In den vorigen Abschnitten habe ich die philosophischen Grundsitze be-
leuchtet, die den Horizont der Legitimitit der EU-Politik darstellen. Die
grundlegende Frage dieser Untersuchung ist aber nicht, ob die EU als
politisches System legitim ist, sondern wie sich die spezifischen Maflnah-
men im Rahmen des RFSR, die im zweiten Teil analysiert werden, in den
EU-Legitimationshorizont einfiigen und ob - und wenn ja, wie — sie auf
diesen rickwirken.

279 Habermas, Jirgen, Drei normative Modelle der Demokratie, in: Habermas, Jir-
gen, Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie. Frankfurt am
Main: Suhrkamp 1996, 277-293, hier 288; vgl. auch Habermas, Jirgen, Braucht
Europa eine Verfassung? Eine Bemerkung zu Dieter Grimm, in: Habermas, Die
Einbeziehung des Anderen. Frankfurt am Main: Suhrkamp 1996, 185-191.

280 Habermas, Drei normative Modelle der Demokratie, 288.

281 Vgl. Rousseau, Jean-Jacques, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsdtze des Staats-
rechts, hg. v. Brockard, Hans. Stuttgart: Reclam 2008 (zuerst veroffentlicht
1762).

282 Vgl. Pateman, Carole, Participation and democratic theory. Cambridge: University
Press 1970; Pateman, The Problem of Political Obligation. A Critical Analysis of
Liberal Theory; vgl. dazu auch Zolo, Die demokratische Fiirstenherrschaft, 90-94.
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Die Frage ist also, wie die oben erlduterten philosophischen Grundsit-
ze operationalisiert werden kénnen, um als Basis fiir die Evaluation der
Legitimitat einzelner Normen zu dienen. Ich schlage drei Kriterien vor,
die aus den Grundannahmen des rechtsstaatlich-demokratischen Modells
abgeleitet werden und als Grundlage einer kritischen Uberprifung der
EU-Maflnahmen dienen konnen: Rechtfertigung und Effektivitit, Verfah-
renskonformitit sowie Riickwirkung auf die normative Ordnung.?$3

6.1 Rechtfertigung und Effektivitit

Die grundlegende Idee dieses Kriteriums ist, dass Mafnahmen, welche
die individuellen Rechte einschrinken oder die Befugnisse der politischen
Macht erweitern, einer besonderen Rechtfertigung bediirfen. Das Kriteri-
um entspringt direkt aus den individualistischen Pramissen des rechtsstaat-
lichen Paradigmas, nimmt die Idee der gleichzeitigen Notwendigkeit und
Gefahrlichkeit der politischen Macht ernst und operationalisiert den Me-
chanismus der Streuung der Macht auf grundlegende Art.

Erstens besteht die Verbindung mit den individualistischen Pramissen
des Rechtsstaates darin, dass der Schutz der individuellen Rechte als ers-
te Legitimationsquelle der politischen Macht angesehen wird. Fur jede
Einschrinkung dieser Rechte besteht Rechtfertigungsbedarf. Die Mafinah-
men, die diese Rechte einschrinken, mussen dementsprechend einerseits

283 In der Politikwissenschaft ist die Einteilung der Legitimitit in Input- und Out-
put-Legitimitit, zu der neuerdings als dritte Kategorie noch die Throughput-Le-
gitimitdt hinzukommt, Gblich. An dieser Stelle wird nicht diskutiert, inwiefern
die hier vorgeschlagenen Kriterien sich mit der politikwissenschaftlichen Unter-
scheidung decken, sondern nur auf die Komplexitit der Debatte in der Politik-
wissenschaft selbst hingewiesen. Diese deutet darauf hin, dass die Bedeutung
der drei Begriffe umstritten ist. Vgl. fiir die Einfihrung der Einteilung in Input-
und Output-Legitimitat Scharpf, Fritz Wilhelm, Demokratietheorie zwischen Uto-
pre und Anpassung. Konstanz: Universitatsverlag 1970. Zur aktuellen Diskussion
vgl. Steffek, Jens, Die Output-Legitimitit internationaler Organisationen und
die Idee des globalen Gemeinwohls, in: Geis, Anna; Nullmeier, Frank; Daase,
Christopher (Hg.), Der Aufstieg der Legitimitdtspolitik. Baden-Baden: Nomos Ver-
lagsgesellschaft 2012, 81-100; Scharpf, Fritz Wilhelm, De-constitutionalisation
and majority rule: A democratic vision for Europe, in: European Law Journal,
23/5, 2017, 315-334; Schmidt, Vivien A., Democracy and Legitimacy in the
European Union, in: Jones, Erik; Menon, Anan; Weatherill, Stephen (Hg.), The
Oxford Handbook of the European Union. Oxford: Oxford University Press 2012,
661-675.
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notwendig sein und andererseits die Einschrinkungen der subjektiven
Rechte auf ein Minimum begrenzen. Zweitens findet hier der Machtpes-
simismus, oder die Idee der gleichzeitigen Notwendigkeit und Gefihrlich-
keit der Macht, Berticksichtigung. Denn nach diesem Prinzip ist jede Maf3-
nahme, die Machtbefugnisse ausweitet, potenziell gefihrlich. Zudem neigt
sie dazu, wenn nicht sorgfiltig eingeschrankt, zu weiteren Machtauswei-
tungen zu fithren. Dementsprechend diirfen solche Malinahmen nur un-
ter bestimmten Bedingungen und nach Uberpriifung ihrer Berechtigung
eingefihrt werden. Drittens fliefSt hier schlielich der Mechanismus der
Streuung der Macht in die Analyse ein. Das Rechtssystem muss nach
diesem Prinzip sicherstellen, dass die 6ffentliche Macht eingeschriankt und
die Sphare der individuellen Rechte geschiitzt wird. Das Verlangen nach
einer Rechtfertigung ist eine erste Schranke zur Verwirklichung dieses
Prinzips.

Die verlangte Rechtfertigung soll plausibel machen, dass die eingefiihr-
ten Maffnahmen einen legitimen Zweck verfolgen und dass sie zur Ver-
wirklichung dieses Zwecks auf effektive und effiziente Weise beitragen.

Gemaf§ diesem Kriterium werde ich im zweiten Teil des vorliegenden
Buches bei jeder analysierten Mafinahme besondere Aufmerksamkeit den
Argumenten, welche deren Einfithrung gerechtfertigt haben, und den sich
daran anschliefenden Debatten schenken. Es wird zunichst gefragt, zu
welchem Zweck die Mafinahmen eingefithrt wurden und wie sie als Mittel
zur Realisierung dieser Zwecke beitragen sollen. Dabei werden Pro- und
Contra-Argumente in Betracht gezogen und falls alternative Losungen zur
Debatte standen, werden diese mit den tatsichlich eingefiihrten MafSnah-
men verglichen. Wenn empirische Daten iber die Effektivitit (als Fahig-
keit, die gesetzten Ziele zu erreichen) der Mafinahmen vorhanden sind,
werden diese im Folgenden ebenfalls prasentiert und diskutiert. Wenn
dagegen keine empirischen Daten zur Verfigung stehen, oder auch zu-
satzlich zu diesen, werden weitere theoretische Uberlegungen tber die
zu erwartende Effektivitit der Malnahmen miteinbezogen. Auch die Effi-
zienz dieser Maflnahmen, als Kosten-Nutzen-Verhaltnis verstanden, wird
eine Rolle bei ihrer Evaluation spielen, insbesondere indem die tatsichlich
angefallenen oder geschitzten Kosten aufgefithrt werden.

Das Kriterium der Rechtfertigung weist Ahnlichkeiten mit dem ver-
fassungsrechtlichen Verhiltnismifigkeitsgrundsatz auf, welcher verlangt,
dass ,ein Grundrechtseingriff einem legitimen Zweck dient und als [legi-
times] Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforderlich und angemessen
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ist“.284 Das Kriterium der Rechtfertigung driickt meiner Meinung nach
den gleichen philosophischen Kern wie dieser Grundsatz aus. Jedoch ge-
hort zum Verhiltnismafigkeitsgrundsatz auch die Uberpriifung der Ange-
messenheit der Manahmen, namlich die Abwéigung, ob der zu erwarten-
de Grundrechtseingriff in einem addquaten Verhiltnis zu den rechtferti-
genden Griinden steht. Eine solche Abwigung wird hier nicht als Teil des
Rechtfertigungskriteriums durchgefiihrt. Vielmehr werden Fragen des Ein-
griffs in die Grundrechte und -freiheiten als Teil des dritten Kriteriums,
namlich der politischen Auswirkungen, in die Analyse einfliefen.

Ich habe hier das Kriterium der Rechtfertigung im Rahmen eines rea-
listischen Ansatzes, namlich als immanentes Legitimationsmodell der ana-
lysierten Ordnung, herausgearbeitet. Ohne die universalistischen Implika-
tionen der jeweiligen Theorien zu teilen, ist dieses Kriterium aber auch
kompatibel sowohl mit Habermas® diskurstheoretischer Auffassung, wo-
nach die Legitimitit die ,Begriindbarkeit der jeweiligen Normen® ist,?%
als auch mit Forsts Idee, wonach jedes Individuum ein ,Recht auf Recht-
fertigung® der Entscheidungen hat, die ihn mafigeblich betreffen.?8¢

6.2 Verfahrenskonformitat

Dieses Kriterium verlangt, dass die gesetzten Normen durch rechtmifige
Verfahren zustande kommen und durch dafiir kompetente Instanzen ge-
setzt werden. Dieses Prinzip baut auf den philosophischen Annahmen des
Machtpessimismus einerseits und des juridischen Optimismus andererseits
auf. Es setzt voraus, dass die Machtausiibung rechtlich reguliert werden
soll und dass die rechtlichen Mechanismen die zur Ausuferung neigende
politische Macht effektiv eindimmen kdénnen. Dieses Prinzip konkretisiert

284 BVerfGE 19, 342, zitiert in Wienbracke, Mike, Der VerhiltnismaRigkeitsgrund-
satz, in: Zeitschrift fir das Juristische Studium, 2, 2013, 148-155, hier 148.
Zum VerhiltnisméRigkeitsgrundsatz vgl. auch Jestaedt, Matthias; Lepsius, Oli-
ver (Hg.), VerbiltnismdfSigkeit. Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliis-
selkonzepts. Tibingen: Mohr Siebeck 2015.

285 Habermas, Faktizitit und Geltung, 48.

286 Forst, Das Recht auf Rechtfertigung. Elemente einer konstruktivistischen Theorie der
Gerechtigkeit. Wie im ersten Kapitel und in den vorigen Teilen dieses Kapitels
argumentiert wurde, liefert das Modell des Rechtsstaates die Grundlage fiir
eine kritische Uberpriifung der EU-Manahmen im Sinne einer internen oder
immanenten Kritik, die aber die Universalisierbarkeit dieser Maf$stabe nicht
impliziert. An Habermas’ Auffassung finde ich zudem die Riickkopplung an
den hypothetischen Konsensus problematisch. Vgl. oben FufSnote 253.
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die Idee des Machtpessimismus und des juristischen Optimismus durch
den Rekurs auf die Differenzierung der Macht, insbesondere durch die
Trennung der Rechtssetzung von der Rechtsanwendung und innerhalb
letzterer durch die Ausdifferenzierung zwischen judikativer und exekutiver
Funktion.?¥”

Im Kontext der hier durchgefiihrten Analyse operationalisiert das Krite-
rium der Verfahrenskonformitit den Mechanismus der Machtdifferenzie-
rung in einer Art und Weise, welche der Spezifizitit der EU-Architektur
und ihrem dynamischen Charakter Rechnung trigt. Einerseits berticksich-
tigt es, dass eine Differenzierung der Macht auf EU-Ebene nicht nur die
Trennung der Rechtssetzung von der Rechtsanwendung bedeutet, sondern
dass sie auch die vertikale Verteilung der Kompetenzen zwischen den
nationalen und den europiischen Institutionen beinhaltet. Zudem rich-
tet sich die Evaluation der Verfahrenskonformitit nach den Kompetenz-
zuschreibungen, wie sie nach EU- und nationalem Recht zur Zeit der
Bestimmung der jeweiligen Maffnahmen galten. Dabei respektiert dieses
Kriterium die Eigenartigkeit der EU als politisches System, indem es keine
starre Ubertragung der nationalen Gewaltenteilung fordert. Es wird auch
dem dynamischen Charakter der EU-Entwicklung gerecht, indem es die
Kriterien anwendet, die zur Zeit der Erlassung der Maffnahmen galten.
Schlieflich findet hier auch das Modell der internationalen Legitimitat,
wonach die Legitimitit internationaler Institutionen von der Zustimmung
der Mitgliedstaaten abhangt, Berticksichtigung.?8® Dieses Element spielte
insbesondere in der fritheren Phase der Entwicklung der EU-Sicherheits-
politik, wie ich schildern werde, eine wichtige Rolle, weil damals die
Struktur der EU noch ausgepragter intergouvernemental war.

Ein zweites Element der Legitimitit, das durch dieses Kriterium tber-
prift wird, ist das demokratische Prinzip. Die Verbindung zu diesem

287 Dabei bleibt die andere wichtige Komponente des Prinzips der Machtdifferen-
zierung, namlich die Trennung des Politischen von den religiésen und oko-
nomischen Bereichen, unbeachtet. Die Uberpriifung dieses Aspektes konnte
interessante Einsichten fiir die Frage nach der Legitimitit der EU-Sicherheitspo-
litik bieten, ihre Durchfithrung wiirde aber den inhaltlichen und diszipliniren
Rahmen dieses Buches sprengen. Fiir einen Einstieg in die Thematik vgl. Bigo,
Didier et al., Mapping the Field of the EU Internal Security Agencies, in: Bigo,
Didier et al., The Field of the EU Internal Security Agencies. Paris: L’Harmattan
2008, 5-66 und Chris Jones, Market Forces: The Development of the EU Secu-
rity-Industrial Complex, Report by the Transnational Institute and Statewatch,
2017.

288 Vgl. oben Abschnitt 4.1.
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Prinzip besteht in der Uberprifung der demokratischen Partizipation und
Kontrolle in den Prozessen, die zur Einfihrung der EU-Sicherheitsmaf3-
nahmen gefithrt haben. Auch in diesem Fall wird der speziellen Architek-
tur der EU Rechnung getragen, indem die Einbezichung der Parlamente
sowohl auf EU- als auch auf nationaler Ebene tberpraft wird.

Das Kriterium der Verfahrenskonformitit nimmt an, dass die Verteilung
der Kompetenzen zwischen den EU-Organen und zwischen diesen und
den Institutionen der Mitgliedstaaten der Verteilung der Machtaustibung
und der gegenseitigen Kontrolle dient. Gleichwohl wird vorausgesetzt,
dass die Befugnisse der nationalen und legislativen Parlamente gewisser-
maflen die demokratische Reprisentation der EU-Biirger_innen gewihr-
leisten. Die Einhaltung der immanenten Kriterien wird mit anderen Wor-
ten als eine minimale Anforderung an die Legitimitit der beschlossenen
Mafnahmen angesehen.?%

Gemifl dem Kriterium der Verfahrenskonformitit werde ich fir jede
untersuchte Mafnahme fragen, wie sich die institutionellen Verhiltnisse
sowohl zwischen den EU-Organen als auch zwischen der nationalen und
der supranationalen Ebene bei der Verabschiedung der Maffnahmen ge-
staltet haben.

6.3 Ruckwirkung auf die normative Ordnung

Das Kriterium der Rickwirkung auf die normative Ordnung bezieht sich
auf die sowohl inhaltlichen als auch prozeduralen Auswirkungen der ver-
abschiedeten MafSnahmen auf die Herausbildung der dynamischen norma-
tiven Ordnung der EU. Dieses Kriterium bezieht sich noch einmal auf
alle Grundprinzipien des demokratischen Rechtsstaates, aber sozusagen
aus einer Ex-post-Perspektive. Es driickt die Idee aus, dass es — unabhingig
von der Rechtfertigung einer MafSnahme und der Verfahrenskonformitat
ihrer Verabschiedung — wichtig fiir die Evaluation ihrer Legitimitit ist, wie

289 Dieses Kriterium entspricht auch dem Legalititsprinzip, namlich der Idee, dass
legitime Normen auf legale Weise (i. e. in Konformitit mit den dafiir vorgesehe-
nen Verfahren) verabschiedet werden missen. Dementsprechend wird Legalitit
als eine notwendige Voraussetzung der Legitimitit angesehen, nicht aber als
eine hinreichende, wie auch die Tatsache, dass weitere Kriterien der Legitimitit
herangezogen werden, zeigt. Fiir eine Kritik der Reduktion von Legitimitit auf
Legalitit und eine Diskussion der Thesen Webers und Luhmanns vgl. Haber-
mas, Legitimationsprobleme im Spitkapitalismus, 133-140 und Habermas, Wie ist
Legitimitit durch Legalitit moglich?
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sich ihre Effekte zu den Legitimititsvoraussetzungen (ndmlich den rechts-
staatlichen und demokratischen Prinzipien und deren philosophischen
Grundlagen) verhalten.

Die erste hierfiir relevante Frage ist, wie die eingefithrten Maffnahmen
sich auf das Grundprinzip des Individualismus und auf die davon abgelei-
teten Grundrechte und -freiheiten auswirken. Zweitens werde ich, gemaf
dem Prinzip der Streuung der Macht, in die Analyse einflieSen lassen,
wie sich die Sphiren der individuellen Freiheiten und der offentlichen
Macht zueinander verhalten und wie ihr Verhaltnis durch die Sicherheits-
mafinahmen modifiziert wird. Drittens, und in Anlehnung an das Prinzip
der Differenzierung der Macht, werde ich skizzieren, wie die eingefithrten
Mafnahmen das Verhiltnis zwischen den Funktionen der Rechtssetzung
sowie der exekutiven und justiziellen Rechtsanwendung neu gestalten.
Schlieflich werde ich verfolgen, welche Auswirkungen die eingefiihrten
Mafnahmen auf die individuelle Autonomie als Kern des demokratischen
Prinzips haben.

Konkret werde ich zum Beispiel die Rolle von Sicherheit als Wert und
Begriff untersuchen und wie sich der Verweis auf Sicherheit auf die po-
litische Macht der EU auswirkt. Dariiber hinaus werde ich fragen, ob
sich neue Formen des Regierens abzeichnen, etwa unter dem Stichwort
salgorithmische Regulierung®. Sollte sich im Folgenden ergeben, dass sich
auf EU-Ebene tatsichlich solche neuen Regulierungsformen abzeichnen,
werde ich deren Charakteristika anschliefend naher untersuchen und mit
den Grundzigen des demokratischen und rechtsstaatlichen Modells kon-
trastieren.
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Teil I Die Digitalisierung der EU-Sicherheitspolitik:
Erhebung, Austausch und Auswertung von
personenbezogenen Informationen — Fallstudien

The assumption, amply justified by every page of political history, is
that some agents of government will behave lawlessly and brutally in
small or big ways most of the time unless they are prevented from
doing so.

Judith N. Shklar, The Liberalism of Fear, 28

Given the ubiquity of algorithms, do they, in a sense, regulate us? And
what would it mean to resist them?

Solon Barocas, Sophie Hood, Malte Ziewitz, Governing Algorithms: A
Provocation Piece, 9
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Einfithrung zur Analyse der Fallbeispiele

In diesem Teil werden anhand der theoretischen Grundlagen, die ich im
ersten Teil dargestellt habe, zentrale Sicherheitsmaffnahmen in der EU
analysiert.

Das erste Kapitel dieses Teils, Kapitel 3, hat einfihrenden Charakter
und handelt vom europédischen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts (RFSR). Unter diesem Oberbegriff werden alle Mafinahmen
der EU gebundelt, die den Bereich Justiz und innere Sicherheit betreffen,
also auch alle im vorliegenden Buch analysierten Fallbeispiele. In diesem
Kapitel werde ich auf die historische Entwicklung des RFSR, auf seine
Einbettung in den EU-Rechtsrahmen, auf seine Grundziige sowie auf seine
Kernbegriffe eingehen. Ich werde die Bedeutung von ,Raum®, ,Freiheit®,
LSicherheit®, ,Recht* und ,,Grundrechte“ in diesem besonderen Kontext
erortern und die Bezichung zwischen den Elementen der Trias Freiheit -
Sicherheit — Recht durchleuchten.

Als Mafinahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit
konzentrieren sich die SicherheitsmafSnahmen im RFSR auf den Informa-
tionsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten. Das bedeutet jedoch nicht,
wie ich darstellen werde, dass die EU-Maffnahmen bloff den Austausch
von bereits vorliegenden Informationen vereinfachen. Vielmehr sind die
europaischen Maflnahmen eine treibende Kraft beim Ausbau der Datener-
hebung und -verarbeitung sowie bei der Entwicklung neuer Ansatze in der
europaischen Sicherheitspolitik.

Die Kapitel 4, 5 und 6 analysieren jeweils ein paradigmatisches Beispiel
der europiischen Zusammenarbeit im Bereich Justiz und Inneres: das
Schengener Informationssystem, die Priimer Regelungen und die Fluggast-
datensatze-Richtlinie. Jedes Beispiel wird zunichst im Hinblick auf seine
historische Entwicklung und auf den Normeninhalt prasentiert. Diese Ein-
fihrung dient der Kontextualisierung der Fallbeispiele sowohl historisch
in Bezug auf die Entwicklung der EU-Sicherheitspolitik als auch inhaltlich.

Fir jedes Beispiel folgt dann die spezifische Analyse seiner Legitimitat.
Diese wird in drei Schritten durchgefihrt, welchen die drei Kriterien der
Legitimitat, die ich im zweiten Kapitel identifiziert habe, entsprechen.
Erstens werde ich jede analysierte Mafnahme anhand des Kriteriums
der Rechtfertigung und der Effektivitit diskutieren. In den jeweiligen Ab-
schnitten werde ich die Rechtfertigungsargumente analysieren, welche die
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Einfihrung der Maffnahmen unterstitzt haben. Ebenfalls werde ich die
erwartete Effektivitdt dieser Mafnahmen mit deren tatsichlichem Einsatz
und, falls Statistiken und Erfahrungsberichte zur Verfiigung stehen, mit
den erreichten Ergebnissen kontrastieren.

In einem zweiten Schritt werde ich anhand des Kriteriums der Verfah-
renskonformitat die institutionellen Verhaltnisse untersuchen, welche die
Durchsetzung dieser Maffnahmen ermdglicht haben. Insbesondere werde
ich auf das Verhiltnis zwischen Legislative, Exekutive und Judikative so-
wohl auf nationaler als auch auf europaischer Ebene, aber auch in der
Dynamik zwischen Interstaatlichkeit und Supranationalitit eingehen.

SchliefSlich folgt fiir jede analysierte Sicherheitsmaf$nahme ein Teil, in
dem ich die theoretischen und normativen Implikationen der analysierten
Mafinahmen beleuchte. Dabei werde ich die besonderen Aspekte jeder
Mafinahme im Hinblick auf die strukturellen und legitimierenden Cha-
rakteristika des verwirklichten Machtmodells diskutierten und fragen, ob
diese eine Verschiebung des sicherheitspolitischen Modells implizieren.

Dieser Teil des Buches wird durch Kapitel 7 abgeschlossen, das die
Analysen der einzelnen Sicherheitsmafinahmen in Verbindung mit den
Fluchtlinien der aktuellen Sicherheitspolitik im RESR setzt. Besondere
Aufmerksamkeit wird dabei den Plinen der EU fir die Potenzierung der
Informationssysteme sowie fir die Intensivierung ihrer Interoperabilitat
gewidmet.

Die im zweiten Teil des Buches durchgefiithrten Analysen liefern die
Grundlage fiirr die theoretische und normative Diskussion, die ich im
dritten und letzten Teil des Buches entwickeln werde. Diese wird auf
die Fallanalysen zurtickgreifen, um eine mogliche Transformation der Le-
gitimitatsprinzipien vorzuschlagen, die diesen Entwicklungen Rechnung
tragt.
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Kapitel 3 Freiheit, Sicherheit und Recht im
europaischen Raum: eine kurze Genealogie der
»Sicherheitsunion®

1 Charakterisierung des RESR: ein Raum ohne Binnengrenzen

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) ist der
Oberbegrift fir die EU-Maffnahmen, die den Bereich Justiz und innere
Sicherheit betreffen. Obwohl er etwa im Vergleich mit der gemeinsamen
Wirtschaftspolitik zu den spateren Entwicklungen der EU gehort, hat er
sich in den letzten zwei Jahrzehnten als ein zentraler und dynamischer
Politikbereich der EU etabliert.??

Aktuell gelten als vertragliche Grundlage des RFSR der Vertrag tber
die EU (EUV) und der Vertrag uber die Arbeitsweise der EU (AEUV)
(gemeinsam auch ,Die Vertrage®), in den durch den Vertrag von Lissabon
festgelegten Fassungen.?”! In der Praambel des EUV wird der Aufbau eines
RFSR als Ziel der Union festgelegt. Eine genaue Definition des RFSR ist
weder in diesem Vertrag noch in anderen primérrechtlichen Quellen der
EU vorhanden. Jedoch finden sich im EUV und im AEUV klare Hinweise
auf die Natur dieses Raums und auf die Elemente, die ihn konstituieren.
Zunichst verdeutlicht Art.3 Abs.2 EUV, dass der RESR primir als ein
Raum ohne Binnengrenzen und des freien Personenverkehrs zu verstehen
1st:

Die Union bietet ihren Biirgerinnen und Birgern einen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen, in dem —

290 Als Einfithrung in den RFSR vgl. u. a. Miller-Graff, Peter-Christian (Hg.), Der
Raum der Freibeit, der Sicherbeit und des Rechts. Baden-Baden: Nomos 2005;
Fischer, Hans Georg; Keller, Matthias (Hg.), Justiz und innere Sicherheit im
EU-Recht: die EU als Raum der Freiheit, der Sicherbeit und des Rechts. Koln: Bunde-
sanzeiger-Verlag 2014; Fletcher, Maria; Herlin-Karnell, Ester; Matera, Claudio
(Hg.), The European Union as an Area of Freedom, Security and Justice. London;
New York: Routledge 2017.

291 Vgl. Dok. 2016/C 202/1 ,Konsolidierte Fassungen des Vertrags iiber die Euro-
paische Union und des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Uni-
on“, Amtsblatt der EU C 202 vom 07.06.2016. Der Vertrag von Lissabon ist
2009 in Kraft getreten.
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in Verbindung mit geeigneten Maffnahmen in Bezug auf die Kontrol-
len an den Auflengrenzen, das Asyl, die Einwanderung sowie die Ver-
hitung und Bekimpfung der Kriminalitit — der freie Personenverkehr
gewahrleistet ist.

Dabei wird gleich klargestellt, dass diese Freiheit im Kontext von spezifi-
schen und sie begleitenden Kontroll- und Sicherheitsmafnahmen gewéhrt
wird.

Dartiber hinaus legt Art. 67 Abs. 1 AEUV fest, dass sowohl die Grund-
rechte als auch die nationalen Rechtssysteme im RFSR berticksichtigt und
respektiert werden:

Die Union bildet einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, in dem die Grundrechte und die verschiedenen Rechtsordnun-
gen und -traditionen der Mitgliedstaaten geachtet werden.

Diese Erklirung iber die Achtung des nationalen Rechts ist vor dem
Hintergrund zu betrachten, dass der Politikbereich des RFSR traditionell
sehr sensible Materien wie die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
umfasst, iber welche die Mitgliedstaaten ihr jeweiliges Bestimmungsrecht
besonders achtsam bewahren. Deswegen hat dieser Bereich bis zum Lissa-
boner Vertrag eine Sonderstellung im rechtlichen Rahmen der EU einge-
nommen, die insbesondere in den Handlungsformen, namlich der Art
und Weise, wie Entscheidungen der Union getroffen und die entsprechen-
den Rechtsakte erlassen werden, sichtbar war. Erst seit dem Lissaboner
Vertrag, wie unten naher erliutert wird, sind diese Handlungsformen for-
mell dhnlich geregelt wie die anderen Politikbereiche der Union.

Trotz dieser Erneuerung ist der RFSR de facto noch von einem intergou-
vernementalen Geist geprigt. Tatsichlich, wie auch aus der Analyse der in
diesem Buch untersuchten MafSnahmen ersichtlich wird, basieren die insti-
tutionellen Methoden in diesem Bereich mehr auf minimalen Standards
und gegenseitiger Anerkennung als auf Rechtsangleichung.???

In den nichsten Abschnitten werde ich zunichst die Entstchung des
RFSR von der Grindung der Europiischen Gemeinschaften bis heute
rekonstruieren (Abschnitt 2). Ferner werde ich nachzeichnen, wie die
Grundbegriffe Freiheit, Sicherheit und Recht in diesem Raum ausgelegt
werden (Abschnitt 3), und darstellen, wie deren Verhaltnis zueinander

292 Vgl. de Waele, Henri, Entrenching the Area of Freedom, Security and Justice.
Questions of institutional governance and judicial control, in: Fletcher, Maria;
Herlin-Karnell, Ester; Matera, Claudio (Hg.), The European Union as an area of
[freedom, security and justice. London; New York: Routledge 2017, 485-508.
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sich im Laufe der Zeit herausgebildet und gewandelt hat (Abschnitt 4).
Schlieflich, im fiinften Abschnitt, fasse ich die Bedeutung des RFSR im
Kontext des gesamten EU-Projekts zusammen und zeichne nach, wie der
RESR progressiv den Weg zu einer ,Sicherheitsunion geebnet hat.

2 Die Entwicklung des RESR von der Nachkriegszeit bis zur Gegenwart
2.1 Die Grindungsvertrige

Als in der Nachkriegszeit mit der 1952 erfolgten Griindung der Europi-
ischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) die europiische Integra-
tion offiziell begann, wurde sie vom Leitgedanken gefihrt, die ,kriegeri-
schen“ Rohstoffe unter Kontrolle der Gemeinschaft zu bringen. Es war
also ein gewisser Bezug zur Vergemeinschaftung der Sicherheitspolitik ge-
geben. Der Versuch, dartiber hinaus auch eine Verteidigungsgemeinschaft
zu bilden, scheiterte jedoch zugunsten der Ubertragung der Verteidigungs-
kompetenzen an die NATO. Damit verlagerte sich der Schwerpunkt der
(west-)europdischen Zusammenarbeit fiir die kommenden Jahrzehnte auf
die wirtschaftliche Integration.?”> Dementsprechend sah der Grindungs-
vertrag der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, der 1957 unterzeichnet
wurde und am 1. Januar 1958 in Kraft trat, auch keine Kooperation weder
im Bereich der duferen noch dem der inneren Sicherheit vor.294

Formell fand der Begriff eines RFSR erst 1999 mit dem Vertrag von
Amsterdam Eingang ins Primérrecht der EU. Eine Kooperation im Bereich
Justiz und Inneres erfolgte aber schon davor, zunichst auf informeller
Basis und ab dem Vertrag von Maastricht im Jahr 1992 auch innerhalb des
rechtlichen und institutionellen Unionsrahmens.

293 Vgl. Holzhacker, Ronald L.; Luif, Paul, Introduction: Freedom, Security and
Justice after Lisbon, in: Holzhacker, Ronald L.; Luif, Paul (Hg.), Freedom, securi-
1y, and justice in the European Union: Internal and External Dimensions of Increased
Cooperation after the Lisbon Treaty. New York; Heidelberg: Springer 2014, 1-12.

294 Vgl. Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-
Vertrag), am 25.03.1957 geschlossen, ab 01.01.1958 in Kraft, Dok. 11957E/TXT.

135



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 3 Fretheit, Sicherbeit und Recht im europdischen Raum

2.2 Vor dem Vertrag von Maastricht: informelle Kooperation

Die nicht formalisierte Kooperation der EG-Mitgliedstaaten im Bereich
Justiz und Inneres begann 1976 mit dem ersten Treffen der TREVI
(»Terrorisme, radicalisme, et violence international)-Gruppe, in der sich
bis 1993 einmal jahrlich die Innen- und Justizminister der Mitgliedstaa-
ten versammelten.??> Die TREVI-Gruppe beschiftigte sich insbesondere
mit Fragen der polizeilichen Zusammenarbeit, der Bekimpfung der orga-
nisierten Kriminalitit und des Terrorismus sowie mit Fragen der Zuwan-
derung. Die beschlossenen Maflnahmen wurden durch die zustindigen
Minister_innen, hohe Beamte und nationale Expert_innen vollzogen.??¢ Es
handelte sich insofern um eine Kooperation, die nicht nur durch Intergou-
vernementalitit als Gegenbegriff zur Supranationalitit geprigt war, son-
dern auch durch die Prieminenz der jeweiligen nationalen Exekutiven ge-
gentiiber den nationalen Parlamenten. Die TREVI-Zusammenarbeit stellte
die Grundlage fiir die im Vertrag von Maastricht geregelte polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit dar und beeinflusste damit den Handlungsan-
satz in diesem Bereich nachhaltig.

Ein weiterer wichtiger Kern der polizeilichen und justiziellen Zusam-
menarbeit in dieser intergouvernementalen Phase besteht in den Schen-
gener Abkommen. Um die erwiinschte Realisierung des Binnenmarktes
zu ermoglichen, schlug die Kommission im Jahr 1985 vor, die Personen-
kontrollen an den Binnengrenzen abzuschaffen und dafiir kompensatori-
sche Malinahmen einzufiihren.??” Da diese aber aufgrund der Opposition
einiger Mitgliedstaaten nicht als Gemeinschaftsrecht eingefithrt werden
konnten, wurden sie auflerhalb des EG-Rechtsrahmens geregelt, nimlich
in zwischenstaatlichen Abkommen, die in Schengen 1985 (das Schenge-
ner Ubereinkommen) und 1990 (das Schengener Durchfithrungsiiberein-
kommen) unterzeichnet wurden.?”® Insbesondere das Schengener Durch-

295 Vgl. Holzhacker; Luif, Introduction: Freedom, Security and Justice after Lisbon;
Monar, J6rg, The Dynamics of Justice and Home Affairs: Laboratories, Driving
Factors and Costs, in: JCMS: Journal of Common Market Studies, 39/4, 2001,
747-764.

296 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 2.

297 Vgl. Vollendung des Binnenmarktes: Weilbuch der Kommission an den
Europdischen Rat, KOM (1985) 310 endgiiltig (Mailand, 28.06.-29.06.1985).

298 Ubereinkommen zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirt-
schaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Repu-
blik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen und Ubereinkommen zur Durchfithrung des Ubereinkommens von
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fihrungsibereinkommen liefert die Basis fiir die spiteren gemeinsamen
Aufiengrenzmafinahmen im RFSR und, wie ich im vierten Kapitel schil-
dern werde, fir die Einfithrung des Schengener Informationssystems.

2.3 Die Regelung des RFSR im EU-Primirrecht ab Maastricht: vom
Intergouvernementalismus zur Supranationalitat

Der Vertrag tber die Europiische Union (EUV), auch als Vertrag von
Maastricht bekannt (1992 unterzeichnet, 1993 in Kraft getreten),?” griin-
dete die Europaische Union. Damit wurden neben den bereits existieren-
den Europaischen Gemeinschaften die Gemeinsame AufSen- und Sicher-
heitspolitik und die Zusammenarbeit im Bereich Justiz und Inneres als
Bestandteil der EU neu eingefithrt.3%

Ab diesem Moment ist die Materie des (noch nicht so genannten)
RESR offizieller Teil der EU-Kompetenzen. Seine Gestaltung wird nun-
mehr durch die Entwicklungen und Bestimmungen auf zwei Ebenen
beeinflusst. Einerseits gestalten die Verinderungen auf primarrechtlicher
Ebene (in primis durch die Reform der Griindungsvertrige) die Entschei-
dungs- und Handlungsformen der EU im Bereich Justiz und Inneres neu.
Andererseits liefern die vom Europiischen Rat im reguldren zeitlichen
Abstand verabschiedeten ,,Programme® die politischen Richtlinien fiir die
inhaltliche Gestaltung der Maffnahmen im RFSR. Erstere Erneuerungen
werden in diesem, letztere im nédchsten Abschnitt prasentiert.

Schengen vom 14.06.1985 zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-
Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und der Franzosischen Re-
publik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen
Grenzen, vgl. Amtsblatt der EU L 239/1 vom 22.09.2000. Der Inhalt der Schen-
gener Abkommen wird im nichsten Kapitel naher erlautert. Vgl. auch Peers,
Steve, The rise and fall of EU justice and home affairs law, in: Fletcher, Maria;
Herlin-Karnell, Ester; Matera, Claudio (Hg.), The European Union as an area of
freedom, security and justice. London; New York: Routledge 2017, 11-33.

299 Vertrag tber die Europaische Union (EUV), unterzeichnet zu Maastricht am
07.02.1992, Dok. Nr. 92/C 191/0, Amtsblatt der EG C 191 vom 29.07.1992.

300 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 2.
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2.3.1 Die Maastricht-Ara

Der Vertrag von Maastricht fithrte das Drei-Saulen-Modell als Leitbild der
neu gegrindeten Europaischen Union ein. Nach diesem Modell bestand
die EU aus drei Saulen, wobei die erste die in der Nachkriegszeit gegriin-
deten EU-Gemeinschaften, die zweite die Gemeinsame Auflen- und Sicher-
heitspolitik und die dritte die Zusammenarbeit im Bereich Justiz und
Inneres umfasste. Wihrend die erste Sdule supranationalen Charakter hat-
te, waren die zweite und dritte Sdule intergouvernemental gepragt. Art. B
EUV in der alten Fassung (EUV a. F.) legte jedoch als Ziel der Union fest,
eine enge Zusammenarbeit hinsichtlich der dritten Sdule zu entwickeln.
Das Hauptentscheidungsorgan fiir diese Zusammenarbeit war der Rat,
in dem die nationalen Minister Entscheidungen nur per Einstimmigkeit
treffen konnten. Das Parlament wurde nur zu den wichtigsten Aspekten
angehort und der Europiische Gerichtshof (EuGH) durfte keine gerichtli-
che Kontrolle austiben.??! Die Zusammenarbeit nach diesen Regeln wird,
vor allem wegen des Vetorechts jedes Mitgliedstaates im Rat, zumeist als
wenig effektiv bewertet.30?

2.3.2 Die Amsterdam-Ara

Der Vertrag von Amsterdam (02.10.1997 unterzeichnet, 01.05.1999 in
Kraft getreten)’® fiihrte wichtige Anderungen fiir die Zusammenarbeit
im Bereich Justiz und Inneres ein. Wie bereits erwihnt, wurde die Union
dort zum ersten Mal als ein ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts“ bezeichnet.

Gleichzeitig wurden wichtige Teile der dritten Saule in die erste Saule
tberfiithrt und unterlagen nunmehr damit den supranationalen Entschei-
dungsstrukturen, die typisch fiir die wirtschaftspolitischen Bereiche waren.
Zu diesen Teilen gehorten AuSengrenzkontrolle, Einwanderung, Asyl, jus-
tizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen und Zusammenarbeit im Zollwe-
sen.

301 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 2.

302 Vgl. ebd.; Peers, The rise and fall of EU justice and home affairs law.

303 Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrags tber die Europaische Uni-
on, der Vertrige zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger
damit zusammenhingender Rechtsakte vom 02.10.1997.
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Die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen blieb da-
gegen Bestandteil der dritten Sdule und behielt damit den bisherigen inter-
gouvernementalen Charakter. Diese Materie war im Titel VI EUV a.F.
(Art. 29-42) geregelt. Der Rat und das Einstimmigkeitsprinzip machten
weiterhin den Kern des Entscheidungsprozesses aus, es wurden jedoch ei-
nige Offnungen zur sogenannten Gemeinschaftsmethode, die in der ersten
Siule galt und supranational geprigt war, eingefiihrt. Mitgliedstaaten und
Kommission teilten sich nunmehr das Initiativrecht, und das Parlament
musste nun fir nahezu jede Mafnahme angehort werden.3%4

Eine weitere wichtige Erneuerung des Amsterdamer Vertrags ist die
Uberfithrung des sogenannten Schengen-Besitzstands, bestehend aus den
Schengener Abkommen und den Konventionen fiir deren Implementie-
rung, in den EG-Rechtsrahmen 3%

2.3.3 Die Erneuerungen des Lissaboner Vertrags

Wie erwihnt fihrte der Lissaboner Vertrag von 2007 eine grundlegende
Verianderung der EU-Struktur ein, die mit seinem Inkrafttreten 2009 der
Union ihre heutige Form verlieh.

Der Prozess, der zu dieser Erneuerung fiihrte, fing aber schon lange vor
der Ausarbeitung des Vertrags an. Zum einen spielten die Ratsprogram-
me, die im nichsten Abschnitt niher analysiert werden, im Vorfeld des
Lissaboner Vertrags eine wichtige Rolle. Zum anderen sah bereits der
Vertrag Uber eine Verfassung fiir Europa (unterzeichnet am 29.10.2004)
auf primarrechtlicher Ebene die Auflésung des Drei-Sdulen-Modells und
die ,Vergemeinschaftung® der polizeilichen und justiziellen Zusammenar-
beit vor. Da aber die Referenden tber die geplante Verfassung in den
Niederlanden und in Frankreich negativ ausgingen, wurde der Vertrag nie
ratifiziert. Die dort beinhalteten grundlegenden Aspekte der EU-Reform
wurden jedoch in den Lissaboner Vertrag aufgenommen.

Die erste grundlegende Verinderung des Vertrags von Lissabon besteht
in der Erklirung der EU zur Rechtsnachfolgerin der EG, die seitdem

304 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht; Muller-Graf,
Peter-Christian, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — Der
primarrechtliche Rahmen, in: Miller-Graff, Peter-Christian (Hg.), Der Raum der
Freiheit, der Sicherbeit und des Rechts. Baden-Baden: Nomos 2005, 11-27; Peers,
The rise and fall of EU justice and home affairs law.

305 Vertiefend dazu vgl. Kapitel 4, Abschnitt 2.3.
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nicht mehr existiert (Art. 1 Abs.3 EUV). Das Recht der EU besitzt nun
supranationalen Charakter und gilt, gemif$ der Auflésung der Drei-Siulen-
Struktur, einheitlich fur alle Politikbereiche.3%¢

Ferner wurde mit dem Lissaboner Vertrag die supranationale Gemein-
schaftsmethode schrittweise auf den gesamten Bereich Justiz und Inneres
ausgedehnt. Konkret bedeutet das, dass die Kommission das Initiativrecht
hat, der Rat und das Parlament mit (jeweils qualifizierter und einfacher)
Mehrheit tber die Rechtsakte entscheiden’”” und dass der EuGH tiber die
Legalitit der Akte entscheiden kann. Aufferdem wurden den nationalen
Parlamenten durch den Lissaboner Vertrag mehr Rechte eingerdumt, in-
dem sie in einer frithen Phase des europiischen Entscheidungsprozesses
sich zu der Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips dulern und gegebenen-
falls eine Uberarbeitung des anvisierten Rechtsaktes bewirken konnen.
Uber Rechtsakte, die vor Lissabon verabschiedet wurden, sah der Vertrag
jedoch eine 5-jahrige Sperre der Zustandigkeit vom EuGH und der Mog-
lichkeit fir die Kommission, Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten,
vor. Beide Sperren liefen im Dezember 2014 aus.3%8

Gleichwohl gelten fir den RFSR Sonderregelungen zur Anwendung der
supranationalen Gemeinschaftsmethode.

Zunichst konnen fiir die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen und
die polizeiliche Kooperation Rechtsakte auch auf Initiative eines Viertels
der Mitgliedstaaten (anstatt wie sonst nur auf Initiative der Kommission)
erlassen werden. In diesem Fall ist die notwendige Mehrheit der Stimmen
im Rat anders definiert, nimlich mit héheren Zustimmungsanteilen (vgl.
Art. 238 [3 b] AEUV). Far Richtlinien mit strafrechtlicher Relevanz ist au-
Berdem eine ,,Notbremse“ vorgesechen: Wenn ein Mitgliedstaat befiirchtet,
dass eine Richtlinie Grundaspekte seines Rechtssystems betrifft, kann er
beantragen, dass die Entscheidung im Europaischen Rat stattfindet und
damit dem Einstimmigkeitsprinzip unterworfen wird. Wenn der Europii-
sche Rat sich nicht einigen kann, kann eine Gruppe von mindestens neun
Staaten eine verstirkte Zusammenarbeit einleiten (Art. 82-83 AEUV).3®
Die somit eingefithrten Mafnahmen gelten zunichst nur fir die Staaten,
die das Verfahren angestoffen haben, und fiir diejenigen, die sich expli-

306 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht.

307 Diese Methode wird auch als ,ordentliches Gesetzgebungsverfahren®, friher
sMitentscheidungs-“ oder ,, Kodezisionsverfahren, bezeichnet.

308 Vgl. Holzhacker; Luif, Introduction: Freedom, Security and Justice after Lisbon;
Peers, The rise and fall of EU justice and home affairs law.

309 Holzhacker; Luif, Introduction: Freedom, Security and Justice after Lisbon.
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zit anschlieffen, obwohl sie mehr oder weniger unmittelbar einen Anpas-
sungsdruck fir alle Mitgliedstaaten schaffen.

Auch die Einfithrung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens in die
Materie der fritheren dritten Siule hat ihre Wirkung noch nicht voll ent-
falten konnen. Prinzipiell bedeutet die Ausdehnung dieser Entscheidungs-
methode eine Stirkung der Rolle des EU-Parlaments. Tatsichlich hat sie
aber die Arbeit in den ersten Schritten der Entscheidungsfindung, die nach
wie vor in den Arbeitsgruppen im Rat stattfinden, kaum gedndert. Der
Einfluss des Parlaments hat nur in den letzten Phasen des Gesetzgebungs-
verfahrens zugenommen.310

Die Sonderregelungen fiir den RSFR und das Fortbestehen alter Praxen
fihren dazu, dass alles in allem und trotz der Verdnderungen durch den
Lissaboner Vertrag der Rat und die nationalen Regierungen, im Vergleich
mit anderen Politikbereichen der Union, trotz der institutionellen Erneue-
rungen ihre Gberragende Position im RFSR nicht verloren haben.3!!

2.4 Die politischen Vorgaben des Europiischen Rates

Seit 1999 hat der Europiische Rat regelmiflig Programme verabschiedet,
welche die politischen Leitlinien der Entwicklung des RFSR in den
nachfolgenden finf Jahren enthalten.'? In diesem Abschnitt werden
die Programme in ihren allgemeinen Ziigen prasentiert, wahrend im
Abschnitt 4.2 unten auf den Inhalt der wirkungsstirksten Programme
ausfithrlicher eingegangen wird. Wie aus der nachfolgenden Analyse deut-
lich wird, haben die Programme den Akzent stets unterschiedlich auf ein
oder mehrere Elemente der Trias Freiheit — Sicherheit— Recht gesetzt und
damit die Beziechung dieser Elemente untereinander mannigfaltig gestaltet.

Das Tampere-Programm von 1999 fiir die Jahre 1999-2004 basierte
auf dem Vertrag von Amsterdam und lieferte den politischen Input fir
die Entwicklung des RFSR. Nach dem Programm sollte dieser ,fest auf
ein gemeinsames Bekenntnis zur Freiheit gegriindet [sein], das sich auf

310 Vgl. Holzhacker; Luif, Introduction: Freedom, Security and Justice after Lisbon.

311 Vgl. ebd.

312 Vgl. Guild, Elspeth; Carrera, Sergio, The European Union’s Area of Freedom,
Security and Justice Ten Years on, in: Guild, Elspeth; Carrera, Sergio; Eggen-
schwiler, Alejandro (Hg.), The area of freedom, security and justice ten years on:
successes and future challenges under the Stockholm Programme. Brissel: CEPS 2010,
1-12.
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die Menschenrechte, demokratische Institutionen und Rechtsstaatlichkeit
stitze“.313

Das Programm schreibt somit der Freiheit eine wichtige Rolle zu.
Die Umsetzung dieses Konzepts durch die Kommission erwies sich aber
als schwierig. Zudem schafften die Anschlige vom 11. September 2001
und 11. Mirz 2004 ein politisches und gesellschaftliches Klima, das eine
Priorisierung der Sicherheitsagenda und insbesondere der Terrorismusbe-
kimpfung tber Freiheit und Recht begiinstigte.3'# Die Prieminenz von
Sicherheit tiber Freiheit und Recht wurde im Folgeprogramm, dem Haa-
ger Programm von 2004 ,zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht
in der Europiischen Union“,3"S sichtbar. Das Haager Programm war dafiir
konzipiert, die EU auf das Inkrafttreten des Verfassungsvertrags, inklusive
der Auflosung des Drei-Saulen-Modells, vorzubereiten, seine Gultigkeit
war aber nicht vom Inkrafttreten des Vertrags abhangig.?'® Das Haager
Programm fiihrte die Metapher einer ndtigen Balance zwischen Sicherheit
und Freiheit, zwischen der Gewihrleistung von Ordnung und Sicherheit
und dem Schutz der Grundrechte, ein.317

Von dieser Balance ist im Folgeprogramm, dem Stockholmer Pro-
gramm LEin offenes und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz
der Biirger“!® von 2009, keine Rede mehr. Stattdessen hat die Idee eines
,Europa der Rechte“ (Ziff. 2) als das Fundament jeder Sicherheitsmafinah-
me Platz gefunden. Statt eine Balance zwischen Sicherheit und Freiheit
anzustreben, wird im Programm festgelegt, dass Sicherheit und Schutz
der Grundrechte sich gegenseitig stirken sollen. Nach Auffassung des

313 Tampere Europiischer Rat, 15. und 16.10.1999, Schlussfolgerungen des Vorsit-
zes, Ziff. 1. Vgl. auch Balzacq, Thierry; Carrera, Sergio, The Hague Programme:
The Long Road to Freedom, Security and Justice, in: Balzacq, Thierry; Carrera,
Sergio (Hg.), Security Versus Freedom? A Challenge for Europe’s Future. London:
Routledge 2006, 1-32.

314 Uber die Wurzeln der sicherheitszentrierten Denkweise im Kontext der europa-
ischen Integration vgl. Bigo, Didier, Liberty, whose Liberty? The Hague Pro-
gramme and the Conception of Freedom, in: Balzacq, Thierry; Carrera, Sergio
(Hg.), Security Versus Freedom? A Challenge for Europe’s Future. London: Rout-
ledge 2006, 35-44, hier 37.

315 Haager Programm zur Stirkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der
Europdischen Union, Dok. 2005/C 53/01, Amtsblatt der EU C 53/1 vom
03.03.2005.

316 Vgl. Fischer; Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 2.

317 Vgl. Guild; Carrera, The European Union’s Area of Freedom, Security and
Justice Ten Years on.

318 Dok. Nr. 17024/09 vom 02.12.2009.

142



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2 Die Entwicklung des RFSR von der Nachkriegszeit bis zur Gegenwart

Rates sollen ,vorrangig die Interessen und Bedurfnisse der Biirger im Mit-
telpunkt stehen® (Ziff. 1.1), wobei fiir die ,Wahrung der Grundfreiheiten
und der Integritit des Einzelnen und zugleich fir Sicherheit in Europa®
Sorge zu tragen sei.’??

Als Nachfolgeprogramm wurden 2014 die ,,strategic guidelines for legis-
lative and operational planning®, auch als ,Post-Stockholm-Programm®
bezeichnet, im belgischen Ypern verabschiedet.?? Im Vergleich mit dem
Stockholmer Programm sind diese deutlich kirzer und allgemeiner for-
muliert. Einerseits wurde dies damit gerechtfertigt, dass die Prioritit des
RFSR nicht mehr bei der Ausweitung der Themenfelder liegt, sondern bei
der Konsolidierung und korrekten Anwendung der existierenden Mafnah-
men. Andererseits wird kritisiert, dass die Richtlinien keine strategische
Vision anbieten.32! Deutlich sichtbar ist, dass der Fokus dieses Dokuments
sich erneut verschoben hat und, wie ich unten niher erlautern werde,
Sicherheit wieder Zentralitat gewonnen hat.3??

Schlieflich wurde im Juni 2019 die ,Neue Strategische Agenda 2019-
2024 vom Rat verabschiedet, welche die politischen Priorititen der Union
fir den Zeitbereich festlegt.??® Diese betreffen die innere Sicherheit, die
wirtschaftliche Entwicklung, Nachhaltigkeit und soziale Gerechtigkeit so-
wie die Aufenpolitik, wobei der erste Bereich derjenige ist, der in diesem
Kontext von Interesse ist. Da die strategischen Richtlinien fir den RFSR,
mit denen der Rat tblicherweise die Umsetzung der in der Agenda nur
allgemein formulierten Ziele spezifiziert, aktuell noch ausstehen,??* wird
im folgenden Paragrafen die Strategische Agenda selbst als Grundlage fiir
die Diskussion dienen.

319 Vgl. Guild; Carrera, The European Union’s Area of Freedom, Security and
Justice Ten Years on.

320 European Council, Brussels, 27.06.2014, Dok Nr. EUCO 79/14.

321 Vgl. Léonard, Sarah; Kaunert, Christian, Searching for a strategy for the Euro-
pean Union’s area of freedom, security and justice, in: European Politics and
Society, 17/2, 2016, 143-149.

322 Vgl. Abschnitt 4.2 in diesem Kapitel.

323 Europaischer Rat, ,Eine neue strategische Agenda. 2019-2024%, 20.06.2019,
https://www.consilium.europa.eu/media/39963/a-new-strategic-agenda-2019
-2024-de.pdf (letzter Zugriff: 10.02.2021).

324 Stand: 10.02.2021.
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3 Grundbegriffe des RFSR

Die funfjahrigen Programme des Europiischen Rates, wie ich im vorigen
Abschnitt dargelegt habe, setzen jeweils unterschiedliche Prioritaten, was
das Verhaltnis zwischen Freiheit, Sicherheit und Recht angeht.

In diesem Abschnitt werde ich die Bedeutung der grundlegenden Be-
griffe des RFSR, inklusive, aber nicht ausschlieflich der drei Trias-Elemen-
te, naher analysieren, so wie sie in den wichtigsten primar- und sekun-
darrechtlichen EU-Dokumenten gebildet werden. Im nachsten Abschnitt
kehre ich dann zum Verhailtnis zwischen Freiheit, Sicherheit und Recht
zuriick, um dieses tiefgreifender zu analysieren.

Entscheidend fiir die Bestimmung der Bedeutung des RFSR ist der be-
reits zitierte Art. 67 AEUV,3® der Titel V des Vertrags ,Der Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts* eroffnet. Art. 67 AEUV lautet wie
folgt:

(1) Die Union bildet einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, in dem die Grundrechte und die verschiedenen Rechtsordnun-
gen und -traditionen der Mitgliedstaaten geachtet werden.

(2) Sie stellt sicher, dass Personen an den Binnengrenzen nicht kon-
trolliert werden, und entwickelt eine gemeinsame Politik in den Berei-
chen Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den Auflengrenzen, die
sich auf die Solidaritit der Mitgliedstaaten grindet und gegeniiber
Drittstaatsangehorigen angemessen ist. [...]

(3) Die Union wirkt darauf hin, durch Manahmen zur Verhitung
und Bekampfung von Kriminalitit sowie von Rassismus und Frem-
denfeindlichkeit, zur Koordinierung und Zusammenarbeit von Poli-
zeibehorden und Organen der Strafrechtspflege und den anderen
zustaindigen Behorden sowie durch die gegenseitige Anerkennung
strafrechtlicher Entscheidungen und erforderlichenfalls durch die An-
gleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften ein hohes Maf§ an
Sicherheit zu gewahrleisten.

(4) Die Union erleichtert den Zugang zum Recht, insbesondere durch
den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher und au-
Bergerichtlicher Entscheidungen in Zivilsachen.

Absatz 1 fihrt das Konzept des REFSR ein, wobei neben den Trias-Ele-
menten der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auch die Begriffe
»Raum® und ,Grundrechte eine zentrale Rolle spielen. Die Tripartition

325 Ex-Artikel 61 EGV und ex-Artikel 29 EUV a. F.
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der darauffolgenden Absitze suggeriert, dass jeder Absatz der niheren Er-
lauterung eines der drei Elemente gewidmet ist, obwohl nur die Begriffe
»Sicherheit“ und ,,Recht” in den jeweiligen Absitzen (Abs. 3 bzw. 4) expli-
zit genannt werden. ,Freiheit® wird dagegen im zweiten Absatz nicht ex-
plizit erwahnt.

3.1 Raum

Die Verwendung des Begriffs ,Raum® weist auf die Vision eines einzelnen,
alle Mitgliedstaaten umfassenden Territoriums hin. Dieses ist einerseits
geografisch definiert, andererseits weist es auch auf eine symbolische, wert-
geladene Komponente hin, weil eben der Raum einer ist, in dem Freiheit,
Sicherheit und Recht verwirklicht werden sollen.

Im Kontext der europdischen Integration wird der Begriff des Raumes
haufig in Verbindung mit Themenbereichen benutzt, die noch kein Ge-
genstand einer gemeinsamen europaischen Politik sind, gleichzeitig aber
tiber eine bloffe zwischenstaatliche Zusammenarbeit hinausgehen. Ein Bei-
spiel dafiir ist, neben dem RFSR, die Benutzung des Begriffes ,,Europii-
scher Strafrechtsraum® im Jahr 1977 durch den damaligen Prisidenten
Frankreichs Valéry Giscard d’Estaing. Der Begriff verwies auf das zunéchst
gescheiterte Projekt einer verstirkten strafrechtlichen Integration in den
Mitgliedstaaten.32¢ Ein weiteres Beispiel ist die Verwendung des Ausdrucks
wEuropaischer Forschungsraum®, mit dem die EU den Kontext ihrer aktu-
ellen Forschungsrahmenprogramme bezeichnet.3?” Diese tibliche Verwen-
dung fir noch unvollstindig ,vergemeinschaftete® Materien macht die
programmatische Komponente des Raumbegriffs nochmals deutlich.

Andererseits, und im Gegensatz zu der eben erwihnten Verwendung,
wird auch der Binnenmarkt im AEUV als ,Raum® definiert, namlich als
ein

Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren,
Personen, Dienstleistungen und Kapital gemaff den Bestimmungen
der Vertrage gewihrleistet ist.3?

326 Vgl. Monar, Jorg, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts: Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf
des Konvents, in: Miller-Graff, Peter-Christian (Hg.), Der Raum der Freibeit, der
Sicherbett und des Rechts. Baden-Baden: Nomos 2005, 29-41.

327 Vgl. ebd.

328 Art.26 Satz2 AEUV, ex-Artikel 14 EGV.
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Zwischen dem Raum des Binnenmarktes und dem RFSR besteht, wie ich
ausfithren werde, eine enge Bezichung.3?® Jedoch kénnen die jeweiligen
Bedeutungen dieser beiden Riaume im Kontext der europaischen Integrati-
on nicht gleichgestellt werden.

Bereits auf Ebene ihrer theoretischen Grundlage erweisen sich die bei-
den Riume als unterschiedlich. Zum einen ist der europiische Binnen-
markt fest in einem klaren theoretischen Rahmen verankert, namlich in
der wirtschaftstheoretischen Lehre des komparativen Kostenvorteils. Nach
dieser Theorie ist ,,der Freiverkehr von Produktionsfaktoren und Produk-
ten in einem definierten Gebiet*33 die ,Voraussetzung fir die Erzielung
der gesamtwirtschaftlich besten Ergebnisse“.33! Zum anderen ist eine ver-
gleichbare Theorie fiir die Errichtung des RFSR nicht vorhanden: Der
RFSR scheint eher das Ergebnis von disparaten Praxen zu sein als die
Verwirklichung eines kohirenten und theoriengeleiteten Projekts.

Demzufolge stellt sich die Frage, ob der RFSR als ein eigenstindiger
Bereich der EU-Politik oder vielmehr als ein Appendix des Binnenmark-
tes zu verstehen ist. Zu dieser Frage werde ich am Ende dieses Kapitels
zuriickkehren, nachdem die weiteren Begriffe des RFSR erdrtert wurden.

3.2 Freiheit

Wie oben erwihnt, enthalt Art. 67 AEUV eine Darstellung der Elemente,
die konstitutiv fir den RFSR sind. Dem einleitenden Abschnitt 1, in
dem Freiheit, Sicherheit und Recht genannt werden, folgen drei weitere
Absitze, die nach der oben vorgeschlagenen Interpretation jeweils die drei
Begriffe naher erlautern.

Abschnitt 2 soll demnach der Spezifizierung des Begriffes ,Freiheit® ge-
widmet sein. Jedoch: Nicht nur wird das Wort ,Freiheit® in dem Abschnitt
nicht verwendet, sondern es ist auch nur von Abwesenheit der Kontrollen
an den Binnengrenzen und gemeinsamen Kontrollen an den Auflengren-
zen (begleitet von einer gemeinsamen Einwanderungs- und Asylpolitik)
die Rede. Auf den ersten Blick mag ein solches Verstindnis von Freiheit
seltsam scheinen. Bei naherer Betrachtung erweist es sich aber als eine
konsequente Konkretisierung der Konzeption der Freiheit als zunichst

329 Vgl. unten Abschnitt 4.1.

330 Miller-Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — Der
primérrechtliche Rahmen, 13.

331 Ebd.
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und wesentlich identisch mit , Freiziigigkeit®, die den Politikbereich Justiz
und Inneres pragt.

Bereits 1998, kurz nach dem Amsterdamer Vertrag, der den Begriff
des RESR ins Primarrecht der Union einfithrte, wurde diese Prioritit
der Freiziigigkeit vor den anderen Dimensionen der Freiheit betont. Im
Wiener ,Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestmoglichen
Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags Giber den Auf-
bau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“332 heifSt es
unter dem Titel ,Ein umfassender Freiheitsbegriff*: ,Freiheit im Sinne
des freien Personenverkehrs innerhalb der Europiischen Union bleibt ein
grundlegendes Ziel des Vertrags® (Ziff. 6). Dabei wird hinzugeftgt, dass
auch der Schutz der Grundrechte, der Privatsphare und der Daten den
Freiheitsbegriff erganzen soll (Ziff. 6 und 7).

Nach diesem Verstindnis bedeutet Freiheit also wesentlich Bewegungs-
freiheit von bestimmten Personengruppen (i primis Unionsbiirger_innen)
innerhalb eines bestimmten Gebietes.>33 Dazu gehort zunachst die Abwe-
senheit von Kontrollen an den Binnengrenzen, weil solche Kontrollen
ein Hindernis fiir die freie Personenzirkulation darstellen wiirden. Die Ab-
wesenheit von Kontrollen znnerbalb des Raumes erfordert aber nach An-
sicht der Verfasser_innen der Vertrige ausgleichende MafSnahmen. Diese
konkretisieren sich in den gemeinsamen Aktionen im Bereich der AufSen-
grenzkontrolle, der Migrations- und Asylpolitik und der Kriminalititsbe-
kampfung, die ebenfalls im zweiten Abschnitt des Art. 67 AEUV neben der
Bewegungsfreiheit Platz finden.334

3.3 Sicherheit

Art. 67 Abs.3 AEUV fihrt die MafSnahmen auf, wodurch die EU ,ein
hohes Maf§ an Sicherheit® zu erreichen sucht. Diese bestehen aus der
Verhiitung und Bekimpfung von Kriminalitit, Rassismus und Fremden-
feindlichkeit, der Kooperation im strafrechtlichen Bereich sowie der An-
erkennung und Angleichung der strafrechtlichen Entscheidungen bzw.
Vorschriften.

Zunichst ist somit Sicherheit als innere, in Abgrenzung zu auferer, Si-
cherheit gemeint. Die Gewihrleistung der inneren Sicherheit, verstanden

332 Am 03.12.1998 vom Rat angenommen, Amtsblatt EG C 19/1 vom 23.01.1999.
333 Vgl. Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 1.
334 Dazu mehr im Kapitel 4 unten.
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als die Ausiibung des offentlichen Gewaltmonopols,?3 ist jedoch in der
EU immer noch hauptsichlich Aufgabe des Staates. Sicherheit im RFSR
bezieht sich daher, genauso wie im Wesentlichen auch der Begriff der
yFreiheit®, auf den freien Personenverkehr ohne Binnengrenzen und hat
seinen logischen Ursprung in der Abwehr der Gefahren, die sich aus die-
sem ergeben.33¢

Dies scheint auch vom oben erwdhnten Wiener Aktionsplan zur Umset-
zung des Amsterdamer Vertrag bestitigt zu werden,?” in dem Sicherheit
und Recht die Bezugskonzepte fiir ,flankierende Manahmen® zur Ver-
wirklichung der Freiheit als freien Personenverkehrs darstellen.338

3.4 Recht

Art. 67 Abs.4 AEUV nennt als hauptsichliche Mafnahme zur Verwirk-
lichung des ,Rechts“ im RFSR die gegenseitige Anerkennung der zivil-
rechtlichen Entscheidungen.

Auch in diesem Fall ist der Bezug zum freien Personenverkehr deutlich,
da das Instrument des Rechts dazu dient, die Herausforderungen zu be-
waltigen, die sich aus der Personenfreiziigigkeit ergeben.*** Menschen,
die in mehreren Landern der EU leben, arbeiten oder ihre Titigkeiten
austiben, sollen nicht aufgrund von zu aufwendigen Verfahren fir die
Anerkennung von nationalen Rechtsakten in den anderen Mitgliedstaaten
behindert werden.

Verglichen mit der tiblichen Bedeutung des Begriffes ,Recht” erweist
sich seine Verwendung im RFSR somit als begrenzt. Die Selektivitit, mit
welcher der Rechtsbegriff hier verwendet wird, scheint noch bedeutender
im Hinblick auf die Formulierung der englischen und franzésischen Ver-
sionen des Vertrags. Diese verwenden den Begriff ,justice®, der am intui-
tivsten mit ,,Gerechtigkeit“ ins Deutsche tbersetzt werden kann und auf

335 Vgl. Lange, Hans-Jirgen, Innere Sicherheit, in: Lange, Hans-Jirgen; Gasch,
Matthias (Hg.), Worterbuch zur Inneren Sicherbeit. Wiesbaden: VS Verlag fiir
Sozialwissenschaften 2006, 123-134.

336 Vgl. Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 1.

337 Vgl. Abschnitt 3.2 in diesem Kapitel.

338 ,Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestmoglichen Umsetzung der
Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags tber den Aufbau eines Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“, Amtsblatt EG C 19/1 vom 23.01.1999,
Ziff. 6.

339 Vgl. Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 1.
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weitere Dimensionen wie ,,Unparteilichkeit, Fairness oder Gleichbehand-
lung® hinweist.34°

3.5 Grundrechte

Wie bereits geschildert, stellt Art. 67 AEUV fest, dass die Union ein RFSR
ist, in dem die Grundrechte geachtet werden. Aus dem Text des Artikels
wird allerdings nicht ersichtlich, welche Grundrechte damit gemeint wer-
den: ob diese die auf nationaler, europdischer oder internationaler Ebene
festgelegten Grund- und Menschenrechte sind.

Diese Frage kann aber mit Bezug auf eine langjahrige Rechtsprechung
des EuGH geklart werden. In dieser hat der EuGH die im EU- (bzw. EG-)
Primérrecht erwahnten Grundrechte in denjenigen der EG bzw. EU selbst
identifiziert. Einerseits entspricht das der grundlegenden Einstellung des
EuGH, nach der das Gemeinschafts- (nun Unions-)recht vorrangig gegen-
tiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, inklusive des Verfassungs-
rechts, ist. Demnach ist ausschlieSlicher Maf3stab fiir die Gultigkeit des
Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts das Gemeinschafts- bzw. Unionsrecht
selbst.34!

Allerdings war diese Position insofern problematisch, als die Union vor
dem Jahr 2000, in dem die Charta der Grundrechte der EU proklamiert
wurde, noch keinen schriftlichen Grundrechtskatalog hatte. Denn die ur-

340 Hartmann, Martin; Offe, Claus (Hg.), Politische Theorie und Politische Philosophie.
Ein Handbuch. Minchen: C.H. Beck 2011, 198.

341 Vgl. Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 3,
Abschn. B. Folge dieser Sichtweise ist auch, dass es nach Auffassung des
EuGH nicht zulissig ist, EU-Vorschriften wegen Inkompatibilitit mit dem
nationalen (Verfassungs-)Recht fiir ungiltig zu erkliren. Vgl. Urteil des Ge-
richtshofs vom 15.07.1964, Flaminio Costa gegen E.N.E.L., Rechtssache 6/64,
ECLLI:EU:C:1964:66. Vgl. auch Urteil des Gerichtshofs vom 26.02.2013, Stefano
Melloni gegen Miniserio Fiscal Rechtssache C 399/11, ECLLI:EU:C:2013:107.
Dazu auch de Waele, Entrenching the Area of Freedom, Security and Justice.
Questions of institutional governance and judicial control. Anderer Meinung
war das Bundesverfassungsgericht, vgl. BVerfGE 123, 267; vgl. Poscher, Ralf,
Tendencies in Public Civil Security Law, in: European Journal for Security
Research, 1/1, 2016, 59-76, hier 63-64; Jestaedt, Matthias, Warum in die Ferne
schweifen, wenn der Mafstab liegt so nah? Verfassungshandwerkliche Anfragen
an das Lissabon-Urteil des BVerfG, in: Der Staat, 48/4, 2009, 497-516 und Je-
staedt, Matthias, Die Europiische Integration und das Grundgesetz: Die Recht-
sprechung des BVerfG zwischen Integrationsbeforderung und Integrationsbe-
grenzung, in: Osaka University Law Review, 64/2, 2017, 43-110.
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springlichen Vertrage der europiischen Gemeinschaften beinhalteten kei-
ne Grundrechteerklirung. Um die potenziell daraus resultierende Rechts-
licke zu schliefen, hat der EuGH in seiner Rechtsprechung seit 1969 die
Theorie der Grundrechte der EU als ungeschriebenes Unionsrecht mit pri-
marrechtlichem Rang entwickelt.34? Seine Quellen werden in der Europi-
ischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) und in den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten festgelegt.

Erst im Jahr 2000 kam, wie erwiahnt, die Charta der Grundrechte der EU
als (geschriebene) Rechtsquelle fir die Rechtsprechung des EuGH hinzu.
Durch den Vertrag von Lissabon besitzt nun die Charta rechtsverbindli-
chen Charakter.3#

4 Die Wechselbeziehungen innerhalb der Trias Fretheit — Sicherbeit — Recht
4.1 Die Darstellung nach dem EU-Primiérrecht

Wie aus der obigen Darstellung ersichtlich wurde, stehen die drei Begriffe
der Trias Freiheit — Sicherheit — Recht in enger Bezichung mit dem Kon-
zept der Freiziigigkeit als Kernelement des europiischen Binnenmarktes.
Zuniachst wird Freiheit im RFSR im Wesentlichen als freier Personenver-
kehr betrachtet und dieser zusammen mit dem freien Verkehr von Waren,
Dienstleistungen und Kapital als Voraussetzung fiir das Funktionieren des
Binnenmarktes gesehen.’** Dartiber hinaus werden die beiden Begriffe
der Sicherheit und des Rechts als funktional fir die Verwirklichung der
Freiheit im Sinne der Freiziigigkeit verstanden, indem sie eine Reihe von
Mafnahmen vorsehen, die der Bewiltigung der mit der Freiziigigkeit ein-
hergehenden Herausforderungen dienen.

In diesem Sinne koénnen die im Vertrag zur Grindung der Europi-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft festgelegten Freiheiten des Gemeinsamen
Marktes und insbesondere der freie Verkehr von Personen und Dienstleis-
tungen als die ,Keimzellen“3* der spateren Zusammenarbeit im Bereich

342 Vgl. Urteil des Gerichtshofs vom 12.11.1969, Erich Stauder gegen Stadt Ulm -
Sozialamt., Rechtssache 29-69, ECLI:EU:C:1969:57, 419, Rn. 7.

