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I. Recht und Technik —
Grenzen des Rechts im Informationszeitalter?






Editorial: Recht und Technik
Grenzen des Rechts im Informationszeitalter

DENNIS-KEN]JI KIPKER / CRISTIANO MAIA /
SIMON SCHWICHTENBERG / MATTHIAS KOPP

Im ersten Teil dieses Beihefts finden sich insgesamt sieben Aufsitze, deren Grundlage
die entsprechenden Vortrige auf der 23. Jahrestagung des Jungen Forums Rechtsphiloso-
phie unter dem Titel ,Recht und Technik — Grenzen des Rechts im Informationszeital-
ter sind, die am 21. und 22. September 2016 in Bremen stattfand.

Themenstellung und Diskussionsgrundlage

Unsere heutige Gesellschaft bedient sich immer stirker moderner Technik, um sich
selbst zu verwirklichen und fortzuentwickeln. Die personliche Lebensgestaltung des
Einzelnen, aber auch diejenige von kollektiven Lebens- und Interessenvereinigungen
bedarf vernetzter informationstechnischer Systeme, um funktionieren zu kénnen. Da-
durch entsteht eine starke Abhingigkeit von technischen Hilfsmitteln, sowohl der Ge-
sellschaft als auch des Individuums selbst. Der homo faber ist demnach abhingig, wird
beeinflusst und vielleicht sogar beherrscht von dem, was er einst geschaffen hat, um ihm
zu dienen.

Dabei stellt das Recht immer weniger den Impulsgeber zur Lebensgestaltung dar,
vielmehr antizipieren die technologischen Errungenschaften die personliche und ge-
samtgesellschaftliche Entwicklung, wihrend das Recht bei der Widerspiegelung der
Gesellschaft vielfach an seine Grenzen st63t, weil es zu spit kommt. Denn wenn eine
technische Entwicklung nicht antizipiert werden kann, so kann auch keine priventive
Regelung beziiglich der durch die Neuerung entstehenden Probleme getroffen werden.
Somit ist es dem Recht zumeist nur méglich, im Nachgang auf eine bestimmte Entwick-
lung hin (mehr oder weniger) zielgerichtet und sinnvoll zu reagieren, was oftmals auch
durch ein Unverstindnis den technischen Entwicklungen gegeniiber erschwert ist.

Betritt eine neue, technische Errungenschaft die Bithne, welche die Welt im Sturm
erobert und die Menschen wesentlich beeinflusst, stellt sich die Frage, welche Situati-
on vorliegt, bis ein Gesetzgeber auf eine Neuerung reagieren kann. Entsteht eine Art
,rechtsfreier Raum“ bzw. kann es einen solchen iiberhaupt geben? Oder treten vielmehr
an die Stelle legislativen Rechts allgemeingiiltige Verhaltensregeln und Moralvorstel-
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lungen? Kann also vielleicht ein ,Naturrecht auch dann noch eingreifen, wenn die Na-
tur durch die Technik mehr und mehr verdrangt wird?

Der Konflikt von Recht und Technik wird zudem durch die globale Dimension
verschirft, welche die Technik miihelos annehmen kann, wihrend es dem Recht kaum
oder gar nicht moglich ist, geeignete globale Regulierungsansitze zu treffen. Denn ist
das Recht, wihrend es fiir die Technik keine natiirlichen Grenzen gibt, nicht moglicher-
weise an regionale Grenzen gebunden, iiber die hinaus ein Gesetzgeber kein Recht zu
setzen vermag? Inwieweit vermag also Recht mit einem Phinomen umzugehen, wel-
ches keine Grenzen kennt?

Vor diesem Hintergrund stellt sich abschliefend sogar die Frage, ob im Informa-
tionszeitalter traditionelle Regulierungsmechanismen noch das geeignete Mittel dar-
stellen, um eine Gesellschaft in ihrer Entwicklung zu prigen oder ob nicht vielmehr
auf neue Regulierungsinstrumente zuriickgegriffen werden muss, um auch in Zukunft
noch eine normenkonforme Gestaltung moderner Technologien zu ermdglichen, die
immer tiefer im Leben aller Biirger verankert sind. Oder aber muss an die Stelle eines
Normensystems ein neuartiges System treten, welches flexibler auf die sich stindig ver-
indernden Umstinde zu reagieren vermag?

Uberblick iiber die Tagungsbeitrige

Unter dem Titel ,Recht und seine Transgressivitit — Uberlegungen zur Bedeutung
der Moglichkeit der Rechtsiiberschreitung und Mechanismen ihrer Unterbindung am
Beispiel der Flugdatenverwendung® referierten Karol Felsner (Berlin) und Jakob Rendl
(Wien). Den Ausgangspunkt des Beitrages bildete die sog. PNR-Richtlinie, der das
EU-Parlament im Jahr 2016 zustimmte. Bei Fliigen aus bzw. in die EU sollen in einer
zentralen Speicherinstanz verschiedene Daten iiber die Passagiere gespeichert werden.
Auf der Grundlage des dadurch entstehenden Datensatzes und mit Hilfe eines Algorith-
mus sollen auffillige Verhaltensweisen und infolgedessen Passagiere ermittelt werden,
die einer verstirkten Kontrolle bediirfen. Dadurch entstiinde ein empirisches Recht,
das in Form der verstirkten Kontrolle bestimmter Personen unmittelbar in die Welt
hineinwirke. Diese unmittelbare Wirkung setzten Felsner und Rendl in Bezug zu einem
von Prof. Roger Brownsword entwickelten Modell. In diesem gibe es zwei ,Idealtypen®
in Form zweier Lander: Im ,Land der Einschreibung” kime es zu einer gesellschaftli-
chen Regulierung unmittelbar iiber die Technik. Etwas anderes als dasjenige, was die
Regulatoren vorsehen, werde unmoglich. Exemplarisch werde dies an einem Schweller
im Boden deutlich: Wenn jemand der Zutritt zu einem bestimmten Bereich nicht zu-
stiinde, wiirde der Schweller automatisch beim Erscheinen dieser Person hochfahren,
so dass es der Person, entsprechend der regulatorischen Vorgabe, unméglich wiirde,
den Bereich zu betreten. Ausgehend von der Priamisse, dass die Regulatoren gute Ab-
sichten verfolgen, kime es zu einer ,Verunmdéglichung® des Falschen, d.h. des Bosen.
Den Gegenpart zu diesem ,Land der Einschreibung® sehe Brownsword im ,Land der
Vorschreibung®. Eine gesellschaftliche Regulierung erfolge hier iiber das Recht, indem
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Normen bestimmte Verhaltensweisen vorschrieben. Gegen diese Normen konne ver-
stoflen werden und Verstofle konnten allenfalls mit nachtraglichen Sanktionen belegt
werden. Welche regulatorischen Vorgaben tatsichlich in der Gesellschaft Fuf fassen,
entscheide damit immer noch der ,,Puffer Mensch® durch sein individuelles Verhalten.
Unter Bezugnahme auf Kant betonten Felsner und Rendl, dass die Méglichkeit der Ent-
scheidung, anders zu handeln, als es rechtliche Vorgaben vorsehen, gerade Ausdruck
menschlicher Autonomie sei. Ein Mensch sei nur dann frei, wenn er nach seiner eigenen
Maxime handeln kénne, aus der, wenn sie im Kollektiv verfolgt werde, auch Gesetze
entstehen kdnnten. Wie auch Hanna Arendt betone, sei die Uberschreitung des Vor-
gesehenen eine gesellschaftliche Teilhabe an der Politik. Insbesondere Minderheiten
konnten sich Gehor und rechtliche wie gesellschaftliche Anerkennung dadurch ver-
schaffen, dass sie das taten, was von der Mehrheit verboten werde.

