x X %

7Eu

* X

* EUROPA-
SINSTITUT

* * * SAARLAND UNIVERSITY

INTERNATIONAL LAW SCHOOL

* b

Herausgeber

Marc Bungenberg
Christian Calliess
Thomas Giegerich
Michael Hahn
Torsten Stein™

ISSN 1435-439X

S

ZEITSCHRIFT FUR EUROPARECHTLICHE STUDIEN

Eckart Klein
Kritik der Menschenrechte
Pascal Hector

AuBen- und Sicherheitspolitik nach der Zeitenwende — ein
Paradigmenwechsel

Ursula Fasselt
Der Menschenrechtsansatz oder die ,,Miihen der Ebenen“
Ulrich Nussbaum

Regeln fiir die digitale Okonomie: von der nationalen zur
europaischen Rechtsetzung

Lucius Caflisch

Umweltvertraglichkeitspriifungen im grenziiberschreitenden Rahmen
Jorg Ukrow

Zeitenwende fiir die Medienregulierung

Joachim Wolf

Der Grundsatz der VerhadltnismaRigkeit — Herzstiick im System
verfassungskonformer exekutiver Wahrnehmung von Staatsaufgaben

Christian Calliess

Die Europédische Union zwischen Uberdehnung und Erweiterung:
Zeit fiir eine flexiblere europdische Architektur

Gero Leibrock

Die Rechtliche Einordnung harmonisierter europdischer Normen
im Rechtsgefiige des Gemeinschaftsrechts

JUrgen Brohmer

Die Welt im Wandel

Stefan Weber

Legitime Ziele im Subsidiaritatsprinzip des Art.5 Abs. 3

Reden — Georg Ress zum 90. Geburtstag

B .
A4 Nomos Jlnlibra

4 - am 03.02.2026, 09:58:22. [ r—



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

*
**

Ziéu

ZEITSCHRIFT FUR EUROPARECHTLICHE STUDIEN

Inhalt

Vorwort 539
Eckart Klein

Kritik der Menschenrechte 540

Pascal Hector
Auflen- und Sicherheitspolitik nach der Zeitenwende - ein

Paradigmenwechsel 551
Ursula Fasselt

Der Menschenrechtsansatz oder die ,Miihen der Ebenen 563
Ulrich Nussbaum )

Regeln fiir die digitale Okonomie: von der nationalen zur europiischen
Rechtsetzung 588
Lucius Caflisch

Umweltvertriglichkeitspriifungen im grenziiberschreitenden Rahmen 599
Jorg Ukrow

Zeitenwende fiir die Medienregulierung 610
Joachim Wolf

Der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit — Herzstiick im System
verfassungskonformer exekutiver Wahrnehmung von Staatsaufgaben 639

Christian Calliess .
Die Europiische Union zwischen Uberdehnung und Erweiterung: Zeit fiir eine

flexiblere europiische Architektur 660
Gero Leibrock

Die Rechtliche Einordnung harmonisierter europiischer Normen im

Rechtsgefiige des Gemeinschaftsrechts 675

Jurgen Brohmer
Die Welt im Wandel 683

ZEuS 4/2025, DOI: 10.5771/1435-439X-2025-4-537 537



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stefan Weber

Legitime Ziele im Subsidiarititsprinzip des Art.5 Abs. 3 EUV 701
Reden - Georg Ress zum 90. Geburtstag 730
IMPRESSUM

Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien (ZEusS)
ISSN 1435-439X

Schriftleitung: Dr. Philipp Reinhold (V.i.S.d.P.)

Lektorat: Lisa Vita Landes

Einsendungen bitte an: Europa-Institut der Universitat des Saarlandes | Sektion Rechtswissenschaft | Postfach
15 11 50 | D-66041 Saarbriicken | Telefon (0681) 302 6653 | Fax (0681) 302 4879 | E-Mail zeus@europainsti-
tut.de | www.zeus.nomos.de

Manuskripte und andere Einsendungen: Alle Einsendungen sind an die o. g. Adresse zu richten. Es besteht
keine Haftung fiir Manuskripte, die unverlangt eingereicht werden. Sie kdnnen nur zuriickgegeben werden,
wenn Riickporto beigefiigt ist. Die Annahme zur Verdffentlichung muss in Textform erfolgen. Mit der Annahme
zur Veréffentlichung libertragt die Autorin/der Autor der Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co.KG an ihrem/
seinem Beitrag fiir die Dauer des gesetzlichen Urheberrechts das exklusive, raumlich und zeitlich unbeschrankte
Recht zur Vervielféltigung und Verbreitung in korperlicher Form, das Recht zur &ffentlichen Wiedergabe und
Zuganglichmachung, das Recht zur Aufnahme in Datenbanken, das Recht zur Speicherung auf elektronischen
Datentrdgern und das Recht zu deren Verbreitung und Vervielfaltigung sowie das Recht zur sonstigen Verwer-
tung in elektronischer Form. Hierzu zdhlen auch heute noch nicht bekannte Nutzungsformen. Das in § 38 Abs.
4 UrhG niedergelegte zwingende Zweitverwertungsrecht der Autorin/des Autors nach Ablauf von 12 Monaten
nach der Verdffentlichung bleibt hiervon unberiihrt. Eine eventuelle, dem einzelnen Beitrag oder der jeweiligen
Ausgabe beigefiigte Creative Commons-Lizenz hat im Zweifel Vorrang. Zum Urheberrecht vgl. auch die allgemei-
nen Hinweise unter www.nomos.de/urheberrecht.

Unverlangt eingesandte Manuskripte — fiir die keine Haftung libernommen wird — gelten als Veréffentlichungs-
vorschlag zu den Bedingungen des Verlages. Es werden nur unverdffentlichte Originalarbeiten angenommen.
Die Verfasser erklaren sich mit einer nicht sinnentstellenden redaktionellen Bearbeitung einverstanden.
Urheber- und Verlagsrechte: Alle in dieser Zeitschrift veréffentlichten Beitrdge sind urheberrechtlich geschiitzt.
Das gilt auch fiir die veroffentlichten Gerichtsentscheidungen und ihre Leitsatze, soweit sie vom Einsendenden
oder von der Schriftleitung erarbeitet oder redigiert worden sind. Der urheberrechtliche Schutz gilt auch im
Hinblick auf Datenbanken und &hnliche Einrichtungen. Kein Teil dieser Zeitschrift darf auBerhalb der engen
Grenzen des Urheberrechtsgesetzes oder liber die Grenzen einer eventuellen, fiir diesen Teil anwendbaren
Creative Commons-Lizenz hinaus ohne schriftliche Genehmigung des Verlags in irgendeiner Form vervielfaltigt,
verbreitet oder 6ffentlich wiedergegeben oder zuganglich gemacht, in Datenbanken aufgenommen, auf elektro-
nischen Datentragern gespeichert oder in sonstiger Weise elektronisch vervielfiltigt, verbreitet oder verwertet
werden.

Namentlich gekennzeichnete Artikel missen nicht die Meinung der Herausgeber/Redaktion wiedergeben.

Der Verlag beachtet die Regeln des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V. zur Verwendung von Buchre-
zensionen.

Anzeigen: Verlag C.H. Beck GmbH & Co. KG | Media Sales | Dr. Jiri Pavelka | Wilhelmstrae 9 | 80801 Miinchen
Tel: (089) 381 89-687 | mediasales@beck.de

Verlag und Gesamtverantwortung fiir Druck und Herstellung: Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG | Wald-
seestrasse 3-5 | 76530 Baden-Baden | Telefon (07221) 2104-0 | Fax (07221) 2104-899 | www.nomos.de
Geschaftsfiihrer: Thomas Gottlober | HRA 200026, Mannheim

Bankverbindung: Sparkasse Baden-Baden Gaggenau: IBAN DEO5 6625 0030 0005 0022 66 (BIC SOLADES1BAD)
Erscheinungsweise: Vierteljahrlich

Preise fiir die Druckausgabe: Institutionen: Jahresabo 219, €, Einzelheft: 37,— €.

Die Abopreise verstehen sich einschlieflich der gesetzlichen Umsatzsteuer und zuziiglich Vertriebskostenanteil
18,— € bzw. Direktbeorderungsgebiihr 1,90 € (Inland).

Die Rechnungsstellung erfolgt nach Erscheinen des ersten Heftes des Jahrgangs.

Der Digitalzugang wird in der Nomos eLibrary bereitgestellt.

Bestellungen iiber jede Buchhandlung und beim Verlag

Kundenservice: Telefon: +49-7221-2104-222 | E-Mail: service@nomos.de

Kiindigung: Abbestellungen mit einer Frist von sechs Wochen zum Kalenderjahresende

Adressenanderungen: Teilen Sie uns rechtzeitig Ihre Adressendnderungen mit. Dabei geben Sie bitte neben dem
Titel der Zeitschrift die neue und die alte Adresse an.

Hinweis gemalR Art. 21 Abs. 1 DSGVO: Bei Anschriftenanderung kann die Deutsche Post AG dem Verlag die neue
Anschrift auch dann mitteilen, wenn kein Nachsendeauftrag gestellt ist. Hiergegen kann jederzeit mit Wirkung
fiir die Zukunft Widerspruch bei der Post AG eingelegt werden.

- am 03.02.2026, 09:58:22. [ —


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorwort

Am 21. Januar 2025 beging der Jubilar, unser Lehrer Georg Ress, seinen 90. Ge-
burtstag. Es ist zu einer schonen Tradition geworden, alle funf Jahre den ,runden®
Geburtstag des Jubilars mit einem festlichen Kolloquium zu feiern und danach das
verschriftlichte Resultat zu verdffentlichen. So auch diesmal.

Vor finf Jahren stand die Welt im Zeichen des Coronavirus. Noch ist nicht
abschlieffend zu ermessen, welche langfristige Bedeutung die Pandemie fir die
Menschheit haben wird. Sicher ist jedoch, dass sie vieles verandert hat, im Hinblick
auf den gesellschaftlichen Zusammenhalt, Vertrauen, Arbeitskultur oder Digitalisie-
rung. Finf Jahre spiter sehen wir uns neuen Herausforderungen gegentiber: Die
regelbasierte (internationale) Ordnung ist infrage gestellt. Populistische Stromungen
gewinnen an Einfluss. Institutionen geraten unter Druck. Vertrauen und Kohision
werden auf die Probe gestellt. In Europa fiihrt ein Staat einen Angriffskrieg gegen
ein Nachbarland. Konflikte in verschiedenen Regionen dauern an.

Eine Konstante iiber all die Jahre war und ist der Optimismus des Jubilars. Jede
Herausforderung birgt Anlass, den Blick nach vorn zu richten. Das Vorwort vor
funf Jahren zitierte Georg Ress mit den Worten: ,,Wir werden gewinnen. Es war
seine Antwort auf schon frither geduflerte pessimistische Gedanken, getragen von
seiner Uberzeugung in die Kraft des Vélkerrechts, der Menschenrechte und der
europdischen Integration. Diesen seinen Optimismus braucht es heute in besonde-
rem Mafle, wenn die Europidische Union daran arbeitet, ithre Rolle als Gewicht
und Gegengewicht im globalen Geflige zu definieren und zu stirken. Die Zukunft
fordert von uns Glauben an das Gelingen und die Kraft zu klaren Entscheidungen.
Orientierung geben jene Werte, fiir die Georg Ress steht.

Dass dieses Kolloquium und dieses Sonderheft der ZEuS moglich wurden, ist —
wie so oft — dem Engagement vieler zu verdanken: dem Europa-Institut mit seinen
Direktoren Marc Bungenberg und Thomas Giegerich sowie der Geschiftsfithrung
unter der Leitung von Julia Legleitner; der ZEuS-Redaktion unter der Leitung von
Dr. Philipp Reinhold; zahlreichen Personen, die im Hintergrund gewirkt haben;
und - last but not least — den Vortragenden, die ihre Gedanken zu Papier gebracht
haben, und das auch noch rechtzeitig. Allen zusammen ein herzliches Danke!

Schlussendlich sei allen Teilnehmern des Kolloquiums fir ithr Kommen und die
regen Diskussionen gedankt. Sie haben diesen Tag zu einem Festtag gemacht.

Jiirgen Brohmer und Stefan Weber
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Abstract

Mit dieser Kritik der Menschenrechte wird versucht, die Herausforderungen zu
bewerten, die die Menschenrechte daran hindern konnen, ihre Ziele zu erreichen.
Menschenrechte sind in diesem Zusammenhang internationale Rechte, die fiir die
Staaten durch das Volkerrecht verbindlich sind. Die Herausforderungen kommen
von auflen, insbesondere durch die zunehmende Missachtung des Volkerrechts
durch die Staaten und den Klimawandel (Anstieg des Meeresspiegels), der das
Leben und das Eigentum der Menschen unmittelbar bedroht. Der Artikel befasst
sich jedoch eher mit den internen Entwicklungen im Menschenrechtsbereich, die
die Menschenrechte daran hindern kénnen, ihre Versprechen zu erfiillen. Kritisch
behandelt werden ein einseitiges Verstindnis der Universalitit der Menschenrechte
und ihr hedonistischer Gebrauch. Menschenrechtsaktivismus, der auf moralischen
und nicht auf rechtlichen Grundlagen beruht, fithrt zu Problemen, wenn diese
moralischen Normen nicht geteilt werden. Internationale Gerichtshofe, die die
Menschenrechte zu Recht als ,lebendige Instrumente verstehen, sollten dieses
Auslegungsargument vorsichtig verwenden, aber die Grenzen zwischen Normset-
zung und Auslegung nicht iiberschreiten.

Critique of Human Rights

This critique of human rights tries to assess challenges which may impede human
rights to achieve their aims. Human rights are, in this context, international rights
binding on States by international law. The challenges come from outside, partic-
ularly by the growing disrespect of international law by States, and the climate
change (sea-level rise) directly threatening people’s life and property. However, the

* Prof. em. Dr. iur. utr.,, Universitit Potsdam (Germany) und Mitglied des UN Menschen-
rechtsausschusses von 1995 — 2002. Email: klein@uni-potsdam.de. Die hier vorgelegten
Ausfihrungen wurden bei einem Kolloquium zu Ehren von Georg Ress vorgetragen und
sind fiir den Druck geringfiigig erginzt und mit Fufinoten versehen worden.
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Kritik der Menschenrechte

article tackles rather the internal developments in human rights law which may
hamper human rights to fulfil their promises. Critically treated are a one-sided
understanding of the universality of human rights and their hedonistic use. Human
rights activism founded on moral not legal foundations leads to problems where
these moral norms are not shared. International courts while rightly understanding
human rights as "living instruments" should carefully use this interpretive argument
but not overstep the limits drawn between norm setting and interpretation.

Keywords: Universality of human rights; hedonistic use; human rights activism;
moral and legal norms; human rights as living instrumemnts; limits of interpretati-
on.

A. Begriff der Kritik und ihr Gegenstand

Unter Kritik verstehe ich fiir meine Ausfithrungen die Erorterung eines Gegen-
stands, seine Beurteilung und Bewertung.! Gegenstand hier sind die Menschenrech-
te. Dabei handelt es sich fir meine Zwecke um juridische (nicht moralische) Rechte,
also solche, die eine volkerrechtliche Form gefunden haben und rechtlich verbind-
lich sind.? Es sind keine apriorische Rechte, sondern aus schlimmsten Erfahrungen,
Leid und Schmerz erwachsene normative Festlegungen, die dem Schutz der Men-
schen auch und gerade gegeniiber dem eigenen Staat dienen sollen.’ Es ist diese
Normativierung von Wertvorstellungen, welche die Rechtssubjektivitit des Men-
schen auch im Volkerrecht voraussetzt* und die zusammen mit dem militirischen
Gewaltverbot zu der hiufig genannten, aus den Erfahrungen der Weltkriege und des
Holocaust generierten kopernikanischen Wende des Volkerrechts gefiihrt hat. Die
Substanz dieser Wende ist im Urteil des Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugo-
slawien zum Tadi¢-Fall prignant zum Ausdruck gebracht worden: , A state-sover-
eignty-oriented approach has been gradually supplanted by a human-being oriented
approach.“> Kann die damit angesprochene Aufgabe unter den das Volkerrecht und
die Menschenrechte von auflen und innen gefihrdenden Bedingungen (noch) erfillt
werden? Mit dieser Frage will ich mich im Folgenden in der zeitgebundenen Kiirze
beschiftigen.

Meyers Enzyklopadisches Lexikon, 9. Aufl. 1975, Bd. 14, Stichwort: Kritik, S. 384 1.

Zum Verhiltnis von moralischen zu juridischen Rechten Klein, Intercultural Human
Rights Law Review 2015, S. 8 ff.; Mota, Buffalo Human Rights Law Review 2023-2024,
S.971.

3 Art.3 Abs. 3 GG gibt einen Hinweis auf solche Erfahrungen.

Mosler, ZaoRV 1962/1, S. 1 {f.

5 ICTY, Prosecutor v. Tadié, Decision on the Defense Motion for Interlocutory Appeal on Ju-
risdiction, Case No. IT-94-1-A (Appeal), 2.10.1995, Rn. 97.

N =

~
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B. Externe Angriffe auf die Grundlagen der Vélkerrechtsordnung

Auf die von auflen gegen die bestehende Volkerrechtsordnung anbrandenden He-
rausforderungen kann ich nur hochst oberflichlich eingehen. An erster Stelle zu
nennen ist der offene Versuch von Staaten, eine an die Stelle der seit 1945 beste-
henden Volkerrechtsordnung tretende neue Ordnung zu setzen, die den Machtin-
teressen der Staaten freie Bahn lisst und damit das militirische Gewaltverbot und,
als notwendige Folge, auch eine entscheidende Voraussetzung fiir den Menschen-
rechtsschutz aushebeln will. Primare Protagonisten sind dabei Russland und China
und leider auch die USA unter der sich populistischen Methoden verschriebenen
Prisidentschaft Trump.® Zugleich wird damit die Rolle des VN Sicherheitsrats mi-
nimiert, da es sich gerade bei diesen Staaten um Vetomichte handelt, die ihre Kom-
petenz immer weniger zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Weltfrie-
dens, sondern zur Abwehr aller gegen ihre eigenen imperial-kolonialorientierten
Interessen gerichteten Mafinahmen nutzen. Die Bedeutung des Sicherheitsrats ist
in unseren Tagen auf einen historischen Tiefpunkt gesunken.” Eine besondere He-
rausforderung ganz anderer Art stellt der Klimawandel dar, dessen Folgen schon
heute sichtbar sind und in Zukunft zahlreiche schwere Bedrohungen fiir Leben,
Gesundheit und Heimat fiir Hunderttausende herbeifithren werden.®

C. Interne Gefihrdungen

Den Schwerpunkt meiner Ausfiihrungen mochte ich indes auf solche Gefahrdungen
der Menschenrechte legen, die aus ihnen selbst, ihrem Verstindnis und ihrer An-
wendung entstehen. Die folgenden Uberlegungen erheben nicht den Anspruch auf
Vollstaindigkeit, wollen aber einige Gesichtspunkte aufzeigen, die meines Erachtens
der Erfillung des Versprechens der Menschenrechte im Weg stehen konnen.

I. Es gibt keinen guten Grund, von der mit den Menschenrechten eng verbunde-
nen Universalititsidee Abstand zu nehmen. Dies folgt aus dem die Menschenrechts-
konzeption als ,foundational value“ tragenden Gedanken der Menschenwiirde,’
deren Grundlage ihrerseits nicht niher bestimmt zu werden braucht.!® Allerdings
ergibt sich hieraus im Volkerrecht nur eine Universalititsbehauptung, deren Erfolg

6 Haratsch, DOV 2025/9, S. 367 ff.

7 Vgl. etwa Wildangel, Vereinte Nationen 2025/3, S. 103 {f.

8 Dazu Klein, in: Liber Amicorum Stein, S. 189 ff.; Pacific Island’s Forum’s 2023 Declarati-
on on the Continuity of Statehood and the protection of Persons in the Face of Climate
Change-Related Sea-Level Rise, abrufbar unter: https://forumsec.org/publications/2023-
declaration-continuity-statehood-and-protection-persons-face-climate-change (2.8.2025).

9 Chaskalson, in: The Concept of Human Dignity in Human Rights Discours, S. 135.

10 Vgl. Heuss, in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts, N.F. S. 49: Die Wiirde des Menschen sei
eine ,nicht interpretierte These“. Es gibt eben verschiedene Wege, die nach Rom fihren.
Ob es einen moralischen Universalismus gibt, ist denkbar, einen Mindeststandard mag
man erkennen. Zuletzt zu dieser Frage, ob es einen moralischen Universalismus gibt und
wie er zu konstruieren ist, Joas, S.39ff. (zum Begriff); 8791f. (zu den Herausforderun-
gen).
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in der Praxis offen bleibt.!! Schon die Tatsache, dass die meisten volkerrechtlichen
Menschenrechtsvertrige gekiindigt werden konnen,!? ist hierauf ein klarer Hinweis,
ebenso wie die engen Voraussetzungen fur die Entstehung von Volkergewohnheits-
recht. Nur wenige Menschenrechte haben den Rang von Normen, also zwingenden,
alle Staaten bindenden Rechts erreicht.!? Die Berufung auf den moralischen Kern
von Menschenrechten ist zwar moglich, wird aber oft ins Leere gehen, schon des-
halb, weil moralische Uberzeugungen nicht notwendig von allen geteilt werden
miussen. Das ist ja eben der Vorteil der volkerrechtlichen Normativierung der
Menschenrechte, dass sie unabhingig von einer geteilten moralischen Grundlegung
rechtliche Verbindlichkeit erhalten, falls die Staaten die vertragliche Grundlage rati-
fiziert haben. So kann man zum Beispiel Staaten, die entsprechende volkerrechtliche
Verpflichtungen nicht akzeptiert haben, die Beibehaltung der Todesstrafe nicht als
Rechtsverletzung vorwerfen. Wohl aber kann man versuchen, sie in diplomatischer
Zuriickhaltung vom Sinn des Verzichts auf die Todesstrafe zu tiberzeugen. Rechts-
staatsdialoge mit dazu bereiten Staaten ohne moralisierendes Gehabe haben durch-
aus ihren guten Sinn.

II. Das prononciert individualistische Verstindnis der Menschenrechte ist westli-
ches Gedankengut, das von der Antike zu Kant und zu dem in der amerikanischen
Unabhingigkeitserklarung erklirten Recht der Menschen auf Streben nach Glick
reicht." Nun wird gerade diese Hervorhebung des individuellen Gliickstrebens
nicht von jedermann, vor allem nicht von vielen auslindischen Kulturen geteilt,
die eher die Gemeinschaft in den Blick nehmen und die Einzelpersonen als blofle
Glieder dieser Gemeinschaft verstehen, denen nur bestimmte Mitgliedschaftsrechte
zugeteilt sind. Dies ist insbesondere der Fall in Diktaturen, in denen die Einzelnen
ohnehin weitgehend rechtlos sind.!> Aber auch in Staaten mit wenig ausgebildeten
Sozialsystemen, in denen die Einzelnen nicht in die Beliebigkeit entlassen werden
konnen, sondern fiir die Erfillung der Bediirfnisse der kleineren Gemeinschaften
wie Familie oder der grofleren wie threm Stamm oder Volk gebraucht werden.
So enthilt die nicht von ungefihr so betitelte ,,African Charter on Human and
Peoples® Rights“ einen eigenen Abschnitt, in dem jedermann ,,Pflichten gegentiber
seiner Familie und der Gesellschaft, gegeniiber dem Staat und anderen gesetzlich
anerkannten Gemeinschaften sowie gegentiber der internationalen Gemeinschaft®
auferlegt werden.16

Wir haben keinen Grund, von der prinzipiell individualistischen Ausprigung
der Menschenrechte abzugehen. Aber die Rechte diirfen nicht ohne Beachtung
threr ausdriicklichen oder immanenten Grenzen beansprucht werden. Besonders

11 Klein, in: Festschrift Kirchhof, § 43, Rn. 4 und 13 ff. (S. 476, 4801.).

12 Ausfihrlich Hofmann, S. 45 f.

13 The American Law Institute, Restatement of the Law Third, The Foreign Relations Law
of the United States, Vol. 2, 1987, § 702, S. 161, 167.