343 Es ist zudem vorgesehen, dass die Union der EMRK beitritt. Vgl. Fischer, Keller
(Hg.), Justiz und innere Stcherbeit im EU-Recht, Kapitel 3, Abschn. B.

344 Vgl. unter anderem Art. 26 AEUV.

345 Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, 10.
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Justiz und Inneres angesehen werden. Ebenfalls haben in diesem Prozess
die Schengener Ubereinkommen, die den Abbau der Kontrolle an den
Binnengrenzen eingeleitet haben, eine entscheidende Rolle gespielt.346

In diesem historischen Zusammenhang scheint also das Konzept der
Freiheit im Sinne der Freiziigigkeit der urspringlichere Begriff zu sein,
wovon sich Sicherheit und Recht ableiten lassen.

4.2 Die Gestaltung der Wechselbeziehungen nach den Ratsprogrammen
sowie in der Praxis

Die konkrete Entwicklung der Manahmen, die im Rahmen des RFSR
entstanden sind, zeigt dagegen ein anderes Bild. Faktisch haben namlich
die MafSnahmen, die der Sicherheit zuzuordnen sind, Prioritit vor den
anderen beiden Elementen der Trias gewonnen und in die jeweiligen
Bereiche Eingang gefunden.34”

Schon 1998, in dem mehrmals erwidhnten Aktionsplan zur bestmogli-
chen Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrags,3*® nach
dem wie gesehen Freiheit als zentraler Begriff dargestellt wird, wird seine
Verwirklichung fest an Sicherheitsmanahmen gekoppelt.3#” Dort heifSt es
namlich, dass der Begriff der Freiheit auch

die Gewif$heit [beinhaltet], dafl die Behorden (auf nationaler Ebene,
auf Ebene der Union und dartiber hinaus) alles in ihrer individuel-
len und kollektiven Macht Stehende tun, um gegen diejenigen vor-
zugehen, die diese Freiheit nicht anerkennen oder sie mif§brauchen

(Ziff. 6).

Etwas weiter unten wird zudem angemerkt, dass: ,Die Vorteile eines
Raums der Freiheit [...] in vollem Umfang nur in einem Umfeld genossen
werden [konnen], in dem sich die Menschen vollig sicher fithlen® (Ziff. 9).
Diese Riickkopplung der Freiheit an Sicherheit spiegelt sich in den
im RFSR verabschiedeten Maffnahmen wider und wandelt sich in eine
deutliche Priorisierung der Sicherheit tiber die beiden tibrigen Konzepte.

346 Vgl. Fischer, Keller (Hg.), Justiz und innere Sicherbeit im EU-Recht, Kapitel 2.

347 Die ,Kontaminierung® von Freiheit durch Sicherheit ist jedoch dem EU-Primar-
recht nicht fremd, wie oben erwihnt. Vgl. oben Abschnitt 3.2.

348 Amtsblatt EG C 19/1 vom 23.01.1999.

349 Vgl. dazu Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts: Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf
des Konvents.
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Schon 2001 und 2002, als das wie gesehen eher ausgeglichene Pro-
gramm von Tampere die Leitlinien der Politik im RFSR bestimmte, waren
80 % der vom Rat angenommenen Manahmen im RESR der Sicherheit
zuzuordnen.%°

Im Haager Programm, dem Nachfolger des Programms von Tampere,
wird die Fokussierung auf Sicherheit schon im Text des Programms deut-
lich.

Formell ist der Teil des Haager Programms, in dem spezifische Leitli-
nien enthalten sind, relativ gleichmifig zwischen den drei Abschnitten
LStairkung der Freiheit®, ,Stirkung der Sicherheit” und ,Stirkung des
Rechts“ verteilt. Freiheit scheint sogar die grofte Aufmerksamkeit zu be-
kommen, da dies der langste der drei Teile ist. Inhaltlich stellt sich das
Bild aber anders dar. Tatsichlich wird das Thema Sicherheit auch in den
anderen zwei Abschnitten behandelt, sodass viele Sicherheitsmafinahmen
in den Abschnitten ,Stairkung der Freiheit* oder ,Stirkung des Rechts®
untergebracht werden. In dem Teil, der formell der Freiheit gewidmet ist,
finden etwa nach einem ersten Unterteil Gber die Unionsburgerschaft nur
die Asyl-, Migrations- und Grenzpolitik betreffende Themen Platz, inklusi-
ve der ,Ruckkehr- und Rickibernahmepolitik®, der ,,Grenzkontrolle und
Bekimpfung der illegalen Einwanderung® und der ,,Biometrie und Infor-
mationssysteme®. Unter den letzteren Maffnahmen werden Datenbanken
wie das Schengener Informationssystem, VIS (Visa Information System)
und Eurodac genannt.’’!

Auch im Teil ,Stirkung des Rechts® werden, neben Themen wie der
Beschleunigung der EuGH-Verfahren, dem Aufbau gegenseitigen Vertrau-
ens und der Zusammenarbeit in Zivilsachen, MafSnahmen fiir die Verbes-
serung und Intensivierung der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
erwahnt. Die Auswahl der Themen fir diesen Abschnitt verdeutlicht, dass
im Haager Programm das Thema ,Recht” vielmehr aus der Perspektive
der Behodrde betrachtet wird, anstatt aus der Perspektive des Einzelnen als
effektiver Schutz der Grundrechte und Verbesserung des Zugangs zum
Recht verstanden zu werden.

350 Vgl. Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts: Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf des Kon-
vents.

351 Vgl. Haager Programm, Ziff. 1.1 — 1.7; Bigo, Liberty, whose Liberty? The Hague
Programme and the Conception of Freedom und Balzacq; Carrera, The Hague
Programme: The Long Road to Freedom, Security and Justice.
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Das Stockholmer Programm,?*? wie oben erwahnt,35? stellt in dieser
Hinsicht eine Zasur dar. In diesem Programm wird der Forderung der
Grundrechte, inklusive des Datenschutzes, der demokratischen Teilnahme
und der Erleichterung des Zugangs zum Recht viel Platz eingeraumt.
Diese Gegenstinde werden auch inhaltlich getrennt von anderen Themen
behandelt, wie der inneren Sicherheit, den Aufengrenzkontrollen und
der Migrations- und Asylpolitik, mit denen sich das Programm ebenfalls
ausfiihrlich auseinandersetzt.

Die Richtlinien von 201435 stellen jedoch die fritheren Verhaltnisse
zwischen Freiheit, Sicherheit und Recht wieder her. Von den 13 Punkten
des kurzen Programmes scheinen nur zwei sich mit Fragen der Grund-
rechte und -freiheiten und des Rechts authentisch zu befassen. Diese
sind Ziff. 4, unter der es um den Schutz personenbezogener Daten geht,
und Ziff. 11, unter der es unter anderem um die Rationalisierung des
EU-Rechts und den Zugang zu ithm sowie um die Angeklagten-, Kinder-
und Opferrechte geht, obwohl hier auch Mainahmen der justiziellen Zu-
sammenarbeit genannt werden. Ziff. 12 erwahnt die Bewegungsfreiheit
der EU-Burger_innen als eine der Grundfreiheiten der EU, die geschitzt
werden muss. Allerdings wird als einzige Spezifizierung hinzugeftgt, dass
diese Freiheit ,from misuse and fraudolent claim® geschiitzt werden muss,
sodass wieder eine Riickkopplung zur Sicherheit hergestellt wird. Alle
anderen Punkte, die nicht wie Ziff. 1 und 2 einleitenden oder wie Ziff. 13
abschliefenden Charakter haben, befassen sich mit der Intensivierung der
behordlichen (inklusive polizeilichen) Zusammenarbeit, mit Fragen von
Migration, Asyl und Grenzkontrollen.

Im darauffolgenden Jahr wurde die Zentralitit der Sicherheit auch
formell statuiert. Mit der ,,Europdischen Sicherheitsagenda“3’S wurde der
Grundstein fir den Ubergang von einem noch formell RFSR heifenden
zu einem ,europdischen Raum der Inneren Sicherheit“3%¢ gelegt. Dabei
sollte sichergestellt werden, dass die EU sich zu einer ,wirksamen und
echten Sicherheitsunion“ entwickelt, wie es in den darauffolgenden regel-
mafigen Berichten der Kommission tber die ergriffenen Mafinahmen

352 ,Ein offenes und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz der Birger®, Dok.
Nr. 17024/09 vom 02.12.2009.

353 Vgl. Abschnitt 2.4 in diesem Kapitel.

354 Dok. Nr. EUCO 79/14 vom 27.06.2014.

355 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den
Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen ,Die Europiische Sicherheitsagenda®, COM(2015) 185 final, 28.04.2015.

356 Ebd, 2.
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heif§t.357 Diese sehen an erster Stelle die Stirkung des Informationsaustau-
sches vor.

Die oben erwihnte ,Neue Strategische Agenda 2019-2024“338 verwen-
det die auf eine Sicherheitsunion hindeutenden Ausdriicke nicht mehr,
bleibt aber im Kern bei der Konzeption eines RFSR als eines tiberwie-
gend durch Sicherheitsmaflnahmen geprigten Politikfelds. Der erste Teil
des Dokuments, der dem ,,Schutz der Biirgerinnen und Birger und der
Freiheiten“ gewidmet ist, befasst sich in zwei einleitenden und abstrakt
formulierten Paragrafen mit Grundwerten der EU, Freiheiten und dem
Rechtsstaat. Der verbleibende Teil, der mehr als 70 % des Textes ausmacht,
ist einer Reihe von Sicherheitsmafinahmen gewidmet, die nach Sicht des
Rates die Priorititen der EU-Politik im RFSR darstellen. Dabei werden
prominent Auflengrenzkontrollen, Migrations- und Asylpolitik genannt,
gefolgt von dem Funktionieren des Schengen-Raums, dem Informations-
austausch zur Kriminalitits- und Terrorismusbekimpfung sowie dem
Schutz gegen Naturkatastrophen und Kriminalitit.

Insgesamt ldsst sich feststellen, dass in den Ratsprogrammen und in der
darauffolgenden Praxis die Bezichung zwischen den drei Elementen der
Trias durch ein Ungleichgewicht zugunsten der Sicherheit gepragt ist. Im
RFSR sind in der Praxis sowohl der Begriff ,Freiheit“ als auch der Begriff
»Recht® stark sicherheitsbezogen. Zum einem wird Freiheit als die Schaf-
fung eines sicheren Raumes ohne Eindringlinge neu interpretiert und kon-
kretisiert sich somit in einer Reihe von Uberwachungsmafnahmen, die
in Widerspruch zur Stirkung der Grundrechte, insbesondere des Schutzes
der Privatsphire und personenbezogener Daten, steht. Zum anderen ist
»Recht* durch die Betonung der justiziellen Zusammenarbeit und der
Bekimpfung der transnationalen Kriminalitit teilweise durch Sicherheit
definiert.?%?

357 Diese wurden seit 2016 zweimal jahrlich erstellt. Fiir einen Uberblick vgl.
https://ec.europa.cu/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-sec
urity/legislative-documents_en (letzter Zugriff: 03.06.2019).

358 Siche oben, Abschnitt 2.4 in diesem Kapitel.

359 Vgl. Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts: Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf des Kon-
vents; Bigo, Liberty, whose Liberty? The Hague Programme and the Conception
of Freedom.
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S Auf dem Weg zu einer Sicherheitsunion

Die in diesem Kapitel durchgefithrte Untersuchung hat drei Hauptziige
des RFSR und seiner Entwicklung zu einem ,Raum der Sicherheit* er-
hellt.

Erstens hat sich dieses Politikfeld in den letzten vier Jahrzehnten von
einem subsididren zu einem zentralen Aktionsbereich der EU entwickelt.
Noch Mitte der 1980er Jahre wurden die Initiativen in den Politikberei-
chen, die heute unter dem Begriff ,RFSR“ zusammengefasst werden, als
»Ausgleichsmafinahmen® zum Abbau der Kontrollen an den Binnengren-
zen betrachtet. Nachdem sie im Vertrag von Maastricht als ,Angelegenhei-
ten von gemeinsamem Interesse® bezeichnet wurden, wurden sie schlief3-
lich mit dem Amsterdamer Vertrag unter dem Sammelbegriff des RFSR
in den Status eines zentralen Politikbereichs der Union erhoben.?®® Die
politische Bedeutung dieser Wandlung wird in den nichsten Kapiteln mit
Bezug auf konkrete Maffnahmen untersucht.

Zweitens hat die oben skizzierte Entwicklung des RESR gezeigt, dass
dieser Politikbereich durch die Prieminenz der nationalen Exekutive in
zwei Hinsichten gekennzeichnet ist. Erstens ist die Kooperation im Be-
reich des RFSR, verglichen mit anderen EU-Politikbereichen, intergouver-
nemental gepragt. Obwohl die Zustandigkeiten und Rechte der EU-Insti-
tutionen progressiv und vor allem mit dem Vertrag von Lissabon ausge-
weitet worden sind, gelten im RFSR immer noch Sonderregelungen, die
einen vergleichsweise hohen Einfluss der nationalen Exekutive ermdgli-
chen.’¢! Zweitens haben die nationalen Exekutiven auch gegentiiber den
nationalen Legislativen eine prieminente Rolle gespielt, wie der Ausbau
des Politikbereichs Justiz und Inneres als Schopfung informeller Treffen
der nationalen Minister_innen zeigt.

Bedeutend in diesem Zusammenhang ist die Rolle des Europiischen Ra-
tes, der unter anderem durch die Erlassung der analysierten Ratsprogram-
me nach wie vor die politische Linie des RFSR bestimmt. Der Europdische
Rat, in dem die nationalen Staats- und Regierungschef innen vertreten
sind, war bis 2009 keine offizielle EU-Institution. Seine Existenz im Rah-
men der EU und seine Rolle wurden erst mit dem Vertrag von Lissabon
formalisiert.

360 Vgl. Monar, Die politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts: Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf des Kon-
vents.

361 Vgl. oben Abschnitt 2.3.3.
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Drittens hat die durchgefithrte Untersuchung die komplexe Wechselbe-
ziechung zwischen den Elementen der Trias Freiheit— Sicherheit— Recht
beleuchtet. Wie auch der Ursprung der Kooperation im Bereich Justiz
und Inneres in den Schengener Abkommen darlegt, diente diese Zusam-
menarbeit anfinglich dem Ausbau des Binnenmarktes. Damit ein Markt
nachhaltig funktioniert, muss er in der Gesellschaft fest verankert und
in nicht 6konomischen Beziehungen verwurzelt sein.’¢? Dazu gehort zu-
nichst der freie Verkehr von Personen und Dienstleistungen, so wie er
im EU-Primirrecht festgelegt ist. Die Verwirklichung dieser Marktfreiheit
wirkte sich aber auch auf die Dimensionen der Sicherheit und des Rechts
aus. Als Eckstein der Realisierung der Bewegungsfreiheit wurde mit den
Schengener Abkommen der Abbau der Kontrollen an den Binnengrenzen
des Schengener Raums beschlossen. Dieser wurde aber, wie im néchsten
Kapitel naher dargelegt wird, als ein Sicherheitsverlust empfunden, wo-
fir Ausgleichsmaffnahmen auf supranationaler Ebene geschaffen werden
mussten.3>®3 Die Dimension des Rechts betreffend, durfte die transnationa-
le Dimension des Marktes und des Personenverkehrs nicht dazu fiihren,
dass die verschiedenen nationalen Rechtsordnungen ihre Giiltigkeit verlie-
ren.’%* Andererseits durften sie fiir Unternehmer_innen, Arbeitnehmer_in-
nen und Dienstleister_innen, die Gber nationale Grenzen hinaus titig sind,
keine zu grofen Hiirden darstellen. Daftir wurde eine gewisse Harmonisie-
rung der nationalen Rechtsvorschriften fiir ndtig gehalten.

In diesem Sinne hat also Freiheit als Freiziigigkeit im konzeptuell-hi-
storischen Sinn Prioritit vor den anderen beiden Elementen der Trias,
namlich Sicherheit und Recht. Alle drei Elemente sind aber derivativ ge-
gentiber dem Binnenmarkt, weil sie als unterstitzende Malfnahmen zur
vollstindigen Verwirklichung des freien europiischen Marktes eingefiihrt
wurden.

Wie ihre Entwicklung zeigt, hat sich aber die Materie des RFSR pro-
gressiv von diesem Status der Begleitmafnahmen emanzipiert und sich

362 Vgl. Fichera, Massimo, Sketches of a theory of Europe as an Area of Freedom,
Security and Justice, in: Fletcher, Maria; Herlin-Karnell, Ester; Matera, Claudio
(Hg.), The European Union as an area of freedom, security and justice. London;
New York: Routledge 2017, 34-56; Lenaerts, Foreword.

363 Vgl. unten Kapitel 4.

364 Vgl. Fichera, Sketches of a theory of Europe as an Area of Freedom, Security
and Justice. Fiir die Konzeption des Rechts als Forderung des Binnenmarktes
vgl. Communication from the Commission — The EU Justice Agenda for 2020:
Strengthening Trust, Mobility and Growth within the Union, 11 March 2014,
COM(2014) 144 final, Ziff. 3.
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als autonomer Politikbereich etabliert. Im Laufe dieses Prozesses und in
seiner konkreten Durchfiihrung hat sich auch die dem RFSR interne
Grundkonstellation verindert: Die Hauptkomponente der Trias ist nicht
mehr Freiheit als Freizigigkeit. Vielmehr hat die Sicherheit Prioritit vor
den anderen beiden Elementen gewonnen, sodass nunmehr der RFSR
hauptsachlich ein ,Raum der Sicherheit* ist.3¢5

Dabei geht bereits aus diesen vorlaufigen Ergebnissen hervor, dass die
Entwicklung des RFSR Fragen aufwirft, die tiber den spezifischen Bereich
Justiz und Inneres hinausgehen und das politische Projekt der EU-Verfas-
sung als Ganzes betreffen.

Dem Prasidenten des EuGH, Koen Lenaerts, zufolge hat der Ausbau des
RESR die EU in ein neues konstitutionelles Paradigma versetzt:

The establishment and consolidation of the AFSJ [Area of Freedom,
Security and Justice, Anm. d. Verf.] have given rise to important ques-
tions that are not only specific to that area but have also served to
define key features of the EU legal order as a whole. Notably, those
questions relate to the vertical and horizontal allocation of powers be-
tween the EU and its Member States, to the balance between collective
security and individual freedom, and to the degree of mutual trust
between national judiciaries. Those questions show that the establish-
ment and consolidation of the AFS] have shifted the EU into a new
constitutional paradigm that goes beyond market integration.3¢6

Der Untersuchung dieser grundlegenden Fragen unter Bezug auf konkrete
Fallstudien sind die nachfolgenden Kapitel gewidmet.

365 Jorg Monar hat dies die ,Sekuritarisierung® des RESR genannt, vgl. Monar, Die
politische Konzeption des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts:
Vom Amsterdamer Vertrag zum Verfassungsentwurf des Konvents, 35.

366 Lenaerts, Foreword, xvi.
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1 Das Schengener Informationssystem (SIS): die erste europdische Datenbank

Das SIS ist die élteste europiische Datenbank. Sie ermoglicht den Behor-
den der Schengen-Mitgliedstaaten die automatisierte Fahndung nach Per-
sonen und Gegenstanden. Thr Aufbau wurde im Schengener Durchfiih-
rungstibereinkommen (SDU) von 1990 als ,Ausgleichsmanahme“ zum
Abbau der Grenzkontrollen bestimmt.?¥” Das System enthalt Daten von
EU- und Drittstaatsangehorigen, die polizeilich gesucht oder vermisst wer-
den, von Drittstaatsangehorigen, deren Einreise in oder Aufenthalt im
Schengener Raum nicht erlaubt ist, und von gesuchten Gegenstinden wie
Fahrzeugen, Waffen, Urkunden etc.

Von 1995 bis 2013 war das System der ersten Generation SISI in
Betrieb, seit April 2013 wurde es durch das SISII abgelost, das die Spei-
cherung und Verarbeitung nicht nur wie bisher von alphanumerischen
Daten, sondern nun auch von Fingerabdricken und biometrischen Licht-
bildern sowie die Verkniipfung verschiedener Fahndungen miteinander
ermoglicht.3%® Ende 2019 enthielt die Datenbank 91 Millionen Eintrige
und wurde von 30 europiischen Lindern sowie von den europiischen
Behorden Europol und Eurojust benutzt.3%

Aktuell wird der Ausbau der Einsatzmoglichkeiten des SISII, etwa
durch Ausschreibung unbekannter Personen anhand ihrer Fingerabdri-

367 Schengener Durchfiihrungsibereinkommen, Titel IV, Art.92-119, 1993/95.
Krane, Christian, Schengener Informationssystem, in: Lange, Hans-Jirgen;
Gasch, Matthias (Hg.), Worterbuch zur Inneren Sicherbeit. Wiesbaden: VS Verlag
fir Sozialwissenschaften 2006, 277-280.

368 Vgl. Report from the Commission to the European Parliament and the Coun-
cil on the evaluation of the second generation Schengen Information System
(SISII) in accordance with art.24 (5), 43 (3) and 50 (5) of Regulation (EC)
No 1987/2006 and art. 59 (3) and 66 (5) of Decision 2007/533/JHA, COM(2016)
880 final, 21.12.2016, 6.

369 Diese sind alle EU-Mitglieder aufer Irland und Zypern und den vier Schen-
gen-assoziierten Lindern Schweiz, Liechtenstein, Norwegen und Island, vgl.
eu-LISA, SIS IT — Statistics 2019, March 2020, 4, 8.
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cke, und die Verkniipfung des SIS II mit anderen europaischen Datenban-
ken unter dem Stichwort , Interoperabilitit“ getestet bzw. geplant.37°

2 Die Entstehung des SIS: vom zwischenstaatlichen Abkommen zum EU-Recht
2.1 Die Errichtung des europaischen Binnenmarktes

Der Aufbau eines europaischen Binnenmarktes war seit Mitte der 1970er
Jahre ein zentrales Ziel der EU. Die Abschaffung der Grenzen innerhalb
des EU-Raums wurde dabei als notwendig zur Realisierung dieses Ziels
erachtet. Jedoch erwies sich dies als besonders schwierig umzusetzen. Al-
lein die Kommission schlug zweimal — 1982 und 1985 - vergeblich Pline
vor, um die Lockerung der Kontrollen an den Binnengrenzen einzuleiten.
Diese scheiterten am Widerstand einiger Staaten, der erst 1987 tiberwun-
den werden konnte, als im Rahmen der Einfithrung des Artikels 8 a EGV
(spater Art.2 EUV) erstmals in einem bindenden EU-Vertrag das Ziel der
Schaffung eines Raums ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist, fest-
gelegt wurde. Es handelte sich jedoch immer noch lediglich um einen
Programmartikel, ohne konkrete Umsetzungspflichten. Die tatsichliche
Realisierung eines Raums ohne Binnengrenzen war somit noch nicht er-
reicht und verzogerte sich letztlich bis 1993.371

2.2 Die zwischenstaatlichen Bemithungen zum Abbau der
Grenzkontrollen

Parallel zu den Bemihungen innerhalb der EG und als Ausweichmoglich-
keit zum Widerstand mancher EG-Mitglieder fanden auch auf zwischen-
staatlicher Ebene Initiativen statt, die das Ziel der Abschaffung der Grenz-
kontrollen verfolgten. Ein erstes Abkommen fir die Abschaffung der
Grenzkontrollen wurde am 13. Juli 1984 in Saarbriicken zwischen Frank-

370 Vgl. Mitteilung der Kommission das Europaische Parlament, den europaischen
Rat und den Rat ,Auf dem Weg zu einer wirksamen und echten Sicherheitsuni-
on — Achtzehnter Fortschrittsbericht“, COM(2019) 145 final, 20.03.2019.

371 Vgl. Stampfli, Sandra, Das Schengener Informationssystem und das Recht der infor-
mationellen Selbstbestimmung. Bern: Stampfli 2009, Kapitel B.
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reich und Deutschland beschlossen.?”? Dieser bilaterale Vertrag diente als
Grundlage fiir die spateren in Schengen getroffenen Vereinbarungen. Die-
se wurden im Schengener Ubereinkommen vom 14. Juni 1985 zwischen
Frankreich, Deutschland und den Benelux-Staaten festgelegt, welches den
Abbau der Grenzkontrollen zwischen jenen Staaten bestimmte.3”3

Das Schengener Ubereinkommen enthielt zunachst politische Absichts-
erklirungen und wurde in Form eines Verwaltungsabkommens von den
nationalen Exekutiven ohne Einbindung der Parlamente beschlossen.374
Es ist in zwei Teile unterteilt: Der erste beinhaltet kurzfristige Maflnah-
men zur Erleichterung der Grenzkontrollen, wihrend der zweite langfris-
tige Malnahmen zum Abbau der Grenzkontrollen vorsieht. Obwohl das
Schengener Abkommen auferhalb des EG-Rechtsrahmens entstand, wur-
de dies von den Vertragsparteien als eine Ubergangslosung gesehen, wel-
che die Erweiterung des Raums ohne Binnengrenzen auf das ganze Gebiet
der EG begtinstigen soll.373

Die konkreten Manahmen zur Ausfithrung der im Schengener Uber-
einkommen festgelegten Absichtserklirungen wurden in dem Schengener
Durchfihrungstibereinkommen vom 19. Juni 1990 geregelt. Der Akzent
liegt hierbei auf den von den Vertragsparteien fiir notwendig gehaltenen
Ausgleichsmaffnahmen. Diese sollen den empfundenen Sicherheitsverlust
kompensieren, der infolge des Abbaus der Grenzkontrollen zu erwarten
war.376 Anders als das Schengener Ubereinkommen ist das Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen ein volkerrechtlicher Vertrag, der von den
nationalen Legislativen ratifiziert werden musste. Aufferdem wurde fiir
diesen Vertrag die auflergewohnliche Unterscheidung zwischen Inkrafttre-
ten und Inkraftsetzen eingefithrt: Letzteres wurde von einer Erklirung
tiber die tatsichliche Durchfithrung der Kontrollen an den Auflengrenzen
sowie den weiteren Ausgleichsmafinahmen abhéingig gemacht. Zu diesen

372 Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und
der Regierung der Franzosischen Republik tber den schrittweisen Abbau der
Kontrollen an der deutsch-franzésischen Grenze, Saarbriicken, 13.07.1984, vgl.
Bekanntmachung vom 30.07.1984, BGBL. 1984 11, 767.

373 Vgl. Stimpfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung, Kapitel B.

374 Ebd., Kapitel A. Detaillierter dazu vgl. auch Brouwer, Evelien, Digital borders
and real rights. Effective remedies for third-country nationals in the Schengen Informa-
tion System. Boston: Martinus Nijhoff Publishers 2008.

375 Vgl. Stampfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung, Kapitel B.

376 Der Abbau der Grenzkontrolle wurde im Art. 17 Satz 1 des Schengener Uber-
einkommens festgelegt.
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Bedingungen fir das Inkraftsetzen des Schengener Durchfithrungstberein-
kommens gehorte auch die Inbetriebnahme des Schengener Informations-
systems, wodurch sich das Inkraftsetzen des SDU bis zum 26. Mirz 1995
verzogerte.3”’

2.3 Die Uberﬁihrung in den EU-Rechtsrahmen

Die Absicht der Schengen-Vertragsparteien, den Abbau der Binnengren-
zen auf gesamteuropiischer Ebene zu erweitern, wurde 1997 verwirklicht,
als mit dem Vertrag von Amsterdam die Schengen-Materie in das EU-
Recht integriert wurde. Das Schengen-Protokoll oder ,,Protokoll zur Ein-
beziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europiischen
Union“378 regelte die Uberfithrung und wurde dem EG- und EU-Vertrag
angefiigt. Mit Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam wurde der Schen-
gener Besitzstand verpflichtend fiir alle EU-Mitgliedstaaten. Damit war
aber noch nicht die Personenkontrolle fiir alle Mitgliedstaaten abgeschafft:
Fir deren tatsichlichen Abbau war die Inbetriebnahme des SIS als conditio
sine qua non festgelegt.3”?

Das Schengen-Protokoll (Art.2 Abs.1 Satz2) beauftragte den Rat, fir
jede Bestimmung des Besitzstands eine Rechtsgrundlage im Rahmen des
EG- oder EU-Rechts (das heifdt in der ersten oder dritten Saule der EU)
festzulegen. Dieser Prozess stellte erhebliche Herausforderungen dar, dar-
unter zunachst die Feststellung der zum Schengener Besitzstand gehoren-
den Regelungen, die zahlreiche Sonder- und Ubergangslosungen benotig-
te.380

Mit dem Lissaboner Vertrag wurde schlieflich die gesamte dritte Saule,
und damit die Teile des Schengener Besitzstandes, die vom Rat als solche
bestimmt wurden, dem ordentlichen Entscheidungsverfahren3¥! unterge-

377 Vgl. Stampfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung; Schindehtte, Das Schengener Informationssystem, Kapitel A.

378 Amtsblatt der EG C 340/1997, vom 10.11.1997, 93-102.

379 Vgl. Stampfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung, Kapitel B; Schindehtte, Das Schengener Informationssystem,
Kapitel A.

380 Dazu ausfihrlicher Staimpfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der
informationellen Selbstbestimmung, 26-28.

381 Dieses sieht die Mitentscheidung des Rates und des Parlaments vor. Fiir weitere
Details vgl. Kapitel 3 dieses Buches.
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ordnet und im Wesentlichen unter den Schirm des ,Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts* gebracht.

2.4 Der Ubergang zum SIS der zweiten Generation

Parallel zu der Uberfiihrung des Schengener Besitzstandes in den EU-
Rechtsrahmen fand der Beschluss zum Ubergang zum System der zweiten
Generation SIS I statt.

Das Schengener Informationssystem der ersten Generation, abgekiirzt
»SIS I¥, war wie gesehen das Herzstiick der Ausgleichsmaffnahmen, die im
Schengener Durchfithrungsiibereinkommen bestimmt wurden. Es wurde
zunidchst 1995 zwischen den fiunf urspriinglichen Schengen-Vertragspartei-
en in Betrieb genommen. Schrittweise wurden mehr und mehr Staaten an
das System angeschlossen, 2001 etwa wurde das SIS bereits von 13 Staaten
genutzt.’82 An das SIS I konnten allerdings maximal 18 Staaten angeschlos-
sen werden, was in Anbetracht der geplanten EU-Erweiterung, die 2004
zehn neue EU-Mitglieder bringen sollte, problematisch schien.?%3

In diesem Zusammenhang entschied der Rat den Ubergang zum Schen-
gener Informationssystem der zweiten Generation, abgekirzt ,SIS II%
Im Jahr 2001 betraute der Rat die Kommission damit, das Projeket fiir
die Entwicklung des SISII zu vergeben und zu beaufsichtigen. Fur die
Vollendung des Projekts wurden zunichst fiinf Jahre veranschlagt. Die
Realisierung des Projekts stellte sich aber komplexer als geplant heraus,
sodass die Kommission ihr Mandat mehrmals verlingern liefS. Das hatte
vor allem fiir die neuen EU-Mitgliedstaaten negative Konsequenzen, da sie
ohne Anschluss an das SIS auch nicht von der Freiziigigkeit profitieren
konnten. Im Jahr 2006 schlug daher die portugiesische Prasidentschaft
eine Ubergangslosung vor: das SISone4all, eine Anpassung des SIS, die den
Anschluss der neuen EU-Mitglieder ermoglichte. Der Rat bewilligte das
Projekt, blieb aber der Uberzeugung, dass die Einfithrung des SIS II Priori-
tat behielt, obwohl dessen Entwicklung weiterhin Probleme bereitete und
die Inbetriebnahme sich verzogerte.384

382 Vgl. Verordnung 2424/2001, Zift. 2.

383 Vgl. Stampfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung, Kapitel B.

384 Vgl. Stampfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung; mehr dazu unten Abschnitt 4.4.
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Tatsichlich wurden neun neue Mitgliedstaaten am 21. Dezember 2007
an das SISone4all angeschlossen. Das SIS II wurde erst im Jahr 2013 in Be-
trieb genommen.3%

3 Normeninbalt: Fabndung nach Personen und Gegenstanden

Die aktuell gultige Rechtsgrundlage fiir den Betrieb und die Nutzung
des SISII wird durch die Verordnung des EU-Parlaments und des Rates
1987/2006 vom 20. Dezember 2006 und den Ratsbeschluss 2007/533/]1
vom 12. Juni 2007 geliefert.%¢ Erstere bietet die Grundlage fiir die Nut-
zung des SISII im Zusammenhang mit Angelegenheiten, die zur Zeit
des Erlasses der Verordnung unter die Zustindigkeit der Europiischen
Gemeinschaft fielen, wiahrend der Ratsbeschluss die Themenbereiche ab-
deckt, die damals Kompetenz der EU waren. Zusammen ersetzen die
beiden Dokumente die Vorschriften fir das SIS, die urspriinglich im
Schengener Durchfithrungsibereinkommen von 1990 festgelegt wurden.
Mit dem Erlass dreier Verordnungen im Jahr 2018, die bis Ende 2021 voll-
standig umgesetzt werden sollen, hat die EU-Kommission zudem eine um-
fangreiche Erweiterung der Funktionalititen und der zugriffsberechtigten

385 Vgl. Staimpfli, Das Schengener Informationssystem und das Recht der informationel-
len Selbstbestimmung; Schindehiitte, Das Schengener Informationssystem, Kapitel A.

386 Verordnung (EG) Nr. 1987/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 20.12.2006 tber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schen-
gener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II), Amtsblatt der EU
L 381/4 vom 28.12.2006 und Beschluss 2007/533/J1 des Rates vom 12.06.2007
tiber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener Informati-
onssystems der zweiten Generation (SISII), Amtsblatt der EU L 205/63 vom
07.08.2007.
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Behorden bestimmt.3%” Dieser weitere Ausbau des SIS wird als Ubergang
zum ,,SIS 3.0“ bezeichnet.388

3.1 Ziele des SIS

In den beiden neuen Dokumenten wird das SIS IT als ,,Ausgleichsmafinah-
me*“ prasentiert, deren Ziel die ,Wahrung eines hohen Mafles an Sicher-
heit in dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts der Europa-
ischen Union® ist.% Dieses Ziel wird dadurch verfolgt, dass das SISII
die Durchfiihrung der im Schengen-Besitzstand festgelegten MaSnahmen
beziiglich des Personenverkehrs bzw. die Zusammenarbeit zwischen den
nationalen Polizei- und Justizbehorden erleichtert.3? Ersterer Bereich wird
durch die Verordnung 1987/2006 gedeckt. Diese regelt den Austausch
der Informationen, die der Verweigerung der Einreise in den oder des
Aufenthalts im Schengen-Raum dienen. Der Ratsbeschluss 2007/533/]1
dagegen bestimmt die Bedingungen des Austauschs der Informationen
im zweiten Bereich, nimlich die Intensivierung der Zusammenarbeit in
Strafsachen.?!

387 Verordnung (EU) 2018/1860 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28.11.2018 tber die Nutzung des Schengener Informationssystems fiir die Rick-
kehr illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger, Amtsblatt der Europaischen Uni-
on L 312/1 vom 07.12.2018; Verordnung (EU) 2018/1861 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 28.11.2018 tber die Einrichtung, den Betrieb
und die Nutzung des Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der
Grenzkontrollen, zur Anderung des Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Ubereinkommens von Schengen und zur Anderung und Aufhebung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1987/2006, Amtsblatt der Europaischen Union L 312/14 vom
07.12.2018 und Verordnung (EU) 2018/1862 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 28.11.2018 tber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung
des Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der polizeilichen Zusam-
menarbeit und der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen, zur Anderung
und Aufhebung des Beschlusses 2007/533/]1 des Rates und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr. 1986/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates
und des Beschlusses 2010/261/EU der Kommission, Amtsblatt der Européischen
Union L 312/56 vom 07.12.2018. Niheres dazu im Kapitel 7, Abschnitt 4.1
unten.

388 Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat, Moderne Kriminalitatsbe-
kimpfung, Das polizeiliche Informationswesen, 2020.

389 Ziff. 5 der Verordnung 1987/2006 bzw. des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

390 Vgl. Verordnung 1987/2006 und Ratsbeschluss 2007/533/]1.

391 Vgl. Art. 2 der Verordnung 1987/2006 bzw. des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

164



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3 Normeninbalt: Fabndung nach Personen und Gegenstinden

3.2 Systemarchitektur und Zustindigkeiten

Das SIS II, wie auch frither das SIS der ersten Generation, besteht aus drei
Elementen: einem zentralen System, den nationalen Systemen der Mit-
gliedstaaten und einer Kommunikationsinfrastruktur fir die Verbindung
zwischen den beiden Systemteilen und fiir den sonstigen Informationsaus-
tausch zwischen den nationalen Biiros.3? Das zentrale System beinhaltet
eine Datenbank (die SIS-II-Datenbank) und eine einheitliche nationale
Schnittstelle. Die nationalen Systeme enthalten die eigenen Datenbestan-
de und gegebenenfalls eine Teil- oder vollstindige Kopie der SIS-II-Daten-
bank, die fiir die Abfrage benutzt wird. Die nationalen Datenbestinde
der anderen Mitgliedstaaten diirfen nicht direkt abgefragt werden. Die
zentrale Agentur, zustindig fir den technischen Betrieb der zentralen SIS-
Einheit, befand sich zunichst in Stralburg; mit Inbetriebnahme des SIS II
im Jahr 2013 wurde die Kompetenz an die eu-LISA3%3 mit Sitz im estlindi-
schen Tallin weitergegeben.?** Die eu-LISA ist auch fir die Verwaltung
anderer europaischer Datensysteme, wie das VIS und Eurodac, zustindig.
Jeder Staat pflegt die eigene Datenbank und tragt die Kosten dafiir. Die
zentrale Infrastruktur dagegen wird aus dem Haushalt der EU finanziert.
Konkret werden die Fahndungen durch die zugriffberechtigten nationalen
Behorden eingeleitet. Die Anfragen kénnen manuell oder automatisiert
erfolgen. Im Fall eines Treffers erfolgt innerhalb von Sekunden eine po-
sitive Riickmeldung an die abfragende Behorde. Im Anschluss kénnen
weitere Informationen aufgerufen und dber die nationale Kontaktstelle
die auslandischen Behorden um weitere Informationen ersucht werden.3%
Die Mitgliedstaaten bestimmen sowohl die nationale Behorde, die fiir das
nationale SIS Verantwortung trigt, als auch diejenige Behorde, die fiir
den Austausch zusitzlicher Informationen zustindig ist. Letztere Behor-
den werden in allen Mitgliedstaaten SIRENE (Supplementary Information

392 Fur die Systemarchitektur des SIS II vgl. Art. 4 der Verordnung 1987/2006 bzw.
des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

393 ,European Agency for the operational management of large-scale IT systems in
the area of freedom, security and justice.“

394 In Stralburg ist jedoch zunichst der Grofteil der Mitarbeiter_innen und der
physischen Infrastruktur geblieben. Vgl. Topfer, Eric, Die Trias digitaler Gren-
zen: Eurodac, SIS II und VIS, CILIP 109, 05.04.2016.

395 Vgl. Schindehiitte, Das Schengener Informationssystem, 24-25.
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Request at National Entry)-Biros genannt.’*¢ In Deutschland ist das SIRE-
NE-Biiro beim BKA angesiedelt.

3.3 Daten- und Ausschreibungskategorien

Die Daten uber Personen, die zur Fahndung ausgeschrieben sind, enthal-
ten wie schon im friheren SIS der ersten Generation den Namen, beson-
dere und unverinderbare physische Merkmale, Geburtsort und -datum,
Geschlecht, Staatsangehoérigkeit, Informationen dariiber, ob die Person
gewalttitig, bewaffnet oder geflohen ist, sowie Informationen, die im
Zusammenhang mit der Fahndung stehen, wie etwa den Grund der Aus-
schreibung und die zu ergreifenden Mafinahmen. Neu im SISII ist die
Moglichkeit, biometrische Daten wie Lichtbilder und Fingerabdriicke im
System zu speichern und abzurufen sowie verschiedene Ausschreibungen
miteinander zu verknipfen.’” Zunichst werden biometrische Daten nicht
fur die Suche nach Personen verwendet, sondern nur, um die Identitit
einer Person zu prifen, die durch eine alphanumerische Abfrage (etwa
nach Namen und Geburtsdatum) im SISII aufgefunden wird. Die Ver-
ordnung 1987/2006 und der Ratsbeschluss 2007/533/]1 sahen schon die
Moéglichkeit vor, sobald dies technisch realisierbar sein wird, Fingerabdra-
cke fir die Fahndung zu verwenden.?*® Diese technischen Moglichkeiten
sind dank dem Subsystem AFIS (,Automated Fingerprint Identification
System*) seit 2018 vorhanden, sodass die Suche anhand von daktyloskopi-
schen Daten nun méglich ist. Die Abfrage anhand von daktyloskopischen
Daten ist nun sogar fiir alle Staaten verpflichtend, wenn keine anderen
Mittel fiir die Feststellung der Identitdt einer Person zur Verfigung ste-
hen.? Dabei war im Schengener Durchfithrungsiibereinkommen explizit

396 Vgl. Art.6 und 7 der Verordnung 1987/2006 bzw. des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

397 Vgl. Art. 20 der Verordnung 1987/2006 bzw. des Ratsbeschlusses 2007/533/]1.

398 Vgl. Art.22 der Verordnung 1987/2006 bzw. des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.
Im April 2016 kiindigte die Kommission an, diese neue Funktionalitit 2017 in
das SIS II einzufithren. Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament und den Rat ,Solidere und intelligentere Informationssysteme fiir das
Grenzmanagement und mehr Sicherheit®, COM(2016) 205 final, 06.04.2016,
8-9.

399 Vgl. Art.43(2) der Verordnung (EU) 2018/1862 und unten, Kapitel 7, Ab-
schnitt 4. Diese Pflicht besteht seit Dezember 2020 fiir alle an das SIS II
angebundene Staaten, vgl. Monroy, Matthias, Schengener Informationssystem —
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verboten, andere Datenkategorien als die dort aufgelisteten im SIS zu
erfassen, und Fingerabdriicke gehdrten nicht zu den vorgesehenen Daten-
kategorien.*?® Die EU-Kommission plant zudem die Einfihrung weiterer
neuer Funktionalititen, wofiir allerdings eine Revision der rechtlichen
Grundlagen des SISII notwendig ist. Diese umfassen beispielsweise die
Verwendung von Gesichtsbildern fiir die biometrische Identifikation, die
automatische Ubermittlung von Informationen nach einem Treffer sowie
die Speicherung von DNA-Profilen fir die Identifikation vermisster Perso-
nen. 40!

Die Personenkategorien, die im SIS gesucht werden kénnen, haben
sich im Vergleich mit dem friheren System der ersten Generation nicht
wesentlich verindert. Nur sind die Personenkategorien statt in einem
einzigen Dokument (friher: das SDU) nun in zwei verschiedenen aufge-
listet. Die Verordnung 1987/2006 enthilt nimlich nur die Kategorie der
Drittstaatsangehorigen, die zur Einreise- oder Aufenthaltsverweigerung
ausgeschrieben sind, weil dies die einzige Kategorie ist, die den Personen-
verkehrsmaffnahmen zugeordnet ist.#%2 Indessen enthalt der Ratsbeschluss
2007/533/]1 die Personenkategorien, die im Rahmen der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit gesucht werden. Diese sind zunachst Perso-
nen, die zum Zwecke der Ubergabe- oder Auslieferungshaft (aufgrund
eines europdischen bzw. internationalen Haftbefehls) gesucht werden,*03
Vermisste** und Personen, die im Zusammenhang mit ihrer Teilnahme
an einem Gerichtsverfahren (etwa als Zeuge oder als Beschuldigte und
Verurteilte) auffindbar gemacht werden sollen. Hinzu kommt die Katego-
rie der Personen und Sachen, die zur verdeckten oder gezielten Kontrolle
ausgeschrieben werden.*® Diese Art der Ausschreibung soll der Strafver-
folgung und der Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit die-
nen. Voraussetzung fiir eine solche Ausschreibung ist, dass entweder kon-

Abgleich von Fingerabdriicken jetzt EU-weit verpflichtend, in: Netzpolitik.org,
27.01.2021.

400 Vgl. Art. 94 Schengener Durchfihrungsiibereinkommen.

401 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat
,Solidere und intelligentere Informationssysteme fiir das Grenzmanagement
und mehr Sicherheit“, COM(2016) 205 final, 06.04.2016, 8-9 und eu-LISA,
SISII — Statistics 2019, March 2020, 4. Die Themen des Ausbaus und der
Integration der EU-Datenbanken werden in Kapitel 7 wieder aufgegriffen und
ausfithrlicher diskutiert.

402 Vgl. Art. 24 Verordnung 1987/2006.

403 Vgl. Art. 26 des Ratsbeschlusses 2007/533/]1.

404 Vgl. Art. 32 des Ratsbeschlusses 2007/533/]J1.

405 Vgl. Art. 36 des Ratsbeschlusses 2007/533/]J1.
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krete Anhaltspunkte vorliegen oder die Gesamtbeurteilung einer Person
erwarten lasst, dass diese Person eine schwere Straftat plant oder begeht
bzw. in Zukunft wieder schwere Straftaten begehen wird. AufSerdem ist
eine Ausschreibung zum Zwecke der verdeckten oder gezielten Kontrolle
vorgesehen, wenn die Informationen, die damit gewonnen werden sollen,
erforderlich fiir die Abwehr erheblicher Gefahren fiir die innere oder dufe-
re Sicherheit sind. Diese Informationen umfassen unter anderem Ort und
Zeit der Kontrolle, Reiseweg und Reiseziel sowie eventuelle Begleitperso-
nen und werden als Zusatzinformationen (also als Informationen, die
nicht im SIS gespeichert werden) zwischen den SIRENE-Biiros ausge-
tauscht.4%¢ Schlieflich sieht der Ratsbeschluss Sachfahndungsausschrei-
bungen zum Zweck der Sicherstellung oder Beweissicherung in Strafver-
fahren vor. Darunter fallen Gegenstinde wie Fahrzeuge, Schusswaffen, ge-
stohlene oder abhandengekommene Dokumente, Urkunden, Wertpapiere,
Zahlungsmittel und Banknoten.407

Sowohl im Rahmen der Maffnahmen beziglich des Personenverkehrs
wie auch im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Kooperation ist es

mdoglich, verschiedene Ausschreibungen im SIS II miteinander zu verkniip-
fen.408

3.4 Zugriffsberechtigte

Zugriffsberechtigte fir beide Bereiche des Personenverkehrs sowie der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit sind diejenigen Behorden,
die zustindig fiir Grenzkontrollen und sonstige polizeiliche oder zollrecht-
liche Uberpriifungen sind sowie die nationalen Justizbehorden.*” Laut
Verordnung 1987/2006 haben auflerdem Zugang zum SIS-II-Datenbestand
unter anderem die Behorden und Stellen, die fur die Prifung der Visums-
antrige, die Erteilung von Visa und Aufenthaltstiteln und die Anwendung
anderer Rechtsvorschriften tiber den Personenverkehr zustindig sind.#10
Der Ratsbeschluss 2007/533/]1 erlaubt zusatzlich den Zugriff durch Euro-

406 Vgl. Art. 36-37 des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

407 Vgl. Art. 38 des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

408 Vgl. Art.37 der Verordnung 1987/2006 und Art.52 des Ratsbeschlusses
2007/533/J1.

409 Vgl. Art.27 der Verordnung 1987/2006 und Art.40 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

410 Vgl. Art. 27 Verordnung 1987/2006.
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pol und Eurojust, jedoch beschrinkt auf bestimmte Datenkategorien.*!!
Prinzipiell diirfen die im SIS II gespeicherten Daten nicht mit Drittstaaten
oder internationalen Organisationen ausgetauscht oder diesen zur Verfi-
gung gestellt werden.*1? Der Ratsbeschluss 2007/533/J1 raumt jedoch eine
Ausnahme ein, die den Austausch von Informationen iber ,gestohlene,
unterschlagene, abhanden gekommene oder fir ungtltig erklarte Pésse”
mit der weltweiten Agentur Interpol durch eine Verbindung zwischen
dem SIS II und der Interpol-Datenbank erlaubt.#!3

Mit dem Erlass dreier Verordnungen im Jahr 2018 hat die EU den Kreis
der Behorden, die Zugriff auf das SIS haben, deutlich erweitert.4* Die
Verordnungen, die bis Ende 2021 umgesetzt werden missen, bedeuten
zum Beispiel fir Deutschland eine Erweiterung der Zugriffsberechtigten
auf Zulassungsstellen fir Luft- und Wasserfahrzeuge und Botschaften.#!s
Zudem wurden die Datenkategorien, auf die Eurojust und Europol Zu-
griff haben, erweitert und Frontex als weitere zugriffberechtigte Agentur
benannt.

Mittelfristig wird von der EU-Kommission geplant, das SIS II mit ande-
ren europaischen Systemen zu verbinden, wie zum Beispiel mit dem VIS,
dem zukiinftigen EES (Einreise-/Ausreisesystem, englisch: Entry/Exit Sys-
tem)*¢ oder mit Eurodac, sodass diese Systeme direkt miteinander kom-
munizieren und Daten von den anderen Systemen abfragen konnen. Lang-
fristig ist die Entstehung einer europdischen zentralisierten Datenbank
geplant, die alle europdischen Informationssysteme miteinander verbinden

411 Vgl. Art. 41-42 des Ratsbeschlusses 2007/533/J1.

412 Vgl. Art.39 der Verordnung 1987/2006 und Art.54 des Ratsbeschlusses
2007/533/J1.

413 Art. 55 des Ratsbeschlusses 2007/533/J1. Dabei war im Schengener Durchfiih-
rungsiibereinkommen kein Zugriff durch nationale Justizbehdrden vorgesehen.
Da es weder die Agenturen Europol und Eurojust noch die Interpol-Datenbank
verlorener und gestohlener Reisedokumente gab, war der Zugriff durch erstere
und die Verbindung mit letzterer im SDU ebenfalls nicht vorgesehen. Vgl.
Art. 101 SDU.

414 Verordnung (EU) 2018/1860, Verordnung (EU) 2018/1861 und Verordnung
(EU) 2018/1862.

415 Vgl. Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der Abgeordneten Andrej Hunko, Heike Hinsel, Christine Buchholz, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE — Drucksache 19/23251, Drucksa-
che 19/23614 vom 23.10.2020.

416 Das EES wird die Grenziibertritte von visumspflichtigen und visumsbefreiten
Drittauslinder_innen erfassen, die fur kurze Aufenthalte in den Schengener
Raum einreisen. Vgl. ausfithrlicher dazu das Kapitel 7 dieses Buches.
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soll und durch ein zentralisiertes System fiir den Abgleich biometrischer
Daten verschiedener Datenbanken unterstiitzt werden soll.#1”

Auch im Bereich der Zugriffsberechtigungen stellt die neue Rechtslage
im Vergleich mit den urspriinglichen Regelungen des SDU eine Erweite-
rung dar. Zum Beispiel sah das SDU keinen Zugriff weder durch die
nationalen Justizbehérden noch durch die EU-Agenturen Europol und
Eurojust oder durch Interpol vor.#13

4 Rechtfertigungsargumente und Effektivitdt des SIS

Bei der Frage nach der Legitimation des Schengener Informationssystems
soll zwischen den Grinden fiir die Entstehung und den Weiterbetrieb
des SIS und denjenigen fiir die Umwandlung zum SISII unterschieden
werden.

4.1 Entstehung des SIS - Legitimation
4.1.1 Der Wortlaut der Dokumente

Was den ersten Schritt angeht, nimlich die Herausbildung und das Beste-
hen des Schengener Informationssystems tberhaupt, wird das Hauptlegi-
timationsargument im Schengener Ubereinkommen und im SDU festge-
halten. Ersteres legt im Artikel 17 fest, dass die Vertragsparteien vor der
tatsichlichen Abschaffung der Grenzkontrolle

erginzende Malnahmen zum Schutz der inneren Sicherheit sowie zur
Verhinderung der unerlaubten Einreise von Personen, die nicht Ange-
hérige von Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften sind,

417 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat
,Solidere und intelligentere Informationssysteme fiir das Grenzmanagement
und mehr Sicherheit“, COM(2016) 205 final, 06.04.2016, 20-21.

418 Diese Erneuerungen wurden teilweise bereits in das SISI eingefihrt mit der
Verordnung (EG) Nr. 871/2004 des Rates vom 29.04.2004 ,,iber die Einfithrung
neuer Funktionen fiir das Schengener Informationssystem, auch im Hinblick
auf die Terrorismusbekampfung®, Amtsblatt L 162/29 vom 30.04.2004 und dem
Beschluss 2005/211/JI des Rates vom 24.02.2005 ,tber die Einfithrung neuer
Funktionen fiir das Schengener Informationssystem, auch im Hinblick auf die
Terrorismusbekdmpfung®, Amtsblatt L 68/44 vom 15.03.2005.
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ergreifen mussen. Wie erwahnt wurden diese MafSnahmen im SDU kon-
kretisiert; Herzstiick davon ist das Schengener Informationssystem. Artikel
93 SDU stellt als Ziel des Informationssystems die Gewahrleistung der of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung sowie der ,Anwendung der Bestim-
mungen dieses Ubereinkommens im Bereich des Personenverkehrs® fest.
Das Schengener Informationssystem erfiillt damit eine doppelte Funktion:
Zum einen dient es der Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit der Mit-
gliedstaaten, zum anderen der Durchsetzung von deren Einwanderungs-
und Asylpolitik. Diese Funktionen sind mit dem Ubergang zum SIS II un-
verindert geblieben. In der Verordnung 1987/2006, welche die Nutzung
des SISIT im Rahmen des Personenverkehrs regelt, wird jedoch die zweite
Funktion der ersten untergeordnet:

Das SISII sollte als Ausgleichsmaffnahme zur Wahrung eines hohen
Mafles an Sicherheit in dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts der Europaischen Union beitragen, indem es die Umsetzung
der Mafnahmen im Zusammenhang mit dem den Personenverkehr
betreffenden Teil des Schengen-Besitzstands, der in den Dritten Teil
Titel IV des Vertrags aufgenommen wurde, erleichtert.

Anders als vom Wortlaut des SDU suggeriert, wird hier die Durchsetzung
der Personenverkehrspolitik (nimlich die Einwanderungs- und Asylpoli-
tik) nicht als eigenstindiges Ziel verstanden, sondern als Instrument zur
Gewihrleistung der inneren Sicherheit auf dem Gebiet der Vertragsstaa-
ten.

4.1.2 Die polizeiliche Position

Die Funktion des SIS als Sicherheitsinstrument spielte tatsichlich wahrend
der Entstehungsphase des SIS die Hauptrolle fiir die Rechtfertigung des
Systems.

Dieses Rechtfertigungsargument basiert auf der Annahme, dass der
Wegfall der Grenzkontrollen ein Sicherheitsdefizit mit sich bringe, das
durch die Errichtung eines Fahndungssystems wie des SIS zu kompensie-
ren sei.

Diese Position wurde besonders wahrend der Schengen-Verhandlungen
zwischen Mitte und Ende der 1980er Jahre, aber auch noch Anfang der
1990er Jahre vor allem im polizeilichen Umfeld stark vertreten. Reinhard
Rupprecht, spaterer Schengen-Delegierter des Bundesministeriums des In-
nern, ist einer der Hauptvertreter dieser Position. Der Grenzkontrolle wird
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durch ihn zunichst eine Filterfunktion zugeschrieben: Die Grenze und die
dort durchgefihrten Kontrollen fungieren als ein Raster zur Aufdeckung
von Kriminalitidt.#!? Vor allem die professionelle Kriminalitit wiirde da-
durch zu aufwendigen Mandvern gezwungen, um das Aufdeckungsrisiko
zu umgehen.*?° Zudem wire die Effektivitit der Grenze als Raster durch
Statistiken belegbar, die auf hohe Aufgriffsquoten bei den Grenzkontrol-
len hinweisen.#?! 1988 etwa wurden durch die westdeutsche Grenzpolizei
und den Zoll 103 000 Aufgriffe gemeldet.

Die positive Wirkung der Grenzkontrollen wird aber nicht durch diese
Aufdeckungsfunktion ausgeschopft. Dieser Auffassung nach kommt noch
eine praventiv-abschreckende Funktion der Grenzkontrolle hinzu: Allein
das Risiko, durch Grenzkontrollen ergriffen zu werden, wiirde Kriminelle
davon abhalten, transnational titig zu werden.*?? Schlieflich wiirde aber
die ,abstrakte Beschreibung der Sicherheitsfunktion der Grenze“#?3 das
entscheidende Argument liefern, das einen Sicherheitsverlust als Folge
des Abbaus der Grenzkontrollen erwarten lisst. Die Grenze bilde eine

419 Vgl. Rupprecht, Reinhard; Hellenthal, Markus, Programm fiir eine Europaische
Gemeinschaft der Inneren Sicherheit, in: Rupprecht, Reinhard; Hellenthal,
Markus (Hg.), Innere Sicherbeit im Europdischen Binnenmarkt. Eine Verdffentli-
chung der Bertelsmann Stiftung. Gitersloh: Verlag Bertelsmann Stiftung 1992,
23-318, hier 42; Schreiber, Manfred, Abschaffung der Grenzkontrollen in Euro-
pa? Tendenzen — mégliche Auswirkung und Auffangmafinahmen, in: Die Neue
Polizei, 3, 1985, 56-60, 58 und Walter, Bernd, Europiischer Enthusiasmus.
Grenziiberschreitende Kriminalitat im Spannungsfeld zwischen Kontrolle und
Liberalisierung des Grenzverkehrs, in: Kriminalistik, 2, 1989, 66-71, hier 69.

420 Vgl. Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in Europa? Tendenzen — mog-
liche Auswirkung und Auffangmafinahmen.

421 Vgl. Rupprecht, Reinhard, Wettlauf der Schnecken. Probleme und Konsequen-
zen des Abbaus von Grenzkontrollen, in: Kriminalistik, 5, 1989, 263-270;
Grobl, Harald, 1992: Offene Grenzen und was dann?, in: Die Neue Polizei,
2, 1989, 81-87 und Rupprecht; Hellenthal, Programm fiir eine Europaische
Gemeinschaft der Inneren Sicherheit, 133-134.

422 Vgl. Rupprecht; Hellenthal, Programm fiir eine Europaische Gemeinschaft der
Inneren Sicherheit, 42 und 133; Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in
Europa? Tendenzen — mogliche Auswirkung und Auffangmafnahmen; Rupp-
recht, Wettlauf der Schnecken. Probleme und Konsequenzen des Abbaus von
Grenzkontrollen; Grobl, 1992: Offene Grenzen und was dann?; Walter, Euro-
paischer Enthusiasmus. Grenziiberschreitende Kriminalitit im Spannungsfeld
zwischen Kontrolle und Liberalisierung des Grenzverkehrs.

423 Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in Europa? Tendenzen — mogli-
che Auswirkung und Auffangmafinahmen, 58; wortwortlich gleich Rupprecht,
Wettlauf der Schnecken. Probleme und Konsequenzen des Abbaus von Grenz-
kontrollen, 44.
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ynattrliche strategische Linie“4** fir die polizeiliche Arbeit, weil es an den
Grenzen und nur dort moglich sei, Kontrollen auch ohne Vorliegen von
Verdachts- oder Gefihrdungsgriinden durchzufiihren. Aufgrund aller die-
ser Erwiagungen sei zu erwarten, dass der Wegfall der Grenzkontrollen Si-
cherheitsverluste mit sich bringen wiirde und dass die transnationale Kri-
minalitit in Bereichen wie u. a. Rauschgifthandel, Waffenschmuggel, Ver-
netzung zwischen Mitgliedern terroristischer Organisationen, Diebstahl,
Raubiberfillen und Menschenhandel zunehmen wiirde.#?S

Schon Mitte der 1990er Jahre aber, als die Schaffung des SIS bereits
beschlossen war, jedoch seine Inbetriebnahme und damit der Wegfall der
Grenzkontrollen noch nicht konkretisiert wurden, wird auch unter den
Verfechter_innen des Sicherheitsdefizit-Arguments an der Effektivitit des
SIS als Ausgleichsmafinahme gezweifelt. Das SIS wiirde nicht nur einen
Mehraufwand fiir die Polizei bedeuten, es wiirde auch keine bedeutenden
zusitzlichen Moglichkeiten erschlieffen als diejenigen, die bereits im Rah-
men von Europol existierten. Dennoch verlieren die Schengener Regelun-
gen nicht an Bedeutung: Trotz aller Unzulinglichkeiten des SIS bleiben sie

ein wichtiger ,Schrittmacher® fiir die Europdisierung der Inneren Sicher-
heit. 426

4.1.3 Die Ansicht der EU-Kommission und Positionen in der Politik

Die entgegengesetzte Position, die einen Sicherheitsverlust infolge des
Wegfalls der Grenzkontrollen verneint oder mindestens relativiert, wurde
ebenfalls schon zur Zeit der Schengen-Verhandlungen vertreten. Zu den
prominentesten Verfechtern dieser Position gehorten die EG-Kommission
wie auch der damalige deutsche Bundeskanzler Helmut Kohl. In ihrem

424 Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in Europa? Tendenzen — mogliche
Auswirkung und Auffangmafinahmen, 58; Rupprecht, Wettlauf der Schnecken.
Probleme und Konsequenzen des Abbaus von Grenzkontrollen, 263.

425 Vgl. Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in Europa? Tendenzen — mog-
liche Auswirkung und Auffangmafinahmen; Rupprecht, Wettlauf der Schne-
cken. Probleme und Konsequenzen des Abbaus von Grenzkontrollen; Walter,
Europaischer Enthusiasmus. Grenziiberschreitende Kriminalitit im Spannungs-
feld zwischen Kontrolle und Liberalisierung des Grenzverkehrs und Rupprecht;
Hellenthal, Programm fiir eine Europaische Gemeinschaft der Inneren Sicher-
heit, 100-102.

426 Vgl. Kriger, Ralf, Innere Sicherheit fir Europa. Schengen und Maastricht -
Stationen der Polizei auf dem Weg nach Europa, in: Kriminalistik, 12, 1994,
773-779.
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Bericht tber die Abschaffung der Personenkontrollen*”” aus dem Jahr
1989 behauptete die Kommission, dass es jedem, der mit der Materie ver-
traut sei, bekannt ware, dass ,,die derzeit an den Grenzen vorgenommenen
Kontrollen ineffizient sind“.4? Infolge des Wegfalls der Grenzkontrollen
sei zudem keine Zunahme des Terrorismus und der schweren Kriminalitit
zu erwarten. Insgesamt vertritt die Kommission die Position, dass durch
die Offnung der Grenzen sich vielmehr ein Sicherheitsgewinn ergebe, weil
dadurch ein Druck zur Rechtsangleichung und Kooperation entstiinde,
der ohnehin sinnvoll und als Fortschritt zu betrachten wire. Die von
ihr vorgeschlagenen Malinahmen, wie etwa die Angleichung zahlreicher
Rechtsvorschriften, werden nicht als ,Ausgleichs-“, sondern als ,flankie-
rende Maffnahmen® zum Abbau der Grenzkontrollen prasentiert. Der
Wert dieser MaSnahmen wird zudem als weiterer Schritt zur Vervollstin-
digung des EG-Binnenraums hervorgehoben. Andere Mafnahmen, wie
etwa die Intensivierung der strafrechtlichen Kooperation zwischen den
Justizbeh6rden, werden von der Kommission ,fiir die Abschaffung der
innergemeinschaftlichen Grenzen nicht unbedingt fiir erforderlich® gehal-
ten.*? Lediglich die Verstirkung und Vereinheitlichung der Kontrollen
an den AufSengrenzen werden von der Kommission als sinnvolle Maflnah-
men zur Kompensierung eines von der Abschaffung der Grenzkontrollen
verursachten Sicherheitsverlusts angesehen. Die Kommission begrindet
jedoch ihre Position, insbesondere die Aussage iiber die Ineffektivitit von
Grenzkontrollen, nicht weiter.

Wie oben erwihnt hatte die deutsche Regierung bei der Offnung
der Grenzen zu den Nachbarlindern eine Vorreiterfunktion besessen.*30
Schon vor dem ersten Schengener Abkommen mit Frankreich und den Be-
nelux-Staaten hatte Deutschland im Alleingang am 13.07.1984 ein Abkom-
men uber den schrittweisen Abbau der Grenzkontrollen mit Frankreich
geschlossen. Kurz darauf folgte ein dhnliches Abkommen mit dem damali-
gen Nicht-EG-Staat Osterreich.#3! Bundeskanzler Kohl war auf deutscher

427 Bericht der Kommission Gber die Abschaffung der Personenkontrollen an den
Innergemeinschaftlichen Grenzen, COM(88) 640 final, 16.01.1989.

428 S.2 des Berichtes, zitiert in Kithne, Hans-Heiner, Kriminalititsbekdmpfung durch
innereuropdische Grenzkontrollen? Auswirkungen der Schengener Abkommen auf
die innere Sicherbeit. Berlin: Duncker & Humblot 1991 (Schriften zum europi-
ischen Recht), 12.

429 S.25 des Kommissionsberichtes, zitiert in ebd., 13.

430 Vgl. oben, Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel.

431 Vgl. Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen in Europa? Tendenzen — mog-
liche Auswirkung und Auffangmafinahmen.
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Seite der Hauptakteur der Grenzoffnungen. Kohls Entscheidung fand
nicht nur auflerhalb des EG-Rahmens statt, sondern auch ,ohne Ruck-
sprache mit den Polizei-Experten im Innenministerium und den Zoll-Spe-
zialisten im Finanzressort“.#32 Vorwiirfe, die Offnung der Grenze wiirde
ein Sicherheitsdefizit mit sich bringen, wurden seitens des Kanzleramtes
zurtickgewiesen. Als 1984 die Zahl der Festnahmen an den deutschen
Grenzen laut Statistiken stark anstieg, unterstellte Kohl den Grenzbeamten
eine interessierte Eifrigkeit, die darauf abzielen wirde, die Unabdingbar-
keit der Grenzkontrollen zu belegen.**3 Wolfgang Schiuble, damaliger
Parlamentarischer Geschaftsfiihrer der Unionsfraktion, verneinte ebenfalls
die Gefahr von gravierenden Sicherheitsdefiziten im Zusammenhang mit
dem Abbau der Grenzkontrollen.#3* Spiter, in seinem Einfithrungsvortrag
als Bundesinnenminister beim BKA im Jahr 1989, bekriftigte Schauble
nochmals diese Position:

Die Erfahrung zeigt, daf§ das Instrument der Grenzkontrolle gegen-
tber organisierter Kriminalitit nur eingeschrankt wirksam ist. Geziel-
te Ermittlung und Fahndung sind erfolgreicher als die routinemafi-
ge, auf Stichproben reduzierte Ausweiskontrolle und Fahndungsabfra-
ge. Der Schlagbaum ist kein besonders intelligentes Fahndungsinstru-
ment. Im Drogenhandel, dem klassischen Betatigungsfeld der orga-
nisierten Kriminalitit, haben die Kartelle sich schon liangst auf die
Grenzkontrollen eingestellt. Schon lange ist uns dort kein Financier,
kein Hintermann mehr ins Netz gegangen.+3

Seitens der Polizeibeh6rden und der Politik wurden somit zwei gegensatz-
liche Positionen vertreten. So sehr unterschiedlich diese Positionen inhalt-

432 Vgl. Der Spiegel, Big Brother ersetzt den Zéllner, in: Der Spiegel, 1989, 27-28,
hier 28.

433 ,Die Zahl der Festnahmen an den Grenzen sei stark gestiegen, weil sich die Be-
amten nach unserer Ankiindigung michtig ins Zeug legen um nachzuweisen,
daf der Fortfall der Grenzkontrollen unméglich ist“, Frankfurter Rundschau,
09.07.1984. ,An den Grenzen endet die Macht von Kohl und Mitterrand,
zitiert in Baumann, Mechthild, Der Einfluss des Bundeskanzleramts und des
Bundesministeriums des Innern auf die Entwicklung einer europaischen Grenz-
politik, in: Hunger, Uwe et al. (Hg.), Migrations- und Integrationsprozesse tn Euro-
pa. Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften 2008, 17-33, hier 25.

434 Der Spiegel, Big Brother ersetzt den Zoéllner.

435 Zitiert in: Busch, Heiner, Grenzenlose Polizei? Neue Grenzen und polizeiliche Zu-
sammenarbeit in Europa. Minster: Westfalisches Dampfboot 1995, 72. Original-
quelle: Pressedienst des BMI — Der Bundesinnenminister teilt mit, 26.06.1989,
5.
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lich sind, so sehr sind sie sich aber darin einig, dass sie eine spezifische In-
terpretation des nationalen Interesses sowie die Interessen der eigenen In-
stitutionen zum Ausdruck bringen. Einerseits wird das nationale Interesse
eher ,sicherheitspolitisch, andererseits ,gesamtgesellschaftlich® interpre-
tiert.*¢ In beiden Fillen geht es aber auch darum, die Existenz der eigenen
Institution sowie den Erhalt bzw. Ausbau der eigenen Macht zu sichern.
Zudem sind die beiden Positionen dadurch vereint, dass sie die vorliegen-
den Statistiken entweder durch einen allgemeinen Hinweis auf die Praxis
und die Erfahrung der Spezialist_innen ersetzen (wie etwa die Kommissi-
on oder Schiuble in dem obigen Zitat) oder nur oberflachlich zitieren, oh-
ne auf die Bedeutung der Zahlen niher einzugehen (wie die Vertreter_in-
nen der polizeilichen Position).*”

4.1.4 Rechts- und politikwissenschaftliche Studien und Einschatzung des
BKA

Studien, die sich ausfiihrlich mit den Tétigkeitsberichten der Grenzbehor-
den auseinandergesetzt haben, zeigen ein gegeniiber den beiden soeben
dargestellten Positionen differenzierteres Bild. Im Ergebnis relativieren
diese die Effektivitit von Grenzkontrollen als Filter gegen (schwere) Kri-
minalitit und damit die Grundannahme des Ausgleichsarguments.

Der deutsche Rechtswissenschaftler und Kriminologe Hans-Heiner Kiih-
ne fertigte im Auftrag des rheinland-pfalzischen Innenministeriums ein
Gutachten an, dessen Ergebnisse 1991 veroffentlicht wurden.*8 Das Gut-
achten basiert auf den Statistiken der Grenzschutzdirektion Koblenz vom
Jahr 1980 bis zum ersten Halbjahr 1989.

Kuihne differenziert zunachst zwischen allgemeiner und ,grenzgemach-
ter“¥? Kriminalitdit. Zur grenzgemachten Kriminalitit gehoren Delikte,
die nur deswegen begangen werden konnen, weil Grenzen und Grenzkon-
trollen existieren, wie illegale Einreise und Urkundenfilschung. Diese De-

436 Ausfithrlicher dazu vgl. Baumann, Der Einfluss des Bundeskanzleramts und
des Bundesministeriums des Innern auf die Entwicklung einer europiischen
Grenzpolitik, 17. Uber die innerdeutsche Debatte hinaus vgl. Den Boer, Moni-
ca, The Quest for European Policing: Rethoric and Justification in a Desorderly
Debate, in: Anderson, Malcolm; Den Boer, Monica (Hg.), Policing across national
boundaries. London: Pinter 1994, 174-196.