Sodann folgte der Vortrag von Markus Gassner (Gieflen) mit dem Titel ,Grund-
rechtsschutz der Personlichkeit im Internet — Ein Beispiel fiir die Notwendigkeit gesell-
schaftsaddquater Grundrechtskonzeptionen®. Im Fokus stand dabei die Frage, ob und
wieweit sich Recht — insbesondere Grundrechte — und Technik kontrar zueinander ver-
halten. Gassner stellt dabei die These auf, dass der diametrale Ansatz nicht der richtige
Ausgangspunkt sei. Vielmehr lidge ein ,Inputproblem vor: Das Internet decke Proble-
me auf, die bereits vorhanden waren, nun aber nicht mehr ignoriert werden konnten.
Verdeutlichen wollte Gassner dies am Urteil des BVerfG zum Loschungsanspruch eines
Rechtsanwalts hinsichtlich gegen ihn gerichteter Auferungen im Internet, die u.a. den
Vorwurf beinhielten, er selbst wiirde ,rechtslastigen Dreck” verdffentlichen (BVerfG
NJW 2012, 3712). Dem Streit zwischen den Rechtsanwilten waren Ausfiihrungen des
Klagers und spateren Beschwerdefiihrers auf seiner Homepage vorausgegangen, in de-
nen er das Grundgesetz als ,lediglich ein ordnungsrechtliches Instrumentarium der Sie-
germichte” beschreibt. Das BVerfG hielt die Beschwerde des Rechtsanwalts fiir unbe-
griindet. Da er sich mit seinen Auf8erungen in die 6ffentliche Sphire begeben habe, sei
er weniger schutzwiirdig und miisse Beeintrachtigungen seines Personlichkeitsrechts
durch Gegeniuflerungen und Vorwiirfe, wie sie vom beklagten Rechtsanwalt erfolgten,
hinnehmen. Gassner kritisiert an diesem Urteil, dass das BVerfG seine Sphirenthe-
orie aus der ,analogen” Welt direkt in das Internet iibertragt, ohne dessen Besonder-
heiten zu wiirdigen. Einen Artikel bzw. einen Kommentar in einer Zeitung zu verfas-
sen, sei gerade nicht dasselbe, wie eine Auflerung im Internet zu titigen. Gleichzeitig
sei es aber auch schwierig, einen geeigneten Ausgangspunkt fiir die Handhabung von
Grundrechten, allen voran des Personlichkeitsrechts, in der digitalen Welt zu finden.
Insoweit kiame es zu einer ,normativen Aporie®. Eine allgemeine Regel zur Handhabung
des Personlichkeitsrechts konne nicht aufgestellt werden, da Grundrechte immer kon-
textbezogen seien. Die Handhabung von Grundrechten setze dabei einerseits immer
eine gewisse Vorstrukturierung voraus, miisse sich aber andererseits auch an neuen
Strukturen orientieren. So stelle sich z.B. bei sozialen Netzwerken und Diskussionsfo-
ren im Internet die Frage, ob eine dem Personlichkeitsrecht zugrunde gelegte Trennung
zwischen Offentlichem und Privatem noch aufrecht erhalten bleiben konne oder ob es
nicht vielmehr zu neuen hybriden Mischformen kime, die ihren Niederschlag auch in
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der Handhabung von Grundrechten wiederfinden miissten. Recht und Technik seien
insoweit keine Opportunisten, sondern beeinflussten sich gegenseitig, indem das Recht
der Technik Vorgaben mache und die Technik aber auch Auswirkungen auf das Recht
und dessen Handhabung habe. Durch diese Wechselwirkung konne es erst zu einer Ver-
bindung von Normativitit und Faktizitit kommen.

Der sich anschlieende Vortrag von Benedikt Neuroth (Berlin) stand unter dem Ti-
tel ,Daten — Codes — Recht. Der Wandel von Privacy im Computerzeitalter”. Neuroth
stellte aus einer geschichtlichen Perspektive die in den 60ern und 70ern in Nordamerika
gefithrte Debatte iiber Privacy vor. Im Mittelpunkt seines Beitrags stand der Wandel
des Rechts auf Privatsphire im Informationszeitalter in den USA. Dabei schilderte der
Vortragende die Kontroversen um die Etablierung eines Bundesdatenzentrums in den
USA, die Uberwachung von politischen Dissidenten durch die Armee und die in der
Presse und in der Akademie entstandene Debatte tiber die Datenbanken und die elekt-
ronische Datenverarbeitung. Im Hinblick auf das Recht wurde die in den 70ern gefillte
Entscheidung des US Supreme Court, nach der die blofle Existenz von Datenbanken
keine Grundrechtsverletzung darstelle, und der Code of Fair Information Practice so-
wie der Privacy Act von 1974 zum Schutz der Privatsphire der Biirger erwihnt.

Daran an schloss sich der Vortrag von Ricky Wichum (Liineburg) mit dem Titel ,, An-
thropologie und Programm — Zwei Lektiiren zum Verhiltnis von Recht und Technik
im Informationszeitalter®. Ausgangspunkt des Vortrags war die Frage, ob und wie das
Auftauchen des Computers das Verhiltnis von Recht und Technik verdndert. Untersu-
chungsgegenstand waren die thematisch einschligigen Arbeiten von Erhard Denninger
und aus Niklas Luhmanns frither Verwaltungstheorie. Die These des Vortrags war, dass
es wesentlich die den Texten unterliegende Konzeption der Technik bzw. des Computers
sei, die dartiber entscheide, ob der Computer fiir die beiden Autoren eine Verinderung
des Verhiltnisses von Recht und Technik bedeute. In der ersten Lektiire von Dennin-
gers ,Die Herausforderungen an das Recht in der technologischen Gesellschaft® (1970)
konnte eine anthropozentrische Technikkonzeption ausgemacht werden, die letztlich
auf den Befund einer Ko-Evolution von Recht und Technik hinauslaufe. In der zweiten
Lektiire von Luhmanns ,Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung® (1968)
wurde eine Charakterisierung des Computers als kybernetische Maschine einerseits und
als ,Konditionalmaschine® andererseits festgestellt, was zu einer dhnlich gearteten Auf-
fassung einer Ko-Evolution von Recht und Technik fithre. AbschliefSend wies der Refe-
rent darauf hin, dass der Konflikt nicht die einzige Denkmdglichkeit sei, das Verhiltnis
zwischen Recht und Technik zu beschreiben. Stattdessen konne sich eine Diskussion zu
den praktischen wie epistemologischen Gemeinsamkeiten von Recht und Technik als
vielversprechend erweisen.

Lucia Scharpf ( Freiburg ) referierte zu dem Titel »Technologisierung als riumliches
Problem — Gedanken zur gerechten Verteilung technologiebedingter Infrastruktur.
Eine Untersuchung des Planfeststellungsverfahrens auf Grundlage von Robert Alexys
Diskurstheorie des Rechts®. Zunichst stellte die Vortragende den Ablauf des Planfest-
stellungsverfahrens und sodann Robert Alexys Diskurstheorie des Rechts vor. Alexy
gehe davon aus, dass das Recht ein Sonderfall des praktischen Diskurses der Moral sei
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(Sonderfallthese). Daraus lieen sich auch die Anforderungen an die Richtigkeit eines
Diskurses auf das Recht anwenden. Im Falle des Planfeststellungsverfahrens miisse die
hieraus resultierende Entscheidung neben der Richtigkeit zudem den Anforderungen
der Zweckmifigkeit und der Rechtssicherheit gentigen. Nach Alexy sollten Diskursbe-
dingungen als Prinzipien betrachtet werden, d. h. als Optimierungsgebote, die im recht-
lichen Kontext nicht vollig verwirklicht werden kénnen bzw. eine Modifizierung erfah-
ren sollten. Schlielend wurde Alexys Diskurstheorie anhand der intelligenten Logistik
im Transportwesen exemplifiziert.

