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Kompetenzgrenzen der europaischen KI-Regulierung
im Bereich der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

l. Der Entwurf eines ,,Gesetzes iiber Kiinstliche Intelligenz”

Im April 2021 hat die Europdische Kommission den Entwurf einer Verordnung zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fir Kiinstliche Intelligenz (nachfolgend: KI-VO-E) vorgelegt, den
sie ,Gesetz fir Kunstliche Intelligenz” (, Artificial Intelligence Act”) bezeichnet.! Nachdem das
Europaische Parlament hierzu vor wenigen Tagen seine Verhandlungsposition festgelegt hat?,
kann der Entwurf nunmehr in die Trilog-Verhandlungen gehen. Die Verordnung zielt u.a. da-
rauf, die Sicherheit von KI-Systemen im Unionsmarkt zu gewahrleisten, die bestehenden
Grundrechte und Werte der Union zu wahren, die wirksame Durchsetzung des geltenden
Rechts zur Wahrung der Grundrechte sowie der Sicherheitsanforderungen an Kl-Systeme zu
starken sowie die Entwicklung eines Binnenmarkts fir rechtskonforme, sichere und vertrau-
enswiirdige KI-Anwendungen zu erleichtern und eine Marktfragmentierung zu verhindern.3

Inhaber der Professur fiir Offentliches Recht, insb. Verwaltungsrecht an der Europa-Universitit Viadrina
Frankfurt (Oder). Der Beitrag geht auf ein Gutachten fiir das Bundesministerium des Innern und fiir Hei-
mat zuriick.

1 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter
Rechtsakte der Union, KOM(2021) 206 endg.

2 Anderungen des Européischen Parlaments vom 14.6.2023, P9_TA(2023)0236.

3 KOM(2021) 206 endg., S. 3. Einen Uberblick iiber den Verordnungsentwurf geben etwa Spindler, CR 2021,
361; Ebert/Spiecker gen. D6hmann, NVwZ 2021, 1188; Rostalski/Weiss, ZfDR 2021, 329; Hofmeister, DVBI.
2022, 625; Linardatos, GPR 2022, 58.



Zu diesem Zwecke wahlt die Kommission einen horizontalen, d.h. nicht an einzelnen Wirt-
schaftssektoren oder Anwendungsbereichen, sondern an naher definierten Risiken der Kl fir
Grundrechte ausgerichteten und grundsitzlich technikneutralen Regulierungsansatz.* In die-
sem Sinne verbietet der Entwurf zundchst bestimmte Praktiken im Bereich der Kiinstlichen
Intelligenz, die mit einem unvertretbaren Risiko verbunden sind (Titel II, Art. 5 KI-VO-E). Fir
Hochrisiko-KI-Systeme stellt der Entwurf zwingende Anforderungen sowie Verpflichtungen
der Betreiber solcher Systeme auf (Titel Ill, Art. 6 ff. KI-VO-E). Fiir KI-Systeme mit geringem
Risiko sollen dagegen auch geringere Anforderungen gelten bzw. strengere Anforderungen
nur freiwillig nach MaRgabe von Verhaltenskodizes (Art. 69 KI-VO-E) zu befolgen sein.

Il.  Verbot der Verwendung biometrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme

Zu den wegen eines unvertretbaren Risikos grundsatzlich verbotenen Praktiken zahlt Art. 5
Abs. 1 lit. d KI-VO-E die Verwendung biometrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme in 6f-
fentlich-zuganglichen Raumen zu Strafverfolgungszwecken. Das sind KI-Systeme, die natdrli-
che Personen aus der Ferne durch einen Abgleich der biometrischen Daten einer Person mit
gespeicherten biometrischen Daten identifizieren sollen, ohne dass der Nutzer des KI-Systems
vorher weil}, ob die Person anwesend sein wird und identifiziert werden kann, wobei die Er-
fassung biometrischer Daten, der Abgleich und die Identifizierung ohne erhebliche Verzoge-
rung erfolgen.> Gerade die biometrische Fernidentifizierung stand denn auch im Mittelpunkt
der Kritik auch des Europdischen Parlaments, die die Bedenken der Kommission aufgreift: Die
biometrische Echtzeit-Fernidentifizierung natlrlicher Personen in o6ffentlich zuganglichen
Rdaumen sei ein besonderer Eingriff in die Rechte und Freiheiten der Person, da sie die Pri-
vatsphire eines grolRen Teils der Bevélkerung beeintrichtige, ein Gefiihl der stindigen Uber-
wachung wecke und indirekt von der Ausiibung der Versammlungsfreiheit und anderer
Grundrechte abhalten konnten. Zudem bedeuteten die Unmittelbarkeit der Auswirkungen
und die begrenzte Moglichkeit weiterer Kontrollen oder Korrekturen im Zusammenhang mit
der Verwendung solcher Echtzeit-Systeme erhohte Risiken fiir Rechte und Freiheiten der von
StrafverfolgungsmaBnahmen betroffenen Personen.®