14 Murray, S. 141f., 334: ,The problem of freedom of the individual in the ancient world re-
quired us to demonstrate the existence of the individual apart from the community.“.

15 Dazu heifit es bei Schmitt, S. 94: ,,Der Staat ergreift das Individuum und fiigt es in seinen
Rhythmus ein.”.

16 Afrikanische Konvention Kapitel IT Art. 27-29.
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gefihrlich wird ihre Inanspruchnahme bei einem Umschlag in Hedonismus, der das
personliche Gliicksstreben dem Gemeinwohl grundsitzlich vorordnen mochte. Es
ist wahr, dass die rechte Mitte schon deshalb schwierig zu finden ist, weil wir das
Individualwohl zugleich als Teil des Gemeinwohls verstehen. Es ist aber darauf zu
verweisen, dass mit privatem Gliicksstreben Selbstverantwortung einhergehen muss,
die aber, wenn sie nicht wahrgenommen wird oder nicht zur Erftllung ausreicht,
immer stirker auf den Staat unter Berufung auf Menschenrechte iiberantwortet
wird, der damit das private Gliicksstreben nicht nur zu respektieren, sondern auch
alle Voraussetzungen hierfir bereitstellen soll.!” Damit wird aus dem Recht auf sich
selbst bestimmter aber auch selbstverantworteter Lebensfithrung unter der Hand
ein Leistungsrecht.!® Mit dieser Einstellung wird der Staat schlicht tberfordert.
Dass er kaum mehr wagt, einen allgemeinen Gemeindienst fur junge Menschen
zu beschlieffen, von einer Wiederaktivierung des Wehrdienstes ganz zu schweigen,
zeigt, wie schwer Gemeinwohlvorstellungen — etwa die klassische, heute aber nicht
mehr einzige Aufgabe des Staates, nimlich die Sicherheit im Innern und nach Au-

19 — gegeniiber Individualwohlvorstellungen durchzusetzen sind.

len zu garantieren
Neben tbertriebener individualistischer Ausdeutung der Menschenrechte — oder
auch damit verbunden — werden zunehmend Identititsforderungen von Gruppen
(Gruppenindividualismus) erhoben, die das Problem verschirfen und ibrigens in
einer Demokratie auch Reprisentationsfragen aufwerfen.?® Was fiir die nationalen
Grundrechte gilt lasst sich auf die internationale Ebene tibertragen.

Verdunkeln iibersteigerte Individualrechte das Gemeinwohl, so 16sen sich die
Menschenrechte aus ihrer nicht verzichtbaren Verankerung in dem Boden, auf dem
sie allein wirken konnen. Dem Dilemma, das sich aus dem ‘verzweigten Gegeniiber-
stehen® von Individual- und Gemeinwohl ergibt, ist nicht zu entgehen. Die richtige
Balance ist immer wieder neu zu bestimmen. Ubersteigerungen der einen oder
anderen Seite gefihrden die Glaubwiirdigkeit der Menschenrechte, die auch Siulen
einer gerechten Gesamtordnung sein sollen und daher nicht allein Einzelinteressen
dienen konnen.

II1. Auch menschenrechtlicher Aktivismus, oft nur ,im Dienst der Moral unter-
wegs“,2! kann der Geltung und Wirkung der Menschenrechte schidlich sein. Akti-
visten in diesem Sinn sind meist Einzelne oder Gruppen, aber auch Staaten, genauer:
ithre Regierungen, konnen zu Aktivisten werden, etwa in der Hoffnung, dadurch
demokratische Dividenden im Sinne wahltaktischer Vorteile zu erhalten. Dabei
geht es um Versuche, immer neue Menschenrechte zu kreieren, etwa das Recht
auf Frieden, auf ausreichenden Schulraum, mehr medizinische Forschung oder gar
die Erstreckung menschenrechtsiquivalenter Rechte auf Tiere und Pflanzen, Fliisse

17 Vgl. zur analogen Inanspruchnahme nationaler Grundrechte BVerfG, Beschl. v. 23.9.2024,
1 BvL 9/21, Ziff. 38 und 44.

18 Babr, in: Evangelische Verantwortung, S. 6.

19 o. Humboldt, S. 58 ff.; Ress, in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, Bd. 48, S. 83 ff.

20 Wirsching, Auf die Probe gestellt, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 23.12.2024, S. 6.

21 Wagner, Moralische Irritationen, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 11.12.2024, S. N 4.
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und Berge mit der einhergehenden Verleihung von Rechtspersonlichkeit.?? Es wird
zu wenig bedacht, dass solche Rechte oder schon ihre Propagierung das menschen-
rechtliche System sprengen, dem Normalmenschen nicht mehr vermittelbar sind
und dadurch Reaktionen hervorrufen, die man eindeutig als politisch und letztlich
auch als rechtlich fatal beurteilen muss.?3

IV. Allgemein stimmt man darin tberein, dass der volkerrechtliche Durchset-
zungsmechanismus defizitir ist, und das betrifft zweifellos gerade den Menschen-
rechtsschutz.?* Unabhingig davon, ob die Menschenrechte und die daraus fol-
genden volkerrechtlichen Verpflichtungen der Staaten in das nationale Recht
inkorporiert sind oder nicht und ob die tiber geltend gemachte Verletzungen ent-
scheidenden Instanzen rechtlich verbindlich judizieren oder nur Empfehlungen
abgeben konnen, reiflit die letztliche Abhingigkeit des Menschenrechtsschutzes
von der Kooperationsbereitschaft der Staaten eine untibersehbare Liicke in diesen
Schutz. Diese Liicke wird umso sichtbarer, je haufiger auch sich den Menschenrech-
ten nicht verschliefende Staaten bei der Umsetzung einschligiger Gerichtsurteile
zogern oder sich ihr ganz verweigern.?> Man kann das rechtlich nicht billigen, doch
sollte es Anlass sein, die dieses Verhalten auslosende Rechtsprechung kritisch zu
tberdenken. Denn gerade dieses Problem weist auf die unabdingbare Rolle der
Staaten beim Menschenrechtsschutz zuriick.26

Rigorositit kann auch im Ubrigen schidlich sein. Die nahezu unisono erhobene
Forderung, keinesfalls Straflosigkeit (impunity) bei schweren Verbrechen zuzulas-
sen, kann zur Fortsetzung von Kriegen und damit zu zahllosen weiteren Menschen-
rechtsverletzungen fithren. Statt strikt einer aus Gerechtigkeitsgriinden zunichst
einleuchtenden Politik zu folgen, konnte ein Abwigungsprozess zu dem Ergebnis
fithren, dass es doch der Gerechtigkeitsidee nicht widerspricht, wenn durch Un-
terlassung von Strafverfolgung zahllose Menschenleben gerettet werden konnen.
Dies gilt insbesondere dann, wenn andere Moglichkeiten der Wahrheitsermittlung

22 Heinz, Vereinte Nationen 2011/5, S. 222; Klein, in: Festschrift Riedel, S. 121 f. Auf der Ta-
gung der Deutschen Gesellschaft fiir Internationales Recht in Hamburg (Marz 2025) wur-
den die Themen ,Flisse, Berge und Wilder als Rechtspersonen?“ und ,Schimpansen,
Flusspferde und Flisse vor deutschen Gerichten? Partei- und Rechtsfahigkeit von natirli-
chen Ressourcen und Tieren im anthropozentrischen Kollisionsrecht® erértert. Dazu
auch, Joas, S.8851f., der dabei auch die mit Einraumung einer Rechtsinhaberschaft nicht
abtrennbare Frage nach Rechtspflichten aufwirft.

23 Sehr zutreffend heiflt es bet Nufiberger, Za6RV 2024/4, S. 1000: ,,(t)he more rights are la-
belled ,human rights‘ and the more detailed and differentiated they are, the less likely they
will be universally recognised. The question remains whether a good compromise that all
can accept is better or worse than the potentially ideal solution that many reject.”.

24 Vgl. dazu etwa aus dem Bereich der VN Menschenrechtsausschiisse Grohmann, S. 16 1f.,
133 ff.

25 Insgesamt zu diesem Phinomen Breuer, in: Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to EC-
tHR Judgments, S. 323 ff., sowie die iibrigen Beitrige in diesem Buch.

26 Vorsicht ist auch geboten, wenn eher triviales Handeln vorschnell, weil die Lebenswirk-
lichkeit ausblendend, als Verletzung von Art. 3 EMRK (Folterverbot) beurteilt wird. Vgl.
hierzu EGMR (GK), Nr.23380/09, Bouyid v. Belgium, Urteil v. 28. September 2015,
Nr. 100-113, und das Dissent der drei Richter de Gaetano, Lemmens und Mahoney, dem
ich zustimme.
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und daraus sich ergebender Versohnung bestehen (Beispiel Siidafrika). Man muss
tberhaupt dartiber nachdenken, dass nicht nur das Recht, sondern auch das Stre-
ben nach Gerechtigkeit ihre Grenzen kennen sollten. Ebenso darf — leider — die
Erkenntnis nicht ignoriert werden, dass die Grofle einer Menschenrechtsverletzung
im umgekehrten Verhiltnis zur volligen oder auch nur weitreichenden Moglichkeit
threr Wiedergutmachung steht.?”

V. Vielleicht besteht auch eine Uberschitzung der internationalen Gerichtsbar-
keit.8 Man hat nicht zu Unrecht die fortschreitende Institutionalisierung, vor allem
auch von Gerichten, zu den wesentlichen Charakteristika des modernen Volker-
rechts gezdhlt.?? Dabei sind, gerade im menschenrechtlichen Bereich, andere For-
men der Streitregelung in den Hintergrund getreten.*°

Wichtiger noch ist die Einsicht, dass internationale Gerichte ihres Amtes mit
Zuriickhaltung walten sollten, dies gilt erneut auch im Bereich der Menschenrechte.
Der Bewertung der Menschenrechte als ,living instruments®, als in der Zeit stehen-
de und darum mit der Zeit gehende und als solche auszulegende Schutznormen,
ist vollig zuzustimmen.>! Nicht zu {ibersehen ist auch, dass vertraglich gewollt
ein wichtiger Teil der Interpretationskompetenz von den Staaten auf internationale
Instanzen tbergeht. Aber was tibertragen wird, ist eine Kompetenz, eine Zustindig-
keit, deren Einhaltung gerade im internationalen Recht wegen der moglichen poli-
tischen Folgen besonders genau zu beachten ist. Interpretationskompetenz sollte
daher nicht im Sinne progressiver Entwicklung eingesetzt werden. Fortentwicklung
des Rechts ist primir Sache des Gesetzgebers, und im Volkerrecht sind das ganz
wesentlich nach wie vor die Staaten. Das wird heute gerne bestritten und dazu
zahlreiche weitere Akteure ins Feld gefiihrt, aber letztlich sprechen doch die Staaten
das entscheidende Wort. Thnen dieses entziehen zu wollen, fiihrt in vielen Fillen
zur Verweigerung der Staaten. Das vielberufene Konstitutionalisierungsparadigma
fiihrt insoweit im Volkerrecht in die Irre, auch wenn es dafiir — ich verweise nur auf
die verbindlichen Entscheidungen des Sicherheitsrates und die Ius-cogens-Normen
— gewiss Ansitze gibt.’? Selbst im regionalen, etwa europaischen Bereich ist Zurtick-
haltung angebracht. Auch hier sollte man die fiir zeitgemafl erachtete Auslegung
mit Vorsicht betreiben (Stichworte: ,,consensus®, ,,common ground®).’* Dies gilt
sowohl fiir das materielle Recht als auch fiir die prozessuale in die Zukunft reichen-

27 Dies gilt etwa fiir die Vertreibung der Deutschen aus den ehemaligen Ostgebieten ebenso
wie fur die Vertreibung der Paldstinenser aus dem Gebiet des neugegriindeten Staates
Israel. In der Praxis bleibt nur die Moglichkeit symbolischer Wiedergutmachung. Wie
anders konnte der Holocaust ,,wiedergutgemacht® werden!?

28 Vgl. dazu etwa Miilksoo, American Journal of International Law 2024/3, S. 524 {.

29 Dazu Ulfstein, in: Klabbers/Peters/Ulfstein (Hrsg.), S. 126.

30 Gedacht ist insbesondere an Formen der ,stillen Diplomatie und ,friendly settlement®,
Art. 39 EMRK.

31 Neuerdings dazu Ksiazek, European Human Rights Law Review 2024/6, S. 507 ff.

32 Zum Problem etwa Frowein, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Bd.
39, 2000, S. 435 ff.; Klabbers/Peters/ Ulfstein.

33 Etwa Medina, in: The Oxford Handbook of International Human Rights Law, S. 6501f.;
kritisch Klein, in: Estudios en Homenaje a Cecilia Medina Quiroga, S. 64 {f. Dazu auch
Schmahl, § 10 Rn. 149.
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de Ausweitung des Opferstatus (,,victim“) und der damit verbundenen Ausweitung
der Klage- bzw. Beschwerdeberechtigung (,actio popularis).** Wichtig wird dies
erst recht im globalen Bereich. Auch wenn sich manche neue Einsicht in einzelnen
Teilen der Welt gebildet hat, zum Teil nach langen und schwierigen Kimpfen (neh-
men Sie das Beispiel der Homosexualitit oder der Ehe fiir alle), sollte man sich hii-
ten, diese partiell als menschenrechtlichen Fortschritt erkannte Regelung vorschnell
fir universell verbindlich zu erkliren. Wir neigen zu haufig dazu, Universalitit und
Fortschritt aus einer eurozentrischen Perspektive zu betrachten. Bei der Suche nach
einem ausreichenden globalen ,transnational consensus® ist diese verengte Sicht zu
vermeiden.’® Wird diese Erkenntnis missachtet, ist das Scheitern der internationalen

Jurisdiktion absehbar.

D. Fazit

Ich mochte wie folgt resiimieren. Das geltende volkerrechtliche Schutzsystem ist
wohl das Maximum dessen, was sich unter den gegebenen politischen Umstinden
jedenfalls auf der globalen Ebene erreichen lisst. Aber es ist nicht ungefihrdet. Es
besteht die Gefahr, dass der gegenwirtige Zustand nicht aufrechterhalten werden
kann. Externe Bedrohungen durch das Verhalten von Staaten, die die Grundlagen
der volkerrechtlichen Ordnung erschiittern wollen, sind wenig durch das diskutier-
te Schutzsystem zu beeinflussen. Wohl aber kann man versuchen, von den gegebe-
nen Moglichkeiten so Gebrauch zu machen, dass das System nicht von innen heraus
geschwicht wird. Insoweit pladiere ich fiir Bescheidenheit und Zurtckhaltung bei
der Auslegung der menschenrechtlichen Normen und fiir das vorsichtige Ertasten
eines ,common ground®, der nicht zur Uberforderung der Staaten und ihrer Gesell-
schaften fithrt. Eine ,,Alles-oder-nichts-Maxime“ und rigoroses Fortschrittsdenken
haben im internationalen Menschenrechtsschutz keinen Platz® — wobei das, was
menschenrechtlicher Fortschritt oder Regression ist, ohnehin nicht immer leicht
zu bestimmen ist.>” Gebot ist vielmehr das Halten von Maf§ und Mitte und die Be-
achtung des ,respice finem“.>® Eine der wichtigsten Errungenschaften der menschli-
chen Zivilisation — der Schutz der Menschenrechte — sollte nicht leichten Sinnes aufs
Spiel gesetzt werden.

34 Zum Klagerecht Pedersen, AJIL 2025/119, S. 133 ff.

35 Besson, in: The Human Rights Covenants at 50, S. 267 {f.

36 Vgl. Ando/Bhagwati/Klein/Kretzmer, Dissenting Opinion, Rn. 6 zu UN HRC, Stuart v.
Canada, UN Doc. CCPR/C/67/D/845/1999, Entsch. v. 2. November 1999, Rn. 6.3-6.7.

37 Hierzu neuerdings Miklasova/Wissmann/Rhein-Fischer/Holzer/Kruse/ Kujus/ Miibrel/
Wielenga, ZaoRV 2024/4, S. 787 ff.

38 Vgl. EuGH, Rs. C-137/21, Parliament v. Commission, Urteil v. 5. September 2023, in dem
diese Vorsicht pragmatisch zur Anwendung kommt.
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Abstract

Der russische Uberfall auf die Ukraine hat den Gegensatz von regelbasierter inter-
nationaler Ordnung und Machtpolitik als Grundkonflikt auch des 21. Jahrhunderts
(wieder) in den Mittelpunkt gertickt. Die Vertreter der Machtpolitik orientieren sich
am Grofiraumdenken Carl Schmitts und lassen sich nicht durch Appeasement, son-
dern nur durch wirksame Abschreckung aufhalten. Daher ist ,Kriegstiichtigkeit®
zur Voraussetzung fur effiziente Friedenspolitik geworden.

Grundsitzlicher betrachtet, werden die Werte einer freiheitlichen Gesellschaft
von Autokraten als Bedrohung ihrer Macht aufgefasst und konsequent bekimpft,
wie vielfaltige hybride Angriffe zeigen. Mit der Europiischen Union als Instrument
zur Blindelung unserer Krifte und mit der nachdriicklichen Verteidigung unserer
freiheitlich-demokratischen Werte verfligen wir aber tiber alle Instrumente, um uns
auch in diesem neuen, rauheren internationalen Umfeld wirksam behaupten zu
konnen.

Foreign and security policy after the turning point — a paradigm shift

The Russian attack on Ukraine has (once again) brought the contrast between a
rules-based international order and power politics into focus as the fundamental
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se Veroffentlichung stellt jedoch eine ausschliefilich private Meinungsiuflerung dar und ist
weder dem Auswirtigen Amt noch dem Europa-Institut zuzurechnen. Der Vortragsstil
wurde beibehalten. E-Mail: mail@pascal-hector.de.
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conflict of the 21st century. The proponents of power politics are guided by Carl
Schmitt's “Grofiraum” (broader area) thinking and can only be stopped by effect-
ive deterrence, not appeasement. Therefore, "competence for war" has become a
prerequisite for effective peace policy.

More fundamentally, the values of a free society are perceived by autocrats as a
threat to their power and are consistently fought against, as diverse hybrid attacks
demonstrate. However, with the European Union as an instrument for pooling our
forces and by vigorously defending our liberal-democratic values, we have all the
tools we need to be able to assert ourselves effectively, even in this new, harsher
international environ-ment.

Keywords: International rules based order; power politics, Russian war against
Ukraine; imperialism; deterrence; balance of power; Zeitenwende; Systemkonflikg;
Kriegstiichtigkeit als Voraussetzung fiir Friedenspolitik

A. Einleitung

Der 24. Februar 2022 hat eine Illusion zerstort: Die Hoffnung, dass der dauerhafte
Durchbruch zu einer regelbasierten internationalen Ordnung bereits gelungen sei.
Eine solche Ordnung hat man seit 1945 auf der Grundlage der Charta der Vereinten
Nationen angestrebt und meinte, sie mit der vorherigen Zeitenwende, der von
1989/90, bereits erreicht zu haben. 2022 hat dagegen gezeigt: eine Ordnung in der
alle internationalen Akteure sich zu einem pluralistischen und auf der Gleichheit al-
ler Staaten und aller Menschen aufbauenden globalen Regelsystem bekennen, bleibt
— vorerst und auf absehbare Zeit — nur ein Sehnsuchtsziel.

An diesem Tag hat Russland eine Tat begangen, die man eigentlich seit 1945
fir undenkbar gehalten hatte: Ein stindiges Mitglied des VN-Sicherheitsrats fiihrt
einen unprovozierten grofiflichigen Angriffskrieg gegen ein souveranes Mitglied
der Vereinten Nationen, mit dem Ziel — unter anderen — sich dessen Territorium
einzuverleiben.! Dies ist eine Negierung der fundamentalsten Grundsitze der inter-
nationalen Ordnung, wie sie seit dem Ende des 2. Weltkriegs mit der Charta der
Vereinten Nationen aufgebaut worden war.

Der Uberfall bedeutet stattdessen einen Riickgriff auf das archaischste aller in-
ternationalen Politiksysteme: Machtpolitik. Damit markiert dieses Datum einen
geschichtlichen Epochenbruch, mit dem endgiiltig die Konfliktlinien deutlich ge-
worden sind, die das 21. Jahrhundert prigen werden.

Wir stehen vor einer ganzen Reihe wichtiger Fragen, von denen ich hier vier
niher betrachten will: Worin genau besteht dieser Gegensatz Machtpolitik versus
regelbasierte internationale Ordnung? Was war Putins Motivation bei seinem Uber-
fall? Sind wir als Westen mitursichlich fiir den Ausbruch des Krieges in Europa?
Und vor allem: Was ist jetzt zu tun — auf strategischer Ebene und fiir jeden Einzel-

1 Wie spitestens mit dem Versuch der Annexion von Teilen des ukrainischen Territoriums
durch Russland offensichtlich geworden ist.
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nen von uns — auch unter Berticksichtigung der jiingst neu erstandenen Gefahr einer
Oligarchisierung auch des Westens?

B. Der Grundkonflikt des 21. Jahrhunderts: Regelbasierte internationale
Ordnung versus Machtpolitik

Das Spannungsverhaltnis zwischen der Praxis der Machtpolitik und der Sehnsucht
nach einer gerechten, regelbasierten internationalen Ordnung ist so alt wie die
Menschheit: Der Athener Stratege Thukydides hat diesen Konflikt jedenfalls schon
im fiinften Jahrhundert v. Chr. in seinem Melierdialog treffend beschrieben.

Die Athener hatten die Insel Melos tberfallen und die bedingungslose Unterwer-
fung der Melier gefordert. Diese wiesen in einem ausfihrlichen Dialog mit den
Angreifern darauf hin, dass das Vorgehen der Athener gegen Recht und Moral ver-
stofle. Die Athener aber beharrten auf ihrer militirischen Stirke und am Ende, nach
intensivem Kampf, wurden alle erwachsenen Melier hingerichtet und die Frauen
und Kinder in die Sklaverei verschleppt. Nicht zuletzt, weil die Verbiindeten der
Melier, die Spartaner, sie nicht ausreichend unterstiitzt hatten.