Simon Schwichtenberg (Bremen) ging in seinem Vortrag ,Recht und Technik — hat
das Recht der Technik oder die Technik dem Recht zu folgen? Eine Grundsatzfrage am
aktuellen Beispiel des vernetzten und digitalisierten Automobils” von der Primisse aus,
dass sich das Recht dem technischen Fortschritt anpasse und fiihrte dies am Beispiel
des Datenschutzrechts aus. Seiner Auffassung nach entwickelten sich Wissenschaft und
Technik unabhingig von Normen und Verboten. Dieser These stellte er das Primat des
Rechts von Ernst Forsthoff gegeniiber, wonach technische Entwicklungen dem Recht zu
folgen haben und nicht umgekehrt. Schwichtenberg betrachtete den technischen Fort-
schritt unter Bezugnahme auf Forsthoft kritisch, denn mit dem Fortschritt komme es
zu Machtverschiebungen und Machtkonzentrationen zugunsten der Entwickler neuer
Technologien. Ein weiteres Problem sei die technische Entwicklung als Endloskette: Ei-
nerseits beseitige die Technologie Probleme, schaffe aber zugleich neue Probleme und
Bediirfnisse. Der Vortrag kam zu dem Ergebnis, dass die Reaktion des Rechts auf die
faktische Technologieentwicklung in der Risikosteuerung und der Festlegung entspre-
chender Zielvorgaben zu sehen sei, um eine gleichberechtigte Wechselbeziehung zwi-
schen Recht und Technik zu erzielen. Fiir das autonome Mobil habe das zur Folge, dass
der Gesetzgeber die Rahmenbedingungen dieser neuen Technologie bestimmen miisse.

Den letzten Vortrag der bremischen Jahrestagung hielt Oliver Harry Gerson (Passau)
tiber die ,Vulnerabilitit des Rechts als Folge der Technisierung — Resilienz und Demut
als Wege aus der Schwindsucht®. Gerson stellte fest, dass das Recht krisenanfillig und
verwundbar sei. Diese Vulnerabilitit entstehe durch Unruhe des Systems, so genannten
soutside noises*. Diesen Widerstreit des Rechts mit anderen, auch divergenten Interes-
sen, erlduterte er am Beispiel der Leihmutterschaft. Im Hauptteil seines Vortrags stellte
Gerson schliellich das Problem der so genannten ,Smart Contracts®, der selbst voll-
streckenden Vertrige, dar. Durch diese technologisch induzierte Neuerung finde eine
Vermischung von materiellem und prozessualem Recht statt. Dies habe weitergehend
zur Folge, dass es zu einer Anderung der Wirkung des Rechts komme, so entfiele durch
fehlende Karenzzeiten dessen Befriedungswirkung, womit die ,Smart Contracts“ au-
tomatisch eine Sanktionswirkung entfalteten. Ein weiteres Problem sah Gerson in der
Verflachung des Rechts durch die zunehmende Bildung von Spezialgebieten mit der
Folge von Empathielosigkeit und Abstumpfung. Hierdurch verl6re das Recht als men-
schengemachtes Mittel zur Konfliktbewiltigung seine gesunde Mitte und kopple sich
von den Wiinschen und Bediirfnissen des Individuums zunehmend ab. Die Losung fiir
dieses Problem konne final nur in der Resilienz und Demut des Rechts zu finden sein.






Recht und seine Uberschreitbarkeit

KAROL FELSNER /JAKOB RENDL

1. Einleitung

Wire es nicht eine unglaubliche Erleichterung, wenn ein fiir alle Mal die Frage nach Gut
und Bése geklart werden kénnte, weil alles was dem menschlichen Uberleben abtriglich
ist, mathematisch erfasst und ein méogliches Optimum dessen technisch aus der Welt
gebannt wiirde? Wie schon, wie stabil wire dieses Gemeinwesen, in dem schlimmste
Straftaten verunméglicht wiirden und damit Leben gerettet, Delinquenz im Ansatz ver-
mieden, die Moglichkeit von Rechtsbruch passé?

Moglicherweise wire es zu stabil! Gleichzeitig ist die grundlegende Verinderung
von Recht und Gesellschaft durch den Einsatz von Technik zu méglich, um sie nicht
zu antizipieren und die Griinde fiir Bedenken auszuloten. Wir wollen deshalb vorlie-
gend von tatsichlichen Entwicklungen ausgehend reflektieren, wohin sie im besten
Falle fithren. Dazu abstrahieren wir von der herkémmlichen Kritik an ihren Mangeln,
etwa der nicht vorhandenen Objektivitit auch selbstlernender Algorithmen, falschen
Positiven bei Datenanalysen, Missbrauch und Ahnlichem. Stattdessen ziehen wir die
Idee tatsichlich ,guter” Gesetze heran und fragen danach, welches Rechtsgut selbst im
Falle der Existenz des ,Guten” durch dessen vollstindige Implementierung gefihrdet
sein konnte.

Wir wollen zeigen, dass die Idee von Objektivitit eine Aktualitit und Strahlkraft hat,
die sich in der Realitit niederschligt. So beginnt unsere Argumentation mit Erldute-
rungen der Fluggastdatenverwendung. Diese ist ein reales Beispiel von Datenverarbei-
tung, bei der bereits Aufgaben bis an die Grenzen der Rechtssetzung vom Menschen
zur Technik verlagert werden, weil Algorithmen an Objektivitit Menschen scheinbar
so weit iiberlegen sind und so viel niher an (empirischer) Wahrheit. Das fithrt uns zu
einem Gedankenexperiment Roger Brownswords, in dem die Frage gestellt wird, was
denn das Problem wire, wenn das erkannte ,Gute® nicht nur im Recht festgeschrieben,
sondern technisch die Uberschreitung dieser guten Regeln verunméglicht wiirde. Die
menschliche Handlungsfihigkeit stehe auf dem Spiel, schreibt Brownsword: Diese sei
ein einheitliches Vermégen und die Kapazitit zum ,Guten® konne nur entwickeln, wer
auch die Moglichkeit zum ,Bésen” habe.

Konnte das durch die direkte Implementierung von Regeln in die Welt gefihrdete
Schutzgut der Uberschreitbarkeit der Mensch selbst sein? Oder seine Wiirde? Vielleicht
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Freiheit, oder Demokratie, Normativitit, oder menschliche Aktionsweise schlechthin?
Wir vollziehen Uberlegungen von Hans Kelsen, Christoph Méllers und Hannah Arendt
nach, die unseres Erachtens eben diesen Pufferraum zwischen Recht und menschlichen
Aktivititen betreffen. Dabei legen wir blof8 schlaglichtartige Interpretationen dessen
vor, was verloren zu gehen droht, wenn die Moglichkeit des Rechtsbruchs sich verengt.
Der Schluss zwischen Regel und Anwendung — vielleicht schmerzfrei fir einige von
uns — bedeutet, so konkludieren wir, fundamentale Konsequenzen fiir Pluralitit und
Lebendigkeit gesellschaftlichen Lebens, fiir die Beweglichkeit von Ausschlissen und
tir die Moglichkeit von in nicht-rechtskonformem Verhalten liegender Teilhabe.

2. Recht und Technik

Regulierung geschieht nie blofi itber Rechtsnormen.' Was tatsichlich auf uns Menschen
wirkt, sind oft nicht Gesetze, sondern konkretere Ubersetzungen der herrschenden
Vorstellungen von dem was ,Richtig“ oder ,Falsch® ist. - Das moderne ,Nudging® ist
nur eine reflektierte Entwicklung dessen, was in Form von architektonischen (Boden-
schwellen) oder technischen (Fingerabdruckscanner), jedenfalls faktischen Barrieren
jeweils Verhaltensmoglichkeiten formt.