Nach dem 19. Erwadgungsgrund des KI-VO-E soll eine Ausnahme von diesem grundsatzlichen
Verbot soll nur dann zugelassen werden, wenn die Verwendung unbedingt erforderlich ist, um
einem erheblichen 6ffentlichen Interesse zu dienen, dessen Bedeutung die Risiken liberwiegt.
Ein solches erhebliches 6ffentliches Interesse erkennt Art. 5 Abs. 1 lit. d KI-VO-E nur in drei
eng begrenzten Fallen an. Die abschlieRende Aufzahlung umfasst (i) die gezielte Suche nach
bestimmten potenziellen Opfern von Straftaten oder nach vermissten Kindern, (ii) das Abwen-

4 KOM(2021) 206 endg., S. 12 f.
5 Definitionen in Art. 3 Nr. 36 f. KI-VO-E.

Entsprechende Bedenken hat das Europdische Parlament bereits in seiner EntschlieBung ,Kinstliche In-
telligenz im Strafrecht und ihre Verwendung durch die Polizei und Justizbehoérden in Strafsachen
(2020/2016(INI)“ vom 6.10.2021 angemeldet, P9_TA(2021)0405, Ziffer 30.




den einer konkreten, erheblichen und unmittelbaren Gefahr fiir das Leben oder die kérperli-
che Unversehrtheit natirlicher Personen oder eines Terroranschlags, und (iii) das Erkennen,
Aufspiren, Identifizieren oder Verfolgen eines Taters oder Verdachtigen einer Straftat im
Sinne des Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 des Rates lGiber den Europdischen
Haftbefehl, der in dem betreffenden Mitgliedstaat nach dessen Recht mit einer Freiheitsstrafe
oder einer freiheitsentziehenden MaRregel der Sicherung im Héchstmald von mindestens drei
Jahren bedroht ist. Damit ist allerdings noch keine Vorentscheidung fiir den Einsatz von bio-
metrischen Echtzeit-Fernidentifizierungssystemen getroffen. Vielmehr ist es gemaR Art. 5
Abs. 4 KI-VO-E Sache der Mitgliedstaaten, in ihrem nationalen Recht vorzusehen, dass die Ver-
wendung solcher Systeme innerhalb des durch Art. 5 Abs. 1 lit. d, Abs. 2 und 3 KI-VO-E gezo-
genen Rahmens vollstandig oder teilweise genehmigt werden kann. Das Europaische Parla-
ment schlagt nunmehr vor, die Beschrankung auf Strafverfolgungszwecke und die damit ver-
bundenen Ausnahmetatbestdnde zu streichen, also die Verwendung biometrischer Echtzeit-
Fernidentifizierungssysteme in 6ffentlich zuganglichen Raumen schlechthin zu verbieten.’

Unabhangig von einer moglichen Beschrankung auf Strafverfolgungszwecke beansprucht das
im Verordnungsentwurf vorgesehene Verbot der Verwendung von biometrischen Echtzeit-
Fernidentifizierungssystemen in 6ffentlichen Raumen nach Inkrafttreten der Verordnung ge-
maRk Art. 288 Abs. 2 S. 2 AEUV unmittelbare Geltung, bindet also alle innerstaatlichen Stellen.
Da sich der Verordnungsentwurf nicht auf den Einsatz solcher Systeme in grenziiberschreiten-
den Fallen beschrankt, gilt das Verwendungsverbot auch fiir rein innerstaatliche Sachverhalte
der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung. Vom Anwendungsbereich des KI-VO-E ausgenom-
men sind gemafd Art. 2 Abs. 3 KI-VO-E lediglich KI-Systeme, die ausschliefSlich fir militarische
Zwecke entwickelt oder verwendet werden. Fiir eine solche Regelung im Bereich der Gefah-
renabwehr und Strafverfolgung — zumal mit Blick auf rein innerstaatliche Sachverhalte — be-
steht indes keine einschldagige Kompetenzgrundlage.