Diese antike Begebenheit zeigt das brutale Prinzip nackter Machtpolitik in der
ewigglltigen Zuspitzung durch Thukydides: ,,da ihr genauso gut wisst wie wir, dass
zwar nach menschlicher Berechnung Gerechtigkeit bei Gleichheit der Zwangslage
entschieden wird, aber dass die Uberlegenen das, was erreichbar ist, durchsetzen
und die Schwachen nachgeben.“?

So wurde Jahrtausende lang internationale Politik betrieben. Ein erster prakti-
scher Versuch, dieses Prinzip zu tiberwinden, keimte nach dem ersten Weltkrieg auf,
mit dem Volkerbund, der aber dramatisch scheiterte.

Realistische Hoffnungen gab es erst nach 1945, als in der Charta der Vereinten
Nationen ein grundlegend neuer Ansatz internationaler Bezichungen gewihlt wur-
de, die Festlegung fundamentaler Rechtsgrundsitze, an die alle Staaten seitdem ge-
bunden sind: die souverine Gleichheit aller Staaten (Art. 2 Ziff. 1 UNC), die Unver-
letzlichkeit der territorialen Integritit sowie das Verbot der Gewaltanwendung in
den internationalen Beziehung (Art. 2 Ziff. 4 UNC) mit Ausnahme (u.a.) der indivi-
duellen und kollektiven Selbstverteidigung, die Pflicht zur Achtung von internatio-
nalen Vertrige (pacta sunt servanda) oder der Schutz der universellen Menschen-
rechte, um nur einige besonders wichtige zu nennen.

Seitdem bestand bei Vielen die Hoffnung, die Erwartung, ja sogar die Uberzeu-
gung, dass damit die alte Machtpolitik iiberwunden sei und internationale Bezie-

2 Griechenland Aktuell, Thukydides: Melierdialog 5.89 — deutschsprachige Fassung zitiert
nach, ,Melierdialog griechisch-deutsch®, https://www.latein.at/phpBB/viewtopic.php?f=1
0&1t=40969 (7.8.2025).
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hungen kiinftig nach diesen Grundsitzen der ,verfassten Staatengemeinschaft“?
gestaltet wiirden. So habe auch ich es jahrzehntelang in meinen Vorlesungen gelehrt.

Diese Erwartung hat der 24. Februar 2022 zerstort, als Russland auf die uralte
Form der Machtpolitik zuriickgriff und so — ohne auch nur den Versuch einer vol-
kerrechtlichen Bemintelung — in offensichtlicher Weise gegen zentrale Regeln der
UN-Charta verstief}: das Gewaltverbot, denn der Einmarsch war ein unprovozier-
ter bewaffneter Angriff; die Unverletzlichkeit der Grenzen, da ukrainische Gebiete
erobert und dem eigenen Staatsgebiet einverleibt werden sollten; die Menschenrech-
te der Ukrainer, wie die Massaker in Butscha und die systematischen Angriffe auf
zivile Ziele zeigen, die im Ubrigen auch einen schweren Verstof§ gegen das humani-
tire Volkerrecht darstellen. Truppenteile, die an den Massakern von Butscha betei-
ligt waren, wurden von der russischen Staatsfiihrung explizit ausgezeichnet, was
zeigt, dass Russland Kriegsverbrechen als systematisches Mittel der Kriegfithrung
einsetzt.

All dies ist im Ubrigen nicht nur ein Verstof} gegen die UN-Charta, sondern auch
gegen spezifische volkerrechtliche Vertrige, wie den ,,Vertrag tiber Freundschaft,
Zusammenarbeit und Partnerschaft“ und weitere Abkommen, in denen Russland
die Ukraine explizit als unabhingigen Staat in den Grenzen von 1991 anerkannt
hat. Und nicht zuletzt auch gegen das ,,Budapester Memorandum von 1994, in dem
Russland der Ukraine Sicherheitsgarantien (sic!) gab, im Gegenzug dafiir, dass sie
die auf ihrem Territorium verbliebenen Atomwaffen der Sowjetunion abgab.

C. Was ist Putins Motivation?

Um die richtige Reaktion auf das russische Vorgehen entwickeln zu konnen, ist es
von entscheidender Bedeutung, die Motivation der Handelnden moglichst genau
zu erfassen. Das ist hier recht einfach, da Putin seine Beweggriinde in mehreren
ausfiihrlichen Stellungnahmen, beginnend mit seiner Rede auf der Miinchner Si-
cherheitskonferenz 2007, dargelegt hat. In aller gebotenen Kiirze:

Putin will erklirtermafien ein russisches Imperium (wieder-)errichten, weil er dies
als Auftrag aus der Geschichte versteht und sich militirisch dazu in der Lage sah.

Zugrunde liegt ein imperialistisches, machtpolitisches Grofiraumdenken, das — ju-
ristisch gesprochen — an Carl Schmitt* erinnert: Die Welt wird als Ansammlung von
sog. ,Groflraumen® gesehen, die jeweils von einer Grofimacht beherrscht und von
dieser gegen Eingriffe sog. ,raumfremder Michte®, d.h. der anderen Grofimichte,
verteidigt werden. Die darin befindlichen kleineren Staaten werden als abhingige
Vasallen der raumbeherrschenden Grofimacht gesehen. Diese versucht zudem ten-
denziell ihren Grofiraum zulasten anderer Grofimichte auszudehnen.

3 Vgl. statt aller: Verdross/Simma, S. 691f., in denen Bruno Simma die Vereinten Nationen
und insbes. deren Charta als ,,Verfassung® der Staatengemeinschaft darstellt. Daraus folge
u.a. eine Tendenz, das Volkerrecht ,,von einem bloflen Zwischenmichterecht zur Rechts-
ordnung der vielfach gegliederten Menschheit auszugestalten (S. 916).

4 Vgl. z.B.: Schmtt.
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Es ist offensichtlich, dass solche Vorstellungen nicht mit der souverinen Gleich-
heit aller Staaten und vielen anderen Regeln des Volkerrechts vereinbar sind, welche
die UN-Charta seit 1945 verbindlich vorgibt.

Erginzt wird dieses Denken durch kolonialistische Vorstellungen, da die Ukrai-
ner nicht als unabhingiges und gleichberechtigtes Volk im Sinne der souverinen
Gleichheit angesehen werden, sondern im besten Falle als ,kleiner Bruder®, der
an die Hand zu nehmen und zu leiten ist. Nationale Eigenstindigkeit wird nicht
geduldet.

Dass dieses imperialistische Denken, in Form einer klassischen Herrschaft des
Zentrums uber die Peripherie ohne demokratische Riickkoppelung — wie es fir
Imperien® typisch ist -, in der breiten Wahrnehmung so wenig thematisiert wird,
liegt moglicherweise an dem traditionell nur gering ausgeprigten Interesse an osteu-
ropaischer Geschichte, sowie dem Umstand, dass die Territorien nicht — wie bei den
fritheren westlichen Kolonialreichen — geographisch vom ,Mutterland“ getrennt
sind.

Schlieflich enthilt dieses Denken, insofern die Existenz der Ukrainer als eigen-
stindiges Volk enden und ihre eigene Kultur ausgeloscht werden soll, moglicher-
weise auch genozidale Elemente.

Angesichts der bereits erwihnten Kriegsverbrechen der russischen Streitkrifte in
der Ukraine iiberrascht es nicht, dass gegen Putin und eine mogliche Mittiterin ein
Haftbefehl des Internationale Strafgerichtshofs wegen Kriegsverbrechen, insbeson-
dere der Deportation ukrainischer Kinder nach Russland erlassen worden ist. Auch
wenn dieser im Moment noch nicht unmittelbar vollstreckt werden kann, schrinkt
er doch seine Reisemoglichkeiten entscheidend ein.

D. Sind wir als Westen mitursichlich fiir den Ausbruch dieses Krieges?

Wir haben gesehen, welchen Epochenbruch diese Riickkehr des Krieges in groflem
Maf3stab auf den europdischen Kontinent bedeutet. Daher stellt sich die Frage: Sind
wir als Westen mitursichlich fir diese Entwicklung?

Um die — vielleicht iiberraschend erscheinende — Antwort vorwegzunehmen: Ja.
Aber in ganz anderer Weise, als dies gemeinhin diskutiert wird.

Oft wird - russischen Narrativen folgend — argumentiert: Der Westen sei (zumin-
dest mit-)schuld, da er nach dem Untergang der Sowjetunion, durch die Ausdeh-
nung der NATO, Russland ,,eingekreist und damit in seinem Sicherheitsempfinden
gestort habe.

Das ist falsch, um es klar zu sagen. Zum einen hat es — entgegen mancher Desin-
formation — nie eine Zusage gegeben, die NATO nicht auf Staaten des ehemaligen

5 Und in diametralem Gegensatz zur Europaischen Union steht, deren Charakteristikum
gerade die Mitwirkung aller Mitgliedstaaten an der politischen Willensbildung der Union
sowie deren unmittelbare demokratische Rickkoppelung an die Volker der Mitgliedstaaten
iber das Europiische Parlament sowie deren mittelbare demokratische Riickkoppelung
iber die den nationalen Parlamenten gegentiber verantwortlichen Regierungen im Rat ist.
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Warschauer Paktes oder der Sowjetunion (auflerhalb des Gebiets der ehemaligen
DDR) auszuweiten.®

Zum anderen stellt die NATO als reines Verteidigungsbiindnis keinerlei Gefahr
fiir andere Staaten dar, jedenfalls soweit diese Ziele verfolgen, die mit der VN-Char-
ta vereinbar sind. Dessen ist sich auch Russland bewusst, wie es implizit dadurch zu
erkennen gegeben hat, dass es nach dem NATO-Beitritt Finnlands nicht etwa seine
Truppen an dieser langen zusitzlichen NATO-Grenze verstirkt, sondern sogar von
dort noch Truppen zugunsten des Kriegseinsatzes in der Ukraine abgezogen hat.

Ein Problem stellt die NATO allerdings fiir Staaten dar, die in aggressiver Weise
Nachbarstaaten tberfallen wollen, denn davor sucht sie zumindest ihre Mitglieder
effektiv zu schiitzen. Dazu spiter mehr.

Und ein essentielles Problem fiir alle Gewaltherrscher stellt die blofle Existenz
erfolgreicher und prosperierender freiheitlicher Gesellschaften an ithren Grenzen
dar, da diesen den eigenen Biirgern vor Augen fiihren, dass ein Leben in Armut und
Unterdriickung nicht alternativlos ist. Das ist allerdings keine zulissige Begriindung
fiir den bewaffneten Uberfall auf ein Nachbarland. Es erklirt aber den Furor, mit
dem diese Regime — und neuerdings vielleicht auch andere Krifte — solche Gesell-
schaften zu zerstoren suchen.

Worin besteht also unsere ,,Mitschuld“, wenn wir schon von einer solchen spre-
chen miissen?

In der mangelnden Abschreckung: Es ist uns offensichtlich nicht gelungen, Russ-
land wirksam vom Angriff auf die Ukraine abzuschrecken. Die tiefere Ursache
dafiir liegt m.E. darin, dass wir uns lange nicht die Absichten und die Natur des
Gegners Putin einzugestehen wagten und daher zu lange an der Strategie festgehal-
ten haben, eine kooperative Sicherheitsordnung im Zusammenwirken mit Putins
Russland zu entwickeln.

Dieses (zu) lange Festhalten ist nachvollziehbar, denn es war die fundamentale
Erfahrung — gerade der Deutschen — von 1989, dass Entspannung zur Uberwindung
von Gegensitzen fithren kann. Diese Erfolgsgeschichte der Entspannungspolitik
wollten wir fortschreiben.

Auch die intensive Beschiftigung mit den Ursachen des Kriegsausbruchs von
1914 zum Zentenarium 2014 hat uns wohl in dieser Fehlperzeption bestirkt: denn
damals ,schlafwandelten” (Christopher Clarke) die europiischen Michte in den
Krieg. Eine wirksame Entspannungspolitik hitte 1914 Wunder bewirken konnen.

Durch die Konzentration auf 1914 iibersah man die viel niher liegende histo-
rische Parallele von 1938/39, vom Miinchener Abkommen bis zum 2. Weltkrieg: Ein
zu allem entschlossener Aggressor fithlte sich durch die Appeasement-Versuche der
als schwach perzipierten Vertreter des ,, Westens nur noch bestirkt.

Es ist eine der Paradoxien der Sicherheitspolitik, dass eine in friedlichster Ab-
sicht unternommene Entspannungspolitik im Ergebnis zu ihrem Gegenteil, dem
Ausbruch eines Krieges durch Ermutigung des Aggressors fithren kann.

6 Vgl. zu dieser umfangreichen Debatte u.a.: Adomeit, m.w.N.
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Alles hangt von den Absichten und der Natur des Gegners ab: Ist es eine Status
quo-Macht, die im Kern auf die Bewahrung des Vorhandenen abzielt, dann sind
Entspannung und Verstindigung das Mittel der Wahl. So bei der spiten Sowjet-
union und wohl auch in der Staatenwelt von 1914. Ist der Gegner aber ein Aggres-
sor mit expansiven Absichten, der nicht davor zuriickschreckt, seine Ziele auch mit
militirischer Gewalt durchzusetzen, hilft nur effektive Abschreckung.

Das entscheidende Wort ist hier: effektiv. Effektiv, wirksam, heifit, dass die Poli-
tik dem Gegner glaubhaft vermitteln muss, dass das Ziel seiner Aggression definitiv
nicht erreicht werden kann. Daran sind wir offenbar im Vorfeld von 2022 geschei-
tert. Worin das im Einzelnen gelegen hat, ist eine andere Debatte, die zu gegebener
Zeit gefiihrt werden muss.

E. Was ist jetzt zu tun?

Der Bundeskanzler hat nur 3 Tage nach dem Uberfall, am 27.2.2022 im Deutschen
Bundestag den historischen Schluss gezogen, dass dieser Angriff eine Zeitenwende
darstellt: die Abkehr von der regelbasierten Ordnung und die Hinwendung zur
Machtpolitik durch Russland.

Daraus folgt als iibergeordnetes Ziel fiir unser Handeln, dass Russland keinen
Vorteil aus seiner Aggression ziehen darf, denn sonst wire das eine Ermutigung
zur Machtpolitik, nicht nur fiir Russland, sondern auch in anderen Teilen der Welt.
Und in eine Welt, in der ,die groflen Fragen der Zeit nicht durch Reden und
Majoritatsbeschlisse, sondern durch Eisen und Blut entschieden® werden, wie es
Bismarck” formuliert hatte, wollen wir auf keinen Fall wieder zurtick!

Die unmittelbare Konsequenz daraus kann nur die entschlossene Unterstitzung
der Ukraine in threm Kampf gegen den Aggressor sein, ,solange wie notig“, wie
der Bundeskanzler gesagt hat. Hier missen wir wirksamer handeln als die Spartaner
gegentiber den Meliern.

Dies ist nicht nur im Interesse der Ukraine, sondern auch in unserem ureigensten
Interesse, denn solange diese Gewissheit — dass ein Aggressor aus seiner Aggression
keinen dauerhaften Nutzen zichen kann — im Denken Putins nicht fest verankert
ist, wird er die Aggression fortsetzen und ausweiten. Einen zwischenzeitlichen
Waffenstillstand wiirde er nur dazu nutzen, neue Krifte zu sammeln und anschlie-
fend wieder mit neuer Kraft anzugreifen — moglicherweise sogar tiber die Ukraine
hinaus.

7 Rede Bismarcks in der Budget-Kommission des Preuflischen Landtags vom 30.9.1862, in:
Bismarck, S. 140 — zitiert nach: https://www.bismarck-stiftung.de/otto-von-bismarck/zitat
e-von-otto-von-bismarck/ (2.10.2025).
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I. Beendigung des Krieges

Es ist eine Selbstverstandlichkeit, dass dieser Konflikt zu einem gegebenen Zeit-
punkt mit Verhandlungen enden muss. Allerdings stellen sich mindestens vier
schwerwiegende Probleme fiir solche Verhandlungen:

» Russland zeigt bisher keine Bereitschaft, sich auf echte Verhandlungen einzu-
lassen, hierzu bediirfte es also erst einmal wirksamer Anreize, um eine solche
Bereitschaft herbeizuftihren.

» Wenn es, wie oben dargelegt, zur Vermeidung von Nachahmung wichtig ist,
dass Russland keinen dauerhaften Vorteil aus seiner Aggression ziehen darf,
schrinkt dies mogliche Vereinbarungen stark ein. Letztlich kommt es auf eine
Gesamtschau an.

» Russland hat mit seinem Agieren seit dem Budapester Memorandum gezeigt,
dass es vertragliche Vereinbarungen nicht achtet; jede ausgehandelte Losung be-
darf daher dauerhafter wirksamer Sicherheitsgarantien.

* Die Massaker von Butscha oder das russische Vorgehen in den besetzten Gebie-
ten der Ostlichen Ukraine, z.B. Mariupol, zeigen den grausamen Umgang Russ-
lands mit den dort ansdssigen Menschen.® Es stellt sich daher die Frage, wie deren
Schutz gewahrleistet werden kann.

Diese Punkte sind nicht uniiberwindbar, aber sie machen aber deutlich wie wichtig
weiterer hoher militirischer Druck seitens der Ukraine im Vorfeld und ein mog-
lichst wirksamer politischer und wirtschaftlicher Druck seitens (eines moglichst
groflen Teils) der internationalen Staatengemeinschaft im Verlauf und moglicherwei-
se auch noch nach Abschluss solcher Verhandlungen sein werden.

IL. ,Kriegstiichtigkeit“ von Deutschland und Europa

Unabhingig vom Fortgang in der Ukraine miissen wir uns intensiv auf den Fall vor-
bereiten, dass Russland seine Aggression auch auf das NATO-Biindnisgebiet oder
gar auf unser Territorium ausdehnen sollte. Es ist, aufgrund der auf Kriegswirtschaft
umgestellten Okonomie Russlands, davon auszugehen, dass Russland mittelfristig,
also in etwa 3 bis 8 Jahren wieder die Fihigkeit erwerben konnte, NATO-Gebiet
anzugreifen.? Im russischen System hingt ein solcher Angriff in letzter Konsequenz
nur von der tatsichlichen Fihigkeit und vom Willen Putins ab.

8 Siche hierzu z.B. jungst die erschiitternden Beschreibungen in: Lewsis.

9 Vgl. die 6ffentlichen Aussagen verantwortlicher Politiker und Experten z.B. im Deutsch-
landfunk, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/russland-nato-kriegsgefahr-1
00.html (2.10.2025): Bundesverteidigungsminister Boris Pistorius: , Aktuell sei ein Angriff
auf Mitgliedslinder des westlichen Militirbiindnisses nicht wahrscheinlich — aber in fiinf
bis acht Jahren moglich®; der Prasident des Bundesnachrichtendienstes Bruno Kahl: ,,Spa-
testens Ende dieses Jahrzehnts diirften russische Streitkrifte in der Lage sein, einen Angriff
auf die NATO durchzufiihren.”; der dinische Verteidigungsminister Troels Lund Poulsen
geht davon aus, ,,dass Russland innerhalb von drei bis fiinf Jahren ein NATO-Land angrei-
fen konne®.
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Die Bundeswehr muss daher, wie es der Bundesminister der Verteidigung Boris
Pistorius formuliert hat, ,kriegstiichtig” werden. Das gilt auch fiir die Mitgliedstaa-
ten der Europiischen Union insgesamt, nicht zuletzt wegen der Beistandsklausel
des Art. 42 Abs. 7 EUV.

Dies ist keinesfalls eine Abkehr vom Paradigma deutscher Friedenspolitik, die
zu unserer politischen DNA gehort, sondern ihre zeitgemifle Ausprigung: Wir
mussen, um wieder mit Pistorius zu sprechen, ,Krieg fihren konnen, um keinen
Krieg fithren zu miissen®.10

Denn nach dem oben beschriebenen Paradoxon der Sicherheitspolitik lisst sich
der Frieden gegen einen zu allem entschlossenen Aggressor nur durch wirksame
Abschreckung verteidigen.

Konkret bedeutet dies einen grundlegenden Riick-Umbau der Bundeswehr, die
nach 1990 von einer Armee der Landes- und Biindnisverteidigung zu einer Armee
fiir das Management internationaler Krisen umgestaltet wurde und nun wieder den
Weg zurtick zur Landes- und Biindnisverteidigung gehen muss. Diese Reformen
sind auf dem Weg und werden nicht zuletzt durch das Sondervermdgen von 100.-
Mrd. EUR sowie die dauerhafte Erhohung der Verteidigungsausgaben auf tiber 2 %
des Bruttoinlandsprodukts finanziert. Diese Ausgaben miissen in Zukunft noch
deutlich weiter gesteigert werden. Deren Finanzierung wird eine zentrale Aufgabe
fir die kommende Bundesregierung sein.

Auch iber das Finanzielle hinaus bendotigt die Bundeswehr Unterstlitzung aus
der Gesellschaft heraus. Es muss ein tiefgreifender Mentalititswandel zu Ende
geftihrt werden, der viele Aspekte unserer Gesellschaft auch auflerhalb des Mili-
tirischen im engeren Sinne umfasst: Bisher tabuisierte Bereiche, wie z.B. die wis-
senschaftliche Forschung an Waffensystemen an unseren Universititen oder der
Riistungsexport an gleichgesinnte Linder miissen neu angegangen und zu positiven
Bestandteilen unserer Sicherheitspolitik werden. Wichtig ist auch eine Uberarbei-
tung der EU-Taxonomie, damit eine ausreichende Kapitalzufuhr fir den notwendi-
gen Ausbau der europiischen Riistungsindustrie ermoglicht wird.

Und wir brauchen noch ein Drittes — und das ist eine Aufgabe fiir uns alle: eine
gesamtgesellschaftliche Zeitenwende, um unsere freiheitlich-demokratische Grund-
ordnung auch im Alltag gegen die zunehmenden hybriden Angriffe wirksam zu
verteidigen.

Wir miissen uns — leider — darauf einstellen, dass der Systemkonflikt mit Russland
— und generell autokratischen Tendenzen weltweit — lange dauern wird, noch viele

10 Zu dieser von ihm hiufiger benutzten Formel z.B.: Kormbaki, Pistorius im Modus Selbst-
verteidigung, Spiegel Online, 10.11.2023, abrufbar unter: https://www.spiegel.de/politik/
deutschland/bundeswehr-boris-pistorius-im-modus-der-selbstverteidigung-a-1663b8c5-a
7ae-4479-803e-15cab7024f11 (2.10.2025).
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Pascal Hector

Jahre, vielleicht Jahrzehnte. Wahrenddessen gilt: ,, Wir sind nicht im Krieg, aber wir
sind auch nicht mehr im Frieden.“!!

Die Bedrohungen durch hybride Angriffe, auf die wir uns einstellen miissen, sind
subtiler, aber ebenfalls gefihrlich. Und vor allem sind sie vielfaltig in ihren Erschei-
nungsformen: wir sind umfassenden und systematischen Angriffen ausgesetzt. Hier

nur ein paar Beispiele:

= Verdeckte Einflussnahme auf die (innen-)politischen Debatten und die demokra-
tischen Prozesse in unseren Lindern, vor allem tiber die Sozialen Medien mit
gezielter Desinformation, um gesellschaftliche Spaltungen zu vertiefen und Hass
anzufachen.