In diesem Artikel soll es vor allem um moderne Einschrinkungen der Uberschreit-
barkeit von Recht gehen. Sie unterscheiden sich von ihren Vorgingerinnen insbeson-
dere durch eine gesteigerte Unsichtbarkeit, die scheinbare Regulierungsfreiheit. Hinter
den breiten Straflen von Paris standen Bestrebungen von Napoleon III die leichte Ver-
barrikadierbarkeit der fritheren kleinen Stralen — die die Franzosische Revolution be-
giinstigt hatten — abzuschaffen. [Siehe dieses und weitere Beispiele bei Lessig*] Hinter
den Briicken vor New York, die durch ihre niedrige Bauhohe die Zufahrt fiir 6ffentliche
Busse beschrinkten, und dadurch drmere Bevolkerungsgruppen, tendenziell Afroame-
rikaner, von Long Island fernhielten, stand — unter anderem — der Rassismus des Pla-
ners Robert Moses. Jeweils wirkten erkennbare oder durch Nachforschung belegbare
politische Interessen. Umso unsichtbarer der Regulierungsaspekt hinter Verinderun-
gen der physischen Umwelt oder technischen Anwendungen ist, umso schwieriger wird
Kritik daran. Was nun den Anschein von Objektivitit maschineller Entscheidung, ins-
besondere durch selbstlernende Algorithmen, betrifft, so passiert zweierlei auf einmal:
Der Regulierungsaspekt wird unsichtbar, es wird gewissermaflen lediglich Statistik ge-
macht und daraus werden automatisiert Schliisse gezogen. Und aus den empirisch be-
griindeten Kontrollregeln ergibt sich dann relativ zwangslaufig ihre unbedingte direkte
Anwendung als neue ,gute” Regeln.

1 Siehe die spannenden Ausfithrungen zu Regulierungsweisen bei Lawrence Lessig, Code v2, 2006, 120 ff.

2 Vgl. Lawrence Lessig, Code v2, 2006, 120 ff.

3 Robert Caro, The Power Broker: Robert Moses and the Fall of New York, 1974, 318, zit nach Lessig, Code v2,
128; Siehe auch Caro, ,The Power Broker’, 40 Years Later, The New York Times v 10.12.2014, https://www.
nytimes.com/2014/12/14/books/review/the-power-broker-40-years-later.html.
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a) Technik und Datensammlung

Ein Vertrauen in die Uberlegenheit technischer Losungen hat in den letzten Jahren ver-
schiedene Datensammelunternehmungen begiinstigt: Die Einfilhrung der Vorratsda-
tenspeicherung etwa, einer Richtlinie, die dann — nach Erlass nationaler Umsetzungs-
gesetze — vom EuGH fiir unionsrechtswidrig erklirt wurde. Aber auch umfangreiche
Systeme zur Datensammlung an EU-Aufengrenzen (seit Mirz 2018 inklusive SIS II
Fingerabdruckidentifizierungssystem AFIS) sowie nationale Verwaltungsstrafdateien
befinden sich im Ausbau. Eine nun nicht mehr ganz neue Richtlinie zur Fluggastdaten-
speicherung und -verwendung verkniipft die Speicherung direkt mit der Verwendung
gesammelter Daten. Die Richtlinie wurde im April 2016 vom EU-Parlament beschlos-
sen. Dringendes Argument war dabei ihre Anti-Terror-Effektivitit. (Ihr Beschluss wur-
de von den Anschligen auf die Redaktion von Charlie Hebdo im Januar 2015 beschleu-
nigt.“)

Gemif der Richtlinie wird in den Mitgliedsstaaten der EU je eine Zentralstelle der
nationalen Sicherheitsbehorden zur Speicherung und Verarbeitung der Fluggastdaten
eingerichtet. (Im osterreichischen Gesetzesentwurf zum PNR-G, sowie im deutschen
FlugDaG wird jeweils das Bundeskriminalamt als solche PIU [Passenger Information
Unit] vorgesehen.) Fluggesellschaften und Reisebiiros haben die von ihnen erhobenen
Daten dann laut Richtlinie an die Unit des jeweiligen Ankunftsstaates des betreffenden
Fluges zu iibermitteln. Tatsichlich sehen die nationalen Regelungen in Deutschland
und Osterreich je eine Ubermittlung und Verarbeitung aller ankommenden sowie al-
ler abgehenden Fliige vor, so dass es bei EU-Binnenfliigen (beziiglich derer sich aus
der Richtlinie selbst keinerlei Speicher- und Verarbeitungspflicht ergab) auflerdem zu
einer gedoppelten Verarbeitung der Daten kommt. Die Daten werden beim Bundes-
kriminalamt gesammelt, gespeichert (5 Jahre), verarbeitet und ausgewertet. Die Ver-
arbeitung der Daten beinhaltet die Auswertung der PNR-Daten um Kriterien fir die
Durchfithrung von Uberpriifungen von Fluggisten aufzustellen. Dies zur Ermittlung
von Personen, die an einer terroristischen Straftat oder einem Akt schwerer grenziiber-
schreitender Kriminalitit beteiligt sein kénnten.

Die Vorgehensweise, solche Kriterien zu gewinnen, ist Profilerstellung. Dabei ist das
Ziel nicht, gesuchte Personen zu finden, sondern zunichst ein abstraktes Profil von Ter-
rorist_innen und Schwerkriminellen zu skizzieren, dessen Anwendung auf die Daten-
satze kiinftiger Passagier_innen dann vom Verhalten der zugehérigen Person unabhin-
gig, aus den Reisedaten Verdacht schopft oder nicht. Wie die Begriindung des Entwurfs
von 2011 erlauterte,

sermoglichen PNR-Daten den Strafverfolgungsbehérden, Personen zu identifizieren, die ih-
nen bislang nicht ,bekannt® waren, d.h. Personen, die noch nicht im Verdacht stehen, an einer

schweren oder terroristischen Straftat beteiligt zu sein, bei denen eine Datenauswertung aber

4 Vgl Karol Felsner/Raphael Bouteau, Charlie und die Einheitsfabrik, juridikum 2015, 140.
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Anhaltspunkte dafir liefert, dass sie an einer solchen Straftat beteiligt sein kénnten, und die

daher von den zustindigen Behorden genauer tiberpriift werden sollten.*

b) Empirisches Recht

Das Profiling, dieses Filtern der Fluggastdaten vor der Ankunft, um ,nur diejenigen
Personen genauer [zu] kontrollieren, von denen — unter Beriicksichtigung objektiver
Priitkriterien und der bisherigen Erfahrungen — am ehesten eine Gefahr fiir die Sicher-
heit ausgeht“, passiert automatisch, aufgrund der mittels eines Algorithmus aus vor-
hergehenden Einspeisungen generierten Kriterien. Der Algorithmus analysiert, indem
bei der Flugbuchung angegebene Daten mit Daten aus anderen Quellen gekreuzt und
Korrelationen errechnet werden. Aus der Masse von Korrelationen werden Kriterien
gebildet. Unter Anwendung dieser Kriterien werden Behordenentscheidungen vor-
bereitet, die etwa Kontrollen oder langfristige Uberwachungsmafinahmen von Ter-
rorverdichtigen oder mutmaflich illegal Migrierenden anordnen. Zwar wird die Ent-
scheidung formal immer von einer Entscheidungsperson getroffen, da negative Folgen
sich nach der Richtlinie nie allein auf Grund einer Datenauswertung ergeben diirfen.
Jedoch wird die Vorauswahl ja gerade an einen Computer delegiert, weil dieser einen
wesentlich groferen Uberblick iiber die Empirie haben kann. So scheint fraglich, wie
eine Entscheidungsperson, mit einem Vorschlag des Computers — aus dessen umfas-
senden empirischen Fundus — konfrontiert, in die Position gebracht werden soll, die-
sen Entscheidungsvorschlag in Zweifel zu ziehen. Die Bestimmung der Fille, in denen
eine Kontrolle oder Uberwachungsmafinahme zur Anwendung kommen soll, wird also
an einen Algorithmus tiberantwortet. Es ldsst sich in dieser Art der Regelgenerierung
eine neuartige, nimlich empirische Rechtssetzung sehen. Die maschinell gebildeten Kri-
terien stellen dabei eine — scheinbar — nicht-diskriminierende, faktenbasierte und sohin
»gute’, weil richtige oder ,wahre® Entscheidungsordnung dar.”