lll. Datenschutzkompetenz als eine Rechtsgrundlage des Verordnungsentwurfs

Die Kommission stiitzt den Verordnungsentwurf zunachst auf die Binnenmarktkompetenz des
Art. 114 AEUV und begriindet dies mit dem Hauptziel des Vorschlags, durch die Festlegung
harmonisierter Vorschriften, insbesondere in Bezug auf die Entwicklung, das Inverkehrbringen
und den Einsatz von Kl-gestiitzten Produkten und Diensten oder eigenstandigen KI-Systemen,
flir ein reibungsloses Funktionieren des Binnenmarkts zu sorgen und die Gefahr einer Frag-
mentierung des Binnenmarkts sowie der Rechtsunsicherheit zu bannen, die aus eigenstandi-
gen Regulierungsinitiativen der Mitgliedstaaten erwachsen kénnte.

Das grundsatzliche Verbot der Verwendung biometrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssys-
teme in 6ffentlichen Rdumen zu Strafverfolgungszwecken und seine Ausnahmen in Art. 5
Abs. 1 lit. b, Abs. 2-4 KI-VO-E zielen indes nicht auf ein reibungsloses Funktionieren des Bin-

7 P9_TA(2023)0236, Anderungsvorschlag 220.




nenmarkts, sondern ausdricklich auf den Schutz von Privatpersonen im Hinblick auf die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten. Fiir diese konkreten Verordnungsvorschriften zieht die
Kommission daher Art. 16 AEUV als Rechtsgrundlage heran.®

Seit dem Vertrag von Lissabon stehen dem Unionsgesetzgeber mit Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1S. 1
AEUV drei spezifische Rechtsgrundlagen zum Erlass datenschutzrechtlicher Bestimmungen im
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zur Verfligung. Erstens eine ausschlieRliche Gesetzge-
bungskompetenz fiir Vorschriften iber die Datenverarbeitung durch Organe, Einrichtungen
und sonstige Stellen der Union (Var. 1), die hier ersichtlich nicht einschlagig ist. Zweitens eine
(wegen Art. 4 Abs. 1 AEUV) zwischen Union und Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit zum
Erlass von Vorschriften iber den freien Datenverkehr (Var. 3). Diese spezielle Binnenmarkt-
kompetenz verdriangt die allgemeine Binnenmarktkompetenz des Art. 114 AEUV®, die bisher
als Rechtsgrundlage fiir an die Mitgliedstaaten adressierte datenschutzrechtliche Sekundar-
rechtsakte herangezogen und vom EuGH extensiv ausgelegt wurde. Davon zu unterscheiden
ist drittens eine zwischen Union und Mitgliedstaaten geteilte Zustandigkeit zum Erlass von
Vorschriften iber Datenverarbeitungen durch die Mitgliedstaaten im Rahmen von Tatigkei-
ten, die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen (Var. 2). In Abgrenzung zur Kom-
petenzalternative des freien Datenverkehrs (Var. 3) ist hier die Datenverarbeitung ausschliel3-
lich durch 6ffentliche Stellen angesprochen, fiir die nunmehr eine eigene Kompetenzgrund-
lage besteht.!® Insoweit hat der Vertrag von Lissabon die bisherige Akzessorietdt zwischen
Binnenmarkt und Datenschutz!! aufgeldst, zugleich aber neue Auslegungs- und Abgrenzungs-
fragen zur Reichweite dieser Kompetenzvariante aufgeworfen.

IV. Datenschutz als Annexkompetenz

Die Unionskompetenz fiir das Datenschutzrecht bei Datenverarbeitungen durch mitglied-
staatliche Stellen ist gemafd Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 Var. 2 AEUV dadurch begrenzt, dass
diese Datenverarbeitungen ,,im Rahmen der Ausiibung von Tatigkeiten [stattfinden missen],
die in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen”. Diese Kompetenzschranke, die sich
mit dhnlicher Formulierung auch in Art. 51 Abs. 1 GRCh findet, ist unterschiedlichen Auslegun-
gen zuganglich.!?

8 KOM(2021) 206 endg., S. 7; vgl. auch die Erwdgungsgriinde 2 und 23.

° Ebenso Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 16 AEUV Rn. 8; M. Schréder, in: Streinz
(Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 16 AEUV Rn. 10; Schneider, Die Verwaltung 44 (2011), 499 (505). Gegen ein Spe-
zialitdtsverhaltnis aber Briihann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht,
Art. 16 AEUV Rn. 35f.

