Kapitel 9 Autonomie als Moglichkeit der Infragestellung

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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2 Eine provisorisch fiir giiltig gebaltene Legitimitit

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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2 Eine provisorisch fiir giiltig gebaltene Legitimitit

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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3 Die defizitire Legitimitdt der SicherbeitsmafSnahmen im RFSR

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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4 Ein Vorschlag fiir die Transformation der Legitimationsprinzipien

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®.
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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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