Ziel des Einsatzes der technischen Mittel ist es im Falle der Richtlinie wie etwa
auch bei Predictive Policing Projekten, aus der Empirie Schlisse auf zukiinftige illegal
Reisende oder zukiinftige Verbrechen abzuleiten und damit Devianz im Entstehen zu
verhindern. Diese Entwicklung beginnt erst; wo sie aber hinzielt, wird im nichsten Ka-
pitel vorausgedacht. Aufler dem unmoglich werdenden Rechtsbruch antizipiert Brown-
sword das objektiv ,gute Recht®, das bei ihm von ,moral saints” erlassen wird, wihrend
die reale Spielweise dieser Idee eher in den aus den Untiefen der absoluten Empirie
geschopften objektiven Kriterien und Regeln liegen wird.

5 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates iiber die Verwendung von Flug-
gastdatensitzen zu Zwecken der Verhiitung, Aufdeckung, Aufklirung und strafrechtlichen Verfolgung
von terroristischen Straftaten und schwerer Kriminalitit 2011/0032 (COD) C7-0039/11 vom 2.2.2011, §

6 S.Fn.s.

7 Eilenberger/Felsner, Fluggastdatenverwendung. Empirische Rechtsetzung und der Mythos der Objekti-
vitdt, juridikum 2015, 392
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3. Gedankenexperiment: ,,Gutes“ Recht braucht nicht iiberschreitbar sein

Das Recht tritt zundchst zum einen als eine normative Ordnung auf, welche mit Zwangs-
gewalt durchgesetzt werden kann. Die Durchsetzung einer Vorschrift mit Zwangsgewalt
zielt darauf ab, dass ein etwaiges, wiederholtes Zuwiderhandeln gegen diese Vorschrift
vermieden wird. Der rechtskonforme Zustand soll durch Einschreiten der Exekutivge-
walt hergestellt werden. Zum andern impliziert dieser Begriff einer Rechtsordnung aber,
dass die Vorschrift und die Wirklichkeit zunichst auch noch nicht iibereinstimmen kon-
nen. Die Rechtsunterworfenen sollen eine Vorschrift befolgen — das bedeutet aber nicht,
dass sie es auch je schon tun. Nur im Falle eines Zuwiderhandelns wird Zwangsgewalt
eingesetzt — und zwar im Regelfall auf Basis eines geordneten Verfahrens, welches den
Einsatz derselben legitimiert. Das Zusammenspiel von Norm, Sanktionsdrohung und
tatsichlicher Sanktionierung geht also von einem Rechtsbegriff aus, welcher Vorschrif-
ten als iiberschreitbar bestimmt. Die Sanktionierung, die Herstellung des rechtskonfor-
men Zustandes darf erst dann erfolgen, wenn festgestellt worden ist, dass tatsichlich
eine (unerlaubte) Uberschreitung stattgefunden hat.

Durch die Anwendung moderner technischer Vorrichtungen gibt es zunehmend die
Méglichkeit, den Raum, in welchem wir uns bewegen, so zu gestalten, dass die Einhal-
tung von Normen die einzige Moglichkeit ist, sich in diesem Raum zu bewegen. Damit
verdandert sich jenes Zusammenspiel potenziell. Die zwangsweise Durchsetzung einer
Vorschrift wire nicht mehr die Sanktion fiir normwidriges Verhalten. Den Rechtsun-
terworfenen bliebe somit zwar zunichst noch tiberlassen, ob sie tiberhaupt handeln
wollen — sie wiren insofern frei und keiner zwangsweisen Durchsetzung unterworfen -,
wenn sie aber handeln mochten, so konnte dies nur auf die vorgesehene Weise gesche-
hen, da die Wirklichkeit an die normative Ordnung angepasst worden wire.

Roger Brownsword, Professor fiir Recht am Londoner King’s College, diskutiert in
seinem Text ,Neither East Nor West, Is Mid-West Best?“® verschiedene Dimensionen
dieses Problems. [Im gesamten Kapitel beziehen sich die in eckiger Klammer stehen-
den Seitenzahlen auf diesen Text.] Hier méchten wir den Horizont der Uberlegungen
Brownswords skizzieren und in der Folge analysieren, was wir — zundchst ausgehend
von Brownsword — als gefihrdet betrachten. Fiir Brownsword bringt die moderne
Technik neue Méglichkeiten der Regulierung von Staat und Gesellschaft. [17] Er kont-
rastiert in seinem Gedankenexperiment zwei regulative Modelle, welche jeweils durch
ein bestimmtes Verhiltnis zwischen der normativen Ordnung und ihrer Durchsetzung
konstituiert sind und sich hinsichtlich der Intensitit der technologischen Intervention
unterscheiden: ein traditionelles Rechtssystem, in welchem die zwangsweise Durchset-
zung der normativen Ordnung nur die angedrohte Sanktion fiir regelwidriges Verhal-
ten ist, und ein Regime totaler Kontrolle. [17] Ersteres Regime ist Brownsword zufolge
im Groflen und Ganzen das Gesellschafts- und Rechtsmodell moderner Demokratien,
welches sich auf zwei Ebenen besonders auszeichnet. [20] Zum einen gebe es einen

8  Roger Brownsword, Neither East Not West, Is Mid-West Best?, SCRIPT-ed 3 (2006), 16-33
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offenen, inklusiven und rationalen Diskurs dariiber, was gut oder schlecht, richtig oder
falsch sei. In diesem Diskurs haben die Biirger innen Mitspracherechte, um Regeln zu
setzen und zu beurteilen. Zum andern haben die Biirger innen die Moglichkeit, frei
zu entscheiden, ob sie den Regeln in ihren Handlungen entsprechen. Der Preis dafiir
sei, dass es letztlich eine Unsicherheit dariiber gebe, ob die Regeln von allen anderen
eingehalten werden. Vor diesem Hintergrund stellt Brownsword nun die Frage danach,
inwieweit die dieses Modell bestimmenden Grundsitze aufgegeben werden diirfen, um
mehr Sicherheit zu garantieren: Und dieses Mehr an Sicherheit scheint das — idealtypi-
sche — zweite Modell totaler Kontrolle zu geben. In seinem Text behandelt Brownsword
die Frage nach der Legitimation fiir Eingriffe in die Freiheit aller, um potentiell krimi-
nelle Einzelne an der Ausiibung von Verbrechen zu hindern —, um damit das Leben fiir
alle sicherer zu machen: ,The question is, how far we could take such a regime [...]¢
[17] Es gehe darum, den Punkt zu bestimmen, an welchem wegen ethischer Bedenken
die Kontrolle zuriickgenommen werden solle.

Beim Modell totaler Kontrolle handelt es sich um ein Gedankenexperiment. Wih-
rend ein traditionelles Rechtssystem Situationen bloff normativ reguliert und damit
abweichendes Verhalten — sei es gewolltes Zuwiderhandeln oder ein Unfall - zulisst,
konstituiert das System totaler Kontrolle iiberhaupt erst die Situation. Es gibt eine das
jeweilige individuelle Verhalten bedingende und ihm vorhergehende (tatsichliche)
Vorrichtung, welche sicherstellt, dass nur auf eine bestimmte Art und Weise tiberhaupt
gehandelt werden kann. Risikomanagement wird Brownsword zufolge mittels ,tech-
nological design“ gehandhabt. [18] Die Normen werden in die Welt eingeschrieben
und sind nicht mehr normativ situationsregulativ, sondern faktisch situationskonsti-
tutiv.? Damit dndert sich auch wesentlich die Art und Weise, wie Rechtsunterworfene
der normativen Ordnung gegeniiberstehen. Die normative Ordnung verwandelt sich
von einer — soziologisch wie auch immer niher zu begreifenden — dem Menschen abs-
trakt gegentiberstehenden Ordnung zu einer Barriere. Wird der Mensch im ersten Fall
als Wesen, welches Entscheidungen iiber die Einhaltung des Gesollten treffen kann,
gleichwohl aber unter dessen verbindlichen Anspruch steht, angesprochen, sieht sich
der Mensch im letzteren Fall mit einem physischen Faktum konfrontiert, welches ihn
nicht mehr als freies, geistiges Wesen anspricht. Dass es sich hierbei nicht mehr um
eine Norm, sondern einen physischen Gegenstand handelt, nicht mehr um ein Sollen,
sondern ein Sein, hat Konsequenzen, welche wir im nun folgenden Abschnitt erldutern
mochten.