10 Klement, 1Z 2017, 161 (164); Miiller/Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizei-
rechts, Kap. G Rn. 415.

1n Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 16 AEUV Rn. 6; Klement, JZ 2017, 161 (164) spricht
von ,,Rabulistik alter Schule”, die dem auf die Wahrung seiner Kompetenzen bedachten européischen Ge-
setzgeber durch die die Binnenmarktfinalitdt durchbrechende Kompetenznorm des Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1
AEUV erspart bleibe.

12 Uberblick bei Albers, in: Wolff/Brink (Hrsg.), Datenschutzrecht, Syst. L Rn. 32 ff.; vgl. auch Miiller/Schwa-
benbauer, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, Kap. G Rn. 417 ff.




Eine weite Auslegung sieht den Anwendungsbereich des Unionsrechts bereits dann als eroff-
net an, wenn eine datenschutzrechtliche Regelung irgendeinen abstrakten Bezug zu einem
allgemeinen Zustandigkeitsbereich der Union (jenseits der Binnenmarktkompetenz) aufweist,
ohne dass es auf eine konkrete Regelungskompetenz ankomme. Die Union kdnne mittlerweile
fir alle Politikfelder ein eigenstandiges Datenschutzrecht etablieren, was nach der Aufgabe
der Saulenstruktur durch den Vertrag von Lissabon auch die polizeiliche und justizielle Zusam-
menarbeit in Strafsachen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts umfasse.'® Die
Regelungskompetenz solle sich hierbei auch auf rein innerstaatliche Datenverarbeitungen er-
strecken, selbst wenn Art. 82 ff. oder Art. 87 ff. AEUV insoweit keine Sachkompetenz vermit-
teln, da unterschiedliche Standards fiir grenziiberschreitende und innerstaatliche Datenverar-
beitungen nicht hinnehmbar seien, bei getrennten Regelungen anderenfalls ein Chaos von
Rechtsregimen und zustindigen Stellen drohe.*

Dem ist entgegenzuhalten, dass mit einer solch weiten Auslegung nur solche Sachgebiete von
der Datenschutzkompetenz der Union ausgenommen waren, die von den Zustandigkeitskata-
logen der ,Art. 3 bis 6 AEUV und den weiteren Zustandigkeitszuweisungen an die Union auch
als Teilgebiete einer abstrakter gefassten Materie in keiner Weise erfasst sind“*>. Da anderer-
seits kaum ein Sachgebiet vorstellbar ist, bei dem nicht personenbezogene Daten verarbeitet
wirden, und jedes behordliche Handeln zugleich Informations- und damit meist Datenverar-
beitung bedeutet, entstlinde eine allumfassende Regelungskompetenz der Union fiir den Da-
tenschutz, die den fiir das Rechtsverhaltnis zwischen der Union und den Mitgliedstaaten zent-
ralen Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung aus Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV konter-
kariert.'® Ebenso wenig Uberzeugt der Hinweis, dass unterschiedliche Standards fur grenz-
Uberschreitende und innerstaatliche Datenverarbeitungen nicht hinnehmbar seien, da bei ge-
trennten Regelungen anderenfalls ein Chaos von Rechtsregimen und zustdandigen Stellen
drohe. Vielmehr zeigt das Beispiel der — einen grenziiberschreitenden Bezug voraussetzenden
— europaischen Grundfreiheiten in ihrer Auslegung durch den EuGH, dass das Unionsrecht
durchaus unterschiedliche Standards und Rechtsregime fiir grenziiberschreitende und rein in-

13 So ausdrticklich Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 16 AEUV Rn. 6, der aber zugleich von
einer ,sachgebietsunabhangige[n] Gesetzgebungskompetenz fir den Datenschutz” spricht; vgl. auch
Schneider, Die Verwaltung 44 (2011), 499 (506 f.); Spiecker gen. D6hmann/Eisenbarth, JZ 2011, 169 (172);
von Lewinski, DuD 2012, 564 (565); Nguyen, ZEuS 2012, 277 (286 f.).

So v.a. die Argumentation bei Bdcker, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Innenausschusses
des Deutschen Bundestages am 22.10.2012 zum Entwurf einer EU-Richtlinie Gber die Datenverarbeitung
bei Polizei und Strafjustiz, A-Drs. 17(4)585 B, S. 4 ff.; ahnlich Kieck/Pohl, DuD 2017, 567 (568 f.); Briihann,
in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Art. 16 AEUV Rn.67; Ste-
vens/Limberger, JZ 2022, 656 (658).