* Finanzielle Einflussnahme, entweder tiber direkte Bestechung oder subtiler, z.B.
uber die Beschiftigung in russischen Unternehmen oder in Form von lukrativen
Geschiftsangeboten.

» Kompromate: Das Kompromat, also das Sammeln belastender Informationen,
um damit einen politischen Gegner erpressen zu konnen, ist die hohe Kunst des
alten KGB, dem Putin bekanntlich entstammt. Es ist nicht davon auszugehen,
dass das russische Regime kiinftig darauf verzichten wird.

» Daneben gibt es noch viele weitere Methoden, auf die ich hier nicht niher
eingehen kann, vom geschickten Ausnutzen der menschlichen Eitelkeiten bis
zur (versuchten oder vollendeten) Ermordung politischer Gegner auf westlichem
Staatsgebiet, wie z.B. in den Fillen Litwinienko, Skripal oder dem Tiergarten-
mord, reicht der prall geftllte Instrumentenkasten.

Allen diesen Bedrohungen gegeniiber miissen wir aufmerksamer werden, um sie
rechtzeitig zu erkennen. Das wichtigste Indiz: Wenn jemand auffallend pro-russi-
sche Positionen vertritt, sollte man besonders genau hinschauen!

Insgesamt brauchen wir mehr Bewusstsein und Energie bei der Verteidigung der
grundlegenden Werte unserer Gesellschaft, der Werte, die unsere Gesellschaft so
lebenswert fiir uns selbst und so attraktiv fiir viele Menschen von auflen macht.

Diese Werte sind im Grundgesetz klar und eindeutig beschrieben: Im Zentrum
steht die Wiirde des Menschen als Wesenskern. Darum herum kommen, als weitere
Schichten - nur ganz kursorisch — die Menschenrechte, die Demokratie mit ihren
checks and balances als Garantie gegen Usurpatoren und der Rechtsstaat als Schutz
des Einzelnen gegen jede Form von Tyrannei, auch die Tyrannei der Mehrheit.

Diese Werte sind — wie oben gesagt — das eigentliche Feindbild der Autokraten.
Diese Werte fiirchten sie — zu Recht — als Bedrohung ihrer autokratischen Herr-
schaft und bekdmpfen sie daher mit aller Kraft. Das waren wir bisher nicht gewohnt
und dagegen miissen wir uns nunmehr wappnen.

11 Diese Formulierung ist spitestens seit der Tagung der Minchner Sicherheitskonferenz
vom Februar 2024 weit verbreitet und wurde z.B. von mehreren nordeuropiischen Staats-
und Regierungschefs nach dem Ostsee-Sicherheitsgipfel vom 14.1.2025 aufgegriffen, z.B.
von der dinischen Ministerprisidentin Mette Frederiksen im Danischen Rundfunk, ab-
rufbar unter: https://www.dr.dk/drn-video/67864d092d79¢5561216d2bd (2.10.2025).
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Auflen- und Sicherbeitspolitik nach der Zeitenwende — ein Paradigmenwechsel

Neu ist: Diese Gefahr kommt nicht mehr nur von auflen, sie droht auch aus dem
Inneren unserer westlichen Systeme. Die Moglichkeit einer ,,Oligarchisierung des
Westens“, vor der der scheidende US-Prisident Joe Biden in seiner Abschiedsrede
gewarnt hat,!? ist eine vollig neue Entwicklung, auf die wir uns bisher noch kaum
vorbereitet haben.

Die wirksamen Einschrinkungen individueller — auch wirtschaftlicher — Macht
durch rechtsstaatliche Vorgaben und Verfahren sind der Grund weshalb wirtschaft-
liche Akteure mit groflem Einfluss versuchen, demokratisch gesetzte und rechts-
staatlich angewandte Regeln zu unterlaufen oder aufler Kraft zu setzen. Gleiche
Angriffe gelten der Europiischen Union, die den im Weltmafistab relativ kleinen
Mitgliedstaaten viel groflere Macht und Einfluss verschafft, als sie individuell je
haben konnten und deswegen unser zentrales und unverzichtbares Handlungsin-
strument nach auflen ist.

Eine besonders Besorgnis erregende und akute Gefahr fiir das Modell der regel-
basierten internationalen Ordnung geht von der Versuchung auch fiir westliche Po-
litiker aus, deren volkerrechtlichen Grundsitze in Frage zu stellen oder- rhetorisch
oder gar tatsichlich — auf Methoden der Machtpolitik zuriickzugreifen.

Die Strategien gegen die demokratische und rechtstaatliche Gesellschaft sind
vielfiltig und werden von den Feinden der Freiheit systematisch eingesetzt: Im Zen-
trum steht das bewusste Untergraben des demokratischen Diskurses und der wis-
senschaftlichen Methode, der Suche nach der Wahrheit und dem ehrlichen Ringen
um die beste Vorgehensweise bei der praktischen Losung eines gesellschaftlichen
Problems. Instrumente hierfiir sind die systematische Verichtlichmachung der de-
mokratischen Institutionen und Prozesse, das absichtliche Nichtverstehen der An-
liegen des Gegentibers, das Aufpeitschen von Emotionen, um eine wissenschaftliche
und sachliche Auseinandersetzung mit einem Problem zu untergraben, Angriffe ad
hominem statt Argumentation in der Sache.

Allen diesen Techniken der Antidemokraten begegnen wir jeden Tag. Aber wir
sind nicht wehrlos: Wenn wir uns diese Mechanismen immer wieder bewusst ma-
chen, konnen wir ihnen auch entschlossen entgegentreten, sobald wir sie erkennen.

Schlieflen mochte ich mit zwei wesentlichen Schlussfolgerungen, wie wir, die
Staaten und Gesellschaften Europas, uns in dieser, zunehmend von Gewalt und Un-
sicherheit geprigten Welt des fortgeschrittenen 21. Jahrhunderts behaupten konnen:

Im Zentrum unserer Auflenpolitik muss die Verteidigung der regelbasierten in-
ternationalen Ordnung stehen, mit der Europiischen Union als unverzichtbarem
Handlungsrahmen unserer — im Weltmaflstab vergleichsweise kleinen — Mitglied-
staaten.

12 Der Volltext dieser Ansprache ist abgedruckt in der New York Times, abrufbar unter:
https://www.nytimes.com/2025/01/15/us/politics/full-transcript-of-president-bidens-far
ewell-address.html (2.10.2025) (von der Website des Weifles Hauses wurde der Text offen-
bar entfernt). Grundlegend zu den Gefahren einer Oligarchisierung auch demokratischer
Systeme: Applebaum, Twilight of Democracy; Applebaum., Autocracy.
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Pascal Hector

In das Zentrum unserer gesellschaftlichen Debatten miissen wir die Verteidigung
unserer freiheitlichen und demokratischen Werte stellen und allen Feinden dieser
Werte — im Auswirtigen wie im Inneren — entschlossen entgegentreten.
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Der Graben zwischen Menschenrechten und ihrer Verwirklichung scheint grofier
denn je — einerseits wird staatliche Verantwortlichkeit zunehmend verrechtlicht,
zuletzt im Bereich der Umweltpolitk, andererseits werden die menschenrechtlichen
Pflichten aus unterschiedlichen Griinden immer offener miflachtet — Ressourcen-
mangel oder Fehlallokation, Zunahme autokratischer und illiberaler Regierungen,

* Prof. Dr. (1.R.), Frankfurt University of Applied Science, Frankfurt (Germany). Email:
u.fasselt@icloud.com.
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Ursula Fasselt

ideologische Widerstinde. Gleichzeitig finden sich in Wissenschaft und Praxis zahl-
reiche Konzepte, die ganz konkret darauf abzielen, die Menschenrechte besonders
vulnerabler Personen zu stirken und den fiir ihren Schutz veranwortlichen Staaten
und anderen Stellen Instrumente an die Hand zu geben, ithren Verpflichtungen
nachzukommen. Das dahinterstehende Konzept wird mit dem Begriff Menschen-
rechtsansatz bzw. Human Rights-Based Approach benannt. Die Autorin stellt das
Konzept des Menschenrechtsansatzes vor, beschreibt einige ausgewahlte Projekte
und wirft auch Fragen nach Widerstinden und Risiken auf.

The human rights approach or the “struggle of the plains”

The divide between human rights and their implementation seems wider than ever
— on the one hand, state responsibility is increasingly being codified into law, most
recently in the field of environmental policy, while on the other hand, human
rights obligations are being increasingly disregarded for various reasons — lack of re-
sources or misallocation, the rise of autocratic and illiberal governments, ideological
resistance. At the same time, there are numerous concepts in academia and practice
that specifically aim to strengthen the human rights of particularly vulnerable per-
sons and to provide the states and other bodies responsible for their protection
with instruments to fulfill their obligations. The underlying concept is referred to as
the human rights-based approach. The author introduces the concept of the human
rights-based approach, describes a few selected projects, and also raises questions
about resistance to and risks.

Keywords: Diskriminierung; Entwicklungszusammenarbeit; Human Rights-based
Approach; Menschenrechtsansatz; Soziale Rechte; vulnerable Personen

A. Einleitung

Menschenrechte sind auf staatlicher und tberstaatlicher Ebene inzwischen rechtlich
gut verankert. Die internationalen und nationalen Monitoring- Institutionen haben
Auslegungsprinzipien und Leitlinien fiir die Umsetzung entwickelt. Gleichwohl
besteht nach wie vor ein Graben zwischen den abstrakt giiltigen Menschenrechten
und ihrer tatsichlichen Verwirklichung. Eine Zeitlang schien es so, als ob der Schutz
individueller Grund- und Menschenrechte im Volkerrecht und im nationalen Recht
eine kontinuierliche Fortschrittsgeschichte wire — im Zuge dieser Entwicklung ist
seit 1948 auf der Ebene der Vereinten Nationen und auf regionaler Ebene ein
ausdifferenziertes System von Menschenrechtskonventionen und von Monitoring-
Institutionen entstanden. Auch hat sich die tatsichliche Menschenrechtssituation in
vielen Landern verbessert.
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Der Menschenrechtsansatz oder die ,, Miihen der Ebenen“

Heute befinden wir uns dagegen vielfach in einer Zeit des Rickschritts.! Die
Diskrepanz zwischen menschenrechtlichen Verpflichtungen und ihrer Implementie-
rung in Gesetzgebung und staatlichem Handeln begleitet den Prozess der Normset-
zung und der gerichtlichen Interpretation der Menschenrechte zwar von Anfang
an,? die Offenheit mit der heute ihre Geltung Infrage gestellt wird, scheint mir aber
neu und sie gefahrdet die Grundlagen von Demokratie und Rechtsstaat.?

Volkerrechtliche Vertrige, v. a. das humanitire Volkerrecht und die Menschen-
rechtskonventionen werden offen missachtet oder abgelehnt* und selbst in demo-
kratischen Rechtsstaaten werden Urteile der zustindigen Gerichte, wenn es poli-
tisch opportun erscheint, als nicht verbindlich angesehen.® Auch in Deutschland
lisst sich diskutieren, welche Verbindlichkeit den Entscheidungen des BVerfG zum
Klimaschutz und zum Existenzminimum oder den Entscheidungen des EGMR und
des EUGH zum Asylrecht noch zukommen.® Gefihrdet ist die Umsetzung der
Menschenrechte auch durch die zunehmenden Beschrinkungen, denen sich zivilge-

1 Amnesty International Report 2024/2025: The State of the World’s Human Rights,
Amnesty International Report, Nr. POL 10/8515/2025; Europarat, 6th General Report on
Grevio’s Activities, 2025, abrufbar unter: https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention
/-/new-report-indicates-shrinking-space-for-women-s-rights-defenders (26.9.2025). Das
betrifft in hohem Mafle Frauenrechte. vgl. UNGA, Update to the technical guidance on the
application of a human rights-based approach to the elimination of preventable maternal
mortality and morbidity, der Verantwortlichen Report of the Office of the United Nations
High Commissioner for Human Rights, A/HRC/60/43, 24. Juli 2025, S. 3.

2 Z.B. der Fall Gorguli, in dem ein deutsches Familengericht mehrfach Entscheidungen des
EGMR miflachtet hatte. Eine darauthin erhobene Verfassungsbeschwerde hatte vor dem
BVerfGE Erfolg, BVerfG 10.6.2005, 1 BvR 2790/04.

3 Zu der wachsenden Ablehnung der Menschenrechte und rechtsstaatlicher Garantien vgl.
DIMR, Die Herausforderungen unserer Zeit menschenrechtlich gestalten. Strategie 2024 —
2028, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/detail/d
ie-herausforderungen-unserer-zeit-menschenrechtlich-gestalten-strategie-2024-2028
(26.9.2025), S. 14.

4 Z.B. der Austritt der Tiirkei aus der Istanbul Konvention.

5 “In fact, the aftermath of the KlimaSeniorinnen case exemplifies the downside of such
an approach, since Switzerland is currently rejecting the ECtHR judgement.” Rundel, Is
It Time? On the Recognition of the Human Right to a Healthy Environment in Euro-
pe, abrufbar unter: https://doi.org/10.17176/20240911-020545-0 (26.9.2025); Niranjan, in:
Niranja, Swiss lawmakers reject climate ruling in favor of female climate elders, abrufbar
unter: https://www.theguardian.com/world/article/2024/jun/12/swiss-lawmakers-reject-c
limate-ruling-in-favour-of-female-climate-elders (26.9.2025), “But the Swiss parliament’s
lower house voted on Wednesday to disregard the ruling — with 111 votes in favour and 72
against — arguing that the judges had overstepped their bounds and that Switzerland had
done enough. The declaration, which has been adopted by the upper house but does
not bind the federal government, accused the court of “inadmissible and disproportionate
judicial activism”.

6 DIMR, Die Herausforderungen unserer Zeit menschenrechtlich gestalten. Strategie 2024 —
2028, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/detail/d
ie-herausforderungen-unserer-zeit-menschenrechtlich-gestalten-strategie-2024-2028
(26.9.2025), S.13; Stellungnahme des DIMR Zurtckweisung von Asylsuchenden an den
Grenzen vom 3.6.2025, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publ
ikationen/detail/zurueckweisungen-von-asylsuchenden-an-den-grenzen (26.9.2025).
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sellschaftliche Organisationen in vielen Lindern ausgesetzt sehen — sog. shrinking
spaces der Zivilgesellschaft.”

Gleichzeitig finden die Menschenrechte als moralische und rechtliche Leitprinzi-
pien in immer mehr Kontexten Anwendung, so z.B. in der internationalen Entwick-
lungszusammenarbeit, bei der Verwirklichung sozialer Rechte, beim Kampf gegen
soziale Ungleichheit, im Bereich der global agierenden Wirtschaft und in gerichtli-
chen Entscheidungen auf nationaler, europiischer und internationaler Ebene zur
Umweltpolitik.

Angesichts dieser Diskrepanz stellen sich u. folgende Fragen:

Kann die Berufung auf Menschenrechte zur Losung der aktuellen Herausforde-
rungen beitragen, kann das Konzept des HRBA/ MRA die Garantie von Menschen-
rechten auch in Interessenskonflikten stirken?® Fiihrt der Menschenrechtsansatz in
konkreten Lebenssituationen zu Stirkungen der Menschenrechte? Kann etwa eine
Ressourcenfrage im Zusammenhang mit der Verwirklichung sozialer Rechte mit
Berufung auf Menschenrechte entschieden werden? Oder verstirkt die Berufung
auf Menschenrechte Widerstinde, da ein politischer Aushandlungsprozess fehlt?
Wie verhalten sich politische Erwigungen, wie die Begrenzung von Migration, zu
individuellen Rechtspositionen gefltichteter Menschen?

Ich gehe in meinem Beitrag der Frage nach, welche konkreten Ansitze in unter-
schiedlichen Politikbereichen verfolgt werden, um die Menschenrechte in der Praxis
umzusetzen. An einer Vielzahl von Beispielen aus verschiedenen Politikbereichen
lasst sich zeigen, was der Menschenrechtsansatz bedeutet.

B. Der Menschenrechtsansatz/Human Rights-Based Approach
I. Der Human Rights-Based Approach in der Entwicklungszusammenarbeit

Das Konzept des Menschenrechtsansatzes (MRA) bzw. human rights-based ap-
proach (HRBA) wurde in den 1990er Jahren im Zusammenhang mit den Bemii-
hungen die Entwicklungszusammenarbeit stirker an den Menschenrechten auszu-
richten,? entwickelt. Er wird von den entwicklungspolitischen Organisationen der
Vereinten Nationen und der EU als konzeptionelles Rahmenkonzept fiir Aktivita-

7 Wiirth (2017), Stellungnahme zum Schwerpunktthema ‘Shrinking Space® — Einschrinkun-
gen des Handlungsspielraums fiir die Zivilgesellschaft“ des 12. Menschenrechtsberichts der
Bundesregierung, Deutsches Institut fiir Menschenrechte (DIMR), Berlin; s. auch DIMR,
Die Herausforderungen unserer Zeit menschenrechtlich gestalten. Strategie 2024 — 2028,
abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/detail/die-her
ausforderungen-unserer-zeit-menschenrechtlich-gestalten-strategie-2024-2028 (download
8.8.2025), S. 14.

8 So z.B. Kerns, ] Environ Stud Sci. 2014/3, S. 418 ff.

9 Krennerich, Soziale Menschenrechte, S. 38.
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ten der Entwicklungszusammenarbeit bezeichnet.!® Auch Deutschland verweist in
seinen entwicklungspolitischen Grundlagenpapieren auf einen Menschenrechtsan-
satz.11

Das Entwicklungsprogramm der Vereinten Nationen (UNDP) sieht eine nach-
haltige Entwicklung untrennbar verbunden mit der Verwirklichung der Menschen-
rechte und zwar sowohl der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen als auch
der politischen und biirgerlichen Rechte. Eine an den Menschenrechten orientierte
Umsetzung der Sustainable Development Goals (SDSs) setzt die Transformation
von Gesellschaften voraus. “Universal values are what enable the SDGs to be tru-
ly transformative, by placing the person and their inherent dignity at the heart
of development efforts, empowering all people to become active partners in this
endeavour.”12

Ziel der Entwicklungspolitik ist es eine Gesellschaft zu schaffen, in der alle
gleichberechtigt befihigt werden ihre Rechte auszutiben. ,Leave no one behind“ ist
das Leitprinzip der Agenda 2030 und der SDGs. Der Fokus aller Aktivititen liegt
daher auf Frauen und besonders vulnerablen Bevolkerungsgruppen wie Kinder,
Menschen mit Behinderungen, LGTBQ], ethnischen Minderheiten, etc.!?

Um zu einem einheitlichen Konzept des human rights — based approach in der
Entwicklungszusammenarbeit zu kommen, wurde auf UN-Ebene 2003 ein com-
mon understanding entwickelt, das die folgenden Grundsitze aufstellt:'*

»1. Alle Programme und Aktivititen der Entwicklungszusammenarbeit sollten zur
Verwirklichung der Menschenrechte, wie sie in der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte und anderen internationalen Menschenrechtsinstrumenten
niedergelegt sind, beitragen.

10 UN Sustainable Development Group, Universal Values, “The human rights-based ap-
proach (HRBA) is a conceptual framework for the process of human development that
is normatively based on international human rights standards and operationally directed
to promoting and protecting human rights. It seeks to analyse inequalities which lie
at the heart of development problems and redress discriminatory practices and unjust
distributions of power that impede development progress and often result in groups of
people being left behind” abrufbar unter: https://unsdg.un.org/2030-agenda/universal-val
ues/human-rights-based-approach (12.8.2025).

11 BMZ, Menschenrechte und Entwicklung, Menschenrechtskonzept der deutschen Ent-
wicklungspolitik (2023), abrufbar unter: https://www.bmz.de/de/themen/menschenrec
hte (26.9.2025).

12 UN Sustainable Development Group, Universal Values, abrufbar unter: https://unsdg.un.
org/2030-agenda/universal-values (26.9.2025).

13 United Nations Sustainable Cooperation Framework (2019), abrufbar unter: https://unsdg
.un.org/sites/default/files/2022-06/UN %20Cooperation%20Framework %20Internal %2
0Guidance%20--%201%20June%202022.pdf (26.9.2025), § 19; UN Sustainable Develop-
ment Group, Human Rights Based Apporach, abrufbar unter: https://unsdg.un.org/2030-
agenda/universal-values/human-rights-based-approach (26.9.2025).

14 UN Sustainable Development Group, The Human Rights — Based Approach to Develop-
ment Cooperation Towards a Common Understanding Among UN Agencies, abrufbar
unter https://unsdg.un.org/resources/human-rights-based-approach-development-cooper
ation-towards-common-understanding-among-un (26.9.2025).
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2. Die in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte und in anderen inter-
nationalen Menschenrechtsiibereinkiinften enthaltenen Menschenrechtsnormen
und die daraus abgeleiteten Prinzipien leiten die gesamte Entwicklungszusam-
menarbeit und ihre Programme in allen Sektoren und in allen Phasen des Pro-
zesses (Bedarfsanalyse, Planung und Ausgestaltung der Projekte, Monitoring
und Evaluation).

3. Entwicklungszusammenarbeit stirkt die Kapazititen der Pflichtentriger ihre
Verpflichtungen zu erfiillen und die Fahigkeiten der Rechtsinhaber ihre Rechte

einzufordern.“15

Gemeinsame Grundannahme der verschiedenen Konzepte ist die gleiche Wiirde
aller Menschen. Normative Grundlage sind die volkerrechtlichen Verpflichtungen
aller Staaten, die die UN-Menschenrechtskonventionen ratifiziert und sich damit
verpflichtet haben, die in den Konventionen garantierten Menschenrechte zu re-
spektieren, zu schiitzen und zu gewahrleisten (respect, protect and fulfill). Wei-
terhin bedeutet der menschenrechtsbasierte Ansatz die Orientierung an menschen-
rechtlichen Prinzipien: Universalitit und Unverauflerlichkeit, Unteilbarkeit und
Interdependenz, Gleichstellung und Nicht-Diskriminierung, Partizipation und In-
klusion, Rechenschaftspflicht und Rechtsstaatlichkeit in allen Sektoren und Phasen
der entwicklungspolitschen Mafinahmen (Planung, Durchfithrung, Evaluierung).
Ein weiteres Merkmal eines Menschenrechtsansatzes ist der Perspektivenwechsel
im Hinblick auf Zielgruppen der Entwicklungszusammenarbeit: diese werden nicht
mehr als hilfebediirftige Personen begriffen, sondern als Partner mit Rechtsansprii-
chen.t6

Der HRBA wird vor allem in der Arbeit mit vulnerablen Personen verwendet,
beispielsweise Kindern oder Menschen mit Beeintrichtigungen. Beispielhaft sei hier
auf die Kinderrechtsarbeit von UNICEF niher eingegangen.