9  Der bekannte ,gelbe Streifen” in U-Bahn-Bahnhéfen kann als sinnlich wahrnehmbares Zeichen fiir eine
Vorschrift aufgefasst werden. Vorrichtungen, welche bei vollautomatischen U-Bahnen in den Stationen
zum Einsatz kommen und dem Wartenden faktisch vorgeben, wann er einen Bereich betreten kann und
wann nicht, sind mehr als blof sinnlich wahrnehmbare Zeichen. Sie regeln nicht blof eine Situation, sie
stellen sie her, konstituieren sie.
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a) Handlungsfihigkeit

Die in unserem Text vorgestellten Reflexionen iiber das Recht und seine Uberschreit-
barkeit betreffen vor allem die Rolle, welche der Mensch — als Individuum und als Teil
einer Gemeinschaft mit anderen Menschen — in jenem Raum spielen kann und soll, in
welchem er sich bewegt. Ausgehend von Brownsword kann das Schutzgut darin ge-
sehen werden, dass der Mensch ein Wesen ist, welches gute Entscheidungen aus gu-
ten Griinden treffen kann. [16] Der Mensch habe die Fihigkeit, eine Entscheidung zu
treffen, die sich als mit bestimmten Wertvorstellungen tibereinstimmend herausstellen
konne, er sei ,a person with the capacity for moral choice [16] Der Mensch konne rich-
tige Entscheidungen treffen und verfiige iiber eine eigene, authentische Stimme (,a ge-
nuine voice“ [28]). Die Ausiibung genau dieser von Brownsword als spezifisch mensch-
lich bestimmten Kapazitit ist es aber, die durch das technological design ausgehohlt wird,
denn diese Kapazitit schliefit auch das Vermégen ein, sich zum Nicht-Gesollten zu
entscheiden — also ,das B6se“ zu tun. Wenngleich die Einschreibung der Norm in die
Wirklichkeit zunachst auf die Unterbindung der Ausfithrung von Unrecht und die Ab-
wehr seiner Folgen abzielt, wird leicht iibersehen, dass eine Beschneidung stets das Ver-
mogen des Menschen als Ganzes betrifft. Sich zwischen ,gutem” oder ,,bésem” Handeln
entscheiden zu konnen — also die menschliche Freiheit —, kann nicht anders denn als
ein einheitliches menschliches Vermdgen begriffen werden. Dies versteht Brownsword
unter ,real choice” [18]. Die Einwilligung des Individuums, der normativen Ordnung
gemaf zu handeln, kann sinnvoll nur dann gedacht werden, wenn es das Vermégen hat,
nicht einzuwilligen, also das Vermogen, die Norm zu iiberschreiten. Andernfalls hitte
der Mensch keine wirkliche Rolle mehr zu spielen. Recht als iiberschreitbares Recht,
dessen zwangsweise Durchsetzung nur durch ein geregeltes Verfahren legitimiert wer-
den kann, entspricht dem anthropologischen Grundkonsens, dass — wie grof3 duflere
Einfliisse auch immer sein mégen — der Mensch ein Wesen ist, das sich entscheiden
kann — kurz: ein Wesen ist, das frei ist:

,To have any chance to cultivate the required virtue [...], there has to be a real opportunity to
inflict real harm on fellow agents. In short, [...] agents will not learn to do right for the right

reason unless they can also do wrong. [27]

Die traditionellen Rechtssysteme seien dadurch ausgezeichnet, dass die Individuen die
Maéglichkeit zur Selbstregulierung und die eigene Entscheidung unter der eigenen Kon-
trolle haben. [25, 31] Selbstregulierung besagt fiir Brownsword, selbst das Richtige aus
den richtigen Griinden zu tun. [27] Es bediirfe hierzu weniger der Einfiihrung eines
Regimes intensiver Kontrolle, als vielmehr der Gewihrleistung von Rahmenbedingun-
gen, welche eben die Ausiibung und nicht die Beschneidung der Freiheit zum Zweck
haben. [25]

Es geht Brownsword zunichst also um die Frage, inwieweit ein legitimer Gebrauch
von Techniken zur Regulierung von Verhalten gemacht werden kann, ohne dass gewisse
wesentliche Grundziige einer Gesellschaft verloren gehen. Diese wesentlichen Grund-
ziige waren zum einen die Moglichkeit, dass die Menschen eine echte Entscheidung



22 KAROL FELSNER /JAKOB RENDL

treffen konnen, wie sie sich verhalten méchten, zum anderen die Moglichkeit, sich zu
einer gegebenen normativen Ordnung auch echt verhalten zu konnen - d. h., auf Basis
der eigenen, individuellen Entscheidung den Normen im Handeln zu entsprechen oder
nicht. Hinsichtlich des Eingriffes durch technologische Intervention in die Wirklichkeit
konnen Brownsword zufolge Intensititsgrade unterschieden werden. So konnte zum
ersten durch technologische Intervention die Moglichkeit jeglicher Untat, jeglichen
normwidrigen Verhaltens unterbunden werden. Zum zweiten konnte ein Regulierungs-
system etabliert werden, welches zwar normwidriges Verhalten nicht prinzipiell und ex
ante unmaglich macht, jedoch die Ausforschung und Dingfestmachung der iibertreten-
den Person sicherstellt. Die dritte Moglichkeit wire, den_die einmal gefasste n Uber-
treter_in von weiteren Ubertretungen abzuhalten (,,agents will be disabled from doing
wrong again® [21]). Um die allgemeine Fragestellung, inwieweit sich eine offene Gesell-
schaft der Moglichkeiten technikbasierter Steuerung bedienen kann, zu beantworten,
skizziert Brownsword zwei denkbare Szenarien.

Das erste Szenario, welches Brownsword auch Panoptikumstrategie nennt, setzt
dem Einsatz von Technologien Grenzen. Dieser sollte auf die Feststellung von norm-
widrigem Verhalten, der Auffindung des_r Normbrecher in beschrinkt werden. Die
normwidrige Tat bleibt also moglich, jedoch muss jede_ r damit rechnen, in diesem
Falle aufgespiirt und vor Gericht gebracht zu werden. Das heifdt, Technologien werden
nicht dafiir verwendet, ein bestimmtes unerwiinschtes Verhalten ex ante zu verunmog-
lichen. Insgesamt bliebe hier also die Freiheit des_r Einzelnen, sich fiir oder gegen nor-
miertes Verhaltens zu entscheiden, gewahrt. Gleichzeitig wiirde jedoch das Drohpoten-
tial enorm gesteigert und es bestiinde die Gefahr, dass das gesollte Verhalten nur wegen
der angedrohten negativen Konsequenzen gesetzt wiirde. Fiir Brownsword aber ist es
essentiell, dass das richtige Verhalten auch aus den richtigen Griinden gesetzt wird.
Also selbst dann, wenn die normative Ordnung mit einer (hypothetisch) wirklich gu-
ten Ordnung zusammenfillt, soll die Einwilligung nicht auf der Angst, sondern auf der
subjektiven Einsicht beruhen. Mit Kant gesprochen, wire das (blof) legale Verhalten
zwar weitgehend sichergestellt, die moralische Qualitit desselben aber wiirde dadurch
nicht gesteigert. Es wiirde sich Brownsword zufolge nur ein gradueller Unterschied zur
Situation vor der Verwendung der optimierten Uberwachungsinstrumente ergeben.
Denn schon vor deren Einsatz beruhe das regelkonforme Verhalten zum Grofiteil auf
der Angst vor Aufdeckung und Bestrafung von Abweichungen. Ferner wiirde der Raum
fir moralische Lernprozesse eingeschrinkter, da die Reflexion auf die Prinzipien des
Handelns eine weitaus geringere Rolle spielen wiirde. Erst wo das Panoptikum sein
Auge schlieflen wiirde, wiirde eine von Lohn und Strafe unabhingige Bestimmung der
Handlungen stattfinden. Brownswords Einschitzung nach vermag der eingeschrinkte
Einsatz von Technologien auflerdem auch keineswegs die Sicherheitslage zu verbessern.