15 Klement, 1Z 2017, 161 (165).

16 Bdcker, Stellungnahme JI-RL, A-Drs. 17(4)585 B, S. 6 f.; zust. Miiller/Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger
(Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, Kap. G Rn. 419.
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nerstaatliche Sachverhalte hinnimmt und einer sog. Inlanderdiskriminierung (d.h. der Schlech-
terstellung von innerstaatlichen Sachverhalten, auf die die Grundfreiheiten nicht anwendbar
sind) nicht entgegensteht.’

Uberzeugend ist vielmehr eine enge Auslegung, die das Datenschutzrecht als Querschnittsma-
terie mit Annexcharakter, Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 Var. 2 AEUV mithin als eine Annexkom-
petenz versteht. Hiernach fallt eine datenverarbeitende Tatigkeit nur dann in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts, wenn (1.) das Priméarrecht der Union eine entsprechende
Sachkompetenz zugewiesen und (2.) die Union von dieser Kompetenz auch Gebrauch gemacht
hat. Die Tatigkeit muss daher im konkreten Fall durch Unionsrecht vorgeschrieben, veranlasst
oder zumindest beschrankt sein; fehlen entsprechende unionsrechtliche Vorgaben, fillt die
Tatigkeit einer mitgliedstaatlichen Behorde nicht in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts.!8

V. Regelungskompetenzen des Art. 87 Abs. 2 lit. a und Abs. 3 AEUV

Erforderlich ist somit eine (von Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV zu unterscheidende) Sachkompe-
tenz der Union, in deren Rahmen der Unionsgesetzgeber dann auf Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1S. 1
Var. 2 AEUV gestlitzte Vorschriften liber den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten erlassen kann. Hierflir kommt grundsatzlich auch die Kompetenz-
norm des Art. 87 Abs. 2 AEUV fir die polizeiliche Zusammenarbeit in Betracht, da sich Art. 16
AEUV auf alle Politikbereiche der Union erstreckt, zu denen seit dem Vertrag von Lissabon
auch die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen im Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts zahlt. Das ergibt sich zum einen im Umkehrschluss aus Art. 16 Abs. 2
UAbs. 2 AEUV, demzufolge die auf der Grundlage des Art. 16 AEUV erlassenen Vorschriften
die spezifischen Bestimmungen des Art. 39 EUV unberihrt lassen, so dass nur die im Kontext
der Gemeinsamen AuRen- und Sicherheitspolitik erlassenen Vorschriften Gber den Schutz per-
sonenbezogener Daten auf Art. 39 EUV gestiitzt werden miissen. Zum anderen enthalt Art. 87
Abs. 2 lit. a AEUV, der zum Erlass von Regelungen (iber das Einholen, Speichern, Verarbeiten,
Analysieren und Austauschen sachdienlicher Informationen ermachtigt, wozu auch ermitt-
lungsrelevante personenbezogene Daten zdhlen?®, keinen Hinweis auf den etwaigen Erlass
von Bestimmungen Uber den Schutz personenbezogener Daten.

Der Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 AEUV verweist fiir das Regelungsziel solcher MaBnahmen aus-
driicklich auf die Zwecke des Abs. 1. Die Regelungen zum Einholen, Speichern, Verarbeiten,

7 Vgl. nur Forsthoff/Eisendle, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 45 AEUV Rn. 52 f.
mit zahlreichen Nachweisen zur Rspr.

18 Formulierung bei Klement, JZ 2017, 161 (165); ebenso Wolff, in: Kugelmann/Rackow (Hrsg.), Pravention
und Repression, S. 61 (66); Grzeszick, NVwZ 2018, 1505 (1507); Miiller/Schwabenbauer, in: Lisken/Den-
ninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, Kap. G Rn. 422; ausfihrlich jlingst Sandhu, Grundrechtsunita-
risierung durch Sekundarrecht, S. 127 ff.; a. A. Marsch, Das europdische Datenschutzgrundrecht, S. 337 f.;
referierend Pfeffer, NVwZ 2022, 294 (297 f.).