437 Vgl. Kihne, Kriminalititsbekimpfung durch innereuropdische Grenzkontrollen?, 41.

438 Ebd.

439 Ebd., 43.
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likte stellen keine unmittelbare Gefahr fur die Grundrechte der Birger_in-
nen dar. Das, was durch deren strafrechtliche Verfolgung geschiitzt wird,
sind vielmehr ,ordnungspolitische Konzepte des Staates“.#4 Diese habe
aber der Staat offenbar mit der Erweiterung der Binnengrenze durch u. a.
Schengen revidiert und neu definiert,**! sodass es widersprichlich wire,
die Zahlen der ,grenzgemachten Kriminalitdt“ in einer Berechnung des
moglichen Sicherheitsverlusts zu berticksichtigen.

Fir die Beantwortung der Frage nach einem moglichen Sicherheitsver-
lust durch Wegfall der Grenzkontrollen sind nur diejenigen Delikte rele-
vant, die die Rechte der Biirger_innen beeintrichtigen und/oder verletzen
sowie ein Problem fiir die innere Sicherheit darstellen. Diese Kriminalitat
besteht etwa aus Delikten wider das Leben, wider das Eigentum und Ver-
mogen, Delikten im Bereich des illegalen Besitzes oder illegaler Verwen-
dung von Waffen und Sprengstoff sowie Betaubungsmitteldelikten. Was
diese Kategorien angeht, ergibt sich aus den von Kihne untersuchten Da-
ten, dass Grenzkontrollen nur von geringer Aufklarungseffektivitit sind.
Was die Art der Delikte, die durch Grenzkontrollen aufgedeckt werden,
angeht, schlussfolgert Kithne, dass:

bei allen Grenzen der quantitative Aufgriffsschwerpunkt bei den hier
sogenannten grenzgemachten Delikten liegt und daf die Kontroller-
leichterungen nur diese, nicht aber die Aufgriffshaufigkeit der allge-
meinen Kriminalitit beeintrichtigen.*4?

Kihne fihrt zudem eine weitere fiir die Interpretation der Daten wichtige
Unterscheidung zwischen Fahndungs- und Initiativaufgriffen ein. Erstere
finden aufgrund einer Ausschreibung im Fahndungssystem statt, letztere
lediglich auf Initiative der Grenzbeamten. Initiativaufgriffe sind fir die
Messung der Effektivitit der Grenzkontrollen am relevantesten, weil die
Existenz der Grenze und die Moglichkeit, dort Kontrollen durchzufiihren,
notwendige Bedingung dafir sind, dass der Aufgrift stattfinden kann.
Was die Relevanz der Fahndungsaufgriffe angeht, ist eine weitere Unter-
scheidung nétig. Wenn die vorhandenen Informationen ausfithrlich genug
sind, um den Aufgriff auch anderswo als an der Grenze zu ermoéglichen,

440 Kuhne, Kriminalititsbekampfung durch innereuropdische Grenzkontrollen?, 43.

441 Zum Beispiel stellte friher die Einreise eines niederlindischen Burgers mit
falschem Pass einen ordnungspolitischen Verstoff dar, nunmehr benétigen nie-
derlindische Birger_innen aber keinen Pass mehr, um nach Deutschland zu
reisen.

442 Kuhne, Kriminalitatsbekdmpfung durch innereuropdische Grenzkontrollen?, 4S.
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dann sind die durchgefithrten Aufgriffe fiir die Feststellung der Effektivitat
der Grenzkontrollen nicht relevant. Anders verhilt es sich hingegen, wenn
die gesuchte und zur Fahndung ausgeschriebene Person oder der gesuchte
und zur Fahndung ausgeschriebene Gegenstand erst durch die Grenzkon-
trolle gefunden werden. In diesem Fall sind Grenzkontrollen wie bei den
Initiativaufgriffen eine notwendige Voraussetzung fiir die Durchfiihrung
der Aufgriffe und damit bedeutsam fiir die Messung der Effektivitit von
Grenzkontrollen fiir die Bewahrung der inneren Sicherheit. Aus den von
Kihne analysierten Daten wird ersichtlich, dass die Initiativaufgriffe im
Rahmen der allgemeinen Kriminalitit eher eine geringe Rolle spielen. Die
Qualitdt der Daten ermoglicht jedoch keine ausfiihrlichere Analyse, zum
Beispiel tiber den Anteil der relevanten Fahndungsaufgriffe.
Im Ergebnis stellt Kihne Folgendes fest:

Der Beitrag der Grenzen zum Erhalt der inneren Sicherheit ist gemes-
sen an den Grenzschutzstatistiken sowohl qualitativ als auch quantita-
tiv dullerst gering. [...] Der vollige Kontrollabbau wiirde die Tatigkeit
der Strafverfolgungsbehdrden nicht merklich beeintrachtigen.*43

Die obigen Uberlegungen betreffen die repressive Funktion der Grenz-
kontrollen, jedoch nicht die andere — praventive — Funktion, welche die
Verfechter_innen des Sicherheitsdefizit-Arguments den Grenzkontrollen
zuschreiben. Diesbeziiglich kann Kihne nur das bekraftigen, was die Ver-
treter_innen der polizeilichen Position bereits einriumen:

Die praventive Wirkung verbleibender Grenzkontrollen ist nicht em-
pirisch erfafbar. Es kann nur vermutet werden, daf§ sie den schlecht
organisierten Gelegenheitsdelinquenten, keinesfalls aber den tberlegt
und planerisch vorgehenden Kriminellen beeindrucke.444

Auch der Publizist und Politikwissenschaftler Heiner Busch befasste sich
mit der Frage nach der tatsichlichen Effektivitit der Grenzkontrollen zur
Bewahrung der inneren Sicherheit und fihrte zu ihrer Beantwortung eine
eingehende Analyse vorhandener Daten durch. Seine Analyse stiitzt sich
hauptsichlich auf die grenzpolizeilichen Titigkeitsberichte fiir die Jahre
1980-1991, berticksichtigt aber auch altere Datenbestinde und die Statisti-
ken der Kriminalamter.

443 Kihne, Kriminalitatsbekdmpfung durch innereuropdische Grenzkontrollen?, 49.
444 Ebd. Kritisch zu den Schlussfolgerungen Kithnes vgl. Rupprecht; Hellenthal,
Programm fiir eine Europidische Gemeinschaft der Inneren Sicherheit, 129-131.
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Auch Busch, wie schon Kihne, weist auf die Undifferenziertheit hin,
mit der Daten und Statistiken von den Vertreter_innen des Sicherheitsde-
fizit-Arguments zitiert werden. Die Art und Weise, wie diese erwihnt
werden, kann leicht zu dem Missverstindnis fithren, dass die zitierten Auf-
griffszahlen mit der Zahl der tatsichlichen Festnahmen tbereinstimmen
wirden. Aufgriffe bestehen jedoch vielmehr in der ,Feststellung einer
Person oder einer Sache im Rahmen polizeilicher Kontrolle oder Uber-
prufungen“#S und fithren nicht notwendigerweise zu einer Festnahme:
Tatsachlich lag in den Jahren 1980-1991 der Anteil der Aufgriffe, die zu
einer Festnahme fihrten, stets zwischen 13 und 17 %. In allen anderen
Fillen handelte es sich entweder um keine Straftaten oder um leichte
Kriminalitatsformen, die keine Festnahme erforderten.

Busch untersucht auflerdem die vorhandenen Daten in Verbindung
mit der Art der Kriminalitdt, die diese Aufgriffe bekimpfen sollten, und
unterscheidet dabei zwischen Aufgriffen gegen Diebstahldelikte, gegen
Drogendelikte und zum Ziel des Staatsschutzes. Die Analyse fihrt zu der
Schlussfolgerung, dass die Effektivitit der Grenzkontrollen sich auf All-
tagskriminalitit und Kleinschmuggel beschrinke. Die Idee, Grenzen wiren
wichtig, um schwere oder organisierte Kriminalitit zu bekimpfen, beruhe
auf einem Denkfehler: Tatsichlich werden grofle Drogenlieferungen tiber
die Grenze ins Inland gebracht, so wie Terrorist_innen ins Ausland fliich-
ten und Diebstahlbanden die Beute ins Ausland verschleppen. Das bedeu-
tet aber nicht, dass diese Kriminalitit auch an der Grenze erkannt werden
kann. Vielmehr sind die Grenzkontrollen ein ,,grobmaschiges Netz’, in
dem sich im Wesentlichen alltigliche, sichtbare Kriminalitat verfangt*.446

1996 veroffentlichte auch das BKA eine Studie, die sich mit den Auswir-
kungen des Binnenmarktes auf die Kriminalititsentwicklung befasste.#4”
Die Studie entstand aus einem Forschungsprojekt im Zeitraum 1993—
1995; sie reichte also gerade bis zur Inbetriebnahme des SIS, die im
Marz 1995 erfolgte. Die Studie schitzt die Effektivitit des SIS positiv ein
und empfiehlt eine Intensivierung der Schengener Kooperation als eine
von zahlreichen Maflnahmen auf nationaler und internationaler Ebene,
die dem erwarteten Kriminalititsanstieg entgegenwirken sollen. Jedoch

445 Rupprecht, Reinhard; Altmann, Robert, Polizei-Lexikon. Heidelberg: Kriminalis-
tik-Verlag 1986, 33, zitiert in Busch, Grenzenlose Polizei?, 39.

446 Busch, Grenzenlose Polizei?, 73.

447 Wittkimper, Gerhard W.; Krevert, Peter; Kohl, Andreas, Europa und die innere
Sicherbeit: Auswirkungen des EG- Binnenmarktes auf die Kriminalititsentwicklung
und SchlufSfolgerungen fiir die polizeiliche Kriminalititsbekampfung. Wiesbaden:
Bundeskriminalamt 1996, 420.
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prognostiziert die Studie, trotz Inbetriebnahme des SIS, einen Anstieg der
Kriminalitat bis zum Jahr 2000 infolge der Errichtung und Ausweitung des
europiischen Binnenmarktes.**8 Die erwartete Steigerung der Kriminalitit
betrifft Bereiche wie Wirtschaftskriminalitit, organisierte Kriminalitat,
Diebstahl, Betrug, Computerkriminalitit und Umweltkriminalitit. Inter-
essant an der Studie ist, dass, anders als die Hauptannahme des Sicherheits-
defizit-Arguments, nicht speziell der Wegfall der Grenzkontrollen verant-
wortlich fir einen Anstieg der Kriminalitit sei. Vielmehr ist nach dem
theoretischen Ansatz der Studie der Kriminalititsanstieg mit der Errich-
tung des Binnenmarktes als solcher in Verbindung zu bringen. Nach die-
sem Ansatz hat der Binnenmarkt sich verstirkend auf die Bildung und den
Aufbau von ,,Strémen von Gitern, Dienstleistungen, Personen, Geld/Kapi-
tal und Zahlungen“* ausgewirke, welche von der Kriminalitit gefolgt
werden, um von den Giter-, Geld- und Personenbewegungen zu profitie-
ren. In diesem Zusammenhang sind nicht der Wegfall der Grenzkontrol-
len bzw. der freie Personenverkehr die wichtigsten Faktoren, die den An-
stieg der Kriminalitit begiinstigen, sondern ,die Freiheiten des Waren-
und des Geld/Kapitalverkehrs®.40

4.2 Die Effektivitat des SIS I

Bisher wurden die Argumente untersucht, die zur Zeit der Einfihrung
des SIS oder kurz danach seine Niitzlichkeit, sogar Notwendigkeit, her-
vorhoben, sowie Gegenargumente und die davon angestoffene kritische
Diskussion. Was lasst sich aber tber die tatsichliche Anwendung des SIS
nach seiner Inbetriebnahme und tiber seine Resultate feststellen?

Im Jahr 2010 veroffentlichte der Rat einen kurzen Bericht uber die
Nutzung des SIS zwischen 1997 und 2009.4! In dem Zeitraum vervier-
fachte sich die Zahl der im SIS jihrlich erzielten Treffer von 21280
auf 85 569. Die Distribution der Treffer zwischen den verschiedenen Aus-
schreibungskategorien zeigt, dass tiber den gesamten Zeitraum 41,4 % der

448 Wittkamper; Krevert; Kohl, Europa und die innere Sicherbeit, 308.

449 Ebd., 404. Eine andere wichtige Grundlage des Erklarungsansatzes wird vom
sog. Diskrepanztheorem geliefert, nach dem die gesellschaftliche Stellung und
Akzeptanz von Wohlstand als Wert und die Verfiigbarkeit von legalen respekti-
ve illegalen Wegen, um den Wohlstand zu erreichen, ebenfalls Einfluss auf die
Entwicklung der Kriminalitit haben.

450 Wittkimper; Krevert; Kohl, Europa und die innere Sicherbeit, 415.

451 Rat der Europiischen Union, Dok. 14934/1/10 REV 1 vom 19.10.2010.
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Trefter Drittstaatsauslander zur Einreise- oder Aufenthaltsverweigerung be-
trafen.*52 Weitere 31,7 % der Treffer erzielten Sachfahndungsanfragen.*5
Lediglich 5 % der Treffer betrafen Ausschreibungen zum Zwecke der Fest-
nahme von Personen, die aufgrund eines europdischen bzw. internationa-
len Haftbefehls gesucht wurden.* Aus den Statistiken ist nicht ersicht-
lich, fir welche Art von Straftaten diese Personen gesucht wurden. Weite-
re 11,7 % der Treffer erfolgten fiir ,strafrechtliche Zwecke®, wie es im Be-
richt heifft, wobei hier anzumerken ist, dass die gesuchten Personen nicht
unbedingt als Beschuldigte oder Verurteilte gesucht wurden, sondern auch
als Zeugen.*53 7 9% der Treffer fielen auf Personen oder Sachen, die zur ver-
deckten oder gezielten Kontrolle ausgeschrieben wurden.#¢ Schlieflich
betrafen 3,3 % der erzielten Treffer vermisste Personen.*5”

Aus diesen Daten ergibt sich, dass die grofSte tatsichliche Bedeutung des
SIS darin bestand, Drittauslinder_innen die Einreise oder den Aufenthalt
im Schengen-Raum zu verweigern. Die Sachfahndung hatte in dieser Pha-
se die zweitgroffte Bedeutung in den Aktivititen des SIS. Dagegen machte
die Fahndung zum Zwecke der Festnahme, wofir das Sicherheitsdefizit-
Argument im Rahmen der Einfihrung des SIS die stirksten Argumente
lieferte, nur einen minimalen Anteil der Treffer aus.

4.3 Die Funktion des SIS I

In Anbetracht sowohl der Studien, die sich ausfiithrlich mit den Statistiken
tber die Aktivitit der Grenzbehdrde vor dem Wegfall der Grenzkontrollen
befasst haben, als auch der Statistiken Gber die Nutzung des SIS in den
Jahren 1997-2009 scheint das Hauptargument fir die Einfihrung des SIS,
namlich der Ausgleich eines aus dem Wegfall der Grenzkontrollen resul-
tierenden Sicherheitsdefizits, diskussionswiirdig zu sein.

452 Ausschreibungen nach Art. 96 SDU bzw. Art. 24 Verordnung 1987/2006.

453 Ausschreibungen nach Art. 100 SDU bzw. Art.38 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

454 Ausschreibungen nach Art.95 SDU bzw. Art.26 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

455 Ausschreibungen nach Art.98 SDU bzw. Art.34 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

456 Ausschreibungen nach Art.99 SDU bzw. Art.36 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.

457 Ausschreibungen nach Art.97 SDU bzw. Art.32 des Ratsbeschlusses
2007/533/]1.
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Vielmehr scheint die tatsichliche Wirkung der Einfihrung des SIS in
dieser ersten Betriebsphase an anderer Stelle zu liegen. Einerseits, wie
seine tatsichliche Nutzung beweist, diente das SIS in dieser ersten Phase
vor allem dem Aufbau ,migrationsfester® europaischer Auflengrenzen.*8
Andererseits driickt die Errichtung des SIS ein polizeiliches Interesse an
der Intensivierung der europiischen Kooperation aus, die an sich zwar als
sinnvoll angesehen werden kann, aber unabhingig von dem Wegfall der
Grenzkontrollen zu sein scheint.4?

Wie ich geschildert habe, bestand schon seit Mitte der 1970er Jahre
Interesse an einer solchen Zusammenarbeit.#® Obwohl ein Wegfall der
Grenzkontrollen noch nicht in Sicht war, wurde damals die polizeiliche
Kooperation zunichst durch den Kampf gegen den Terrorismus legiti-
miert. In den 1980er Jahren gewann dann die Bekdmpfung des interna-
tionalen Drogenhandels an Wichtigkeit fur die Legitimation der Europii-
sierung und Internationalisierung der inneren Sicherheit. Erst Ende der
1980er Jahre wurde der Fokus auf die organisierte Kriminalitét verlegt, ob-
wohl damit hauptsachlich immer noch der Drogenhandel gemeint war.*6!
In diesem Kontext bot der Wegfall der Grenzkontrollen lediglich ,eine
Gelegenheit, sachlichen und zeitlichen Druck fiir die Durchsetzung® des
Wunsches nach intensiverer polizeilicher Kooperation ,zu entfalten®.4¢2

Diese Interpretation wird indirekt auch durch die zitierte BKA-Studie
von 1996 bestatigt: Die Ursachen des prognostizierten Kriminalititsan-
stiegs sind nicht speziell in dem Wegfall der Grenzkontrollen zu suchen.
Sie reichen viel tiefer und hingen vielmehr mit der Schaffung des Binnen-

458 Nelles, Ursula, Europiisierung des Strafverfahrens — Strafprozefrecht fiir Euro-
pa?, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 109/4, 1997, 727-
755, hier 736.

459 Vgl. ebd.

460 Vgl. oben, Kap. 3, Abschnitt 2.2.

461 Zu den Legitimationsfiguren der Europiisierung der inneren Sicherheit vgl.
Aden, Hartmut; Busch, Heiner, Europiisierung des Rechts der Inneren Sicher-
heit, in: Roggan, Fredrik; Kutscha, Martin (Hg.), Handbuch zum Recht der In-
neren Sicherbeit. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag 2006, 513-582. Immer
wieder war auch die Migrationskontrolle die Hauptlegitimation der Europiisie-
rung der inneren Sicherheit. Nach dem 11. September 2001 riickte erneut die
Terrorismusbekimpfung in den Mittelpunkt.

462 Busch, Heiner, Europa — ein ,Mekka der Kriminalitit“? EG-Grenzoffnung und
internationale Polizeikooperation, in: Kritische Justiz, 23/1, 1990, 1-13, hier 2.
Vgl. auch Taschner, Hans Claudius, Schengen: die Ubereinkommen zum Abbau der
Personenkontrollen an den Binnengrenzen von EU-Staaten. Baden-Baden: Nomos
1997, 42; Schindehttte, Das Schengener Informationssystem, 14-16.
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marktes an sich, mit dem freien Verkehr der Waren und des Kapitals und
mit der gesamten wirtschaftlichen und sozialen Verfasstheit des betroffe-
nen Raums zusammen.463

In diesem Sinne scheint das SIS kein Ausgleich fir den Wegfall der
Grenzkontrollen zu sein, sondern eine davon unabhingige Ausweitung
der polizeilichen Kooperation. Auch die Vertreter des Ausgleichsargu-
ments weisen schlieflich darauf hin, dass die Kernbedeutung der Grenze
als ,strategische Linie“, namlich die Fahigkeit, die Durchfithrung von
Kontrollen unabhingig von einem bestehenden Verdacht oder einer Ge-
fahr zu ermoglichen, nicht durch das SIS zu kompensieren sei.*64

4.4 Ubergang zum SIS II - Legitimation

Technisch wurde das SIST als zwischenstaatliches Projekt unter Leitung
Frankreichs entwickelt. 1996, ein Jahr nach seiner Inbetriebnahme, be-
schlossen die Schengen-Staaten, das SIS durch ein System der zweiten
Generation zu ersetzen.*®S Der Plan konnte aber erst 2001 konkretisiert
werden, als der Schengener Besitzstand bereits in den EU-Rechtsrahmen

463 Vgl. Wittkimper; Krevert; Kohl, Europa und die innere Sicherbeit. Ahnlich auch
Rupprecht; Hellenthal, Programm fiir eine Européische Gemeinschaft der Inne-
ren Sicherheit, 46-49.

464 Vgl. Busch, Grenzenlose Polizei?, 73 und oben Abschnitt 4.1.2. Interessant ist,
dass zur Zeit der Einfithrung des SIS selbst die Verfechter_innen der polizeili-
chen Position es fiir nicht realistisch hielten, Ausgleichsmanahmen einzufiih-
ren, die den Wegfall dieser Funktion der Grenze kompensieren konnten, weil
sie nicht mit dem geltenden Strafverfolgungs- und Polizeirecht zu vereinbaren
waren. Diese Moglichkeit erhielten aber die bayrischen Polizeibeamten schon
Ende 1994 mit der sogenannten Schleierfahndung, die spiter auf zahlreiche
andere Bundeslinder ausgeweitet wurde und seit 1998 auch der Bundespolizei
gesetzlich erméglicht wird. Vgl. Schreiber, Abschaffung der Grenzkontrollen
in Europa? Tendenzen — mogliche Auswirkung und Auffangmafnahmen, 59;
Rupprecht, Wettlauf der Schnecken. Probleme und Konsequenzen des Abbaus
von Grenzkontrollen, 264; Kriiger, Innere Sicherheit fiirr Europa. Schengen und
Maastricht — Stationen der Polizei auf dem Weg nach Europa, 775; Rupprecht;
Hellenthal, Programm fiir eine Europaische Gemeinschaft der Inneren Sicher-
heit, 135-136 und Krane, Christian, Schleierfahndung, in: Lange, Hans-Jirgen;
Gasch, Matthias (Hg.), Worterbuch zur Inneren Sicherbeit. Wiesbaden: VS Verlag
fur Sozialwissenschaften 2006, 283-287.

465 Vgl. Europaischer Rechnungshof, Erkenntnisse aus der Entwicklung des Schen-
gener Informationssystems der zweiten Generation (SISII) durch die Europii-
sche Kommission, Sonderbericht 03/2014, 8.
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tibertragen wurde und der Rat die Europdische Kommission beauftragte,
die Entwicklung des Systems der zweiten Generation, das sog. SIS II, zu be-
aufsichtigen.#6¢

4.4.1 Wortlaut der Dokumente

Als Hauptgrund fir die Bereitstellung eines neuen Systems fihrte der Rat
an, dass das SIST in der urspriinglichen Form nicht mehr als 18 Teilneh-
mer aufnehmen und verwalten konnte. In Anbetracht der EU-Osterweite-
rung, die tatsichlich 2004 mit der Aufnahme zehn neuer Mitgliedstaaten
erfolgte, war es daher noétig, die Teilnahme einer hoheren Mitgliederan-
zahl zu ermoglichen.*” Zudem ermoglichte die Entwicklung des neuen
Systems eine Anpassung an den neuesten Stand der Informationstechnik
und eine Erginzung um neue Funktionen.#68

Der Rat veranschlagte zunichst einen Zeitraum von funf Jahren fur die
Entwicklung des SIS I, sodass das System Ende 2006 bereitgestellt werden
sollte.#” Damit hitte das SIS II bei der Erweiterung des Schengener Raums
um die zehn neuen EU-Mitglieder, die fir 2007 geplant war, einsatzfihig
sein sollen.

4.4.2 Veranderte Zielsetzung wihrend der Entwicklung des SIS II

Die Inbetriebnahme des SISII erfolgte wie erwahnt 2013, mit tGber sechs
Jahren Verspatung gegeniiber dem urspriinglichen Plan. Zudem, wie eine
Untersuchung des Europdischen Rechnungshofs ergab, erhohten sich im
Laufe der Zeit die Kosten des neuen Systems um das Achtfache. Weiterhin

466 Vgl. Verordnung des Rates 2424/2001 vom 06.12.2001 tber die Entwicklung
des Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II), Amtsblatt
der EG L 328 vom 13.12.2001, 4 und Beschluss des Rates 2001/886/]I vom
06.12.2001 tber die Entwicklung des Schengener Informationssystems der zwei-
ten Generation (SIS IT), Amtsblatt der EG L 328 vom 13.12.2001, 1.

467 Vgl. §2-3 und Art.1 der Verordnung des Rates 2424/2001 und des Ratsbe-
schlusses 2001/886/]1.

468 Vgl. §3 der Verordnung des Rates 2424/2001 und des Ratsbeschlusses
2001/886/]1.

469 Vgl. Europaischer Rechnungshof, Erkenntnisse aus der Entwicklung des Schen-
gener Informationssystems, 8.
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ging aus der Untersuchung hervor, dass die urspringliche Zielsetzung an
Bedeutsamkeit verloren hatte.#70

Fur die Bereitstellung des neuen Systems verlingerte der Rat die Frist
mehrmals, zunichst bis Dezember 2008, dann bis Juni 2010 und schliefs-
lich bis Mérz 2013.471

470 Vgl. Europaischer Rechnungshof, Erkenntnisse aus der Entwicklung des Schen-

471

gener Informationssystems, 6-7.

Vgl. Verordnung 1988/2006 des Rates vom 21.12.2006 zur Anderung der
Verordnung 2424/2001 aber die Entwicklung des Schengener Informationssys-
tems der zweiten Generation (SISII), Amtsblatt L 411 vom 30.12.2006, 1; Be-
schluss 2006/1007/J1 des Rates vom 21.12.2006 zur Anderung des Beschlusses
2001/886/J1 tber die Entwicklung des Schengener Informationssystems der
zweiten Generation (SISII), Amtsblatt L 411 vom 30.12.2006, 78; Verordnung
1104/2008 des Rates vom 24.10.2008 tber die Migration vom Schengener Infor-
mationssystem (SIS 1+) zum Schengener Informationssystem der zweiten Gene-
ration (SISII), Amtsblatt L 299 vom 08.11.2008, 43; Verordnung 541/2010 des
Rates vom 03.06.2010 zur Anderung der Verordnung 1104/2008 tiber die Migra-
tion vom Schengener Informationssystem (SIS 1+) zum Schengener Informati-
onssystem der zweiten Generation (SIS II), Amtsblatt L 155 vom 22.06.2010, 19
und Verordnung 542/2010 des Rates vom 03.06.2010 zur Anderung des Be-
schlusses 2008/839/J1 tber die Migration vom Schengener Informationssystem
(SIS 1+) zum Schengener Informationssystem der zweiten Generation (SIS II),
Amtsblatt L 155 vom 22.06.2010, 23. Die Ursachen fir die Zeitverschiebungen
sind vielfaltig. Zunichst wurde das Projekt aufgrund einer Klage durch einen
Bieter, der den Auftrag fiir die Entwicklung des SIS nicht bekommen hatte,
fiur knapp drei Monate angehalten. Nach Entscheidung des EuGH konnte
das Projekt weitergefithrt werden, das entwickelte System erwies sich aber als
mangelhaft und bestand 2008 den Betriebstest nicht. Die Verantwortung fiir
die Verspatungen liegt aber auch, wie eine Untersuchung durch den Europi-
ischen Rechnungshof belegt, in der fehlerhaften Planung und Missmanagement
durch die Kommission. Vgl. Europdischer Rechnungshof, Erkenntnisse aus der
Entwicklung des Schengener Informationssystems. In dem Bericht stellt der
Rechnungshof etwa fest, dass die Kommission eines der Angebote als kosten-
gunstigstes bewertete, obwohl dieses teurer als die alternative Option war. Das
war unter anderem Anlass fiir die Klage durch den erfolglosen Bieter (vgl. ebd.,
16). Der urspringliche Zeitplan war zudem nicht realistisch, und obwohl die
Kommission teilweise Schwierigkeiten bei der Einhaltung der Frist einraumte,
aktualisierte sie den Zeitplan nur mit erheblicher Verzogerung (vgl. ebd., 12).
SchliefSlich war die Kommission in den ersten Phasen des Projekts nicht mit
ausreichender Expertise ausgestattet und die Mechanismen der Entscheidungs-
findung waren selbst fiir die Beteiligten teilweise nicht nachvollziehbar. ,Es
war nicht allen SIS-II-Akteuren klar, wer in der Praxis zentrale Entscheidungen
traf. Wenngleich tber die Sitzungen des SIS/VIS-Ausschusses Protokoll gefiihrt
wurde, gab es doch kein Entscheidungsprotokoll, das erméglicht hatte, die
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Neben der Zeitverzogerung entwickelten sich auch die endgiltigen Kos-
ten des Projekts anders als urspringlich geschatzt. Die Gesamtkosten des
Projekts erhohten sich von den anfinglich geschitzten 23 Mio. € um das
Achtfache auf insgesamt 189 Mio. €.472

Wihrend sich die Bereitstellung des SISII verzogerte und die Kosten
fir seine Entwicklung stiegen, wurden verschiedene Zwischenlosungen
realisiert. Im Dezember 2007 wurde zum Beispiel das System ,,SISone4all*
in Betrieb genommen. Dieses System wurde von Portugal zur Verfiigung
gestellt, basierte auf einer Erweiterung des portugiesischen nationalen Sys-
tems und erlaubte neun neuen EU-Mitgliedstaaten den Anschluss an das
System. Mit dem SIS 1+R und dem SIS 1+R2 wurden parallel dazu Folge-
versionen des SIS entwickelt, die neue Leistungen ermoglichten.#73

Dies hatte wichtige Auswirkungen auf die Legitimationsgrundlage des
SISII. Die Existenz alternativer Systeme, welche die Ziele des SISII be-
reits vor dessen Fertig- bzw. Bereitstellung erfiillten, fithrte dazu, dass
die urspriinglichen Griinde fiir die Entwicklung des SISII an Bedeutung
verloren. Entsprechend stellte der Rechnungshof fest:

Wihrend die Kosten fiir das SIS II stiegen, verlor der wichtigste erwar-
tete Nutzen (der Anschluss einer gestiegenen Zahl von Mitgliedslan-
dern nach der Erweiterung) mit der Einfithrung des SISoned4all im
Jahr 2007 an Bedeutung. [...] Weitere Griinde fiir die Entwicklung des
SISII wurden am Ende des Projekts ebenfalls anders gewichtet als zu
Beginn. Beispielsweise waren die Vermeidung eines Reputationsscha-
dens fiir die EU und der Schutz der bereits getitigten Investitionen
am Ende des Projekts wichtig. Die zu Beginn des Projekts zweitwich-
tigste Begrindung fiir das SISII (Bereitstellung neuer Funktionen)

Grundlage simtlicher wichtiger Entscheidungen leicht nachzuvollziehen.” (vgl.
ebd., 22).

472 Obwohl das Konsortium aus den Unternehmen Hewlett-Packard und Steria,
das mit der Entwicklung des SIS beauftragt wurde, zunichst ein mangelhaftes
System bereitstellte, erhohte die Kommission den Wert des Auftrags fiir diesen
Anbieter von den urspringlichen 20 auf 82Mio. €. Auch in dieser Hinsicht
stellte der Europiische Rechnungshof Mingel beim Vorgehen der Kommissi-
on fest. Zu den Kosten der Errichtung des zentralen Systems kommen noch
geschatzte 300 Mio. € fir die nationalen Systeme hinzu, sodass die Entwicklung
des SIS II insgesamt knapp eine halbe Mrd. € gekostet hat. Vgl. Topfer, Die Trias
digitaler Grenzen.

473 Laut Angaben von zwei an dem Prozess teilnehmenden Mitgliedstaaten besaf§
zudem das SIS 1+R2 vergleichbare Fihigkeiten wie das SIS II. Vgl. Europaischer
Rechnungshof, Erkenntnisse aus der Entwicklung des Schengener Informati-
onssystems, 35.

186



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4 Rechtfertigungsargumente und Effektivitit des SIS

hatte zum Projektende die grofite Bedeutung erlangt. Das SIS IT bietet
den Endnutzern neue Funktionen, darunter neue Ausschreibungskate-
gorien [...], ein System zur Verkniipfung von Ausschreibungen (etwa
eine Ausschreibung in Bezug auf eine Person und ein Fahrzeug) und
die Moglichkeit der Speicherung von Dokumenten (z. B. Europaischer
Haftbefehl) einschliefflich biometrischer Informationen.474

Doch verzichtete die Kommission in dieser Zeit darauf, eine aktualisierte
Untersuchung durchzufithren, um Kosten, Nutzen und Alternativen des
SIS erneut griindlich zu prifen und darzustellen.#”> Dazu schreibt der
Rechnungshof:

Der Nutzen des SISII aufgrund seines Beitrags zur Verbrechensbe-
kimpfung und zur Stirkung der Auflengrenzen wurde nicht aufge-
fihrt. Die Probleme, fiir deren Bekimpfung das SIS IT konzipiert wur-
de, wurden nicht genannt; ebenso wenig wurde dargelegt, wie sein
Erfolg gemessen werden sollte.#7¢

Vielmehr hielten Rat und Kommission an der Weiterfiihrung des SIS II-
Projekts fest, bis dieses schlieflich im April 2013 in Betrieb genommen
wurde.

4.5 Effektivitat des SIS II

Wie sieht nun die Bilanz tber die Aktivitit des SIS II einige Jahre nach
seiner Inbetriebnahme aus?

Die Europiische Kommission sieht im SISII einen eindeutigen Erfolg.
Das SIS ist ihrer Ansicht nach ,derzeit in Europa das wichtigste und am
meisten genutzte Instrument zum Austausch von Informationen®.4”

Die Statistiken der Agentur eu-LISA, die fir die Verwaltung des SIS und
anderer groffer Datenbanken der EU zustindig ist, bestitigen die breite

474 Europaischer Rechnungshof, Erkenntnisse aus der Entwicklung des Schengener
Informationssystems, 33-34.

475 Vgl. ebd,, 31.

476 Ebd., 32.

477 Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat tber
die Evaluierung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation
(SISII) nach den Art.24 Abs. 5, Art. 43 Abs.3 und Art. 50 Abs. S der Verord-
nung (EG) Nr. 1987/2006 in Verbindung mit den Art. 59 Abs. 3, Art. 66 Abs. 5
und Art. 66 Abs. 5 des Beschlusses 2007/533/J1 vom 21.12.2016 COM(2016) 880
final, 18.
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Verwendung des SIS 1.4 So wurden etwa im Jahr 2019 aber 6,6 Millio-
nen Zugriffe auf das SISII seitens der zustindigen nationalen Behérden
registriert. Am 31. Dezember 2019 enthielt das SISII tber 91 Millionen
Ausschreibungen. Davon betrafen 1,08 % — also ca. 983 000 Ausschreibun-
gen — Personen, alle anderen enthielten Daten tGber Gegenstinde und
dienten damit der Sachfahndung.#”?

Von den Personenausschreibungen entfielen 54 9% auf Drittstaatsangeh6-
rige, mit dem Ziel, diesen die Einreise oder den Aufenthalt im Schengener
Raum zu verweigern. Die zweitgrofSte Kategorie, die noch 2016 aus Perso-
nen bestand, die im Zusammenhang mit deren Teilnahme an einem Straf-
verfahren gesucht wurden, besteht seit 2017 aus Ausschreibungen zum
Zwecke der verdeckten oder gezielten Kontrolle.#3°

Im SISII wurden 2019 mehr als 200000 Treffer erzielt. Obwohl die
Personenfahndung wie erwahnt nur einen minimalen Bruchteil der Aus-
schreibungen ausmachte, wurden vier Fiinftel (80,6 %) der erzielten Tref-
fer in Verbindung mit Personenausschreibungen erzielt. Von diesen betra-
fen die meisten (34,7 % der Gesamttreffer) Ausschreibungen zum Zwecke
der verdeckten oder gezielten Kontrolle. Die zweitgrofite Kategorie inner-
halb der Treffer in Bezug auf Personenausschreibungen (20,5 % der Ge-
samttreffer) wurde durch Ausschreibungen im Hinblick auf die Teilnah-
me an einem Strafverfahren gebildet. 19,3 % der Gesamttreffer betrafen
Sachfahndungen. 18 % der Gesamttreffer bezogen sich auf die Verweige-
rung der Einreise oder des Aufenthalts im Schengener Raum. 4,2 9% der
Gesamttreffer wurden in Verbindung mit Ausschreibungen zum Zwecke
der Ubergabe- oder Auslieferungshaft erzielt. Die kleinste Kategorie form-
ten schlielich mit 3,3 % der Gesamttreffer Ausschreibungen vermisster
Personen.*8!

Die folgende Tabelle prasentiert und vergleicht die Zahlen der Treffer
pro Ausschreibungskategorie fiir die Jahre 2014-2019.482

478 Die Statistiken und andere Berichte werden auf der Webseite der Agentur ver-
offentlicht: http://www.ceulisa.curopa.eu/Pages/default.aspx (letzter Zugriff:
11.02.2021).

479 Vgl. eu-LISA, SIS II - 2019 Statistics, March 2020, 8.

480 Vgl. eu-LISA, SISII — 2017 Statistics, February 2018, 10; eu-LISA, SISII -
2018 Statistics, February 2019, 7 und eu-LISA, SISII — 2019 Statistics, March
2020, 8.

481 Vgl. eu-LISA, SIS II - 2019 Statistics, March 2020, 10-11.

482 Fur das Jahr 2013 deckt die eu-LISA-Statistik nur den Zeitraum vom 9. April
(Datum der Inbetriebnahme des SIS II) bis zum 31. Dezember ab. Diese Daten
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Tabelle 1: Treffer im SIS II (2014-2019)

Art der 2014 2015 2016
Ausschreibung

Art. 24 Richtlinie 20,6 % 19,5% 14,8%
1987/2006

(Verweigerung Ein-

reise/Aufenthalt)

Art. 26 Beschluss 6,8 % 7,1 % 6%
2007/533/]1
(Haftbefehl)

Art. 32 Beschluss 3% 3,6 % 3,8%
2007/533/J1
(Vermisste)

Art. 34 Beschluss 243%  22% 23,9 %
2007/533/]1

(Teilnahme Strafver-

fahren)

Art. 36 Beschluss 18,6 % 219%  30,3%
2007/533/]1

(verdeckte/gezielte

Kontrolle)

Art. 38 Beschluss 267%  259% 21,2%
2007/533/J1

(Sachfahndung)

Treffer insgesamt 128598 156447 200778

2017

15,6 %

4,8 %

3,5%

23,7 %

32,8%

19,6 %

243,818

2018

17,9 %

4,7 %

3,6%

20,6 %

33,6 %

19,6 %

267,239

2019

18 %

429

3,3%

20,5 %

34,7 %

19,3 %

283,7

13

Quelle: eu-LISA-Statistiken fir die Jahre 2014-2019: http://www.eulisa.europa.eu/P

ages/default.aspx

4.6 Die Funktion des SIS II

Wie schon im SIST bleiben Drittauslinder_innen diejenige Personenkate-
gorie, fir welche die meisten Ausschreibungen im SIS II eingetragen sind.
Wihrend jedoch fiir die Anfangsjahre des SIS Drittauslinder_innen auch
die Kategorie waren, in Bezug auf welche die meisten Treffer erzielt wur-
den,*3 haben sich die Verhiltnisse bei der Nutzung des SISII gedndert.

wurden daher nicht in der Tabelle dargestellt. Vgl. eu-LISA, SISII — Statistics

2013, June 2014.
483 Vgl. oben Abschnitt 4.2.
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Tabelle 2 vergleicht die Distribution der Treffer im SIS fir den Zeitraum
1997-2009 mit den Treffern im SIS I zwischen 2014 und 2019.484

Tabelle 2: Treffer im SIS (1997-2009) und SIS II (2014-2019) im Vergleich

Art der SIS I SIS II
Ausschreibung (1997-2009) (2014-2019)
Art. 96 SDU/24 Richtlinie 1987/2006 41,4% 17,7 %
(Verweigerung Einreise/Aufenthalt)

Art. 95 SDU/26 Beschluss 2007/533/J1 5% 5,6 %
(Haftbefehl)

Art. 97 SDU/32 Beschluss 2007/533/J1 3,3% 3,5%
(Vermisste)

Art. 98 SDU/34 Beschluss 2007/533/]1 11,7 % 23 %
(Teilnahme Strafverfahren)

Art. 99 SDU/36 Beschluss 2007/533/]1 7% 28,6 %
(verdeckte/gezielte Kontrolle)

Art. 100 SDU/38 Beschluss 2007/533/J1 31,7 % 22 9%
(Sachfahndung)

Quelle: Ratsdokument Nr. 14934/1/10 REV 1 vom 19.10.2010, http://data.consiliu
m.europa.eu/doc/document/ST-14934-2010-REV-1/en/pdf und eu-LISA-Statistiken
fur die Jahre 2014-2019: http://www.eulisa.europa.cu/Pages/default.aspx

Aus den dargestellten Daten wird ersichtlich, dass sich der Fokus des
SIS in den letzten Jahren von der Verweigerung der Einreise oder des
Aufenthalts von Drittstaatsangehorigen auf die Fahndung nach Personen
im Hinblick auf deren Teilnahme in einem Strafverfahren und auf die
verdeckte/gezielte Kontrolle verschoben hat. Insbesondere diese letzte Ka-
tegorie hat in den letzten Jahren eine erhebliche Zunahme verzeichnet
(von 18,6 % der erzielten Treffer im Jahr 2014 auf 34,7 % im Jahr 2019).485

Die fiir die Schaffung des SIS wichtigste Ausschreibungskategorie, nim-
lich die von Personen, die zum Zwecke der Ubergabe- oder Auslieferungs-
haft gesucht werden, weist dagegen seit Einrichtung des SIS einen nur
minimalen Anstieg der Treffer auf und macht mit 4,2% der erzielten

484 Fur die Jahre 2010-2012 geben die Berichte des EU-Rates nur Auskunft tiber
die Zahl der im SIS eingetragenen Ausschreibungen, nicht aber tGber die Tref-
ferquoten, vgl. Ratsdokumente Nr.6434/2/11 vom 16.03.2011; 8281/12 vom
28.03.2012 und 7389/13 vom 13.03.2013. Fiir das Jahr 2013 berichten die Statis-
tiken der eu-LISA nur ab Inbetriebnahme des SISII im April, deswegen werden
die Daten fiir dieses Jahr hier nicht berticksichtigt.

485 Vgl. oben Tabelle 1. Treffer im SIS II 2014-2019.
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Treffer im Jahr 2019 die zweitkleinste Kategorie der Treffer im SISII aus.
Wie auch schon die friheren Statistiken iber den Betrieb des SIS I, liefern
die neuen SIS II-Statistiken keine Informationen tber die Art der Delikte,
in Bezug auf welche diese Treffer erzielt wurden.

Das SIS II zeichnet sich im Vergleich zum Vorgingersystem auch durch
die Ausweitung der technischen Funktionen aus. Wie oben dargelegt, hat-
te die urspriingliche Motivation fiir die Umstellung auf das SIS II, nimlich
die Moglichkeit des Anschlusses neuer EU-Mitgliedstaaten, zur Zeit der
Bereitstellung des SISII nur noch eine minimale Bedeutung, da dieses
Ziel bereits durch Modifikationen des SIST erreicht werden konnte. Der
tatsichliche Mehrwert des SISII im Vergleich mit dem vorigen System
besteht in der Moglichkeit, auch biometrische Daten wie daktyloskopische
Daten und Lichtbilder zu speichern und verschiedene Fahndungen mitein-
ander zu verkntpfen. Bislang werden die biometrischen Daten nur fiir
die Prifung der Identitit gesuchter Personen verwendet. Zukiinftig sollen
sie aber auch fir die Ermittlung der Identitit verwendet werden.*3¢ Die
Agentur eu-LISA wurde in diesem Zusammenhang beauftragt, ein System
zu erarbeiten, das die Suche nach Personen anhand ihrer daktyloskopi-
schen Daten ermdglichen soll.#8” Ebenfalls ist geplant, die Speicherung der
DNA-Profile fir die Identifizierung von vermissten Personen im SIS II
einzuftihren.*38

Sowohl mit der Moglichkeit zur Verkniipfung verschiedener Fahndun-
gen als auch mit der Suche anhand biometrischer statt nur alphanumeri-
scher Daten findet ein Funktionswechsel des SIS statt. Urspriinglich war
das SIS ein reines Informationssystem, wobei die ausgetauschten Informa-
tionen der Identifizierung von Personen und Gegenstinden dienten und
den Behorden ermoglichten, die Griinde der Ausschreibungen und die
empfohlenen Mafinahmen festzustellen. Dabei bestand die Rickmeldung
auf eine Abfrage im SIS zunichst aus einem Treffer bzw. keinem Treffer,
wodurch die Behorden erfuhren, ob die bereits identifizierten Personen
oder Gegenstande schon im System gespeichert waren.

Doch durch die Verkntpfung verschiedener Datensitze (wie etwa Na-
men/Bild, Person/Person) erlauben die neuen Funktionalititen neben der

486 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat,
Solidere und intelligentere Informationssysteme fiir das Grenzmanagement und
mehr Sicherheit, COM(2016) 205 final, 06.04.2016.

487 Vgl. Ratsdokument 14260/16 ,Detaillierte Beschreibung jingster und geplanter
Mafinahmen zur Bekdmpfung von Terrorismus und gewalttitigem Extremis-
mus“ vom 20.12.2016, 11.

488 Vgl. eu-LISA, SIS II - 2019 Statistics, March 2020, 4.
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Prifung auch die Ermittlung der Identitat einer Person. Dem SIS kommen
damit Eigenschaften eines Fahndungs- oder Ermittlungssystems zu.*¥ Die
Konsequenzen dieser Verschiebung werden in Abschnitt 6 unten erortert.

S Die institutionellen Verhiltnisse bei der Entscheidungsfindung im Falle des
SIS

5.1 Von der Interstaatlichkeit zur Supranationalitit

Die oben dargestellte geschichtliche Entwicklung der Schengener MafSnah-
men zeichnet eine klare Linie von der Interstaatlichkeit zur Supranatio-
nalitat ab. Das Schengener Ubereinkommen von 1985 war ein rein in-
tergouvernementales Abkommen zwischen Deutschland, Frankreich und
den Benelux-Staaten. Von Anfang an war aber von den Initiatoren be-
absichtigt, die Wirkung der Schengener Maffnahmen auf das ganze Ge-
biet der EG auszuweiten. Einige weitere Staaten, sowohl EG- als auch
Nicht-EG-Mitglieder, traten dem Abkommen auf zwischenstaatlicher Ba-
sis bei.#? 1997, mit dem Vertrag von Amsterdam, wurden schliefSlich
die gesamten Schengener Regelungen in den rechtlichen Rahmen der
EU uberfihrt. Damit wurde der sogenannte Schengener Besitzstand fiir
alle EU-Mitgliedstaaten verpflichtend. Zudem wird ab diesem Zeitpunkt
die Schengener Materie den europiischen Entscheidungsverfahren unter-
geordnet. Mit dem Lissaboner Vertrag von 2007 wurde dann die gesamte
Schengen-Materie endgultig dem ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts zugeteilt.¥! Die maligebende Entscheidungsmethode wurde
ab diesem Zeitpunkt das sogenannte ordentliche Entscheidungsverfahren,
das die Mitentscheidung von Rat und Parlament vorsieht.

489 Vgl. Brouwer, Digital borders and real rights. Effective remedies for third-country
nationals in the Schengen Information System, 104-106. Vgl. auch die Mitteilung
der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament ,,Die Entwicklung
des Informationssystems Schengen II“ vom 18.12.2001, COM(2001) 720 final.

490 Dazu gehoren Italien, Portugal, Spanien, Griechenland, Osterreich, Danemark,
Finnland, Island und Norwegen.

491 Vgl. Kapitel 3, Abschnitt 2.3.3 dieses Buches.
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5.2 Die Praeminenz der Exekutive

Die Einbezichung des EU-Parlaments in die Entscheidungsverfahren er-
folgte somit relativ spat. Aber auch die nationalen Parlamente spielten
zumindest in der Anfangszeit gegeniiber den Exekutiven eine deutlich
untergeordnete Rolle.

Wie oben bereits erwahnt, wurde das Schengener Ubereinkommen von
den nationalen Exekutiven als bloe Absichtserklirung eingestuft, wofiir
keine Einbindung der Parlamente notig war.

Das SDU dagegen musste von den nationalen Legislativen ratifiziert
werden. Dies allein konnte aber noch keine demokratische Kontrolle ga-
rantieren, da die groffte Bedeutung in der Entscheidungsfindung vor der
Uberfithrung in den EU-Rechtsrahmen der Schengener Exekutivausschuss
besa. Die Entstehung dieses Ausschusses wurde im SDU selbst festgelegt
(Art. 131 SDU). Jede Vertragspartei besal§ einen Sitz, der mit Vertretern
des Justiz- oder Innenministeriums besetzt wurde. Alle Entscheidungen
mussten einstimmig getroffen werden (Art. 132 SDU). Damit erhielt der
Exekutivausschuss gesetzgeberische Kompetenzen, wurde aber durch kei-
ne internationale legislative Instanz kontrolliert, und auch auf nationaler
Ebene beschrinkte sich die Einbindung der Parlamente meist auf eine
Ex-post-Billigung. 42

In dieser Hinsicht spiegeln sowohl die schrittweise Supranationalisie-
rung der Materie wie auch die Prieminenz der Exekutive Gber die Legisla-
tive im Schengener Kontext jeweils diejenige im RFSR insgesamt wider.#3

Die Schengener Vorgehensweise, nach der eine kleine Gruppe von
Staaten unter mangelnder parlamentarischer Kontrolle Maffnahmen aus-
arbeitet und beschlieSt, um diese dann auf alle EG/EU-Mitgliedstaaten

492 Ausnahmen waren die Niederlande, wo das Parlament tber ein Vetorecht tiber
die Entscheidungen verfiigte, und Italien und Belgien, wo die Parlamente dhn-
liche Rechte besalen. Der Deutsche Bundestag hingegen besafl keinen Zustim-
mungsvorbehalt und hatte nur das Recht, informiert zu werden, wenn die
getroffenen Beschlisse in seinen Kompetenzbereich fielen. Vgl. Kietz, Daniela;
Maurer, Andreas, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde, in: Mollers,
Martin H. W.; van Ooyen, Robert Chr. (Hg.), Jabrbuch Oﬁ%ntlz'che Sicherbert
2006/2007. Frankfurt am Main: Verlag fir Polizeiwissenschaft 2007, 439-452,
hier 444-445, und Baumann, Der Einfluss des Bundeskanzleramts und des
Bundesministeriums des Innern auf die Entwicklung einer europaischen Grenz-
politik. Anderer Meinung, wonach die Beteiligung des Deutschen Bundestag
ausreichend war, ist Schindehiitte, Das Schengener Informationssystem, Teil 3.

493 Vgl. Kapitel 3 dieses Buches.
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auszuweiten, pragte ferner einen Verhandlungsstil, der sich nachhaltig auf
europiischer Ebene auswirkte.#* Das wird besonders sichtbar im Rahmen
der Primer Verhandlungen, die im Fokus des nachsten Kapitels stehen.

6 Sicherbeitstheoretische und normative Implikationen des SIS: Flexibilitit und
Erweiterung der Machtbefugnisse

Die Legitimation fiir die Herausbildung des SIS stiitzt sich, wie ich geschil-
dert habe, im Wesentlichen auf die Annahme, dass durch den Wegfall der
Grenzkontrollen ein Sicherheitsdefizit entstiinde, das durch entsprechende
Mafinahmen zu kompensieren sei. Das SIS wurde als Herzstiick dieser
Ausgleichsmaflnahmen konzipiert.

Aus diesem Argument ist zu entnehmen: Erstens, dass das SIS einen
wesentlichen Beitrag zur Gewihrleistung der inneren Sicherheit leisten
soll, und zweitens, dass es eine kompensatorische Mafinahme sei, welche
dazu beitragen soll, den Sicherheits-Status-quo zu erhalten.

Die in diesem Kapitel durchgefiihrte Analyse scheint aber diese Annah-
men nicht zu rechtfertigen. Sowohl der Beitrag des SIS zur Erhaltung
der inneren Sicherheit als auch sein kompensatorischer Charakter wurden
durch die Analyse relativiert.#

6.1 Das SIS: ein , flexibles Instrument“4%¢

Was die Funktion des SIS als Instrument der Sicherheitsgewahrung an-
geht, hat sich das System vielmehr als ein ,flexibles Instrument“47 erwie-
sen, das zunichst schwerpunktmaflig als Instrument der Migrationskon-
trolle eingesetzt wurde und neuerdings immer mehr zum Zwecke der
gezielten oder verdeckten Kontrolle benutzt wird. Im ersteren Fall ist der
Bezug zur Sicherheit nicht unbedingt gegeben: Es ist keine notwendige
Bedingung fiir die Ausschreibung von Drittauslinder_innen im SIS, dass

494 Vgl. Baumann, Der Einfluss des Bundeskanzleramts und des Bundesministeri-
ums des Innern auf die Entwicklung einer europaischen Grenzpolitik.

495 Vgl. oben Abschnitt 4.

496 Ratsdokument 9808/03 vom 26.05.2003, 4.

497 Ratsdokument 9808/03 vom 26.05.2003, 4. Vgl. dazu Brouwer, Digital borders
and real rights. Effective remedies for third-country nationals in the Schengen Informa-
tion System, 144-145.
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diese tatsichlich eine Gefahr darstellen.#® Im zweiten Fall besteht die
Verbindung zur Geféhrlichkeit der ausgeschriebenen Personen in einer
polizeilichen Prognose, und die Effektivitit der Manahmen ist schwie-
rig, wenn nicht unmoglich zu erfassen.#® Auflerdem ist diese Art der
Kontrolle im Vergleich mit den Zwecken der anderen SIS-Fahndungskate-
gorien besonders problematisch, insbesondere weil wihrend der Kontrol-
le auch Daten von Unbeteiligten erfasst werden kénnen und weil der
geheime Charakter der Mafnahmen potenziell ein Klima der diffusen
Uberwachung erzeugen kann.>® Die einzige Ausschreibungskategorie, von
der eindeutig ein Beitrag zur Erhaltung der inneren Sicherheit zu erwarten
wire, d. h. die Festnahme von Personen, gegen die ein Haftbefehl erlassen
wurde, hat seit Entstehung des SIS, wie oben ausgefithrt, nur eine geringe
Rolle gespielt. Die Quote der Treffer, die in Verbindung mit dieser Aus-
schreibungsart erzielt wurden, bewegte sich stets zwischen 4 und 7 % der
gesamten Treffer.50!

Die Statistiken tber die tatsichliche Nutzung des SIS liefen einige Au-
tor_innen an seiner Legitimation zweifeln. So hat sich etwa fir Hartmut
Aden und Heiner Busch ,die Anstrengung, die mit der Einrichtung des
Systems verbunden war, nie gerechtfertigt“.’*? Selbst wenn die seit Ein-
fihrung des SISII stark angestiegenen Ausschreibungen im Hinblick auf

498 Urspringlich unterschied das SDU explizit zwischen zwei Zielen des SIS (Ge-
wihrleistung der Sicherheit und Sicherung der Grenze). Sowohl in der dama-
ligen Diskussion bei der Einfithrung des SIS als auch spéter in der neuen
Rechtsgrundlage des SISII gewann aber die Sicherheitsfunktion Prioritit und
wurde die Hauptrechtfertigungsgrundlage des SIS, wozu die Grenzsicherung als
funktional dargestellt wurde. Vgl. oben Abschnitte 4.1.1 und 4.4.2.

499 Vgl. ausfihrlicher dazu Schindehutte, Das Schengener Informationssystem, 154-
155. Schindehiitte weist unter anderem auf den Mangel empirischer Daten hin
und darauf, dass eine Bewertung der Effektivitit der verdeckten Kontrollen
nur aufgrund abstrakter Erwdgungen erfolgen kénne. Nach einer solchen Ab-
schatzung kommt sie zum Schluss, dass der Nutzen der verdeckten Kontrollen
cher gering sei. Dazu, wie die Effektivitit der ,prognostischen® Sicherheitsansit-
ze empirisch erforscht werden kann, vgl. Ostermeier, Lars, Der Staat in der
prognostischen Sicherheitsgesellschaft, in: Puschke, Jens; Singelnstein, Tobias
(Hg.), Der Staat und die Sicherbeitsgesellschaft. Wiesbaden: Springer Fachmedien
Wiesbaden 2018, 101-121.

500 Vgl. ebd., 153-156.

501 Vgl. oben Abschnitt 4.6 in diesem Kapitel.

502 Aden; Busch, Europaisierung des Rechts der Inneren Sicherheit, 553.
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die Teilnahme an einem Strafverfahren miteinbezogen werden,’® machen
die Treffer, die eine direkte Verbindung mit einem Strafverfahren haben,
insgesamt gerade einmal knapp 29 % der Treffer im SIS II aus.>%4

6.2 Die Legitimierungskraft des Sicherheits- und Ausgleichsarguments

Auch in Bezug auf die Annahme, das SIS wirde lediglich einen Mangel
kompensieren, der durch den Wegfall der Grenzkontrollen zu erwarten
sei, hat die hier durchgefiihrte Analyse Zweifel entstehen lassen. Vielmehr
scheint das SIS dem Bestreben zu einer intensiveren polizeilichen Zusam-
menarbeit nachzukommen, das unabhingig von und bereits vor dem ge-
planten Wegfall der Grenzkontrollen bestand.

Daraus lasst sich schlussfolgern, dass das SIS auch einen Beitrag zur
Erhaltung der inneren Sicherheit leistet, seine Funktion und seine Ziele
sich jedoch nicht darin erschopfen. Dabei wird an seiner Herausbildung
und Erhaltung auch unabhingig von seiner Fahigkeit, diese Ziele effektiv
zu erreichen, festgehalten. Einmal eingeleitet, hat das Verfahren zum Auf-
und Ausbau des SIS eine eigene Dynamik entfaltet, in der die urspringli-
che Motivation und Rechtfertigung keine bindende Kraft mehr besalSen.
Dies wurde beim Transfer des SIS I in das SIS II besonders deutlich, als
der Hauptgrund fir die Schaffung eines neuen Systems (d. h. die Mdglich-
keit, die Zahl der angeschlossenen Staaten zu erhéhen) weggefallen war,
das Projekt aber trotz steigender Kosten und erheblicher Verzogerungen
weiterverfolgt wurde.

Die urspriinglichen Rechtfertigungsgrundlagen spielen nichtdestotrotz
eine zentrale Rolle bei der Legitimierung des SIS. Die Vorstellung eines
drohenden Sicherheitsdefizits verliech dem SIS den Anschein der Notwen-
digkeit und Dringlichkeit. Parallel dazu suggeriert die Ausgleichsrheto-
rik, dass das SIS keine an sich neuen Moglichkeiten fiir die polizeiliche
Arbeit eréffnet, sondern nur zur (wenn auch nicht vollstindigen) Erhal-
tung des Status quo beitragt. Damit geht auch einher, dass das SIS als
reiner Ausgleich keine erheblichen Risiken im Hinblick auf die Grund-

503 Ausschreibungen nach Art. 34 Beschluss 2007/533/]1, die sich jedoch nicht un-
bedingt auf Beschuldigte/Verdichtige oder Verurteilte bezichen, sondern auch
etwa auf Zeuginnen und Zeugen. Vgl. oben Tabelle 2.

504 Die Daten beziehen sich auf den Zeitraum 2014-2019, begrenzt auf 2019 sinkt
die Quote der Treffer, die eine Verbindung mit Strafverfahren haben, auf 25 %
der Gesamttreffer. Vgl. oben Tabelle 1.
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rechte und -freiheiten mit sich bringt. Die Kombination dieser beiden
Rechtfertigungsgrundlagen (Sicherheits- und Ausgleichsargument) schaft-
te somit eine Grundlage, die eine kritische Betrachtung des Vorhabens er-
schwerte. Ware das SIS von Anfang an als ein Instrument mit — wenn
nicht offenen — zumindest flexiblen Zielen dargestellt worden, welches die
bestehenden polizeilichen Fahndungsméglichkeiten ausweztet, wiaren mog-
licherweise die Grenzen des SIS klarer und strikter definiert und die Kon-
troll- und Rechtsschutzmechanismen effektiver gewesen.

6.3 Die Erweiterung der Ermittlungsmoglichkeiten durch das SIS

Dass das SIS eine Ausweitung der Fahndungsmoglichkeiten bedeutet und
keinen reinen Ausgleich fiir den Wegfall der Grenzkontrollen darstellt,
ergibt sich zunichst aus der oben gefithrten Diskussion.’% Diese verdeut-
lichte, dass die vom SIS eroffneten neuen Fahndungswege nicht einfach
eine Reaktion auf ein neues Problem darstellten. Das SIS ermdglichte zum
Beispiel den nationalen Behdrden, auf automatisierte Weise Informationen
tiber Personen abzufragen, die im Ausland zur Fahndung ausgeschrieben
wurden — eine Moglichkeit, die allererst mit dem SIS entstanden ist, ob-
wohl die Fahigkeit von Kriminellen, sich international zu bewegen, nicht
erst mit dem Wegfall der Grenzkontrollen entstanden ist. Ebenfalls er-
laubte es zunachst das SIS, nationale Fahndungsausschreibungen auch im
Ausland abzurufen sowie Bewegungen der eigenen Birger_innen durch
verdeckte oder gezielte Kontrollen auch im Ausland verfolgen zu lassen.
Dabei wurden vor dem Wegfall der Grenzkontrollen bei Weitem nicht
alle national zur Fahndung ausgeschriebenen Personen bei Grenziibertritt
aufgegriffen.50¢

Das SIS stellt aber auch aus einer anderen Perspektive eine Erweiterung
der Ermittlungsinstrumente dar. Wie Ursula Nelles hervorhob, erhielten
die Ermittlungsbehdrden durch das SIS die Moglichkeit, die strafprozes-
sualen Grenzen der eigenen Befugnisse zu umgehen, indem sie von even-
tuell permissiveren Befugnissen der auslindischen Kolleg_innen Gebrauch
machen kénnen.’?” Telefoniiberwachungsmaffnahmen etwa unterliegen

505 Vgl. den Abschnitt 4 dieses Kapitels und insbesondere den Unterteil 4.3.

506 Aufferdem ist auch gegenwirtig, wo Grenzkontrollen immer hiufiger mehr
oder weniger vortibergehend wieder eingefithrt werden, vom Verzicht auf das
SIS keine Rede mehr.

507 Vgl. Nelles, Europiisierung des Strafverfahrens — Strafprozefrecht fiir Europa?
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in verschiedenen europaischen Landern unterschiedlich strikten Voraus-
setzungen.

Uber ihre jeweiligen Ermittlungsergebnisse — und dies ist zugleich
eine sachliche Ausweitung der Befugnisse — diirfen sich die Polizeibe-
amten im Wege der sogenannten Spontanauskunft gegenseitig unter-
richten (Art. 46 [SDU]). Es reicht dann ein Aktenvermerk tber die
Erkenntnisse der Nachbarbehorden, damit die Staatsanwaltschaften
oder die Gerichte formal unangreifbar im Wege der Rechtshilfe um
die ,,Ubermittlung von Beweisstiicken, Akten oder Schriftstiicken er-
suchen kénnen.>%8

Es besteht damit die Moglichkeit eines ,Befugnis-Shoppings“,5® das
gleichzeitig aber die Gewihrleistung der individuellen strafprozessualen
Garantien erschwert, weil damit die im nationalen System vorgesehenen
Sicherungen der Individualrechte unterlaufen werden kdnnen und weil es
im Falle einer Verletzung der Rechte der Beschuldigten deutlich schwieri-
ger wird, den richtigen Rechtsweg zu beschreiten, um diese einzuklagen.

Trotz dieser de-facto-Erweiterung der Ermittlungsmoglichkeiten durch
das SIS hat bei seiner Einfihrung kein Ausgleich des damit entstande-
nen Rechtsschutzdefizits stattgefunden.’!® Lediglich datenschutzrechtliche
Uberlegungen haben, wenn auch in begrenztem Umfang, eine Rolle ge-
spielt und erst im Jahr 2016 durch eine umfangreiche Datenschutzreform
zu effektiven und zeitgemifen Schutzmechanismen gefiihre.S!!

508 Nelles, Europaisierung des Strafverfahrens — StrafprozefSrecht fiir Europa?, 737-
738.

509 Ebd., 738.

510 Vgl. ebd.

511 Uber den anfinglichen Ausschuss der nationalen Datenschutzkommissionen
vgl. Der Spiegel, Big Brother ersetzt den Zoéllner, 28. Uber die spitere Ar-
beit der Gemeinsamen Kontrollinstanz fiir das Schengener Informationssystem
vgl. Schriever-Steinberg, Angelika, Kontrolle des Schengener Informationssys-
tems, in: DuD Datenschutz und Datensicherheit, 31/8, 2007, 571-574. Die
Datenschutzreform fand durch die Verabschiedung der Datenschutzgrundver-
ordnung und der Datenschutzrichtlinie im Bereich Polizei und Justiz statt. Vgl.
Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Amtsblatt der Europaischen Union
L 119/1 vom 04.05.2016 und Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behdrden
zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
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Schlieflich hat seit Einfihrung des SIS eine Ausweitung seiner techni-
schen Moglichkeiten stattgefunden, die potenziell weitere Risiken fiir die
Individualrechte mit sich bringt. Mit der Umwandlung zum SIS II wurde
das Informationssystem um die Moglichkeit, biometrische Datenkategori-
en zu erfassen und Fahndungen miteinander zu verkniipfen, erweitert.
Wie erwahnt hat sich dadurch die Natur des SIS schleichend verandert,
indem es nun nicht mehr nur ein reines Fahndungsinstrument ist, son-
dern auch Zige eines Ermittlungsinstruments erhalten hat. Die geplante
(und teilweise bereits umgesetzte) Verwendung der biometrischen Daten
auch als Suchinstrumente (anstatt nur fur Identifikationszwecke) und die
Absicht, das SIS mit anderen europaischen Datenbanken zu verbinden,
zeigen, dass sich die Erweiterung der Funktionalititen und des Anwen-
dungsbereichs des SIS auch in Zukunft fortsetzen wird.’'? Diese Entwick-
lung spiegelt die Sichtweise des Rates wider, dass das SISII ein flexibles
Instrument sein soll, das mit geringem Aufwand an neue Umstinde und
Anforderungen angepasst werden kann.’'3 Die Kehrseite dieser Flexibilitat
ist, dass die gesammelten Informationen fir Zwecke genutzt werden, die
urspringlich nicht vorgesehen waren. Das macht es im Endeffekt unmog-
lich, die Risiken solcher Anwendungen einzuschitzen und dadurch effek-
tive Schutzmafinahmen zu entwickeln.’4

Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und
zur Authebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/]1 des Rates, Amtsblatt der
Europiischen Union L 119/89 vom 04.05.2016; beide Verordnungen werden
seit Mai 2018 umgesetzt.

512 Vgl. oben Abschnitt 3.3 und 3.4. Teilweise miissen dafir noch die Rechtsgrund-
lagen geschaffen werden, sodass die Frage offenbleibt, ob diese auch ausreichen-
de Rechtschutzmechanismen vorsehen werden.

513 Vgl. Ratsdokument 9808/03 vom 26.05.2003, 4.

514 Vgl. Schriever-Steinberg, Kontrolle des Schengener Informationssystems.
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1 Die Priimer Regelungen: Austausch biometrischer Daten

Die Primer Regelungen sind ein Instrument des Informationsaustauschs
zwischen den Staaten im Bereich der Kriminalititsbekimpfung. Sie wur-
den zunichst durch einen Vertrag zwischen sieben europaischen Staaten
eingefithrt und spiter in den Rechtsrahmen der Europaischen Union
tbertragen. Als EU-Normen konzentrieren sie sich auf den Austausch
von DNA-Profilen, daktyloskopischen Daten und Fahrzeugregisterdaten
sowie auf die Regelung gemeinsamer Einsdtze zur Gefahrenabwehr. Fir
die Zukunft ist eine Erweiterung der Datenkategorien auf Gesichtsbilder
geplant.’1

Auf den nichsten Seiten werde ich die Entstehung der Priimer Regelun-
gen als interstaatlicher Vertrag bis zu ihrer Uberfithrung ins EU-Recht
nachverfolgen (Abschnitt 2). Im darauffolgenden Abschnitt werde ich den
Inhalt der Priimer Regelungen darstellen, mit besonderem Fokus auf de-
ren Zielen und den Austausch von daktyloskopischen und DNA-Daten.
Im vierten Abschnitt werde ich auf die Rechtfertigungsargumente einge-
hen, durch welche die Einfithrung der Primer Regelungen begriindet
wurde, und diese mit der bisherigen Effektivitit der darauf aufbauenden
Mafnahmen konfrontieren. Dartiber hinaus wird Priim aus institutionell-
rechtlicher Sicht analysiert, insbesondere in Bezug auf das Kriterium der
Verfahrenskonformitit und die Frage, wie die Mechanismen, durch wel-
che die Priimer Regelungen eingefithrt wurden, sich in die institutionellen
Verfahren der Entscheidungsfindung auf EU-Ebene eingefiigt haben (Ab-
schnitt §). Schlieflich untersuche ich im sechsten Abschnitt die Rolle der
Sicherheit als Katalysator der Machtausweitung im RFSR.

515 Siehe unten, Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel.
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2 Entstehung der Priimer Regelungen: ein SIS III?
2.1 Der Priimer Vertrag als volkerrechtliches Abkommen

Der Primer Vertrag ,iber die Vertiefung der grenziiberschreitenden Zu-
sammenarbeit, insbesondere zur Bekaimpfung des Terrorismus, der grenz-
tiberschreitenden Kriminalitat und der illegalen Migration“5'¢ wurde am
27. Mai 2005 in der rheinland-pfilzischen Stadt Prim geschlossen. Ob-
wohl die sieben Vertragsparteien, nimlich Belgien, Deutschland, Spanien,
Frankreich, Luxemburg, Niederlande und Osterreich, zu der Zeit alle
EU-Mitglieder waren, ist der Priimer Vertrag urspriinglich auflerhalb des
EU-Rechtsrahmens entstanden. Er ist somit ein volkerrechtlicher Vertrag
und kein Rechtsakt der EU.517

Die Initiative fir die SchlieBung des Vertrags kam aus Deutschland. Zu
Beginn der Verhandlungen setzte die Bundesrepublik das Thema ,,Raster-
fahndung® als Prioritit, dieses verlor jedoch im Laufe der Verhandlungen
an Bedeutung und fand im Endvertrag keine Erwihnung mehr. Die Ver-
handlungen wurden je nach Vertragspartei entweder durch das Justiz- oder
Innenministerium geleitet. Fiir Deutschland war auch ein Vertreter der
Lander eingeladen. Die EU-Kommission wurde tber die Aushandlungen
regelmifig informiert.518

Der Primer Vertrag diente als Vorbild fir ahnliche internationale
Abkommen, die auf Initiative der USA zwischen verschiedenen europi-
ischen Lindern und den USA geschlossen wurden. So wurden schon 2008
Pram-dhnliche bilaterale Vertrage zwischen den USA und jeweils Estland,
Deutschland und der Tschechischen Republik ausgehandelt. Es folgten un-
ter anderen die Niederlande, Finnland, Spanien, Griechenland, Osterreich

516 Vertrag zwischen dem Konigreich Belgien, der Bundesrepublik Deutschland,
dem Konigreich Spanien, der Franzosischen Republik, dem Grofherzogtum
Luxemburg, dem Koénigreich der Niederlande und der Republik Osterreich
tber die Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insb. zur Be-
kimpfung des Terrorismus, der grenziberschreitenden Kriminalitit und der
illegalen Migration, BGBI. 2006 II, 626.