15 Freie Ubersetzung Verfasserin. Vgl. auch World Bank (2024): ,,Ein menschenrechtsbasier-
ter Ansatz (HRBA) zielt darauf ab, bessere und nachhaltigere Entwicklungsergebnisse zu
unterstiitzen, indem die Ungleichheiten, diskriminierenden Praktiken (de jure und de fac-
to) und ungerechten Machtverhiltnisse, die hiufig den Kern von Entwicklungsproblemen
bilden, analysiert und angegangen werden. Im Rahmen eines menschenrechtsbasierten
Ansatzes sind die Entwicklungsbemithungen in einem System von Rechten und entspre-
chenden staatlichen Verpflichtungen verankert, die durch internationales Recht festgelegt
sind. Die burgerlichen, kulturellen, wirtschaftlichen, politischen und sozialen Rechte bil-
den einen Orientierungsrahmen fiir Entwicklungspline, -politiken und -prozesse. Neben
der Anwendung eines rechtlichen Rahmens fir die Menschenrechte werden in einer
HRBA auch die zentralen Menschenrechtsprinzipien wie Nichtdiskriminierung, Partizi-
pation, Rechenschaftspflicht und Menschenwiirde angewandt. Ein HRBA betont auch die
Bedeutung des Kapazititsaufbaus bei den ,Pflichtentrigern‘, um ihren Verpflichtungen
nachzukommen, und bei den ,Rechte-inhabern‘, um ihre Rechte einzufordern.*, abrufbar
unter: https://thedocs.worldbank.org/en/doc/5187c606b75877¢a4933d84619{2d85¢-02600
12024/original/Integrating-HR-into-development-WEB.pdf (26.9.2025).

16 UN Sustainable Development Group, Human Rights Based Approach, abrufbar unter:
https://unsdg.un.org/2030-agenda/universal-values/human-rights-based-approach
(26.9.2025).
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Die Politik von UNICEF basiert auf der Grundannahme, dass die Verwirk-
lichung von Kinderrechten eng verkniipft ist mit dem Verstindnis von Familie und
daher eine Transformation der gesellschaftlichen und familiaren Handlungsmuster
voraussetzt.)” Um dies zu erreichen, miissen die sozialen und die Gendernormen
sowie Diskriminierungen und Machtungleichgewichte analysiert und die Kapazita-
ten der Rechtsinhaber und der Pflichtentriger gestirkt werden. Um eine nachhaltige
Verhaltensinderung zu bewirken, wurde das Programm des Social Behaviour Chan-
ge (SBC) entwickelt.!s

Im Konzept von UNICEF umfasst der Menschenrechtsansatz folgende Kern-
prinzipien:

»Verwirklichung von Rechten: Die Programme von UNICEF zielen auf die
Realisierung von Menschenrechten als Grundlage von Entwicklung. Thr Fokus liegt
auf der Verwirlichung von Rechten marginalisierter und ausgeschlossener Gruppen.

Lokale Beteiligung und Eigenverantwortung: Der Entwicklungsprozess liegt
in der Verantwortung der lokalen Gemeinschaften, Partizipation und Eigenverant-
wortung sind dabei gleichzeitig Instrument und Ziel der Programme.

Empowerment: Die Menschen werden als zentrale Akteure ihrer eigenen Ent-
wicklung betrachtet. Die Strategien zielen aktiv darauf ab, ihre Fihigkeiten zu
stirken.

Empirische Evidenz: Empirische Forschung wird eingesetzt, um die Herausfor-
derungen zu verstehen und die Wirkungen der Programme zu evaluieren. Alle
messbaren Ziele und Indikatoren werden auf der Grundlage von Menschenrechts-
standards formuliert.”!?

Die Internetseiten von UNICEF enthalten eine Vielzahl von Programmen, die
geeignet scheinen, die Rechtsstellung und Lebenssituation von Kindern nachhaltig

17 Vgl. Schmabhl, in: Richter/Krappmann/Wapler (Hrsg.), S. 56.

18 UNICEF, Social Behaviour Change, abrufbar unter: https://www.sbcguidance.org.
UNICEEF vermittelt in einem Videokurs den Inhalt und die Methoden von SBC; https://a
gora.unicef.org/course/info.php ?id=35185#:~:text=SBC%20is %20defined %20as %20a,en
vironments%2C%20societies % 2C%20and % 20behaviours (26.9.2025); ein anschauliches
Beispiel fiir die Anwendung von SBC im Bereich der Kinderrechte bieten Projekte von
Unicef in Indien: abrufbar unter: https://www.unicef.org/india/topics/social-and-behavio
ur-change (22.8.2025).

19 UNICEF, Core SBC Principles, abrufbar unter: https://www.sbcguidance.org/understan
d/core-sbe-principles (26.9.2026) (eigene Ubersetzung Verfasserin); dazu Nyamu-Musem-
bi/ Cornwall, What is the rights-based approach all about?, abrufbar unter: https://www.i
ds.ac.uk/files/dmfile/Wp234.pdf (26.9.2025), S. 21 {f: “In summary, UNICEF’s under-
standing of and implementation of a rights-based approach to development means that
rights provide the ethical basis for their work; that it provides a tool for analysis of the
complex web of social and political relationships that must be understood before any in-
tervention; that in order for it to be grounded it must be integrated into a community ca-
pacity building programme that enables people (e.g. children) to claim their rights, while
also empowering the obligation holders (e.g. parents, communities and government agen-
cies).”.
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zu verbessern. Auch stellt UNICEF Trainingsmaterial Beispielsweise fiir den MRA
in der Arbeit mit und fiir Kinder mit Beeintrachtigungen bereit.?

Das BMFSFJ und UNICEF Deutschland haben in Kooperation mit zahlreichen
NGOs 2016 Mindeststandards in Gemeinschaftsunterkiinften von Flichtlingen
entwickelt, die kontinuierlich weiterentwickelt werden. Thr Fokus liegt auf der
Verwirklichung der Rechte der untergebrachten Fliichtlinge mit einem besonderen
Fokus auf dem Schutz vor Gewalt. Hierdurch sollen Frauen und besonders schutz-
bedtirftige Personengruppen wie Kindern, Fliichtlinge mit Beeintrichtigungen und
Traumastorungen sowie LGTBQI Schutz erfahren.!

Auch Deutschland bekennt sich zu den Menschenrechten als Grundlage seiner
Entwicklungspolitik. Grundlage ist das von den Institutionen der Vereinten Natio-
nen entwickelte Konzept des MRA: Die international kodifizierten Menschenrechte
und ihre Prinzipien sind Grundlage der Entwicklungszusammenarbeit in allen ihren
Phasen, die Projekte zielen auf die Forderung und Umsetzung der Rechte der
Zielgruppe und die Unterstiitzung der verpflichteten Staaten.?? Eine Evaluation
der deutschen Entwicklungspolitik durch DEval zeigt, welchen Stellenwert der
Menschenrechtsansatz fiir die Planung, Konzeptionierung, Durchfithrung und Eva-
luation von Programmen und Projekten haben kann. Beispiel: Der MRA in einem
Programm der Entwicklungszusammenarbeit wiirde entsprechend dem Leitfaden
des BMZ2 bedeuten, ,,dass alle bilateralen Vorhaben menschenrechtliche Standards
und Prinzipien im gesamten Zyklus berticksichtigen, gezielt Wirkungen auf Men-
schenrechte vorsehen und potenzielle Menschenrechtsverletzungen identifizieren
und verhindern.*

Zu den menschenrechtlichen Prinzipien zahlt das BMZ Nichtdiskriminierung
und Chancengleichheit, Partizipation und Empowerment sowie Transparenz und

20 UNICEF, Disability-inclusion — Frontline workers training, abrufbar unter: https://www
.unicef.org/disabilities/disability-inclusion-frontline-workers-training (26.9.2025).

21 UNICEF, Mindeststandards zum Schutz von gefliichteten Menschen in Flichtlingsunter-
kiinften 2021, abrufbar unter: https://www.unicef.de/informieren/materialien/mindeststa
ndards-schutz-fluechtlinge-2021/243676 (26.9.2025).

22 BMZ, Menschenrechte in der deutschen Entwicklungspolitik, 2011, abrufbar unter:
https://www.bmz.de/resource/blob/23480/f8b949cbdbecf314a89125b1841bdbce/strate
giepapier303-04-2011-data.pdf (26.9.2025); BMZ, Menschenrechtskonzept der deutschen
Entwicklungspolitik, 2023, abrufbar unter: https://www.bmz.de/resource/blob/194624
/menschenrechtskonzept-der-deutschen-entwicklungspolitik.pdf (26.9.2025); DIMR,
Entwicklungspolitik, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/them
en/entwicklungspolitik (26.9.2025).

23 Leitfaden zur Berticksichtigung von menschenrechtlichen Standards und Prinzipien, ein-
schl. Gender, bei der Erstellung von Programmvorschligen der deutschen staatlichen
Technischen und Finanziellen Zusammenarbeit, abrufbar unter https://www.bmz.de/re-
source/blob/78972/leitfaden-menschenrechte-2013.pdf. (25.11.2025).

24 Zur Evaluation des Menschenrechtsansatzes in der deutschen EZ vgl. DEval, Menschen-
rechte in der deutschen Entwicklungspolitik. Teil 2: Umsetzung und Wirksamkeit des
Menschenrechtsansatzes im Aktionsfeld ,Privatsektor- und Finanzsystementwicklung®,
S.19, abrufbar unter: https://www.deval.org/fileadmin/Redaktion/PDF/05-Publikatione
n/Berichte/2022_Menschenrechte_Teil_2/2022_DZEval_Menschenrechte_Teil_2_barrierefr
ei_web.pdf (26.9.2025).
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Rechenschaftspflicht. So kénnen Nichtdiskriminierung und Chancengleichheit be-
deuten, ,,dass Rechteinhabende Informationen iiber das Vorhaben in einer lokalen
Sprache (...) erhalten. Partizipation und Empowerment konnen etwa bedeuten,
von Vorhaben adressierte Rechteinhabende und besonders strukturell benachteiligte
Gruppen auf Beteiligungsverfahren vorzubereiten und sie in diese gezielt einzube-
ziehen. Die Prinzipien Transparenz und Rechenschaftspflicht beinhalten etwa die
offene und offentliche Kommunikation tber Vorhaben und die Zuginglichkeit
von Beschwerdemechanismen, die es den Vorhaben ermoglichen, von potenziellen
Menschenrechtsverletzungen zu erfahren und diesen nachzugehen.“?® Erweiternd
gegentiber dem MRA der UN wird auch die Priiffung menschenrechtlicher Risi-
ken und Wirkungen in das Menschenrechtskonzept einbezogen. Dies bedeutet,
bei der Planung, Konzeptionierung und Durchfithrung von Programmen Risiken
vorauschauend zu berticksichtigen und im Sinne des Do-no-harm-Prinzips Men-
schenrechtsverletzungen der Zielgruppe oder anderer Betroffener bestmoglich zu
vermeiden.2¢

II. Der Menschenrechtsansatz und soziale Rechte
1. Allgemeines

Die Arbeit mit dem Konzept des MRA erweist sich als ein geeignetes Instrument
zur Starkung der sozialen Menschenrechte. Grund hierfiir sind die besonderen An-
forderungen, die die Implementierung der sozialen Rechte an die zu ihrer Umset-
zung verpflichteten Staaten stellt. Die staatlichen Pflichten werden unterteilt in:
Achtungspflichten, Schutzpflichten, Gewahrleistungspflichten (duty to respect,
protect and fulfil).?” Die Schutzpflicht bedeutet, dass Staaten nicht nur fiir eigenes
Handeln verantwortlich sind, sondern auch die Pflicht haben, Personen vor der Ver-
letzung ihrer Rechte durch Dritte zu schiitzen. Die Gewihrleistungspflicht spielt
bei sozialen Rechten eine besondere Rolle, sie verlangt aktives Handeln der Staaten
zur Verwirklichung der Menschenrechte, was vielfach mit erheblichen Investitionen
in Infrastruktur verbunden ist. Die Ressourcenfrage wird im Sozialpakt berticksich-
tigt, so verlangt etwa Art.2 Abs. 1 eine progressive Umsetzung. Fehlende Ressour-
cen sind dabei kein Rechtfertigungsgrund fiir Untitigkeit, die Staaten miissen nach-
weisen, dass sie einen zielfithrenden Prozess eingeleitet haben, der schrittweise zur
Umsetzung der sozialen Rechte fiihrt.?® Unmittelbar zu erfiillen sind Kernver-

25 DEwal, Menschenrechte in der deutschen Entwicklungspolitik. Teil 2: Umsetzung und
Wirksamkeit des Menschenrechtsansatzes im Aktionsfeld ,Privatsektor- und Finanzsys-
tementwicklung®, S. 19.

26 DEwval, Menschenrechte in der deutschen Entwicklungspolitik. Teil 2: Umsetzung und
Wirksamkeit des Menschenrechtsansatzes im Aktionsfeld ,Privatsektor- und Finanzsys-
tementwicklung®, S. 19.

27 Klein, S. 125; Krennerich, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2015/2, S. 17f.; Krennerich, So-
ziale Menschenrechte, S. 103.

28 Krennerich, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2015/2, S. 26.
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pflichtungen zu den jeweiligen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten,
z.B. beim Recht auf Gesundheit ein diskriminierungsfreier Zugang zu medizini-
schen Einrichtungen und irztlicher Betreuung, sowie Zugang zu einem Mindestmafd
an Nahrungsmitteln, Trinkwasser, Unterkunft und sanitiren Einrichtungen.?’ Die
Leitlinien eines MRA sind ein geeignetes Instrument, um die progressive Verwirk-
lichung der Rechte in den Phasen der Planung und Umsetzung zu steuern und zu
begleiten. Ein weiterer Grund fir den Einsatz des MRA auf dem Feld der sozialen
Rechte ist der holistische Ansatz, der berticksichtigt, dass eine Stirkung der Men-
schenrechte hiufig gesellschaftliche Transformation und eine Verinderung des Be-
wusstseins verlangt. Deutlich wird das beim Recht auf Gesundheit, dessen Verwirk-
lichung auch von einer Mitwirkung der Zielgruppen abhingt.’° Gleiches gilt bei der
Umsetzung von Frauen- und Kinderrechten, deren Interpretation von kulturellen
Vorstellungen und religiosen Traditionen geprigt ist und Verinderungen von
Machtstrukturen innerhalb der Familie voraussetzt.?!

Das Konzept des MRA im Bereich sozialer Rechte beinhaltet neben den oben
genannten menschenrechtlichen Prinzipien weitere Kriterien, die mit dem Kiirzel
AAAQ bezeichnet werden. Dahinter verbergen sich die Begriffe: Verfugbarkeit
(Availability, Zuginglichkeit (Accessability), Annehmbarkeit (Acceptability)und
Qualitit (Quality) = AAAQ.*? Sie dienen dazu, die Verwirklichung sozialer Rechte
unter konkreten Rahmenbedingungen messbar zu machen.??

29 Krennerich, Zeitschrift fiir Menschenrechte 2015/2, S.26f. dort zu weiteren Kernver-
pflichtungen.

30 Krennerich, Soziale Menschenrechte, S. 204 f.; daher betont der Menschenrechtsausschuss
die Bedeutung der Partizipation der Bevolkerung an gesundheitspoltischen Entschei-
dungsprozessen auf kommunaler, staatlicher und internationaler Ebene. Das Kriterium
Akzeptanz/ Acceptability bedeutet im Bereich der Gesundheit, dass auf die kulturellen
Einstellungen der Bevolkerung Riicksicht genommen werden muss: “All health facilities,
goods and services must be respectful of medical ethics and culturally appropriate, i.e. re-
spectful of the culture of individuals, minorities, peoples and communities, sensitive to
gender and life-cycle requirements, as well as being designed to respect confidentiality
and improve the health status of those concerned;” CESCR General Comment No. 14:
The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12) para. 12.c, adopted at
the Twenty-second Session of the Committee on Economic,Social and Cultural Rights,
on 11. August 2000, E/C.12/2000/4, abrufbar unter https://www.ohchr.org/sites/default/f
iles/Documents/Issues/Women/WRGS/Health/GC14.pdf (26.9.2025); Zum Zusammen-
hang von gesundheitsbezogenen Einstellungen und Verhaltensweisen vgl. Lambert, Sozia-
le Ungleichheit der Gesundheitschancen und Erkrankungsrisiken in Deutschland, S.91;
Ekezie/ Connor/Gibson/Khunti/ Kamal, MDPI Vaccines 2023/11(7).

31 Siehe CEDAW DPriaambel, vorletzter Absatz und Art.5; Schoepp-Schilling, in: Klein
(Hrsg.), S. 14; Wyttenbach, in Pollmann/Lohmann (Hrsg.), S.282ff.; es ist kein Zufall,
dass CEDAW die Konvention mit den meisten Vorbehalten ist, die sich oft auf den Be-
reich Familie beziehen, Schoepp-Schilling, in: Klein (Hrsg.), S. 19.

32 CESCR General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of
Health (Art. 12), Adopted at the Twenty-second Session of the Committee on Econo-
mic,Social and Cultural Rights, on 11 August 2000, E/C.12/2000/4, abrufbar unter: https:
//www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Women/WRGS/Health/GC14
pdf (26.9.2025).

33 Mollet/ Manton/Wollgast/ Toebes, Caries Res 2024/58(4), S. 447.
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2. Der MRA in der Arbeit der Weltgesundheitsorganisation (WHO)

Das Recht auf Gesundheit ist in Art. 12 des Internationalen Paktes tiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte verankert. Es ist verbunden mit zahlreichen
SDGs, zu deren Umsetzung sich die Staaten in der Agenda 2030 verpflichtet ha-
ben.** In ithrem Globalen Aktionsplan fir Bewegung /Global action plan for physi-
cal activity zur Foderung der Gesundheit durch mehr korperliche Bewegung weist
die WHO auf diese Verpflichtungen hin und fordert die Staaten auf bei der Umset-
zung des Aktionsplans einen Rechte-basierten und partizipativen Ansatz anzuwen-
den, der die Zielgruppen und die beteiligten Kommunen einbezieht.’> Was eine
menschenrechtliche Perspektive im Bereich der Bewegungsforderung bedeuten
kann, wurde anhand eines konkreten Projektes in Erlangen analysiert.® Ausgehend
von der Erkenntnis, dass Frauen auf dem Gebiet der Bewegungsforderung weniger
aktiv sind als Manner und dass neben dem Geschlecht auch Bildung, kulturelle Zu-
gehorigkeit und Einkommen die Ausiibung korperliche Aktivititen prigen, wurde
in Deutschland 2005 ein Programm zur Bewegungsforderung speziell fiir Frauen in
schwierigen Lebenslagen (Alleinerziehende, Frauen mit Migrationsgeschichte oder
niedrigem Haushaltseinkommen) gestartet — das Modellprojekt BIG Bewegung als
Investition in Gesundheit.>” 2024 untersuchten Wissenschaftler*innen der Universi-
tit Erlangen-Nurnberg anhand dieses Projektes, wie eine menschenrechtliche Per-
spektive in der Praxis der Bewegungsforderung angewendet werden kann.’® Hierzu

34 Z.B. SDG 3 (good health and well-being); SDG 2 (ending all forms of malnutrition);
SDG#4 (quality education); SDG 5 (gender equality); SDG 8 (decent work and economic
growth); SDG 9 (industry, innovation and infrastructure); SDG 10 (reduced inequalities);
SDG 11(sustainable cities and communities); SDG 12, (responsible production and con-
sumption); SDG 13 (climate action); SDG 15 (life on land); SDG 16 (peace, justice and
strong institutions) and SDG 17 (partnerships).

35 WHO, More active people for a healthier world, abrufbar unter: https://iris.who.int/bit
stream/handle/10665/272722/9789241514187-eng.pdf?sequence=1 (26.9.2025), Chapter
3, p. 22, “The WHO Constitution enshrines that the highest attainable standard of health
is a fundamental right of every human being. As an essential resource for everyday living,
health is a shared social and political priority for all countries. In the 2030 Agenda,
countries committed to invest in health, achieve universal health coverage and reduce
health inequalities for people of all ages and abilities. Implementation of this action plan
should employ a rights-based approach and incorporate a commitment to engaging and
empowering individuals and communities to actively participate in the development of
solutions.”.

36 Sommer/Till/ Ziemainz/ Abu-Omar, Public Health Forum 2024/32(3), S. 239-241.

37 Kooperationsverbund Gesundheitliche Chancengleichheit, Bewegung als Investition in
Gesundheit: Das BIG-Projekt, Kurzdarstellung, abrufbar unter: https://www.gesundh
eitliche-chancengleichheit.de/good-practice/detailseite/das-big-projekt/ (26.9.2025).
Projekttrager des Programm BIG war zunichst das Bundesministerium fiir Bildung und
Forschung, nach der Modellphase wurde es von der Stadt Erlangen ibernommen. Es
wurde auch auf andere Gemeinden in Deutschland ausgerollt, vgl. Kooperationsverbund
Gesundbeitliche Chancengleichheit, Good Practice, Bewegung als Investition in Gesund-
heit: Das BIG-Projekt, abrufbar unter: https://www.gesundheitliche-chancengleichheit.de
/good-practice/detailseite/das-big-projekt/ (26.9.2025).

38 Sommer/Till/ Ziemainz/Abu-Omar, Public Health Forum 2024/32(3), S. 239-241.
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wurden das Konzept und eine Evaluation des BIG Projektes analysiert anhand der
vier fir soziale Rechte entwickelten menschenrechtlichen Kriterien: Verfigbarkeit
(Awvailability, Zuginglichkeit (Accessability), Annehmbarkeit (Acceptability) und
Qualitit (Quality) = AAAQ.Y?

Zunichst wurde festgestellt, dass die Frauen an der Planung und Umsetzung ak-
tiv beteiligt werden (damit werden auch die weiteren menschenrechtlichen Prinzipi-
en Equality und Partizipation erfllt, was die Autor*innen aber nicht explizit er-
wihnen) und dass das Projekt nachhaltig angelegt ist, in dem es darauf abzielt,
Strukturen der Bewegungsforderung in der Kommune aufzubauen.*® Die Evaluati-
on des Projektes anhand der Verfiigbarkeit von Angeboten der Bewegungsforde-
rung zeigt auf, dass diese einen mafigeblichen Einfluss auf die Aktivitit von Frauen
hat. Die Verfugbarkeit weist ein Stadt-Land Gefille auf. In den Stidten gibt es viel-
filtige Angebote durch verschiedene Institutionen wie Sportvereine oder Volks-
hochschulen. Im lindlichen Raum ist die Verfiigbarkeit begrenzt. Die Zuginglich-
keit spielt ebenfalls eine entscheidende Rolle, Bewegungsangebote fiir Frauen
sollten die folgenden Elemente berticksichtigen: ortliche Nihe, niedrige Kosten,
Flexibilitit ohne langfristige Bindung. Diese Elemente unterscheiden die BIG-Pro-
jekte von anderen Sportangeboten. Fiir die Annehmbarkeit von Angeboten ist fiir
die Frauen wichtig, dass diese kulturell sensibel sind (z.B. Geschlechtertrennung
oder Bekleidungsvorschriften berticksichtigen), zeitlich flexibel (z.B. an Gebetszei-
ten oder Ramdan angepasst), und familidre Verpflichtungen beriicksichtigen, z.B.
durch Kinderbetreuung. Auch sollten die Kurse einen geschiitzten Raum fir die
Frauen bieten, ohne Wettbewerbsdruck. Fiir die Qualitit der Kurse wird u.a. durch
ein interkulturelles Kompetenztraining der Trainerinnen gesorgt. Die Einhaltung
des menschenrechtlichen Ansatzes geschieht durch eine ,Kiimmerin®, die als Ver-
mittlerin zwischen Teilnehmerinnen, dem Netzwerk und den Trainerinnen titig
wird. Mehr als 81,2 % der Frauen, die an dem Projekt teilgenommen haben, bestiti-
gen eine Verbesserung ihres Gesundheitszustandes, fiihlen sich besser integriert und

haben Freundschaften geschlossen.*!