19 EuGH, Gutachten 1/15 (PNR Kanada), ECLI:EU:C:2017:592, Rn. 99.




Analysieren und Austauschen von sachdienlichen Informationen miissen daher darauf abzie-
len, eine polizeiliche Zusammenarbeit zwischen den mitgliedstaatlichen Polizei- und Strafver-
folgungsbehodrden zu entwickeln. In der Praxis erfolgt die informationelle Zusammenarbeit der
mitgliedstaatlichen Polizeibehérden haufig unter Verwendung automatisierter Informations-
systeme.?0

Zwingend erforderlich ist mithin ein grenziiberschreitender Bezug bei der polizeilichen infor-
mationellen Zusammenarbeit. Regelungen zum rein innerstaatlichen Umgang mit sachdienli-
chen Informationen kénnen dagegen nicht auf Art. 87 Abs. 2 lit. a, Abs. 1 AEUV gestlitzt wer-
den. Das stellt auch Art. 72 AEUV klar, demzufolge die Vorschriften zum Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts nicht die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaa-
ten fir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit
berihren.

Insoweit das Verbot der Verwendung von biometrischen Echtzeit-Fernidentifizierungssyste-
men in 6ffentlichen Rdumen zu Strafverfolgungszwecken auch fiir rein innerstaatliche Sach-
verhalte Geltung beansprucht, kommt Art. 87 Abs. 2 AEUV nicht als Rechtsgrundlage in Be-
tracht. Da auch sonst keine einschldagige Kompetenzgrundlage fiir ein Verbot rein innerstaat-
licher Datenverarbeitung durch Sicherheitsbehdrden ersichtlich ist, fehlt es an der von der
Annexkompetenz des Art. 16 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 Var. 2 AEUV vorausgesetzten Eroffnung des
Anwendungsbereichs des Unionsrechts.?!

Auch Art. 87 Abs. 3 AEUV kommt nicht als Rechtsgrundlage in Betracht, da der Einsatz von Kl
zur biometrischen Echtzeit-Fernidentifizierung in erster Linie der Informationsbeschaffung
dient, an die sich erst spater ggf. operative MaRnahmen der Gefahrenabwehr anschlieRen.
Unter diesen operativen Mallnahmen werden bislang vor allem die grenziiberschreitende Ob-
servation, die grenziliberschreitende Nacheile, der Austausch von Verbindungsbeamten, die
Bildung gemeinsamer Ermittlungsgruppen und kontrollierte Lieferungen verstanden.?? Die in-
formationelle polizeiliche Zusammenarbeit fallt dagegen unter Art. 87 Abs. 2 lit. a AEUV. Zu-
dem verdeutlicht der Wortlaut des Art. 87 Abs. 3 AEUV (,,operative Zusammenarbeit zwischen
den in diesem Artikel genannten Behodrden®), dass es sich auch hier um die grenziberschrei-
tende Zusammenarbeit der Polizeibehdrden handeln muss, rein innerstaatliche operative Ta-
tigkeiten mithin nicht Gegenstand einer auf Art. 87 Abs. 3 AEUV gestlitzten Regelung sein kon-
nen.

20 Vgl. nur Dannecker, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 87 AEUV Rn. 5 ff. m.w.N.

2 Im Ergebnis auch Schindler/Schomberg, in: Friedewald u.a. (Hrsg.), Kunstliche Intelligenz, Demokratie und

Privatheit, S. 103 (124 f.); zumindest zweifelnd Hornung, A6R 147 (2022), 1 (63 m. Fn. 257).
2 Vgl. nur Dannecker, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 87 AEUV Rn. 25 ff. m.w.N.




VI. Ergebnis

Soweit der Unionsgesetzgeber mit der KI-VO also die Verwendung biometrischer Echtzeit-
Fernidentifizierungssysteme durch nationale Sicherheitsbehérden in rein innerstaatlichen Fal-
len Sachverhalten verbieten mochte, fehlt ihm hierzu eine einschldgige Rechtsetzungskompe-
tenz. Zudem sind keine Griinde ersichtlich, warum die Ziele des in Betracht gezogenen Verbots
von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausrei-
chend verwirklicht werden kénnen, sondern wegen seines Umfangs oder seiner Wirkungen
auf Unionsebene besser zu verwirklichen sein sollen. Da sehr viele polizeiliche Datenverarbei-
tungen nach wie vor auf rein innerstaatliche Sachverhalte beschrankt sind, besteht insoweit
kein Harmonisierungsbedarf.?> Dem Unionsgesetzgeber sind daher auch durch das Subsidiari-
tatsprinzip des Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV entsprechende Grenzen gesetzt.

Frankfurter Institut fiir das

Recht der Europdischen Union
fireu@euroap-uni.de
http://www.fireu.de

23 Miiller/Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, Kap. G Rn. 421; dhnlich

Wolff, in: Kugelmann/Rackow (Hrsg.), Pravention und Repression, S. 61 (67).