517 Vgl. Pérschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am Beispiel des
Priimer Modells, 110-111.

518 Mutschler, Stefanie, Der Priimer Vertrag: neue Wege der Kriminalititsbekdmpfung
auf europdischer Ebene. Stuttgart: Boorberg 2010, 62-63.
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und Belgien.’? Das Abkommen zwischen Deutschland und den USA ist
2011 in Kraft getreten.520

2.2 Die Uberfithrung in den EU-Rechtsrahmen und geplante
Erweiterungen

Obwohl der Priimer Vertrag kein EU-Rechtsakt ist, betrifft er Rechtsgebie-
te, die relevant fiir das Recht der EU sind und die bereits durch EU-Nor-
men reguliert waren, wie die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
und die Migrationskontrolle. Eine Uberfiihrung der Regelungen des Pri-
mer Vertrags in den Rechtsrahmen der EU war von Anfang an vorgese-
hen und ist explizit im Art.1 Nr.4 des Vertrags erwidhnt. Laut Primer
Vertrag hatte die Initiative zur Uberfithrung in den Rechtsrahmen der EU
spatestens drei Jahre nach Inkrafttreten des Vertrags gestartet werden und
auf der Bewertung der Erfahrungen bei der Durchfithrung des Vertrags
basieren sollen.’2!

Bereits im Dezember 2006 hatte der damalige deutsche Innenminister
Wolfgang Schiuble angekiindigt, wihrend der deutschen Prisidentschaft
des Rates im Jahr 2007 die Uberfithrung realisieren zu wollen, obwohl
zu der Zeit noch keine Erfahrungsberichte vorlagen.’?? Tatsichlich wur-
de die Uberfithrung 2007 unter der deutschen Prasidentschaft begonnen
und 2008 durch den Erlass zweier Beschlisse vervollstindigt.’?3 Seitdem

519 Luif, Paul; Trauner, Florian, The Priim Process: The Effects of Enhanced Coop-
eration within Europe and with the United States in Combating Serious Crime,
in: Holzhacker, Ronald L.; Luif, Paul (Hg.), Freedom, security, and justice in the
European Union: internal and external dimensions of increased cooperation after the
Lisbon treaty. New York; Heidelberg: Springer 2014, 101-117.

520 Vgl. Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am Beispiel des
Priimer Modells, 160.

521 Vgl. Art. 1 Nr. 4 Priimer Vertrag,

522 Vgl. Bundesministerium des Innern (2006), Living Europe Safely. Work Pro-
gramme for the German EU Presidency in the First Half of 2007, 5; Mutschler,
Der Priimer Vertrag, 67 und Luif; Trauner, The Priim Process: The Effects of En-
hanced Cooperation within Europe and with the United States in Combating
Serious Crime, 109.

523 Beschluss 2008/615/J1 zur Vertiefung der grenziberschreitenden Zusammenar-
beit, insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus und der grenziberschrei-
tenden Kriminalitit und Beschluss 2008/616/J1 zur Durchfithrung des Beschlus-
ses 2008/615/]1 zur Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit,
insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden
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sind die Primer Regelungen Teil des sekundaren EU-Rechts (insbesondere
der damaligen dritten Siule) und verpflichten alle EU-Mitgliedstaaten,
bis 2011 die enthaltenen Regelungen umzusetzen. Island, Norwegen und
die Schweiz wurden auf eigenen Wunsch assoziiert, ein dhnliches Assoziie-
rungsabkommen ist auch fir Liechtenstein in Sicht.54

Einige Regelungen des Priiamer Vertrags wurden von der Ubertragung in
den Rechtsrahmen der Union ausgeschlossen, weil sie Materien der ersten
Saule betrafen. Eine Ubertragung hitte einen Verstoff gegen das EU-Recht
bedeuten konnen, weil in der ersten Siaule die EU-Kommission tUber ein
Initiativmonopol verfiigte.’>5 Von der Ubertragung blieben insbesondere
die Normen tber die Flugsicherheitsbegleiter_innen (Art. 17-19 Primer
Vertrag) und die Manahmen zur Bekdmpfung illegaler Migration (Kapi-
tel 4 Primer Vertrag) ausgeschlossen.

Im Juli 2018, zehn Jahre nach dem Erlass der Priimer Beschlisse, hat
der Rat der EU ein Dokument verdffentlicht, in dem er die Erweiterung
der Datenkategorien auf Gesichtsbilder und die verstirkte Nutzung des
Netzwerkes zur Verbiitung der Kriminalitat angestofen hat.526

3 Inbalt der Priimer Beschliisse

In diesem Abschnitt wird der Inhalt der Primer Regelungen dargestellt,
so wie sie heute fiir die Mitgliedstaaten der EU verpflichtend sind. Es wird
daher auf die Normen Bezug genommen, die Teil des EU-Rechts sind, und

Kriminalitat, beide vom 23.06.2008, Amtsblatt der EU L 210 vom 06.08.2008, 1—
11 und 12-72. Uber den Inhalt der Beschlisse vgl. unten Abschnitt 3.

524 Vgl. Europiische Kommission, Commission Staff Working Document,
Comprehensive Assessment of EU Security Policy, SWD(2017) 278 final,
26.07.2017, 124 und https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlunge
n-offene-themen/verhandlun (letzter Zugriff: 03.06.2019).

525 Vgl. Guild, Elspeth, Merging Security from the Two Level Game: Inserting the
Treaty of Priim into EU Law? CEPS (Centre for European Policy Studies) Policy
paper Nr. 124, 2007, 2.

526 Vgl. Rat der Europiischen Union, Schlussfolgerungen des Rates zur Umsetzung
der ,,Primer Beschliisse“ zehn Jahre nach ihrer Annahme, 11227/18, 18.07.2018,
S. Infolgedessen haben sich verschiedene Arbeitsgruppen gegriindet, welche
die Entwicklung eines ,Priim der nichsten Generation® vorantreiben sollen.
Spezifisch zur Gesichtserkennung vgl. Council of the European Union, Next
generation Prim (Priim.ng) — Reports from focus groups/Report on face recog-
nition, 13356/19, 30.10.2019.

203



https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlun
https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlun
https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlun
https://www.eda.admin.ch/dea/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlun
https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 Erhebung und Austausch biometrischer Daten zu kriminalistischen Zwecken

nicht auf die Regelungen des Primer Vertrags, der urspringlich zwischen
den sieben ,,Vorreiter“-Staaten geschlossen wurde.

Die Uberfithrung der Primer Regelungen in den EU-Rechtsrahmen
erfolgte wie erwiahnt am 23. Juni 2008 mit dem Erlass zweier Ratsbeschlis-
se: des Beschlusses 2008/615/]1 ,,zur Vertiefung der grenziberschreitenden
Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus und der
grenziberschreitenden Kriminalitat® (PB) und des Beschlusses 2008/616/J1
yzur Durchfithrung des Beschlusses 2008/615/]1 zur Vertiefung der grenz-
tberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des
Terrorismus und der grenziberschreitenden Kriminalitit“ (PDB) (im Fol-
genden gemeinsam als ,Priimer Beschliisse® bzw. abgekirzt als ,PB“ be-
zeichnet).5%7

Der erste Beschluss tibertragt die wesentlichen Bestimmungen des Pri-
mer Vertrags in den EU-Rechtsrahmen, insbesondere die Regelungen,
die den Datenaustausch und den gemeinsamen Einsatz der Polizeikrifte
regeln. Ausgeschlossen von der Ubertragung blieben wie erwihnt die Re-
gelungen des Primer Vertrags, die den Einsatz von Flugsicherheitsbeglei-
ter_innen und die Migrationspolitik betreffen. Der zweite Beschluss legt
die Verwaltungs- und technischen Vorschriften fiir die Umsetzung des
ersten Beschlusses fest.

3.1 Ziel des Datenaustausches: Vertiefung der Zusammenarbeit

Das Hauptziel der PB ist es, die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten zur
Verhinderung und Verfolgung von Straftaten zu vertiefen, insbesondere
durch den Austausch von Informationen (Art.1 PB). In diesem Bereich
sollten die bisherigen Verfahren beschleunigt und ,,neue Ermittlungsansat-
ze“ (Praambel PB, Nr. 12) erschlossen werden.

3.2 Datenkategorien und Formen des Datenaustausches

Im Mittelpunkt des Beschlusses stehen drei Kategorien von Daten: DNA-,
daktyloskopische und Fahrzeugdaten. Fir die ersten zwei Kategorien
basiert der Austausch auf einem Treffer/Kein-Treffer-System, dementspre-
chend der ersuchende Staat zunichst die Information bekommt, ob ein

527 Vgl. FuBinote 523 in diesem Kapitel oben.
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Treffer vorliegt oder nicht.’?8 Der anschliefende Austausch erfolgt wie ein
wkonventionelles* Rechtshilfeverfahren gemaf§ den geltenden europarecht-
lichen und volkerrechtlichen Normen. Fur die dritte Kategorie erlauben
die Staaten einen direkten Zugriff auf ihre Fahrzeugregister. Fir den Da-
tenaustausch werden keine neuen europaischen Datenbanken eingerichtet,
sondern es wurde eine Vernetzung der nationalen Datenbanken realisiert.

Fir jede Datenkategorie spezifizieren die PB, wie der Zugriff und das
Folgeersuchen erfolgen sollen.

3.2.1 DNA-Daten

Das Prumer Modell des Datenaustauschs setzt die Existenz nationaler
DNA-Analyse-Dateien voraus. Sind diese nicht vorhanden, verpflichten
die PB die Mitgliedstaaten zu deren Einrichtung (Art. 2 Nr. 1 PB). Die na-
tionalen Dateien sollen ,Fundstellendatensitze“ enthalten, die aus einem
DNA-Profil und einer Kennung bestehen (Art. 2 lit. e PDB). Ein DNA-Pro-
fil ist ein Code aus Buchstaben bzw. Nummern, der den nicht codieren-
den’? Teil einer DNA-Probe abbildet (Art. 2 lit. e PDB). Die dazugehorige
Kennung enthalt einen Code, der den Abruf von personenbezogenen Da-
ten des DNA-Profils erméglichen soll, einen Staatencode, der die Herkunft
des Profils bezeichnet, sowie einen Code, der auf die Art des DNA-Profils
hinweist. Die Fundstellendatensitze diirfen keine unmittelbare Identifizie-
rung der Personen, zu denen sie gehéren, ermoglichen. ,,Offene Spuren®,
d. h. Fundstellendatensitze, die niemandem zugeordnet werden kdnnen,
mussen als solche erkennbar sein (Art. 2.2).

Die Fundstellendatensitze werden den anderen Mitgliedstaaten nur
zum Zweck der Verfolgung von Straftaten zur Verfigung gestellt.3° Die
DNA-Profile werden automatisiert abgerufen: Die nationalen Kontaktstel-
len ermoglichen den anderen Staaten den Vergleich mit den nationalen
Fundstellendatensitzen, ohne die Anfrage im Voraus zu priifen. Die Ver-

528 Wie ich weiter unten niher erliutern werde, bedeutet dies allerdings niche,
dass der ersuchende Staat zur die Information beziiglich des (Nicht-)Vorliegens
eines Treffers bekommt. Im Fall eines Treffers werden schon in diesem Stadium
pseudonymisierte DNA-Profile oder daktyloskopische Daten ausgetauscht. Vgl.
unten Abschnitt 3.4.

529 Nicht codierende Teile der DNA sind laut Art. 2 lit. d PDB ,die Chromosomen-
bereiche, die keine genetische Information, d. h. keine Hinweise auf funktionale
Eigenschaften eines Organismus, enthalten®.

530 Das konnte sich in Zukunft dndern, vgl. oben FuSnote 524 in diesem Kapitel.
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gleiche dirfen nur in Einzelfillen erfolgen; Massenabgleiche sind ausge-
schlossen. Die Anfragen miissen nach dem nationalen Recht des abrufen-
den Staates erfolgen. Wird eine Ubereinstimmung festgestellt, bekommt
der ersuchende Staat die Fundstellendatensatze (also DNA-Profil und Ken-
nung), anhand derer die Ubereinstimmung festgestellt wurde. Wird keine
Ubereistimmung festgestellt, bekommt der ersuchende Staat eine entspre-
chende Nachricht (Art. 3 PB).

Neben dem Abruf von DNA-Profilen erméglichen die PB auch den
automatisierten Abgleich der offenen Spuren eines Staates mit allen DNA-
Profilen eines anderen Staates. Die Anfragen miissen nach nationalem
Recht des abrufenden Staates erfolgen. Die Ubermittlung der tibereinstim-
menden Fundstellendatensitze erfolgt in diesem Fall nicht automatisch
(Art. 4 PB).

Im Fall eines Treffers, als Ergebnis sowohl eines Abruf- als auch Ab-
gleichverfahrens, erfolgt die Ubermittlung weiterer Daten und Informatio-
nen nicht automatisiert. Stattdessen wird ein traditionelles Rechtshilfever-
fahren eingeleitet, das sich nach dem Recht des ersuchten Staates richtet
und tiber nationale Kontakestellen, die fiir die Dateniibermittlung benannt
werden (Art. 6 PB), erfolgt.

Im Kontext eines laufenden Ermittlungs- oder Strafverfahrens sind au-
Berdem die Mitgliedstaaten verpflichtet, sich gegenseitig bei der Gewin-
nung von DNA-Profilen von Personen, die sich in ihrem Hoheitsgebiet
befinden, zu unterstiitzen (Art. 7 PB).

3.2.2 Daktyloskopische Daten

Die PB verpflichten die Mitgliedstaaten zur Gewihrleistung, dass daktylo-
skopische Datenbanken fiir den Informationsaustausch vorhanden sind.
Diese dirfen nur daktyloskopische Daten und eine Kennung erhalten und
dirfen nicht zu einer unmittelbaren Identifizierung der Betroffenen fiih-
ren. Wie auch im Fall der DNA-Profile missen offene Spuren als solche
identifizierbar sein (Art. 8 PB).

Anders als DNA-Profile werden daktyloskopische Daten nicht nur fiir
die Verfolgung, sondern auch fir die Verhinderung von Straftaten zur
Verfiigung gestellt. Der Abruf und das anschlieSende Verfahren verlaufen
nach dem gleichen Muster wie fiir DNA-Informationen. Nur Einzelfall-
Abfragen sind gestattet, diese richten sich nach dem Recht des abrufenden
Mitgliedstaates. Im Fall eines moglichen Treffers bekommt der ersuchende
Staat automatisiert die infrage kommenden Fundstellendatensitze des er-
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suchten Staates (Art. 9). Das weitere Prozedere und die Ubermittlung wei-
terer Informationen folgen den nationalen Normen des ersuchten Staates
(Art. 10). Fiir die Ubermittlung der Informationen werden nationale Kon-
taktstellen benannt, deren Arbeit sich nach dem innerstaatlichen Recht
des jeweiligen Staates richtet (Art.11). Da es moglich ist, dass mehrere
Fundstellendatensitze als Treffer in Betracht kommen,*3! spezifizieren die
PB, dass die endgultige Zuordnung der daktyloskopischen Daten zu einem
Fundstellendatensatz durch den abrufenden Mitgliedstaat erfolgt (Art.9
Nr. 2).

3.2.3 Daten aus Fahrzeugregistern

Der Bereich der Angelegenheiten, fiir die Fahrzeugregisterdaten ausge-
tauscht werden konnen, wird im Vergleich mit den DNA- und daktylosko-
pischen Daten ausgeweitet. Der Informationsaustausch erfolgt namlich in
diesem Fall zur Verhinderung und Verfolgung von Straftaten und ,zur
Verfolgung solcher Verstofle, die bei dem abrufenden Mitgliedstaat in
die Zustandigkeit der Gerichte oder Staatsanwaltschaften fallen, und zur
Abwehr von Gefahren fur die o6ffentliche Sicherheit® (Art. 12 Nr. 1 PB). Da
dieser Bereich ziemlich umfassend ist, sehen die PB vor, dass die Staaten
der Bekimpfung schwerer Straftaten Prioritit einriumen konnen (Priam-
bel PB, Nr. 15).

In diesem Fall hat der ersuchende Staat direkten Zugrift auf Daten des
nationalen Fahrzeugregisters des ersuchten Staates und insbesondere auf
Eigentimer- oder Halterdaten sowie Fahrzeugdaten. Dies bedeutet, dass
der ersuchende Staat in diesem Fall auch direkten Zugriff auf personen-
bezogene Daten hat. Auch fiir den Austausch der Fahrzeugregisterdaten
werden nationale Kontaktstellen ernannt, deren Befugnisse sich nach na-
tionalem Recht richten (Art. 12 PB).

3.3 Weitere Normen betreffend den Informationsaustausch
Die PB schen die Moglichkeit fir Mitgliedstaaten vor, sowohl auf Ersu-

chen der Behorden anderer Mitgliedstaaten als auch auf eigene Initiative
Informationen in einer nicht automatisierten Form auszutauschen. So

531 Vgl. Schaar, Peter, Datenaustausch und Datenschutz im Vertrag von Priim, in:
DuD - Datenschutz und Datensicherheit, 30/11, 2006, 691-693, hier 693.
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werden zum Beispiel ,,zur Verhinderung von Straftaten und zur Abwehr
einer Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bei Groflveran-
staltungen mit grenziuberschreitender Dimension® (Art. 13 PB), wie etwa
Sportveranstaltungen oder Tagungen des EU-Rates, Daten tiber Personen
ausgetauscht, die entweder schon verurteilt wurden oder von denen ange-
nommen wird, dass sie eine Gefahr darstellen (Art. 14). AufSerdem konnen
die Mitgliedstaaten auch zur Verhinderung terroristischer Straftaten Daten
tber Individuen austauschen, bei denen aufgrund von Tatsachen ange-
nommen werden kann, dass sie eine terroristische Straftat begehen werden
(Art. 16 PB). Auch diese Formen des Datenaustauschs laufen tiber nationa-
le Kontaktstellen.

Neben dem Datenaustausch regeln die Primer Beschlisse auch andere
Formen der Zusammenarbeit, insbesondere gemeinsame Einsatzformen,
bei denen Beamte eines Staates im Hoheitsgebiet eines anderen Staates
mitwirken (Art. 17 PB), sowie Hilfeleistungen bei Massenveranstaltungen,
Katastrophen und schweren Unglucksfillen (Art. 18 PB).

Zudem enthalten die Primer Beschliisse Datenschutzregelungen, die so-
wohl auf existierende Normen verweisen als auch spezielle Bestimmungen
festlegen, die unter anderem eine nachtrigliche Kontrolle des erfolgten
Datenaustauschs gestatten. Zudem gelten nunmehr fiir polizeiliche und
justizielle Mafnahmen die Bestimmungen der EU-Richtlinie zum Schutz
personenbezogener Daten in diesen Bereichen.’32

3.4 Weitere Schritte des Austausches von DNA-Informationen

Wie oben erwahnt, wurde fiir den Datenaustausch nach den Primer Be-
schltissen keine neue zentrale Datenbank auf EU-Ebene errichtet. Das un-
terscheidet das Primer Modell etwa vom Informationsaustausch im Rah-
men des SIS, der tber eine zentralisierte européische Datenbank erfolgt.

532 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der Verhitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbe-
schlusses 2008/977/]1 des Rates, Amtsblatt der Europaischen Union L 119/89
vom 04.05.2016.

208



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3 Inhalt der Priimer Beschliisse

Nach dem Primer Modell werden dagegen die nationalen Datenbanken
miteinander verknipft.’33

In allem Ubrigen folgt aber der automatisierte Datenaustausch nach den
Pramer Beschlissen zwei verschiedenen Modellen, je nachdem ob sich die
zu tauschenden Daten auf DNA- und daktyloskopische Informationen be-
ziehen oder Fahrzeugregisterdaten betreffen. Wahrend fiir den Austausch
von DNA-Profilen und daktyloskopischen Daten der ersuchende Staat zu-
nichst Zugang ausschlieflich zu den pseudonymisierten’3* Fundstellenda-
tensatzen des ersuchten Staates zum Zwecke des Vergleichs hat, wird auf
die Fahrzeugregisterdaten des ersuchten Staates direkter Zugriff gewahr-
leistet.

Im Folgenden wird der Informationsaustausch nach dem automatisier-
ten Abruf von DNA-Profilen und daktyloskopischen Daten niher ana-
lysiert. Dieser folgt einem zweistufigen Verfahren: Im ersten Schritt be-
kommt der ersuchende Staat auf automatisierte Weise entweder eine nega-
tive Meldung oder, im Fall eines (mdglichen) Treffers, die Fundstellenda-
tensatze des anderen Staates, die als Treffer infrage kommen. Im zweiten
Schritt wird ein ,traditionelles, nach geltendem EU- oder Volkerrecht
gerichtetes Rechtshilfeersuchenverfahren eingeleitet. Erst in diesem Schritt

533 Die Kommunikation zwischen den Staaten erfolgt Gber das Kommunikations-
system TESTA (Trans European System for Telematics between Administrators,
nun in der Version ,new generation®, oder , TESTA-ng"). Das ist ein privates,
von der EU finanziertes und durch die Kommission verwaltetes Netzwerk,
das auch fiir die Kommunikation und den Abgleich von Daten, die in EU-zen-
tralisierten Datenbanken gespeichert sind, wie z. B. Eurodac, VIS und SISII,
verwendet wird. Auch die Kommunikation innerhalb des Europol-Informati-
onssystems wird Gber TESTA abgewickelt. Vgl. Art.4 PDB, Porschke, Der
Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am Beispiel des Priimer Modells, 132;
Mutschler, Der Priimer Vertrag, 120 und eu-LISA, eu-LISA Strategy 2018-2022,
2017.

534 Pseudonymisierung wird definiert als ,das Ersetzen des Namens und anderer
Identifikationsmerkmale durch ein Kennzeichen zu dem Zweck, die Bestim-
mung des Betroffenen auszuschliefen oder wesentlich zu erschweren® (§3
Abs.6a BDSG), wihrend Anonymisierung folgendes Verfahren bezeichnet:
»das Verindern personenbezogener Daten derart, dass die Einzelangaben tber
personliche oder sachliche Verhiltnisse nicht mehr oder nur mit einem unver-
haltnismifig grofen Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer bestimm-
ten oder bestimmbaren natiirlichen Person zugeordnet werden konnen® (§3
Abs. 6 BDSG). Da nach den PB die Kennung der Fundstellendatensitze einen
Code beinhaltet, der in einem weiteren Schritt den Abruf von personenbezoge-
nen Daten erméglicht, sind die DNA-Profile und daktyloskopischen Daten in
den Fundstellendatensitzen nach dem Priimer Modell ,, pseudonymisiert®.
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werden die zu den Fundstellendatensitzen gehorenden personenbezoge-
nen (und eventuell auch weiteren) Informationen tbermittelt. Wenn statt
eines Abrufs der DNA-Profile oder daktyloskopischen Daten ein Abgleich
der offenen DNA-Spuren erfolgt, folgt das Austauschverfahren ebenfalls
einem zweistufigen Modell, nur werden dann die tbereinstimmenden
Fundstellendatensatze nicht automatisiert ibermittelt (Art. 4 PB).

Das Verfahren, insbesondere mit Bezug auf den ersten Schritt, wird in
den PB selbst und in der Literatur als , Treffer/Kein-Treffer*-System (auf
Englisch ,hit/no-hit“) bezeichnet.’*S Jedoch ist diese Bezeichnung irrefiih-
rend, da sie suggeriert, dass zunichst nur die Information Gbermittelt
wird, ob ein Treffer vorliegt oder nicht. Wie oben dargestellt, ist dies
aber nicht der Fall: Wenn der automatisierte Abruf der DNA-Profile oder
daktyloskopischen Daten einen Treffer ergibt, werden unmittelbar und au-
tomatisiert (d. h. ohne vorherige Priffung des tibermittelnden Staates) auch
die (moglicherweise) tbereinstimmenden Fundstellendatensitze tbermit-
telt. Diese bestehen aus einer Kennung #nd den pseudonymisierten DNA-
Profilen oder daktyloskopischen Daten.

Zur Verwirrung tragt ebenfalls bei, dass im Primer Vertrag vorgesehen
ist, dass im Fall eines Treffers beim Abgleich von DNA-Profilen nur die
Kennung des passenden Fundstellendatensatzes tbermittelt wird (Art. 3
Primer Vertrag). In den PB wurde dies aber dahingehend geandert, dass
nunmehr auch die pseudonymisierten DNA-Profile tibermittelt werden.
Der Grund daftir konnte sein, dass sich nach Abschluss des Priimer Ver-
trags herausgestellt hat, dass mehrere dhnliche DNA-Profile als mogliche
Treffer infrage kommen kénnen. Das Problem war zur Zeit der Primer
Verhandlungen bereits hinsichtlich der daktyloskopischen Daten bekannt,
weshalb sowohl der Primer Vertrag als auch die PB explizit die Moglich-
keit erwahnen, bei einem Treffer mehrere potenziell tbereinstimmende
Fundstellendatensatze zu tibermitteln, deren endgiiltige Zuordnung beim
ersuchenden Staat erfolgt.’3® Das bedeutet auch, dass die Gbermittelten
Daten nicht unbedingt bereits bei dem ersuchenden Staat vorhanden sind
oder, anders gesagt, dass die Daten, die automatisch tbermittelt werden,
nicht unbedingt die Person betreffen, um die es sich bei der Anfrage
handelt.

Die Weitergabe dieser Daten kann aus datenschutzrechtlicher Perspekti-
ve problematische Folgen haben. Die tbermittelten Daten ermoglichen

535 Praambel PB, Nr. 10; Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informatio-
nen am Beispiel des Priimer Modells, 108; Mutschler, Der Priimer Vertrag, 80, 108.
536 Vgl. Schaar, Datenaustausch und Datenschutz im Vertrag von Prim.
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zwar keine unmittelbare Identifizierung der Betroffenen. Da eine personli-
che Zuordnung jedoch noch moglich (und im Fall eines Treffers sogar vor-
gesehen) ist, gelten diese immer noch als ,personenbezogene® Daten.>3”
Auflerdem ist es technisch moglich, aus den ibermittelten pseudonymi-
sierten DNA-Profilen eine Reihe von Informationen zu gewinnen, selbst
wenn die DNA-Profile aus dem nicht codierenden Teil der DNA stammen.
Diese Informationen ermoéglichen etwa die Feststellung des Geschlechts
oder eine statistische Prognose tiber die ethnische Zugehorigkeit und tber
Krankheiten, die auf chromosomalen Unregelmifigkeiten beruhen.38

4 Rechtfertigungargumente und Effektivitdt der Priimer Regelungen fiir die
Bekampfung von Terrorismus und grenziiberschreitender Kriminalitdt

In Kontinuitit zum SIS wird auch die Einfihrung der Priimer Regelungen
unter Bezugnahme auf ein Sicherheitsdefizit gerechtfertigt, das durch den
Abbau der Grenzkontrollen nach Schengen entstanden sein soll. In diesem
Zusammenhang wird normalerweise auf schwere Kriminalitit wie Terro-
rismus, Drogenhandel und organisierte Kriminalitit wie auch auf illegale
Migration hingewiesen. Wie oben erwihnt, nannten die urspriinglichen
Primer Regelungen, so wie sie im Priimer Vertrag formuliert wurden,
auch im Titel den Kampf gegen Terrorismus und organisierte Kriminalitit
sowie die Bekimpfung der illegalen Migration als Ziele der Maffnahmen.
Der Bezug auf Migration und die damit verbundenen Normen wurden
aber nicht in die Primer Beschliisse tbernommen. Wie erwihnt, hatte
deren Uberfiihrung einen Konflikt mit dem EU-Recht impliziert, da zur
Zeit der Ubertragung die Migrationspolitik schon Teil der ersten Siule
geworden war. In den Primer Beschlissen ist somit nur noch die Bekdmp-
fung des Terrorismus und der grenziiberschreitenden Kriminalitét als Ziel
erwahnt.>*?

537 Vgl. Polenz, Sven, Datenschutz. Rechtsquellen und Grundbegriffe des allgemei-
nen Datenschutzes, in: Kilian, Wolfgang; Heussen, Benno (Hg.), Computerrechts-
Handbuch. Informationstechnologie in der Rechts- und Wirtschaftspraxis. Miinchen:
Beck 2017, Kapitel 131, hier Rn.79-82. Vgl. auch die Definition nach Art. 4,
Ziff. 1 der Datenschutzgrundverordnung,

538 Vgl. Feuerlein, Monika; Potthof, Christof, Codierend-nicht-codierend. Inter-
view mit Peter Schneider, in: Gen-ethischer Informationsdienst, 170, 2005, 14—
19.

539 Vgl. Mutschler, Der Priimer Vertrag, 267-268.
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»Grenziiberschreitend® impliziert an sich keine Einschrinkung, was die
Schwere der Straftaten angeht, das heiflt, ob es sich um gravierende Ver-
brechen handeln muss. Die Anwendung der Priimer Regelungen wird
jedoch oft mit Bezug auf spektakuldre und schwere Straftaten gerechtfer-
tigt. So steht etwa in einem Bericht der Kommission von 2017, dass Prim
weines der Instrumente“ war, ,,die den franzosischen Ermittlern nach den
Terroranschldgen von Paris im November 2015 halfen®.540

Die von der EU veréffentlichten Statistiken tber die Ergebnisse von
Prim geben keinerlei Auskunft dartber, fir welche Art von Straftaten
der Datenaustausch erfolgte. Solche Informationen liegen nur fir die ,,zwi-
schenstaatliche“ Phase der Priimer MafSnahmen vor, also als sie noch auf-
grund des Priimer Vertrags angewendet wurden. Diese Ergebnisse zeigen,
dass die groffite Bedeutung der Priimer Malinahmen, zumindest aus quan-
titativer Sicht, in der Aufklirung von Eigentumsdelikten und anderen
nicht schweren Straftaten liegt. So bezogen sich etwa 3005 der von den
bis September 2009 insgesamt 3135 erzielten Treffer des Datenaustauschs
zwischen Deutschland und Osterreich auf ,sonstige® Straftaten, zu denen
keine gemeingefdhrlichen Straftaten, Straftaten gegen die personliche Frei-
heit, Sexualdelikte oder Straftaten gegen das Leben gehéren. Was den Aus-
tausch daktyloskopischer Informationen angeht, bestanden 223 der 325
von Deutschland erzielten Treffer aus Eigentumsdelikten und Verst6fen
gegen das Aufenthaltsgesetz oder Betdubungsmittelgesetz.5!

Nach der ersten zwischenstaatlichen Phase ist die Anwendung von
Prim auf europaweiter Ebene nur langsam vorangeschritten. Die Anwen-
dung der Primer Regelungen konnte die eigenen zeitlichen Vorgaben
nicht einhalten und ist aktuell immer noch unvollstindig. Nach den Pra-
mer Beschlissen hatten die Mitgliedstaaten bis August 2011 die Normen
vollstindig in nationales Recht umsetzen miissen.’*> Aber auch sechs Jahre

540 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Europaischen Rat und den Rat. Auf dem Weg zu einer wirksamen
und echten Sicherheitsunion — Finfter Fortschrittsbericht, COM(2017) 203 fi-
nal, 02.03.2017, 6.

541 Vgl. Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der Abgeordneten Ulla Jelpke, Inge Hoger, Jan Korte, weiterer Abgeordneter
und der Fraktion DIE LINKE - Drucksache 16/14150 — 22.10.2009 und Bundes-
ministerium des Innern, Vertrag von Prim. Auswertung DNA-Datenabgleich
zwischen Deutschland und Osterreich. Stand 18.03.2007.

542 Vgl. Art. 36 PB und Europidische Kommission, Commission Staff Working Do-
cument, Comprehensive Assessment of EU Security Policy, SWD(2017) 278
final, 26.07.2017, 122.
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spater waren verschiedene EU-Lander, wie Kroatien, Griechenland, Irland,
Italien und Portugal, immer noch nicht dazu bereit, die Priimer Regelun-
gen umzusetzen. Die EU-Kommission hat deswegen 2017 gegen diese Lan-
der das erste Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet, das einen Rechtsakt
der einstmaligen dritten Saule betrifft.* 2019 betrug die Anzahl der Staa-
ten, die operationell an das Primer Netzwerk angebunden sind, zwischen
24 und 26, je nach Kategorie der Daten (DNA, Fingerabdriicke oder Kenn-
zeichen).>** Im Dezember 2020 liefen nur noch Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen zwei Staaten.>*

Zwischen den Staaten, die an das Priimer System angebunden sind, zei-
gen die EU-Statistiken einen intensiven und steigenden Datenaustausch.546

543 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische
Parlament, den Europiischen Rat und den Rat. Auf dem Weg zu einer wirksa-
men und echten Sicherheitsunion — Erster Fortschrittsbericht, COM(2016) 670
final, 12.10.2016, 7; Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an
das Europiische Parlament, den Europdischen Rat und den Rat. Auf dem Weg
zu einer wirksamen und echten Sicherheitsunion — Finfter Fortschrittsbericht,
COM(2017) 203 final, 02.03.2017 und Pérschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit
von Informationen am Beispiel des Priimer Modells, 151-152. Fur die neuesten
Entwicklungen vgl. Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den europidischen Rat und den Rat ,Auf dem Weg zu einer wirksamen und
echten Sicherheitsunion — Zwanzigster Fortschrittsbericht®, COM(2019) 552
final, 30.10.2019. Nach einer Umfrage aus dem Jahr 2011 sollen die Grinde
fur die verspitete nationale Umsetzung der Priimer Beschliisse weniger rechtli-
che Bedenken als vielmehr technische, administrative und 6konomische Proble-
me sein. Vgl. Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am
Beispiel des Priimer Modells, 152-153. In manchen Staaten, wie zum Beispiel
Italien, Griechenland, Irland oder Malta, existierten zur Zeit des Beitritts zu den
Priimer Regelungen keine zentralisierten DNA-Datenbanken; diese mussten
erst aufgrund der Primer Verpflichtungen errichtet werden. Vgl. Topfer, Eric,
Prim und das europdische DNA-Datennetz & Transatlantischer DNA-Freihan-
del? in: Gen-ethisches Netzwerk e. V. (Hg.), Identitit auf Vorrat. Zur Kritik der
DNA-Sammelwut. Berliny Hamburg: Assoziation A 2017, 79-87.

544 Vgl. European Commission, Study on the feasibility of improving information
exchange under the Priim decisions. Final Report, May 2020, 7.

545 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische
Parlament und den Rat. Erster Fortschrittsbericht zur EU-Strategie fir die Si-
cherheitsunion, COM/2020/797 final, 09.12.2020, Anhang.

546 Anzumerken ist, dass die an das Priimer System angeschlossenen Staaten nicht
automatisch alle Typen von Daten mit allen anderen Staaten tauschen. 2014
etwa tauschte Belgien nur mit Frankreich und den Niederlanden DNA-Daten,
wihrend die Niederlande DNA-Daten mit 20 und daktyloskopische Daten mit
12 anderen Staaten austauschten. Die deutschen Datenbanken waren mit denen
von 15 anderen Staaten fiir den DNA-Austausch und mit 13 fiir den Austausch
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Deutschland allein hat im Jahr 2014 knapp eine Million (989 418)
DNA-Profile mit anderen Priim-Landern ausgetauscht.’¥ Zwischen 2011
und 2015 wuchs die Anzahl der erzielten Treffer von 2568 auf 5826 bzw.
von 20 686 auf 37313 im Rahmen des daktyloskopischen bzw. DNA-Da-
tenaustauschs; im selben Zeitraum stieg die Anzahl der erhaltenen Ant-
worten im Bereich des Austauschs von KFZ-Daten von 260253 auf tber
zwel Millionen.>*8 2019 standen im Primer Netzwerk tber 9,2 Millionen
DNA-Profile zur Verfiigung und es wurden mehr als 2,2 Millionen DNA-
Suchen eingeleitet. Im selben Jahr fanden tiber 400 000 Fingerabdruckab-
fragen statt, von denen ca. 10 000 zu verifizierten Treffern fithrten.’ Die
EU-Statistik unterscheidet aulerdem die Zahl der Treffer in Spur-Spur-
Treffer, Spur-Person-Treffer und Person-Person-Treffer. Allerdings sagen
die veroffentlichten Daten, wie erwahnt, weder auf welche Art von Delik-
ten sich die Treffer beziehen, noch wie hoch die Fehlerquote ist, das heifit,
wie viele von den erzielten Treffern ,,Zufallstreffer waren. Dadurch dass
diese Daten fehlen, ist es auch unmdglich, zu errechnen, wie viele von den
erzielten Treffern tatsichlich fir Ermittlungen genutzt werden konnten.
Die Mitgliedstaaten haben sich mehrheitlich fiir dieses Rechnungsmodell
entschieden, und trotz Hinweisen auf seine Unzulinglichkeit wurde die
Diskussion tber eine mogliche Inklusion der Fehlerquoten vertagt.>s°

daktyloskopischer Informationen verbunden. Das Primer System ermoglicht
namlich nicht, anders als das bereits existierende Interpol-System ,,Gateway* fiir
den Austausch von DNA-Profilen, Treffer zwischen mehr als zwei Landern zu
vergleichen oder Fingerabdriicke mit DNA-Profilen zu verbinden. Dadurch ist
das Primer Modell gleichzeitig teurer, weil unter anderem mehrere Datenban-
ken durchsucht werden missen. Vgl. McCartney, Carole 1.; Wilson, Tim ]J.;
Williams, Robin, Transnational Exchange of Forensic DNA: Viability, Legitima-
cy, and Acceptability, in: European Journal on Criminal Policy and Research,
17/4, 2011, 305-322.

547 Vgl. Council of the European Union, Doc. 5503/2/15 REV 2 vom 16.03.2015.

548 Vgl. Europaische Kommission, Commission Staff Working Document, Com-
prehensive Assessment of EU Security Policy, SWD(2017) 278 final, 26.07.2017,
122.

549 Vgl. European Commission, Study on the feasibility of improving information
exchange under the Priim decisions. Final Report, May 2020, 7.

550 Vgl. Council of the European Union, Doc. §503/2/15 REV 2 vom 16.03.2015,
6; Toom, Victor; Granja, Rafaela; Ludwig, Anika, The Prim Decisions as an
Aspirational regime: Reviewing a Decade of Cross-Border Exchange and Com-
parison of Forensic DNA Data, in: Forensic Science International: Genetics,
41, 2019, 50-57. Auf diesen Mangel wurde schon im Zusammenhang mit
den ersten Evaluationen tber den Datenaustausch nach dem Primer Vertrag
hingewiesen, vgl. Deutscher Bundestag, ,Antwort der Bundesregierung auf die
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Die Aussagekraft der Trefferzahl wird auch dadurch relativiert, dass das
Folgeverfahren nach einem Treffer, das erst zur Identifikation der gesuch-
ten Personen fithren kann, sich als besonders schwierig erwiesen hat.’5!

Was die Kosten fiir den Anschluss an das Primer System betrifft, ge-
hen die Schiatzungen auseinander: Wihrend die deutsche Bundesregierung
knapp eine Mio. € angab, schitzte eine belgische Studie zwei Mio. € fiir
Staaten mit bereits vorhandenen nationalen Datenbanken und noch héhe-
re Kosten fir Staaten, die erst eine nationale DNA-Datenbank errichten
missen. Andere Schitzungen divergieren noch erheblicher: Fir die Um-
setzung der Primer Regelungen schitzte etwa Grofbritannien die natio-
nal anfallenden Kosten auf 46 Mio. €.552 Da anders als tblich Deutschland
beim Ergreifen der Uberfithrungsinitiative keinen Kostenplan vorlegte,
existieren dazu keine durch die EU anerkannten Schitzungen.

S Due Priimer Regelungen im Kontext des institutionellen und rechtlichen
Rahmens der EU

5.1 Eine ,verstirkte Zusammenarbeit* aufSerhalb der EU: Schengen als
Vorbild?

Bei der Einfithrung der Priimer Regelungen haben sich die sieben Initi-
atoren fir eine Art ,verstirkte Zusammenarbeit“, jedoch aufferhalb des
rechtlichen und institutionellen Rahmens der EU, entschieden. Zur Zeit
der SchlieBung des Priimer Vertrags war die polizeiliche und justizielle
Zusammenarbeit, wie schon erwahnt, Teil der dritten Saule der EU:553
Entscheidungen in diesem Politikbereich wiirden damit nach regulirem
Verfahren Einstimmigkeit im Rat erfordern, um beschlossen zu werden.
VorstoSe, die polizeiliche Kooperation auszuweiten, die vor allem aus
Deutschland kamen, scheiterten aufgrund des Widerstands anderer Staa-

Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke ...“, Antwort auf die Frage 9
und Porschke, Der Grundsatz der Verfiigharkeit von Informationen am Beispiel des
Priimer Modells, 151-152.

551 Vgl. ebd., 152.

552 Vgl. Prainsack, Barbara; Toom, Victor, Performing the Union: The Priim Deci-
sion and the European dream, in: Studies in History and Philosophy of Biologi-
cal and Biomedical Sciences, 44/1, 2013, 71-79; Mutschler, Der Priimer Vertrag,
272-273.

553 Vgl. Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel.
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ten, insbesondere Grofbritanniens.’** Das EU-Primarrecht’S® sieht aber
auch die Méglichkeit der verstirkten Zusammenarbeit vor, um Entschei-
dungsblockaden in jenen Politikbereichen zu vermeiden, in denen, wie
in der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit, die Konsensfindung
sich als besonders schwierig erweisen kann. Nach dem EU-Primarrecht
kann sich somit eine kleine ,Avantgarde” von mindestens acht Staaten
zusammenschliefen, um Maflnahmen zu beschlieffen, die zunachst nur
zwischen den teilnehmenden Staaten gelten. Dafiir sind eine Kompatibili-
titsprifung durch die Kommission und die Zustimmung des Rates mit
qualifizierter Mehrheit und nach Anhorung des Parlaments notig.55¢

Die sieben Staaten, die den Priimer Vertrag schlossen, nahmen aber die-
se Moglichkeit bewusst nicht in Anspruch und entschieden sich fiir eine
zwischenstaatliche Kooperation auflerhalb des EU-Rahmens. Dabei waren
alle sieben Vertragsparteien EU-Mitglieder und verfolgten ein Ziel, das im
EU-Primarrecht festgelegt ist, nimlich die Intensivierung der polizeilichen
Zusammenarbeit. Um die Bedingungen zur Anwendung der verstirkten
Zusammenarbeit zu erftllen, hitte zwar die Teilnahme eines Staates ge-
fehlt. Angesichts der vielseitigen Uberschneidungen mit dem EU-Kompe-
tenzbereich scheint jedoch die Entscheidung, die Primer Regelungen au-
Rerhalb der EU zu beschliefSen, alles andere als selbstverstandlich. Zudem,
wie schon erwahnt, war die Uberfiihrung der Primer Regelungen in den
EU-Rechtsrahmen von Anfang an vorgesehen und sogar im Primer Ver-
trag beschlossen.

554 Vgl. Hummer, Waldemar, Der Vertrag von Prim - ,Schengen III*?, in: Euro-
parecht, 42/4, 2007, 517-530, hier 518; Kietz; Maurer, Fragmentierung und
Entdemokratisierung der europaischen Justiz- und Innenpolitik? Folgen der
Priimer Vertragsavantgarde und Luif; Trauner, The Priim Process: The Effects
of Enhanced Cooperation within Europe and with the United States in Combat-
ing Serious Crime.

555 Vgl. Art. 40-45 EUV, Konsolidierte Fassungen des Vertrags tiber die Europii-
sche Union und des Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft,
Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften C 325/01, 24.12.2002, fiir die zur
Zeit der Schliefung des Primer Vertrags geltende Fassung.

556 Vgl. Hummer, Der Vertrag von Prim — ,Schengen III*?%; Guild, Elspeth; Gey-
er, Florian, Getting Local: Schengen, Priim and the Dancing Procession of
Echternach. Three Paces Forward and two Back for EU Police and Judicial
Cooperation in Criminal Matters, in: Journal of European Criminal Law, 1/3,
2007, 61-66 und Luif; Trauner, The Priim Process: The Effects of Enhanced
Cooperation within Europe and with the United States in Combating Serious
Crime.
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Die Vertragsparteien selbst stellten ihre Vorgehensweise als eine Wieder-
holung des ,Schengener Wegs“ dar, im Zuge dessen sich eine Avantgarde
von Mitgliedstaaten unabhingig von den anderen auf eine Vertiefung der
Integration verstindigt hatte, die dann auf alle anderen Staaten angewen-
det wurde. Die Avantgarde hitte demnach also als Katalysator der europi-
ischen Integration fungiert.

Diese Darstellung vernachlassigt aber die Tatsache, dass zwischen Schen-
gen (1985) und Prum (2005) zwanzig Jahre vergingen, in denen die eu-
ropdische Integration sich wesentlich verstirkt hat. In diesem Zeitraum
haben sich die Bedingungen der polizeilichen und justiziellen Zusammen-
arbeit in der EU vielfiltig und tiefgreifend gedndert. Die wichtigsten
Erneuerungen fihrte der Vertrag von Amsterdam 1999 ein, der die Schaf-
fung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zum Ziel
der Union erklérte, den Schengen-Acquis in den Rechtsrahmen der Uni-
on uberfithrte und die schrittweise Uberfithrung der meisten Teile der
justiziellen und innenpolitischen Kooperation von der intergouvernemen-
talen dritten Saule in die supranationale erste Saule festlegte. Obwohl zur
Zeit der SchlieBung des Primer Vertrags die polizeiliche und justizielle
Zusammenarbeit noch Materie der dritten Saule war, konnten auch in
diesem Bereich bedeutsame Projekte verwirklicht werden, wie z. B. der
Aufbau von Europol, die Schaffung von Eurojust und des Europaischen
Haftbefehls.>”

AufSerdem steht die Behauptung, dass Schengen als Vorbild fir die EU-
Integration im Bereich Justiz und Inneres gelten kann, im Widerspruch
zur Tatsache, dass die Ubertragung der Schengener Regelungen in den
EU-Rechtsrahmen alles andere als komplikationslos erfolgte. Als etwa das
Schengen-Acquis Teil des EU-Rechts wurde, erwies es sich als besonders
schwierig, die Schengener Regelungen mit dem bestehenden EU-Recht
in Einklang zu bringen. Aulerdem beanspruchten viele Mitgliedstaaten
Ausnahmen fir sich als Bedingung fur ihre Teilnahme.’%8

557 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde.

558 Vgl. ebd.; Guild; Geyer, Getting Local: Schengen, Priim and the Dancing Pro-
cession of Echternach. Three Paces Forward and two Back for EU Police and
Judicial Cooperation in Criminal Matters.

217



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5 Erhebung und Austausch biometrischer Daten zu kriminalistischen Zwecken

5.2 Vergleich mit konkurrierenden Projekten im RSFR

Die Entscheidung der sieben Primer Vertragsparteien, die Mafnahmen
auf8erhalb der EU zu beschlieen, scheint auch deswegen rechtfertigungs-
bediirftig, weil die im Primer Vertrag regulierte Materie Gegenstand da-
maliger Regulierungsbestrebungen der EU war.>?

Die Verbesserung des Informationsaustauschs wurde konkret 2004 im
Haager Programm als Manahme fiir die Schaffung des RFSR verein-
bart.’®® Das Haager Programm nennt als Leitprinzip dazu den Grundsatz
der Verfugbarkeit von Informationen, die fir die Verfolgung von Strafta-
ten benotigt werden (vgl. Punkt 2.1 des Haager Programms). Nach dem
Prinzip der Verfiigbarkeit sollen anderen Mitgliedstaaten alle strafverfol-
gungsrelevanten Informationen zur Verfiigung stehen, die innerstaatlich
vorhanden sind. Grundsitzlich sollten dafiir nationale oder bereits existie-
rende europiische Datenbanken genutzt werden; zentralisierte Datenban-
ken sollten nur dann entwickelt werden, wenn sie nachweislich einen Zu-
satznutzen erbringen wiirden. Das Haager Programm ladt die Kommission
ein, bis Ende 2005 einen Vorschlag fir die Implementierung des Prinzips
der Verfiigbarkeit vorzulegen. Dieser Aufforderung kommt der Kommissi-
onsvorschlag ,fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iiber den Austausch
von Informationen nach dem Grundsatz der Verfiigbarkeit® nach.>¢!

Der Vorschlag der Kommission und die Priimer Regelungen weisen Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede auf. Sowohl nach dem Priimer Modell
als auch nach dem Kommissionsvorschlag erfolgt die Suche nach Informa-
tionen zunichst automatisiert und liefert in einem ersten Schritt nur an-
onymisierte Fundstellendatensitze. Der anschliefende Datenaustausch er-
folgt dann aber, so der Kommissionsvorschlag, gemaf§ EU-Recht, welches
festlegt, dass grundsitzlich alle weiteren Informationen zur Verfiigung
gestellt werden muissen, und welches die Ausnahmen zu dieser Pflicht klar
eingrenzt. Dagegen sehen die Primer Regelungen wie erwihnt vor, dass

559 Fir einen Uberblick tber die Manahmen innerhalb des EU-Rechtsrahmens,
deren Inhalt sich von den Primer Regelungen tberscheidet, vgl. Kietz; Maurer,
Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen Justiz- und Innen-
politik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde, 451.

560 Vgl. Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament
vom 10.05.2005 — Das Haager Programm: Zehn Priorititen fir die nichsten
funf Jahre. Die Partnerschaft zur Erneuerung Europas im Bereich der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, COM(2005) 184 final, Amtsblatt C 236 vom
24.09.2005.

561 Kommissionsvorschlag vom 12.10.2005, COM(2005) 490 final.
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sich der Datenaustausch im zweiten Schritt nach nationalem Recht des er-
suchten Staates richtet, womit diesem zugleich die Entscheidungsfreiheit
gewihrt wird, ob und welche Daten weitergegeben werden.’®? Im Unter-
schied zu den Primer Regelungen sicht der Kommissionsvorschlag aufSer-
dem vor, dass auch Europol-Bedienstete Zugang zu den Informationen ha-
ben sollen (Art. 6).

Dadurch, dass die Verweigerungsmoglichkeiten des ersuchten Staates
und auch Europol miteinbezogen werden, stellt der Vorschlag der Kom-
mission, auch nach eigener Auffassung, eine vollstindigere Umsetzung
des Grundsatzes der Verfiigbarkeit von Informationen dar.’® Insoweit
liegt der Kommissionsvorschlag niher an den Prinzipien des Haager
Programms als die Priimer Regelungen. Trotzdem wurden letztlich die
Priimer Regelungen in den EU-Rechtsrahmen tberfihrt, anstatt den Kom-
missionsvorschlag zu verwirklichen. Aus Anlass des Inkrafttretens des Lis-
saboner Vertrags im Jahr 2009 und der darin enthaltenen Aufldsung des
Drei-Saulen-Modells hat dann die Kommission ihren Vorschlag offiziell
wieder zurtickgezogen.%4

5.3 Die Konsequenzen des Ausweichens in den intergouvernementalen
Raum im Fall von Prim

Zur Zeit der Schliefung des Priimer Vertrags war der Politikbereich
der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit starker als heutzuta-
ge durch Intergouvernementalitit geprigt. Fir eine Entscheidung gemifd
dem regularen Verfahren hitten die Primer Maflnahmen die Einstimmig-
keit des Rates bendtigt, um beschlossen zu werden. Auflerdem hitten
auch die anderen EU-Institutionen eine Rolle im Entscheidungsprozess
gespielt. Die Kommission teilte sich damals das Initiativrecht mit den
Mitgliedstaaten, und die Kontrollrechte des EuGH, obwohl immer noch
begrenzt, hatten im Vergleich etwa mit der Zeit des Schengen-Vertrags
zugenommen. Auch das EU-Parlament war in den Entscheidungsprozess

562 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde, 450.

563 Vgl. Mutschler, Der Priimer Vertrag, 284.

564 Vgl. Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am Beispiel
des Priimer Modells, 82-83; vgl. auch Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament und den Rat, Auswirkungen des Inkrafttretens des Vertrags von
Lissabon auf die laufenden interinstitutionellen Beschlussfassungsverfahren,
COM(2009) 665 final.
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starker als frither miteinbezogen und verfigte in diesem Bereich tber
Konsultationsrechte und Haushaltsbefugnisse.5¢5

Wie oben erwihnt, hitte auch ein Verfahren gemif§ dem EU-Instrument
der verstarkten Zusammenarbeit die Beteiligung der EU-Institutionen im-
pliziert. Die Kommission hitte dabei eine Kompatibilitatspriifung durch-
fihren, der Rat mit qualifizierter Mehrheit den Manahmen zustimmen
und das Parlament angehdrt werden missen.>%¢

Da aber die sieben Vertragsparteien sich fiir den zwischenstaatlichen
Weg entschieden, wurden diese institutionellen Verfahren in Ginze um-
gangen. Das bedeutet zunichst, dass die Kompromissfindung im Rat um-
gangen wurde, sodass die anderen EU-Mitgliedstaaten keine Moglichkeit
hatten, die Primer Regelungen mitzugestalten und diese nachtraglich bei
der Uberfihrung in den EU-Rahmen als fait accompli akzeptieren mussten.
Desgleichen gilt fiir die EU-Institutionen: Infolge der Uberfiihrung in den
EU-Rahmen wurden dann diese, und insbesondere das Parlament und der
EuGH, mit Normen konfrontiert, bei deren Entstehung sie ihre Kontroll-
rechte nicht austiben konnten.*¢” Mit anderen Worten:

Wiren die Priimer Mainahmen zur Vertiefung der Polizeikooperation
innerhalb des institutionellen Rahmens der dritten Saule erlassen wor-
den, wire das Europaische Parlament zu jedem Rechtsakt zumindest
konsultiert worden, hatte seine Haushaltsrechte ebenso wie der EuGH
seine Kontrollrechte und die Kommission ihr Initiativrecht geltend
machen kénnen.5¢8

565 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde.

566 Vgl. Hummer, Der Vertrag von Priim — ,,Schengen I11*?

567 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde.

568 Ebd., 446. Wie Elspeth Guild und Florian Geyer anmerkten, wurde die fehlende
Kontrolle des EU-Parlaments nicht von einer eingehenderen Prifung durch
die nationalen Parlamente kompensiert. Im Gegenteil ist die Kontrolle der
nationalen Parlamente Gber zwischenstaatliche Abkommen erfahrungsgemifS
eher gering. In Deutschland wurde der Vertrag beispielsweise im Mai 2005
unterschrieben, aber der Ratifizierungsentwurf wurde erst im April 2006 fertig-
gestellt, kurz vor der Fuflball-Weltmeisterschaft, die als ein grofes Risiko fiir
die innere Sicherheit angesehen wurde. Der Entwurf wurde also als ,dringend®
eingestuft und lief wenig Zeit (weniger als zwei Monate) fiir die parlamentari-
sche Prifung. Fir die Debatte und die Abstimmung im Plenum wurden nur
30 Minuten vorgesehen. Die meisten Abgeordneten reichten ihre Kommentare
schriftlich ein, nur drei Abgeordnete von der Opposition ergriffen das Wort
und dann auch eher mit der Intention, die Vorgehensweise insgesamt zu kriti-
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Diese Einschrinkung der Kontrollrechte der EU-Institutionen wirkte sich
auch auf die Zeit nach der Uberfilhrung der Mafnahmen in den EU-
Rechtsrahmen aus. In der Tat galten bis zu finf Jahre nach Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon (also bis zum 1. Dezember 2014) Einschrinkun-
gen zu den Durchsetzungsbefugnissen der Kommission und den Kontroll-
rechten des EuGH.>¢

Das Ausweichen in den zwischenstaatlichen Raum wurde als ein Ver-
such gerechtfertigt, die polizeiliche Kooperation auf europaischer Ebene
schneller voranzutreiben und eine mogliche Blockade durch die miihsa-
men Entscheidungsverfahren der EU zu vermeiden.”°

Doch weiteren Bemihungen, auch die polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit in den Gemeinschaftsrahmen zu tberfiihren, womit dann
die mithsame Entscheidungsfindung durch den Ubergang zum Mehrheits-
prinzip hitte beendet werden kénnen, stand der Widerstand einiger Staa-
ten entgegen, darunter besonders heftig der Widerstand des Hauptinitia-
tors der Priimer Initiative, nimlich Deutschlands.’”?

Einige Beteiligte und Beobachter_innen, darunter die britische Regie-
rung, der EU-Datenschutzbeauftragte und einige Kommentator_innen, ha-
ben diese Vorgehensweise als einen potenziellen Bruch der Normen und
Bestimmungen tber die Kooperation in der EU oder gar als einen tatsiach-
lichen Bruch, wenn auch nicht ihres Wortlauts, so doch zumindest ihres
Sinns, bezeichnet.’”? Einige haben daraus die Schlussfolgerung gezogen,

sieren, als zum Inhalt Stellung zu nehmen. Vgl. Guild; Geyer, Getting Local:
Schengen, Priim and the Dancing Procession of Echternach. Three Paces For-
ward and two Back for EU Police and Judicial Cooperation in Criminal Matters.

569 Vgl. Europiische Kommission, Commission Staff Working Document,
Comprehensive Assessment of EU Security Policy, SWD(2017) 278 final,
26.07.2017, 123.

570 Vgl. Hummer, Der Vertrag von Prim - ,Schengen I11“?; Mutschler, Der Priimer
Vertrag, 61.

571 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Primer Vertragsavantgarde; Hummer, Der
Vertrag von Prim - ,Schengen I1I“? Die offizielle Rechtfertigung der Bundesre-
gierung lautete, dass diese Regelungen auch Teil des Verfassungsvertrags waren
und dass eine vorzeitige Zustimmung der Bundesregierung zur Verringerung
der Verhandlungsmasse bei den Verhandlungen zum Verfassungsvertrag ge-
fahrt hatte. Daniela Kietz und Andreas Maurer weisen aber darauf hin, dass der
Grund hierfiir vielmehr in grundsatzlichen Bedenken hinsichtlich des Verlusts
von Souveranititsrechten liegen konnte, die eine durch das Mehrheitsprinzip
gepragte Entscheidungsstruktur auf EU-Ebene mit sich bringen wiirde.

572 Vgl. House of Lords, European Union Committee, Prim: an effective weapon
against terrorism and crime? 18th Report of Session 2006-07, §19-22; Der
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dass der Grund fir das Ausweichen in den zwischenstaatlichen Raum in
dem Wunsch bestand, die Mitspracherechte der anderen EU-Mitglieder
und der EU-Institutionen zu umgehen und somit die Kooperation nach ei-
genen Vorstellungen und Interessen zu gestalten. Denn obwohl die Vertie-
fung der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit im EU-Primar-
recht klar als Ziel definiert ist, sind die sekundarrechtlichen Maffnahmen
zu ihrer Konkretisierung oft kontrovers.”> Priiom wird also als ein Mano-
ver kritisiert, mit dem es die sieben Vertragspartner vermieden haben,
einen Konsens tiber kontroverse Aspekte zu suchen, um ihre eigene prafe-
rierte Position durchzusetzen und diese dann den anderen Staaten als
nicht verinderbares Gesamtpaket zu présentieren.’*

Europdische Datenschutzbeauftragte, Stellungnahme zur Initiative des Konig-
reichs Belgien, der Republik Bulgarien, der Bundesrepublik Deutschland, des
Konigreichs Spanien, der Franzosischen Republik, des GrofSherzogtums Luxem-
burg, des Konigreichs der Niederlande, der Republik Osterreich, der Republik
Slowenien, der Slowakischen Republik, der Italienischen Republik, der Repu-
blik Finnland, der Portugiesischen Republik, Ruminiens und des Koénigreichs
Schweden zum Erlass eines Beschlusses des Rates zur Vertiefung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus
und der grenziiberschreitenden Kriminalitit, in: Amtsblatt der Europiischen
Union C 169, vom 21.07.2007, 2-14; Der Europiische Datenschutzbeauftragte,
Stellungnahme zur Initiative der Bundesrepublik Deutschland im Hinblick
auf den Erlass eines Beschlusses des Rates zur Durchfiihrung des Beschlusses
2007/.../J1 zur Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbe-
sondere zur Bekdmpfung des Terrorismus und der grenziberschreitenden Kri-
minalitdt, in: Amtsblatt der Europdischen Union C 89, vom 10.04.2008, 1-7;
Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europiischen Jus-
tiz- und Innenpolitik? Folgen der Primer Vertragsavantgarde, 450; Guild; Gey-
er, Getting Local: Schengen, Priim and the Dancing Procession of Echternach.
Three Paces Forward and two Back for EU Police and Judicial Cooperation
in Criminal Matters; McCartney; Wilson; Williams, Transnational Exchange of
Forensic DNA.

573 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde.

574 Vgl. McCartney; Wilson; Williams, Transnational Exchange of Forensic DNA;
Der Europiische Datenschutzbeauftragte, Stellungnahme zur Initiative des Ko-
nigreichs Belgien [...] zur Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenar-
beit, insbesondere zur Bekimpfung des Terrorismus und der grenziberschrei-
tenden Kriminalitat.
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5.4 Die Art der Uberfithrung in den EU-Rechtsrahmen und insbesondere
die Rolle des EU-Parlaments

Auch in dem Verfahren, mit dem die Priimer Regelungen in den EU-
Rechtsrahmen tberfihrt wurden, wurden die vorhandenen Moglichkeiten
der institutionellen und insbesondere parlamentarischen Kontrolle nicht
ausgeschopft. Die Uberfihrung wurde zu einem Zeitpunkt realisiert, zu
dem der Lissaboner Vertrag schon unterzeichnet war und in absehbarer
Zeit in Kraft treten sollte. Dieser Vertrag schreibt dem EU-Parlament die
Rolle ,eines vollwertigen Mitgesetzgebers“7® zu und stirkt damit seine
Stellung in den Entscheidungsmechanismen der EU. In diesem Kontext
lie die Art und Weise, wie die Priimer Regelungen in den EU-Rechtsrah-
men Uberfihrt wurden, dem Parlament und den anderen EU-Institutionen
nur einen begrenzten Handlungsspielraum.

Im Rahmen der Uberfiihrung musste nach Art. 39 EUV57¢ eine Anho-
rung des EU-Parlaments stattfinden. Diese wurde am 7. Mai 2007 durchge-
fihrt. In seinem Bericht Giber die Initiative zur Uberfithrung bedauerte das
Parlament, dass der Rat es aufgefordert hatte, so schnell wie moglich eine
Stellungnahme abzugeben, ohne ihm einen angemessenen Zeitraum zur
Verfligung zu stellen, um den Vertrag von Priim sorgfaltig priifen zu kon-
nen. Auflerdem kritisierte das Parlament, dass zu der Zeit der Stellungnah-
me sowohl Erfahrungsberichte Gber die bisherige Anwendung des Priimer
Vertrags als auch eine allgemeine Datenschutzregelung fir Mafinahmen
im Rahmen der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit fehlten.’””
Dartiber hinaus empfiehlt das Parlament in seiner Stellungnahme, einen
Rahmenbeschluss als Handlungsinstrument zu benutzen, wihrend die
EU-Staaten, welche die Uberfiihrungsinitiative unterstiitzten, sich fir das
Instrument des Beschlusses entschieden. Wahrend Rahmenbeschlisse nur
fur die Zielsetzung verpflichtend sind und den Staaten die Wahlfreiheit

575 Der Europaische Datenschutzbeauftragte, Stellungnahme zur Initiative der Bun-
desrepublik Deutschland im Hinblick auf den Erlass eines Beschlusses des Ra-
tes zur Durchfihrung des Beschlusses 2007/.../J1 zur Vertiefung der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekampfung des Terrorismus
und der grenziiberschreitenden Kriminalitat, 2.

576 Konsolidierte Fassungen des Vertrags ber die Europiische Union und des
Vertrags zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft, Amtsblatt der Europé-
ischen Gemeinschaften C 325/01 vom 24.12.2002.

577 Vgl. ,Entwurf einer Legislativen Entschliessung des Europaischen Parlaments®
in Bericht des EU-Parlaments (Berichterstatter: Fausto Correia) endgiiltig A6—
0207/2007, 6.
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hinsichtlich der Form und der Mittel tberlassen, sind Beschltsse auch be-
ziglich der letzteren beiden Aspekte verpflichtend. Aufferdem sind laut
EU-Vertragen Rahmenbeschlisse als Rechtsinstrument zu wahlen, wenn
die enthaltenen Normen der Rechtsangleichung oder -harmonisierung die-
nen (Art. 34 Abs.2 Buchstaben b und ¢ EUV). Das Parlament hielt den
Rahmenbeschluss als geeigneteres Instrument fiirr die Uberfithrung der
Primer Regelungen, weil die Initiative die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zum Ziel hatte.’’® Ein aus
Sicht des Parlaments bedeutender Unterschied zwischen den beiden
Rechtsakten war ferner, dass die Maflnahmen, die fir die Durchfiihrung
eines Beschlusses notwendig sind, vom Rat mit qualifizierter Mehrheit
und ohne Anhoérung des Parlaments entschieden werden konnen.’”” Die
vom Rat getroffene Wahl des Beschlusses als Rechtsinstrument fiir die
Uberfithrung implizierte somit, dass das Parlament nicht angehort werden
musste, um Durchfithrungsmaffnahmen der Priimer Beschlisse zu ent-
scheiden.

Schlieflich wurde bei der Initiative zur Uberfithrung von dem die Initia-
tive ergreifenden Staat kein Memorandum, wie sonst tblich, vorgelegt, in
dem die Hintergriinde der Manahmen, die zu erwartenden Kosten und
Resultate sowie eine Evaluationsstrategie dargelegt werden.580

6 Sicherbeitstheoretische und normative Implikationen der Priimer Regelungen:
Sicherbeit als Machtkatalysator

Die Primer Regelungen greifen aus grund- und menschenrechtlicher
Sicht in sehr bedeutende Bereiche ein: Wie der Deutsche Bundestag und
der Deutsche Bundesrat feststellten, schranken die Primer Regelungen
das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit sowie die
Grundrechte der Freiheit der Person, der Freiheit der Versammlung, des

578 Vgl. ,Stellungnahme des Rechtsausschusses zur Rechtsgrundlage” im Bericht
des EU-Parlaments (Berichterstatter: Fausto Correia) endgiltig A6-0207/2007,
48.

579 Vgl.ebd., 45.

580 Vgl. Der Europaische Datenschutzbeauftragte, Stellungnahme zur Initiative der
Bundesrepublik Deutschland im Hinblick auf den Erlass eines Beschlusses des
Rates zur Durchfithrung des Beschlusses 2007/.../JI zur Vertiefung der grenz-
tiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekimpfung des Terroris-
mus und der grenziiberschreitenden Kriminalitit; Prainsack; Toom, Performing
the Union.
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Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses und der Unverletzlichkeit der
Wohnung ein.’8!

Der Datenaustausch im Priimer System ermoglicht die Ubermittlung
hochsensibler personenbezogener Daten, wie (pseudonymisierter, jedoch
nicht anonymisierter) DNA-Profile, an einen anderen Staat. Da die Uber-
mittlung der DNA-Profile im Fall eines Treffers automatisiert erfolgt, wird
die Ubermittlung der Profile keiner Priffung durch den Staat, der die
Daten erhoben und gespeichert hat, unterzogen. Im Regelfall sollte der
ersuchende Staat nur DNA-Profile von Menschen bekommen, die sich
schon in seinen nationalen Datenbanken befinden, weil die Ubermittlung
nur dann erfolgt, wenn ein Treffer (d. h. eine Ubereinstimmung der Pro-
file) erzielt wurde. Jedoch ist mit Zunahme der angeschlossenen Staaten
und der vorhandenen Daten die Wahrscheinlichkeit der Zufallstreffer ge-
stiegen; dadurch ist es haufiger moglich, dass die ibermittelten Profile
Menschen betreffen, die nicht diejenigen sind, die gesucht werden und
deren DNA-Profile nicht bereits beim ersuchenden Staat vorhanden sind.

Wie auch schon im Fall des SIS, wurden diese Mafnahmen als strategi-
sche Antwort auf ein Sicherheitsdefizit konzipiert, wobei nicht dargelegt
wurde, inwiefern die Priimer Maffnahmen eine effektive Gegenmaf$nahme
darstellen. Die Bezugnahme auf den Wegfall der Grenzkontrollen als Le-
gitimationsfigur, obwohl auf den ersten Blick plausibel, erweist sich bei
naherer Betrachtung als fragil. Einerseits wird das Primer System vor
allem als Instrument zur Identifizierung (insbesondere tatverddchtiger Per-
sonen) betrachtet.’8? Tatsichlich helfen Grenzkontrollen, Tatverdachtige
festzunehmen, wenn diese bereits im Vorfeld identifiziert wurden und ge-
sucht werden. Anderenfalls kénnen sie auch trotz stattfindender Kontrol-
len ungehindert die Grenzen passieren.’®3 In diesem Sinne hat der Wegfall
der Grenzkontrollen nichts an der Niitzlichkeit von Identifizierungsmaf-
nahmen, wozu das Priimer System gehdrt, gedndert.

Dadurch dass die von der EU zur Verfigung gestellten Statistiken keine
Auskunft uber die Art der Delikte, die Zufallstreffer und die Weiterver-
wendung der wihrend der Ermittlungen ausgetauschten Daten geben, ist
die Effektivitit der Primer Mafnahmen auch nicht verifizierbar. Wir wis-

581 Vgl. Kietz; Maurer, Fragmentierung und Entdemokratisierung der europaischen
Justiz- und Innenpolitik? Folgen der Priimer Vertragsavantgarde, 440.

582 Vgl. Europiische Kommission, Commission Staff Working Document, Com-
prehensive Assessment of EU Security Policy, SWD(2017) 278 final, 26.07.2017,
123.

583 Vgl. Mutschler, Der Priimer Vertrag, 265.
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sen zwar, dass daktyloskopische, DNA- und KFZ-Daten mit zunchmender
Intensitdt ausgetauscht werden, wir kdnnen aber nicht verifizieren, fiir
welche Zwecke dies getan wird.

Frihere Statistiken zur Anwendung der Priimer Manahmen als zwi-
schenstaatliche Normen zeigten, wie bereits erwdhnt, dass der Datenaus-
tausch vor allem im Rahmen der Bekimpfung von leichteren Kriminali-
titsformen erfolgte. Manche Autor_innen haben zudem darauf hingewie-
sen, dass dieser Fokus auf bestimmte Delikte der Primer Logik immanent
sei. Schwere Straftaten, wie etwa Kindesmissbrauch, Menschenhandel oder
Wirtschafts- und Finanzstraftaten, bei denen typischerweise keine biologi-
schen Spuren am Tatort hinterlassen werden, werden zwangslaufig von
den Erfassungsmoglichkeiten des Priimer Systems ausgeschlossen. Dage-
gen werden Straftaten wie Diebstahl und Raub bevorzugt durch die Pri-
mer Maffnahmen verfolgt.’$4

Das Ausmaf des fiir legitim und zweckmafig gehaltenen Eingriffs in die
von den Primer Maflnahmen eingeschrinkten Grundrechte hangt natir-
lich auch von der Schwere der Straftaten, gegen welche die Malnahmen
eingesetzt werden, und von der Effektivitdit dieser Mafnahmen ab. In
diesem Sinne wiren Informationen Gber die Art der verfolgten Straftaten
und die Quote der Treffer, die tatsichlich in den Ermittlungen verwendet
werden und/oder zu Festnahmen fithren, von entscheidender Bedeutung,
um die Legitimitit der Priimer Mainahmen zu bewerten.

Dass die Priimer Manahmen nicht einfach einen Ausgleich der ausge-
fallenen Grenzkontrollen darstellen, wird mittelbar auch durch die PB
bestatigt, wonach wie erwiahnt die Priimer Regelungen ,,neue Ermittlungs-
ansitze erschliefen® sollen.’® In dieser Hinsicht existiert tatsichlich eine
Kontinuitit mit der Einfithrung des SIS. Denn in beiden Fallen wird eine
de-facto-Erweiterung der Machtbefugnisse als eine Kompensierung friher
existierender, aber nun weggefallener Sicherheitsmaf$nahmen prisentiert.