3. Der MRA und das Recht auf Gesundheit — am Beispiel der Zahngesundheit*?

Mollet, Manton, Wollgast und Toebes untersuchen in ihrem Artikel: ,A Right to
Health-Based Approach to Dental Caries: Toward a Comprehensive Control Stra-
tegy die Wirksamkeit des Menschenrechtsansatzes im Bereich der Zahngesundheit.
Die AAAQ-Prinzipien sind fur sie benchmarks, mit denen die Anforderungen
an staatliches Handeln im Bereich der Kariesbekimpfung analysiert werden kann.

Die AAAQ-Prinzipien verlangen die Verfligbarkeit, Zuginglichkeit, Annehmbar-

39 Sommer/Till/ Ziemainz/ Abu-Omar, Public Health Forum 2024/32(3), S. 240.
40 Sommer/Till/ Ziemainz/Abu-Omar, Public Health Forum 2024/32(3), S. 240.
41 Sommer/Till/ Ziemainz/ Abu-Omar, Public Health Forum 2024/32(3), S. 240.
42 Mollet/ Manton/Wollgast/ Toebes, Caries Res 2024/58(4).
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keit und Qualitit von Gesundheitseinrichtungen, Giitern und Diensten.* (Diese
mussen) ,in ausreichendem Mafle zur Verfigung stehen. Zweitens miissen diese
Einrichtungen, Giiter und Dienstleistungen physisch und wirtschaftlich in nicht-
diskriminierender Weise zuginglich sein. Drittens miissen die Gesundheitsleistun-
gen in Bezug auf medizinische Ethik, kulturelle Faktoren und Vertraulichkeit ak-
zeptabel sein und die Gesundheitsergebnisse verbessern. Schliefllich miissen diese
Einrichtungen, Giiter und Dienstleistungen eine wissenschaftlich und medizinisch
angemessene Qualitit aufweisen.“#*

Bezogen auf die Bekimpfung von Karies bedeutet das fiir die Autor*innen: Kari-
es betrifft iberwiegend Menschen eines niedrigeren sozialen Status. Eine Strategie
zur Bekimpfung von Karies muss nicht nur die Krankheit selbst, sondern auch
die Lebensweise fokussieren, die zu Karies fithrt. Mafinahmen zur Forderung des
Rechts auf Gesundheit umfassen in der Interpretation des CESCR nicht nur die
Zuginglichkeit von Gesundheitseinrichtungen, sondern auch Mafinahmen zur Ver-
anderung der Bestimmungsfaktoren von Gesundheit. Hierzu gehort eine umfassen-
de menschenrechtsbasierte Praventionspolitik, die sich auch auf gesunde Ernihrung
bezieht. Die Verpflichtung der Staaten kann z.B. darin bestehen, die Rahmenbedin-
gungen fiir gesunde Ernihrung zu verindern, z.B. Pflichten der Unternehmen zur
Kennzeichnung des Zuckergehaltes, Werbeverbote oder eine Zuckersteuer einzu-
fithren, oder Aufklirungsprogramme aufzulegen, um den Verzehr ungesunder Nah-

43 United Nations Committee on Economic, Social and Cultural Rights, CESCR General
Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12),
Geneva: United Nations Economic and Social Council; 2000. E/C.12/2000/4, 11. Mai,
200. Siehe niher oben. )

44 Mollet/ Manton/Wollgast/Toebes, Caries Res 2024/58(4), S. 447, eigene Ubersetzung Ver-
fasserin.
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rungsmittel einzuschrinken.*® Der Sonderberichterstatter des Menschenrechtsrates

geht von gesteigerten Schutzpflichten gegentiber Kindern aus.*

4. Der Menschenrechtsansatz und der Schutz von Frauen gegen Gewalt im
Gesundheitssystem

Ein weiteres Beispiel, das die Bedeutung einer menschenrechtsbasierten Analyse
und Politik zeigt, ist der Report der UN — Sonderberichterstatterin fiir Gewalt
gegen Frauen zu Menschenrechtsverletzungen von Frauen in Geburtshilfeeinrich-
tungen. Die Menschenrechtsperspektive ermoglicht den Fokus auf die vielfiltigen
und miteinander verschrinkten Menschenrechtsverletzungen, denen Frauen in Ge-
burtshilfeeinrichtungen in vielen Lindern ausgesetzt sind.*’ Verletzt werden hiufig
nicht nur das Recht darauf ein Leben ohne Gewalt zu fiithren, sondern auch das
Recht auf Leben, korperliche Unversehrtheit, Privatheit, Autonomie und Freiheit
von Diskriminierung. Als Menschenrechtsverletzung wird u.a. die fehlende Aufkla-
rung angesehen, die es den Frauen unmoglich machg, eine informierte Entscheidung
zu treffen. Unfreiwillige Sterilisation und Abtreibung gehdren zu den weltweit
praktizierten Menschenrechtsverletzungen in Einrichtungen der Geburtshilfe. Der
MRA bezieht auch strukturelle Griinde fiir die Vulnerabilitit von Frauen in diesen
Institutionen mit ein, insbesondere das Machtungleichgewicht zwischen Frauen und
Minnern sowie ein Mangel an Bewusstsein, Bildung und Respekt vor den Men-
schenrechten und dem gleichen Status von Frauen. Der Bericht gibt Empfehlungen,

45 “Although there are concerns about a lack of implementation and enforcement of socioe-
conomic rights, a rights-based approach to health and NCD prevention strategies offers
several advantages. The legally binding nature of human rights law adds weight to health
as a value: the right to health as stipulated in human rights treaties establishes legally bind-
ing standards, rather than a set of nonbinding policy recommendations for States to adopt
[24]. Moreover, human rights law offers a strong accountability mechanism for States to
take measures [24, 25]. As participation is one of the key principles of human rights law, a
rights-based approach also emphasizes the role of civil society organizations in policy-
making processes, thereby enhancing policy outcomes [24, 25]. Furthermore, in a world
where commercial and economic interests tend to prevail, human rights law offers a
stronger response in favor of human dignity [25]. Finally, if governments or third parties
continue to act in breach with human rights, this breach can provide grounds for strategic
litigation in some jurisdictions “, Mollet/ Manton/Wollgast/ Toebes, Caries Res 2024/58(4),
S. 4451,

46 “This obligation has been phrased more explicitly when it comes to marketing aimed at
children. In this context, it has even been submitted that appropriate protection in such
cases may amount to an outright prohibition of advertising stimulating children to con-
sume foods high in sugars, sodium, and saturated fats”, Mollet/ Manton/Wollgast/Toebes,
Caries Res 2024/58(4), S. 444-453; HRC, Twenty-sixth session, A/HRC/26/31, 1. April
2014, Report of the Special Rapporteur on the Right of Everyone to the Enjoyment of the
Highest Attainable Standard of Physical and Mental Health, Anand Grover: Unhealthy
Foods, Non-Communicable Diseases and the Right to Health.

47 UNGA, Seventy-fourth session, A/74/137, 11. July 2019, Report of the Special Rappor-
teur on violence against women, its causes and consequences on a human rights-based ap-
proach to mistreatment and violence against women in reproductive health services with a
focus on childbirth and obstetric violence, S. 18 (note: Secretary-General).
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wie die Staaten ihren Schutzpflichten nachkommen konnen, unter Einbeziehung
dieser zugrundeliegenden Strukturen.®® Die Gewahrleistungspflicht der Staaten um-
fasst auch den prioritiren Einsatz finanzieller Mittel fiir die Implementierung von
sexuellen und reproduktiven Rechten und fir die Menschenrechtsbildung des Ge-
sundheitspersonals.*

I11. Der Menschenrechtsansatz in der Arbeit des Netzwerkes ENNHRI
1. Allgemeines

Das Netzwerk der nationalen Menschenrechtsinstitute der Vertragsstaaten des Eu-
roparates (European Network National Human Rights Institutions ENNHRI) ist
ein aktiver Akteur bei der Umsetzung der Menschenrechte im Rahmen des Europa-
rates. Die nationalen Menschenrechtsinstitute haben den Auftrag, die Umsetzung
der Menschenrechte in den Staaten des Europarates kritisch zu begleiten und Im-
pulse fiir eine an Menschenrechten orientierte Politik zu geben.”® Die vom Europi-
ischen Netzwerk der nationalen Menschenrechtsinstitute durchgefithrten Projekte
befassen sich iiberwiegend mit den sozialen Menschenrechten.

Das Netzwerk ENNHRI hat fir die in der UN-Entwicklungspolitik ent-
wickelten Prinzipien®! eine griffige Formel gefunden: PANEL, d.i. Participation,
Accountability, Non-discrimination and Equality, Empowerment and Legality. Er-
gianzend werden auch von ENNHRI die AAAQ Kriterien: Availability, Accessabi-
lity, Acceptability und Quality angewandt.

ENNHRI hat verschiedene Projekte im Bereich der sozialen Rechte durchge-
fihrt, in denen modellhaft erprobt wurde, ob der MRA geeignet ist, die Menschen-
rechte insbesondere von vulnerablen Personen zu fordern.

48 UNGA, Seventy-fourth session, A/74/137, 11. July 2019, Report of the Special Rappor-
teur on violence against women, its causes and consequences on a human rights-based ap-
proach to mistreatment and violence against women in reproductive health services with a
focus on childbirth and obstetric violence, S. 21ff.

49 UNGA, Seventy-fourth session, A/74/137, 11. July 2019, Report of the Special Rappor-
teur on violence against women, its causes and consequences on a human rights-based ap-
proach to mistreatment and violence against women in reproductive health services with a
focus on childbirth and obstetric violence, S.13; so auch, HRC, Twentieth session,
A/HRC/21/22, 2. July 2012, Technical guidance on the application of a human rights-
based approach to the implementation of policies and programmes to reduce preventable
maternal morbidity and mortality; HRC, Twentieth session, A/HRC/21/22/Corr.1, 13.
July 2012; and HRC, Twenty-first session, A/HRC/21/22/Corr.2, 25. July 2012, S.4-8.
Aktualisierte Fassung: HRC, Sixtieth session, A/HRC/60/43, 24. July 2025, Update to
the technical guidance on the application of a human rights-based approach to the elimi-
nation of preventable maternal mortality and morbidity, Report of the Office of the Unit-
ed Nations High Commissioner for Human Rights.

50 DIMR, Die Herausforderungen unserer Zeit menschenrechtlich gestalten. Strategie 2024
— 2028, abrufbar unter: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/detai
1/die-herausforderungen-unserer-zeit-menschenrechtlich-gestalten-strategie-2024-2028
(26.9.2025), S. 14.

51 S.o.Fn.16.
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2. Checkliste fiir nationale Menschenrechtsinstitute32

Im Zusammenhang mit der Aufarbeitung der durch die Covid 19 Pandemie entstan-
denen Probleme fiir Wirtschaftsunternehmen und Beschiftigte wurden von der EU
Nationale Aufbau- und Resilienzpline initiert und geférdert. Unter Riickgriff auf
Arbeiten der UN>? hat das Netzwerk ENNHRI Qualifizierungsmafinahmen und
Checklisten fiir die Nationalen Menschenrechtsinstitute entwickelt, um sie in die
Lage zu versetzen, ihre Regierungen bei der Entwicklung und dem Monitoring die-
ser Pline zu unterstiitzen und dafiir einzutreten, dass diese sich an menschenrecht-
lichen Prinzipien und dem Grundsatz des ,leave no one behind“ ausrichten. Von
ENNHRI wurde eine konkrete Checkliste erstellt, mit der Nationale Menschen-
rechtsinstitute abpriifen konnen, ob der nationale Aufbau- und Resilienzplan dazu
beitrigt, dass Jobs und Einkommen besonders vulnerabler Beschaftigter geschiitzt
werden und wie gleichzeitig Gendergerechtigkeit gewahrleistet werden kann.>*

3. Projekt im Bereich Armutspolitik “Applying a Human Rights-Based
Approach to Poverty Reduction and Measurement™

Der Menschenrechtsansatz ermoglicht einen strukturellen und ganzheitlichen An-
satz der Armutsbekimpfung. Die menschenrechtliche Perspektive auf Armut
geht von einer multidimensionalen Lebenslage aus, betrachtet wird nicht nur
Einkommensarmut, sondern fehlender Zugang zu Giitern, Dienstleistungen und
gesellschaftlicher Teilhabe. Armutsberichterstattung und Strategien der Armutsbe-
kimpfung sind menschenrechtliche Prinzipien zugrundezulegen. Die nationalen
Menschenrechtsinstitute werden als geeignete Akteure zur Implementierung dieses
Ansatzes angesehen, da sie zwischen Zivilgesellschaft und Staat positioniert sind.>

52 ENNHRI, A human rights-based approach to COVID-19 economic response and
recovery, — protecting jobs, SMEs and workers, including in the context of national
recovery and resilience plans: A checklist for European National Human Rights
Institutions, abrufbar unter: https://ennhri.org/wp-content/uploads/2022/03/Checkli
st-for-NHRIs-on-protecting-jobs-workers-and-SMEs..pdf (26.9.2025).

53 Abrufbar un-
ter:  https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Events/COVID-19/Check-
list HR-Based_Approach_Socio-Economic_Country_Responses_COVID-19.pdf.
(28.11.2025)

54 ENNHRI, A human rights-based approach to COVID-19 economic response and recov-
ery, — protecting jobs, SMEs and workers, including in the context of national recovery
and resilience plans: A checklist for European National Human Rights Institutions,
abrufbar unter: https://ennhri.org/wp-content/uploads/2022/03/Checklist-for-NHRIs-
on-protecting-jobs-workers-and-SMEs..pdf (26.9.2025). S. 10.

55 ENNHRI (2019), Applying a Human Rights-Based Approach to Poverty Reduction and
Measurement. A Guide for National Human Rights Institutions, abrufbar unter: http://en
nhri.org/wp-content/uploads/2019/11/Applying-a-Human-Rights-Based-Approach-to-P
overty-Reduction-and-Measurement-A-Guide-for-NHRIs.pdf (26.9.2025).

56 So fordert das DIMR eine menschenrechtsbasierte Politik gegen Ausgrenzung und in der
Armutsberichterstattung, vgl. https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/themen/wirt
schaftliche-soziale-und-kulturelle-rechte/armut (26.9.2025).
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Der Leitfaden von ENNRHI zeigt sieben Prinzipien auf, mit denen nationale Men-
schenrechtsinstitute einen menschenrechtsbasierten Ansatz zur Armutsmessung-
und Bekimpfung voranbringen konnen. An praktischen Beispielen wird gezeigt,
wie Menschenrechtsinstitute in ausgewihlten europiischen Lindern schon jetzt
einen solchen Ansatz verwenden und welche konkreten Aktionen sie durchfiih-

ren.”’

a) Accountability / Rechenschaftspflicht: Die nationalen Menschenrechtsinstitutio-
nen sollen die Verpflichtungen der Staaten anhand von Indikatoren beobachten
und ggf. Empfehlungen aussprechen. Es wird unterschieden zwischen strukturel-
len Faktoren, z.B. Gesetze und politische Rahmenbedingungen; Prozessindikato-
ren, die die Aktivititen der Staaten bei der Umsetzung messen und Ergebnisindi-
katoren (outcomes).>

b) Equality and Non-Discrimination: Armut und Diskriminierung stehen in einem
wechselseitigen Zusammenhang. Daher sollen politische Entscheidungen, insbe-
sondere im Bereich des Haushalts einem poverty impact assessment unterworfen
werden, in dem gepriift wird, welche Auswirkungen diese Entscheidungen auf
Armut und soziale Ungleichheit haben.® In diesem Zusammenhang weisen die
Empfehlungen auf das Instrument des ,Human Rights Budget Work“ hin. Na-
tionale Menschenrechtsinstitute tiberpriifen, ob die Aufstellung des 6ffentlichen
Haushaltes sich an menschenrechtlichen Standards orientiert.°

¢) Participation Die Guiding Principles on Extreme Poverty and Human Rights

1 empfehlen, dass Staaten die

aktive, freie, informierte und bedeutsame Teilhabe von Menschen, die in Armut

des Menschenrechtsrates der Vereinten Nationen

leben, bei der Gestaltung, Umsetzung und Evaluation von Entscheidungen und
Politiken, die sie betreffen, sichern sollen.®? Nationale Menschenrechtsinstitute
konnen dabei eine Briicke zwischen den betroffenen Personenkreisen und staatli-

57 Zuden 7 Prinzipien vgl. ENNHRI (2019), Applying a Human Rights-Based Approach to
Poverty Reduction and Measurement. A Guide for National Human Rights Institutions,
abrufbar unter: http://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/11/Applying-a-Human-Righ
ts-Based-Approach-to-Poverty-Reduction-and-Measurement-A-Guide-for-NHRIs.pdf
(26.9.2025), S. 28f.

58 OHCHR (2012), Human Rights Indicators. A guide to measurement and and implemen-
tation, abrufbar unter: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publication
s/Human_rights_indicators_en.pdf (26.9.2025).

59 ENNHRI (2019), Applying a Human Rights-Based Approach to Poverty Reduction and
Measurement. A Guide for National Human Rights Institutions, abrufbar unter: http://en
nhri.org/wp-content/uploads/2019/11/Applying-a-Human-Rights-Based- Approach-to-P
overty-Reduction-and-Measurement-A-Guide-for-NHRIs.pdf (25.9.2025), S. 19.

60 ENNHRI (2019), Applying a Human Rights-Based Approach to Poverty Reduction and
Measurement. A Guide for National Human Rights Institutions, abrufbar unter: http://en
nhri.org/wp-content/uploads/2019/11/Applying-a-Human-Rights-Based-Approach-to-P
overty-Reduction-and-Measurement-A-Guide-for-NHRIs.pdf (26.9.2025), S. 17.

61 UNHR, OHCHR Guiding principles on extreme poverty, and Human Rights, Res.
21/11, September 2012, abrufbar unter: https://www.ohchr.org/en/special-procedures
/st-poverty/guiding-principles-extreme-poverty-and-human-rights (26.9.2025).

62 Tbid., S. 18.
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chen Akteuren, z.B. den statistischen Amtern bilden und durch partizipatorische
Prozesse Hintergrundwissen der betroffenen Personenkreise zur Ausgestaltung
von menschenrechtlichen Indikatoren gewinnen.

d) Data Disaggregation Eine aussagekriftige Armutsberichterstattung und ein im-
pact assessment setzt die Erhebung aussagekriftiger Daten voraus. Daher ist die
Erhebung disaggregierter Daten notwendig.

e) Using a plurality of methodologies/ Measuring the non-take up of right/Safe-
guarding data Durch Methodenvielfalt bei der Datenerhebung kann eine Teil-
habe der betroffenen Personen sichergestellt und Aussagen tber die Nicht-
Inanspruchnahme von Rechten gewonnen werden. Hierdurch wird auch die
Lebenssituation von Personen, die in extremer Armut leben und nicht mehr mit
Behorden kommunizieren, einbezogen.

f) Datenschutz Menschenrechtliche Prinzipien bilden auch die Grundlage fir einen
wirksamen Datenschutz mit den Kernelementen des Selbstbestimmungsrechtes
und dem Prinzip der Self-identification entsprechend Art. 3 (1) Framework Con-
vention for the Protection of National Minorities.®> Dieses Prinzip bedeutet, dass
jede Person selbst entscheiden konnen muss, ob sie einer nationalen Minderheit
zugerechnet werden mochte. Es steht ihr frei entsprechende Angaben zu ihrer
ethnischen Zugehorigkeit oder Sprache zu machen.%

4. Projekt im Bereich der Langzeitpflege ,Respect my rights“%>

Besonders relevant ist ein menschenrechtsbasierter Ansatz im Bereich von Alter
und Pflegebedurftigkeit, insbesondere in der stationiren Langzeitpflege. 2015 hat
ENNRHI ein Forschungsprojekt initiiert, in dem die Menschenrechtssituation in
Einrichtungen der Langzeitpflege in sechs europaischen Staaten begleitet und eva-
luiert wurde. Ziel des Projektes war die Sensibilisierung fiir die Menschenrechte
alterer Menschen, die in Einrichtungen der Langzeitpflege leben, sowie die Stirkung
der Kompetenz der Nationalen Menschenrechtsinstitute zur Uberwachung und
Unterstiitzung menschenrechtsbasierter Organisation und Aktivititen in diesem
Bereich. Auf der Grundlage der sechs Landerberichte hat ENNHRI einen Bericht
veroffentlicht, der die Menschenrechtssituation in Langzeitpflegeeinrichtungen ana-
lysiert. Er zeigte, wie hiufig die Menschenrechte ilterer Personen in Langzeitpfle-
geeinrichtungen verletzt werden. Der Bericht nennt zwei Hauptgriinde, fehlende
Kenntnisse tiber die Menschenrechte ilterer Personen bei diesen selbst und beim

63 Council of Europe, Framework Convention for the Protection of Naational Minorities,
ETS No. 157, 1.11.1995.

64 Art.3 Abs. 1 “Every person belonging to a national minority shall have the right freely to
choose to be treated or not to be treated as such and no disadvantage shall result from this
choice or from the exercise of the rights which are connected to that choice.”.

65 Uberblick iiber das Projekt: https://ennhri.org/?s=long+term+care (26.9.2025).
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Personal von Langzeitpflegeeinrichtungen und fehlende Ressourcen.®® Schwierig-
keiten bereitet vor allem die Menschenrechte in die tigliche Arbeit zu ibersetzen
und die Wiirde der Heimbewohner zu achten, also mit dem Dilemma zwischen Au-
tonomie und Schutzbediirftigkeit umzugehen.®” Die Ergebnisse des Projektes fihr-
ten zur Erstellung unterschiedlicher Materialien. Entwickelt wurden ein Handbuch
fir die politischen Entscheider, die Einrichtungstrager und die Mitarbeiter*innen in
den Finrichtungen,®® und eine Zusammenstellung der Standards in der Arbeit mit
alteren Menschen, die von unterschiedlichen Spruchkorpern (EGMR, UN CRPD
Committee) vor allem zum Konzept der Autonomie und moglicher Beschrinkun-
gen derselben entwickelt worden sind.%?

Auszug aus dem Handbuch, das im Anhang eine Tabelle der relevanten Men-
schenrechte enthilt.”°

66 ENNRHI, “We have the same rights” The Human Rights of Older Persons in Long-term
Care in Europe, abrufbar unter: https://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/10/ennhri_
hr_op_web.pdf (24.8.2025), S. 57 {f.

67 ENNHRI, Respect My Rights. An ENNHRI Toolkit on Applying a Human Rights-
Based Approach to Long-term Care for Older Persons. October 2017, abrufbar unter:
https://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/10/ennhri_17_005_toolkit_for_care_provid
ers-03a-page.pdf (26.9.2025), S. 8.