Diesem Bediirfnis nach mehr Sicherheit antwortet das zweite Szenario. Die Anwen-
dung von Technologien wiirde hier nicht mehr auf einen Bereich des Regulierungspro-
zesses eingeschrinkt (etwa die Aufdeckung von Straftaten und Auffindung der_s Tite-
rin_s). Allerdings findet der Einsatz doch eine dreifache Beschrinkung. Wenngleich also
Verunmoglichung von unerwiinschtem Verhalten erlaubt ist, sollte dies nur hinsichtlich
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desjenigen Verhaltens vorgenommen werden, welches die fundamentalen Interessen
der Biirgerinnen bedroht. [22] Insgesamt zielt dieses Szenario auf Méglichkeiten ab, die
Rahmenbedingungen gesellschaftlichen Miteinanders so zu gestalten, dass der Grad an
Sicherheit gewihrleistet wird, der fiir einen gelingenden Lebensvollzug unverzichtbar
ist. [23] Er soll also auf den ersten antworten und dessen Defizite in dieser Hinsicht
ausgleichen: Schwere Verbrechen wiirden ex ante verhindert. Kriminalitit wiirde nur
noch in Form von ,Kleinkriminalitit” vorkommen. Das von Brownsword hervorgeho-
bene, spezifisch menschliche Vermogen, das Richtige aus den richtigen (d. h. als richtig
eingesehenen) Griinden zu tun, wiirde in seiner Ausiibung sich ebenso nur auf diesen
Bereich beziehen. In Ansehung schwerer Verbrechen aber gibe es diese Moglichkeit
nicht. Hier wiirde der Befriedigung des Sicherheitsbediirfnisses ein grofierer Stellen-
wert als der Ausiibung der Fahigkeit zu moralischem Handeln eingeraumt. Es gibe also
hier keine echte Entscheidung. Die Verpflichtung zu einem Verhalten wire sohin keine
Selbstverpflichtung mehr.

Brownsword betont, dass im Vordergrund der Reflexion iiber Regulierungsmodel-
le die Erkenntnis stehen miisste, dass Akteur innen, die das Richtige aus den richti-
gen Griinden tun, sich selbst regulieren. [25] Gegenseitiger Respekt sei unmittelbarer
Ausfluss derjenigen rationalen Grundprinzipien, welche den_die Akteur_in selbst als
Person konstituieren. Und diese Achtung sei eine Form von Regulierung, welche das
Sicherheitsbediirfnis befriedigen kénne und dariiber hinaus einen Wert an sich selbst
ausmachen wiirde — ganz im Gegensatz zu mehr oder minder ausgeprigten technologi-
schen Systemen. Daher schlief3t Brownsword:

»1f s0, extreme caution needs to be exercised before a technical fix is used to deprive an agent of
doing x, where x is what that agent in good faith judges to be morally required. In other words,
the principal objection to the second proposal is, that its ex ante interventions might encroach

too severly on the functioning of agent morality.

Brownsword streicht in der Folge heraus, dass es fiir die Kultivierung der moralischen
Handlungsfihigkeit im Menschen entscheidend ist, dass eine Wahl zwischen Gut und
Bose besteht. Die Entscheidung fiir das Gesollte soll in Ansehung der Moglichkeit ge-
schehen, auch das Nichtgesollte tun zu kénnen. Die menschliche Freiheit ist, so kann
dieser Gedanke weiter ausformuliert werden, ein zweischneidiges Vermégen, sie ist,
mit Schelling gesprochen, ein Vermogen zum Guten und zum Bésen und sollte in die-
ser Ambivalenz ernst genommen werden. Die Uberlegungen zum Ubereinstimmung
zwischen der normativen Ordnung und der Verhaltenswirklichkeit lassen sich mit den
Worten von Lawrence Lessig pointiert zusammenfassen: Zwischen einer Norm und
dem gewiinschten Verhalten steht immer ein Mensch, der erwigt und entscheidet, die
Regel zu befolgen oder nicht.”

10 Vgl Lawrence Lessig, The Zones of Cyberspace, in Stanford Law Review 1996, 1403
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b) Brownsword und ,the Kantian View of the Cultivation of the Moral Agency”

Brownsword verweist im Rahmen seiner Uberlegungen auf die philosophische Traditi-
on, in welcher seine Grundiiberzeugungen stehen, ,the Kantian view of the cultivation
of moral agency* [19]. Im Folgenden méchten wir einen kurzen Blick darauf werfen, wie
Auswirkungen der Einschreibung von Normen in die Wirklichkeit anhand der Kanti-
schen Konzeption von positiver und negativer Freiheit erfasst werden kénnen. Auch
wenn in Zusammenhang mit Brownswords Bezugnahme auf Kant auf Spannungen im
Kantischen Werk selbst hingewiesen werden muss."

Das autonome Subjekt, das Subjekt, das sich dadurch auszeichnet, dass es sich das
Gesetz seines Handelns selbst zu geben vermag, gerit vor dem Hintergrund der darge-
legten Tendenzen zunehmend in eine prekire Lage. Eine durch technologische Inter-
ventionen verdnderte Umwelt hat, wie dargelegt, Wirkungen auf die Ausiibung dieser
Fahigkeit, verunmoglicht sie vielleicht sogar. Wird in der Autonomiefahigkeit das Spe-
zifische der menschlichen Wiirde gesehen, so muss es zu denken geben, wenn genau
diese Autonomie auf dem Spiel steht. Und in dem von Brownsword ersonnenen Modell
totaler Kontrolle zeichnet sich genau dies ab: Die Frage, um welche sich Kant zufolge
die praktische Philosophie ansiedelt — ,Was soll ich tun?“ -, ist fiir Handelnde hier im-
mer schon beantwortet. Gegenstand autonomer Entscheidungen aber ist die Antwort
auf diese Grundfrage der praktischen Philosophie. Kann die durch die technologisch
verdnderte Wirklichkeit immer schon gegebene Antwort diejenigen Merkmale aufwei-
sen, welche sie Kant zufolge aufweisen kénnen muss — nimlich die Merkmale der Allge-
meinheit und der Notwendigkeit, also der unbedingten Verpflichtung?

Die Orientierung an empirischer Wirklichkeit kann diese Unbedingtheit der Prinzi-
pien des Handelns niemals an die Hand geben, da sie stets kontingent und veranderlich
ist. Wiirde ein_e Akteur_ in ihre seine Haltung und die Prinzipien ihrer seiner Hand-
lungen aus der Erfahrung schopfen, wire sie_er zudem fremdbestimmt, also hetero- und
nicht autonomes Subjekt. Die Prinzipien seines Handelns kimen nicht aus ihm selbst.
Der Begrift der Autonomie besagt nichts anderes, als dass Handlungen unabhingig von
der empirischen Wirklichkeit, d.h. unabhingig von der Erfahrung, bestimmt werden
und das Subjekt sich das Gesetz seines Handelns selbst gibt. Dass der Mensch dazu in
der Lage ist, unabhingig von dufleren Motiven eine Reflexion iiber die Prinzipien seines
Handelns anzustellen, darin besteht die negative Freiheit.* Wenn duflere Motive auch

11 Aus moralphilosophischer Perspektive ist fiir Kant auch das positive Recht jener Sphire zuzuordnen,
von welcher in der Reflexion auf das moralische Handeln abgesehen werden soll. Die Erlassung eines
Gesetzes verbiirgt noch nicht, dass es auch inhaltlich gerecht ist. Doch die Frage, wie sich Individuen ver-
halten sollen, die in einem Staate leben, der offensichtlich ungerechte Gesetze erldsst, scheint nicht voll
zu Ende gedacht zu sein bzw. kénnte als nicht umfassend befriedigend angesehen werden. So legt Kant
in der Schrift Uber den Gemeinspruch dar, dass sich so etwas wie Widerstandsrechte letztlich auf Steuer-
verweigerung oder die Ausiibung der ,Freiheit der Feder beschrinken. Siehe Inmanuel Kant, Uber den
Gemeinspruch, Kleinere Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik (hg. von Karl Vorlidnder),
1913, 102.