Dabei wurden im Fall von Prim auch die theoretisch méglichen, ob-
wohl begrenzten, Kontrollmoglichkeiten durch die EU-Kommission, das
EU-Parlament und den EuGH umgangen, genauso wie auch eine Debatte
und Kompromissfindung zwischen den Mitgliedstaaten im Rat.

584 Vgl. Porschke, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen am Beispiel
des Priimer Modells, 157-158 und Prainsack, Barbara; Toom, Victor, The Prim
Regime: Situated Dis/Empowerment in Transnational DNA Profile Exchange,
in: The British Journal of Criminology, 50/6, 2010, 1117-1135.

585 PB, Praambel, Ziff. 12, vgl. auch oben Abschnitt 3.1.
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Die Bezugnahme auf die Sicherheitsproblematik hat in diesem Fall
als starkender Faktor des politischen Willens einer kleinen Gruppe von
Staaten (darunter besonders stark Deutschland) gedient, um die eigenen
Interessen und Wiinsche beztiglich der europidischen Kooperation im straf-
rechtlichen Bereich durchzusetzen. Diese Vorgehensweise hat zunichst die
Intensivierung der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in der
EU bzw. die Supranationalisierung der EU geschwicht. Die Intensivierung
der Zusammenarbeit in der polizeilichen und justiziellen Zusammenar-
beit wurde geschwicht, weil die Priimer Maffnahmen zuriickhaltender
sind als ahnliche, konkurrierende Initiativen, die aufgrund der Durchset-
zung der Priimer Mafinahmen nicht weiterverfolgt wurden, insbesondere
der Kommissionsvorschlag fiir den Austausch von Informationen nach
dem Prinzip der Verfiigbarkeit. Der Vorschlag der Kommission hitte vor
allem den nicht automatisierten Informationsaustausch nach einem Tref-
fer erleichtert, weil dies aufgrund europarechtlicher Normen anstatt natio-
nalen Rechts erfolgt wire. Aulerdem hitte der Vorschlag der Kommission
auch Europol den Zugriff auf die Datenbanken erméglicht. Die Art, wie
die Primer Malnahmen eingefithrt wurden, hat zudem den Prozess der
Supranationalisierung der EU zunichst geschwacht, weil die EU-Institutio-
nen nicht in den Entscheidungsprozess miteinbezogen wurden.

Obwohl der Datenaustausch auf europaischer Ebene noch weitreichen-
der hatte sein konnen, verfugen die EU-Mitgliedstaaten nun tatsichlich
liber ein effektiveres System fiir den Datenaustausch als friher. In diesem
Sinne hat Prium letztendlich der Intensivierung der Zusammenarbeit im
RFSR gedient und damit den Prozess der Supranationalisierung der EU
gestarke.

Die EU-Mitgliedstaaten miissen nun aufgrund von EU-Normen sehr
sensible Daten erheben, speichern und miteinander austauschen. In den
Landern, die erst aufgrund von Priim nationale DNA-Datenbanken er-
richten mussten, bedeutet das auch eine Ausweitung der Befugnisse be-
ziiglich der Erhebung und Speicherung von Daten, und nicht nur ihres
Austauschs. Kommen sie diesen neuen Pflichten gegeniiber der EU, die
gleichzeitig auch eine Ausweitung der Machtbefugnisse gegentber den ei-
genen Birger_innen darstellen, nicht nach, kann die EU-Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen sie einleiten. Die EU-Kommission hat
also gegentiber den Mitgliedstaaten das Recht, die Umsetzung der Primer
Mafinahmen zu erzwingen.

Diese Ausweitung der staatlichen und européischen Machtbefugnisse ist
durch ein Verfahren entstanden, bei dem die demokratischen und juristi-
schen Kontrollen, die im Rahmen der Einfiihrung von Normen durch ein
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nationales oder europaisches Verfahren gewirkt hatten, umgangen worden
sind.

Angesichts der erforderlichen Legitimation dieser Maffnahmen ist das
ein schwerwiegendes Problem, vor allem in Bezug auf das im zweiten
Kapitel dieses Buches eingeftihrte Kriterium der Verfahrenskonformitat.
Wie auch schon im Falle des SIS sind die institutionellen und rechtlichen
Vorgaben im Namen der Sicherheit forciert worden. Dabei hat sich eine
kleine Gruppe von Staaten des ,Machtkatalysators Sicherheit bedient,
wodurch letztendlich die Machtbefugnisse der EU und ihr supranationaler
Charakter gestirkt wurden.
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Risikoindikatoren nach der PNR-Richtlinie

1 Die Fluggastdatensitze-Richtlinie (PNR-Richtlinie): zentralisierte
Speicherung von Fluggastdaten auf nationaler Ebene

Die EU-Richtlinie von 2016 uber die Verwendung von Fluggastdatensat-
zen’8¢ schreibt die Ubermittlung, Speicherung und Verarbeitung von In-
formationen iber Fluggiste vor, die in die oder aus der EU fliegen.’%”
Diese Daten werden in den Mitgliedstaaten zentralisiert gespeichert und
verarbeitet und sowohl priventiv als auch reaktiv zur Bekimpfung terro-
ristischer Straftaten und schwerer Kriminalitat verwendet. Die Richtlinie
schreibt nicht vor, ein zentralisiertes Informationssystem auf EU-Ebene
aufzubauen; ihr Ziel ist es vielmehr, dafiir zu sorgen, dass die Speicherung
von Daten auf nationaler Ebene zentralisiert erfolgt und, durch die Ver-
wendung einheitlicher Datenformate und gemeinsamer Protokolle, dass
der Informationsaustausch zwischen den Staaten und mit Europol erleich-
tert wird. Dafiir missen die Mitgliedstaaten Zentralstellen einrichten, die
bei einer Sicherheitsbehorde angesiedelt sein sollen. Nach Angaben der
Kommission hatten im Mai 2020 insgesamt 24 von 26 Mitgliedstaaten die
PNR-Richtlinie vollstindig umgesetzt.>8

Fluggastdatensitze sind Informationen, die Fluggesellschaften bei der
Buchung erheben und die unter anderem Name, Anschrift, Zahlungsin-
formationen, Reiseverlauf, Gepackinformationen, Mitreisende, Sitzplatzin-
formationen sowie andere allgemeine Hinweise enthalten. Nach der Richt-
linie missen die Fluggesellschaften diese Informationen tber alle Reisen-

586 Richtlinie (EU) 2016/681 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 iber die Verwendung von Fluggastdatensitzen (PNR-Daten) zur
Verhiitung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfolgung von terroristischen Straf-
taten und schwerer Kriminalitat, Amtsblatt der EU L 119/132 vom 27.04.2016.

587 Optional konnen auch Daten tber Passagier_innen von Fliigen innerhalb der
EU gespeichert und verarbeitet werden, vgl. Abschnitt 3 unten.

588 Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat tber die
Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681 tiber die Verwendung von Fluggast-
datensitzen (PNR-Daten) zur Verhiitung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfol-
gung von terroristischen Straftaten und schwerer Kriminalitit, COM(2020) 305
final, 24.07.2020, 5.
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den von Fligen, die zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten fliegen,
im Voraus (d. h. vor dem Abflug) an die Zentralstelle im Abflugs- oder
Zielmitgliedstaat Gibermitteln. Die Daten werden von den Zentralstellen
mit anderen Datenbanken, aber auch mit von der Zentralstelle selbst ent-
wickelten Mustern abgeglichen.

Wihrend der Abgleich mit anderen Datenbanken dazu dienen soll, ge-
suchte Personen zu identifizieren, zielt der Abgleich mit Mustern darauf
ab, potenzielle und davor unbekannte Verdachtige zu identifizieren. Mit
dieser Moglichkeit der Profilherstellung wird eine neue Dimension in
die Landschaft des europiischen Datenaustauschs eingefiihrt. Aufgrund
der moglichen Inkompatibilitat einer solchen Datenverwendung mit der
Charta der Grundrechte der EU und mit dem primiren EU-Recht haben
2019 und 2020 verschiedene Gerichte aus EU-Mitgliedstaaten ein Vorab-
entscheidungsersuchen an den EuGH vorgelegt.’® Eine negative Entschei-
dung des EuGH konnte, wie schon im Fall der Richtlinie zur Vorratsda-
tenspeicherung, zu einer Annullierung der PNR-Richtlinie fithren.5°

Im Folgenden werde ich die zeitliche Entwicklung der Mafnahmen
im Kontext der weltweiten Verschirfung von Normen zur Terrorismusbe-
kimpfung rekonstruieren (Abschnitt 2). Im dritten Abschnitt werde ich
dann den konkreten Inhalt der PNR-Richtlinie prisentieren. Im darauffol-
genden Abschnitt 4 werde ich die Rechtfertigungsargumente sowie die
erwartete Effektivitdit der Malinahmen prasentieren und diskutieren. Im
fiinften Unterteil werde ich dann verdeutlichen, wie die Verabschiedung
der Richtlinie sich im institutionellen EU-Rahmen integriert hat und wie
die verschiedenen europiischen und nationalen Organe der Legislative,
Exekutive und Judikative mitgewirkt haben. Schlieflich diskutiere ich
im sechsten Abschnitt einige problematische Aspekte, die aus der Verwen-
dung von Mobilititsdaten fir kriminalistische Zwecke entstehen. Dieser

589 Bei den ersuchenden Gerichten handelt es sich um den belgischen Verfas-
sungsgerichtshof, das Amtsgericht Koln, das Verwaltungsgericht Wiesbaden
und das Verfassungsgericht der Republik Slowenien. Vgl. respektive Rechtssa-
che C-817/19, verbundene Rechtssachen C-148/20 bis C-150/20, C-215/20 und
C-222/20 und schliefSlich C-486/20.

590 Richtlinie 2006/24/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
15.03.2006 iiber die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung 6f-
fentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder offentlicher
Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung
der Richtlinie 2002/58/EG, Amtsblatt der Europdischen Union L 105/54 vom
13.04.2006 und Urteil des Gerichtshofs (Groe Kammer) vom 08.04.2014, Digi-
tal Rights Ireland Ltd, verbundene Rechtssachen C-293/12 und C-594/12.
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Unterteil, vervollstaindigt durch einen Exkurs zum Begriff der algorithmi-
schen Regulierung, verdeutlicht zudem, welche weiteren Fragestellungen
die Anwendung von kiinstlicher Intelligenz fiir die Auswertung der Daten
aufwerfen konnte.

2 Im Schatten der Terrorismusbekampfung: die Entstebung der EU-Normen und
der internationalen PNR-Abkommen

Der erste Vorschlag fiir die Einfithrung einer Regelung auf EU-Ebene fiir
die Speicherung und Verwendung von Fluggastdatensitzen geht auf das
Jahr 2007 zuriick. Damals erlief die Kommission einen Vorschlag fiir
einen Rahmenbeschluss des Rates ,,iber die Verwendung von Fluggastda-
tensitzen (PNR-Daten) zu Strafverfolgungszwecken®.**! Mit der Verdnde-
rung des EU-Gesetzgebungsverfahrens, die das Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon im Jahr 2009 mit sich brachte, verfiel der Vorschlag der
Kommission. Im Stockholmer Programm?®? forderte der Europaische Rat
die Kommission auf, einen erneuten Vorschlag gemif§ der neuen Rechtsla-
ge vorzulegen. Daraufhin verwandelte die Kommission 2011 ihren ersten
Vorschlag in einen Richtlinienvorschlag, der auch inhaltliche Anderungen
beinhaltete.’?3 Wie schon der vorherige Vorschlag wurde auch dieser mit
Kritik seitens des EU-Parlaments und anderer institutioneller Vertreter der
EU konfrontiert. Dementsprechend lehnte das Parlament den Vorschlag
im Jahr 2013 ab, sodass das Gesetzgebungsverfahren auf Eis gelegt wur-
de.594

Unmittelbar nach den terroristischen Anschligen von Paris im Januar
2015 wurde der Vorschlag wieder aufgegriffen, und das neue politische

591 COM(2007) 654 final, 06.11.2007.

592 ,Ein offenes und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz der Birger“, Dok.
Nr. 17024/09 vom 02.12.2009; vgl. auch Kapitel 3.

593 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber
die Verwendung von Fluggastdatensitzen zu Zwecken der Verhitung, Aufde-
ckung, Aufklarung und strafrechtlichen Verfolgung von terroristischen Strafta-
ten und schwerer Kriminalitat, COM(2011) 32 final, 02.02.2011.

594 Vgl. Bericht des Europaischen Parlaments vom 09.04.2013 tber den Vorschlag
fur eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates tber die Ver-
wendung von Fluggastdatensitzen zu Zwecken der Verhitung, Aufdeckung,
Aufklarung und strafrechtlichen Verfolgung von terroristischen Straftaten und
schwerer Kriminalitit, COM(2011)0032 — C7-0039/2011 — 2011/0023(COD),
Dok. A7-0150/2013, Ausschuss fir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres,
Berichterstatter: Timothy Kirkhope.
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Klima ebnete den Weg fiir die Wiederaufnahme der Verhandlungen und
schlieflich fir die Verabschiedung der Fluggastdatensitze-Richtlinie im
April 2016.5%

Die Richtlinie ist seit Mai 2016 in Kraft und verpflichtet die Mitglied-
staaten, die notwendigen Vorschriften zu erlassen, damit die von der
Richtlinie vorgesehenen Maffnahmen bis zum 25. Mai 2018 realisiert wer-
den konnen. Deutschland hat bereits im Juni 2017 ein entsprechendes Ge-
setz verabschiedet.’?® Zwei Jahre nach Ablauf der Frist hatten wie erwahnt
insgesamt 24 Mitgliedstaaten die PNR-Richtlinie vollstindig umgesetzt.>

Zusitzlich zu den eigenen Regelungen hat die EU bereits 2004 auf
Initiative der USA mit diesen ein Abkommen iiber die Ubermittlung
von PNR-Daten geschlossen. Nach dem dieses vom EuGH aufgrund der
falschen rechtlichen Grundlage fir nichtig erklart wurde, schloss die EU
2007 und 2011 zwei neue Abkommen mit den USA. Die EU-USA-Vertrige
regeln zwar die Ubermittlung der Daten von Passagieren, die aus der EU
in die USA reisen, an die USA-Behorde, aber nicht umgekehrt. Behorden
der EU-Lander, die Zugriff auf die Daten haben wollen, missen einen
Antrag bei der zustindigen US-amerikanischen Behorde stellen.”%8

Auch mit Australien und Kanada hat die EU Abkommen fiir die Uber-
mittlung von Fluggastdatensatzen unterschrieben. Das Abkommen mit
Kanada ist aber nie in Kraft getreten, weil das EU-Parlament im Jahr 2014
entschied, ein Gutachten des EuGH uber die Vereinbarkeit des Abkom-
mens mit der Grundrechte-Charta der EU einzuholen. Der EuGH stellte
infolgedessen 2017 fest, dass das Abkommen nicht geschlossen werden
darf, was auch Konsequenzen fiir die bestchenden Abkommen mit den

595 Uber die zahlreichen Initiativen, die unmittelbar nach den Anschligen von
Paris vom Januar 2015 unternommen wurden, vgl. Bigo, Didier et al., The EU
Counter-Terrorism Policy Responses to the Attacks in Paris: Towards an EU
Security and Liberty Agenda, CEPS Papers in Liberty and Security in Europe,
Nr. 81, 2015.

596 Gesetz uber die Verarbeitung von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richtli-
nie (EU) 2016/681 (Fluggastdatengesetz — FlugDaG) vom 06.06.2017 (BGBI. I
S.1484).

597 Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat tber die
Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, COM(2020) 305 final, 24.07.2020,
5.

598 Vgl. Blasi Casagran, Cristina, The Future EU PNR System: Will Passenger Data
Be Protected?, in: European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice, 23, 2015, 241-257.
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USA und Australien haben konnte.*® 2015 wurden Verhandlungen mit
Mexiko fir ein mogliches PNR-Abkommen aufgenommen, wihrend 2020
die Kommission vom Rat ermachtigt wurde, Verhandlungen mit Japan
aufzunehmen.6%

Unabhingig von der PNR-Richtlinie und den internationalen Abkom-
men besteht seit 2004 fir die Grenzschutzbehorden der EU-Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit, Daten tber Passagiere zu erhalten, die tber die
Schengen-Auflengrenzen in die EU fliegen. Diese Daten (auch API, ,Ad-
vance Passenger Information®, genannt) werden ebenfalls von den Flugge-
sellschaften tbermittelt und erfassen neben Namen, Geburtsdatum und
Staatsangehorigkeit auch Informationen tber Reisedokumente, Angaben
zur Reiseroute und Anzahl der Mitreisenden. Sie werden aber nicht im-
mer, sondern nur auf Anfrage der Grenzbehorden tbermittelt und mis-
sen, wenn nicht fir weitere Zwecke wie z. B. die Verwendung in Strafver-
fahren bendtigt, 24 Stunden nach der Einreise geloscht werden.®0!

3 Inbalt der PNR-Richtlinie: Ubermittlung, Speicherung und Uberarbeitung
von Fluggastinformationen zu kriminalistischen Zwecken

Wie bei EU-Richtlinien iiblich, richtet sich auch die Fluggastdatensitze-
Richtlinie an die Mitgliedstaaten. Diese miissen die notwendigen nationa-
len Rechtsvorschriften erlassen, um die in der Richtlinie vorgesehenen
Mafnahmen umzusetzen.

599 Vgl. Eintrag ,Passenger Name Record (PNR)“ auf der Webseite der EU-Kom-
mission und Gerichtshof der Europiischen Union, Pressemitteilung Nr. 84/17,
Gutachten 1/15, vom 26.07.2017. Fir beide PNR-Abkommen wurde 2019
eine Uberprifung eingeleitet, welche deren Implementierung, Effektivitat und
Notwendigkeit bewerten soll. Vgl. European Commission, Commission Staff
Working Document Accompanying the Document Report from the Commis-
sion to the European Parliament and the Council on the Review of Directive
2016/681 on the use of passenger name record (PNR) data for the prevention,
detection, investigation and prosecution of terrorist offences and, SWD(2020)
128 final, 24.07.2020, 4.

600 Vgl. Bericht der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat
tber die Uberprifung der Richtlinie (EU) 2016/681, COM(2020) 305 final,
24.07.2020, 3.

601 Vgl. Richtlinie 2004/82/EG des Rates vom 29.04.2004 tber die Verpflichtung
von Beférderungsunternehmen, Angaben tber die beférderten Personen zu
tbermitteln, Amtsblatt der Européischen Union L 261/24 vom 06.08.2004.
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Ziel der Fluggastdatensitze-Richtlinie ist es, einen Beitrag zur Gewiahr-
leistung der inneren Sicherheit zu leisten, indem sie eine neue Herange-
hensweise zur Bekimpfung von Terrorismus und schwerer Kriminalitit
auf EU-Ebene etabliert. Die Verwendung von PNR-Daten soll erlauben,
Personen zu ermitteln, die potenziell mit terroristischen oder anderen
schweren Straftaten in Verbindung stehen, die aber vor der Datenauswer-
tung nicht als Verdichtigte bekannt waren.®? Gleichzeitig zielt die Richt-
linie darauf ab, ,einen Rechtsrahmen fiir den Schutz von PNR-Daten im
Bezug auf deren Verarbeitung durch die zustindigen Behorden zu schaf-
fen*.603

Die Fluggastdatensatze-Richtlinie schreibt vor, dass Mitgliedstaaten
Fluggesellschaften, die Drittstaatsfliige betreiben, verpflichten, die von ih-
nen gesammelten Daten einer nationalen Zentralstelle zu tbermitteln.
Dariiber hinaus regelt die Richtlinie die Verarbeitung von diesen Da-
ten durch die nationale Zentralstelle und den Datenaustausch zwischen
den Mitgliedstaaten sowie den mit Europol und Drittstaaten. Schlieflich
begrenzt die Richtlinie die Zwecke der Datenverarbeitung auf die Ver-
hatung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfolgung von Terrorismus und
schwerer Kriminalitat.604

Die Verpflichtung zur Dateniibermittlung gilt nur fir ,,Drittstaatsflige,
d.h. fir Flage, die zwischen einem Drittstaat und einem Mitgliedstaat
stattfinden. Bei Umsetzung der Richtlinie diirfen jedoch die Mitgliedstaa-
ten dariiber entscheiden, diese Verpflichtung eventuell auch auf Flage
innerhalb der EU auszuweiten.®®5 Alle aufser einem der zum Zeitpunkt
des ersten Kommissionsberichts teilnehmenden 24 Staaten haben sich fiir
die Erweiterung auf EU-Binnenfliige entschieden, darunter auch Deutsch-
land.60¢

Um die zentralisierte Speicherung und Verarbeitung der Fluggastdaten
zu ermoglichen, missen die Mitgliedstaaten Zentralstellen einrichten. Die-

602 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/681, Ziff. 5 und 7.

603 Ebd., Ziff. 5.

604 Vgl. ebd., Art. 1.

605 Vgl. ebd., Art. 2.

606 Vgl. Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber
die Uberprifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 11. Spezifisch fiir Deutschland
vgl. Gesetz uiber die Verarbeitung von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richt-
linie (EU) 2016/681 (Fluggastdatengesetz — FlugDaG) vom 06.06.2017 (BGBI. I
S.1484), § 2 Abs. 3.

234



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3 Inbalt der PNR-Richtlinie

se muissen bei einer Behorde angesiedelt sein, die fur die Bekimpfung von
terroristischen Straftaten und schwerer Kriminalitat verantwortlich ist.6%”

An diese Zentralstelle miissen Fluggesellschaften die Daten weiterleiten,
die sie zwar im Rahmen ihres tiblichen Geschafts bereits erhoben, bisher
aber nur fur betriebliche Zwecke genutzt haben. Diese Daten werden
24 bis 48 Stunden vor dem geplanten Abflug und direkt, nachdem alle
Fluggiste an Bord des Flugzeugs gegangen sind, ibermittelt.08

Die von der nationalen Zentralstelle erhobenen Daten werden fiir die
Uberprifung der Fluggaste verwendet. Einerseits werden diese Daten mit
dem Bestand anderer Datenbanken, die fiir die Bekimpfung von Terroris-
mus und schwerer Kriminalitat betrieben werden (wie etwa das SIS), abge-
glichen. Andererseits werden sie anhand von Kriterien bewertet, welche
die Zentralstelle selbst entwickelt und die dazu dienen sollen, potenziel-
le Verdichtige zu ermitteln, die in terroristische Straftaten oder schwere
Kriminalitat involviert sein konnten. Die Treffer, die so erzielt werden,
missen individuell und auf nicht automatisierte Weise gepriift werden,
bevor konkrete Mafnahmen gegen die Betroffenen eingeleitet werden. Die
tbermittelten Datensitze werden zudem analysiert, um die Abgleichmus-
ter weiterzuentwickeln und zu modifizieren.®%

Alle ,relevanten und erforderlichen“'® Daten oder Ergebnisse der Da-
tenverarbeitung werden von dem erhebenden Staat an die anderen Mit-
gliedstaaten Gbermittelt. Nach Abfrage konnen diese Informationen auch
an Europol und unter besonderen Bedingungen auch an Drittstaaten wei-
tergegeben werden.®!!

Die erhobenen Daten werden bei der Zentralstelle fiinf Jahre lang
gespeichert. Nach sechs Monaten erfolgt eine Depersonalisierung der Da-
ten: Elemente, die eine unmittelbare Identifizierung der Fluggiste ermog-
lichen, werden unkenntlich gemacht. Die Identifizierung der Fluggiste
bleibt aber moglich und kann nach Genehmigung einer Justizbehérde
oder einer anderen zustindigen Behorde erfolgen.t12

Zugang zu den Daten haben Behoérden, die zustindig fir die ,,Verha-
tung, Aufdeckung, Ermittlung oder Verfolgung von terroristischen Strafta-

607 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 3. In Deutschland ist die Zentralstelle beim
BKA angesiedelt.

608 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 8.

609 Vgl. ebd., Art. 6.

610 Ebd., Art. 9, Ziff. 1.

611 Vgl. ebd., Art. 10-11.

612 Vgl. ebd., Art. 12.
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ten oder schwerer Kriminalitat“¢!3 sind. Welche Behorden dies in jedem
Staat sind, wird von jedem Staat in einer Liste, die der Kommission mitge-
teilt wird, festgelegt. Die Informationen diirfen ausschliefSlich fiir die Be-
kimpfung terroristischer Straftaten und schwerer Kriminalitit verwendet
werden. Falls jedoch durch die Verarbeitung der Daten fir diese Zwecke
andere Straftaten festgestellt oder vermutet werden, diirfen die Informatio-
nen auch fir die Verfolgung anderer Arten von Straftaten benutzt wer-
den.o14

Die Kosten fiir den Betrieb der Zentralstelle, die Speicherung, Verar-
beitung und den Austausch der Daten werden von den Mitgliedstaaten
getragen.®!s

4 Rechtfertigungsargumente und Effektivitat der PNR-Richtlinie zur
Bekdmpfung von Terrorismus und schwerer Kriminalitit

4.1 Die Ansicht der Kommission

In der Begrindung zum Richtlinienvorschlag von 20116'¢ erwihnt die
Kommission verschiedene Grinde, die aus ihrer Sicht die Umsetzung der
Richtlinie unerlasslich machen. Diese kdnnen unter vier Themenbereiche
subsumiert werden.

Die erste Begrindung bezieht sich auf den grenziiberschreitenden Cha-
rakter des Terrorismus und der organisierten Kriminalitit. Beide Verbre-
chensformen sind mit Reisen in andere Lander verbunden, im ersten Fall
vor allem fir den Besuch terroristischer Ausbildungslager auflerhalb der
EU, im zweiten Fall meistens, um Menschen, Drogen oder Waffen in die
EU einzuschleusen bzw. zu schmuggeln.

Zweitens weist die Kommission auf Liicken in den bereits existieren-
den Informationssystemen hin. Sowohl das SISII als auch das VIS haben
sich aus Sicht der Kommission als erfolgreich erwiesen. Wie auch das
(damals erst geplante) Einreise-/Ausreisesystem ermoglichten sie jedoch zu
der Zeit nur die Identifizierung von bereits bekannten Verdichtigen.!”

613 Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 7, Ziff. 1 und 2.

614 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 7, Ziff. 4 und S.

615 Vgl. ebd., Ziff. 14.

616 COM(2011) 32 final, 02.02.2011.

617 Zu den Moglichkeiten der Suche anhand von biometrischen Daten im SIS, vgl.
Kapitel 4 oben, Abschnitte 3.3 und 6.3.
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Die Verwendung von PNR-Daten erginzt die Strategien zur Bekimpfung
der oben genannten Kriminalititsformen um einen neuen Ansatz, indem
sie auch die Ermittlung von ,bisher unbekannten Verdachtigen“®'® ermog-
licht. Die Kommission nennt hierzu zwei Fille aus den EU-Mitgliedstaa-
ten, die offenbar damals bereits PNR-Systeme betrieben. In diesen zwei
Fillen konnten vorher nicht verdichtigte Straftiter durch die Verwendung
von PNR-Daten identifiziert werden.¢'® Uber die Effektivitit der Auswer-
tung der Fluggastdatensitze fir Strafverfolgungszwecke im Allgemeinen
zitiert die Kommission Daten aus Belgien, Schweden und Grofbritanni-
en, demnach die meisten Drogensicherstellungen ,ausschlieflich oder
mafSgeblich“ aufgrund der Verwendung von PNR-Daten erfolgten (nach
Angaben der Kommission war dies in Belgien im Jahr 2009 fiir 95 % aller
Drogensicherstellungen der Fall).620

Drittens besteht fiir die Kommission ein weiterer Vorteil der Verwen-
dung der PNR-Daten darin, dass das Risiko von diskriminierenden Kon-
trollen durch Grenzschutz-, Zoll- und Strafverfolgungsbeamt_innen ver-
ringert wird. Personen, die naher tGberpriift werden sollten, werden nicht
mehr aufgrund von Hautfarbe oder Staatsangehdrigkeit ausgewahlt, son-
dern aufgrund von ,objektiven Priifkriterien“¢?! und der bisherigen Erfah-
rung.

Schlieflich strebt die Kommission durch ihren Vorschlag eine Harmoni-
sierung der Rechtslage auf europiischer Ebene an. Insbesondere mochte
die Kommission verhindern, dass sich in der Européischen Union 27 un-
terschiedliche Regelungen fiir die Benutzung der Fluggastdatensitze ent-
wickeln.

Der Kommissionsvorschlag enthilt zudem eine kurze Folgenabschit-
zung verschiedener Szenarien, die unter anderem auch die Beibehaltung
des Status quo einerseits und die Ausweitung der Datensammlung und
-verwendung im Schiffs- und Bahnverkehr andererseits vorsieht.®?? Aus der
Analyse ergibt sich laut Kommission, dass die im Vorschlag vorgestellte
Option die beste Alternative darstellt.

618 COM(2011) 32 final, 02.02.2011, 4.

619 Vgl. ebd., 5-6. In der Begriindung wird jedoch nicht spezifiziert, um welche
Mitgliedstaaten es geht.

620 Ebd., 6.

621 Ebd., 6.

622 Letztere Option wurde in Belgien implementiert, wo auch der Schiffs-, Bahn-
und Busverkehr erfasst werden. Vgl. Loi du 25 décembre 2016 relative au traite-
ment des données des passagers, Moniteur Belge, 25.01.2017, 12905-12918.
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4.2 Uberprifung der Rechtfertigungsargumente und Ergebnisse der
ersten Umsetzungsevaluation

In diesem Abschnitt werde ich die Begriindungen der Kommission tiber-
prifen und fragen, ob sie in der Lage sind, die in ihrem Vorschlag enthal-
tenen Maflnahmen zu rechtfertigen.

Beziiglich der Effektivitit der Verwendung von PNR-Daten zur Krimi-
nalititsbekimpfung haben die von der Kommission zitierten konkreten
Beispiele — die oben erwihnten beiden Fille aus den Mitgliedstaaten —
anekdotischen Charakter. Die statistischen Ergebnisse, die die Kommissi-
on ebenfalls auffihrt, etwa tber die Drogenbeschlagnahmungen, werden
gebracht, ohne wirklich erklart zu werden. Die niederlandische Juristin
Evelien Brouwer weist zudem auf den Widerspruch hin, dass die Kommis-
sion Daten aus Belgien zitiert, obwohl Belgien zu der Zeit kein System fiir
die Nutzung der PNR-Daten hatte.¢?3

Zudem beziehen sich die von der Kommission prasentierten Daten nur
auf die Drogenkriminalitat und sagen nichts Gber die Effektivitat der Ana-
lyse der Fluggastdatensitze fir die Bekimpfung anderer Formen schwerer
Kriminalitat oder des Terrorismus aus.®?* Tatsichlich fehlen bislang all-
gemein Studien zur Effektivitit der Verwendung von Fluggastdaten fiir
die Kriminalititsbekimpfung, trotz deren langjahriger Verwendung in
anderen Staaten, wie den USA, Groflbritannien oder Australien.®?s Aus
Anlass der Anhoérung zum deutschen Gesetzentwurf konnte auch der Pri-
sident des BKA nur allgemein auf positive Erfahrungen anderer Lander
hinweisen, ohne jedoch konkrete Studien zu zitieren.®?¢ Zur Effektivitat
der Verwendung von Passagierdaten bei der Terrorismusbekimpfung be-

623 Vgl. Brouwer, Evelien, Ignoring Dissent and Legality. The EU’s proposal to
share the personal information of all passengers, CEPS Paper in Liberty and
Security in Europe, June 2011, 2-3.

624 Vgl. dazu auch die Stellungnahme der Digitalen Gesellschaft e. V. vom
20.04.2017 zum Entwurf eines Gesetzes iber die Verarbeitung von Fluggastda-
ten zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/681 (Fluggastdatengesetz — FlugD-
aG), Drucksache 18/11501, Ausschussdrucksache 18(4)869 B vom 24.04.2017.

625 Vgl. Rademacher, Timo, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, in: Ar-
chiv des offentlichen Rechts (A6R), 142/3, 2017, 366-416, hier 372.

626 Vgl. Bundeskriminalamt, Anhdrung des Prisidenten des Bundeskriminalam-
tes Holger Miinch vor dem Innenausschuss des Bundestages am 24.04.2017
zum Entwurf eines Fluggastdatengesetzes (FlugDaG), Drucksache 18/11501,
Ausschussdrucksache 18(4)869 D vom 24.04.2017, 2.
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stehen zudem prinzipielle Zweifel, die in der technischen Funktionalitit
des Systems griinden.6?”

Der Mangel an messbaren statistischen Ergebnissen setzt sich auch in
dem ersten Uberpriifungsbericht fort, den die Kommission im Juli 2020
vorgelegt hat und der sich auf die ersten zwei Jahre der Anwendung der
PNR-Richtlinie bezieht.628 Obwohl dort die Kommission betont, dass nach
Angaben der Mitgliedstaaten die Verwendung der PNR-Daten ein effekti-
ves Mittel in der Bekdmpfung der Kriminalitit darstellt, werden keine
Zahlen, etwa tber den erfolgreich abgeschlossenen Ermittlungen oder
erfolgten Festnahmen, genannt.®?”” Dabei haben die Mitgliedstaaten nach
Art. 20 der Richtlinie die Pflicht, Statistiken dber die Implementierung
der PNR-Richtlinie zu fithren und an die Kommission mitzuteilen. Diese
Statistiken standen der Kommission zur Zeit der Verfassung des Berichts
bereits zur Verfiigung, sodass es moglich gewesen wire, sie zu verwen-
den. Stattdessen relativiert die Kommission die eigenen Angaben tber die
Nitzlichkeit der PNR-Daten, indem sie schreibt, die Statistiken der einzel-
nen Staaten konnten keine ,harte quantitative Analyse“63? ermdoglichen,
da sie sehr heterogen seien. Zudem sei es oft unmdoglich, festzustellen, wel-
che kriminalistischen Erfolge allein auf die Verwendung von PNR-Daten
zuriickzufithren seien.®3! Letztendlich weist die Kommission zur Bekrif-
tigung ihrer Erfolgseinschitzung wieder auf Einzelfille und Anekdoten
hin.63?

Beztiglich des zweiten Arguments der Kommission, namlich der Verrin-
gerung des Diskriminierungsrisikos, kann Folgendes angemerkt werden.
Zunachst bleiben Grenzkontrollen durch Beamt_innen und damit das von
der Kommission eingerdumte Risiko von diskriminierenden Kontrollen
erhalten, da die Verwendung von PNR-Daten die Grenzkontrolle durch
Beamt_innen nicht ersetzt. Zweitens, auch wenn die Anzahl der Kontrol-

627 Vgl. Pelzer, Robert, Policing of Terrorism Using Data from Social Media, in:
European Journal for Security Research, 3/2, 2018, 163-179; ausfiihrlicher dazu
unten Abschnitt 6.3.1.

628 Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat tber die
Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681.

629 Ebd., 8.

630 Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber die
Uberprifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 11.

631 Ebd.

632 Ebd., Funote 18, welche auf das Commission Staff Working Document Ac-
companying the Document Report from the Commission, SWD(2020) 128
final, 29-30 und 32-33, verweist.
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len durch Beamt_innen durch die Verwendung der PNR-Daten abnehmen
wiirde, werden potenzielle Diskriminierungen lediglich in Raum und Zeit
verschoben, nimlich von den Grenzkontrollen zur Aktivitit der Zentral-
stellen, sie verschwinden jedoch nicht. Denn auch die Datenverwendung
durch die nationalen Zentralstellen fiithrt ebenfalls zu Entscheidungen
tber Individuen (Verweigerung der Einreise oder Fortsetzung der Ermitt-
lungen), auch aufgrund von Musterabgleichen alias Profiling.633

Zwar bekraftigt die Kommission in ihrem ersten Uberprifungsbericht,
dass die PNR-Daten nicht zur ,individualisierten Profilherstellung® ver-
wendet werden, sondern zur Erstellung von ,abstrakten Profilen®.634 Je-
doch wird weder in dem Bericht noch in dem zugrunde liegenden Ar-
beitspapier erklirt, wo der Unterschied zwischen den beiden liegt und
inwiefern die Einstufung der Passagiere in verschiedene Risikokategorien
und die Identifizierung von ,Fluggisten mit hohem Risiko“®S sowie die
Integration von Daten uber Route, Zahlungsart und Gepack eines bzw.
einer Reisenden sich von einer ,individualisierten Profilerstellung® unter-
scheidet.

Wie sich aus einer Stellungnahme aus Deutschland ergibt, die dem
EuGH vorgelegt wurde,%3¢ werden in der Praxis Muster verwendet, die
das Verbot der Erhebung sensibler Daten de facto vereiteln und zu dis-
kriminierenden Praxen fithren kénnen. So wurde zum Beispiel von den
deutschen Behordenvertreter_innen als verwendetes vorbestimmtes Krite-
rium fir die Ermittlung von ,foreign fighters® das Fliegen in die Tirkei
erwihnt. Da aus Deutschland hauptsachlich Menschen mit Migrationshin-
tergrund in die Tirkei fliegen, werden durch solche Kriterien Menschen
mit Migrationshintergrund, so die Stellungnahme, hiufiger der Gefahr
einer eingehenderen Prifung durch die Behorden als Menschen ohne
Migrationshintergrund ausgesetzt.%3”

633 Vgl. Brouwer, Ignoring Dissent and Legality. The EU’s proposal to share the
personal information of all passengers, 9-10. Mehr dazu in diesem Kapitel,
Abschnitt 6.4.2.

634 Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber die
Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 9-10.

635 Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber die
Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 11.

636 Vgl. Stellungnahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung
C-148/20 bis C-150/20, Deutsche Lufthansa u. a. (vorlegendes Gericht: Amtsge-
richt Koln — Deutschland) vom 26.08.2020.

637 Ebd., 16.
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Schlieflich hilt auch das Argument, die Kommission strebe die Harmo-
nisierung der nationalen Rechtslagen an, nicht stand. Zur Zeit des Kom-
missionsvorschlags hatten nur drei Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften fiir
die Verwendung von Fluggastdatensitzen, nimlich Danemark, Frankreich
und Grofbritannien.®3® Vielmehr bedeutete die Verabschiedung der Richt-
linie fiir die Mehrheit der Mitgliedstaaten eine neue Verpflichtung, solche
Rechtsvorschriften und die Verwendung von PNR-Daten einzuftihren.
Dass die Kommission in dieser Hinsicht eine tretbende — nicht einfach
harmonisierende — Rolle spielte, wird auch dadurch veranschaulicht, dass
sie schon 2012 eine Ausschreibung fiir die Finanzierung der Errichtung
der Zentralstellen in den Mitgliedstaaten ver6ffentlichte. Davon profitier-
ten 14 EU-Lander, die 2013 eine Finanzierung in Hoéhe von insgesamt
50 Mio. € erhielten.®¥ 2017 folgten zusitzliche 70 Mio. € fir die Imple-
mentierung der PNR-Richtlinie und weitere mehr als 8 Mio. € fur die
Finanzierung von vier Projekten, die es den nationalen Kontaktstellen
ermoglichen sollen, die notwendigen operativen Fahigkeiten fiir den Aus-
tausch der PNR-Daten zu entwickeln.64°

Die treibende Rolle der Kommission wird auch durch die Verletzungs-
verfahren bestitigt, welche die Kommission 2018 gegen 14 Mitgliedstaaten
eroffnet hat, die der Kommission noch nicht die volle Umsetzung der
PNR-Richtlinie mitgeteilt hatten.®#! 2020 hat zudem die Kommission eine
Klage wegen der nicht erfolgten Implementierung der PNR-Richtlinie
gegen Spanien vor dem EuGH erhoben.®4

Zudem hat die PNR-Richtlinie auch eine groSe Wirkung auflerhalb der
EU gehabt. Die Anfragen seitens der EU wegen der Ubermittlung von
PNR-Daten aus Drittstaaten fiithrten zu einer erhdhten Nachfrage vonsei-
ten der Drittstaaten nach der Ubermittlung von PNR-Daten aus der EU.
Die Anfragen aus der EU haben zu einer Art Reziprozititserwartung ge-
fihrt und zu entsprechenden Vergeltungsmaffnahmen, als EU-Fluggesell-
schaften sich geweigert haben, PNR-Daten an Drittstaaten zu Gbermitteln.
Die Aufnahme der Verhandlungen fiir ein PNR-Abkommen mit Japan

638 Vgl. Brouwer, Ignoring Dissent and Legality. The EU’s proposal to share the
personal information of all passengers, 4.

639 Vgl. Bakowski, Piotr; Voronova, Sofija, The proposed EU passenger name
records (PNR) directive. Revived in the new security context, April 2015 Brief-
ing, 7.

640 Vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the Document Re-
port from the Commission, SWD(2020) 128 final, 7-8.

641 Vgl.ebd, 9.

642 Vgl. ebd.
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scheinen eine Folge dieser Situation zu sein.® Die Kommission gibt keine
Auskunft dariiber, von welchen anderen Staaten die erhohten Anfragen
ausgingen. Wiirde es sich um autoritire Staaten handeln oder um Staa-
ten mit unzureichenden Datenschutzgarantien, wiren die Implikationen
fir Grundrechte und -freiheiten bedeutend. Auf globaler Ebene hat der
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen zwei Resolutionen erlassen, welche
eine Verpflichtung zur Sammlung, Speicherung und Ubermittlung von
PNR-Daten enthalten.®** Zunichst als Pflicht zum Zweck der Terroris-
musbekiampfung eingefithrt, wurde dann die Pflicht auf die Bekimpfung
der organisierten Kriminalitit ausgeweitet. Darauffolgend hat die ICAO
(International Civil Aviation Organisation) im Jahr 2020 Standards fir
die Erhebung und Verwendung der PNR-Daten entwickelt und angenom-
men, die international bindenden Charakter haben.64

SchliefSlich erwihnt die Kommission in dem ersten Evaluationsbericht
die Aspekte, welche die Effektivitit der PNR-Richtlinie bisher gehemmt
haben und die dementsprechend korrigiert oder erginzt werden sollen.
Erstes Desiderat ist die Ausweitung der Pflicht zur Datentibermittlung
von den nationalen Zentralstellen auf die Reisebiiros. Aktuell unterliegen
nur Fluggesellschaften einer solchen Pflicht, ein bedeutender Anteil der
Flugreservierungen wurde jedoch von Reisebiiros getatigt. Diese geben
oft nur die notwendigen Daten an die Fluggesellschaften weiter, nicht
aber etwa die Zahlungsmodalitaten oder die Kontaktdetails.®¢ Des Weite-
ren wird die Ausweitung der Erhebung von Passagierdaten auf andere
Reisemodalititen, wie Bahn-, Fahr- und Busverkehr, erwihnt. Einige Mit-
gliedstaaten haben eine solche Ausweitung bereits realisiert. Auch der
Rat der EU hat sich mit dieser Moglichkeit befasst und der Kommission
empfohlen, diesbeziiglich eine umfangreiche Folgenabschitzung durchzu-
fihren.*#” Auch die Verwendung der PNR-Daten fiir die Nachverfolgung

643 Vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the Document Re-
port from the Commission, SWD(2020) 128 final, 49.

644 Es handelt sich dabei um die UN Security Council Resolution 2396 (2017)
und 2482 (2019), vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the
Document Report from the Commission, SWD(2020) 128 final, 6-7.

645 Vgl. ebd.

646 Vgl. Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat
tiber die Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 12 und Commission Staff
Working Document Accompanying the Document Report from the Commissi-
on, SWD(2020) 128 final, 38-39.

647 Vgl. ebd. und Rat der EU, Schlussfolgerungen des Rates zur Ausweitung des
Umfangs der Nutzung von PNR-Daten auf andere Beférderungsformen als den
Luftverkehr—vom 2. Dezember 2019, Dok. Nr. 14746/19.
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von Infektionsketten, wie zum Beispiel im Fall der COVID-19-Pandemie,
wird von einigen Mitgliedstaaten als weitere Verwendung der PNR-Daten
erwiinscht. Schlieflich wird die Einfithrung des Geburtsdatums als weitere
verpflichtende Datenkategorie, die durch die Fluggesellschaften zu erhe-
ben und tbermitteln wire, genannt. Die Nicht-Erfassung des Geburtsda-
tums hat bisher bei dem Abgleich mit existierenden kriminalistischen Da-
tenbanken zu Fehlergebnissen gefithrt.®*® Die Kommission hat sich in all
diesen Punkte zunichst dafiir entschieden, von Anderungsvorschligen der
PNR-Richtlinie abzusehen und weitere Entwicklungen, insbesondere die
Entscheidung des EuGH zur Vereinbarkeit mit den Grundrechten der EU,
abzuwarten.®#

4.3 Kosten und Umfang der Dateniibermittlung und -verarbeitung

Dem Richtlinienvorschlag von 2011 legte die Kommission eine Folgenab-
schatzung bei, die auch eine Kostenkalkulation enthalt. Fir den Aufbau
des Systems schitzt die Kommission einen Aufwand von tiber 614 Mio. €
fur alle Mitgliedstaaten zusammen. Hinzu kommen nach Schitzung der
Kommission jahrlich 11 Mio. € fiir Personal und 61 Mio. € fir die Auf-
rechterhaltung des Systems. Zusitzliche Kosten entstehen den Staaten
fir den Aufbau und den Unterhalt des Systems fiir den Informationsaus-
tausch. Auch fiir die europiischen Fluggesellschaften werden aufgrund der
Anwendung der Richtlinie mehrere hundert Mio. € insgesamt fallig.65
Was die Kosten fiir die einzelnen Staaten angeht, wird beispielsweise fur
Deutschland mit Kosten in Hohe von 78 Mio. € fiir den Aufbau der Flug-

648 Vgl. Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber
die Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 13. Die Fehlerquoten betreffen
vor allem EU-Binnenfliige, weil fiir diese Fliige keine API-Daten, welche das
Geburtsdatum beinhalten, erhoben werden. Eine alternative Losung bestiinde
nach der Kommission in der Ausweitung der Erhebung und Ubermittlung der
API-Daten auf EU-Binnenfliige. Vgl. Commission Staff Working Document
Accompanying the Document Report from the Commission, SWD(2020) 128
final, 43.

649 Vgl. Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber
die Uberpriifung der Richtlinie (EU) 2016/681, 14.

650 Vgl. Commission Staff Working Paper. Impact Assessment Accompanying doc-
ument to the Proposal for a European Parliament and Council Directive on the
use of Passenger Name Record data for the prevention, detection, investigation
and prosecution of terrorist offences and serious crime, (COM(2011) 32 final,
SEC (2011) 133 final), SEC(2011) 132 final vom 02.02.2011, 39.
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gastdatenzentralstelle und jahrlich 65 Mio. € fir den Betrieb gerechnet.65!
Es werden ca. 600 neue Stellen in der 6ffentlichen Verwaltung bendtigt,
davon bemerkenswerterweise nur zwei Stellen fiir die Unterstiitzung des
Bundesdatenschutzbeauftragten.652

Einer Einschitzung des deutschen Bundesbeauftragten fiir Datenschutz
aus dem Jahr 2017 nach betrigt die Zahl der Passagiere, deren Daten in
Deutschland aufgrund des deutschen Ubertragungsgesetzes jahrlich gesam-
melt und gespeichert werden, tber 170 Millionen. Darunter sind Daten
von 68 Millionen Passagieren, die entweder aus Deutschland ins auflereu-
ropdische Ausland oder aus diesem nach Deutschland fliegen, wahrend die
restlichen 102 Millionen Passagiere innerhalb Europas fliegen.53

Der erste Uberprifungsbericht der Kommission enthilt keine Zahlen
dariiber, wie viele Passagierdaten tatsichlich in den ersten zwei Jahren
aufgrund der PNR-Richtlinie verarbeitet wurden. Ebenso fehlen Daten
tber die Quote der Falsch-Positiven, namlich derjenigen Fluggaste, die
falschlich als ,Hochrisiko-Passagiere® eingestuft wurden. Die Quote der
Falsch-Positiven ist eine Schlisselkriterium, um die Effektivitat einer Maf3-
nahme zu evaluieren. Bemerkenswert ist, dass Art. 20 der PNR-Richtlinie,

651 Vgl. Entwurf eines Gesetzes tiber die Verarbeitung von Fluggastdaten zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2016/681 (Fluggastdatengesetz — FlugDaG), Deut-
scher Bundestag, Drucksache 18/11501 vom 13.03.2017, 3. Um ein Gespiir
fir die Grofenordnung zu bekommen, kénnen die Kosten mit den geplanten
Ausgaben nach dem Bundeshaushalt fiir das Jahr 2019 verglichen werden. So
betragen etwa die jahrlichen Kosten fiir den Betrieb der Fluggastdatenzentral-
stelle mehr als die geplanten Ausgaben fiir das Bundesverfassungsgericht und
fir die Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
zusammen (jeweils 34,34 und 25,22 Mio. €). Quelle: Bundesministerium der
Finanzen, ,Eckdaten und wesentliche Kennziffern zum Regierungsentwurf,
06.07.2018.

652 Vgl. Ulbricht, Lena, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulati-
on with Passenger Name Records, in: European Journal for Security Research,
3/2, 2018, 139-161; Arzt, Clemens, Stellungnahme zur Anhérung des Innenaus-
schusses des Deutschen Bundestages am 26.04.2017 zum Entwurf eines Gesetzes
tber die Verarbeitung von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/681 (Fluggastdatengesetz — FlugDaG) BT-Drs. 18/11501, Ausschussdruck-
sache 14(4)869 F, 39.

653 Vgl. Vofhoff, Andrea, Stellungnahme der Bundesbeauftragten fiir den Daten-
schutz und die Informationsfreiheit zur 6ffentlichen Anhérung des Innenaus-
schusses am 24.04.2017 zum Entwurf eines Gesetzes iber die Verarbeitung
von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/681 (Fluggastdaten-
gesetz — FlugDaG) BT-Drs. 18/11501, Ausschussdrucksache 14(4)869 A vom
13.04.2017, 4.
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die den Mitgliedstaaten die Fihrung von Statistiken vorschreibt, keine
Pflicht zur Erhebung dieses kritischen Parameters enthalt.6>

Der Bericht der Kommission gibt lediglich Auskunft tiber den Anteil
der Fluggiste, fiir welche ein automatisierter Treffer erfolgte und die
infolgedessen einer manuellen Uberpriifung durch PNR-Zentralstellen un-
terzogen wurden. Dieser betrug 2019 0,59 % der Fluggiste. Der Anteil
der Passagiere, deren Daten nach der manuellen Uberpriiffung von den
PNR-Zentralstellen an andere Behorden weitergeleitet wurden, betriagt
0,11 90.655

S Die institutionellen Verhdltnisse in der EU und der Einfluss der USA

Wie ich geschildert habe, war die Kommission der Hauptakteur, der das
Projekt einer Fluggastdatensatze-Richtlinie vorangetrieben hat.

Fir die meisten Mitgliedstaaten, die kein PNR-System hatten und auch
nicht planten, ein solches in der nahen Zukunft einzufihren, bedeutet die
Verabschiedung der Richtlinie eine Auferlegung neuer (Uberwachungs-)
Pflichten. Diese weiten die Eingriffsmoglichkeiten der Behorden in die
Grundrechte aus, insbesondere, wie der EuGH bezuglich des Abkommens
mit Kanada festgestellt hat, in das Grundrecht auf Achtung des Privatle-
bens und in das Grundrecht auf Schutz personenbezogener Daten.3¢ Zu-

654 Stellungnahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung C-148/20
bis C-150/20, 9.

655 Vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the Document Re-
port from the Commission, SWD(2020) 128 final, 28. Schitzungsweise, ausge-
hend von einer wahrscheinlich stark unterschitzten Gesamtzahl der erfassten
Passagier_innen von 100 Millionen, wiirden die Zahlen bedeuten, dass 590 000
Fluggaste einer weiteren Uberpriifung unterzogen wurden und dass die Daten
von 110 000 Passagier_innen an andere Behorden weitergegeben wurden. Vgl.
Stellungnahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung C-148/20
bis C-150/20. Die absolute Zahl der durch das BKA uberpriiften Fluggiste liegt
fir Deutschland vor, nicht aber wie erwahnt die Gesamtzahl der erfassten Passa-
gier_innen. Die vorliegenden Daten weisen auf hohe Fehlerquoten (teilweise
bis 99,6 %) hin. Vgl. die Antwort des Bundesministeriums des Innern, fiir Bau
und Heimat auf die schriftliche Frage des Abgeordneten Thomas Nord vom
25.01.2021, 1. Februar 2021, Arbeitsnummer 1/428; die Antwort des Staatssekre-
tirs Hans-Georg Engelke vom 4. August 2020, Deutscher Bundestag, Drucksa-
che 19/21517, 07.08.2020, 32 und Stellungnahme zu den verbundenen Ersuchen
um Vorabentscheidung C-148/20 bis C-150/20, 10.

656 Vgl. Gerichtshof der Europiischen Union, Pressemitteilung Nr. 84/17, Gutach-
ten 1/15.
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dem eroffnen sie, wie ich argumentieren werde,*7 ein neues Kapitel der
Regulierung im Bereich der inneren Sicherheit.

Beztiglich des Verhiltnisses zu den anderen EU-Institutionen, insbeson-
dere dem EU-Parlament und dem EuGH, wurde die Beharrlichkeit der
Kommission in der Verfolgung der Richtlinie als ein Akt des Widerstandes
interpretiert, der sich gegen die Reorganisierung der institutionellen EU-
Architektur durch den Vertrag von Lissabon richtete. Dieser erweiterte die
Bestimmungsrechte des Parlaments und starkte die Kontrollmoglichkeiten
des EuGH, wie in Kapitel 3 dargestellt.*® Das EU-Parlament hatte sich
bereits zum ersten Entwurf der Kommission kritisch gedufSert; seine Oppo-
sition zur Einfihrung der Richtlinie konnte nur unter dem Druck, der
infolge der terroristischen Anschlige von Paris im Januar 2015 entstand,
tberwunden werden.®? Zudem stand zum Zeitpunkt der Verabschiedung
der Richtlinie noch die Entscheidung des EuGH zum PNR-Abkommen
mit Kanada aus. Diese fiel dann 2017 wegen Unvereinbarkeit mit der
EU-Grundrechtecharta negativ aus, was nun auch Konsequenzen fiir die
Geltung der PNR-Richtlinie haben koénnte.5®® Passender zur gestirkten
Rolle des EuGH wire es gewesen, wenn die Kommission fiir die Verab-
schiedung der Richtlinie auf das Gutachten des Gerichtshofes gewartet
und den Richtlinienvorschlag entsprechend angepasst hitte.

SchliefSlich offenbart die Geschichte der PNR-Richtlinie den Einfluss
der USA nicht nur auf die Verhiltnisse der EU mit anderen Staaten, son-
dern auch auf die innere Gestaltung der EU-Sicherheitspolitik. Denn die
Abkommen mit den USA waren ein Katalysator nicht nur der Abkommen
mit Kanada und Australien, sondern auch fir die Verabschiedung der
EU-Richtlinie.®¢! Hatte es kein Abkommen mit den USA gegeben, hitte
die Kommission die Einfithrung der PNR-Richtlinie nicht angestofen.66?
Auch inhaltlich ist die PNR-Richtlinie urspringlich stark vom bestehen-
den Abkommen mit den USA gepragt worden, zum Beispiel in Bezug auf

657 Vgl. unten Abschnitt 6.2.

658 Vgl. Bigo et al., The EU Counter-Terrorism Policy Responses to the Attacks in
Paris: Towards an EU Security and Liberty Agenda, 13.

659 Vgl. oben Abschnitt 2.

660 Vgl. ebd.

661 Vgl. Bigo etal., The EU Counter-Terrorism Policy Responses to the Attacks in
Paris: Towards an EU Security and Liberty Agenda; Casagran, The Future EU
PNR System und Argomaniz, Javier, When the EU is the ,Norm-taker*: The
Passenger Name Records Agreement and the EU’s Internalization of US Border
Security Norms, in: Journal of European Integration, 31/1, 2009, 119-136.

662 Vgl. Casagran, The Future EU PNR System.
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die Art der Daten, die Gbermittelt, gespeichert und verarbeitet werden,
und auf die Ziele der MaSnahmen.63

6 Sicherheitstheoretische und normative Implikationen der PNR-Richtlinie:
Mobilitdtsdaten als Indizien fiir Straftaten

Die PNR-Daten, wie oben bereits kurz erwahnt, werden von den nationa-
len Zentralstellen vielfiltig verarbeitet. Die Fluggastdatensitze-Richtlinie
unterscheidet zunachst drei Zwecke der Datenverarbeitung: die Uberpri-
fung von Fluggisten; den Datenaustausch mit auslindischen Behérden
und mit Europol; die Aktualisierung der Kriterien oder die Aufstellung
neuer Kriterien bzw. Muster.®* Fir die Verfolgung des ersten Zweckes,
namlich der Uberpriifung von Fluggasten, sieht die Richtlinie zwei Verfah-
ren vor: den Abgleich mit anderen Datenbanken, die der Strafverfolgung
dienen, und den Abgleich mit Mustern, die im Voraus festgelegt werden.
Die Treffer, die aus den Abgleichen resultieren, missen individuell geprift
werden, bevor die betroffenen Individuen weiteren Maffnahmen unterzo-
gen werden. 5%

Mit der partiellen Ausnahme des Abgleichs mit strafrechtlichen Daten-
banken haben alle genannten Formen der Datenverarbeitung gemeinsam,
dass sie keine kriminell relevanten Daten fiir strafrechtliche Zwecke benut-
zen. Erstens stammen diese Daten undifferenziert von allen Passagieren
der betreffenden Fliige, unabhingig davon, ob sie schon den Sicherheitsbe-
hérden bekannt sind und ob sie sich in der Vergangenheit an Straftaten
beteiligt haben. Zweitens bestehen die erhobenen Daten aus Informatio-
nen zur Mobilitit: Deren Verwendung fiir kriminalistische Zwecke basiert
somit auf der Annahme, dass diese Daten, ohne an sich schon strafrecht-
liche Anhaltspunkte aufzuweisen, dennoch auf Kriminelle hinweisen kon-
nen.®® In dieser Hinsicht unterscheiden sie sich erheblich von anderen
Systemen der Kriminalititsbekimpfung, die bereits in Verwendung sind,
wie die in den vorigen Kapiteln diskutierten SIS- und Priim-Modelle.

663 Vgl. Boehm, EU PNR: European Flight Passengers Under General Suspicion —
The Envisaged European Model of Analyzing Flight Passenger Data.

664 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 6 (2).

665 Vgl. ebd, Art. 6 (3) und (5).

666 Vgl. dazu Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regu-
lation with Passenger Name Records.
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6.1 Datensammlung, -ibermittlung und -speicherung: Zweckbindung,
Datenminimierung und andere datenschutzrechtliche Erwiagungen

Die folgenden ersten Erwagungen betreffen die Sammlung, Ubermittlung
und Speicherung der PNR-Daten unabhingig von der Art der Verarbei-
tung. Sie beziehen sich daher auf die Anwendung der PNR-Richtlinie
allgemein, also fiir alle drei Zwecke der Datenverarbeitung. Zweck dieser
Erwagungen ist nicht, eine eingehende rechtliche Analyse anzubieten. Die-
se liegt auflerhalb der Reichweite der vorliegenden Abhandlung. Vielmehr
dienen die folgenden Ausfithrungen dazu, einen Uberblick tber die zahl-
reichen Fragen zu bieten, welche die Verwendung von Mobilititsdaten fiir
kriminalistische Zwecke aufwirft.

Erstens gibt es eine grundsitzliche Spannung mit dem Prinzip der
Zweckbindung, nach dem Daten nur fiir die Zwecke verarbeitet werden
dirfen, wofur sie erhoben wurden. Denn es handelt sich um Daten, die
fir geschiftliche Zwecke erhoben wurden, welche aber dann fiir Sicher-
heitszwecke verwendet werden.®¢” Zwar erlaubt die einschlagige Richtlinie
fir den Datenschutz in den Bereichen Polizei und Justiz Ausnahmen
zu dem Grundsatz der Zweckbindung, diese Ausnahmen miissen aber
serforderlich und verhiltnismifig sein®.%8 Ob diese Bedingungen im Fall
der Fluggastdatensitze-Richtlinie erfiillt sind, kann hier nicht definitiv ent-
schieden werden. Bis eine gerichtliche Entscheidung durch den EuGH vor-
liegt, kann nur auf die laufende Debatte und die zahlreichen skeptischen
Positionen hingewiesen werden.6%?

667 Vgl. Vermeulen, Mathias; Bellanova, Rocco, European ‘smart’ surveillance:
What’s at stake for data protection, privacy and non-discrimination?, in: Securi-
ty and Human Rights, 23, 2013, 297-311, hier 307.

668 Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch die zustindigen Behorden zum Zwecke der Verhitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstre-
ckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbe-
schlusses 2008/977/]1 des Rates, Amtsblatt der Europaischen Union L 119/89
vom 04.05.2016, Art. 4, Abs. 1, lit. b und Art. 4, Abs. 2.

669 Vgl. Art.29 Data Protection Working Party, Opinion 10/2011, 5; Arzt, Stel-
lungnahme zur Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages
am 26.04.2017; VoRShoff, Stellungnahme der Bundesbeauftragten fir den Da-
tenschutz, 2-3; Stellungnahme der Digitale Gesellschaft e. V., 3 und Stellung-
nahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung C-148/20 bis
C-150/20, 8-11.

248



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

6 Sicherbeitstheoretische und normative Implikationen der PNR-Richtlinie

Zweitens ist die Art von Datenerhebung ,by default and design“¢”°
massiv. Solche Daten enthalten Informationen unter anderem tber Be-
wegungen (Reiseverlauf), soziale Beziehungen (Daten der Mitreisenden)
und Kaufverhalten (Zahlungsart, Reisebiiro). Zudem sieht die Richtlinie
vor, im ,Freitextfeld* weitere Informationen als ,allgemeine Hinweise“
einzufiigen, wobei nicht eingegrenzt wird, um welche Art von Informa-
tionen es sich handeln darf oder welchen Inhalt sie haben dirfen. Die
verarbeiteten PNR-Daten kénnen somit ein ziemlich detailliertes Profil
tiber die Passagiere erzeugen, und das beziiglich aller Passagiere, die einen
Flug von oder zu einem Mitgliedstaat buchen.®’! Jedoch ist es genau die
Reichhaltigkeit an Informationen, die in diesen Daten zu finden sind, was
sie so interessant fir die Kommission und Behérden macht. Deswegen
kann Datenminimierung nach einer solchen Logik gerade nicht verfolgt
werden, weil sie den Zielen der Mafinahmen widerspricht.”? Zwar ist
in dieser Hinsicht die EU-Richtlinie zum Schutz der personenbezogenen
Daten in den Bereichen Polizei und Justiz etwas permissiver als die EU-Da-
tenschutz-Grundverordnung (EU-DSGV), die fiir die Datenverarbeitung in
den dbrigen Bereichen gilt. Letztere verlangt, dass die Daten ,,dem Zweck
angemessen und erheblich sowie auf das fiir die Zwecke der Verarbeitung
notwendige Maf§ beschrinkt sein“¢”73 mussen, wihrend die Richtlinie im
Bereich Polizei und Justiz ,nur® verlangt, dass die verwendeten Daten
»~dem Verarbeitungszweck entsprechen, mafigeblich und in Bezug auf die
Zwecke, fiir die sie verarbeitet werden, nicht iibermdfig sind“.¢”4+ Obwohl
also der Grundsatz der Datenminimierung fiir den Bereich der polizeili-

670 Vermeulen; Bellanova, European ‘smart’ surveillance, 307.

671 Vgl. Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulation
with Passenger Name Records. Zu den Bedenken in dieser Hinsicht beziiglich
des deutschen Gesetzes vgl. Arzt, Stellungnahme zur Anhorung des Innenaus-
schusses des Deutschen Bundestages am 26.04.2017 und VofShoff, Stellungnah-
me der Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
zur Offentlichen Anhérung des Innenausschusses am 24.04.2017. Dabei ist nach
der PNR-Richtlinie nur verpflichtend, die Daten der Fluggaste zu verarbeiten,
die von der EU in auflereuropaische Lander oder von diesen in die EU buchen.
Wie oben dargestellt, haben sich aber alle Mitgliedstaaten bis auf einen dafiir
entschieden, auch die Daten der Passagiere von EU-Binnenfliigen zu erfassen.

672 Vgl. Vermeulen; Bellanova, European ‘smart’ surveillance, 307.

673 Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Amtsblatt der Europaischen Union
L 119/1 vom 04.05.2016, Art. 5, Abs. 1, lit. c.

674 Richtlinie (EU) 2016/680, Art. 4, Abs. 1, lit. ¢, Kursivierung E.O.

249



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 6 Mobilitit und Sicherbeit

chen und justiziellen Maffnahmen weniger stringent zu sein scheint, muss
trotzdem eine gewisse Sparsamkeit im Umgang mit den Daten eingehalten
werden. Auch in diesem Fall kann hier nur auf die bestehende Spannung
zwischen der Logik der Datensammlung nach der PNR-Richtlinie und
dem Prinzip der Datenminimierung hingewiesen werden. Eine genaue
Uberpriifung, ob diese Spannung im vorliegenden Fall einem nach da-
tenschutzrechtlichen Standards annehmbaren Verhaltnis entspricht, liegt
aufSerhalb der Reichweite dieser Abhandlung.®’

Drittens gibt es fiir die Gberwiegende Mehrheit der Passagier_innen,
deren Daten erhoben werden, keinen Anlass, sie als ,verdichtig® anzuse-
hen.®’¢ Und trotzdem werden ihre Daten von den Fluggesellschaften an
die Sicherheitsbehorden weitergegeben und von diesen verarbeitet. Alle
Passagier_innen der relevanten Flige werden profiliert, alle werden in
Risikokategorien eingeteilt (und sei es nur, weil sie als ,Niedrigrisiko-Flug-
giste“ eingestuft werden), unabhingig davon, ob sie sich in der Vergan-
genheit an Straftaten beteiligt haben.®”7 Auch diese diffuse Erfassung von
Daten ist keine Zufallscharakteristik, sondern in der Logik der PNR-Richt-
linie als pradiktives System eingebaut. Um darauf trainiert zu werden,
nach ,abweichendem® Verhalten zu suchen, brauchen die Systemalgorith-
men groffe Datenmengen, die ,normales“ Verhalten abbilden. Es ist also
dieser Logik immanent und fiir das Funktionieren des Systems notwendig,
den Kreis der erfassten Menschen erheblich Gber den tatsichlich ,,gefahrli-
chen® hinaus auszuweiten.®’ Dies geht fiir manche Autor_innen deutlich
tiber die tblichen Befugnisse der deutschen Polizeibehorde, etwa im Kon-
text der Gefahrenabwehr, hinaus.®”? Auch die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur Rasterfahndung von 2006, wenn an Formen des
personenbezogenen predictive policing Gbertragen, deutet auf deren Unzu-

675 Der EuGH hat diese Aspekte beziglich des PNR-Abkommens mit Kanada
kritisch bewertet. Vgl. Gerichtshof der Europiischen Union, Pressemitteilung
Nr. 84/17, Gutachten 1/15, 2-3.

676 Nach Angaben der Kommission betrug 2019 der Anteil der Passagiere, fur die
ein Treffer erzeugt wurde, 0,59 %. Siehe oben, Abschnitt 4.3 dieses Kapitels.

677 Vgl. Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulation
with Passenger Name Records.

678 Vgl. Degeling, Martin; Berendt, Bettina, What is wrong about Robocops as
consultants? A technology-centric critique of predictive policing, in: Al & SOCI-
ETY, 33/3, 2017, 347-356, hier 355.

679 Vgl. Arzt, Stellungnahme zur Anhérung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestages am 26.04.2017.
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lassigkeit hin.®®® Denn dort hat das Bundesverfassungsgericht festgelegt,
dass die Verwendung von Mustern zur Gefahrenabwehr nur dann zuléssig
ist, wenn die Schwelle der konkreten Gefahr tberschritten wird. Jedoch
setzen predictive policing allgemein und die Fluggastdatenrichtlinie insbe-
sondere per definitionem einen Schritt frither an, nimlich wenn potenzielle
Gefahren noch unbekannt sind — denn genau diese noch unbekannten Ge-
fahren sollen aufgedeckt werden.%8!

SchliefSlich sind sowohl die Zeit, in der die Daten in nicht deperso-
nalisierter Form gespeichert werden (6 Monate), und der Zeitraum der
Speicherung insgesamt (5 Jahre) besonders lang. Ahnliche Speicherzeiten
waren in dem EU-Abkommen mit Kanada festgelegt und wurden vom
EuGH kritisiert.8?

6.2 Datenverarbeitung zur Risikobewertung

Die obigen Ausfithrungen beziehen sich auf die Datenerhebung im Rah-
men der PNR-Richtlinie im Allgemeinen. Die erhobenen Daten werden,
wie oben erwihnt, fiir den Abgleich mit anderen Datenbanken, fiir den
Austausch mit europaischen Behorden, fiir den Abgleich mit Mustern und
fur die Aktualisierung der existierenden oder die Herstellung neuer Mus-
ter verwendet. Wihrend der Abgleich mit kriminalistischen Datenbanken
und der Datenaustausch mit europdischen Behorden, rein verfahrenstech-
nisch gesehen (d. h. unabhingig von der Art der Daten, die abgeglichen
oder ausgetauscht werden), bereits auf EU-Ebene praktiziert werden,%83
unterscheiden sich die anderen beiden Verfahren wesentlich von weiteren
Formen der Datenverarbeitung, die bisher auf europiischer Ebene genutzt
wurden. Die PNR-Richtlinie er6ffnet damit einen neuen Ansatz in der EU-
Sicherheitspolitik, der sich von einer regelbasierten Sicherheitskonzeption
distanziert und in eine ristkobasierte Sicherheitslogik tibergeht.

680 Vgl. BVerfGE 115, 320/360, vgl. Rademacher, Predictive Policing im deutschen
Polizeirecht, 393.

681 Vgl. Rademacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, 393. Zur Ge-
fahrenabwehr in der deutschen Verfassungsrechtsprechung vgl. Poscher, Ralf,
Eingriffsschwellen im Recht der inneren Sicherheit. Thr System im Licht der
neueren Verfassungsrechtsprechung, in: Die Verwaltung, 41/3, 2008.