68 ENNHRI, Respect My Rights. An ENNHRI Toolkit on Applying a Human Rights-
Based Approach to Long-term Care for Older Persons. October 2017, abrufbar unter:
https://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/10/ennhri_17_005_toolkit_for_care_provid
ers-03a-page.pdf (26.9.2025).

69 ENNHRI, Human Rights of Older Persons and Long-Term Care Project: The Applica-
tion of International Human Rights Standards to Older Persons in Long-Term Care
February 2017, abrufbar unter: https://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/10/ennhri_a
pplication_of_human_rights_to_ltc_feb_2017.pdf (26.9.2025).

70 ENNHRI, Respect My Rights. An ENNHRI Toolkit on Applying a Human Rights-
Based Approach to Long-term Care for Older Persons. October 2017, Annex 1, abrufbar
unter: https://ennhri.org/wp-content/uploads/2019/10/ennhri_17_005_toolkit_for_care_
providers-03a-page.pdf (26.9.2025).
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to ensure residents’ needs and
wishes are met in a timely man-
ner without the need for re-
straint.

Ensure training courses for care
workers include modules on
dignity.

Right Compliance Government Compliance Service Provider
Dignity, Develop minimum standards for | = A critical mass of staff with
Autono- care workers on personal care postsecond level training in
my and interaction with care users. long-term care.

Art. 1 Programme of inspection of care | * On-going training for staff in
AEMR homes by an independent statu- human rights and dignity.
Art. 7,10 tory authority; human rights * An adequate staff comple-
ICCPR training for inspectors. ment. Leadership from man-
Priamble Ensure care homes provide an agement (e.g. highlighting
ICESCR adequate number of trained staff |  questionable practices they

are not willing to permit).

= Ensure eachresident’s poten-
tial is met and fulfilled.

= No unnecessary restraint.

= No incontinence pads when
the individual can access the
toilet with support.

Das Projekt “Respect my rights” zeigt, was ein MRA leisten kann. Es bietet
konkrete Hilfestellung zur Umsetzung der Menschenrechte in der Praxis und wirkt
zugleich mit an der Bildung von Standards — hier zu den Menschenrechten élterer
Menschen. Dieses Projekt eignet sich daher als Vorbild fiir andere Arbeitsfelder.

IV. Der Menschenrechtsansatz in der Sozialen Arbeit

Angesichts der Bedeutung, die menschenrechtsorientierter Umsetzung sozialer
Rechte in der Praxis zukommy, ist es nur folgerichtig, dass das Konzept des MRA
auch auf die Soziale Arbeit tibertragen wird.”!

Menschenrechtsgarantien und die Entscheidungen von Menschenrechtsgerichten
und Ausschiissen dienen als Referenz fiir die Beratungsarbeit von Sozialarbeiter*in-
nen mit Personen, die gefihrdet sind, diskriminiert werden, ihre Rechte nicht ken-
nen oder deren Rechte vernachlissigt oder verletzt werden.”?

Sozialarbeiter*innen konnen Klienten bei der Durchsetzung ihrer Rechte gegen-
Uber der offentlichen Verwaltung oder vor Gerichten unterstitzen. Sie konnen stra-
tegische Gerichtsprozesse anregen, in denen Menschenrechte eingefordert werden.”?

71 Soziale Arbeit als Profession, die Menschen in belastenden Situationen befahigt und un-
terstiitzt, ihr Leben aus eigener Kraft und moglichst selbstbestimmt gestalten zu konnen
und sich fiir gesellschaftliche Teilhabe von Menschen in wirtschaftlicher, sozialer und
kultureller Not einsetzt. Einen guten Uberblick tiber die Diskussion gibt der Sammelband
»Menschenrechte und Soziale Arbeit“, herausgegeben von Spatschek/Steckelberg.

72 Siehe beispielhaft: Bochert/Focks/Nachtigall, S.2351f. zu partizipativen Unterstiitzungs-
angeboten fiir trans*, inter und genderqueere Menschen; Vukoman/Heming, S.275ff.
zum Quartiersmanagement als Moglichkeit, Menschenrechte dlterer Menschen umzuset-
zen; vgl. auch die Beitrige in: Prasad/Muckenfuss/Foitzik, Recht vor Gnade.

73 Prasad, S.119-129.
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Dariiber hinaus konnen Sozialarbeiter*innen — oft als Mitarbeiter*innen in zi-
vilgesellschaftlichen Organisationen — individuelle oder systematische Menschen-
rechtsverletzungen aufdecken und so zum oben erwihnten Monitoringsystem des
internationalen Menschenrechtsschutzes beitragen. Schliefflich konnen sich Sozial-
arbeiter*innen kollektiv organisieren, um politische oder rechtliche Verinderungen
zu initiieren, wenn das Sozialsystem oder die Gesetzgebung und/oder thre Anwen-
dung als im Widerspruch zu den internationalen Menschenrechtsverpflichtungen
eines Staates stehend angesehen werden. Soziale Bewegungen sind ein wichtiger
Faktor fir den sozialen Wandel: z. B. die Frauenbewegung, Vereinigungen von

Menschen mit Behinderungen usw.”*

C. Herausforderungen
I. Gesellschaftliche Widerstinde

Eine menschenrechtlich orientierte Politik und Rechtssetzung bezieht immer auch
die zugrundeliegenden Machtstrukturen und kulturellen Gepflogenheiten mit ein
und zielt darauf ab, diese so zu verandern, dass Menschenrechte diskriminierungs-
frei garantiert werden. Besonders deutlich wird dies bei Fragen der Genderge-
rechtigkeit und genderspezifischer Gewalt. Aber auch die Menschenrechte von
gefliichteten Menschen stehen oft in einem Spannungsverhiltnis zu gesellschaftli-
chen Vorstellungen und politischen Zielen. Die an Menschenrechten orientierte
Politik und Rechtssetzung lauft Gefahr, gesellschaftliche Widerstinde zu provozie-
ren und radikalen politischen Kriften Aufwind zu verleihen und damit zu einem
Rickschritt zu fiihren.”> Die aktuelle Auseinandersetzung um eine gendergerechte
Sprache zeigt dies beispielhaft. Ein weiteres Beispiel, das Bezug nimmt auf das
oben dargestellte BIG Projekt zeigt die Komplexitit, die menschenrechtsorientier-
te Projekte aufweisen und bei ihrer Planung berlicksichtigt werden miissen: Die
Berticksichtigung kultureller Rahmenbedingungen bei Sportprojekten fiir Frauen
— etwa eine besondere Zeitschiene fiir den Schwimmbadbesuch, um Muslima die
Moglichkeit zu geben, im Burkini zu schwimmen — kann zu Protesten nicht nur

74 Zur Funktion des HRBA in der Sozialen Arbeit jenseits individueller Rechtsverwirk-
lichung vgl. Cox/Pardasani: “the human rights approach looks beyond the individual and
the issues they are facing to the structure and culture of the society itself and the ways in
which it is contributing to problems. The approach makes private troubles into public is-
sues as it goes beyond adressing individual needs and advocates for structural and cultural
changes at both mezzo and mactro levels with needs being percieved as basic human
rights (S.99). The rights-based approach offers a conceptual framework for social work
involvement (at a)...micro, mezzo and macro level“. Dies wird am Beispiel von Betreuung
(S.100), Beschaftigung (S. 101), Einkommen (S. 101) und Gesundheit exemplifiziert.

75 Welte, Germany’s Abortion Regulation: A Relic of the Past? The Ger-
man Regulation in Comparison to International Legislation, abrufbar unter:
doi: 10.17176/20241016-005858-0 (26.9.2025). Welte nimmt Bezug auf Andrea Moncada
in: Moncada, Did Latin America’s Progressives become too “woke“, abrufbar unter:
https://www.americasquarterly.org/article/did-latin-americas-progressives-become-too
-woke/ (26.9.2025).
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der Rechten fithren, sondern feministische Frauenbewegungen auf den Plan rufen,
die darin eine Bestirkung der Unterdriickung der Frauen sehen.”® Gesellschaftlich
gefihrlich ist es auch wenn durch die Betonung von Rechtsanspriichen Erwartun-
gen geweckt werden, die dann nicht erfillt werden. Die Rechtsstreitigkeiten in der
Covid Pandemie tiber die Rechtmifligkeit der Einschrinkungen individueller Rech-
te sprechen eine deutliche Sprache. Die Folge entiuschter Erwartungen produziert

Wut und Vertrauensverlust in demokratische Strukturen.””

II. Gegenteilige Auswirkungen — Risikoabschitzung — das Prinzip ,,do no harm*

Eine konsequente Orientierung an individuellen Menschenrechten kann auch fir
die Rechtsinhaber selbst nachteilige Auswirkungen haben.

In einer Analyse des MRA in von UNICEF verwalteten Flichtlingslagern
verweist Griek’® mit einem sehr eindricklichen Beispiel darauf, dass individual-
rechtliche Antworten auf die Vergewaltigung einer jungen Muslima wie das An-
strengen eines Strafprozesses kollektive community-based Streit- und Konfliktlo-
sungsmechanismen schwichen konnen, die nachhaltigere Ausgleichsmechanismen
vorsehen.”? Dariiber hinaus kann Menschenrechtsserziehung und Empowerment
in den Lagern bei Riickkehr in ithr Heimatland dazu fithren, dass Madchen oder
Frauen sich nicht mehr in ihrer kulturell anders orientierten Herkunftsgesellschaft
integrieren konnen. Auch bei in Deutschland lebenden Migrantinnen kann die
Verwirklichung von Menschenrechten (z.B. das Recht der freien Partnerwahl) zu
Konflikten mit der eigenen Familie fiihren.

Aus diesen Beispielen lassen sich mE keine zwingenden Argumente gegen einen
menschenrechtlichen Ansatz ableiten, sie verweisen vielmehr darauf, dass dieser
den Kontext einbeziehen muss. Auch muss schon bei der Planung und Konzeptio-
nierung eine Risikoabschitzung fiir die Zielgruppe selber, aber auch fir andere
Betroffene durchgefihrt werden.8°

D. Fazit

Der im Rahmen der Entwicklungspolitik entwickelte Menschenrechtsansatz erweist
sich als ein geeignetes Instrument fiir die Analyse, die Implementierung, das Moni-

76 Vgl. den aktuellen Streit zum Burkiniverbot, abrufbar unter: https://www.islamiq.de/202
5/07/15/neue-kleiderordnung-verbietet-burkinis-in-freibaedern/ (26.9.2025).

77 Griek, Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights 2009/6, S.78 im Zusam-
menhang mit Fliichtlingen, dies gilt aber ebenso fiir die demokratischen Gesellschaften
des sog. Westens, vgl. Eva Illouz, Explosive Moderne.

78 Griek, Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights 2009/6, S. 78 {f.

79 Griek, Yearbook on Humanitarian Action and Human Rights 2009/6, S. 86.

80 Vgl. DEval, Menschenrechte in der deutschen Entwicklungspolitik. Teil 2: Umsetzung
und Wirksamkeit des Menschenrechtsansatzes im Aktionsfeld ,,Privatsektor- und Finanz-
systementwicklung®, abrufbar unter: https://www.deval.org/fileadmin/Redaktion/PDF/0
5-Publikationen/Berichte/2022_Menschenrechte_Teil_2/2022_DEval_Menschenrechte_T
eil_2_barrierefrei_web.pdf (26.9.2025), S. 19.
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toring und die Evaluation der Verpflichtungen, die fir die Staaten aus den von ihnen
unterzeichneten Menschenrechtskonventionen erwachsen. Es wird ein mehrstufi-
ges Instrumentarium angewandt: Grundlage sind die konkreten Menschenrechte
der UN-Konventionen bzw. regionaler Menschenrechtskonventionen in der Inter-
pretation der zustindigen Spruchkorper, als weitere Indikatoren gelten allen Men-
schenrechten zugrundeliegende Prinzipien und zusitzlich spezifische fiir bestimm-
te Menschenrechtsgruppen entwickelte Kriterien. Das Menschenrechtskonzept der
deutschen Entwicklungspolitik bezieht auch eine Risikoabschitzung mit ein, dies
scheint mir eine wichtige Ergianzung fiir den Menschenrechtsansatz auch in anderen
Bereichen zu sein.

Ein Mehrwert des Menschenrechtsansatzes liegt in meinen Augen darin, dass
die juristische Ebene erginzt wird durch die Einbeziehung kultureller und sozialer
Kontexte. Die derzeitigen Entwicklungen in vielen Staaten, die man im Hinblick auf
Rechte von Frauen, LGTBQI Personen und Minderheiten durchaus als back-lash
bezeichnen kann, zeigen, dass es mit der juristischen Verankerung von Menschen-
rechten nicht getan ist, sondern vielfach eine kulturelle und soziale Transformation
notwendig ist. Hier ist auch der Grundsatz des ,,do no harm® zu beachten, d.h.
nachteilige Auswirkungen eines an individuellen Rechten orientierten Handelns
miussen berticksichtigt werden. Der Menschenrechtsansatz bietet das Instrumentari-
um, die Verantwortlichkeit der Staaten in Zusammenarbeit mit der Zivilgesellschaft
auch fir die Bedingungen einer solchen Transformation zu stirken. Die betrachte-
ten Praxisbeispiele mogen unbedeutend und kleinteilig erscheinen angesichts der
Grofle der aktuellen Herausforderungen, vielleicht liegt aber gerade darin die Chan-
ce — vor Ort und unter Beteiligung der Menschen spiirbare Verbesserungen der
Lebensbedingungen zu schaffen und damit zur Transformation beizutragen.
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Abstract

Die Ausbreitung von plattformbasierten Geschiftsmodellen in marktiibergreifen-
den digitalen Okosystemen stellt eine tiefgreifende Herausforderung fiir die Prinzi-
pien der sozialen Marktwirtschaft dar. Grofle digitale Kooperationen wie Google,
Amazon, Microsoft, Booking oder Meta/Facebook gestalten den Wettbewerb auf-
grund ihrer tiberwiltigenden marktibergreifenden Bedeutung zunehmend einseitig
zu ihren Gunsten um. Diese Entwicklung macht eine Modernisierung des nationa-
len und europiischen Wettbewerbsrahmens notwendig. In Deutschland ist das Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) das zentrale Instrument zur Um-
setzung der digitalen Ordnungspolitik. Die erweiterten Befugnisse des
Bundeskartellamtes bei der Missbrauchsaufsicht nach § 19a GWB sowie die neuen
Regelungen fiir grofle digitale Plattformen, die als Unternehmen mit ,iiberragender
marktiibergreifender Bedeutung fir den Wettbewerb® eingestuft werden, sollen
einen faireren Wettbewerb fordern. Deutschland hat in dieser Hinsicht eine Vorrei-
terrolle ibernommen. Auf europiischer Ebene wurden mit dem Digital Markets
Act (DMA), der im Mai 2023 in Kraft tritt, vergleichbare Regelungen fiir sogenann-
te ,Gatekeeper” geschaffen. Die nationale Missbrauchsaufsicht bleibt auch dann an-
wendbar, wenn ein Unternehmen nicht als Gatekeeper benannt wurde. In diesem
Zusammenhang sind zwei aktuelle Entscheidungen von besonderer Bedeutung: das
Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 23. April 2024, mit dem die Berufung
von Amazon gegen seine Einstufung als Unternehmen mit ,Uberragender markt-
ubergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb® zurilickgewiesen wurde, und das
Urteil des Gerichts der Europiischen Union (EGC) vom 17. Juli 2024, mit dem die
Anfechtung des Gatekeeper-Status von Bytedance (TikTok) zuriickgewiesen wurde.

* Dr. Ulrich Nussbaum war von 2018 bis 2021 Wirtschaftsstaatssekretir im Bundesministeri-
um fir Wirtschaft und Energie. Bis 2023 war er Honorarprofessor fiir Internationales und
Europiisches Recht & Finanzbeziehungen an der Jacobs University Bremen (Germany).
Email: Info@slh-kg.de.
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Unabhingig von diesen Entscheidungen unterstreicht die grofe Zahl der derzeit vor
dem BGH und dem EGC anhingigen Verfahren die Notwendigkeit dieser neuen
Instrumente, um einen wirksamen Verbraucherschutz zu gewihrleisten und das rei-
bungslose Funktionieren in der gesamten Europaischen Union sicherzustellen.

Rules for the Digital Economy: From National to European Regulation.

The profileration of platform-based business models within cross-marktet digital
ecosystems represents a profound challenge to the principles of the social market
economy. Major digital cooperations such as Google, Amazon, Microsoft, Booking,
or Meta/Facebook are increasingly reshaping competition unilateraly to their ad-
vantage, owing to their overwhelming cross-marktet significance. This development
necessitates a modernization of both national and European competition frame-
works. In Germany, the Act against Restraints of Competion (GWB) constitutes
the primary instrument for implementing digital regulatory policy. Enhanced pow-
ers of the Federal Cartel Office in abuse control pursuant to Section 19a GWB,
combined with new provisions targeting large digital platforms classified as com-
panies of “paramount cross-market significance for competition”, are designed to
promote fairer competitive environment. In this respect, Germany has assumed a
pioneering role. At the European level, the Digital Markets Act (DMA), which
entered into force in May 2023, established comparable rules for so-called “gate-
keepers”. National abuse control remains applicable in cases where a company
has not been designated as a gatekeeper. In this context, two recent rulings are of
particular importance: the judgement of the Federal Court of Justice (BGH) of 23
April 2024, which dismissed Amazon's appeal against its designation as a company
of “paramount cross-market significance, for competition”, and the judgement of
the General Court of the European Union (EGC) of 17 July 2024, which rejected
Bytedance’s (TikTok) challenge against its gatekeeper status. Irrespective of these
decisions, the large number of proceedings currently pending before the BGH and
the EGC underscores the necessity of these new instruments to safeguard effective
consumer protection and to ensure the proper functioning across the European
Union.

Keywords: Digitale Okonomie; Digital Markets Act; Wettbewerbspolitik; Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschrinkungen; Plattformregulierung

A. Einleitung

Relativ unbemerkt von einer breiten Offentlichkeit — die Corona-Pandemie war
zu diesem Zeitpunkt das iiberragende gesellschaftspolitische und wirtschaftliche
Thema — wurde Anfang 2021 in der 19. Legislaturperiode unter Wirtschaftsminister
Altmaier mit der 10. GWB-Novelle das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
grundlegend modernisiert.!

1 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil INr. 1, 18.1.2021.
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Im damaligen Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie wurde das sog.
GWB-Wettbewerbsbeschrinkungen wird dort traditionell als das ,,Grundgesetz der
sozialen Marktwirtschaft“ verstanden. Mit der Modernisierung des Wettbwerbsrah-
mens verstand man sich als Vorreiter fiir eine europaische Regelung, die sich zu die-
sem Zeitpunkt als Digital Markets Act bereits abzeichnete. Es ging nicht mehr oder
weniger darum, tiber das Wettbewerbsrecht einen umfassenden digitalen Ordnungs-
rahmen fiir die sog. Plattformokonomie zu schaffen, um die als tibergroff wahrge-
nommene Marktmacht der globalen Internetkonzerne zu begrenzen, und den fairen
Wettbewerb auf den Plattformmairkten zu erhalten.? Aus Sicht der Bundesregierung
haben globale Plattformen eine eigenstindige Marktstrukturverantwortung und da-
raus abgeleitet die rechtliche Pflicht, den vom Gesetzgeber vorgegebenen konkreten
wettbewerbsrechtlichen Verhaltensnormen nachzukommen. Damit war zugleich fiir
alle Beteiligten des Gesetzesverfahrens offensichtlich, dass Normadressaten der neu-
en Missbrauchsaufsicht nicht am Umsatz gemessen kleinere Internetunternehmen
sind, sondern vorrangig auf die bereits bestehenden internationalen Digitalplattfor-
men wie z.B. Microsoft, Alphabet, Meta, Apple, Bytedance und Amazon abgezielt
wird. Also zum Zeitpunkt des Inkrafttreten des Gesetzes eine Uberschaubare An-
zahl von Akteuren, denen als Unternehmen eine Stellung ,,mit tiberragender markt-
tbergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb® zukommt und die damit der neuen
Missbrauchsaufsicht des Kartellamts gemafy 19a GWB unterliegen. Beim Inkraft-
treten des GWB-Digitalisierungsgesetzes war das GWB damit der erste rechtlich
verbindliche, und mit Strafe bewehrte Ordnungsrahmen fir die Plattformokonomie
in Europa.

Trotz der offensichtlichen Notwendigkeit gesetzgeberisch rasch zu handeln, um
den fairen Wettbewerb in der digitalen Plattformokonomie zu sichern, trotz der of-
fensichtlichen Notwendigkeit, die Abschottung digitaler Okosysteme aufzubrechen
und den Missbrauch sog. Gatekeeper oder Torwichterstellungen zu verhindern, war
das Gesetzesvorhaben nicht unumstritten. Um einzelne Formulierungen wurde bis
zuletzt im parlamentarischen Verfahren gerungen.’

Die Anzahl der Verfahren gegen grofle Digitalkonzerne, die auf der Basis des
neuen § 192 GWB beim Bundeskartellamt anhingig sind und die Tatsache, dass die
Europiische Kommission im September 2023 im Wesentlichen dieselben Konzerne
und deren 22 zentrale Plattformdienste dem Digitals Markets Act (DMA)* unter-
worfen hat, zeigen m.E. den nationalen und europiischen Regelungsbedarf und die
potentielle Wirksamkeit der neuen Regulierungsinstrumente. Hierauf wird im
Nachfolgenden einzugehen sein.

2 Siche Gesetzentwurf Bundesregierung vom 19.10.2020, BT-Drucksache 19/23492.

3 Zum Vorgangsablauf vgl. die Nachweise auf dem Dokumentations-und Informationsystem
fur Parlamentsmaterialien dip.bundestag.de.

4 VO (EU) 2022/1925 iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Ande-
rung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz uber digitale Mirkte),
ABL L 265 v. 12.10.2022, S. 1. Bundeskartellamt, Verfahren gegen grofle Digitalkonzerne
auf der Basis von § 19 GWB, Stand: August 2025.
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B. § 19a GWB - nationale Miffbrauchsaufsicht

Neben wichtigen Anpassungen einzelner kartellrechtlicher Bestimmungen (wie z.B.
der Anhebung der Schwellenwerte als Voraussetzung fiir die Fusionskontrolle von
25 auf 30 Millionen Umsatz bzw. 5 auf 10 Millionen Umsatz der beteiligten Unter-
nehmen, die Anhebung der Bagatellgrenze fiir Untersagungsverfiigungen auf 20
Millionen anstelle von 15 Millionen Umsatz, die Einschrinkung der Voraussetzun-
gen fiir die Ministererlaubnis oder der Anspruch auf eine verpflichtende Vorabbe-
wertung durch das Kartellamt bei Kooperationen) ist der unbestrittene Kern oder —
wie einige zu recht formulieren —, das ,rechtspolitische Herzstiick“> des Digitalisie-
rungsgesetzes in Erginzung zu den bereits bestehenden Regelungen vor allem in
den §§ 19,20 die Einfligung einer neuen Vorschrift, nimlich § 19 a GWB. Diese Vor-
schrift adressiert nicht jede Internetplattform, sondern zielt speziell auf eine be-
stimmte Kategorie von Plattformen, die definiert werden als sog. ,,Unternehmen
mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb®. Dahinter
steht die Uberlegung, dass sich digitale Transaktionen von Konsumenten zuneh-
mend auf wenige Plattformen konzentrieren, deren Wachstum und wirtschaftliche
Marktmacht nicht allein in ihrer Attraktivitit und Innovationsfahigkeit liegt, son-
dern die tiber Netzwerkeffekte, Biindelung von enormen Datenmengen und Daten-
zusammenfihrung, der Erschwerung von Interoperabilitit und Datenportabilitit
oder das Hebeln von Marktmacht auf andere Mirkte, sich unfaire Wettbewerbsvor-
teile verschaffen.