12 Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft, Werke (hg. von Wilhelm Weischedel), Bd. 4, 1956, 144
(As9)
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noch so heftig auf das Subjekt eindringen und zu einem gewissen Verhalten nétigen, so
steht es doch letztlich immer noch bei der handelnden Person dariiber zu entscheiden,
ob sie diese sie notigende Wirklichkeit zum Motiv ihres Handelns erhebt oder nicht, die-
ser Nétigung nachgibt oder nicht. Die positive Freiheit besteht darin, sich (eben unter
Absehung von der notigenden empirischen Wirklichkeit) das Gesetz seines Handelns
selbst zu geben, sie besteht in der Selbstgesetzgebung der praktischen Vernunft.

Die technischen Eingriffe in die Wirklichkeit erlauben es nun, dass genau jene es-
sentielle Fahigkeit beschnitten wird. Dem Menschen wird es verunmdoglicht, seiner
Einsicht zu folgen, wenn diese von den Vorgaben der technologischen Intervention
abweicht. Der Mensch kann sich selbst nicht mehr auf das von ihm als gut Erkannte
unbedingt verpflichten, sondern es ist nun eine Barriere, welche ihn unbedingt ver-
pflichtet. Es konnte an dieser Stelle eingewandt werden, dass dadurch, dass eine Rechts-
ordnung nicht mehr in Form eines Sollens auftritt, sondern in Gestalt einer Barriere, die
Moglichkeit der Ausiibung der positiven Freiheit immer noch aufrecht bleiben wriirde,
schliefSlich werde ja nicht das Denken abgeschafft. Doch welche Bedeutung hitte diese
»Moglichkeit“ angesichts einer Wirklichkeit, die nicht mehr auf diese Freiheit hin offen
ist?

Der Mensch steht Kant zufolge als Freiheitswesen und als Handelnder unter einem
unbedingten Anspruch. Unter diesem unbedingten Anspruch zu stehen und ihm ent-
sprechen zu konnen, darin liegt die Wiirde des Menschen. Freilich ist der Mensch ein
Wesen, das immer auch anders handeln kann, als es soll. In seinem Falle stimmen der
Wille und das von der praktischen Vernunft vorgestellte Gesetz meist nicht vollstindig
tiberein. Nichtsdestotrotz liegt hier auch Brownswords Argument: Die Sicherheit in ei-
ner offenen Gesellschaft wird gewahrleistet von der Selbstregulierung der Menschen,
die in Ausiibung ihrer Fihigkeit zu moralischem Handeln sich gegenseitig Achtung und
Respekt erweisen.

4. Uberschreitbarkeit von Recht

Das ,demokratische” — jedenfalls das auf allgemeine Teilhabe gerichtete — Gemein-
wesen bedient sich als Steuerungselement des Rechts vielleicht gerade, weil Gesetze
gebrochen werden kénnen. Der grundsitzlich ordnende Charakter von Recht oder
Regeln und die hiufigen Sanktionen bei Abweichungen verstellen den Blick hierauf
mitunter. Doch vermag ein Gemeinwesen Teilhabe-Méglichkeiten dadurch zu sichern,
dass Recht eine in dem Sinne der Briichigkeit unvollkommene Wirkung aufweist. So
konnen sich auf einer ersten Teilhabeebene viele Menschen an der Rechtssetzung be-
teiligen; dafiir steht in der parlamentarischen Demokratie die Mehrheit der gewihlten
Vertreter_innen. Ein zweiter Teil gesellschaftlicher Teilhabe findet sodann auf der Ebe-
ne statt, auf der Handlungen mit Rechtsvorschriften interferieren. Hier kénnen gewollt
oder ungewollt Rechtsbriiche stattfinden oder auch rechtskonformes Verhalten an den
Tag gelegt werden, dies je wiederum auf Grund der Regel oder zufillig, aus ganz ande-
ren Griinden, vielleicht auch grundlos. Die politische Entscheidung fiir ein System, das
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tatsichliche Teilhabe von Menschen zum Ziel hat, jedenfalls, bedingt eine Begrenztheit
deslegitimen Zwangs und des Automatismus mit dem Regeln umgesetzt werden diirfen.
Umso besser, richtiger oder wichtiger Gesetze zu sein scheinen, umso mehr politische
Ambitionen werden darauf gerichtet, ihre Befolgung zu sichern und andere, aktuell als
schlecht erkannte Verhaltensweisen auszuschlieflen. Insbesondere der objektive Glanz
automatisierter Prozesse — aber auch schon jener wissenschaftlicher Fundierung und
rational-fixierter Vorgehensweisen® — verleitet dazu, tiber jene Prinzipien des Rechts
hinauswachsen zu wollen, die in seiner Relativitit griinden. Technische Zugangssper-
ren, wie mit Finger- oder Iris-scannern ausgestattete Schleusen um Raume zu sichern,
aber auch Datenbanken um spezifischere Kontrollen an Flughifen zu gewihrleisten,
wie auch physische Barrieren, die das Schwarzfahren oder das Unfall- oder Attentatsri-
siko im offentlichen Verkehr vermindern sollen, sind Manifestationen der Bestrebung,
Vorschrift und Verhalten naher aneinander zu bringen oder rechtlichen Regeln gar voll-
kommene Anwendung zu sichern.

a) Uberschreitbarkeit und Demokratie

Hans Kelsen schrieb vor einem von absoluten Prinzipien, von Naturrecht und von gott-
lichen Vorgaben befreiten Hintergrund. Und so kam er in seinem Text von 1920, ,Vom
Wesen und Wert der Demokratie“* [Im gesamten Kapitel beziehen sich die in eckiger
Klammer stehenden Seitenzahlen auf diesen Text.] zu einer Erkenntnis, die ihn nicht
nur Recht und Moral trennen lief}, sondern konstatieren, dass das Wesentliche der De-
mokratie ihr Relativismus sei. Im Ideal nidmlich sei sie iiberhaupt fithrerlos. Gemif} an-
tiken Erzihlungen sei ein Genie in der Polis zwar verehrt worden; weil es so jemanden
aber in der Demokratie nicht geben durfte, sei ihm das Haupt gesalbt und bekranzt und
es dann iiber die Grenze geleitet worden. [29] Aus der Begrenztheit menschlicher Er-
kenntnis ergibt sich die Relativitit des positiven Rechts, das eben keinen moralischen
Anspruch stellt und das, weil auch die Minderheit jederzeit zur Mehrheit soll werden
konnen, stets nur durch eine Zwangsordnung verwirklicht werden darf, die diese letzte-
re Moglichkeit offenhilt, gewissermafen ein Bewusstsein des nie absoluten Rechts oder
Unrechts in sich aus- und sich aufgrund dessen zuriickhilt.

Technische und gesellschaftliche Entwicklungen, die heute die Idee einer errechen-
baren Wahrheit fordern, konnten Kelsens Primisse der menschlichen Begrenztheit
tiberkommen. Der Mangel des nach-naturrechtlichen, von jeweiligen reprisentierten
Mehrheiten geschaffenen Rechts scheint durch empirisches Recht schliefllich beseitigt
werden zu kénnen. Die Abwesenheit jeglichen politischen Ideals von absoluter Giiltig-
keit hatte Relativitit und daraus folgend Instabilitit mit sich gebracht. Das Kelseniani-
sche Recht ist veridnderlich und stindig umkimpft; es ist nur solange es geschrieben ist.

13 Hierzu etwa Harcourt, Punitive Preventive Justice: A Critique, Chicago University of Chicago Public Law
‘Working Paper No 386, 2012.
14 Hans Kelsen, Vom Wesen der Demokratie, 1920.