682 Vgl. Gerichtshof der Europiischen Union, Pressemitteilung Nr. 84/17, Gutach-
ten 1/15, 1.

683 Zum Beispiel im Rahmen des SIS und der Primer Regelungen, die in den
vorigen Kapiteln dieses Buches untersucht wurden.
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Der Abgleich mit vorgegebenen Mustern verwirklicht einen risikoba-
sierten Ansatz, dessen Zweck nicht die Identifizierung von Personen
ist, die in einem Zusammenhang mit einer Straftat stehen, sondern die
Aufstellung von Wahrscheinlichkeiten, die fiir Verhaltensprognosen und
-einschatzungen verwendet werden. Im ersten Fall werden Menschen er-
mittelt, die unter Verdacht stehen, eine Straftat begangen zu haben oder
mindestens eine solche zu planen. Dafiir sollen konkrete Anhaltspunkte
im Verhalten dieser Menschen bestehen. Im zweiten Fall geht es darum,
die Individuen einer groffen Bevolkerungsmenge im Hinblick auf ihr Risi-
kopotenzial zu Kklassifizieren und diejenigen Individuen hervorzuheben,
die das grofste Risikopotenzial darstellen.¢84

Wie unten naher erortert wird, werden die Risikokriterien, die der Be-
wertung zugrunde gelegt werden, weitestgehend geheim gehalten.®S Die
wenigen Beispielen, die offentlich gemacht wurden, verhelfen jedoch zu
interessanten Einblicken in die Verhaltensweisen, die zu einer erhohten
»Gefahrlichkeitsprognose® beitragen konnen. Diese sind in allen bekann-
ten Fillen sehr alltagliche und harmlose Verhaltensweisen, bei denen kein
notwendiger Zusammenhang zu einer Straftat besteht. Als Kriterien, die
zur Erzeugung eines hohen Risikoprofils fithren kénnen, wurden zum
Beispiel Barzahlung oder ,last-minute-booking“ genannt, die Unverhilt-
nismafigkeit zwischen Schwere des Gepicks und der Reisedauer sowie
das bereits erwahnte Kriterium des Flugziels ., Tiirkei“.¢3¢ Diese Beispiele
verdeutlichen einerseits, wie wenig die Risikokriterien mit kriminellem
Verhalten zusammenhingen, und andererseits, wie weit ,,Gefahrlichkeit®
gefasst wird. Zudem wird deutlich, wie solche Prognosen dazu fihren,
dass Menschen, die nicht diffusen und dominanten Vorstellungen von
»Ungefahrlichkeit“ oder ,Normalitit® entsprechen, viel haufiger ins Visier
der Behorden geraten. Etwa keine Kreditkarte zur Verfigung zu haben
oder (etwa wegen hoher Gebiihren) verwenden zu wollen, gern spontan
zu verreisen, bei einem kurzen Familien- oder Freundesbesuch reichlich
Geschenke einzupacken oder einen Migrationshintergrund aus der Tirkei
zu haben: All diese Eigenschaften koénnen nach den erwahnten Kriterien

684 Vgl. Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulation
with Passenger Name Records.

685 Vgl. unten, Abschnitt 3.2.3 im Kapitel 3.

686 Vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the Document Re-
port from the Commission, SWD(2020) 128 final, 28 und 24, sowie Stellung-
nahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung C-148/20 bis
C-150/20, 15-16.
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zur Klassifizierung als Passagier_innen, die eine erhdhte ,Auffilligkeit®
und daher ,Gefihrlichkeit* aufweisen, beitragen.

Dieser risikobasierte Ansatz zielt zudem nicht darauf ab, die Ursachen
zu bekiampfen oder alle moglichen Rechtsverletzungen zu vermeiden,
sondern vielmehr die vorhandenen Ressourcen auf die bedeutendsten Be-
drohungen zu konzentrieren, um die Verwirklichung von potenziellen
Rechtsverletzungen in den priorisierten Fillen zu verhindern.®”

6.3 Datenverarbeitung zur Aktualisierung und Herstellung der
Risikokriterien

Wie oben kurz eingefiihrt, sieht die Richtlinie neben der Verwendung der
Fluggastdaten fiir den Abgleich mit kriminalistischen Datenbanken und
mit im Vorfeld festgelegten Mustern vor, die Daten fiir die Aktualisierung
der Kriterien oder die Aufstellung neuer Muster zu verwenden.

Weder die Richtlinie noch das deutsche Gesetz spezifizieren, wie ge-
nau dies geschehen soll. Vorstellbar ist, dass die Polizeibehdrden die Mus-
ter punktuell aktualisieren, indem sie die gesammelten Daten von Passa-
gier_innen, die sich als straftatverdichtig erwiesen haben, nachtraglich ma-
nuell durchforschen und fiir die Aktualisierung oder Herstellung der Mus-
ter verwenden. Ebenfalls wahrscheinlich ist, dass fir diesen Zweck auch
kiinstliche Intelligenz zum Einsatz kommt. Denn gerade auf EU-Ebene
werden seit einigen Jahre erhebliche Ressourcen in die Entwicklung von
Technologien fiir das behavioural profiling fur Sicherheitszwecke investiert,
insbesondere auch unter Einsatz von maschinellen Lernverfahren, u.a.
im Bereich der Grenzkontrolle.®®® Auerdem verspricht die Verwendung
von maschinellem Lernen, wie ich im nachsten Abschnitt niher erortern

687 Vgl. Commission Staff Working Document Accompanying the Document Re-
port from the Commission, SWD(2020) 128 final, 28 und 24, sowie Stellung-
nahme zu den verbundenen Ersuchen um Vorabentscheidung C-148/20 bis
C-150/20, 15-16.

688 Siche zum Beispiel das im Rahmen des siebten Forschungsrahmenprogramms
der EU finanzierte Projekt INDECT (Intelligent information system supporting
observation, searching and detection for security of citizens in urban environ-
ment, http://www.indect-project.eu/) oder die im Rahmen des Horizont-2020-
Programms finanzierten Projekte iBorderCtrl (Intelligent Portable Control Sys-
tem, https://www.iborderctrl.eu/) und TRESSPASS (robusT Risk basEd Scree-
ning and alert System for PASSengers and luggage https://www.tresspass.eu/
[letzter Zugriff (alle): 03.06.2019]).
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werde, das pradiktive Potenzial grofer, disparater Datensammlungen wie
der Fluggastdaten nach der PNR-Richtlinie am besten zu entfalten.

Unabhingig von der konkreten aktuellen Anwendung stellt daher die
PNR eine Art Trojanisches Pferd dar, indem die Moglichkeit des Einsatzes
maschinellen Lernens und anderer KI-Techniken fiir risikobasierte Sicher-
heitsmaffnahmen auf EU-Ebene eingefithrt wird. Obwohl also nach aktu-
ellem Kenntnisstand maschinelle Lernverfahren noch nicht auf gesamteu-
ropaischer Ebene zu Sicherheitszwecken genutzt werden, ist es sinnvoll,
sich mit dieser Moglichkeit auseinanderzusetzen, da alles dafirspricht,
dass sie bald Realitit werden konnte. Die folgenden Uberlegungen sollen
dazu dienen, die Bedeutung des Einsatzes von maschinellem Lernen im
Sicherheitsbereich zu erforschen. Zuvor ist aber eine kurze Einfihrung in
die sogenannte algorithmische Regulierung notig.

6.4 Exkurs: algorithmische Regulierung zwischen Mythos und Realitit

Debatten tiber das Potenzial von automatisierten, datengestiitzten Verfah-
ren, insbesondere im Bereich der offentlichen Regulierung, finden haufig
in Verbindung mit méchtigen Assoziationen statt. Diese zeigen sowohl im
Positiven wie auch im Negativen Szenarien auf, die vielmehr auf tief ver-
wurzelten Hoffnungen und Angsten basieren als auf einer moglichst niich-
ternen Betrachtung der Tatsachen. Beispicle ersterer Neigungen wurden
vom weiflrussischen Publizisten Evgeny Morozov unter dem Stichwort
»Solutionismus® (,solutionism*) als die Uberzeugung bezeichnet, dass Di-
gitalisierung und technologische Innovation per se soziale Probleme l6sen
konnen.%® Dabei wecken Algorithmen Assoziationen mit immerwéhren-
den Narrativen der Entstehung von Ordnung;:

[Tlhe drama of the powerful yet inscrutable algorithm bears some
resemblance to long-standing mythologies, such as Adam Smith’s “in-
visible hand” or Charles Darwin’s natural selection” [...]. Algorithms,

689 Morozov, Evgeny, Why the internet of things could destroy the welfare state, in:
The Observer, 20.06.2014. Als Beispiel einer enthusiastischen Darstellung der
Moglichkeiten, die durch big data und maschinelles Lernen eroffnet werden,
vgl. Mayer-Schonberger, Viktor; Cukier, Kenneth, Big Data: Die Revolution, die
unser Leben verdndern wird. Minchen: Redline Verlag 2013.
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it seems, fit in seamlessly with this line of stubbornly seductive stories
about the origins of order.®°

Auf der anderen Seite wird die Verwendung von algorithmischen Verfah-
ren im Regulierungsbereich schnell mit dystopischen Science-Fiction-Sze-
narien verglichen, wie sie in das kollektive Gedichtnis durch Filme wie
Steven Spielbergs Minority Report eingepragt wurden. Diese Situation wird
auch dadurch begiinstigt, dass der Einsatz von kinstlicher Intelligenz
durch eine (nicht komplett unbegriindete, wie ich ausfiihren werde) Aura
von Unergrindlichkeit umgegeben ist. Es ist daher sehr wichtig, zunachst
so weit wie moglich Einblick in das Funktionieren dieser Technologien
sowie in deren tatsachliche bisherige Anwendung im Sicherheitsbereich zu
gewinnen.

Algorithmische Regulierung kann als eine Form von Regulierung defi-
niert werden, die Systeme fiir algorithmische Wissensproduktion einsetzt,
um Entscheidungen durchzufithren oder Entscheidungsempfehlungen zu
formulieren.®! Dabei wird ,Regulierung® als Versuch definiert, mit Risi-
ko umzugehen oder menschliches Verhalten zu steuern, um vorgegebene
Zwecke zu erreichen.®? Es handelt sich also um automatisierte Systeme,
die aufgrund von Risikoanalysen Entscheidungen selbststindig treffen
(zum Beispiel: die Verweigerung der Autorisierung, mit Kreditkarte zu be-
zahlen) oder eine Empfehlung formulieren, an der sich die Entscheidung
orientieren soll.*3 Die vom System erarbeiteten Entscheidungen oder
Entscheidungsempfehlungen basieren zudem auf Wissen — und das ist
entscheidend —, das durch die Datenverarbeitung selbst produziert wird. Dies
erfolgt nach maschinellen Lernverfahren. Im Folgenden wird skizziert,
wie diese Verfahren funktionieren und wie sie sich von traditionellen sta-

690 Ziewitz, Malte, Governing Algorithms. Myth, Mess, and Methods, in: Science,
Technology, & Human Values, 41/1, 2016, 3-16, hier 7.

691 ,Algorithmic decisionmaking refers to the use of algorithmically generated
knowledge systems to execute or inform decisions, which can vary widely
in simplicity and sophistication. Algorithmic regulation refers to regulatory
governance systems that utilize algorithmic decisionmaking®, Yeung, Karen,
Algorithmic regulation: A critical interrogation, in: Regulation & Governance,
2017, 3.

692 Vgl. Yeung, Algorithmic regulation, 3.

693 Diese zweite Option scheint diejenige zu sein, die durch die Fluggastdatensat-
ze-Richtlinie eingefiihrt wird: Der automatisierte Abgleich mit Mustern soll die-
jenigen Individuen aussortieren, die mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Risiko
darstellen, um diese einer weiteren von Menschen durchgefiihrten Uberpriifung
zu unterziehen.
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tistischen Verfahren sowie von anderen Techniken kinstlicher Intelligenz
unterscheiden.

Bei maschinellen Lernverfahren werden aus grofsen Datenmengen Mus-
ter und Modelle automatisch entwickelt. Dabei wird ein tbergeordneter
Zweck, aber keine Spezifizierung der Beziehungen zwischen den Daten
oder zwischen den eingegebenen Daten (Input) und den erwiinschten
Ergebnissen (Output) vorgegeben. Vielmehr erkennen Algorithmen in
diesen grofen, hiufig unstrukturierten Datenmengen Korrelationen, die
durch menschlichen Verstand allein nicht erkennbar wiren. Aufgrund
dieser Korrelationen werden Modelle entwickelt, welche die Input-Daten
mit bestimmten Ergebnissen korrelieren. Die unstrukturierten Daten wer-
den somit in (neu) strukturiertes Wissen verwandelt.®** Diese Generierung
von Mustern kann menschlich tberwacht werden (supervised learning) oder
selbststindig funktionieren (unsupervised learning). Im ersten Fall werden
dem System ,korrekte“ oder gewtinschte Input-Output-Paare gezeigt, da-
mit das System die richtigen Assoziationen lernt und daraus die Funktio-
nen fir die Verbindung von Input und Output erstellt. Im uniiberwachten
maschinellen Lernen werden dagegen die Assoziationen und Muster voll-
stindig vom System erstellt, ohne menschlichen Eingriff.69

Maschinelles Lernen unterscheidet sich sowohl von statistischen Metho-
den wie auch von traditionelleren Einsitzen kiinstlicher Intelligenz. In sta-
tistischen Verfahren wird die mathematische Funktion fir die Verbindung
zwischen den Input- und den Output-Variablen im Voraus definiert.6%
Das vordefinierte mathematische Modell ist entscheidend, um die erzielten
Ergebnisse zu kalkulieren. Ahnliches gilt fiir traditionelle kiinstliche Intel-
ligenz, so wie sie etwa in Programmen fiir das automatische Schachspielen
eingesetzt wird. In diesen Fallen wird die Funktionalitat des Systems durch
Algorithmen definiert, welche durch die Formalisierung des vorhandenen
Wissens (Konzepte, semantische Beziehungen und Inferenzregeln) von
den Programmierer_innen festgelegt wurden. Dagegen wird in maschinel-
len Lernverfahren die Funktionalitdt der Systeme nicht durch vorgegebe-
ne Regeln und Algorithmen definiert, sondern durch das Lernverfahren

694 Vgl. Yeung, Algorithmic regulation.

695 Fir Beispiele, wie uniiberwachtes maschinelles Lernen funktioniert, vgl. Dom-
ingues, Rémi et al., A comparative evaluation of outlier detection algorithms:
Experiments and analyses, in: Pattern Recognition, 74, 2018, 406-421.

696 Vgl. Yeung, Algorithmic regulation, 2.
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des Systems selbst.®”” Im Falle kinstlicher neuronaler Netze etwa — eine
mogliche Anwendung des maschinellen Lernens — wird die spezifische
Funktionalitit des Netzes nicht von vorgegebenen Algorithmen generiert,
sondern durch die Adaptierung der eigenen Struktur, die das Netz selbst
aufgrund der analysierten Daten vollzieht.®”® Dieser Unterschied zwischen
traditioneller kiinstlicher Intelligenz und maschinellem Lernen wurde von
der niederlindischen Juristin und Philosophin Mireille Hildebrandt als
Gegensatz zwischen ,code-driven“- und ,data-driven“-Ansitzen definiert:
Erstere implementieren vorgegebene ,wenn ... dann“Regeln, wihrend im
zweiten Fall die entscheidenden Kriterien aus den vorhandenen Daten
herausgearbeitet werden.®?

Der Unterschied zwischen den beiden Modellen hat kritische Konse-
quenzen fur die Nachvollzierbarkeit der Korrelationen zwischen Input-
und Outputdaten. Denn im Falle statistischer Verfahren oder traditionel-
ler kiinstlicher Intelligenz wissen die Programmierer_innen prinzipiell,
welche Regeln und Funktionen vom System genutzt werden, sodass die
Verbindung zwischen Ausgangsdaten und Resultaten generell nachvoll-
ziehbar und erklarbar ist. Dagegen sind die Korrelationen, die maschinel-
le Lernsysteme zwischen den Eingangs- und Ausgangsdaten herstellen,
undurchschaubar.”® Vielmehr: Die aufgestellten Korrelationen sind nicht
unbedingt kausaler Natur und konnen auch auf reinen Haufigkeitsbeob-
achtungen basieren. Die Attraktivitit des Einsatzes von maschinellem Ler-
nen liegt genau darin: Diese Verfahren sollen zu Resultaten fihren, die
Menschen allein nicht erreichen konnten, weil sie die relevanten Korrela-
tionen nicht erkennen kénnen.”0!

Die moglichen Anwendungen von maschinellen Lernverfahren sind so
vielfiltig wie die Bereiche, die durch Digitalisierung gepragt sind — sie um-
fassen also virtuell alle Lebensbereiche. Dementsprechend wurden auch
im Bereich der Sicherheitspolitik Ansitze fir den Einsatz maschinellen

697 Fir eine sehr anschauliche Darstellung des Unterschieds zwischen den beiden
Ansitzen vgl. Schubbach, Arno, Judging machines: philosophical aspects of
deep learning, in: Synthese, 198, 2019, 1807-1827.

698 Das Entscheidende hierbei sind nimlich die Gewichtungen, die das System den
einzelnen neuronalen Verbindungen zuweist, vgl. Schubbach, Judging machi-
nes, 1815.

699 Hildebrandt, Mireille, Algorithmic regulation and the rule of law, in: Philo-
sophical Transactions of the Royal Society A. Mathematical, Physical and Engi-
neering Sciences, 376/2128, 2018, 1-11, hier 2-3.

700 Vgl. Schubbach, Judging machines.

701 Vgl. Mayer-Schonberger; Cukier, Big Data.
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Lernens entwickelt.”?? Die bekanntesten Beispiele sind unter dem Namen
wpredictive policing” bekannt und kdnnen in zwei Kategorien unterteilt
werden. Einerseits gibt es ortsbezogene Formen von predictive policing,
die darauf abzielen, im Voraus die Orte zu identifizieren, an denen am
wahrscheinlichsten die nichsten Straftaten einer Serie (typischerweise
Wohnungseinbriiche) stattfinden werden. Ziel dieser Anwendungen ist
es, durch erhdhte Polizeiprasenz vor Ort die Durchfithrung der Straftaten
zu verhindern. Solche Systeme werden derzeit auch in Deutschland, vor
allem in Pilotprojekten, eingesetzt.”% Sie unterscheiden sich von den fiir
unsere Diskussion relevanten Fillen aber dadurch, dass sie nicht personen-
bezogen sind: Thr Ziel ist es, mogliche Tatorte zu identifizieren anstatt
moglicher Titer_innen. Die Suche nach ,Hochrisiko“Individuen verkor-
pert dagegen eine zweite Form von predictive policing, die auch als ,,perso-
nenbezogen® bezeichnet wird.”** Diese Form von predictive policing invol-
viert, wie die Analyse der Fluggastdaten im Rahmen der PNR-Richtlinie
auch, Formen der Verhaltensprofilierung. Einige Beispiele dieser Form
von predictive policing werden in der Literatur aus den USA und Grofbri-
tannien erwahnt.”% Auch das deutsche BKA verwendet seit 2017 ein Pro-
gramm zur ,Risikobewertung von potentiellen Gewaltstraftitern® namens
RADAR-ITE.”% Solche Instrumente werden zum Beispiel eingesetzt fiir die
Einschitzung der Rickfalligkeitswahrscheinlichkeit bei bereits verurteilten
Straftiter_innen oder fur die Identifizierung von Personen, die in terroris-
tische Aktivititen verwickelt sein konnten. Zum Beispiel wertete das Pro-
gramm Skynet, das durch die Snowden-Enthiillungen tber die NSA-Uber-

702 Fir einen Uberblick Gber frithere Ansitze vgl. die Berichte aus dem von der EU
finanzierten Projekt INDECT, insbesondere D9.9. Report on current state-of-
the-art of machine learning methods for behavioural profiling, 2011, www.in-
dect-project.eu (letzter Zugriff: 03.06.2019).

703 Vgl. Rademacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, 366-416.

704 Fir eine Klassifizierung der Formen von predictive policing vgl. Degeling; Be-
rendt, What is wrong about Robocops as consultants? und Rademacher, Predic-
tive Policing im deutschen Polizeirecht, 366-416.

705 Vgl. Pelzer, Policing of Terrorism Using Data from Social Media; Zweig, Katha-
rina A.; Wenzelburger, Georg; Krafft, Tobias D., On Chances and Risks of
Security Related Algorithmic Decision Making Systems, in: European Journal
for Security Research, 3/2, 2018, 181-203.

706 Bundeskriminalamt, Presseinformation: Neues Instrument zur Risikobewer-
tung von potenticllen Gewaltstraftitern, 02.02.2017. Einen aktuellen Uberblick
tiber die im deutschen Sprachraum verwendeten predictive-policing-Instrumente
gibt der Band Bode, Felix; Seidensticker, Kai, Predictive Policing. Eine Bestands-
aufnabme fiir den deutschsprachigen Raum. Frankfurt am Main: Verlag fiir Polizei-
wissenschaft, 2020.
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wachungsaktivititen bekannt wurde, Smartphone-Daten aus, um terroristi-
sche Kuriere zu identifizieren. Obwohl durch dieses Programm mehr als
55 Millionen Datensitze ausgewertet wurden, war Skynet ziemlich ineffek-
tiv fir die Identifizierung von Verdachtigen. Ein Problem war, dass die
Zahl der tatsichlichen ,, Terrorist_innen® zu klein war, um das Programm
trainieren zu koénnen. Das ist ein allgemeines Problem, das gegen den
Einsatz von maschinellen Lernverfahren zur Terrorismusbekimpfung —
also auch im Fall der PNR-Richtlinie — spricht.””

Die mogliche Anwendung von maschinellem Lernen im Fall der Flug-
gastdatensitze-Richtlinie wire ein weiteres Beispiel der zweiten Form von
predictive policing, die auf Verhaltensprofilierung basiert. Denn die Muster
dienen dem Herausfiltern von Personen, die aufgrund ihres Mobilititsver-
haltens eine erhéhte Bedrohungswahrscheinlichkeit aufweisen sollen.

707 Vgl. Pelzer, Policing of Terrorism Using Data from Social Media, 176.

259



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 7 Fluchtlinien der EU-Sicherheitspolitik: Ausbau der
Datenbanken und gesteigerte Interoperabilitat

1 Von den spezifischen Analysen zum Gesamtbild des Informationsaustausches
tm RFSR

Dieses Kapitel bettet die detaillierten Analysen der vorigen Kapitel dieses
Teiles in den Kontext des gesamten europaischen Informationsaustausches
im RFSR ein. Zu diesem Zweck wird zunachst ein Uberblick Gber weitere
Systeme des Informationsaustauschs in der EU geboten. Danach werden
die Pline der EU fiir die Potenzierung der Informationssysteme sowie
fur die Intensivierung ihrer Interoperabilitit prasentiert. Die durch diese
Perspektive gewonnenen Einblicke erméglichen eine Betrachtung der Si-
cherheitsmaflnahmen im RFSR, die sowohl die Entwicklungsrichtung zu
einem allumfassenden Informationssystem als auch die Paradoxa der Uni-
onspolitik in diesem Bereich veranschaulicht.”%8

2 Der Informationsaustausch in der EU: Uberblick

Zum Zwecke der Klassifizierung kann zwischen zentralisierten und dezen-
tralen europiischen Datenbanken unterschieden werden. Bei zentralisier-
ten EU-Datenbanken werden die Daten in einem zentralen System gespei-
chert. Bei dezentralisierten Datenbanken dagegen werden die Daten in
nationalen Systemen gespeichert und durch eine gemeinsame Infrastruk-
tur miteinander vernetzt.

Neben dem SIS sind die wichtigsten zentralen europaischen Datenban-
ken das Visa-Informationssystem VIS und Eurodac. Das VIS dient dem
Austausch von Informationen tber Visumsantrige und die damit verbun-
denen Personen, wihrend im Eurodac die Fingerabdriicke von Asylbewer-
ber_innen und Drittstaatsangehorigen, die bei der illegalen Einreise im
Schengener Raum aufgegriffen wurden, gespeichert sind. Weitere Syste-

708 Fiir einen Uberblick tiber die europiischen Informationssysteme auch aufer-
halb des RESR vgl. Schneider, Jens-Peter, Informationssysteme als Bausteine des
Europiischen Verwaltungsverbunds, in: Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht,
2,2012, 65-70.
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me des Informationsaustauschs sind das Advance Passenger Information
System (APIS) fir die Erfassung der Daten von Passagier_innen, bevor
diese in die EU fliegen, und das Europol-Informationssystem (EIS), in
das Nationalstaaten Informationen tber schwere Straftaten und Terroris-
mus eingeben und auch mit Dritten, die ein entsprechendes Abkommen
mit Europol geschlossen haben, austauschen kénnen. Zu den zentralisier-
ten EU-Datenbanken gehort dartiber hinaus auch das neu eingerichtete
Einreise/Ausreise-System (EES, ,Entry/Exit System“).”® Schlieflich ist in
diesem Kontext die Datenbank fir gestohlene und verlorene Reisedoku-
mente (SLTD) der weltweiten Agentur Interpol zu nennen, da sie, ob-
wohl selbst kein EU-Informationssystem, mit europdischen Datenbanken
vernetzt ist.”10

Zu den dezentralisierten EU-Datenbanken gehort neben dem Prim-
und dem PNR-System das Europiische Strafregisterinformationssystem
(ECRIS). Dieses ermoglicht den Austausch von Daten tber Verurteilte aus
den verschiedenen nationalen Strafregistern.”!!

Im Folgenden wird auf die wichtigsten existierenden Datenbanken, die
nicht bereits in den vorigen Kapiteln analysiert wurden, sowie auf die
Pline der Kommission fiir die ndhere Zukunft eingegangen.

Letztere reichen vom Ausbau der bereits bestehenden Informationssyste-
me uber die Errichtung neuer Systeme bis hin zur Vernetzung verschiede-
ner Datenbanken miteinander.”!?

709 Vgl. Verordnung (EU) 2017/2226 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 30.11.2017 Gber ein Einreise-/Ausreisesystem (EES) zur Erfassung der Ein-
und Ausreisedaten sowie der Einreiseverweigerungsdaten von Drittstaatsange-
horigen an den Auflengrenzen der Mitgliedstaaten und zur Festlegung der
Bedingungen fiir den Zugang zum EES zu Gefahrenabwehr- und Strafverfol-
gungszwecken und zur Anderung des Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Ubereinkommens von Schengen sowie der Verordnungen (EG) Nr.767/2008
und (EU) Nr. 1077/2011, Amtsblatt der Europaischen Union L 327/20 vom
09.12.2017 und unten, Abschnitt 4.2 in diesem Kapitel.

710 Fir einen Uberblick Giber diese Datenbanken vgl. Mitteilung der Kommission
an das Europiische Parlament und den Rat ,Solidere und intelligentere Infor-
mationssysteme fir das Grenzmanagement und mehr Sicherheit*, COM(2016)
205 final, 06.04.2016.

711 Vgl. ebd.

712 Vgl. ebd. und die zweimal jahrlich erscheinenden Fortschrittsberichte der Kom-
mission bis zuletzt Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament,
den europidischen Rat und den Rat ,Auf dem Weg zu einer wirksamen und
echten Sicherheitsunion — Zwanzigster Fortschrittsbericht, COM(2019) 552
final, 30.10.2019.
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3 Aktuell betriebene Informationssysteme
3.1 Das VIS

Mit der Entscheidung 2004/512/EG vom 8. Juni 2004 beschloss der Rat der
EU, ein System fiir den Austausch von Visa-Daten einzurichten.”!3 Erst mit
der Verordnung (EG) Nr. 767/2008 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 9. Juli 2008 wurden jedoch die konkreten Eigenschaften des
Visa-Informationssystems (VIS) im Detail festgelegt.”4

Das VIS ist seit dem 11. Oktober 2011 in Betrieb. Es wurde zuerst
bei den europidischen Konsulaten in der nordafrikanischen Region in
Betrieb genommen und progressiv ausgeweitet, sodass das VIS nun von
den europdischen Konsulaten weltweit sowie an den (Auflen-)Grenziiber-
trittstellen der EU-Mitgliedstaaten genutzt wird.”13

Das VIS soll dabei helfen, die gemeinsame Visumspolitik der EU um-
zusetzen, das Verfahren fir die Entscheidung tber die Erteilung eines
Visums zu erleichtern, Betrug und ,Visa-Shopping® zu verhindern und zu
bekdmpfen sowie Kontrollen in den Mitgliedstaaten und an den AufSen-
grenzen zu erleichtern. Auflerdem soll das VIS auch die Identifizierung
von Personen vereinfachen, die keinen gultigen Aufenthaltstitel (mehr) be-
sitzen, die Entscheidung tber die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fir die
Bearbeitung der Asylantrage erleichtern und schliefflich ,zur Verhttung
von Gefahren fiir die innere Sicherheit der einzelnen Mitgliedstaaten bei-
tragen®.”1¢ Dabei wurde von Anfang an der Zugriff zum VIS nicht nur fir
Konsulate und andere Stellen, die fir die Migrationskontrolle zustindig
sind, vorgesehen, sondern auch fiir Polizeibehérden und Europol. Laut
Art. 3 der Verordnung (EG) Nr.767/2008 diirfen diese Behorden nur in
Einzelfillen und nach erfolgreicher Antragstellung Zugang zu den VIS-Da-
ten bekommen, wobei in dringenden ,Ausnahmefillen® die Prifung der
Zugangsvoraussetzungen auch nachtraglich stattfinden kann.

713 Entscheidung des Rates Nr.2004/512/EG vom 08.06.2004 zur Einrichtung des
Visa-Informationssystems (VIS), Amtsblatt L 213/5 vom 15.06.2004.

714 Verordnung (EG) Nr.767/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 09.07.2008 tber das Visa-Informationssystem (VIS) und den Datenaus-
tausch zwischen den Mitgliedstaaten Gber Visa fiir einen kurzfristigen Aufent-
halt (VIS-Verordnung), Amtsblatt L 218/60 vom 13.08.2008.

715 Vgl. eu-LISA, VIS Report pursuant to Article 50(3) of Regulation (EC)
No 767/2008 and VIS Report pursuant to Article 17(3) of Council Decision
2008/633/JHA, July 2016, 6-7.

716 Verordnung (EG) Nr. 767/2008, Ziff. 5.
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Im VIS wird eine Reihe von Daten gespeichert, die nicht nur die Perso-
nen, die den Visumsantrag stellen, betreffen. Neben Namen, Geschlecht,
Geburtsdatum und -ort, Nationalitit sowie Daten des Visums und des Rei-
sedokuments werden auch die Daten der Personen, die fiir die Kosten des
Aufenthalts sorgen sollen, oder der Arbeitgeber_innen samt Anschrift ge-
speichert. Aufferdem werden im VIS ein Foto der Antragesteller_innen
und die Abdriicke aller Finger gespeichert. Wird das Visum als Teil einer
mitreisenden Gruppe oder Familie beantragt, werden die Datensatze der
verschiedenen Antrige miteinander verkniipft.”!” Diese Daten werden ab
einem bestimmten Datum, zum Beispiel dem Ablauftag eines erteilten Vi-
sums, finf Jahre lang im VIS gespeichert.”!8

Ahnlich wie das SIS besteht das VIS aus einer zentralen Einheit, einer
Kommunikationsinfrastruktur, einer nationalen Schnittstelle in jedem
Mitgliedstaat und den nationalen Systemen, fir deren Betrieb die jeweili-
gen Mitgliedstaaten zustindig sind. Fir den Betrieb des zentralen Systems
war zuniachst die Kommission zustandig. Am 1. Dezember 2012 wurde
die Verantwortung an die eu-LISA weitergegeben, die nun fir den Betrieb
des SISII, des VIS und von Eurodac zustindig ist. Die zentrale Einheit
enthilt ein Subsystem namens ,AFIS“, das die biometrischen Verfahren
durchfiihrt.”"” Um die Suche anhand von biometrischen Daten auch zwi-
schen verschiedenen Systemen zu ermoglichen, wurde das AFIS auch in
das SIS eingebaut.”20

Ende 2019 waren im VIS ca. 66 Millionen Visumsantrage und 69 Millio-
nen Fingerabdruckdatensitze gespeichert.”?!

717 Vgl. Art. 5, 8 und 9 der Verordnung (EG) Nr. 767/2008.

718 Vgl. Art. 23 der Verordnung (EG) Nr. 767/2008.

719 Vgl. eu-LISA, VIS Report pursuant to Article 50(3) of Regulation (EC)
No 767/2008, 5 und 7.

720 Vgl. oben, Abschnitt 3.3 im Kapitel 4 und unten, Abschnitt 4.3 in diesem
Kapitel.

721 Vgl. eu-LISA, Report on the technical functioning of the Visa Information
System (VIS), August 2020, 6-7. Noch im September 2017 waren im VIS
ca. 49 Millionen Visumsantrige und 42 Millionen Fingerabdruckdatensitze
gespeichert, im September 2015 waren im VIS 17 Millionen Visumsantrage
gespeichert. Vgl. eu-LISA, Technical reports on the functioning of VIS as per
Article 50(3) of the VIS Regulation and Article 17(3) of the VIS Decision, May
2018, 4 und eu-LISA, VIS Report pursuant to Article 50(3) of Regulation (EC)
No 767/2008, 16.
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3.2 Eurodac

Die europiische Datenbank Eurodac (eine Zusammensetzung aus den
Wortern ,,European® und ,,dactyloscopy®) dient der Speicherung und dem
Vergleich der Fingerabdriicke von Asylbewerber_innen und bei illegaler
Einreise aufgegriffenen Drittauslander_innen.”?? Sie wurde mit der Rats-
verordnung Nr. 2725/2000 vom 11. Dezember 200072* eingerichtet und ist
als erstes System zur biometrischen Identifizierung, das supranational be-
trieben wird, seit 15. Januar 2003 in Betrieb.”?* Ziel der Errichtung war es,
eine effektivere Umsetzung des Dubliner Ubereinkommens vom 15. Juni
19907% zu ermdglichen, welches die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten
bei der Priffung von Asylantrigen bestimmt.”?¢ Durch den Vergleich mit
den in der Datenbank gespeicherten Daten soll geklart werden, ob eine
Person bereits einen Asylantrag in einem Mitgliedstaat gestellt hat, und da-
mit vermieden werden, dass Asylbewerber_innen parallel oder sukzessive
Antrage in verschiedenen Lindern stellen.

Die Eurodac-Verordnung verpflichtet die Mitgliedstaaten, von Asylbe-
werber_innen, die mindestens 14 Jahre alt sind, die Fingerabdriicke aller
zehn Finger zu nehmen und diese unverziglich an die durch die EU

722 Uber die Datenbank Eurodac vgl. Schroder, Birgit, Das Fingerabdruckver-
gleichssystem EURODAC, in: Zeitschrift fiir Auslinderrecht und Auslinderpo-
litik, 2, 2001, 71-76; Brouwer, Evelien, Eurodac: Its Limitations and Temptati-
ons, in: European Journal of Migration and Law, 4/2, 2002, 231-247 und Brou-
wer, Digital borders and real rights. Effective remedies for third-country nationals in
the Schengen Information System.

723 Verordnung (EG) Nr.2725/2000 des Rates vom 11.12.2000 uber die Einrich-
tung von ,Eurodac® fir den Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der
effektiven Anwendung des Dubliner Ubereinkommens, Amtsblatt L 316/1 vom
15.12.2000.

724 Vgl. Aus, Jonathan P., Eurodac: a solution looking for a problem?’’ EURODAC:
ein Losungskonzept fir ein Problem?, in: European Integration online Papers,
10, 2006.

725 Ubereinkommen tGber die Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Prifung
eines in einem Mitgliedstaat der Européischen Gemeinschaften gestellten Asyl-
antrags, Amtsblatt C 254/1 vom 19.08.1997; spiter durch die Verordnung (Eu)
Nr. 604/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.06.2013 zur
Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der
fir die Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in
einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig ist
(Neufassung), Amtsblatt Nr. L 180/31 vom 29.06.2013 ersetzt.

726 Fir eine kritische Auseinandersetzung mit der Annahme, Eurodac sei als Ant-
wort auf ein konkretes Problem eingerichtet worden, vgl. Aus, Eurodac.
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verwaltete Zentraleinheit zu tbermitteln.”?” Dort werden die Fingerabdri-
cke mit dem Bestand verglichen. Das Ergebnis wird dem Staat automa-
tisch mitgeteilt. Die ibermittelten Fingerabdriicke werden auferdem in
der Zentraleinheit gespeichert. Die Fingerabdriicke werden in Zusammen-
hang mit einer Kennnummer, der Eingabe des Staates, der sie abgenom-
men hat, Platz und Ort des Asylantrags, Geschlecht sowie dem Datum der
Abnahme und der Ubermittlung an die Zentraleinheit gespeichert. Anders
als das SIS und das VIS, enthilt Eurodac weder Name noch Adresse der
Person; diese Daten werden stattdessen in den nationalen Datenbanken
aufbewahrt. Die Daten werden in der Regel fiir einen Zeitraum von zehn
Jahren im System gespeichert.

Neben Asylbewerber_innen miissen die Mitgliedstaaten auch die Fin-
gerabdriicke von Drittauslinder_innen nehmen und ibermitteln, die min-
destens 14 Jahre alt sind und bei illegalem Grenzibertritt aufgegriffen
werden. Die Fingerabdriicke von Personen, die bei der illegalen Einreise
angetroffen werden, werden zur zentralen Datenbank tbermittelt und
dort fiir den zukiinftigen Vergleich mit den Fingerabdriicken von Asylbe-
werber_innen gespeichert. Sie diirfen aber nicht mit den schon gespeicher-
ten Fingerabdriicken oder mit den Fingerabdriicken von illegal Einreisen-
den, die in Zukunft ibermittelt werden, verglichen werden. Die Fingerab-
druckdaten werden zusammen mit einer Kennnummer, dem Datum und
Ort des Aufgriffs, der Information, welcher Staat die Daten erhoben hat,
sowie dem Zeitpunkt der Abnahme und der Ubermittlung gespeichert.
Die Daten werden zwei Jahre lang aufbewahrt und dann automatisch
geloscht.

Optional kénnen die Mitgliedstaaten in Eurodac auch Fingerabdriicke
von Personen eingeben, die sich ohne giiltigen Aufenthaltstitel auf ihrem
Territorium authalten. Diese werden ebenfalls mit den bereits gespeicher-
ten Fingerabdriicken von Asylbewerber_inneagstetrn verglichen, um fest-
zustellen, ob die Person bereits einen Asylantrag gestellt hat; sie werden
aber nach Ubermittlung der Ergebnisse automatisch geloscht.

Die Zentraleinheit steht unter der Obhut der EU-Kommission und
saf§ bis zum Jahr 2015 in Luxemburg. Mit Inkrafttreten der Verordnung

727 Uber den konkreten Verlauf und die zustindige Behorde in Deutschland vgl.
Giegerich, Thomas; Schmitt, Desirée; Kref, Sabihat, Gutachten zu Rechtsfragen
betreffend die Erhebung, Speicherung und Verarbeitung personenbezogener
Daten von Flichtlingen, Saar Expert Papers, 1/2006.

265



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 7 Fluchtlinien der EU-Sicherbeitspolitik

603/2013728 wurde die Zustandigkeit fur den Betrieb der Zentraleinheit an
die eu-LISA weitergegeben, die wie erwihnt ebenfalls fiir den Betrieb des
SISII und des VIS zustindig ist.

Die Verordnung 603/2013 enthilt aber auch eine weitreichende, dras-
tische Verinderung von Eurodac: Sie erlaubt nimlich die Nutzung der
Datenbank fiir Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungszwecke.”?® Damit er-
halten nationale Strafverfolgungsbehérden wie auch Europol die Berechti-
gung, den Abgleich von Fingerabdriicken mit dem Eurodac-Datenbestand
zu beantragen, wenn dies zur ,Verhiitung, Aufdeckung und Untersuchung
terroristischer und sonstiger schwerer Straftaten® erforderlich ist.”3°

Derzeit sind die EU-Mitgliedstaaten, Europol und vier Schengen-assozi-
ierte Lander, namlich Island, Liechtenstein, Norwegen und die Schweiz an
das System angeschlossen.”3! Ende 2019 enthielt die Datenbank 5,69 Mil-
lionen Datensitze.”3?

728 Verordnung (EU) Nr.603/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 26.06.2013 tber die Einrichtung von Eurodac fiir den Abgleich von Finger-
abdruckdaten zum Zwecke der effektiven Anwendung der Verordnung (EU)
Nr. 604/2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des
Mitgliedstaats, der fir die Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen
oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist und iiber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung dienen-
de Antrige der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehorden der Mitglied-
staaten und Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten sowie zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 1077/2011 zur Errichtung einer Europiischen Agen-
tur fir das Betriebsmanagement von IT-Grofsystemen im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts (Neufassung), Amtsblatt L 180/1 vom 29.06.2013.

729 Vgl. Roots, Lethe, The New EURODAC Regulation: Fingerprints as a Source
of Informal Discrimination, in: Baltic Journal of European Studies, 5/2, 2015,
108-129.

730 Art. 20, Abs. 1 Lit. a und Art. 21, Abs. 1 Lit. a der Verordnung 603/2013.

731 Vgl. eu-LISA, Eurodac — 2019 Annual Report, July 2020, 5.

732 Vgl.ebd., 4.

266



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4 Der Ausbau der Datenbanken und ibrer Interoperabilitdt

4 Der Ausbau der Datenbanken und threr Interoperabilitt: kiirzlich
etngefiihrte und geplante Mafsnabhmen

4.1 Potenzierung existierender Datenbanken

Mit der Mitteilung ,Solidere und intelligentere Informationssysteme fiir
das Grenzmanagement und mehr Sicherheit® vom 6. April 2016733 hat
die Kommission die Absicht angekiindigt, eine Reihe von Vorschligen
vorzubereiten, um unter anderem die Funktionalititen und Einsatzmog-
lichkeiten der existierenden Informationssysteme auszuweiten.

Was das SIS angeht, wurden auf Basis der von der Kommission einge-
reichten Vorschlage 2018 drei Verordnungen erlassen, welche die rechtli-
che Basis fir die Ausweitung darstellen.”34 Die Verordnungen fithren neue

733 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat
COM(2016) 205 final. Vgl. auch konkretisierend den , Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Errichtung eines Rah-
mens fir die Interoperabilitit zwischen EU-Informationssystemen (polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit, Asyl und Migration)* COM(2017) 794 final,
12.12.2017. Vgl. auch die Fortschrittberichte der Kommission, insbesondere
den siebten und achtzehnten, jeweils COM(2017) 261 final, 16.05.2017 und
COM(2019) 145 final, 20.03.2019.

734 Verordnung (EU) 2018/1860 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28.11.2018 tiber die Nutzung des Schengener Informationssystems fiir die Riick-
kehr illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger, Amtsblatt der Europaischen Uni-
on L 312/1 vom 07.12.2018; Verordnung (EU) 2018/1861 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 28.11.2018 tiber die Einrichtung, den Betrieb
und die Nutzung des Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der
Grenzkontrollen, zur Anderung des Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Ubereinkommens von Schengen und zur Anderung und Aufhebung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1987/2006, Amtsblatt der Europiischen Union L 312/14 vom
07.12.2018 und Verordnung (EU) 2018/1862 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 28.11.2018 tber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung
des Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der polizeilichen Zusam-
menarbeit und der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen, zur Anderung
und Aufhebung des Beschlusses 2007/533/]1 des Rates und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr. 1986/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates
und des Beschlusses 2010/261/EU der Kommission, Amtsblatt der Européischen
Union L 312/56 vom 07.12.2018. Im Folgenden wird vor allem auf die dritte
Verordnung Bezug genommen, weil sie die einschlagige fiir den Bereich der
polizeilichen Kooperation ist. Vgl. auferdem die Mitteilung der Kommission
an das Europaische Parlament und den Rat ,Schengen bewahren und stirken®
COM(2017) 570 final, 27.09.2017.
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Funktionen, neue Ausschreibungskategorien, neue Zugriffsberechtigte so-
wie neue Datenkategorien ein.

Die neuen Funktionen bestehen in der Moglichkeit, Abfragen auch aus-
gehend von Licht- und Gesichtsbildern, Handabdriicken und DNA-Profi-
len einzuleiten. Licht- und Gesichtsbilder wurden vor diesen Neuerungen
im SISII bereits gespeichert, sie wurden jedoch nur benutzt, um die Iden-
titit derjenigen Person zu bestitigen, fir die es einen Treffer gegeben hat.
Die neuen Verordnungen erlauben es, an den regularen Grenziibertrittstel-
len eine Person anhand ihres Gesichtsbildes im System zu suchen.”3’

Zusitzlich zu Fingerabdriicken werden in den Verordnungen Handab-
driicke als im SIS verwendbare daktyloskopische Daten eingefithrt. Wie
bereits Fingerabdriicke, diirfen diese gemaf§ den Verordnungen sowohl fiir
die Bestitigung der Identitit einer Person als auch fiir die Suche nach
unbekannten Personen benutzt werden, wenn keine anderen Mittel fir
die Feststellung der Identitit einer Person zur Verfiigung stehen. In die-
sem Fall ist nach den Verordnungen die Suche anhand daktyloskopischer
Daten nicht mehr nur, wie frither bei Abfragen von Fingerabdriicken,
moglich, sondern explizit vorgeschrieben.”3

DNA-Profile wurden vor der Verabschiedung der Verordnungen nicht
im SIS II gespeichert. Nunmehr dagegen sollen DNA-Profile in Ausschrei-
bungen von Vermissten, die unter Schutz oder Gewahrsam genommen
werden missen, hinzugefigt werden, wenn keine Licht- bzw. Gesichtsbil-
der oder daktyloskopischen Daten fir die Identifizierung zur Verfligung
stehen. Die DNA-Profile dirfen nur fir die Uberpriffung der Identitit
benutzt werden und nicht, um Abfragen einzuleiten.”?”

Zu den neuen Ausschreibungskategorien gehort die fiir die Mitgliedstaa-
ten verpflichtende Ausschreibung von Personen, denen ein Einreiseverbot
nach der Richtlinie 2008/115/EG uber die Abschiebung von Drittstaatsan-
gehorigen erteilt wurde.”?® Zudem wurde die Ausschreibungskategorie
yunbekannte gesuchte Personen® aufgrund dakeyloskopischer Daten einge-
fithrt. Nach dieser Kategorie sollen dringend Tatverdichtige auf schwere
oder terroristische Straftaten ausgeschrieben werden, woftir nur Finger-

735 Vgl. Art. 43 Verordnung (EU) 2018/1862.

736 Vgl. ebd., Art. 43 (2).

737 Vgl. Art. 43 (1) und (2) Verordnung (EU) 2018/1862.

738 Richtlinie 2008/115/EG des Europiischen Parlaments und des Rates ,iber ge-
meinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Rickfithrung
illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger vom 16.12.2008, Amtsblatt L 348/98
vom 24.12.2008, vgl. Art. 24 (3) Dok. COM(2016) 882 final. Fiir diese Kategorie
wurde die Verordnung (EU) 2018/1860 vom 07.12.2018 erlassen.
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oder Handabdricke zur Verfigung stchen und die durch die Abfrage
anderer nationaler und supranationaler Datenbanken nicht identifiziert
werden konnten.”

Die groffte Neuerung in puncto Zugriffsberechtigte ist die Erteilung
des Zugriffrechts auf das SISII an die EU-Agentur fir die Grenz- und
Kustenwache (Frontex).740

Zu den neuen Datenkategorien, die im SISII gespeichert werden koén-
nen, gehoéren, neben den bereits erwdhnten Handabdriicken und DNA-
Profilen, Angaben zu Ausweis- und Reisedokumenten der ausgeschriebe-
nen Personen sowie Farbkopien dieser Dokumente.”#! Weitere Datenkate-
gorien sind fiir Fille des Identititsmissbrauchs vorgesehen.”#?

Die maximale regulare Speicherzeit fiir die im SISII eingegebenen Da-
ten wurde zudem fir einige Ausschreibungskategorien von drei auf finf
Jahre erhoht.743

Die Kommission hat zudem Anderungen fiir das VIS vorgeschlagen.
Diese sehen unter anderem vor, den Abgleich biometrischer Daten und
die Verwendung biometrischer Daten von Visumsantragsteller_innen fir
die Suche im SIS zu ermdglichen sowie die Altersgrenze fiir die Erfassung
von Fingerabdriicken bei Kindern auf sechs Jahre abzusenken. Zudem
beabsichtigt die Kommission, den rechtlichen Rahmen fiir den Zugang
zum VIS durch die Strafverfolgungsbehdrden zu Gberprifen und eventuell
zu dndern.”#

Was Eurodac betrifft, soll das System in Zukunft ermdglichen, nicht
mehr nur Asylbewerber_innen zu identifizieren, sondern auch ,Sekundar-
bewegungen illegaler Migranten zwischen den Mitgliedstaaten zu iber-
wachen®, um dadurch die Abschiebungsverfahren zu vereinfachen und

739 Vgl. Art. 40 Verordnung (EU) 2018/1862.

740 Vgl. ebd., Art. 50.

741 Vgl. ebd., Art. 20.

742 Vgl. ebd., Art. 62.

743 Vgl. Art. 53 Verordnung (EU) 2018/1862.

744 Vgl. COM(2016) 205 final, 10. Vgl. als Folgemanahme den Vorschlag fiir eine
Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Verordnung (EG) Nr. 767/2008, der Verordnung (EG) Nr. 810/2009, der Verord-
nung (EU) 2017/2226, der Verordnung (EU) 2016/399, der Verordnung (EU)
2018/XX [Interoperabilitits-Verordnung] und der Entscheidung 2004/512/EG
sowie zur Aufhebung des Beschlusses 2008/633/JI des Rates, COM/2018/302
final, 16.05.2018.
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zu beschleunigen.”# Ebenfalls wird beabsichtigt, die Fingerabdriicke von
Kindern ab sechs Jahren zu erfassen.”46

4.2 Einfihrung zusatzlicher Informationssysteme

Wie erwdhnt hat die Kommission bereits 2016 das Ziel angekiindigt, neue
Informationssysteme zu schaffen und die Vernetzung zwischen bestehen-
den Informationssystemen und mit zukinftigen zu intensivieren. Ziel die-
ser Maffnahmen ist es, eine liickenlose Abdeckung der Strafverfolgungs-
und Grenzmanagementdaten zu ermoglichen.””

Tatsachlich wurde 2017 neben der Errichtung des PNR-Systems’#® auch
die Errichtung eines Einreise/Ausreise-Systems (EES) verabschiedet.”#
Letzteres System wird derzeit von der Agentur eu-LISA entwickelt und soll
die Grenziibertritte von visumspflichtigen und visumsbefreiten Drittaus-
linder_innen erfassen, die den Schengener Raum fiir einen Kurzaufenthalt
betreten. Durch die Erfassung der Ausreisedaten sollen Fille aufgedeckt
werden, in denen legal eingereiste Drittauslinder_innen sich tber die
zugelassene Dauer hinaus im Schengener Raum aufhalten. Das Informati-
onssystem soll als zentralisierte europaische Datenbank errichtet und von
der EU-Agentur eu-LISA betrieben werden. Es wird alphanumerische und
biometrische Daten enthalten und sowohl fir Behorden zuginglich sein,
die fiir die Visa-Erteilung und andere Aufenthaltsfragen zustindig sind, als
auch fir Strafverfolgungsbehorden.”s?

745 COM(2016) 205 final, 10-11.

746 Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
tber die Einrichtung von Eurodac fiir den Abgleich von Fingerabdruckdaten
zum Zwecke der effektiven Anwendung der [Verordnung (EU) Nr. 604/2013
zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der fir die Prifung eines von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen
in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustindig
ist], fiir die Feststellung der Identitit illegal aufhiltiger Drittstaatsangehoriger
oder Staatenloser und tber der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung dienende
Antrage der Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaa-
ten und Europols auf den Abgleich mit Eurodac-Daten (Neufassung), COM/
2016/0272 final, 04.05.2016, 4 und 15.

747 Vgl. COM(2016) 205 final, 14.

748 Vgl. Kapitel 6.

749 Verordnung (EU) 2017/2226 vom 30.11.2017.

750 Vgl. COM(2016) 205 final,14 und Verordnung (EU) 2017/2226, Art.5-7
und 23-35.
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In Bezug auf visumsbefreite Drittauslinder_innen wiirde allerdings eine
solche Datenerfassung nur fir Reisende moglich sein, die auf dem Luft-
oder Seeweg einreisen, nicht aber fiir diejenigen, die auf dem Landweg in
den Schengener Raum eintreten. Fir diese Falle hat die Kommission die
Einrichtung eines EU-Reiseinformations- und Genehmigungssystems (ETI-
AS) vorgeschlagen.”! Diese wurde 2018 beschlossen, sodass nun die Agen-
tur eu-LISA mit der Errichtung des Systems beauftragt wurde.”s? Das Sys-
tem basiert auf den Angaben, welche die Reisenden vor Beginn der Reise
in ein Online-Formular selbst eingeben, und soll eine Risikoabschitzung
liefern, anhand derer die Einreisegenechmigung erteilt oder verweigert
wird.

Ebenfalls wird die Machtbarkeit eines Europiischen Polizeiregisterinfor-
mationssystems (EPRIS) geprift, das die direkte Abfrage nationaler Poli-
zeiregister durch die Behorden anderer Staaten erlauben soll.”>3

4.3 Interoperabilitat der Informationssysteme: der Aufbau einer zentralen
EU-Superdatenbank

Neben der Errichtung neuer Systeme soll nach Ansicht der Kommission
die Interoperabilitat der verschiedenen europaischen Datenbanken ausge-
baut werden. Die Kommission unterscheidet zu diesem Zweck zwischen
vier Aspekten der Interoperabilitit. Diese reichen von der Abfrage ver-
schiedener Systeme durch eine zentralisierte Schnittstelle bis hin zur Er-
richtung eines gemeinsamen Datenspeichers, der die Kerndaten aller Infor-
mationssysteme enthalten soll.”>

Die erste Stufe der Interoperabilitit, nimlich die gleichzeitige Abfrage
verschiedener Datenbanken durch eine zentrale Schnittstelle, wird bereits
in etlichen Mitgliedslindern praktiziert. Die Kommission zielt darauf ab,
in Zusammenarbeit mit der eu-LISA eine standardisierte Losung fir die
zentralisierte Abfrage der Informationssysteme zu entwickeln und diese in
allen Mitgliedstaaten einzufthren.

751 Vgl. COM(2016) 205 final, 15-16. Vgl. auch COM (2016) 272 final, 04.05.2016.

752 Vgl. Verordnung (EU) 2018/1240 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 12.09.2018 iber die Einrichtung eines Europaischen Reiseinformations-
und -genehmigungssystems (ETIAS) und zur Anderung der Verordnungen (EU)
Nr. 1077/2011, (EU) Nr.515/2014, (EU) 2016/399, (EU) 2016/1624 und (EU)
2017/2226, Amtsblatt der Européischen Union L 236/1 vom 19.09.2018.

753 Vgl. Verordnung (EU) 2018/1240 vom 12.09.2018, 16.

754 Vgl.ebd., 17.
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Die zweite von der EU angestrebte Stufe der Interoperabilitit besteht
in der Vernetzung der Informationssysteme. Dadurch soll es moglich wer-
den, die in einer Datenbank gespeicherten Informationen automatisch
und zentral durch ein anderes System abzufragen. Eine solche Moglichkeit
soll im geplanten EES eingebaut sein, wodurch das System mit dem VIS
vernetzt werden kann. Die Kommission wird zudem priifen, ob auch das
SIS mit den beiden Systemen sowie Eurodac mit dem SIS verbunden
werden konnen.”sd

Der dritte Aspekt der Interoperabilitit besteht im Abgleich biometri-
scher Daten, die in verschiedenen Systemen gespeichert sind. Die Kommis-
sion will die Machtbarkeit eines gemeinsamen Dienstes fiir den Abgleich
biometrischer Daten priifen, die im SIS, EES, VIS und in der Eurodac-Da-
tenbank gespeichert sind.”¢ 2019 schrieb die EU-Kommission einen Auf-
trag fir die Entwicklung eines ,BMS“ (Biometric Matching System) aus,
das die gleichzeitige Suche anhand von Gesichtsbildern und daktyloskopi-
schen Daten in verschiedenen EU-Datenbanken erméglichen soll.”s”

Schlieflich sieht die Kommission als langfristiges Ziel der Interoperabi-
litdt die Errichtung eines zentralen EU-Datenspeichers vor, der die Kern-
daten aller europaischen Informationssysteme enthilt, wie etwa alphanu-
merische und biometrische Daten. Zusatzinformationen, die datenbank-
spezifisch sind, wie etwa Visumsdaten, sollen in besonderen Modulen
gespeichert und nach gezielter Abfrage abgerufen werden koénnen.”s8

Der Plan der Kommission wurde 2018 durch einen Verordnungsvor-
schlag konkretisiert, welcher vier Komponenten der Interoperabilitit der
Informationssysteme beinhaltet.”>® Diese sind erstens das Europdische
Suchportal (ESP) fir die gleichzeitige Abfrage mehrerer Systeme anhand

755 Vgl. Verordnung (EU) 2018/1240 vom 12.09.2018, 19-20.

756 Vgl. ebd., 20-21.

757 Vgl. Estonia-Tallinn: Framework Contract for Implementation and Mainte-
nance in Working Order of the Biometrics Part of the Entry Exit System
and Future Shared Biometrics Matching System2019/S 092-221106, OJ/S $92
vom 14.05.2019, Dok. 221106-2019-EN und Monroy, Matthias, Projekt Interop-
erabilitit — EU zahlt 300 Millionen Euro fir Erkennung von Gesichtern und
Fingerabdriicken, in: Netzpolitik.org, 05.06.2020.

758 Vgl. ebd., 21-22.

759 Vgl. Gednderter Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates zur Errichtung eines Rahmens fiir die Interoperabilitit zwischen
EU-Informationssystemen (polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit, Asyl
und Migration) und zur Anderung der [Verordnung (EU) 2018/XX [Eurodac-
Verordnung], der Verordnung (EU) 2018/XX [Verordnung tiber das SIS im Be-
reich der Strafverfolgung], der Verordnung (EU) 2018/XX [ECRIS-TCN-Verord-
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biografischer und biometrischer Identititsdaten. Zweitens wiirde es der
gemeinsame Dienst fir den Abgleich biometrischer Daten (gemeinsamer
BMS) ermoglichen, biometrische Daten aus mehreren EU-Zentralsyste-
men abzufragen und abzugleichen. Drittens wiirde der gemeinsame Spei-
cher Identititsdaten (CIR) von Drittstaatsangehorigen beinhalten, die in
anderen EU-Systemen gespeichert sind. Schlieflich wiirde der Detektor fiir
Mehrfachidentititen dberpriifen, ob bestimmte Identititsdaten in mehr
als einem System gespeichert sind. Die jetzigen Pline der Kommission
betreffen die zentralen EU-Systeme, es ist aber bereits die Moglichkeit
vorgesehen, zu einem spiteren Zeitpunkt auch die dezentralisierten Daten-
banken (wie diejenigen nach der PNR-Richtlinie) mit den Interoperabili-
titskomponenten zu verkniipfen.”¢0

Die Grafik unten bildet den geplanten Dienst fir den Abgleich biome-
trischer Daten bzw. den zentralen Datenspeicher nach Darstellung der
Kommission ab.”¢!

Systeme Mehrfach-
identititen

Gemeinsamer BMS

Abbildung 1: Geplante Komponenten fiir die Interoperabilitit der EU-Informa-
tionssysteme (Quelle: EU-Kommission 2018)

nung] und der Verordnung (EU) 2018/XX [eu-LISA-Verordnung], COM(2018)
480 final, 13.06.2018.

760 Vgl. ebd., 6.

761 Vgl.ebd., 7.
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Teil IIT Sicherheit als Praiemption, Autonomie als
Infragestellung. Theoretische und normative
Anregungen

The story is sometimes told of the man who was lost somewhere in
Scotland, and asked a farmer if he could tell him which was the way to
Edinburgh. ‘Oh sir,” the farmer replied, ‘if I were you, I shouldn’t start

from here!”
H. Bull, The Anarchical Society, 295

Recognizing what we say, what we do, what we feel, who we are, can

mean giving up some dreams of change as impossible; but it can also

be a foundation — perhaps the only effective foundation — for genuine
change.

H. F. Pitkin, Wittgenstein and Justice, 338
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Kapitel 8 Ein neuer sicherheitspolitischer Ansatz:
Grundeigenschaften und Herausforderungen fur
die normative Ordnung

1 Die Logtk der EU-Sicherbeitspolitik im RFSR

In diesem Kapitel werde ich die Argumentationsfiden, die sich vom drit-
ten bis zum siebten Kapitel des Buches erstrecken, zusammenziehen und
dabei versuchen, die Haupttendenzen der EU-Sicherheitspolitik im RFSR
zu fixieren. Die Analyse der Fallbeispiele hat gezeigt, dass sich das Sicher-
heitskonzept im Laufe des Aus- und Aufbaus des RFSR verindert hat.7¢?
Nicht nur hat Sicherheit Prioritat vor den anderen beiden Konzepten der
Trias und dabei auch vor Freiheit als logischem Kernelement gewonnen.
Sicherheit droht am Ende auch diese urspringliche Idee der Freiheit als
Freiziigigkeit wieder einzuschrinken. Dabei hat Sicherheit vor allem eine
priemptive Komponente hinzugewonnen, die sie sowohl von priventiven
als auch von reaktiven Modellen der Sicherheit unterscheidet.”3

Daher konnen meines Erachtens die zwei bedeutendsten Eigenschaften
der aktuellen EU-Sicherheitspolitik als Zirkularitdit und Priemption zu-
sammengefasst werden. In welchem Sinn der sicherheitspolitische Ansatz
der EU als zirkular bezeichnet werden kann, wird im nachsten Abschnitt
verdeutlicht. Dabei werde ich auf die Entwicklung des RFSR im Allgemei-
nen, die ich insbesondere in den Kapiteln 3 und 7 nachverfolgt habe,

762 Fir eine Kontextualisierung des Wandels von Sicherheitskonzeptionen in der
Moderne vgl. den zweiten Teil von Zoche; Kaufmann; Haverkamp (Hg.), Zivile
Sicherbeit. Gesellschaftliche Dimensionen gegenwdrtiger Sicherbeitspolitiken und ins-
besondere die Beitrige von Wolfgang Bonf, Hans-Jorg Albrecht, Rudolf Egg
und Christopher Daase.

763 Eine unterschiedliche Kategorisierung wird von Ulrich Brockling vorgeschla-
gen, wonach nicht scharf zwischen Privention und Priemption unterschieden
wird und praemptive Strategien zum allgemeinen Modell der Pravention geho-
ren. Jedoch differenziert Brockling znnerhalb der Pravention zwischen drei ,,Vor-
beugungsregimen®: Hygiene als Verhiitung von Infektionskrankheiten, Immu-
nisierung und Vorsorgeprinzip. Dieses letzte Prinzip, insbesondere in der von
Brockling beschriebenen zweiten, post-9/11-Variante, stimmt meiner Meinung
nach in groben Linien mit dem von mir im Folgenden skizzierten Modell der
priemptiven Sicherheit tiberein. Vgl. Brockling, Ulrich, Gute Hirten fiibren sanft.
Uber Menschenregierungskiinste. Berlin: Suhrkamp 2017, 73-112.
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Bezug nehmen. Im dritten Abschnitt dieses Kapitels arbeite ich die Ra-
tionalitat der Sicherheitsmafnahmen aus, die sich mehr und mehr als
kennzeichnend fiir den sicherheitspolitischen Ansatz der EU erweist: das
praemptive Sicherheitsmodell. Dabei werde ich mich zunichst auf die
Analysen der drei Fallbeispiele, insbesondere der PNR-Richtlinie, stiitzen,
die ich in den Kapiteln 4, 5 und 6 durchgefithrt habe.

2 Zirkuldre Sicherbert
2.1 Von der Unterstitzung des Marktes zum selbststandigen Zweck

Im siebten Kapitel dieses Buches habe ich die Analysen der speziellen
Mafnahmen mit der allgemeinen Entwicklung der Sicherheitspolitik im
RESR in Verbindung gebracht.

Das urspriingliche Phinomen, das die Mafnahmen im REFSR hervorge-
bracht hat, ist der europiische freie Markt mit seinen Grundfreiheiten.
Diese Grundfreiheiten beziehen sich auf die freie Zirkulation der Waren,
Personen, Dienstleistungen und des Kapitals. Es ist also ein sehr spezifi-
sches Konzept von Freiheit, das hier realisiert werden soll, namlich Frei-
heit als Freiziigigkeit. Individuen sollen sich frei bewegen konnen, und
die Hindernisse dazu miissen abgebaut werden. Staaten miissen also auf
ihre Grenzkontrollen womdglich verzichten. Das bedeutet nur auf den
ersten Blick eine Zurtickhaltung der offentlichen Gewalt, denn um zu
garantieren, dass das Potenzial des freien Marktes sich voll entfalten kann
und die Bedingungen der freien Zirkulation erhalten bleiben, bedarf es ak-
tiver, offentlicher Interventionen. Der Impuls fiir den Ausbau der Sicher-
heitsmaffnahmen ergibt sich aus dieser Logik: Es soll gesichert werden,
dass die freie Zirkulation von Menschen, Waren, Dienstleistungen und
Kapital reibungslos funktioniert. Der europiische freie Markt ist also das
urspriingliche Phinomen, das den Impuls fir die Schaffung des RFSR gab.
In diesem Raum ist Freiheit als Freiziigigkeit der urspriingliche Begriff
und Wert: Die anderen beiden Begriffe, nimlich Sicherheit und Recht,
sind gegentiber dem Freiheitsbegriff funktional.

In dem Prozess, im Rahmen dessen die Sicherheitsmaffnahmen im
RFSR realisiert werden, findet jedoch ein Umbruch statt. Die ergriffe-
nen Sicherheitsmaffnahmen sind keine Antwort auf ein konkretes Sicher-
heitsproblem und scheinen bald eine eigene, von den Herausforderungen
des freien Marktes losgel6ste Logik zu entfalten. Tatsichlich wurde durch
die Implementierung des freien Marktes ein erwarteter Anstieg der Krimi-
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nalitit, etwa durch Studien des BKA, belegt. Dessen Ursachen wurden
aber vor allem in der freien Zirkulation der Waren und des Kapitals
ausgemacht und hitten eine gestiegene Kontrolle dieser erfordert. Der
Ausbau der Kontrolle fokussiert sich aber im RFSR auf Personen und wird
als eine Kompensation des Wegfalls der Grenzkontrollen gerechtfertigt.
Die Verbindung zwischen Abbau der Personenkontrolle an den Grenzen
und dem Anstieg der Kriminalitit wurde dabei jedoch weder im Vorfeld
plausibilisiert noch im Nachhinein tberpriift. Nichtsdestotrotz findet eine
doppelte Verschiebung statt: von der Grenzkontrolle zur Sicherheit durch
grenzunabhingige Personenkontrolle und von Waren und Kapital auf Per-
sonen.

Die Sicherheitsmaffnahmen des RFSR sind also im Kern eine Form der
Personenkontrolle, die sich von der urspriinglichen Logik der Kompensa-
tion als Pendant des freien Marktes losgelost und sich tGber seine Grenzen
hinaus verbreitet hat. Das Sicherheitsargument hat als Machtkatalysator
funktioniert, der die fir giltig gehaltene Legitimitatsschwelle absinken
lieB. Denn je ernster das Sicherheitsproblem, auf das eine Antwort ge-
geben werden soll, desto niedriger sind die Standards, die eingehalten
werden mussen, damit ,,die Losung nicht Teil des Problems“ wird. Folge-
richtig ist nunmehr die Kraft, die den Machtausbau im RFSR vorantreibt,
nicht mehr vom urspriinglichen Bereich des Marktes bestimmt, sondern
entspringt aus einer Eigenlogik. Es ist die Logik der LiickenschlieBung,
wonach durch die Abdeckung bestimmter Phanomene diejenigen sichtbar
werden, die durch Kontrolle noch nicht abgedeckt werden und die damit
neue Maffnahmen hervorrufen. Dabei ist Sicherheit durch grenzunabhin-
gige Personenkontrolle ein Zweck an sich geworden, der sich unabhingig
von den Herausforderungen des freien Marktes rechtfertigen lasst.

2.2 Die ,Logik der LiickenschlieSung® des EU-Informationsaustauschs
und seine Paradoxa

Im Zuge dieses Ausbaus, wie im siebten Kapitel dargestellt, haben die
europdischen Datenbanken des RFSR im letzten Jahrzehnt eine signifikan-
te Ausdehnung erlebt. Diese ist auf verschiedenen Ebenen erfolgt.

Erstens ist die Verflechtung zwischen Sicherheitsgewihrleistung sowie
Grenz- und Migrationspolitik verstirkt worden. Wihrend das SIS und das
VIS von Anfang an als Systeme mit dieser doppelten Funktion gedacht
waren, ist der Einsatz von Eurodac fiir Strafverfolgungs- und Gefahren-
abwehrzwecke erst nachtraglich im Jahr 2013 eingefithrt worden. Auch
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die geplante zunehmende Vernetzung dieser Systeme untereinander lauft
einer Trennung dieser Zwecke zuwider.

Zweitens ist eine Ausdehnung hinsichtlich der Nutzung biometrischer
Daten erfolgt. Wie erwahnt, ist es seit 2017 erlaubt, verschiedene Arten
biometrischer Daten im SIS nicht nur wie bisher fiir die Identitatsfeststel-
lung, sondern auch fiir die Suche im System zu benutzen.”é* Eine solche
Funktion ist im VIS bereits eingebaut und wird entsprechend genutzt.”¢’
Zudem ist es nun im SIS moglich, Ausschreibungen von Unbekannten
anhand von deren Fingerabdriicken einzugeben. DNA-Profile, eine Daten-
kategorie, die bisher nicht im SIS vertreten war, werden nun fir die Iden-
tititsbestitigung von Vermissten eingefiihrt. Schlieflich ist die geplante
Intensivierung der Vernetzung der Datenbanken auch hinsichtlich der
Nutzung biometrischer Daten bedeutsam, da wie erwahnt derzeit die
technischen Voraussetzungen geschaffen werden, um die verschiedenen
Informationssysteme anhand von Gesichtsbildern, Fingerabdriicken und
anderen daktyloskopischen Daten zentralisiert abzufragen.”¢6

Drittens deuten verschiedene andere Maffnahmen, wie die beschlossene
Erhohung der Speicherzeit oder die Erweiterung des Kreises der Zugriffs-
berechtigten im SIS, ebenfalls auf eine Ausdehnung der Moglichkeiten der
europdischen Datenbanken hin.

SchliefSlich scheinen die Entwicklungen auf EU-Ebene paradigmatisch
fur die Tendenzen zu sein, die Ralf Poscher als kennzeichnend fiir das
gesamte Feld der zivilen Sicherheit identifiziert hat.’¢” Dazu gehoren die
Internationalisierung der Sicherheitsmafnahmen, deren Zentralisierung,
die Verschmelzung von Repression und Privention sowie von Polizei
und Geheimdiensten einerseits und Polizei und Militir andererseits. Ins-
besondere scheint die Stirkung der Interoperabilitit der europiischen
Informationssysteme die Dynamiken der Internationalisierung und der
Zentralisierung zu verschmelzen und auf eine neue Ebene zu heben. Denn
Zentralisierung findet hier unmittelbar auf supranationaler Ebene statt
und zeigt in Richtung eines gesamten und zentralisierten europiischen
Meta-Informationssystems. Was die Verschmelzung von Repression und

764 Wie erwahnt (vgl. Kapitel 4 oben) war eine solche Nutzung von Fingerabdri-
cken bereits vor 2017 rechtlich erlaubt, aber technisch noch nicht méglich. Fiir
andere Arten biometrischer Daten, wie Lichtbilder und DNA-Profile, ist die
rechtliche Grundlage fiir die Recherchefunktion erst 2017 geschaffen worden.

765 Vgl. eu-LISA, Report on the technical functioning of the Visa Information
System (VIS), August 2020, 4.

766 Vgl. oben, Kapitel 7, Abschnitt 4.3.

767 Vgl. Poscher, Tendencies in Public Civil Security Law.
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Pravention angeht, scheint diese sich auf EU-Ebene durch eine Verschie-
bung zu einem dritten Ansatz zu manifestieren, wie ich im néichsten Ab-
schnitt anhand des Paradigmas der priemptiven Sicherheit argumentieren
werde. Die letzte Tendenz, die Poscher erwiahnt, naimlich die in zwei
Bereichen stattfindende Verschmelzung der Kompetenzen verschiedener
Behorden (von Polizei und Geheimdiensten einerseits und von Polizei und
Militdr andererseits), scheint mir im Fall der EU-Informationssysteme vor
allem durch die Zunahme der Verwendung der Informationssysteme fiir
verdeckte Kontrollen und als Verschmelzung zwischen Sicherheits- und
Grenzmanagementmafinahmen stattzufinden.

Diese Verschiebungen und Ausweitungen bedeuten nicht nur einen
quantitativen Sprung, sondern auch eine gqualitative Verinderung. Wie
schon in Bezug auf das SIS erwihnt, verindert allein die Moglichkeit,
aufgrund von biometrischen Daten Suchen einzuleiten, die Natur des
Systems. Waren bisher das SIS und das VIS Systeme, die spezifische Fra-
gen fiir einen bestimmten Zweck beantworten sollten (etwa ,lIst diese
Person schon verurteilt worden?* oder ,Hat diese Person ein gultiges Vi-
sum?“), werden sie nun aufgrund der neuen Funktionen zu Systemen,
die bisher unbekannte Verbindungen herstellen konnen (etwa zwischen
zwei daktyloskopischen Spuren, die niemandem zugeordnet werden kon-
nen). Die bereits existierenden und geplanten Verbindungen zwischen
den Informationssystemen potenzieren diese Fahigkeit, neue Verbindun-
gen herzustellen. Die parallele Abfrage verschiedener Systeme und die
Vernetzung dieser miteinander erlauben es, umfangreiche Personenprofile
zu erzeugen. Zum Beispiel kann eine Suche in mehreren Datenbanken
gleichzeitig Auskunft dariber geben, ob eine Person etwa als Zeuge in
einem gerichtlichen Verfahren gesucht wird (SIS), iiber Name und Adresse
der Arbeitgeberin eines Auslanders wihrend seines fritheren visumspflich-
tigen Aufenthalts (VIS) und moglicherweise, durch eine zukiinftige Ver-
bindung mit dem PNR-System, iiber frithere Reiseziele der Arbeitgeberin.
Damit entsteht ein umfassendes Bild der Person, inklusive der Kontakte
zu Unbeteiligten, ohne dass im Vorfeld entschieden werden muss, welche
Informationen relevant sein kénnen.

Die Logik, die dieser Erweiterung unterliegt, ist eine der ,Liicken-
schlieBung®. Die existierenden Informationssysteme werden von der EU-
Kommission als Erfolgsmalnahmen beschrieben; jedoch werden regelmi-
Big nach den Erfolgen die noch bevorstehenden Herausforderungen und
die noch nicht durch die Datenerfassung abgedeckten Bereiche erwihnt.
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Folgende Schlussfolgerungen zieht zum Beispiel die Kommission 2016
aus einem Evaluationsbericht iber das SIS:

Das SISII wird vor dem Hintergrund grofter Besorgnisse beztiglich
der inneren Sicherheit, grenziiberschreitenden Kriminalitit und irre-
guldren Migration betrieben — einige der schwerwiegendsten Heraus-
forderungen weltweit. Die Gesamtevaluierung bestitigt den herausra-
genden operativen und technischen Erfolg dieses Systems. Offenkun-
dig konnen kein operatives System und keine diesbeziigliche Rechts-
grundlage jemals vollkommen sein; deshalb hat die Kommission fir
die Zwecke der kontinuierlichen Verbesserung des SISII [...] Moglich-
keiten zur weiteren Steigerung von Wirksambkeit, Effizienz, Bedeutung
und Kohirenz sowie zur Forderung des EU-weiten Mehrwerts des
SIS II identifiziert [...].768

Analog fiihrt die Kommission zur Begriindung des Vorschlags zur Einfiih-
rung neuer Datenbanken Folgendes aus:

Die bestehenden Informationssysteme decken ein sehr breites Spek-
trum von Daten ab, die fiir das Grenzmanagement und die Strafver-
folgung bendtigt werden. Dennoch gibt es noch grofe Licken. Die
Kommission hat, um einige dieser Liicken zu beseitigen, Legislativvor-
schldge zur Schaffung eines Einreise-/Ausreisesystems sowie fiir eine
EU-weite Erfassung von Fluggastdatensitzen vorgelegt. Bei anderen
erkannten Licken gilt es sorgfaltig zu prifen, ob zusitzliche EU-Ins-
trumente erforderlich sind.”®®

Wie im sechsten Kapitel erwihnt, spielen gegenwirtig dhnliche Uberle-
gungen bei der Definition der zukinftigen Gestaltung der PNR-MafSnah-
men eine Rolle, die sich auf nicht kriminalistische Datenbanken erstre-
cken. Die Entscheidung, nicht kriminalistische Daten fiir Zwecke der
Kriminalititsbekimpfung zu verwenden, fihrt zu einer Art Spirale der
Verifizierung. Da die PNR-Daten aktuell etwa nicht das Geburtsdatum er-
fassen, fihrt der Abgleich mit behordlichen Datenbanken zu Fehltreffern.
Um die Genauigkeit der PNR-Maflnahmen zu erhéhen, wire es daher

768

Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat tber
die Evaluierung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation
(SISII) nach den Art.24 Abs. 5, Art.43 Abs.3 und Art. 50 Abs. S der Verord-
nung (EG) Nr. 1987/2006 in Verbindung mit den Art. 59 Abs. 3, Art. 66 Abs. 5
und Art. 66 Abs. 5 des Beschlusses 2007/533/]1 vom 21.12.2016 COM(2016) 880
final, 18.

769 COM(2016) 205 final, 14.
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nach Ansicht der Kommission sinnvoll, den Fluggesellschaften (und even-
tuell auch den Reisebiiros) vorzuschreiben, bei der Buchung auch das
Geburtsdatum zu erfassen und dieses den Behérden zu dbermitteln. Je
mehr nicht kriminalistische (d. h. nicht verifizierte) Daten fiir Behorden-
zwecke verwendet werden, desto stirker konnte diese Verifizierungs- oder
Identifizierungsspirale auch in nicht behordlichen Kontexten werden.””0

Durch diese Logik entsteht das Paradoxon, das unter dem Begriff der
»Sicherheitsspirale” bekannt ist: Das Versprechen nach Sicherheit ruft Er-
wartungen hervor, an denen die Ergebnisse zwar gemessen werden, die
aber nie vollstindig erfillt werden konnen. Stattdessen werden neue Si-
cherheitslticken identifiziert, woftir ein erhohter Ressourceneinsatz beno-
tigt wird, der aber wiederum nicht gentigen wird, um dem Versprechen
einer umfassenden Sicherheit gerecht zu werden.””!

Zudem verweist das Sicherheitsparadoxon auf die Eigenlogik der Sicher-
heitsmaffnahmen: Einmal eingeleitet zielen sie auf Selbststeigerung aus
eigenem Antrieb, statt auf erhohte duffere Bedrohungen oder Gefahren
zu reagieren. Und das, selbst wenn ihnen wie im Falle der analysierten
EU-Maflnahmen eine Widerspriichlichkeit mit den grundlegenden Zielen
der EU innewohnt, wie etwa die Auswertung der Mobilititsdaten aller

770 Neuerdings wurde etwa vom deutschen Bundesinnenministerium gefordert,
eine Ausweisepflicht fiir Nutzer_inenn von Online-Diensten wie E-Mails und
Messenger einzufiihren, damit diese Daten fiir Strafverfolgungen zur Verfiigung
gestellt werden konnen. Vgl. Reuter, Markus, TKG-Novelle. Seehofer will Per-
sonalausweis-Pflicht fiir E-Mail und Messenger einfiithren, in: Netzpolitik.org,
03.03.2021.

771 Vgl. auch Miinkler, Herfried, Strategien der Sicherung: Welten der Sicherheit
und Kulturen des Risikos. Theoretische Perspektiven, in: Minkler, Herfried;
Bohlender, Matthias; Meurer, Sabine (Hg.), Sicherheit und Ristko. Uber den Um-
gang mit Gefabr im 21. Jabrbundert. Bielefeld: Transcript 2010, 11-34, hier 12-13
und Gander, Hans-Helmuth, Das Verlangen nach Sicherheit. Anthropologische
Befunde, in: Heckmann, Dirk; Schenke, Ralf P.; Sydow, Gernot (Hg.), Verfas-
sungsstaatlichkeit im Wandel. Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger zum 70. Geburts-
tag. Berlin: Duncker & Humblot 2013, 983-993. Uber das Verhaltnis zwischen
der individuellen und der gesellschaftlichen Dimension von Sicherheit vgl.
Kaufmann, Franz-Xaver, Sicherbeit als soziologisches und sozialpolitisches Problem:
Untersuchungen zu einer Wertidee hochdifferenzierter Gesellschaften. Munster; Ber-
lin: Ferdinand Enke Verlag 1973, 24-28 und tber die Verflechtung zwischen
Sicherheit und Unsicherheit Kaufmann, Stefan, Security Through Technology?
Logic, Ambivalence and Paradoxes of Technologised Security, in: European
Journal for Security Research, 1/1, 2016, 77-95.
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Fluggiste (mit moglichen Mobilitatseinschrainkungen als Folge) oder die
Idee, Reisegenehmigungen fur visumsbefreite Reisende einzufithren.””?

In diesen Fillen tberrollt die Eigendynamik der EU-Sicherheitsmafinah-
men ebenjene Ziele, fir deren Unterstiitzung sie hitten dienen sollen. Wie
in Kapitel 3 geschildert, wurden die Sicherheitsmaffnahmen im RFSR an-
finglich als Ausgleich zur Realisierung des freien Personenverkehrs einge-
fihrt. Im Nachhinein haben sie jedoch diesen unterstiitzenden Charakter
verloren und sich zu einem eigenstindigen Bereich entwickelt.

In diesem Zusammenhang hat der Sicherheitsaspekt zunehmend eine
das urspringlich primare Element der Freiheit iberragende Bedeutung
gewonnen. Nun haben die Sicherheitsmafnahmen ein Ausmaf§ erreicht,
das nicht nur andere Grundrechte, wie das Recht auf Privatleben und
auf Schutz der personenbezogenen Daten, sondern auch den Kern der
EU-Freiheiten, nimlich die Bewegungsfreiheit, einschrinke. Das gilt aufSer-
dem nicht nur fiir diejenigen, die von Anfang an von ihrem Genuss ausge-
schlossen waren, sondern auch fir diejenigen, die als EU-Birger_innen
oder durch die Befreiung von der Visumspflicht eigentlich Adressat_innen
der erweiterten Bewegungsfreiheit waren.

3 Sicherheit als Praemption

3.1 Die Durchsetzung der praemptiven Logik als richtungsweisend fiir die
EU-Sicherheitspolitik

In diesem Abschnitt wird eine weitere Tendenz der EU-Sicherheitspoli-
tik im RFSR herausgearbeitet: namlich ihre priemptive Ausrichtung. Im
RESR, wie auch die drei Fallbeispiele zeigen, koexistieren reaktive und
praemptive Modelle nebeneinander. Der praemptive Ansatz scheint aber
sowohl der grundlegenden Logik der Entwicklung der Sicherheitsmafinah-
men im RESR zu entsprechen als auch das Modell zu sein, das sich mehr
und mehr durchsetzt. Im Fall des SIS und der Priimer Regelungen, die
an sich eher ein reaktiv-repressives Sicherheitsmodell verkorpern, ist die
priemptive Logik spiter hinzugekommen,’”? wobei sie bei der Fluggastda-

772 Das ist jeweils der Fall bei der PNR-Richtlinie und beim ETIAS.

773 Beim SIS ist die praemptive Logik vor allem in dem zunehmenden Einsatz
des Systems zum Zwecke der gezielten oder verdeckten Kontrolle sichtbar.
Vgl. Kapitel 4, Abschnitt 6.1. Im Fall der Priimer Regelungen ist diese Logik
ansatzweise vorhanden, zum Beispiel im Hinblick auf den automatisierten Aus-
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tensatze-Richtlinie, der neuesten unten den analysierten Mafnahmen, am
ausgepragtesten ist.”’4

Daher werde ich im Folgenden die Tendenz der EU-Sicherheitspolitik
hin zu einem priemptiven Ansatz insbesondere mit Bezug auf die PNR-
Richtlinie illustrieren. Die PNR-Mafinahmen stellen allerdings eine Ent-
wicklung dar, die richtungsweisend fiir den zukiinftigen Ausbau der EU-
Sicherheitspolitik im Allgemeinen sein konnten, wie etwa die Ubernahme
des risikobasierten Ansatzes beim ETIAS verdeutlicht. Dementsprechend
sind die folgenden Erwagungen fiir den RFSR generell von Bedeutung.

3.2 Der praemptive Ansatz unter besonderer Beriicksichtigung der PNR-
Mafinahmen

Die im sechsten Kapitel hervorgehobenen zentralen Merkmale der PNR-

Richtlinie weisen auf einige Tendenzen des sicherheitspolitischen Ansatzes

hin, die ich auf den folgenden Seiten beleuchten mdchte.

3.2.1 Effektvermeidung statt Ursachenbekimpfung

Der risikobasierte Ansatz der Fluggastdatensatze-Richtlinie wird auch als
»proaktiv® beschrieben.””S Dabei wird ,proaktiv® dem Begriff ,reaktiv®

tausch der daktyloskopischen Daten zur Verhinderung von Straftaten oder auf
den nicht automatisierten Informationsaustausch zur Straftatenverhinderung
und zur Gefahrenabwehr. Vgl. Kapitel 5, Abschnitte 3.2 und 3.3. Dagegen
wird im SIS und im Primer System eine reaktive Logik von den Maffnahmen
verkorpert, die auf die Identifizierung von bereits bekannten Personen, etwa
Verurteilten oder Angeklagten, abzielen.

774 Stark geprigt durch ein praemptives Sicherheitsverstindnis war ebenfalls die
EU-Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung von 2006, die 2014 vom EuGH
fur nichtig erklart wurde. Vgl. Richtlinie 2006/24/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 15.03.2006 tiber die Vorratsspeicherung von Daten,
die bei der Bereitstellung o6ffentlich zuganglicher elektronischer Kommunika-
tionsdienste oder offentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet
werden, und zur Anderung der Richtlinie 2002/58/EG, Amtsblatt der Europa-
ischen Union L 105/54 vom 13.04.2006 und Urteil des Gerichtshofs (Grof3e
Kammer) vom 08.04.2014, Digital Rights Ireland Ltd, verbundenen Rechtssa-
chen C-293/12 und C-594/12.

775 Vgl. zum Beispiel den Vorschlag der Kommission COM(2011) 32 final,
02.02.2011 und Vermeulen; Bellanova, European ‘smart’ surveillance.
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entgegengesetzt. Reaktive MaSnahmen werden ergriffen, nachdem ein be-
stimmtes Ereignis geschehen ist. Dieser reaktive Ansatz ist ebenfalls in
der PNR-Richtlinie vertreten, und zwar dort, wo sie den Abgleich der
Fluggastdaten mit vorhandenen Datenbanken ermoéglicht, nachdem eine
Straftat begangen wurde. Dagegen werden die PNR-Daten proaktiv einge-
setzt, wenn sie vor der Begehung einer Straftat verwendet werden, um
diese zu verhindern.

Diese Art von Proaktivitit adressiert das bekimpfte Phinomen (Terro-
rismus bzw. schwere Kriminalitat) in einer besonderen Art und Weise.
Sie zielt nicht darauf ab, dieses zu beseitigen, indem es seine Ursachen
bekdmpft, was typisch fiir eine priventive Vorgehensweise wire. Vielmehr
werden die Existenz und das Weiterbestehen dieses Phinomens angenom-
men. Was vermieden werden soll, sind einzelne Erscheinungen dieses
Phanomens, nimlich die Begehung einer begrenzten Zahl von Straftaten,
deren Titer_innen als ,gefahrlichste“ eingestuft wurden. Dabei wird ein-
geraumt, dass die Behorden nicht alle moéglichen Schiden vermeiden
konnen. Genauer: Nach dem risikobasierten Ansatz der algorithmischen
Regulierung sollten sie es auch nicht tun. Vielmehr sollen sich die Behor-
den auf die Kontrolle der Bedrohungen konzentrieren, die nach einer
Ex-ante-Evaluierung als potenziell am gefihrlichsten eingestuft wurden.”7¢

Dieser effektzentrierte und risikobasierte Ansatz ist keine absolute Neu-
igkeit. Eine dhnliche Wendung im strafrechtlichen Bereich wurde etwa
bereits in den 1990er Jahren beobachtet.””” Der italienische Philosoph
Giorgio Agamben sicht in der Fokussierung auf die Effekte sogar ein
kennzeichnendes Merkmal der modernen Regierungskunst.””8 Anstatt die
Ursachen zu regieren, wiirde diese darauf abzielen, die Effekte zu kontrol-
lieren. Dabei hebt Agamben hervor, dass diese Verschiebung von den
Ursachen auf die Effekte eine Zunahme an Kontrolle mit sich bringt:
»Causes demand to be known, while effects can only be checked and con-

776 Vgl. Beaussier, Anne-Laure etal., Accounting for failure: risk-based regulation
and the problems of ensuring healthcare quality in the NHS, in: Health,
Risk & Society, 18/3-4, 2016, 205-224, hier 206; Yeung, Algorithmic regulation;
Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulation with
Passenger Name Records.

777 Vgl. Feely, Malcom M.; Simon, Jonathan, The new penology: notes on the
emerging strategy of corrections and its implications, in: Criminology, 30/4,
1992, 449-474.

778 Vgl. Agamben, Giorgio, For a Theory of Destituent Power. Lecture Transcript,
Athens, 16.11.2013.
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trolled.“”7 Wenn auch die Fokussierung auf Effekte und die dazugehorige
Ausweitung der Uberwachung und der Kontrolle keine absolute Neuheit
sind, haben zunichst die Digitalisierung und die rasch steigenden Rechen-
kapazititen die idealen Rahmenbedingungen geschaffen, damit sich diese
Tendenzen verstirke entfalten konnten. Die Méglichkeiten, die der Einsatz
von KI-Methoden erdffnet, stellen eine weitere Steigerungsmoglichkeit
dieser Tendenzen dar.

Im Kontext der gegenwirtigen Sicherheitspolitik der EU steht das pro-
aktive Modell der PNR-Richtlinie im Widerspruch zur ,,Logik der Liicken-
schliefung®, an der sich die Entwicklung der EU-Politik im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts orientiert und die auch fir die Ein-
fahrung der PNR-Richtlinie eine Rolle gespielt hat.” Wie oben erldutert,
besteht diese Logik darin, progressiv die Sicherheitsliicken zu schliefSen,
die durch die bestehenden Maffnahmen nicht abgedeckt werden. Das zu-
grunde liegende Ideal dabei ist der Zustand absoluter Sicherheit, der auf
die Beseitigung aller moglichen Bedrohungen abzielt. Dies wird aber im
Fall der PNR-Richtlinie durch Mafinahmen verwirklicht, die prinzipiell
nicht die Vermeidung aller Schiden vorsehen, wie es etwa zumindest an-
satzweise der Fall bei einem Modell wire, das auf Ursachenbekimpfung
basiert.

3.2.2 Profile und die Erstellung von Gefihrlichkeitsprognosen

Die Identifizierung der moglichen Effekte, die in Zukunft eintreten kdnn-
ten und vermieden werden sollen, erfolgt aufgrund von Prognosen, die
sich auf die Gefahrlichkeit der einzelnen Individuen bezieht. Um diese
Prognosen zu erstellen, stiitzen sich die PNR-Maffnahmen auf Kategorisie-
rungen der Reisenden in verschiedene Risikokategorien.

Automatisierte Verfahren werden haufig als objektiver und neutraler als
menschliche angesehen. Wie oben erwahnt hat auch die Kommission die
Einfihrung der PNR-Richtlinie als eine Alternative zu moglicherweise dis-
kriminierenden Kontrollen durch Beamte gerechtfertigt.”8! Menschen wer-

779 Agamben, For a Theory of Destituent Power, vgl. auch Morozov, Why the
internet of things could destroy the welfare state.

780 Vgl. oben Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel.

781 Vgl. Kapitel 6, Abschnitt 4.1.
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den nun aufgrund von ,objektiven Prifkriterien“’8? auseinandersortiert,
und nicht aufgrund subjektiver Einschdtzungen.

Bei naherer Betrachtung erweist sich aber die Neutralitit und Objektivi-
tat algorithmischer Verfahren als illusorisch. Algorithmen und Datenban-
ken sind menschliche Produkte, die genauso wie alle anderen Artefakte
von menschlichen Vorstellungen geprigt werden.

Das kann auf verschiedenen Ebenen der automatisierten Verarbeitung
von Daten beobachtet werden. Erstens konnen die Ausgangsdaten an
sich, die fir die Erarbeitung der Gefihrlichkeitskriterien benutzt wer-
den, bereits durch diskriminierende Praktiken geprigt sein. Wenn zum
Beispiel bestimmte Personengruppen haufiger in den Kriminalstatistiken
auftauchen, weil sie aufgrund ihrer duferlichen Erscheinung besonders
haufig kontrolliert werden, wird diese Haufigkeit in die Datenbank aufge-
nommen und moglicherweise von den Algorithmen als ,Muster® identi-
fiziert.”83 Der Mechanismus an sich ist nicht neu, jedoch wire es irrefiih-
rend, zu denken, dass solche Mechanismen durch die Automatisierung der
Filterungsverfahren verschwinden wiirden.

Zweitens sind Systeme, die Personen durch automatisierte Analysever-
fahren sortieren und klassifizieren, auch auf eine spezielle, fiir sie spezifi-
sche, Art und Weise diskriminierend. Profile, die durch solche Analysen
erzeugt werden, beziehen sich per definitionem auf relationale oder verglei-
chende statt individuelle Identitdten.”® Entscheidungen ber Individuen
(etwa ob sie aufgrund ihrer ,Gefihrlichkeit“ weiteren Uberpriifungen un-
terzogen werden sollen) werden nicht nur aufgrund ihrer Charakteristika
getroffen, sondern auch basierend auf Annahmen und Hypothesen tber
die Kategorie, der sie zugeordnet wurden. Wenn zum Beispiel ein Fluggast
sein Flugticket von Berlin nach Istanbul mit nur geringem zeitlichen Vor-
lauf kauft, dieses in bar bezahlt und womoglich noch einen 30 kg schwe-

782 COM(2011) 32 final, 02.02.2011, 6.

783 Fur weitere Beispiele, wie algorithmische Systeme in den verschiedenen Pha-
sen der Programmierung und Anwendung diskriminierend geprigt sein oder
wirken koénnen, vgl. Barocas, Solon; Selbst, Andrew D., Big Data’s Disparate
Impact, in: California Law Review, 104, 2016, 671-732; Orru, Elisa, Minimum
Harm by Design. Reworking Privacy by Design to mitigate the risks of surveil-
lance, in: Leenes, Ronald etal. (Hg.), Computers, Privacy and Data Protection:
Invisibilities & Infrastructures. Dordrecht: Springer 2017, 107-137.

784 Vgl. Gandy, Oscar H., Data Mining, Surveillance, and Discrimination in the
Post-9/11 Environment, in: Haggerty, Kevin D.; Ericson, Richard V. (Hg.), The
new politics of surveillance and visibility. Toronto: University of Toronto Press
2007, 363-384, hier 370.
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ren Rucksack eincheckt, obwohl der Riickflug bereits drei Tage nach dem
Hinflug stattfindet, wird er eventuell als ,Hochrisiko-Passagier” eingestuft.
Diese Gefihrlichkeitsprognose wird aber aufgrund von Annahmen tber
die Kategorie von Menschen, die die erwahnten Kriterien mit ihm teilen,
und womoglich von anderen Individuen, die mit ihrem vergangenen Ver-
halten diesen Kriterien entsprachen, getroffen, nicht aber aufgrund seines
eigenen vergangenen Verhaltens. Anders gesagt: Der Fluggast wird als
»gefahrlich® eingestuft, nicht weil er selbst sich in der Vergangenheit in
einem Camp fur ,foreign fighters“ in Syrien aufhielt oder weil in seinem
vergangenen Verhalten Anhaltspunkte daftir zu finden wiren. Vielmehr
erfolgt diese Einstufung, weil beobachtet wurde bzw. angenommen wird,
dass eine Anzahl von anderen Menschen, die von Deutschland nach Syrien
in solche Camps gereist sind, kurzfristig einen Flug in die Turkei gebucht,
das Ticket in bar bezahlt und einen Scheinruckflug gebucht haben, wobei
sie zudem Gepick fiir einen lingeren Aufenthalt mit sich gefithrt haben.
In die Gefihrlichkeitsprognose tiber den Fluggast fliefen damit Bewertun-
gen ein, die nicht ihn individuell betreffen, sondern Menschen, die in
die gleiche Kategorie wie er eingeteilt wurden. Selbst wenn die Program-
mierer_innen sich dessen nicht bewusst sind oder dies nicht intendieren,
kann die Art, wie die verschiedenen Kategorien definiert werden, bereits
diskriminierende Muster reproduzieren.

Die Fluggastdatensitze-Richtlinie schliefSt explizit aus, dass Entscheidun-
gen Uber die Gefihrlichkeit von Individuen ,aufgrund der rassischen oder
ethnischen Herkunft, der politischen Meinungen, der religiésen oder welt-
anschaulichen Uberzeugungen, der Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft,
des Gesundheitszustands, des Sexuallebens oder der sexuellen Orientie-
rung einer Person getroffen® werden.”®’ Werden solche Daten an die natio-
nale Zentralstelle tibermittelt, darf diese sie nicht verarbeiten und muss sie
16schen.786

Gerade bei der automatisierten Analyse von groffen Datenmengen kon-
nen aber Rickschlisse Gber solche sensiblen Merkmale aus scheinbar
nicht sensiblen Daten hervorgehen.”®” Die Postleitzahl konnte zum Bei-

785 Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 7 (6).

786 Vgl. ebd., Art. 13 (4).

787 Vgl. Orrli, Minimum Harm by Design. Reworking Privacy by Design to miti-
gate the risks of surveillance, 129; Kamiran, Faisal; Calders, Toon; Pechenizkiy,
Mykola, Techniques for Discrimination-Free Predictive Models, in: Custers,
Bart et al. (Hg.), Discrimination and privacy in the information society: data mining
and profiling in large databases. Berlin; Heidelberg: Springer 2013, 223-241.
Vgl. auch Hardt, Moritz, Occupy Algorithms: Will Algorithms Serve the 99 %?
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spiel Hinweise auf Ethnizitat, Herkunft oder Migrationshintergrund lie-
fern, oder Angaben tber Mitreisende konnen die Beziechung zu den Pas-
sagier_innen, mit dem sie reisen, und damit potenziell Informationen
Gber deren Sexualleben, offenbaren. Wie oben dargelegt, konnen durch
maschinelles Lernen sogar Korrelationen erstellt werden, die ohne maschi-
nelle Unterstitzung (also durch menschliche Beobachtung allein) nicht
erkannt werden konnen. Da diese Verbindungen durch die Verarbeitung
der Daten selbst erzeugt werden und nicht im Voraus fixiert sind, ist es
auch unmoglich, auszuschliefen, dass solche potenziell sensiblen Assozia-
tionen zum Einsatz kommen. Auflerdem deutet die bisher nur sparsam
vorhandene offentlich zugingliche Literatur iber den Einsatz von maschi-
nellem Lernen fiir Verhaltensprofilierung darauf hin, dass Informationen
wie Geschlecht, Alter, Aussehen und vor allem die im Freitextfeld einge-
gebenen Informationen besonders wertvoll fir Profilierungszwecke sein
konnten.”88

Im Widerspruch zu den Erklirungen der Kommission uber die Objek-
tivitdt der automatisierten Datenverarbeitung fihrt die Fluggastdatensitze-
Richtlinie selbst eine menschliche Uberprifung der Ergebnisse der auto-
matisierten Auswertung ein. In der Richtlinie heif3t es:

Die zustindigen Behorden treffen Entscheidungen, aus denen sich
eine nachteilige Rechtsfolge oder ein sonstiger schwerwiegender Nach-
teil fir die betroffene Person ergibt, unter keinen Umstidnden allein
auf der Grundlage der automatisierten Verarbeitung der PNR-Da-
ten.”®

Menschliche Beurteilungen wurden also zunichst als vorurteilsbeladen
ausgeschlossen und durch ,objektive” und ,neutrale“ maschinelle Verfah-
ren ersetzt, um dann aber am Ende des Prozesses wieder eingefithrt zu
werden, um dadurch wiederum mogliche maschinelle Fehler zu beseitigen
und zu garantieren, dass die Entscheidungen gerecht sind.”°

Response Paper presented at the Governing Algorithms Conferenz, New York,
17.03.2013, wonach das Ableiten von Merkmalen aus sogenannten proxies (in
diesem Fall: der Ethnizitit aus der Postleitzahl) genau das ist, was Algorithmen
besonders gut konnen.

788 Vgl. INDECT D9.9. Report on current state-of-the-art of machine learning
methods for behavioural profiling, 2011, www.indect-project.cu (letzter Zugriff:
03.06.2019), das sogar die ,ethnic appearance of the offender” als wertvolle
Information erwahnt (S. 13).

789 Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 7 (6).

790 Vgl. Vermeulen; Bellanova, European ‘smart’ surveillance.

290



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3 Sicherbeit als Praemption

Sobald maschinelles Lernen hinzukommt, wird aus diesem Wider-
spruch eine Unmoglichkeit, weil die Uberpriifbarkeit der Entscheidungen
nicht mehr méglich sein wird. Wie unten niher ausgefiihrt wird,””! wer-
den die maschinell erzeugten Entscheidungen fiir Menschen nicht mehr
nachvollziehbar sein. Da die Strukturen und Funktionen, die zu der Ent-
scheidung gefithrt haben, keine im Voraus fixierte Funktion durchfiihren,
sondern vom System selbst erzeugt werden und fiir Menschen nicht nach-
vollziehbar sind, wird es fiir Menschen unméglich sein, sie kritisch und
grindlich zu Gberprifen. Tatsichlich werden sich die Kontrolleur_innen
in diesen Fillen auf die mitgelieferte Ubersetzung des automatisierten
Verfahrens in Risikokategorien verlassen miissen.”?

Zudem ist fraglich, ob solche Ergebnisse, die auf Wahrscheinlichkeiten
hinweisen, iberhaupt Gberprifbar sein konnen. Die Ergebnisse der PNR-
Profilierung werden Prognosen dariiber enthalten, wie wahrscheinlich es
ist, dass ein Mensch eine Bedrohung darstellen wird. Eine Aussage wie
»-Mensch X weist eine 95-prozentige Wahrscheinlichkeit auf, in Zukunft
eine terroristische Straftat zu begehen® kann durchaus korrekt sein und
trotzdem zu ungerechten Folgen fithren. Denn die Wahrscheinlichkeit
kann (nach welchen Kriterien auch immer) ,korrekt* ermittelt worden
sein, und damit kann es korrekt sein, zu sagen, dass dieser Mensch mit
hoher Wahrscheinlichkeit eine terroristische Straftat begehen konnte. Die
Aussage wirde weiterhin korrekt sein, auch wenn dieser Mensch nach
den verbleibenden 5% nie eine terroristische Straftat begehen wird. Je-
doch wire es ungerecht, etwa diesem Menschen aufgrund seines Gefihr-
lichkeitsprofils ein Flugverbot zu erteilen. Anders als Entscheidungen,
die sich auf in der Vergangenheit begangene Taten bezichen, wire die
Gerechtigkeit einer solchen Entscheidung nur in Zukunft Gberpriifbar,
wenn von jeglichen Interventionen abgesehen werden wiirde.””* Solche
Interventionen als proaktive Maflnahmen sind aber genau das, worauf
die Gefahrlichkeitsprognosen abzielen. Dieses Phinomen, auch als ,asym-

791 Vgl. unten, Abschnitt 3.2.3 in diesem Kapitel.

792 Vgl. Leese, Matthias, The new profiling: Algorithms, black boxes, and the
failure of anti-discriminatory safeguards in the European Union, in: Security
Dialogue, 45/5, 2014, 494-511.

793 Die Kontrastierung mit Urteilen, die auf vergangenen Taten basieren, bedeutet
niche, dass diese immer korrekt wiren oder immer auf sicherer Basis gesprochen
werden konnen. Vielmehr bedeutet sie, dass in diesen Urteilen wenigstens 7
Prinzip uberprifbar ist, ob die Voraussetzungen fiir die Entscheidung (die be-
reits erfolgte Begehung einer Straftat) erfille sind.
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metrisches Feedback“7?* bekannt, ist nicht spezifisch fir Prognosen, die
durch maschinelles Lernen erzeugt werden. Doch hat es fiir diese Art der
Prognose gravierende Konsequenzen, da maschinelle Lernsysteme auf
Feedback angewiesen sind, um die gewtinschten Funktionalititen zu ent-
wickeln und zu verbessern und um deren spezifisches Potenzial, wie etwa
die Analyse grofSer Datenmengen und die Anpassung an neue Situationen,
zu entfalten.

3.2.3 Opazitit der Bewertungskriterien

Die automatisierte Analyse der Fluggastdaten zum Zweck der Profilierung
wird nach der PNR-Richtlinie benutzt, um Entscheidungsempfehlungen
zu formulieren. Entsprechend werden Verhaltensnormen (,Fluggast X soll
niher Uberprift werden®) formuliert, an denen sich menschliches Han-
deln orientieren soll. Die Formulierung von diesen Entscheidungsempfeh-
lungen ist durch verschiedene Varianten von Opazitit gekennzeichnet.
Diese Opazitit ist besonders ausgeprigt, wenn die Profilierung der Passa-
gier_innen durch den Einsatz maschinellen Lernens erfolgt bzw. erfolgen
wirde, gilt aber unter bestimmten Bedingungen auch dann, wenn die
Muster von Personen vorgegeben werden.

Die erste Form von Opazitit betrifft die mangelnde Begriindbarkeit
der Kriterien, wodurch bestimmte Individuen als gefihrlich eingestuft
werden. Diese Form von Opazitit ist unvermeidbar, wenn die Kriterien
durch maschinelles Lernen zustande kommen: Durch maschinelles Lernen
werden in (unstrukturierten) grofen Datenmengen Regelmafigkeiten auf-
gespurt. Diese sind umso interessanter, als sie zuvor unbekannt waren und
nicht durch menschliche Verstandesleistung allein erkannt werden konn-
ten.””> Aufgrund dieser Regelmafigkeiten werden Verbindungen zwischen
Merkmalen erstellt, etwa zwischen dem Vorhandensein einer bestimmten
Eigenschaft A und dem errechneten Bedrohungspotenzial einer Person B.
Ob nun A und B in einem kausalen Zusammenhang stehen, ob beide
durch einen dritten Faktor C verursacht wurden oder ob es reiner Zufall
ist, dass sie zusammen auftreten, ist fir die Erstellung der Korrelation
unbedeutend. Zum Beispiel: Wenn sich etwa aus der Datenanalyse ergibt,

794 Zweig; Wenzelburger; Krafft, On Chances and Risks of Security Related Algo-
rithmic Decision Making Systems, 13, Ubersetzung E.O.

795 Genau deswegen, um ,neue“ Korrelationen herauszufinden, wird maschinelles
Lernen eingesetzt. Vgl. Yeung, Algorithmic regulation.
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dass eine bestimmte Bezahlungsart hiufig genug gekoppelt mit einem
sabweichenden® Verhalten auftritt (d. h., nach dem Check-in den Flug
nicht anzutreten), wird daraus eine Assoziation erstellt, ohne dass es eine
logische Erklarung dafiir geben muss. Warum nun genau diese Korrelation
aufgestellt wird und nicht eine andere, oder warum das System zu einem
bestimmten Ergebnis kommt und nicht zu einem anderen, kann nicht
erklirt werden. Anders formuliert: Die relevanten Assoziationen werden
sozusagen unmittelbar aus ,Beobachtungen® erstellt, nicht aus logischen
(kausalen) Zusammenhingen, und im Nachhinein ist es nicht moéglich,
die Wege zu rekonstruieren, die das System zu dem jeweiligen Ergebnis
gefithrt haben.”¢ Diese Unerklarbarkeit der Muster, die — wenn sie durch
maschinelles Lernen erzeugt werden — prinzipiell ist, kann auch die von
den Behorden vorgegebenen Muster betreffen, wenn diese aufgrund von
Hiufigkeitsbeobachtungen erstellt wurden und nicht plausibel erklart wer-
den konnen.

Dass eine solche Situation ein Problem in Bezug auf das Kriterium
der Rechtfertigung darstellt, kann auf verschiedenen Ebenen verdeutlicht
werden. Im deutschen Polizeirecht wird bisher zum Beispiel verlangt,
dass die Grinde fiir die vertiefte Kontrolle (,,Gefahrerforschungseingriff*)
plausibilisierbar sein missen. Dafiir reicht es nicht, dass das eingesetzte Sys-
tem erfahrungsgemafl funktioniert, sondern es muss auch erklarbar sein,
warum es das tut.”?” Der Grund dafir liegt in der Idee, dass Beamte die
Mafnahme verantworten kdnnen missen und dass dies nur dann moglich
ist, wenn sie auch verstehen konnen, wie es zu der Prognose, welche die
Mafnahme veranlasst hat, gekommen ist.””® Auch auf europiischer Ebene
werden benachteiligende Mafnahmen aufgrund von automatisierter Pro-
filierung nur dann zugelassen, wenn bestimmte Grundrechte garantiert
sind. Dazu zahlt zwingend das Recht, das Einschreiten einer Person zu
erwirken, um den eigenen Standpunkt darlegen zu kénnen, die Grinde
der Entscheidung erldutert zu bekommen und die Entscheidung anfechten
zu konnen.””” Wenn maschinelles Lernen zum Einsatz kommt, sind aber
diese Voraussetzungen, wie ich geschildert habe, nicht gegeben.

Ansitze, die unter dem Begriff ,explainable artificial intelligence® (,.er-
klarbare kinstliche Intelligenz®) bekannt sind, versuchen dieses Problem

796 Vgl. Schubbach, Judging machines; Rademacher, Predictive Policing im deut-
schen Polizeirecht, 377.

797 Vgl. Rademacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, 386-391.

798 Vgl. ebd., 387.

799 Vgl. Richtlinie (EU) 2016/680 vom 04.05.2016, Art. 11 und Praambel, Ziff. 38.
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zu umgehen. Was diese Ansitze leisten konnen, ist zwar, zu rechtfertigen,
warum ein durch maschinelles Lernen erzeugtes Ergebnis richtig ist, nicht
aber, wie es dazu gekommen ist. Diese Ansitze kdnnten also eine Rechtfer-
tigung liefern, die nicht — wie die bisherigen gesetzlich verlangten Recht-
fertigungen — auf Erkldrung basiert.3% Solche Ansitze kdnnen einen signi-
fikanten Beitrag zur Akzeptanz von kinstlicher Intelligenz leisten. Da so-
wohl das deutsche als auch das europiische Recht, wie oben ausgefiihre,
auf Erklarbarkeit bestehen, scheint jedoch eine solche Rechtfertigung nach
dem jetzigen Stand unterhalb der rechtlichen Standards zu bleiben.

Zusammenfassend: Wenn Entscheidungen aufgrund nicht erklarbarer
Bewertungen getroffen werden, fillt eine wichtige Voraussetzung dafiir,
dass sie gerechtfertigt und kritisiert werden koénnen, fort: nimlich de-
ren Begriindbarkeit. Begriindbarkeit als Lieferung plausibler Erklarungen
scheint bisher eine notige Voraussetzung fiir die Rechtfertigung behordli-
cher Malinahmen, die benachteiligend fiir die Betroffenen sind.

3.2.4 Opazitit der Uberpriffungsmalnahmen

Die zweite Variante der Opazitit der Manahmen nach der Fluggastdaten-
satze-Richtlinie betrifft den weiteren Schritt der PNR-Maffnahmen. Die
oben beschriebene erste Form der Opazitit bezieht sich auf die Nicht-Er-
klarbarkeit der Griinde, die zu einer Gefahrlichkeitsprognose gefiihrt ha-
ben. Die zweite Variante der Opazitat betrifft die genaueren Uberprifun-
gen, welche den Bewertungen folgen, und ist unabhingig von der Art und
Weise, wie diese Bewertungen generiert wurden. Sie betrifft somit sowohl
Falle, in denen die Muster vorgegeben sind, als auch Falle, in denen sie
automatisch produziert werden.

Die genaueren Uberpriifungen, die der Profilierung folgen, sind durch
Opazitit gekennzeichnet, weil die Betroffenen zunichst nichts davon er-
fahren. Sie erfahren ndmlich weder, dass sie vom System als ,Hochrisiko-
Passagier_innen® eingestuft wurden, noch, dass sie weiteren menschlichen

800 Vgl. Schubbach, Judging machines. Fiir weitere Ansitze zur Uberwachung von
algorithmischen Entscheidungen, die keine Transparenz der Systeme vorausset-
zen vgl. Zweig, Katharina, Algorithmische Entscheidungen: Transparenz und
Kontrolle, in: Analysen und Argumente aus der Konrad-Adenauer-Stiftung,
2019.
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Uberprifungen unterzogen werden.8! In beiden Fillen werden sie nicht
benachrichtigt, die Richtlinie sieht lediglich vor,

dass eine betroffene Person das Recht hat, den Datenschutzbeauftrag-
ten als zentrale Kontaktstelle im Zusammenhang mit allen Fragen
beziiglich der Verarbeitung der PNR-Daten der betroffenen Person zu
kontaktieren.80?

Dabei wird aber nicht sichergestellt, dass alle Betroffenen informiert wer-
den und damit tatsichlich von ihrem Auskunftsrecht Gebrauch machen
konnen.®% Erst wenn die genaueren Uberprifungen zu weiteren konkre-
ten Folgen fihren, wie etwa die Verweigerung des Flugantritts, konnen
die Betroffenen davon erfahren.

Zwei Aspekte sind hier besonders relevant. Erstens: Wenn die genaue-
re menschliche Uberprifung, die der automatisierten Risikoprofilierung
folgt, bereits eine ,nachteilige rechtliche Wirkung“ darstellt, dann sind
die oben erwihnten Garantien des Rechts auf Darstellung der eigenen
Position, auf Erlduterung der Entscheidung und auf Anfechtbarkeit der
Entscheidung nicht gegeben. Die offene Frage zu beantworten, ob dies der
Fall ist, ist Aufgabe der gerichtlichen Kontrolle und geht tber die Ziele
vorliegender Untersuchung hinaus. Wenigstens im Sinne des deutschen
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, wonach jeder behordliche
Umgang mit personenbezogenen Daten eine erhebliche rechtliche Belas-
tung und damit einen Eingriff darstellt,3%4 scheint jedoch die Frage positiv
beantwortbar zu sein.

801 Das bedeutet auch einen Unterschied zu anderen Formen der Passagierkontrol-
le, zum Beispiel einer Abtastung am Flughafen, nachdem der Metalldetektor
Alarm geschlagen hat. Abgesehen von anderen moéglichen Unterscheidungen in
Bezug auf die Punktualitit der Kontrolle, die Erhebung personenbezogener Da-
ten etc., ist in diesem Zusammenhang relevant, dass im Fall der Passagierkon-
trollen an Flughifen die Betroffenen jedoch ohne Weiteres sowohl den Alarm
durch den Metalldetektor als auch die menschliche Kontrolle, die daraufhin
folgt, erfahren. Damit ist auch die Gelegenheit gegeben, nach den Griinden der
Abtastung zu fragen und die eigene Position zu kliren (,ich habe vergessen,
meinen Schlisselbund aus der Tasche zu nehmen) sowie auch die Maffnahme
zu kritisieren.

802 Richtlinie (EU) 2016/681, Art. 5 (3).

803 Noch weniger wird in der Richtlinie spezifiziert, welche Informationen die be-
troffene Person erhalten muss oder dass die Datenschutzbeauftragten tiberhaupt
verpflichtet sind, den Betroffenen irgendeine Auskunft zu geben.

804 Vgl. Rademacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, 391.
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Zweitens: Die Nicht-Erfahrbarkeit der Uberprifungen, die im Hinter-
grund stattfinden, scheint eine schleichende Gefahr fir die Demokratie
darzustellen. Diese Gefahr kann in Anlehnung an die von der deutschen
Juristin Indra Spiecker genannt Déhmann nachgewiesene Wechselbezie-
hung zwischen Demokratie und Fragmentierung verdeutlicht werden.30

Fragmentierung wird von Spiecker als Neugestaltung der Beziechungen
zwischen Einzelheiten (den Individuen) und dem Gesamtsystem (dem
demokratischen System) verstanden. Eine wichtige Stirke demokratischer
Gesellschaften liegt darin, neu entstandene Fragmentierungen aufzugrei-
fen und sie positiv zur Anpassung an den Wandel zu nutzen. Dafiir sind
aber ,offene — physische, virtuelle und vor allem diskursive — Treffraiume
[eine zentrale Voraussetzung], in denen unterschiedliche Fragmentierun-
gen aufeinandertreffen®,3%¢ wodurch sie verhandelt, diskutiert und demo-
kratisch verarbeitet werden konnen.

Obwohl Spiecker damit auf die Gefahren von Digitalisierungs- und Ver-
netzungsprozessen in anderen Bereichen als in der Sicherheitspolitik hin-
weisen will, konnen ihre Uberlegungen auch fir die Fluggastdatensitze-
Richtlinie fruchtbar sein. Denn durch die Klassifizierung der Passagier_in-
nen in Risikokategorien werden Fragmentierungen erzeugt, die nicht in
eine Offentliche Diskussion aberfiihrt, kritisiert und infrage gestellt wer-
den kdnnen, weil sie nicht wahrgenommen werden kdénnen. Die Risikoka-
tegorien als neue Fragmentierungen greifen auf eine flichendeckende Art
und Weise zu: Sie teilen alle Passagier_innen in verschiedene Kategorien
ein, die womoglich unterschiedlich behandelt werden. Die Passagier_in-
nen bekommen damit eine auf sie zugeschnittene Behandlung, ohne zu
erfahren, dass sich diese iberhaupt von der Behandlung anderer Fluggaste
unterscheidet, und folglich ohne diese hinterfragen zu konnen.

805 Vgl. Spiecker Dohmann, Indra, Kontexte der Demokratie: Partei, Medien und
Sozialstrukturen, in: Spiecker Dohmann et al. (Hg.), Fragmentierungen, Bd. 77.
Berlin: de Gruyter 2018, 9-66. Fur eine Reflexion iiber algorithmische Regu-
lierung und Demokratie vgl. Zweig; Wenzelburger; Krafft, On Chances and
Risks of Security Related Algorithmic Decision Making Systems. Kritisch tiber
die Auswirkungen des Einsatzes von big-data-Technologien und Demokratie im
Allgemeinen vgl. O’Neil, Cathy, Weapons of math destruction: how big data increa-
ses tnequality and threatens democracy. London: Penguin Books 2017; Pasquale,
Frank, The Black Box Society: the secret algorithms that control money and informati-
on. Cambridge: Harvard University Press 2015.

806 Spiecker Dohmann, Kontexte der Demokratie, 35.
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3.2.5 Opazitit der Verhaltensnormen

Die dritte Variante der Opazitit der Fluggastdatensitze-Richtlinie wird
durch die Definition der Gefihrlichkeitskriterien verwirklicht. Die Kriteri-
en, die auf die Gefahrlichkeit mancher Individuen hinweisen sollen, sind
nicht in Bezug auf verbotene Handlungen definiert. Sie werden auch nicht
aus kriminalistisch relevanten Daten abgeleitet, sondern aus Daten, die
sich auf Tatigkeiten beziehen, die durchaus erlaubt und sogar fur die
Buchung und Durchfiihrung der Reisen nétig sind.

Nehmen wir zum Beispiel die Daten zur Art der Bezahlung. Die relevan-
te Frage hierbei ist nicht, ob das Flugticket etwa mit gefilschten Scheinen
bezahlt wurde — was eine illegale Tatigkeit wire. Denn die gesammelten
Fluggastdaten enthalten in der Regel solche Informationen nicht.3” Was
die gesammelten Daten jedoch liefern, ist die Information tber das Me-
dium der Bezahlung, wobei eine Barbezahlung (an sich eine vollstindig
legale Form der Bezahlung) moglicherweise als ,gefdhrlicher” als die Be-
zahlung mit Kreditkarte eingestuft wird. Wie dann dieses Kriterium (in
Verbindung mit anderen) in einer bestimmten Situation gewichtet wird,
hangt nicht von seinem Bezug zu einer externen Norm, die eine klare,
binire Unterscheidung zwischen verbotenem und erlaubtem Verhalten
bietet, ab. Ob die Barzahlung nun in Verbindung mit anderen Kriterien
dazu fihre, dass eine Person herausgefiltert wird, verdankt sich vielmehr
der statistischen Verteilung der Kriterien zwischen allen anderen Passa-
gier_innen.8% Denn was durch die Analyse der Daten gesucht wird, sind
Anomalien oder Spitzenwerte. Die Analyse ist nur dann sinnvoll, wenn
eine zahlenmifig kleinere Gruppe von Fluggiste herausgefiltert werden
kann. Wenn etwa an einem besonderen Tag oder auf einer bestimmten
Route die Mehrheit der Passagier_innen bar bezahlt, dann hat das Krite-
rium der Barzahlung keine Aussagekraft. Wenn aber in einer anderen
Situation 99 % der Passagier_innen mit Kreditkarte bezahlen, dann kann
es durchaus attraktiv sein, die Barzahler genauer zu tberprifen. Es wire,
als ob die Geschwindigkeit, die auf einer Bundesstraf§e als verboten bzw.
gefahrlich gilt, nicht rechtlich festgelegt wurde, sondern aus der Analyse
der Verkehrsdaten entstehen wiirde, etwa als die Geschwindigkeitsgrenze,
die von 95 % der Fahrer nicht Gberschritten wird. Wer diese Grenze iiber-

807 Denn die Daten werden von Fluggesellschaften tibermittelt und stammen nicht
aus behordlichen Datenbanken.

808 Vgl. auch Leese, The new profiling: Algorithms, black boxes, and the failure of
anti-discriminatory safeguards in the European Union.
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schreitet, wird behordlichen MaSnahmen unterzogen, nicht weil sein bzw.
ihr Verhalten verboten ist, sondern weil sein bzw. ihr Verhalten von dem
der anderen Fahrer_innen erheblich abweicht.8%

Das hat interessante Konsequenzen fir die Art der Normativitt, die
durch solche Verfahren erzeugt wird. Denn Werturteile (was als ,gefahr-
lich“ gilt) werden dabei nicht in Bezug auf ein normatives System de-
finiert, das relativ stabil und relativ unabhingig von den empirischen
Informationen iber die Gegebenheiten, die es ,normieren® soll, ist.810
Werturteile werden vielmehr aus einem Pool empirischer Daten abgeleitet,
die dasselbe empirische Verhalten beschreiben, das bewertet werden soll.
Diese Form von Normativitat kann als ,empirische Normativitat“ bezeich-
net werden: Gefahrlichkeit wird nicht unter Bezug auf eine tibergeordnete
rechtliche Norm definiert, die gegentber den vorhandenen Daten ,extern®
ist. Die Norm wird vielmehr aus den Daten selbst erarbeitet, ist sozusagen
den empirischen Daten immanent. Nun wurde im ersten Kapitel argumen-
tiert, dass eine externe, objektive, aus unserer Erfahrung losgeldste Norma-
tivitdt nicht erreichbar ist. Konsequenterweise konnte nun schlussfolgert
werden, dass die empirische Ableitung der Kriterien im Fall der PNR-
Richtlinie nur das tubliche Vorgehen darstellt. Jedoch: Das Versprechen
und die Funktion der rechtsstaatlichen Mechanismen, wie sie im zweiten
Kapitel dieses Buches dargestellt wurden, liegt darin, dieser Befangenheit
entgegenzuwirken und durch die rechtliche Fixierung der Normen (des
verbotenen und erlaubten Verhaltens) Stabilitit und Transparenz zu bie-
ten. Die durch die PNR-Richtlinie eingeschlagene Richtung scheint diesen
rechtsstaatlichen Anspruch infrage zu stellen. Die Konsequenz ist, dass
niemand im Voraus mit Gewissheit vorhersehen kann, welche Tatigkeiten
die Aufmerksamkeit der Behorden auf ihn oder sie lenken werden.

809 Um das Beispiel noch weiter zu verdeutlichen: Das Kriterium ,schnell fahren®
ist in beiden Fallen als ein entscheidendes Merkmal vorgegeben. Nur im ersten
Fall ist klar definiert, was als ,zu schnell* (und deswegen verboten) gilt —
im zweiten Fall hingegen nicht, denn hier wird die Schwelle relational zum
Verhalten anderer definiert und verschiebt sich stindig.

810 Natiirlich spielen die empirischen Gegebenheiten auch fiir die Festlegung recht-
licher Normen eine Rolle, wie etwa, dass es Stralen und Kraftfahrzeuge gibt,
die bestimmte technische Eigenschaften haben und eine bestimmte Geschwin-
digkeit erreichen kénnen. Aber die Norm, etwa dass auf Bundesstraen die
maximal erlaubte Geschwindigkeit 100 km/h betrigt, gilt unabhiangig vom all-
gemeinen Fahrverhalten an einem bestimmten Tag, etwa wie viele Fahrzeuge
tatsichlich die Geschwindigkeitsgrenze tiberschreiten oder ob die durchschnitt-
liche Geschwindigkeit der Fahrzeuge an dem Tag 80 oder 90 km/h ist.
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Diese Mobilitit der Gefahrlichkeitsschwelle ist charakteristisch fur die
Logik der PNR-Richtlinie, unabhingig davon, ob die Kriterien von den
Behorden vorgegeben werden oder durch maschinelles Lernen hergestellt
werden. Die Instabilitat spitzt sich aber zu, wenn maschinelles Lernen, ins-
besondere in den nicht durch Menschen tberwachten Formen, zum Ein-
satz kommt. Denn dann entscheidet die statistische Verteilung der Merk-
male nicht nur tGber die Gewichtung der vorgegebenen Kriterien, sondern
Anomalien an sich werden zu Hauptkriterien der Klassifizierung. Die Mo-
bilitat der Kriterien wird ferner dadurch forciert, dass die Verarbeitung der
Fluggastdaten dazu dienen soll, die Kriterien selbst kontinuierlich zu adap-
tieren.8!!

SchliefSlich wird diese Form der Opazitit der PNR-Normen dadurch er-
schwert, dass die Gefahrlichkeitskriterien und die Kalkulationsregeln nicht
offengelegt werden. Dies wird von den Behérden dadurch gerechtfertigt,
dass, wenn die Kriterien offentlich wiren, potenzielle Kriminelle oder
Terrorist_innen ihr Verhalten anpassen konnten, um Kontrollen auszuwei-
chen.?12 Jedoch scheint dieses Argument nicht vollstindig zu tberzeugen,
da die aktuelle Forschung auf die Moglichkeit hinweist, die Kriterien of-
fenzulegen, ohne diese der Manipulationsgefahr auszusetzen und ohne die
Effektivitit der Mafnahmen zu mindern.$3

3.3 Das Modell der praemptiven Sicherheit

In diesem Abschnitt werde ich die Grundcharakteristika des priemptiven
Sicherheitsmodells auf allgemeine Art und Weise darstellen. Die im vo-
rigen Abschnitt hervorgehobenen Ziige werden zu einem gemeinsamen
Bild zusammengefiigt und durch die Kontrastierung mit reaktiven und
praventiven Ansitzen verdeutlicht.

Grundsitzlich kann ein risikobasierter, proaktiver Ansatz als ein effeks-
zentriertes Modell verstanden werden, in dem es um die Vermeidung von
den (schlimmsten) Effekten eines Phinomens anstatt um die Bekimpfung

811 Vgl. Kapitel 6, Abschnitt 6.3 und Yeung, Algorithmic regulation.

812 Vgl. Ulbricht, When Big Data Meet Securitization. Algorithmic Regulation
with Passenger Name Records und Entwurf eines Gesetzes iiber die Verarbei-
tung von Fluggastdaten zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/681 (Fluggast-
datengesetz — FlugDaG), 30.

813 Vgl. aus technischer Perspektive Hardt, Occupy Algorithms: Will Algorithms
Serve the 99 %? und aus rechtlicher Perspektive Poscher, Tendencies in Public
Civil Security Law, 70.
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seiner Ursachen geht.8!4 Priemptive Sicherheitsmodelle zielen darauf ab,
die schwerwiegendsten negativen Effekte eines Phinomens vorauszusagen
und sie dadurch zu verhindern.

Praemptive Modelle stehen daher in einem besonderen Verhiltnis zum
zeitlichen Geschehen, das sich von der zeitlichen Ausrichtung von sowohl
reaktiven als auch praventiven Modellen unterscheidet. Reaktive Sicher-
heitsmodelle etwa basieren auf Ereignissen in der Vergangenheit und stel-
len eine Reaktion auf diese dar. Dagegen sind priemptive Modelle, wie
praventive auch, zukunftsorientiert, weil sie darauf abzielen, bestimmte
zukiinftige Ereignisse zu vermeiden.?!> Dafir agieren beide Modelle in der
Gegenwart.

Praemptive und praventive Sicherheitsmodelle teilen somit miteinan-
der eine Art Projektion der zu erreichenden Ziele in die Zukunft, die
aber durch eine Intervention in der Gegenwart erreicht werden sollen.
Die epistemischen Strategien, um mit dieser Projektion in die Zukunft
umzugehen, sind aber unterschiedlich. Wihrend praventive Modelle auf
Ursachen fokussieren und im Hinblick auf diese agieren wollen, suchen
priemptive Modelle nach Anzeichen. Praventive Modelle wollen Ursachen
erkennen, priemptive Modellen wollen Anzeichen interpretieren.$1¢ Dem-
entsprechend griinden priaemptive Modelle auf Korrelationen, wihrend
praventive Modelle auf Kausalitit setzen. Letztere brauchen Theorien, die
den Zusammenhang zwischen Ursachen und Effekten herstellen und ver-
deutlichen. Dagegen brauchen priemptive Modelle Beobachtungen, in de-
nen verschiedene Elemente zueinander in Korrelation gebracht werden
konnen. Erstere wollen das Dass erfassen, letztere fragen nach dem Warum
eines bestimmten Phinomens.8!”

Ferner: In Bezug auf den Zustand, auf den sie einwirken wollen, stellen
praventive Modelle eine Diagnose. Die Diagnose fokussiert auf ein bereits

814 Vgl. dazu auch Yeung, Algorithmic regulation und Morozov, Evgeny, Smarte
neue Welt: digitale Technik und die Freiheit des Menschen. Minchen: Blessing
2013.

815 Uber das Verhaltnis zwischen Sicherheit und Unwissen vgl. Burgess, J. Peter,
Sicherheit als Ethik, in: Zoche, Peter; Kaufmann, Stefan; Arnold, Harald (Hg.),
Sichere Zeiten? Gesellschaftliche Dimensionen der Sicherbeitsforschung. Berlin Miins-
ter: LIT Verlag 2015, 33-42.

816 Am deutlichsten im Kontext der in den vorigen Kapiteln analysierten Mafinah-
men zeigt sich das bei der PNR-Richtlinie, wonach Daten iiber Mobilitit Hin-
weise auf die Gefihrlichkeit der Flugpassagiere liefern sollen.

817 Auch in Bezug auf diese Aspekte stellt die PNR-Richtlinie die eindeutigste
Ilustration dar, vgl. oben Abschnitt 3.2 dieses Kapitels.
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existierendes Problem, will dieses durch die Darstellung des Erscheinungs-
bildes und die Nennung der Ursachen verdeutlichen und woméglich eine
Therapie aufzeigen, die zur Bewiltigung des Problems fithren soll. Pri-
emptive Ansatze stellen dagegen eine Prognose. Die Frage ist nicht, ob ein
Problem hier und jetzt besteht, sondern ob es in Zukunft bestehen wird.
Die Prognose wird aufgrund von Indikatoren gestellt: Zeichen, die hier
und jetzt prasent sind und an sich nicht problematisch sein missen, son-
dern auf eine zukiinftige problematische Situation hinweisen sollen.818

In beiden Fallen sollen Mafinahmen unternommen werden. Doch wih-
rend sie im ersten Fall auf die Beseitigung der Ursachen und dabei idealer-
weise auf die Ausrottung des Problems zielen, wollen priemptive MafSnah-
men punktuell und auf die noch nicht eingetretenen Effekte reagieren.
Sicherheitsmalnahmen, die von einer praventiven Logik gesteuert werden,
adressieren die Ursachen eines bestimmten Kriminalititsphinomens und
sollen, wenigstens idealiter, das Phidnomen beseitigen. Praemptive Sicher-
heitsmafinahmen dagegen wollen punktuellen, besonders schwerwiegen-
den Ereignissen zuvorkommen. Fir praemptive Modelle ist es irrelevant,
wodurch bestimmte Ereignisse verursacht werden und warum es dazu
kommt. Das adressierte (Kriminalitits-)Phanomen wird nicht im Ganzen
bekampft: Ziel praemptiver Manahmen ist vielmehr, wie erwihnt, eine
Realisierung der schwerwiegendsten Effekte zu vermeiden.8??

3.4 Die normativen Implikationen des praiemptiven Sicherheitsmodells

Die normativen Implikationen des priemptiven Sicherheitsmodells sind
vielfach. Erstens ist diesem Modell eine allumfassende Tendenz immanent.
Denn es wird nicht nach etwas gesucht, das im Vorfeld, etwa durch eine
Theorie oder — wie im Fall eines repressiven Sicherheitsmodells — vergan-
gene Ereignisse identifiziert wurde. Vielmehr sollen die Ergebnisse der In-
formationsanalyse selbst die Richtung vorgeben, in der es gesucht werden
muss. Das bedeutet, dass die Selektion der relevanten und zu beobachten-
den Gegenstinde nicht im Vorfeld stattfinden kann. Deswegen neigen
praiemptive Modelle dazu, moglichst viele Informationen tiber moglichst

818 Vgl. in dieser Hinsicht die MaRnahmen der verdeckten Kontrolle im SIS (Kapi-
tel 4, Abschnitte 4.6 und 6.1) und den gesamten Ansatz der PNR-Richtlinie
(Kapitel 6, Abschnitt 6).

819 Vgl. am deutlichsten den risikobasierten Ansatz der Fluggastdatensatze-Richtli-
nie (Kapitel 6, Abschnitt 6.2).
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viele Individuen oder Ereignisse zu sammeln und zu analysieren. Hier
wird die Affinitit zur Digitalisierung besonders sichtbar. Obwohl praemp-
tive Systeme auch in einer analogen Welt denkbar sind, bieten Big Data
und kinstliche Intelligenz ideale Entfaltungsmoglichkeiten fiir praemptive
Modelle. Sie ermoglichen es, die Quantitat der erfassten Daten exponenti-
ell zu steigern. Die Antiselektivitit der priemptiven Ansitze stdfst durch
den Einsatz analoger Mittel an faktische Grenzen. In einer digitalen Welt
entfallen diese Grenzen.$20

Zweitens, da im Vorfeld nicht bekannt ist, was genau herausgefunden
werden soll, missen die Systeme offen und flexibel bleiben. Um effektiv
zu sein, diirfen sie nicht im Vorfeld ibermifig eingeschrinkt werden — sie
missen auf neue Erkenntnisse adaptierbar bleiben. Dieses Merkmal kann
als Offenheit des praemptiven Sicherheitsmodells aufgefasst werden.82!

Drittens ist schlie€lich ein priemptives Sicherheitsmodell durch Opa-
zitdt gekennzeichnet: Die Korrelationen, auf denen die Prognosen basie-
ren, mussen nicht erklarbar sein. Anders als kausale Zusammenhange
brauchen sie keine rationale Erklarung, warum sie bestehen. Sie konnen
nur dadurch gerechtfertigt werden, indem ex post gezeigt wird, dass sie
funktionieren, d. h., dass sie zu den richtigen Prognosen fithren. Diese
nicht erklirbaren Korrelationen kénnen im besten Fall offengelegt wer-
den, worauf aber hiufig aus strategischen Griinden verzichtet wird, da ihre
Offenlegung die Korrelationen zur Manipulierbarkeit exponieren kdnnte.

Hiermit wird ein weiterer Aspekt der Opazitat praemptiver Sicherheits-
modelle deutlich. Denn es wird behauptet, dass Transparenz die Effekti-
vitit der Prognose schwichen konnte. Es soll nicht im Vorfeld bekannt
gemacht werden, welches Verhalten zu welcher Prognose fiihrt. Verhal-
tensoptionen werden nicht durch die binire Trennung zwischen Erlaub-
tem und Verbotenem unterschieden. Potenziell alles, nicht nur verbote-
ne Handlungen, konnte als Indiz fiir eine gewisse Prognose interpretiert

820 Besonders illustrativ fiir diese Tendenz ist die Sammlung nicht sicherheitsbezo-
gener Daten aller Passagiere aufgrund der Fluggastdatensitze-Richtlinie, vgl.
Kapitel 6.

821 Besonders deutlich wird dieser Aspekt durch die Bezeichnung des SIS als ,flexi-
bles Instrument® (Kapitel 4, Abschnitt 6.1), die Adaptierbarkeit der Kriterien
nach der PNR-Richtlinie (Kapitel 6, Abschnitt 6.3) und, obwohl weniger spe-
zifisch, durch die flexible Verwendung der Priimer Instrumente fiir die im
Vorfeld nicht als prioritir angesehenen Kategorien von Straftaten (Kapitel S,
Abschnitt 4). Offenheit und Flexibilitit sind auch die grundlegenden Merkmale
der Plane fir die Steigerung der Interoperabilitit der europiischen Datenban-
ken, vgl. Kapitel 7, Abschnitt 4.3.
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werden. Damit die Anzeichen richtig interpretiert werden konnen, soll zu-
dem alles moglichst ungestort und ungesteuert weiterlaufen. In Bezug auf
menschliches Handeln, das leicht beinflussbar und steuerbar ist, bedeutet
das, dass sich Menschen weiter so verhalten miissen, als ob es keine Kon-
trollen gabe. Dafiir missen diese Kontrollen und die zugrunde liegenden
Kriterien moglichst verborgen bleiben.$2?

Dies alles ist normativ relevant, weil es grundlegende Mechanismen,
die zum Schutz der individuellen Rechte dienen, infrage stellt. Kontrolle
wird inharent anlasslos und tendenziell allumfassend, im Vorfeld kann
ihre Logik nicht von den Adressate_innen erkannt und ihre Effektivitit
nicht demonstriert werden. Die rechtsstaatlichen Grundmechanismen, die
im zweiten Kapitel dieses Buches rekonstruiert wurden, sind nach wie
vor wichtig, um diese neue Ausrichtung der Sicherheitspolitik kritisch
zu Uberprifen. Wie ich geschildert habe, reichen sie aber nicht, um
die ausufernde Tendenz der priemptiven Sicherheitsmaffnahmen effektiv
einzugrenzen. Wie Ralf Poscher gezeigt hat, kdnnen fundamentale rechts-
staatliche Prinzipien wie das VerhaltnismaRigkeitsprinzip gegen die Logik
der priemptiven Sicherheitsmafinahmen kaum Widerstand leisten. Denn
wenn es darum geht, schwere terroristische Angriffe zu vermeiden, kon-
nen alle Maffnahmen verhiltnismafig scheinen.$23

Die These, die ich im folgenden Kapitel aufstellen mochte, ist, dass
es daftir ein Verstindnis von Autonomie braucht, dessen philosophische
Pramissen eher auf einem kontroversialistischen als auf einem konsensua-
listischen Ideal fuf8en.

822 Vgl. am prominentesten die PNR-Richtlinie (Abschnitt 3.2.3 in diesem Kapitel),
aber auch die wachsende Bedeutung der verdeckten Kontrolle im SIS (Kapitel 4,
Abschnitte 4.6 und 6.1).

823 Vgl. Poscher, Tendencies in Public Civil Security Law, 71.
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1 Von der Kritik zur Transformation

In den vorigen Kapiteln habe ich die Frage nach der Legitimitit der
EU-Sicherheitsmafinahmen im RFSR ergriindet. Diese Frage stellt sich
dringend, da die rekonstruierten Entwicklungen im europiischen RFSR
ein bahnbrechendes und folgenreiches Machtphianomen darstellen. Denn
die EU hat in den letzten Jahrzehnten in diesem Politikbereich progressiv
Kompetenzen Gibernommen, die den Kern dessen ausmachen, was seit der
Neuzeit als die zentrale Aufgabe des Staates gilt: die Gewahrleistung der
Sicherheit.82* Dabei haben die Entwicklungen im RFSR einen Wandel
angestoflen, der als paradigmatisch fir die Uberfiihrung der EU in eine
neue Integrationsphase gilt.8?

In den vorigen Teilen des Buches habe ich gefragt, nach welchem Legi-
timationsmodell die EU-Sicherheitsmaffnahmen legitimiert wurden, um
dann die Malnahmen anhand dieses Modells kritisch zu tberprifen. Ich
werde nun die Ergebnisse dieser Untersuchung fruchtbar machen, um
die grundlegende Frage dieser Abhandlung zu beantworten. Diese Frage
lautet, ob das gultige Legitimititsmodell der EU in der Lage ist, die Aus-
tibung der Macht in diesem Bereich effektiv einzugrenzen, oder ob aus
den Defiziten des bestehenden Verstindnisses von Legitimitit ein neues
Modell herausgearbeitet werden soll.

Auf den folgenden Seiten werde ich daher zunichst die Hauptergebnis-
se der vorigen Kapitel rekapitulieren (Abschnitt 2 unten). In diesem Ab-
schnitt werde ich an den im ersten Teil des Buches prisentierten theoreti-
schen Ansatz ankniipfen und zeigen, inwieweit er operationalisiert wurde.
Dabei werde ich die Hauptziige der Legitimititskonzeption, die fir die
EU gilt, noch einmal tiberblicksartig darstellen. Anhand dieser werde ich
schlieflich die Hauptergebnisse der Analyse der Legitimitat der EU-Sicher-
heitsmaffnahmen, die ich im zweiten Teil durchgeftihrt habe, vor Augen
fihren.

824 Vgl. dazu Gander, Hans-Helmuth, Sicherheitsethik — ein Desiderat? Mogliche
Voriberlegungen, in: Gander, Hans-Helmuth ez al. (Hg.), Restlienz in der offenen
Gesellschaft, 85-94.

825 Vgl. oben Kapitel 3, Abschnitt 5.
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Die Abschnitte 3 und 4 bauen auf diese Ergebnisse auf, um eine
Transformation des Legitimationsmodells der EU vorzuschlagen, die mir
anhand der Entwicklungen im RFSR notig scheint. Diese Entwicklun-
gen fordern die existierenden Mechanismen zur Eingrenzung der Macht
heraus, die in Konformitit mit dem Legitimationsmodell des demokrati-
schen Rechtsstaates im RFSR nur teilweise erfolgreich eingesetzt werden
(Abschnitt 4.1). Meine These ist, dass es, um diese Herausforderungen
erfolgreich zu bewaltigen, einer Transformation des Autonomiekonzepts
bedarf, das als Grundlage der demokratischen Komponente des EU-Legi-
timationsmodells gilt. Im Abschnitt 4.2 unten elaboriere ich dementspre-
chend ein Verstindnis von Autonomie, das den Akzent vom notwendigen
Konsens zur moglichen Infragestellung verschiebt. Dabei verdeutliche ich,
warum ein solches Modell einerseits besonders affin zum realistischen An-
satz dieser Abhandlung und andererseits mir besonders geeignet scheint,
die Herausforderungen des priemptiven Sicherheitsmodells zu adressieren
(Abschnitt 4.3). Dartber hinaus skizziere ich die konkreten Mechanismen
der Teilnahme und der Kontrolle, die ein solches Verstandnis der Autono-
mie impliziert (Abschnitt 4.4).

SchliefSlich gehe ich im Abschnitt 5 der Frage nach, ob das vorgeschla-
gene Autonomieverstindnis nur fiir den RESR oder auch fiir die EU als
politisches Projekt insgesamt ein angesichts der gegenwirtigen Herausfor-
derungen angemessenes Legitimationsgertst liefern konnte.

2 Eine provisorisch fiir giiltig gehaltene Legitimitat

Die Beantwortung der grundlegenden Frage dieser Untersuchung, nam-
lich der Frage nach der Legitimitit der EU-Maffnahmen im RFSR, be-
durfte im Vorfeld der Klirung anderer Fragen. Notwendige Kliarungen
bezogen sich zunichst auf den Begriff der Legitimitit selbst: Was kann
darunter verstanden werden? Aus welcher Perspektive kann die Legitimitat
der EU-Mafinahmen tberpruft werden?

Im ersten Kapitel des Buches bin ich diesen beiden Teilfragen nachge-
gangen. Dort habe ich fiir eine realistische Perspektive im Sinne des ge-
genwartigen Realismus als Stromung der politischen Philosophie pladiert.
Nach diesem Ansatz soll die Beantwortung der politischen Fragen ihren
Ausgangspunkt im politischen Bereich nehmen. Dieser soll zudem die Be-
trachtung von politischen Fakten anstatt die von Idealen privilegieren und
bewusst machen, dass Werte und Prinzipien ihre normative Bedeutung
nur im Kontext entfalten konnen. Eine solche realistische Perspektive ist
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keineswegs eine Perspektive, welche die Normativitat scheut. Im Gegen-
teil: Sie erkennt die normative Dimension der Politik und die Zentralitat
der Legitimitat als politische Kategorie an.

Nach dem gegenwirtigen Realismus ist die erste politische Frage dieje-
nige nach der Gewihrleistung von Ordnung, Sicherheit und der Erhaltung
der Bedingungen der Kooperation. Das unterscheidet eine politische Orga-
nisation von einem anarchischen Zustand, aber noch nicht von anderen
Formen der organisierten Gewalt wie einer Terrorherrschaft. Dafir bedarf
es einer weiteren Bedingung: Eine politische Ordnung ist eine, die auch
garantieren kann, dass ,die Losung nicht Teil des Problems wird“,326
namlich dass die Ausibung von Gewalt Ordnung und Sicherheit gewahr-
leistet und nicht die gleichen Probleme (Unsicherheit, Gewalt etc.) repro-
duziert, die sie eigentlich beseitigen sollte. Beide dieser Bedingungen sind
aus einer realistischen Perspektive konstitutiv fir die politische Macht:
Die Gewibhrleistung der Ordnung kann nicht politisch gedacht werden,
ohne gleichzeitig auch die Bedingungen der Einschrankung der Macht
zu berticksichtigen. Mit anderen Worten ist eine politische Macht eine
Form von Machtaustibung, die einen Legitimititsanspruch in dieser Form
erhebt: Sie existiert, um Ordnung und Sicherheit zu garantieren und tut
es in einer Art und Weise, die keine Unordnung und Unsicherheit ihrer-
seits reproduziert. Eine politische Machtorganisation ist also etwas, das
sich stets durch diese beiden Bedingungen legitimiert: Effektivitdit und
Einschrinkung der Macht, wobei beide Bedingungen gleichzeitig erfiillt
werden mussen.

Wie diese beiden Bedingungen konkret verstanden werden, ist fir jeden
Kontext spezifisch. Wo die Grenze zwischen Legitimsein und Nicht-Le-
gitimsein verlduft, kann nach einer realistischen Auffassung nicht nur
ein einziges Mal fir alle Situationen in Bezug auf abstrakte Prinzipien
entschieden werden, sondern muss in der Auseinandersetzung mit den
konkreten politischen Realititen und Kontexten herausgearbeitet werden.
Das reduziert aber die jeweiligen Konzeptionen der Legitimitit nicht
auf oberflichliche und kontingente Uberzeugungen, die etwa durch Mei-
nungsumfragen abgefragt werden konnten. Vielmehr driicken die jeweili-
gen Konzeptionen der Legitimitit Prinzipien aus, die sich historisch in
einer Gesellschaft sedimentiert haben und in dieser tief verankert sind.3?”

Dies fiihrt uns also zu einer zentralen Herausforderung einer politischen
Philosophie, die realistisch sein, aber nicht auf jegliche Normativitit ver-

826 Williams, In the beginning was the deed, 4, Ubersetzung E.O.
827 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 5.
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zichten will. Diese Herausforderung besteht darin, die einem Kontext
immanenten Legitimititsmafstibe fir eine kritische Uberpriifung des
gleichen Kontextes zu verwenden. Sie entsteht aus dem scheinbaren Pa-
radoxon, von einem normativen System auszugehen und dieses System
gleichzeitig infrage zu stellen. Diese Herausforderung kann, so habe ich
im ersten Kapitel argumentiert, mit Rekurs auf die Konzeption eines
Denksystems als ,,Lebenselement der Argumente“8?® iberwunden werden.
Diese Figur verdeutlicht, wie es moglich ist, Teile eines Uberzeugungssys-
tems provisorisch als giltig anzusehen und als Grundlage fir die Kritik
anderer Teile des Systems zu nutzen, ohne die provisorisch fir giltig ge-
haltenen Vorstellungen als letztbegriindet, notwendig, objektiv oder uni-
versell anzusehen. Vielmehr konnen in einem zweiten Moment auch diese
Uberzeugungen kritisch hinterfragt werden. Es scheint somit plausibel,
das Legitimititsmodell der EU ernst zu nehmen und als Grundlage der
Kritik zu verwenden, ohne es dabei — konsequent mit unseren realistischen
Primissen — fir universell giltig, notwendig, letztbegrindbar und nicht
selbst hinterfragbar zu halten.

Damit eroffnet sich also die Mdglichkeit einer nichttranszendentalen
Kritik, die aus unserem partikuliren Standpunkt erfolgen kann, ohne
diesen vorbehaltlos akzeptieren zu missen. Mit Michel Foucault gesagt,
erlaubt uns diese Form der Kritik, ,an der Grenze zu sein“,3?° die Moglich-
keit einer Transformation unserer Gegebenheiten in den Blick zu nehmen,
ohne diese transzendieren zu missen. Auf dieser Grundlage fulst auch
die Moglichkeit, die EU-Sicherheitspolitik einer immanenten Kritik im
Sinne Rahel Jaeggis zu unterzichen. Durch diese Form der Kritik deckt
die Konfrontation der Praktiken mit ihren eigenen Idealen Widerspriiche
auf, die auf die Notwendigkeit einer Transformation sowohl der Praktiken
als auch der Ideale hinweisen.33% Dabei konnen die geltenden Ideale der
Legitimation der EU-Politik zunachst als Mafstabe fir die Kritik verwen-
det werden, ohne dass sie notwendigerweise auch als Leitbild der daran
ankntipfenden Transformation gelten missen. Eine Argumentationslinie,
nach der die Legitimationsdefizite durch eine bessere Angleichung der
Realitat bzw. der Institutionen an die Ideale iberwunden werden kdnnen,

828 Wittgenstein Uber Gewifheit, §105 und das Kapitel 1 dieses Buches, Ab-
schnitt 3.1.

829 Foucault, Was ist Aufklirung?, 48. Vgl. auch das Kapitel 1 dieses Buches, Ab-
schnitt 3.2.

830 Vgl. Jaeggi, Was ist Ideologiekritik?, und das Kapitel 1 dieses Buches, Abschnitte
3.3 und 3.4.
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wirde sich in einer internen Kritik erschopfen. Wie im ersten Kapitel dar-
gestellt,331 bleibt aber diese Form der Kritik in der geltenden Normativitit
befangen, wihrenddessen es die Ambition einer immanenten Kritik ist,
einen genuin normativen Beitrag zu leisten, der auch die geltenden Werte
kritisch hinterfragt und moéglicherweise Vorschlage fiir deren Transforma-
tion formuliert.

Im zweiten Kapitel habe ich eine Bricke geschlagen zwischen dem
theoretischen Ansatz und dem spezifischen Kontext, der in diesem Buch
analysiert wurde, namlich demjenigen der EU-Sicherheitspolitik. Zunichst
war es notig, die Legitimitatskriterien herauszuarbeiten, die fir die EU
spezifisch sind.

Zu diesem Zweck habe ich geschildert, wie das Legitimititsmodell der
EU in der individualistischen Wende der Neuzeit wurzelt und sich durch
die Jahrhunderte in dem Modell des demokratischen Rechtsstaates kristal-
lisiert hat. Dieses basiert auf zwei philosophischen Grundannahmen: dem
Machtpessimismus und dem juristischen Optimismus. Nach dem ersten ist
Macht gleichzeitig notwendig, um die Sicherung der Ordnung zu garantie-
ren, und gefahrlich, weil ihr eine konstitutive Neigung zur Ausdehnung
innewohnt. Mit dem Umgang mit dieser Spannung wird das Rechtssystem
beauftragt: Es soll garantieren, dass die Macht in ihren Grenzen bleibt,
woflr es aber wiederum eine Absicherung durch Gewalt braucht. Um
diese paradoxe Funktion zu erfiillen, hat das Modell des Rechtsstaates zwei
Mechanismen entwickelt: die Streuung der Macht und die Differenzierung
der Macht. Ersteres Prinzip impliziert die Ermachtigung der Individuen,
vor allem durch die Anerkennung individueller Rechte und die Eingren-
zung der Macht; zweiteres Prinzip fihrt zur Trennung der politischen
von der religiosen und 6konomischen Macht einerseits und andererseits
bestimmt es die Trennung der Funktionen der Rechtssetzung und Rechts-
anwendung innerhalb der Staatsgewalt.?3? Diesen genuin rechtsstaatlichen
Aspekten kommt im Legitimititsmodell der EU ein weiteres Element hin-
zu: das Demokratieprinzip. Der philosophische Kern dieses Prinzips ist
die kantische Idee der Autonomie des Menschen als Selbstgesetzgebung,
wonach jedes Individuum nur an diejenigen Gesetze gebunden sein darf,
denen es seine Zustimmung hitte geben konnen.$33

In einem weiteren Schritt habe ich die identifizierten Legitimititsprinzi-
pien operationalisiert, um die EU-Sicherheitsmanahmen zu berprifen.

831 Vgl. das Kapitel 1 dieses Buches, Abschnitt 3.4.
832 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 5.1.
833 Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten und Kapitel 2, Abschnitt 5.2.
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Dementsprechend habe ich diese grundlegenden Legitimitatsprinzipien,
die in der EU gelten und sich an dem Modell des demokratischen Rechts-
staates orientieren, in drei Kriterien tbertragen: nimlich Rechtfertigung,
Verfahrenskonformitit und Rickwirkung auf die normative Ordnung.
Nach dem Kriterium der Rechtfertigung habe ich gefragt, wie die Mafinah-
men legitimiert wurden, insbesondere in Bezug auf deren Zweck und
auf deren Effektivitit, den vorgegebenen Zweck zu erreichen. Nach dem
zweiten Kriterium (Verfahrenskonformitat) habe ich untersucht, ob die
Mafinahmen gemif den auf EU-Ebene gultigen Verfahren bestimmt und
eingefithrt wurden. Schlieflich habe ich nach dem dritten Kriterium un-
tersucht, wie die eingefiihrten Sicherheitsmaffnahmen auf die rechtlich-po-
litische Ordnung der EU zuriickwirken. Anhand dieser Prinzipien und
des methodologischen Ansatzes, der im ersten Kapitel dargestellt wurde,
habe ich dann in den Kapiteln 3 bis 7 die EU-Sicherheitspolitik im RFSR
analysiert.

Dabei habe ich das EU-Legitimititsmodell fir provisorisch giltig gehal-
ten. Vor diesem Hintergrund habe ich mit Foucault gefragt, wie bestimm-
te Phianomene zu Sicherheitsproblemen geworden sind und wie diese Pro-
blematisierung eine Reihe von Wissens- und Machtmechanismen hervor-
gebracht hat, die sich mit ihrer Lésung beschiftigt haben. Bezogen auf den
RESR bedeutet dies, zu fragen, zu welchem Ordnungsproblem die Sicher-
heitsmaflnahmen eine Antwort geben, wie es Gberhaupt zu diesem Prob-
lem gekommen ist und welche Rationalitit die darauf reagierenden Si-
cherheitsmalnahmen verkdrpern. Mit Jaeggi habe ich schlieflich gefragt,
welche Widerspriiche sich aus der Konfrontation der Sicherheitsmafnah-
men im RFSR mit den giltigen EU-Legitimititsprinzipien ergeben und
ob diese die Richtung einer moglichen Transformation aufzeigen. Diese
Transformation erschopft sich nicht in der Angleichung der Maffnahmen
an die fir provisorisch gultig gehaltenen Legitimitatsprinzipien, sondern
zieht in den Wandel auch die Ideale mit ein.

3 Die defizitire Legitimitdt der SicherbeitsmafSnahmen tm RFSR

Die Ergebnisse der Analyse der Legitimitiat der EU-Sicherheitspolitik ge-
mafy dem provisorisch fur giltig gehaltenen Legitimititsmodell konnen
in den folgenden drei Punkten zusammengefasst werden. In jedem Punkt
fasse ich die Hauptthesen zusammen, die sich aus der Analyse anhand
der drei Kriterien der Rechtfertigung, der Verfahrenskonformitit und der
Ruckwirkung auf die normative Ordnung ergeben haben.
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Erstens hat die Untersuchung gezeigt, dass das Phinomen, auf das die
Sicherheitsmaflnahmen der EU reagieren, der in Schengen 1985 beschlos-
sene Abbau der Grenzkontrollen und die damit begiinstigte, freie Zirkula-
tion von Waren, Kapital und Menschen ist. Nun aber ist dieses Phainomen
keine spezifische Sicherheitsherausforderung. Vielmehr wurde es als ein
Kontrollverlust interpretiert und als Sicherheitsbedrohung dargestellt, ob-
wohl empirische Studien keinen tatsichlichen Anstieg der Kriminalitat im
Zusammenhang mit dem Abbau der Grenzkontrollen beweisen konnten.
Nichtsdestotrotz lieferte der in Schengen beschlossene Abbau der Grenz-
kontrollen den Impuls, um die Kooperation auf EU-Ebene, die zuvor nur
informell existierte, unter einem gemeinsamen Dach zusammenzufiithren
und auszubauen. Das verdeutlicht zudem den ersten Widerspruch dieser
Mafinahmen, der sich auf der Ebene der Rechtfertigung offenbart: Die
Sicherheitsmaf$nahmen sind eine Antwort auf ein Problem, dessen Sicher-
heitsrelevanz mehr postuliert als bewiesen wurde. Sie wurde zudem nicht
ex post effektiv iberpriift und ist in Bezug auf einige Mafnahmen auch
prinzipiell nicht tberprifbar. Die Hauptrechtfertigung fiir den Auf- und
Ausbau des RFSR scheint sich also nicht mit dem effektiven Einsatz der
Mafnahmen zu decken.

Zweitens wurde festgestellt, dass die Einfithrung dieser Mafnahmen
eine systematische Forcierung der geltenden institutionellen Verfahren be-
deutet hat. Insbesondere die Mechanismen der Differenzierung der Macht
wurden de facto umgangen, und die institutionellen Verfahren waren
durch die Praeminenz der Exekutive tber die Legislative und Judikative
sowohl auf nationalen als auch auf europaischen Ebenen gekennzeichnet.
Trotz der formell durch den Vertrag von Lissabon statuierten Erweiterung
der Kompetenzen des EU-Parlaments und des EuGH ist der RFSR heute
immer noch durch einen intergouvernementalen Stil und die iberragende
Rolle der Exekutivorgane gepragt. Das verdeutlicht einen zweiten Wider-
spruch, der zwischen dem rechtsstaatlichen Ideal der EU-Legitimitit und
der Realitat der EU-SicherheitsmafSnahmen besteht.

Drittens wurden durch diese Mafnahmen die individuelle Autonomie
und die individuellen Rechte, die als philosophische Grundlage des Legi-
timititsmodells der EU dienen, eingeschriankt. Hiermit manifestiert sich
ein Zirkel zwischen Freiheit, Recht und Sicherheit, in dem sich die drei
Elemente und insbesondere Freiheit und Sicherheit transformieren und
rickwirkend gegenseitig beeinflussen. Von dem Vorrang der Freiheit, ver-
standen als Freiziigigkeit, hat sich das Verhaltnis zwischen diesen drei
Elementen hin zur Prieminenz der Sicherheit entwickelt.
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Aufgrund dieser drei Ergebnisse, kann die Antwort auf die erste, grund-
legende Frage dieser Untersuchung festgehalten werden: In Bezug auf
die Kriterien der Normativitit, die konstitutiv fiir die Legitimitdt in der
EU sind, haben sich die EU-Maffnahmen im RFSR als defizitir erwiesen.
Meine Uberzeugung ist aber, dass die normative Konsequenz, die daraus
zu zichen ist, sich nicht in der Aufforderung zur Angleichung der Maf3-
nahmen an die Ideale erschopft. Vielmehr bedarf es einer zusitzlichen
Transformation der Ideale selbst, wie ich im Folgenden ausfithren werde.

4 Ein Vorschlag fiir die Transformation der Legitimationsprinzipien
4.1 Starken und Schwichen der geltenden Legitimationsmechanismen

Im zweiten Kapitel habe ich dargelegt, dass die grundlegenden philosophi-
schen Prinzipien, auf denen das Legitimationsmodell der EU fuflt, der
Machtpessimismus, der juristische Optimismus und die Idee der individu-
ellen Autonomie sind. Die ersten beiden begriinden die rechtsstaatlichen
Pramissen des Legitimationsmodells, wahrend das dritte die demokrati-
sche Komponente darstellt.** Die rechtsstaatlichen Prinzipien begriinden
den Rekurs auf Mechanismen der Streuung und der Differenzierung von
Macht, um die innere Neigung der Macht, sich dber die eigenen Grenzen
hinaus auszudehnen, zu kontrastieren. Das demokratische Prinzip der Au-
tonomie verlangt die Partizipation der Individuen an politischen Entschei-
dungsprozessen.

Nun konnten aber diese Prinzipien und die damit verbundenen Me-
chanismen im Fall der EU-Sicherheitspolitik nur partiell die gewtinschte
zihmende Wirkung ausiiben. Die Legitimitit politischer Malnahmen, wie
ich im ersten Kapitel argumentiert habe, setzt einerseits voraus, dass diese
effektiv zur Erhaltung der Ordnung beitragen, und andererseits, dass sie
nicht selbst eine Bedrohung fiir grundlegende Grundrechte darstellen.
Nun scheint aufgrund der durchgefiihrten Analyse die Legitimitit der
Sicherheitsmaffnahmen sowohl in Bezug auf das Effektivitatskriterium als
auch in Bezug auf das Eingrenzungskriterium defizitir zu sein. In Bezug
auf Effektivitit konnte nicht Gberzeugend plausibilisiert werden, dass die
eingefithrten Maflnahmen tatsichlich zur Erhaltung der Sicherheit beitra-
gen. In Bezug auf die Eingrenzung wurde aus der Analyse ersichtlich, dass
die geltenden Kriterien der Machtkontrolle systematisch forciert wurden.

834 Vgl. Kapitel 2, Abschnitt 5.
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Es ist damit zu einer Situation gekommen, in der die Sphire der individu-
ellen Rechte eingeschrinkt und diejenige der offentlichen Macht erweitert
wurde. Die Frage ist nun, wo die bestechenden Mechanismen wenigstens
teilweise erfolgreich ihre Eingrenzungsfunktion ausiiben konnten und wo
dagegen Defizite bestehen.

Meiner Meinung nach haben die bestehenden Kontrollmechanismen in
zwei Hinsichten effektiv auf die neue Herausforderung reagiert. Erstens
stellt die Starkung der Mitbestimmungsrechte des EU-Parlaments und
der nationalen Parlamente sowie der Kontrollrechte des EuGH, die mit
dem Vertrag von Lissabon beschlossen wurde, eine nétige und wichtige
Operationalisierung des Prinzips der Differenzierung der Macht dar.83
Diese Mechanismen wurden zwar mit Verspitung eingefithrt, sodass die
Auswirkungen der Prieminenz der Exekutive, die lange die polizeiliche
und justizielle Kooperation in der EU geprigt hat, immer noch spiirbar
sind.33¢ Jedoch stellen sie eine wichtige Entwicklung dar, die nun konsoli-
diert werden sollte.

Zweitens hat die Reform des Datenschutzrechts, die neben der Erlas-
sung der Datenschutzgrundverordnung auch im Bereich der justiziellen
und polizeilichen Zusammenarbeit stattfand, effektiv auf die Herausforde-
rungen der Digitalisierung reagiert.¥” Diese Erneuerungen sind zweifels-
ohne eine wichtige Verstirkung des Prinzips der Streuung der Macht
hinsichtlich der individuellen Rechte auf Schutz der Privatsphire und
der personenbezogenen Daten. Das Bestehen dieser Sphare ist nicht nur
per se, sondern auch fiir eine effektive demokratische Teilnahme wichtig,
weil sie als notige Voraussetzung fir die Entwicklung einer miindigen

835 Vgl. vertiefend Kapitel 3, Abschnitt 2.3.3.

836 Ebd.

837 Vgl. Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 27.04.2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richt-
linie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Amtsblatt der Europaischen
Union L 119/1 vom 04.05.2016 und Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behor-
den zum Zwecke der Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung
von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/]1 des Rates, Amtsblatt der
Europdischen Union L 119/89 vom 04.05.2016.
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Burgerschaft gilt.®*8 Die Bedeutung der Datenschutzrechtsreform darf also
auch aus demokratischer Perspektive nicht geleugnet werden.

Jedoch konnten beide Reformen (die Stirkung der Differenzierung der
Macht durch den Lissaboner Vertrag und die Stirkung der Streuung der
Macht durch die Datenschutzreform) kein ausreichendes Korrektiv fir die
Gefahr bieten, welche die priemptive Ausrichtung der Sicherheitspolitik
im RFSR darstellt, wie ich im zweiten Teil dieses Buches geschildert habe.

Meine These ist, dass diese Unzuldnglichkeit nicht nur institutionellen
Mingeln geschuldet ist. Zwar sind die beiden erwahnten institutionellen
Reformen zu einem Zeitpunkt erfolgt, als die meisten Maffnahmen bereits
beschlossen wurden. Das gilt jedoch in Bezug auf die PNR-Richtlinie
nicht. Einerseits war der Vertrag von Lissabon bereits lange in Kraft, als die
Richtlinie 2016 beschlossen wurde. Andererseits wurde die Datenschutzre-
form am gleichen Tag wie die PNR-Richtlinie verabschiedet und trat wie
auch die PNR-Richtlinie 2018 in Kraft. Daher sind meines Erachtens nicht
nur (zum Teil bereits erfolgte) institutionelle Reformen notwendig, son-
dern auch eine Transformation auf der Ebene der Wertekonzeption, und
zwar spezifisch beziglich der offentlichen Komponente der individuellen
Autonomie.

Wie ich im zweiten Kapitel dieses Buches dargestellt habe, kann der
konzeptuelle Kern des modernen westlichen demokratischen Ideals (das
auch einen wichtigen Teil des EU-Legitimationsgertsts darstellt) in der
Konzeption der Autonomie als Selbstgesetzgebung identifiziert werden.
Dieser Auffassung von Autonomie, wie ich im néchsten Abschnitt ausfiih-

838 Fir eine Diskussion der Beziehung zwischen Schutz der Privatheit und Stir-
kung der Demokratie vgl. Orrt,, Minimum Harm by Design. Reworking Privacy
by Design to mitigate the risks of surveillance; tber den Bezug zu anderen
Grundrechten vgl. Poscher, Ralf, Die Zukunft der informellen Selbstbestim-
mung als Recht auf Abwehr von Grundrechtsgefihrdungen, in: Gander, Hans-
Helmuth et al. (Hg.), Resilienz in der offenen Gesellschaft, Baden-Baden: Nomos
2012, 167-190 und Poscher, Ralf, The Right to Data Protection: A No-Right
Thesis, in: Miller, Russell A. (Hg.), Privacy and power. A transatlantic dialogue
in the shadow of the NSA-Affair. Cambridge: Cambridge University Press 2017,
129-141. Uber die institutionelle und abwehrrechtliche Dimension des Daten-
schutzgrundrechts aus Perspektive der Rechtsdogmatik vgl. Marsch, Nikolaus,
Das europdische Datenschutzgrundrecht. Grundlagen, Dimensionen, Verflechtungen.
Tibingen: Mohr Siebeck 2018. Uber die Entwicklung des europiischen Daten-
schutzrechts zur Zeit der Verabschiedung der Datenschutzgrundverordnung
vgl. Schneider, Jens-Peter, Developments in European Data Protection Law in
the Shadow of the NSA-Affair, in: Miller, Russell A. (Hg.), Privacy and power.
A transatlantic dialogue in the shadow of the NSA-Affair. Cambridge: Cambridge
University Press 2017, 539-563.
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ren werde, wohnt eine Tendenz inne, die effektive Partizipation und Kon-
trolle durch die Burger_innen hemmen kann. Eine Verschiebung des Ak-
zentes von der Selbstgesetzgebung zur Infragestellung, so mein Vorschlag,
konnte dazu beitragen, die Risiken der priemptiven Ausrichtung der EU-
Sicherheitspolitik effektiver einzudimmen.

4.2 Offentliche Autonomie als Moglichkeit der Infragestellung

Bekanntlich wurde die Konzeption der Autonomie als Selbstgesetzgebung
durch Immanuel Kants Moralphilosophie geprigt und lieferte seitdem
das Paradigma liberaler politisch-philosophischer Ansitze.33° Von Jurgen
Habermas bis John Rawls, um nur die prominentesten Vertreter dieser
Tradition zu nennen, wird Autonomie so interpretiert, dass die legitim
bindenden, oder gerechten, Handlungsnormen diejenigen sind, zu denen
eine jede Person ihre Zustimmung hitte geben konnen. Emblematisch da-
fir sind Habermas® Diskursprinzip und Rawls’ Urzustand. Ersteres wird in
der Formel kondensiert: ,Giiltig sind genau die Handlungsnormen, denen
alle moglicherweise Betroffenen als Teilnehmer an rationalen Diskursen
zustimmen konnten.“84% Nach Rawls soll auf ahnliche Weise der ,,Gedan-
ke des Urzustands [...] zu einem fairen Verfahren fihren, demgemaf
eine Ubereinkunft iber Grundsitze nur zu gerechten Grundsitzen fiihren
kann“.$#! Sowohl Habermas’ Diskursprinzip als auch Rawls’ Urzustand
verbinden dabei Autonomie mit Konsens und interpretieren letzteren als
hypothetischen Konsens. Dass der entscheidende Konsens hypothetisch ist,
wird in der Formel des Diskursprinzips durch die Verwendung des Kon-
junktivs ,konnten“ und in Rawls’ Theorie durch den fiktiven Charakter
des Urzustandes verdeutlicht.

839 Vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten und Kant, Immanuel, Uber
den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die
Praxis, hg. v. Ebbinghaus, Julius. Frankfurt am Main: Klostermann 1982 (zuerst
veroffentlicht 1793). Vgl. auch oben Kapitel 2, Abschnitt §.2.

840 Habermas, Faktizitit und Geltung, 138. Vgl. auch fir Habermas® Interpretation
des Autonomieverstindnisses von Kant und dessen Implikationen fiir die Legiti-
mitit der Handlungsnormen ebd., 122.

841 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 159. In diesem Zustand befinden sich die
Parteien unter einem ,Schleier des Nichtwissens®, wodurch sie nicht wissen,
swie sich die verschiedenen Moglichkeiten auf ihre Interessen auswirken wiir-
den, und miissen Grundsitze allein unter allgemeinen Gesichtspunkten beurtei-
len®.

314



https://doi.org/10.5771/9783748923169
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4 Ein Vorschlag fiir die Transformation der Legitimationsprinzipien

Es wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, alle moglichen
Interpretationen und Weiterentwicklungen der Theorien von Habermas
und Rawls nachzuverfolgen. Ich méchte hier in erster Linie hervorheben,
dass eine konsensualistische Konzeption der Autonomie, wie sie bei diesen
Autoren zum Ausdruck kommt, eine Tendenz in sich hat, Autonomie
und Gehorsam letztendlich miteinander zu verschrinken und damit die
Moglichkeit einer genuinen Kritik einzuschrinken. Damit meine ich kei-
nesfalls, dass eine solche Verschrinkung notwendig ist, noch dass keine
Weiterentwicklungen dieser Theorien moglich sind, die dieser Neigung
entgehen.?*2 Meines Erachtens kann aber eine Autonomiekonzeption, die
dezidierter auf die Moglichkeiten der Infragestellung anstatt auf Konsen-
sus setzt, effektivere Partizipations- und Kontrollmechanismen begunsti-
gen 84

Wie ich gleich in Anlehnung an Carole Pateman schildern werde, nei-
gen konsensbasierte Theorien der Autonomie dazu, sich in einen Wider-

842 Beispielhaft seien hier Rainer Forsts Recht auf Rechtfertigung und die Erweite-
rung des rawlsschen Gedankenexperiment auf die familidren Verhiltnisse durch
Susan Moller Okin genannt. Vgl. Forst, Das Recht auf Rechtfertigung. Elemente
etner konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit und Okin, Susan Moller, Justice,
Gender, and the Family. New York: Basic Books 1989.

843 Eine interessante Forschungsfrage, die sich an dieser Stelle stellt, ist, ob eine sol-
che Verschiebung in der Autonomickonzeption Parallelen zu der republikani-
schen Verschiebung des Freiheitsbegriffes von Nicht-Einmischung (, non-interfe-
rence”) zu Nicht-Beherrschung (,non-domination*) aufweist. Vgl. paradigmatisch
Skinner, Quentin, Liberty before Liberalism. Cambridge: Cambridge University
Press 1998 und Pettit, Philip, Republicanism. A theory of freedom and government.
Oxford: Oxford University Press 1999. Sicherlich hat die Konzeption der Au-
tonomie als Kritisierbarkeit und die Ablehnung des Konsenses als Basis der
politischen Verpflichtung breite Uberschneidungen mit Philip Pettits Modell
der ,bestreitbaren Demokratie und der Freiheit als Nichtbeherrschung. Auch
fur Pettit gilt: ,what is required for non-arbitrariness in the exercise of a cer-
tain power is not actual consent to that sort of power but the permanent
possibility of effectively contesting it.“ Pettit, Republicanism. A theory of freedom
and government, 63. Pettits Argument gegen Konsens als Legitimitatskriterium
von politischen Entscheidungen folgt jedoch einer anderen Argumentationsli-
nie als die hier verfolgte, vgl. ebd., 184. Da ein eingehenderer Vergleich den
Rahmen dieses Buches sprengen wiirde, werde ich mich im Folgenden darauf
beschrinken, bestehende mogliche Konvergenzen mit institutionellen Reform-
vorschlagen seitens der Vertreter_innen des gegenwirtigen Republikanismus,
insbesondere Pettit, Richard Bellamy und John McCormick, hervorzuheben.
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spruch zu verwickeln, der letztendlich Autonomie und Gehorsam mitein-
ander verschranke.844

Diese Verquickung nimmt ihren Ausgangspunkt in der Qualifizierung
des Konsenses als hypothetisch. Der notige Konsens, der bindende Gesetze
legitimiert, kann nicht empirisch als die tatsichliche Zustimmung jedes
Individuums verstanden werden. Denn erstens wiirde die tatsichliche Be-
fragung jedes Individuums die Theorie unvermeidbar mit dem diffizilen
Problem der Nichtzustimmung Vieler konfrontieren. Zweitens wiirde ein
empirisches Verstaindnis des Konsenses eine Form direkter Demokratie
implizieren, die als nicht geeignet fir moderne Grof$staaten gilt.345 Kon-
sens wird also als hypothetischer Konsens interpretiert: Legitime Gesetze
sind diejenigen, denen aus einem rationalen, verniinftigen, objektiven und
universellen Standpunkt zuzustimmen ist. Wie Carole Pateman tberzeu-
gend dargestellt hat, kann jedoch durch dieses Verstindnis von Konsens
das urspringliche Ideal der Autonomie leicht in notwendigen Gehorsam
minden. Denn wenn plausibel dargestellt werden kann, dass die Gesetze
rational (objektiv, universell, verninftig usw.) sind, dann kann daraus
geschlussfolgert werden, dass sie befolgt werden missen. Einmal die Ver-
ninftigkeit der Handlungsnormen festgelegt, kann die Moglichkeit einer
spateren Kontestation leicht ausgeschlossen werden. Konsens als hypothe-
tischer Konsens wird dabei in Pflicht zu Gehorsam transformiert.4¢

An dieser Verbindung zwischen hypothetischer Zustimmung und Ge-
horsamspflicht setzt die Idee der 6ffentlichen Autonomie an, die ich hier
stark machen will. Diese Idee halt an der Rationalitat verbindlicher Ge-
setze als Grundlage von deren Legitimitat fest. Rationalitit der Gesetze
bedeutet nach diesem Verstindnis von Autonomie nur die Voraussetzung

844 Vgl. vertiefend Pateman, The Problem of Political Obligation. A Critical Analysis
of Liberal Theory. Pateman verdeutlicht zudem die Mechanismen der Universali-
sierung einer partikuliren Perspektive, die bei diesen Theorien am Werk sind.
Insbesondere hebt Pateman hervor, dass durch die Universalisierung des kon-
kreten Standpunkts, von dem die Theorien aufgebaut werden (etwa demjenigen
des possessiven mannlichen Individuums oder des rationalen Egoisten), von
konkreten sozialen Fakten abstrahiert wird, in dem Sinne, dass diese Fakten
gleichzeitig vorausgesetzt und verschleiert werden.

845 Vgl. Meier, Christian; Reimann, Hans Leo; Conze, Werner, Demokratie, in:
Brunner, Otto; Conze, Werner; Koselleck, Reinhart (Hg.), Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 1. Heidelberg: Klett-Cotta 1972, 821-899, hier 863-872.

846 Vgl. Pateman, The Problem of Political Obligation. A Critical Analysis of Liberal
Theory, 11-23 und, spezifisch zu Rawls, ebd., 103-133. Uber die Verbindung
zwischen Legitimitit und Gehorsam vgl. auch Tully, Public Philosophy in a New
Key (Ideas in Context), 114-115.
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fir die Ausiibung der Autonomie, nicht aber ihre Eingrenzung. Die Ratio-
nalitdit der Gesetze, anstatt den Weg zu einer notwendigen Akzeptanz
durch verniinftige Wesen zu ebnen, ist iiberhaupt die Voraussetzung da-
fir, dass diese Wesen Kritik ausiiben konnen. Rationalitat bietet dabei die
Angriffsflache, auf der Kritik haften kann.

Autonomie austiben bedeutet dann nicht, das, was rational ist, zu ak-
zeptieren, sondern dies zunachst kritisch betrachten zu konnen. Nach die-
sem Verstindnis von offentlicher Autonomie wird aus Konsens mogliche
Kritik, statt Neigung zum Gehorsam entfaltet sich aus Rationalitit die
Moglichkeit einer kritischen Uberpriiffung der Handlungsnormen. Legiti-
me Handlungsnormen sind diesem Modell entsprechend nicht diejenigen,
die rational begriindbar sind und universell gerechtfertigt werden konnen,
sondern diejenigen, die sich zusitzlich noch durch Kritik und Kontesta-
tion in einem bestimmten Kontext als tatsichlich akzeptabel erweisen.
Die damit erhaltene Legitimitit wird nicht einmal fir immer festgelegt,
sondern lediglich provisorisch bis zur nichsten Herausforderung durch
Kritik festgehalten. Autonomie kann also nach dieser Auffassung auch als
Méglichkeit der permanenten Kritik verstanden werden.$4

Diese Verschiebung dhnelt dem Perspektivenwechsel, fir den Foucault
in Bezug auf das, was er als Ethos der Aufklirung bezeichnet, pladiert.
Nach Foucault soll die kritische Haltung der Aufklirung so neu interpre-
tiert werden, dass Kritik von einer Aktivitit der Setzung oder Bestatigung
notwendiger Grenzen in eine Infragestellung der nun als kontingent gese-
henen Grenzen transformiert wird.34® In Anlehnung an Foucault besteht
Autonomie nach dem von mir vorgeschlagenen Verstindnis nicht in der
Akzeptanz verniinftiger Handlungsnormen, sondern in der Moglichkeit,
diese Normen samt ihren Voraussetzungen infrage stellen zu kdnnen.

4.3 Ein modifiziertes Legitimititsmodell
In Bezug auf das Legitimationsmodell des Rechtsstaates, das im zweiten

Kapitel dieses Buches dargestellt wurde, soll der philosophische Kern der
demokratischen Komponente von der Idee der Autonomie als Selbstgesetz-

847 Auch Pateman betont die Zentralitat der Moglichkeit, die eigene Zustimmung
zu revidieren, fir eine genuin demokratische Konzeption der Politik. Vgl. Pate-
man, The Problem of Political Obligation. A Critical Analysis of Liberal Theory, 162.

848 Vgl. Foucault, Was ist Aufklarung?; Tully, Public Philosophy in a New Key (Ideas
in Context), 18, 39-70.
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gebung und das damit verbundene Konsensprinzip auf Autonomie als
Kritisierbarkeit verschoben werden. Neben dieser demokratischen Kompo-
nente bleiben die rechtsstaatlichen Elemente der Legitimitat, so wie im
zweiten Kapitel dargestellt, erhalten. Wie Habermas betont, bedingen sich
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit gegenseitig.?*’ Damit die rechtsstaatli-
che Komponente aber ihre machteinschrinkende Wirkung voll entfalten
kann, muss sie durch eine revidierte Form der Autonomie gestiitzt wer-
den, nimlich von Autonomie als Moglichkeit der Infragestellung.

Diese vorgeschlagene Modifizierung des Legitimationsmodells korreliert
mit dem realistischen Ansatz, der im ersten Kapitel dargestellt wurde und
die grundlegende Ausrichtung dieser Analyse darstellt. Denn die Verschie-
bung von Konsens auf Kritik stimmt mit der realistischen Grundkonzep-
tion des Politischen als eines Feldes tiberein, das mehr durch Konflikt
als durch Konsens gekennzeichnet ist.85° Gleichzeitig aber ermoglicht die
Fokussierung auf Kritisierbarkeit, an Begriindbarkeit und Rationalitit als
Grundbedingungen der politischen Legitimitit festzuhalten. Nach dieser
realistischen Konzeption der Legitimitit wird das Politische nicht auf ein
Konfliktfeld reduziert, in dem nur irrationale Krifte eine Rolle spielen.
Vielmehr ist rationale Begrindbarkeit ein wichtiges Instrument, um mit
grundlegenden Interessen- und Meinungsverschiedenheiten umzugehen
und dabei Konflikte zu entschirfen. Rationalitit stellt in diesem Kontext
die Grundbedingung der Legitimitit dar und ermoglicht erst den demo-
kratischen Entscheidungsprozess.

Die Betonung der Kritisierbarkeit als Kern der Autonomie bedeutet
dariiber hinaus, auf Universalitit als Charakteristik von (gerechten) poli-
tischen Entscheidungen zu verzichten. Es wird anerkannt, dass die Mog-
lichkeit eines universellen Konsenses illusorisch ist und dass die hypothe-
tische Zustimmung aller, die nach einem konsensualistischen Modell die
Legitimitat politischer Entscheidungen rechtfertigt, eine Universalisierung
partikularer Positionen darstellt.85!

Anstatt dessen soll nach dem vorgeschlagenen Modell die Akzeptierbar-
keit politischer Entscheidungen immer als provisorisch erachtet werden
und fir Kontestation offen bleiben. Denn nur so kénnen sich politische
Entscheidungen in der Praxis als legitim oder legitimierbar bewahren.
Eine rationale Rechtfertigung politischer Maffnahmen ist, mit anderen

849 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 112.

850 Vgl. Kapitel 1, Abschnitt 1.

851 Vertiefend dazu vgl. Kapitel 1, Abschnitt 2.5 und oben Fufinote 844 dieses
Kapitels.
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Worten, eine notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung der Legiti-
mitat. Die Rechtfertigung muss sich zusatzlich in der Praxis bewahren und
ihre Robustheit gegentber der Kontestation beweisen oder der Kontestati-
on Rechnung tragen und die getroffenen Entscheidungen entsprechend
revidieren. Auch das ist kongruent mit der realistischen Uberzeugung, dass
die normative Geltung von politischen Entscheidungen nicht rational-ab-
strakt, sondern nur konkret und in Bezug auf den jeweiligen Kontext
bestimmt werden kann. Schlielich ist diese Konzeption der Legitimitat
auch deswegen fiir einen realistischen Ansatz besonders geeignet, weil
sie die Moglichkeit einer Transformation verdeutlicht, die von innerhalb
eines politischen Systems ausgeht. Denn Transformation findet in einem
solchen Modell ihre Motivation nicht in der angestrebten Angleichung
an ein aufleres, ideales Modell, sondern in den Kontestationen, die in der
Praxis innerhalb des politischen Systems durchgefiithrt werden.

Die vorgeschlagene Konzeption der Legitimitit, die um Autonomie als
Infragestellung erginzt wird, ist zudem besonders geeignet, die Herausfor-
derungen der sich im RFSR durchsetzenden Konzeption der priemptiven
Sicherheit zu adressieren. Wie ich gleich argumentieren werde, kann sie
effektive Mechanismen bieten, um die expansive Neigung des priemptiven
Sicherheitsmodells einzugrenzen, zeigt aber auch gleichzeitig, dass die In-
transparenz dieses Modells schlichtweg unvereinbar mit demokratischen
und rechtsstaatlichen Prinzipien ist.

Wie ich oben ausgefiihrt habe,?5? zihlen zu den grundlegenden Charak-
teristika dieses Modells seine innere Neigung zur Ausdehnung und seine
Offenheit, was Mittel und Zwecke angeht. Um ein solches Modell effek-
tiv einzugrenzen, sind Bestimmungen im Vorfeld zwar notwendig, aber
nicht hinreichend. Denn, wie ich dargestellt habe, konnen Versuche, das
Anwendungsfeld der Mafnahmen einzugrenzen, leicht durch Sicherheits-
erwiagungen beseitigt werden. Praemptive Logik bedeutet, den Fokus so
breit wie moglich zu setzen, damit moglichst viele potenzielle Bedrohun-
gen identifiziert werden konnen. Aufforderungen, den Fokus begrenzt zu
halten, kénnen dementsprechend nach dieser Logik leicht als die Effekti-
vitdit der Mafnahmen hemmend abgelehnt werden. Das bedeutet niche,
dass diese Eingrenzungsversuche aufgegeben werden sollten. Da sie aber
durch die praiemptive Sicherheitslogik geschwacht werden, missen sie von
anderen Mechanismen flankiert werden. Die priemptive Logik impliziert
zudem, wie ich argumentiert habe, eine Offenheit der Sicherheitssysteme,
die im Hinblick auf die neuen, teilweise selbst produzierten Ergebnisse

852 Vgl. oben Kapitel 8, Abschnitt 3.3.
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adaptierbar bleiben sollen.?%* Auch diese Eigenschaft erschwert die Durch-
setzbarkeit von Ex-ante-Kontrollmechanismen. Denn gegen deren Einsatz
kann leicht argumentiert werden, dass sie dem Sinn der praemptiven Maf3-
nahmen widersprechen und deren Effektivitit beeintriachtigen. Wie ich
gezeigt habe, ist Sicherheit ein wirkungsvolles Argument, um die Grenzen
der erforderlichen Legitimititsbedingungen nach hinten zu verschieben.

Gegentiber diesen beiden Charakteristika kann eine Konzeption der
Legitimitat als Kritisierbarkeit ein mogliches Korrektiv darstellen, denn
sie impliziert, dass eine Ex-ante-Rechtfertigung nicht gentigt und dass die
Legitimititsbedingungen immer wieder und auch in ihren konkreten Rea-
lisierungen tberprift werden missen. Im Vergleich zu einer konsensba-
sierten hat diese kritikbasierte Konzeption der Legitimitat den Vorteil, dass
sie eine konkrete Uberprifung ermoglicht, ob die Bedingungen der Legiti-
mitit erfillt sind. Denn bei einer konsensbasierten Konzeption der Auto-
nomie konnen die Bedingungen des hypothetischen Konsenses (namlich
die Rationalitat, Objektivitat und Universalisierbarkeit der Handlungsnor-
men) nur abstrakt, etwa durch Rekurs auf ein Gedankenexperiment oder
einen Universalisierbarkeitstest, tiberpriift werden. Dagegen koénnen die
Bedingungen der Kiritisierbarkeit nur durch konkrete Mechanismen der
Einflussnahme auf Entscheidungsprozesse und der Kontrolle realisiert wer-
den, deren Bestehen oder Nicht-Bestehen empirisch tberprift werden
kann.

SchliefSlich ist das priemptive Modell der Sicherheit nicht nur durch
Breite des Fokus und Offenheit der Ziele gekennzeichnet, sondern auch
durch Opazitit. Wenn die ersten beiden Charakteristika eine Herausforde-
rung fiir die Legitimation der Maffnahmen darstellen, scheint diese dritte
Eigenschaft mit ihr schlichtweg unvereinbar. Denn um fiir Kritik offen
zu bleiben, miissen politische Entscheidungen sowie die darauffolgenden
Mafinahmen transparent sein.3* Die Rechtfertigung der Entscheidungen
muss nachvollziehbar und kritisierbar sein, dabei mussen insbesondere die
Zwecke der Malinahmen und deren Fahigkeit, diese effektiv umzusetzen,
kritisch Gberpriifbar sein, und zwar, wie sich aus der obigen Diskussion
ergibt, nicht nur ex ante, sondern auf kontinuierlicher Basis.

853 Kapitel 8, Abschnitt 3.3.

854 Vgl. auch Poscher, Tendencies in Public Civil Security Law, 68-70. Fuir die
Unterstreichung der Transparenz als notwendige Eigenschaft der européischen
Sicherheitspolitik vgl. Hildebrandt, Algorithmic regulation and the rule of law;
Bellanova, Rocco; De Hert, Paul, Transatlantic Cooperation on Travelers’ Data
Processing: From Sorting Countries to Sorting Individuals. Washington: Migra-
tion Politicy Institute 2011.
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4.4 Mechanismen der Teilnahme und der Kontrolle nach dem
vorgeschlagenen Autonomieverstindnis

Wie sich nun Kontroll- und Einschrinkungsmechanismen, die sich an
der vorgeschlagenen Konzeption orientieren, von den derzeit geltenden
konkret unterscheiden konnten, werde ich im Folgenden verdeutlichen.
Dabei geht es mir nicht darum, die institutionellen Formen detailliert zu
beschreiben, sondern die grundlegenden Funktionen zu skizzieren, die
durch diese Mechanismen ausgeftihrt werden kénnen.

Die spezifischen Eigenschaften des vorgeschlagenen Autonomiemodells
wirken sich sowohl auf Ebene der Einflussnahme auf politische Entschei-
dungen als auch auf Ebene von deren Kontrolle aus. Auf ersterer Ebene
impliziert das Konzept der offentlichen Autonomie als Kritisierbarkeit
eine genuin europdische offentliche Sphire, welche die gesellschaftlichen
Kontestationen aufnimmt und wirksam fiir die Transformation von poli-
tischen Entscheidungen einsetzt. Dabei werden Mechanismen benotigt,
die ohne die Mediation nationaler Strukturen informelle Offentlichkeit in
institutionelle Meinungen tbertragen. In einem Modell der reprisentati-
ven Demokratie (also ohne notwendigerweise dieses durch ein System der
direkten Demokratie ersetzen zu mussen) wurde dies zwei Hauptverande-
rungen implizieren. Erstens bedirfte es auch Offentlichkeitskanilen, die
genuin europiisch sind, wie etwa europaische offentlich-rechtliche Medi-
en, Gewerkschaften, Nichtregierungs- und andere zivilgesellschaftliche Or-
ganisationen. Diese wiirden neben den nationalen bestehen bleiben, aber
Moglichkeiten der Diskussion und der Kritik darstellen, die nicht durch
den Filter und die Organisationsformen der nationalen Offentlichkeiten
gehen miussten. Ebenfalls bedirfte es genuin europiischer Parteien, die
Meinungsorientierungen autonom, statt durch das Medium der nationalen
Parteien organisieren wirden. Diese transnationalen Parteien waren in der
Lage, Konsens und Konflikt nicht territorial, sondern thematisch in Bezug
auf Kernfragen der EU-Politik zu strukturieren.$%

855 Wenngleich vor einem anderen Hintergrund, hat Habermas dieses Problem
wie folgt pragnant beschrieben: ,Was innerhalb eines Nationalstaates als eine
Gemeinwohlorientierung zahlt, verwandelt sich auf der europaischen Ebene in
eine partikulare, auf das eigene Volk beschrinkte Interessenverallgemeinerung,
die mit jener europaweiten, in ihrer Rolle als Unionsbiirger erwarteten Inter-
essenverallgemeinerung in Konflikt geraten kann.“ Habermas, Zur Verfassung
Europas: ein Essay, 68. Vgl. mit einem ahnlichen Argument, aber in Bezug auf
eine globale politische Ordnung Nullmeier; Geis; Daase, Der Aufstieg der Legi-
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Die Schaffung einer europiischen Offentlichkeit scheint gemaf§ einer
Konzeption der offentlichen Autonomie als Moglichkeit der Infragestel-
lung aus den folgenden Griinden nétig. Erstens bedeutet der Filter der
nationalen Offentlichkeiten und Parteien eine doppelstufige Reprasentati-
on. Diese Form der Reprisentation bleibt durch ein intergouvernementa-
les Modell geprigt, das angesichts der Ausweitung der EU-Kompetenzen
in politischen Kernbereichen tGberholt scheint. Das doppelstufige Modell
ermoglicht dartiber hinaus den nationalen Reprasentante_innen, sich ihrer
Verantwortung fiir Entscheidungen zu entziehen. Unpopulire Entschei-
dungen, die auf nationaler Ebene nicht getroffen werden oder bei den
nichsten Wahlen bestraft werden kénnten, kénnen gefahrlos auf euro-
paischer Ebene durchgesetzt werden, weil dort die Zuordnung zu einer
spezifischen nationalen politischen Stromung aufgrund der komplexeren
Entscheidungsmechanismen viel schwieriger ist. Da es schlieSlich kaum
genuin europdische Parteien gibt, die direkt gewahlt werden und fiir Ent-
scheidungen auf europaischer Ebene eindeutig verantwortlich gemacht
werden konnen, bleibt auch die Moglichkeit, durch Wahlen wenigstens
die politische Ausrichtung der EU-Politik zu beeinflussen, so gut wie aus-
geschlossen.85¢

Das aktuelle, doppelstufige Modell der Reprisentation auf EU-Ebene
ist meiner Meinung nach affiner zum Konsensmodell als zu dem von
mir vorgeschlagenen Modell der 6ffentlichen Autonomie als Mdglichkeit
der Infragestellung. Denn, wie ich oben ausgefiihrt habe, neigt das konsen-
sualistische Modell dazu, Zustimmung aus der Vernutnftigkeit und Verall-
gemeinerbarkeit der Rechtfertigungen abzuleiten. Werden diese einmal

timitatspolitik. Rechtfertigung und Kritik politisch-6konomischer Ordnungen,
17.

856 Richard Bellamys Vorschlag, die EU-Politik zu ,domestizieren®, verfolgt ein
dhnliches Ziel, nimlich den Meinungsbildungsprozess tber EU-Entscheidun-
gen den Birger_innen niherzubringen und in genuin politische Debatten
einzubetten, die tber eine starre Einteilung in Pro- und Anti-EU-Argumente
hinausgehen und sich an die Diskussion der konkreten Entscheidungen richten.
Die Mittel, die Bellamy zu diesem Zweck vorsieht, unterscheiden sich jedoch
von meinem Vorschlag. Er setzt nimlich auf eine erhéhte Teilnahme der na-
tionalen Parlamente und der nationalen Parteien an den EU-Entscheidungsfin-
dungsprozessen. Vgl. Bellamy, A European Association of Democratic States:
Republican Intergovernmentalism, the Role of National Parliaments and the
Democratic Constitution of the EU, 16. Meines Erachtens schlieflen sich die
beiden Entwicklungen, nimlich die Herausbildung einer europdischen Offent-
lichkeit und die Domestizierung der EU-Politik, nicht aus. Im Gegenteil, sie
wiirden sich sogar gegenseitig erganzen und verstarken.
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plausibilisiert, kann der weitere Entscheidungsfindungsprozess delegiert
werden. Konkrete Einflussnahme der Betroffenen und die Moglichkeit der
Kontestation spielen dabei eine zweitrangige Rolle. Ein Verstindnis von
Autonomie als Kritisierbarkeit verlangt dagegen, dass Moglichkeiten zur
Einflussnahme und Kritik offen bleiben und permanent reaktiviert werden
konnen.

Die zweite Ebene, auf der die Konzeption der offentlichen Autonomie
als Kritisierbarkeit ihre Wirkung entfaltet, ist die Ebene der Kontrolle.
Nach diesem Modell bedarf es stindiger und unabhingiger Kontrollgre-
mien, welche fir die Evaluierung der durchgefithrten Entscheidungen
zustindig sind und Gber weitgehende Rechte verfiigen, inklusive der
Moglichkeit, bestimmte Entscheidungen rickgangig zu machen.?5” Diese
Kontrollgremien sollen eine mogliche Form der Institutionalisierung der
informellen Offentlichkeit darstellen, in dem Sinne, dass sie Ausdruck der
Meinungen und Interessen der Individuen sein sollen. Andererseits sollen
sie unabhingige Organe sein: Denn, wie Philip Pettit dargelegt hat, kon-
nen sicherheitspolitische Themen leicht Gegenstand von Skandalisierun-
gen und dabei einer sachlichen Diskussion entzogen werden.?*® Im RFSR
haben wir dhnliche Skandalisierungen beobachtet, etwa als Mafinahmen,
die lange nicht konsensfihig waren, nach einem terroristischen Anschlag
plotzlich umgesetzt werden konnten.

Gemaf§ einem Verstindnis von Autonomie als Infragestellung konnte
diesem Phianomen entgegengewirkt werden. Denn die eingefithrten Maf3-
nahmen kénnten immer wieder Gberprift werden, und diese permanen-
ten Kontrollen wiirden es ermoéglichen, die Mainahmen niichtern und
anhand ihrer Effektivitit zu evaluieren, nachdem der politische Druck

857 Die Wichtigkeit von Kontrollorganen unterstreichend vgl. auch Poscher, Ten-
dencies in Public Civil Security Law, 70. Details wie etwa die spezifische
Zusammensetzung der Gremien oder deren Verhiltnis zu parlamentarischen
Kontrollgremien mochte ich an dieser Stelle offenlassen, da sie einerseits tiber
die Ziele dieses Buches hinausgehen und es mir andererseits wichtiger ist, die
Funktion der Gremien zu skizzieren statt deren Zusammensetzung oder institu-
tionelle Zuordnung. Fir eine anregende Diskussion der Rolle und Risiken etwa
der Ethikkommissionen vgl. Siep, Ludwig, Sinn und Grenzen von Ethik-Kom-
missionen aus philosophischer Sicht, in: Voneky, Silja et al. (Hg.), Ethik und
Recht — Die Ethisierung des Rechts/Ethics and Law — The Ethicalization of Law.
Berlin; Heidelberg: Springer 2013, 423-432 und Poscher, Ralf, Was Juristen
besser konnen als Ethiker: Ein interdisziplindres Argument fir die gerichtliche
Kontrolle von Ethikkommissionen, in: Voneky, Silja et al. (Hg.), Ethik und
Recht, 433-441.

858 Vgl. Pettit, Republicanism. A theory of freedom and government, 197.
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nachgelassen hat, und sie eventuell zu revozieren.8® Unabhingige Kon-
trollgremien wiirden dabei ein Korrektiv fir die Unbestimmtheit der pré-
emptiven Manahmen darstellen, indem sie die Kontrollfunktionen, die
nicht ex ante ausgetibt werden konnen, ex post erfiillen wiirden.

Mechanismen der nachtriglichen Kontrolle existieren freilich bereits
auch auf EU-Ebene. Die hier vorgeschlagenen Gremien unterscheiden
sich jedoch von den bestehenden wie folgt: Einerseits fokussieren sich
die im RFSR existierenden Kontrollgremien, wie etwa die Koordinierungs-
gruppe des SIS II, auf einzelne Aspekte, etwa auf die Uberprifung der da-
tenschutzrechtlichen Konformitit der eingefithrten Maffnahmen. Zudem
besitzen solche Gremien in der Regel keine effektive Sanktionsmacht, son-
dern nur beratenden Charakter.8¢° Die vorgeschlagenen Kontrollinstanzen
sollen vielmehr nicht nur datenschutzrechtliche Aspekte prifen, sondern
auch die Auswirkungen auf andere Grundrechte und die Effektivitit der
Mafnahmen evaluieren.

Dartiber hinaus misste es effektive Mechanismen geben, die aufgrund
einer negativen Evaluation die Weiterfiihrung der Mafnahmen revozieren
oder zu einer grundlegenden Revision fithren konnten. Bestehende Uber-
prifungsmechanismen haben sich in Bezug auf die analysierten Sicher-

859 In diesem Sinne sind auch die drei Voraussetzungen der Bestreitbarkeit, die
Pettit identifiziert. Die erste Voraussetzung ist nach Pettit, dass die Art und
Weise, wie Entscheidungen getroffen werden, eine Basis fiir Kontestation bie-
tet, was seinerseits Transparenz der Entscheidungen erfordert. Zweitens sind
fur Pettit Kanile notwendig, tber die Kontestation ausgedriickt werden kann.
Schlieflich bilden eine weitere Voraussetzung Foren, in denen diese Kontesta-
tionen gehort und passende Antworten formuliert werden. Ebd., 186-200. Zu
der Frage, ob diese Foren demokratischer ausgerichtet werden konnen, als Pettit
fordert, verweise ich auf die interessanten Uberlegungen John McCormicks,
vgl. McCormick, John P., Republicanism and Democracy, in: Niederberger,
Andreas; Schink, Philipp (Hg.), Republican Democracy: Liberty, Law and Politics.
Edinburgh: Edinburgh University Press 2013, 89-127. Nach der Auffassung
McCormicks spielt die Zusammensetzung dieser Gremien eine wichtige Rolle.
Insbesondere schligt McCormick eine Besetzung durch Reprisentant_innen
der populiren Klassen vor als Alternative zu der elitiren Ausrichtung des pettit-
schen Vorschlags.

860 Die rechtliche Basis fiir die Kontrollgruppe liefert Art. 46 der Verordnung (EG)
Nr. 1987/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.12.2006 tiber
die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener Informations-
systems der zweiten Generation (SIS II), Amtsblatt der Europaischen Union
L 381/4 vom 28.12.2006 und Art. 62 des Beschlusses 2007/533/J1 des Rates vom
12.06.2007 tber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schenge-
ner Informationssystems der zweiten Generation (SIS II), Amtsblatt der Europi-
ischen Union L 205/63 vom 07.08.2007.
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heitsmaffnahmen als defizitir erwiesen. Neuerdings bei der Implementie-
rung der PNR-Richtlinie etwa, hat die EU-Kommission in ihrem ersten
Uberpriifungsbericht keine Angaben etwa zur Quote der falschpositiven
Treffer, die durch die Auswertung der PNR-Daten erzeugt werden, ge-
macht.®! Dies und andere Defizite in der Offenlegung der Informationen
zur Implementierung der PNR-Richtlinie erschweren eine unabhingige
Evaluation der Effektivitit und Notwendigkeit der PNR-Maffnahmen. Au-
Berdem ist mit der Berichterstattung der Kommission zwar die Moglich-
keit eines Anderungsvorschlags, aber keine Revisionspflicht der PNR-Richt-
linie verkniipft, sollte sich diese als ineffektiv oder unverhiltnismifig
erweisen.®¢? Die Einfithrung von stirkeren Revisionsrechten und -pflichten
wirde aus den hier vorgeschlagenen Mechanismen woméglich ein Korrek-
tiv zu der sogenannten Sicherheitsspirale machen, welche die kontinuierli-
che Ausweitung der EU-Sicherheitspolitik vorantreibt.363

Andererseits wiirde sich diese Form der Kontrolle von der gerichtlichen
unterscheiden, die zwar ein breites Kompetenzfeld hat, aber nur reaktiv
und unter bestimmten Voraussetzungen aktiviert werden kann. Der EuGH
war bisher tatsichlich eine wirkungsvolle Kontrollinstanz, die in einigen
Fillen bereits beschlossene Sicherheitsmaffnahmen wieder riickgingig ma-
chen konnte, wie im Fall der Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung.8¢4
Seine Aktivierung ist aber an hohe rechtliche Hiirden gebunden und
kann entsprechend nur in bestimmten Fillen ausgetibt werden.’¢5 Die
vorgeschlagenen Kontrollinstanzen wirden dagegen grundsdtzlich und rou-
tinemafig al/le Mafnahmen tberprifen, nicht nur diejenigen, gegen die
geklagt wird.

861 Vgl. Kap. 6, Abschnitt 4.2. Bezugnehmend auf das SIS und die Primer Regelun-
gen vgl. jeweils Kap. 4, Abschnnitt 4 und Kapitel 5, Abschnitt 4.

862 Vgl. Art. 19 (4) Richtlinie (EU) 2016/681 vom 27.04.2016.

863 Vgl. Kapitel 8, Abschnitt 2.

864 Richtlinie 2006/24/EG vom 15.03.2006 und Urteil des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union vom 08.04.2014, Digital Rights Ireland Ltd. Zur Richtlinie tber
die Vorratsdatenspeicherung vgl. Schneider, Jens-Peter, Rechtsstaatliche Sicher-
heit in der europiischen Informationsgesellschaft am Beispiel der Vorratsda-
tenspeicherung, in: Buck, Henning (Hg.), Neue Fragen an den Rechtsstaat: wie
begegnen Politik, Recht und Exekutive aktuellen Friedensgefahrdungen?, Bd. 16. Got-
tingen: V & R Unipress 2009, 179-192.

865 Vgl. Art. 19 des Vertrags tiber die EU (EUV) und Art. 251-281 des Vertrags tiber
die Arbeitsweise der EU (AEUV), Dok. 2016/C 202/1, Amtsblatt der EU C 202
vom 07.06.2016.
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S Die Reaktivierung der Vision von einem Europa als Raum des Wohlstands
und des Friedens

Die Konzeption der Autonomie als Kritisierbarkeit wurde in Bezug auf
die Sicherheitspolitik im RFSR erarbeitet. Meiner Meinung nach konnte
sie aber auch einen fruchtbaren Ansatz darstellen fir eine Reform der
Entscheidungsprozesse auf gesamter EU-Ebene. Denn ich teile die Ansicht
Koen Lenaerts, des derzeitigen Prasidenten des EuGH, nach dem die Eta-
blierung und der Ausbau des RFSR die EU in ein neues konstitutionelles
Modell tberfithrt haben. Der RFSR gilt als emblematisch fir die neue
Ausrichtung der EU-Politik, die sich nunmehr tber die wirtschaftliche
Integration hinaus erstrecke.36¢

Die Operationalisierung dieses Konzepts der Autonomie wiirde meiner
Meinung nach die Entscheidungsfihigkeit Europas stirken. Denn die aktu-
elle Undurchlassigkeit zwischen zivilgesellschaftlicher Ebene und europai-
scher Politik sowie die aus der mangelnden Moglichkeit an Einflussnahme
resultierende Frustration fithren zu den gegenwirtigen eklatanten Erschiit-
terungen des europiischen Projekts, die es als Ganzes infrage stellen.
Denn wenn es unmoglich scheint, auf konstruktive Weise zur Transfor-
mation der EU-Politik beizutragen, dann bleiben nur zwei Alternativen.
Die eine ist die Stirkung der nationalen Identititen, in der Hoffnung,
dass wenigstens die eigenen Interessen der Angehorigen einer nationalen
Gemeinschaft von den nationalen Reprisentant_innen vertreten werden.
Die zweite Option, die hdufig mit der ersten kombiniert wird, besteht
in einer destruktiven antieuropaischen Haltung, nach dem Motto: Wenn
innerhalb Europas keine Transformation moglich ist, dann kdénnen die
gewtnschten Anderungen nur ohne oder gegen Europa durchgesetzt wer-
den. Beide Alternativen deuten in eine nationalistische Richtung, die das
Projekt Europa grundsatzlich bedroht.

Die Konzeption der offentlichen Autonomie als Kritisierbarkeit und
ihre doppelte Auswirkung auf Mechanismen der Einflussnahme und der
Kontrolle kénnten in diesem allgemeineren Kontext die Moglichkeit bie-
ten, auch grundsatzliche politische Fragestellungen zu erortern. Eine sol-
che Fragestellung, die sich zwar besonders dringend in Bezug auf den
RFSR stellt, aber auch eine allgemeinere Bedeutung besitzt, wire etwa,
wie weit die Sicherung des freien Marktes gehen und wie viel in ihrem
Namen preisgegeben werden darf. Dass dies Kernwerte des europiischen
Projekts infrage stellen konnte, darf uns nicht davon abhalten, diese und

866 Vgl. Lenaerts, Foreword, xvi.
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dhnliche Fragen zu stellen. Denn das Prinzip der Freiheit des Marktes,
das den Impuls fiir die Sicherheitsmaffnahmen im RFSR gegeben hat,
steht nun immer mehr in Konflikt zu anderen Grundwerten der EU, wie
zum Beispiel dem Schutz der Grundrechte und -freiheiten, inklusive der
fur das EU-Projekt so zentralen Bewegungsfreiheit. Dieses Prinzip scheint
nunmehr zudem auch dem urspriinglichen Versprechen der EU, Wohl-
stand zu sichern, entgegenzustehen. Ich glaube daher, dass das gegenwir-
tige europaische Projekt, wenn es nicht scheitern soll, sich grundsatzlich
transformieren muss. Die Infragestellung einiger ihrer Selbstverstindlich-
keiten und ihrer grundsitzlichen Zielrichtung gehdrt zu diesem Projekt
der Rettung Europas als Versprechen von Wohlstand und Frieden.
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Hauptanliegen dieses Buches war es, die aktuelle dynamische und folgen-
reiche Entwicklung der europiischen Sicherheitspolitik im Kontext der Di-
gitalisierung zu ergriinden. Zu diesem Zweck habe ich als emblematische
Sicherheitsmaffnahmen der EU das Schengener Informationssystem SIS,
die Primer Regelungen und die Fluggastdatensitze-Richtlinie als Untersu-
chungsgegenstande gewihlt.

Mit der Untersuchung wurden weiter drei Unterziele verfolgt. Erstens
habe ich das Ziel verfolgt, die strukturellen Charakteristika des sicher-
heitspolitischen Ansatzes der EU herauszuarbeiten. Zweitens war mein
Anliegen, die Legitimitit der Sicherheitsmaffnahmen der EU kritisch zu
Gberprifen und, drittens, Perspektiven zur Uberwindung von deren pro-
blematischen Aspekten aufzuzeigen.

Die Hauptergebnisse des Buches konnen wie folgt zusammengefasst
werden. Erstens hat die Analyse gezeigt, dass das Sicherheitsmodell der
EU im RFSR sich zu einem priemptiven Verstindnis von Sicherheit ver-
schiebt und dass diese Entwicklung der EU-Sicherheitspolitik in einem
grundlegenden Spannungsverhaltnis zu den Legitimitatsprinzipien steht,
die in Europa seit der Neuzeit als machteinschrinkende Mechanismen
eingesetzt werden.®¢” Darauf aufbauend habe ich eine Transformation der
Legitimitatsprinzipien zur Diskussion gestellt, durch welche effektiv auf
diese Verschiebungen reagiert werden konnte. Mein Vorschlag hat sich
in einer Autonomiekonzeption konkretisiert, die sich auf die Moglichkeit
der Infragestellung statt auf die Idee eines hypothetischen Konsensus griin-
det.8%8 Diese Konzeption impliziert, dass eine Ex-ante-Rechtfertigung nicht
gentigt und dass die Legitimititsbedingungen immerfort und in ihren
konkreten Umsetzungen iberpriift werden miissen.

Durch diesen Forschungsertrag stellt das Buch einen spezifisch philo-
sophischen Beitrag zum interdisziplindren Feld der zivilen Sicherheitsfor-
schung dar, weil es die Charakteristika von neuen Sicherheitstechnologien,
-verstindnissen und -ansitzen aus der disziplinaren Perspektive der Philo-
sophie untersucht und problematisiert.

867 Vgl. insbesondere Kapitel 8.
868 Vgl. Kapitel 9.
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Die beiden begrifflichen Pole, die den Rahmen dieser Untersuchung
definieren, ndmlich Macht und Legitimitit, sind gleichzeitig die zwei
Grundkategorien einer realistischen, jedoch normativen politischen Phi-
losophie.?® In diesem disziplindren Kontext hat die vorliegende Unter-
suchung ein Metaziel verfolgt, das tber die inhaltliche Dimension hin-
ausgeht. Dieses besteht in dem Vorhaben, zur Weiterentwicklung des
kritisch-realistischen Ansatzes in der politischen Philosophie beizutragen.
Die Verfolgung dieses Ziels habe ich in der Untersuchung durch zwei
methodologische Aspekte konkretisiert. Erstens habe ich prazise, sachliche
und tiefgreifende Untersuchungen der Aufstellung umfangreicher theo-
retischer Systeme vorgezogen.?’® Die erarbeiteten theoretischen Befunde
basieren auf konkreten Analysen, statt aus Gbergeordneten Theoriesyste-
men abgeleitet zu werden. Ebenfalls habe ich normative Vorschlage als
Losungsansitze zu den durch die Untersuchung identifizierten konkreten
Problemen geboten, statt sie aus einem Kern von abstrakt festgelegten
Prinzipien und Idealen zu folgern. Dieses Buch wurde dabei nicht nur
als theoretischer Beitrag, sondern auch als konkrete Umsetzung einer poli-
tischen Philosophie konzipiert, die in der Realitit griindet und nichtsdes-
toweniger auf Theorie und Normativitit besteht.

Schlieflich war ein allgemeines Anliegen dieses Buches, durch die spe-
zifische Analyse der EU-Sicherheitsmaflnahmen im RFSR Licht auf umfas-
sendere Dynamiken der EU-Entwicklungen zu werfen. Denn die sich im
RFSR abzeichnenden Tendenzen konnen als paradigmatisch fiir den Uber-
gang der EU zu einer neuen Integrationsphase gelten, in der weitere Kern-
bereiche der staatlichen Souveranitat auf supranationale Ebene tibertragen
werden. Die sich dadurch abzeichnenden Tendenzen weisen auf eine Er-
weiterung der Machtbefugnisse der EU auf Kosten der individuellen Rech-
te hin. Es gibt aber auch Gegentendenzen, die vor allem in der Stirkung
der demokratischen und gerichtlichen Kontrolle durch den Vertrag von
Lissabon, in der neuesten EU-Datenschutzreform und in der effektiv durch
den EuGH ausgetibten Kontrolle bestehen. Vor dem Hintergrund dieser
gegensitzlichen Tendenzen bleibt die weitere Entwicklung somit offen.
Dabei steht nichts weniger als die ,kopernikanische Wende“ der Neuzeit
auf dem Spiel, mit der in Europa das Individuum und der Schutz seiner
Grundrechte ins Zentrum der politischen Legitimation gertcke sind.

869 Vgl. Kapitel 1, Abschnitt 2.1.
870 Vgl. dazu insbesondere die Kapitel 3-7 des Buches.
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