§ 19 a GWB versteht sich deshalb als ein Anti-Big-Tech-Paragraf.” Der Wortlaut
der Vorschrift ist allgemein gehalten. Er enthilt keinen Bezug auf bestimmte Unter-
nehmen oder adressiert ausdriicklich die digitale Plattformokonomie. Nur der Ver-
weis auf die ,mehrseitigen Mirkte und Netzwerke® im Sinne von §18 Abs.3a
GWB und die konkrete Ausgestaltung der Vorschrift lassen erkennen, dass es dem
Gesetzgeber eindeutig um die wettbewerbsrechtliche Regulierung marktmichtiger
Internetplattformen geht.

§ 19a GWB ist proaktiv. Das ist neu fir das GWB. Mit einem zweistufigen Ver-
fahren sollen bereits ex-ante bestimmte wettbewerbsschadliche Verhaltensweisen
untersagt werden konnen, bevor es zur tatsichlichen Einschrinkung des Wettbe-
werbs durch etwaiges missbrauchliches Verhalten kommt. Deshalb kann das Bkar-
tellA gemidfl §19 a Abs.1 GWB zunichst positiv feststellen, dass ein bestimmtes
Unternehmen eine tiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb
hat. Mit dieser Feststellung fallt das Unternehmen in den Anwendungsbereich des
§ 192 GWB mit der Rechtsfolge, dass dem Unternehmen bestimmte Verhaltenswei-
sen gem. Abs.2 GWB durch Verfiigung des BKartellA untersagt werden konnen.
Gemaf § 19a Abs. 2 Satz5 GWB konnen Feststellung und Verfiigung uno actu erge-
hen. Die Darlegungs- und Beweislast, dass die beanstandete Verhaltensweise sach-

5 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 19a GWB Rn. 1.

6 §19a GWB adressiert deshalb de facto nur einen sehr iiberschaubaren Kreis von Digitalun-
ternehmen. BT-Drucksache 19/23492, S. 75.

7 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 19a GWB Rn. 2.
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lich gerechtfertigt ist, obliegt soweit dem Unternehmen (§ 19a Abs. 2 Satz 3 GWB).
Mit der Beweislastumkehr stirkt der Gesetzgeber das Kartellamt in besonderer
Weise.®

§ 19 a GWB ist kein gesetzliches Verbot 1.S.d. § 134 BGB Damit sind die in § 19
Abs.2 GWB adressierten Untersagungstatbestinde nicht kraft Gesetzes von vorne-
herein nichtig, sondern ex nunc mit Rechtskraft der auf § 19a Abs. 2 gestiitzten kon-
kreten Untersagungsverfugung.” Entsprechend gibt es bis zu einer Entscheidung des
Kartellamtes auch keine zivilrechtlichen Unterlassungs- oder Schadensersatzansprii-
che. Erst wenn das betroffene Unternehmen die gertigten Verhaltensweisen in Folge
nicht einstellt, indem es etwa weiter bei der Behandlung von Angeboten anderer
Unternechmen unangemessene Vorteile fordert oder seine eigenen Angebote in un-
zulissiger Weise bevorzugt, kommen zivilrechtliche Anspriiche in Betracht.

§ 192 GWB adressiert missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit ,,iiberra-
gender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb®, ohne eine Legaldefi-
nition zu formulieren. Die Charakteristika solcher marktiibergreifenden Unterneh-
men gemafl §19a Abs. Ziffer 1 bis 5, wie etwa marktbeherrschende Stellung,
Finanzkraft, sein vertikaler Integrationsgrad, sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten oder sein Einfluss auf die Geschiftstitigkeit Dritter, sind keine abschliefen-
den Kiriterien. §19a GWB will digitale Plattformunternehmen erfassen. Markt-
michtige Unternehmen, die den Schwerpunkt ihrer Geschiftstitigkeit eindeutig im
digitalen Bereich haben. Das Plattformgeschift muss den Hauptteil des Geschiftes
und damit den Grofiteil des Umsatzes ausmachen und darf nicht untergeordnet
oder eine Nebentitigkeit sein.!°

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Normtatbestand des § 19a
Abs. 1 GWB nicht zu eng gefasst ist, und ob das Wettbewerbsrecht damit der Kom-
plexitit, der Innovations- und Anpassungsfihigkeit von digitalen Plattformge-
schiftsmodellen perspektivisch iiberhaupt gerecht werden kann. Wer ist iiberhaupt
Normadressat? Sind es ausschliefflich Unternehmen, die eine digitale Plattform an-
bieten oder solche, die ein Netzwerk oder einfach andere digitale Dienste betreiben?
In jedem Fall steht nicht der Markt, auf dem das Unternehmen aktiv ist, im Vorder-
grund der kartellrechtlichen Missbrauchsprifung, sondern die spezifische Wirk-
michtigkeit des jeweiligen Unternehmens.

8 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 192 GWB Rn. 135, weist zu Recht
darauf hin, dass diese Art der formellen und materiellen Beweislastumkehr ,,ohne Beispiel
im deutschen Kartellrecht“ ist. Ob sie allerdings gleich verfassungsrechts- oder unions-
rechtswidrig oder ,verfassungsrechtlich bedenklich® ist, wie Griinwald, in: Jaeger/
Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 192 GWB Rn. 138f., formuliert, wird sich zeigen mussen.
Jedenfalls ist der BGH in seinem Beschluss zur tiberragenden marktiibergreifenden Be-
deutung von Amazon fir den Wettbewerb dieser Ansicht nicht gefolgt. Vgl. BGH Be-
schluss v. 23.4.2024, Az. KVB 56/22, Juris, Rn. 208 ff. und Ls. 1.

9 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 19a GWB Rn. 5 unter Hinweis auf
die BT-Drucksache19/23492.

10 Zum sachlichen Anwendungsbereich von § 192 GWB siche Griinwald, in: Jaeger/Kokott/
Pohlmann/Schroeder, § 19a GWB Rn. 35 ff.
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Entsprechend hat sich die Monopolkommission kritisch mit der Novellierung
von § 192 GWB auseinandergesetzt.!! Der Wettbewerbsrechtsbezug liegt bei dieser
Sichtweise nicht auf digitalen Plattformen und Netzwerken, sondern auf dem um-
fassenderen Okosystem, in dem sich diese Akteure bewegen. In ihrem 25. Haupt-
gutachten vom 8. Juli 2024 hat die Monopolkommission deshalb vorgeschlagen, den
Normbereich des§ 192 GWB zu erweitern und ausdriicklich auf ,digitale Okosyste-
me* auszurichten,!2 ,(...)Jum so in einer Gesamtbetrachtung digitale Okosysteme
und die daraus resultierenden besonderen Gefihrdungslagen fiir den Wettbewerb
angemessen zu identifizieren und adressieren zu konnen“.!> Insbesondere ,die
Schaffung einer neuen Machtkategorie, die fiir die Normadressaten unter anderem
eine Beweislastumkehr zur Folge (habe),(erfordere) jedoch auch aus 6konomischer
Sicht eine fundierte Rechtfertigungsgrundlage®.!

Ausgehend von dem wirtschafts-okonomischen Konzept des ,digitalen Oko-
systems“,!®> das zwischen produktbasierten und akteurbasierten — oftmals Mul-
ti-Produkt-Okosystemen — unterscheidet, wird ein 6konomisches Priifkonzept!®
entwickelt, das in drei Schritten zunichst systemische Faktoren, dann die wirt-
schaftliche Okosystem-Macht des Betreibers und schliefflich das Potenzial fiir Dis-
kriminierungs- und Hebelpraktiken identifiziert. Von zentraler Bedeutung ist aus
der Sicht dieses Ansatzes die Fihigkeit des Okosystembetreibers mit der Okosys-
temstruktur sog. nicht-generische Komplementarititen zu organisieren. Darunter
werden nicht standardisierte Verbundenheiten ohne vertikale Integration und eine
gemeinsame Wertschopfung verstanden, die die Akteure an das System wirtschaft-
lich und technisch binden, die Eintrittsbarrieren fiir Externe erhohen und dem
Betreiber Zugang zu allen relevanten Daten der Akteure und Endkunden gibt.

Wenn man sich das Okosystem—Konzept niher anschaut, ist es ein interessanter
wirtschaftsokonomischer Ansatz, der sicherlich die 6konomischen Auswirkungen
und die systemische Komplexitit der Digitalwirtschaft gut beschreibt, aber es ist
meines Erachtens primir keine rechtstheoretische Kategorie mit der justiziable Tat-
bestinde nachpriifbar erfasst werden konnen. Dieses Konzept findet sich entspre-
chend auch nicht im unionsrechtlichen Digital Markets Act (DMA).

Interessanterweise schligt die Monopolkommission auch nicht etwa vor, den
§ 192 GWB ersatzlos zu streichen, oder das zentrale Kriterium der besonderen
Missbrauchsaufsicht, nimlich der ,iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung
eines Unternehmens fiir den Wettbewerb* aufzugeben oder anzupassen.!” Das wire
meines Erachtens konsequent. So besteht die Zielsetzung des Vorschlags vorrangig
darin ein wirtschaftsokonomisches Methodenkonzept gesetzlich zu verankern, ohne

11 Monopolkommission.

12 Monopolkommission, Rn. 434.

13 Monopolkommission, Rn. K20.

14 Monopolkommission, Rn. 419. Dazu kommt aus Sicht der Monopolkommission erschwe-
rend hinzu, dass der neue § 19a GWB ,,...Unscharfen hinsichtlich der Frage ...(aufwerfe),
wer eigentlich Normadressat ist*.

15 Monopolkommission, Rn. 4101f.

16 Monopolkommission, Rn. 428 {f.

17 Monopolkommission, Rn. K20.
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dass sich im praktischen Anwendungsergebnis am Kreis der erfassten Normadres-
saten etwas andern wird: Es sind nach wie vor die groflen Internetplattformen die-
ser Welt.

Es ist nicht auszuschlief$en, dass die rasante, exponentielle Entwicklung der Digi-
talwirtschaft, insbesondere mit Hilfe von Kinstlicher Intelligenz, die Markt- und
Rahmenbedingungen fundamental indern werden. Dann wird der Normgeber den
neuen Herausforderungen fiir einen freien und fairen Wettbewerb erneut begegnen
miussen. Die bisherigen Beschliisse des Kartellamts zeigen jedoch, dass § 192 GWG
in seiner jetzigen Formulierung und zum jetzigen Zeitpunkt praxistauglich ist. Die
jungste Entscheidung des Kartellsenats des BGH!® zur iiberragenden marktiiber-
greifenden Bedeutung von Amazon fir den Wettbewerb bestitigt diese Praxis in
vollem Umfang.

C. Digital Markets Act (DMA) - europiische Regulierung

Die Verordnung (EU) 2022/1925 des europdischen Parlaments und des Rates vom
14. September 2022 tber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur
Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 — auf deutsch: Ge-
setz tiber digitale Mirkte oder auf englisch: Digital Markets Act (DMA) — wurde am
12. Oktober 2022 im Amtsblatt der Union verkiindet und ist gemafl Art. 54 Abs. 1
DMA am 20. Tag danach formal in Kraft getreten.!”

Rechtsgrundlage ist die Harmonisierungskompetenz der Union auf Basis des
Art. 114 AEUV. Deutschland hatte zusammen mit Frankreich, Polen und Italien
schon frithzeitig eine klare Reaktion der Kommission auf die zunehmende wettbe-
werbsgefihrdende Dominanz der groflen Internetplattformen gefordert. Mit der
GWB-Novelle tibernahm Deutschland unbestreitbar eine Vorreiterrolle und konnte
damit ordnungspolitische Mafistabe fiir die digitale Plattformékonomie setzen.?°

Anders als das GWB handelt es sich beim DMA nicht um eine wettbewerbsrecht-
liche Regelung, sondern um eine Regulierung mit erginzendem wettbewerbsrechtli-
chem Charakter.?! Der DMA verfolgt nach Ziffer 11 Erwigungsgrund das Ziel si-
cherzustellen, das digitale Markte unabhingig vom konkreten Verhalten eines sog.

18 BGH Beschluss v. 23.4.2024, Az. KVB 56/22. In diesem Beschluss hat der BGH die
Beschwerde von Amazon gegen den Beschluss des Kartellamts, wonach Amazon eine
uberragende marktiibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb hat, zurtickgewiesen.
Entscheidend und neu ist dabei die Feststellung des Gerichts, dass die Titigkeit des
Unternehmens keine konkrete Gefahr fir den Wettbewerb begriindet oder ihn bereits
beeintrichtigt hat. Die abstrakte tatsachliche Moglichkeit ist bereits ausreichend.

19 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 Giber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz tber digitale Markte), ABL L
265 vom 12.10.2022, S. 1, S. 1. Siehe hierzu auch die Kommentierung von Lodigkeit, An-
wZert ITR 2024/19, Anm. 3.

20 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 19a GWB Rn. 21. Die dort formu-
lierte Einschitzung unter Angabe weiterer Quellen ist zutreffend.

21 Siehe Beschluss des BGH v. 23.4.2024, Az. KVB 56/22, Rn. 171 ff.
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Torwichters ,bestreitbar und fair sind und bleiben. Das rechtliche Schutzinteresse
der EU-Verordnung gilt dem objektiven wettbewerbsrechtlichen Status des digita-
len Binnenmarkts, unabhingig vom konkreten Verhalten einzelner Marktteilneh-
mer. Diese Unterscheidung ist wichtig. Damit verstofit §19a GWB nicht gegen
Art. 1 Abs. 5 Satz 1 DMA, wonach Mitgliedstaaten Torwichtern keine weiteren Ver-
pflichtungen im Anwendungsbereich des DMA auferlegen.??

Normadressat des DMA ist der bereits erwihnte ,, Torwichter® oder ,,Gatekee-
per”. Gemifl Art. 2 Ziffer 1 DMA in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 DMA und Art. 2
Nr. 4 DMA ist ein Torwiachter ein Unternehmen, das auf einem Markt im digitalen
Sektor, auf dem Dienste der Informationsgesellschaft gegen Entgelt elektronisch be-
reitgestellt werden, zentrale Plattformdienste bereitstellt, und nach Artikel 3 von
der Kommission benannt worden ist. Unentgeltliche Dienste und nicht-gewinnori-
entierte Dienste gelten damit nicht als zentrale Plattformdienste.

Artikel 2 Ziffer 2 DMA zihlt alle zentralen Plattformdienste enumerativ und
abschlieffend auf:

* Online-Vermittlungsdienste

* Online-Suchmaschinen

* Online-Dienste sozialer Netzwerke

= Video-Sharing Plattform Dienste

* nummernunabhingige interpersonelle Kommunikationsdienste
» Betriebssysteme

» Webbrowser

» virtuelle Assistenten

* Cloud-Computing-Dienste

* Online-Werbedienste

Den Status als Torwichter erhilt das Unternehmen erst durch feststellenden Benen-
nungsbeschluss nach Art. 3 Abs. 9 DMA.? Voraussetzung sind 1.) erheblicher Ein-
fluss auf den Binnenmarkt, 2.) die Bereitstellung eines zentralen Plattformdienstes,
der gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dient und 3.)
eine in Zukunft absehbare, oder bereits gefestigte und dauerhafte Position hinsicht-
lich seiner Titigkeiten.

Dies soll immer dann der Fall sein, wenn bestimmte quantitative und qualitative
Kriterien erfiillt werden, die auf ein bedeutendes Monetarisierungspotential schlie-
fen lassen, etwa durch die Hohe des Jahresumsatzes von mindestens 7,5 Milliarden
Euro, eine Marktkapitalisierung von 75 Milliarden Euro bei demselben zentralen
Plattformdienst in mindestens drei Mitgliedstaaten, oder mindestens 45 Millionen
aktive EU-Endnutzer. Allerdings konnten die obigen Schwellenwerte den Eindruck
erwecken, vom Unionsgesetzgeber sehr normadressatenspezifisch definiert worden
zu sein, um gezielt bestimmte zentrale Plattformdienste als Torwéchter adressieren

22 Beschluss des BGH v. 23.4.2024, Az. KVB 56/22, Rn. 173 ff.
23 Wiedemann, in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.3 Rn. 90 ff.
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zu konnen. Die ansonsten sehr umfangreichen Erwigungsgriinde der DMA sind an
dieser Stelle jedenfalls recht vage (Ziffer 17 bis 20).

Andererseits hat die Kommission seit Ende 2022 umfangreiche Marktuntersu-
chungen und Stakeholder-Workshops durchgefithrt und im September 202324 sechs
Torwichter benannt: Alphabet, Amazon, Apple, Bytedance, Meta und Microsoft
und deren 22 Plattformdienste. Die bekanntesten sind u.a. TikTok, Amazon Mar-
ketplace, Facebook, Booking, Google Maps, YouToube, Safari und Windows. In-
teressanterweise wurde das soziale Netzwerk X bislang nicht als Torwichter einge-
stuft.

Der DMA soll ,bestreitbare und faire digitale Markte® sicherstellen.?> Die Vor-
schriften des DMA konstituieren eine Art allgemeiner Marktordnung, einen Ord-
nungsrahmen fir Torwichter und die von ihnen verwalteten zentralen Plattform-
dienste mit umfangreichen Berichtspflichten und Sanktionsmoglichkeiten. Aus der
Teilnahme an einem digitalen Markt resultieren nach diesem Ansatz allgemeine und
besondere Verhaltenspflichten, Vorgaben die der DMA im Wesentlichen in den
Art. 5, 6 und 7 beschreibt und deren Einhaltung die Torwichter gemaf§ Art. 8 sicher-
zustellen haben. Anders als in der nationalen Missbrauchsaufsicht gelten diese
Pflichten nur fiir die im Feststellungsbeschluss der Kommission genannten Platt-
formdienste des Torwichters. Andere Angebote, die z.B. quantitativen und qualita-
tiven Kriterien nicht erfiillen, sind frei.?® Das Umgehungsverbot des Art. 13 DMA
sorgt daftir, dass Torwichter nicht auf freie Dienste zugreifen, um die Verpflichtun-
gen fiir den benannten Dienst zu umgehen. Uber die Einhaltung der Verpflichtun-
gen ist dabei regelmiflig ausfiihrlich und transparent Bericht zu erstatten (Art. 11
DMA). Die Kommission hat umfangreiche Nachpriifungskompetenzen (Art.23
DMA) und starke Sanktionsmoglichkeiten tiber Geldbufen in Hohe von 10 Pro-
zent des weltweiten Umsatzes und Zwangsgelder (Art.30,31), wenn sie in einem
sog. ,Nichteinhaltungsbeschluss“ gem. Art.29 DMA feststellt, dass ein Torwichter
seinen Verpflichtungen aus dem DMA nicht nachkommt.

Die Verpflichtungen, denen Torwichter und ihre zentralen Plattformdienste un-
terworfen sind, sind in dem DMA zum Teil sehr detailliert beschrieben und tech-
nischer Natur. Sie folgen keinem systematischen Muster. Gleichwohl geht es wie
in der nationalen Missbrauchsaufsicht des 192 GWB um bestimmte typische Verhal-
tenskategorien, wie beispielsweise:

1. Verbot der Selbstbevorzugung, z.B. Bevorzugung eigener Angebote des Tor-
wichters beim Ranking von Suchergebnissen,

2. Unfaire Biindelungspraktiken, z.B. Vorinstallation von digitalen Produkten des
Torwichters durch andere Hardwareanbieter,

24 Ewropdische Kommission, Digital Markets Act: Commission designates six gatekeepers,
Pressemitteilung, 5. September 2023, IP/23/4328.

25 Wiedemann, in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.3 Rn. 88 ff.

26 Griinwald, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, § 192 GWB Rn. 38, der zu Recht da-
rauf hinweist, dass anders als das Karellrecht, Ankniipfungspunkt des DMA nicht das
Unternehmen als solches ist, sondern die jeweiligen Dienstleistungen und Angebote.
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3. Kopplungsverbot und Hebeln von Marktmarkt auf andere Mirkte, z.B. Auto-
matisches Einloggen in das Mail-Programm, wenn ein anderes Programm aufge-
rufen wird oder zwangsweises Registrieren bei weiteren zentralen Diensten des
Torwichters,

4. Datenzusammenfithrung, z.B. Endnutzer oder Unternehmen miissen der Verar-
beitung von Daten aus verschiedenen Diensten oder fiir Zwecke des Torwich-
ters zustimmen,

5. Erschwerung von Interoperabilitit und Datenportabilitit,

6. Forderung von unangemessenen Vorteilen, z.B. Angebote Dritter auf der Such-
maschine werden von der Erteilung von Gratislizenzen abhingig gemacht,

7. Verbot von Paritits- und Anti-Steeringklauseln, z.B. gewerbliche Anbieter diir-
fen nicht daran gehindert werden, dieselben Angebote auch direkt oder tber
andere Online-Vermittlungsdienste zu anderen Konditionen anzubieten.

D. Fazit

Die Erfahrung mit digitalen Mirkten, mit der Plattformokonomie zeigen, dass die
Geschiftsmodelle nicht statisch, sondern hochst komplex, innovativ und dynamisch
sind. Die Effekte von Kunstlicher Intelligenz werden diesen Trend noch verstirken.
Insofern kann man in der Tat zur Beschreibung dieses wirtschaftlichen Phinomens
von ,dynamischen digitalen Okosystemen® sprechen. Rechtlich stellt sich damit
die Frage, wie sich diese grenziiberschreitenden Systeme auch zukiinftig fair und
ohne Wettbewerbsverzerrungen regulieren lassen. Der DMA in Verbindung mit
nationalem Wettbewerbsrecht, wie z.B. 192 GWG, ist ein guter Regulierungsansatz
und macht deutlich, dass michtige internationale Internetplattformen nicht aufler-
halb des nationalen oder europiischen Recht stehen. Dieses klare Signal ist meines
Erachtens umso wichtiger, als im digitalen Zeitalter Plattformen eine solche fakti-
sche Marktmacht erreichen konnen, dass der gesetzgeberische Regelungsanspruch
ins Leere geht. Der aktuelle Fall TikTok in den USA zeigt eindringlich, dass trotz
eindeutigen Parlamentsbeschliissen von Kongress und Senat ein gesetzliches Verbot
nicht umgesetzt wird, weil der populistische Wille tiber 180 Millionen amerikani-
scher Nutzer dem entgegenstehen. Fraglich ist auch, inwieweit die Instrumente des
Wettbewerbsrechts Entwicklungen regeln konnen, die wir aktuell beobachten, wo
sich quasi monopolartige wirtschaftliche Stirke mit der Macht der Oligarchen der
sozialen Medien und der Nihe zur Politik verbtindet. Elon Musk und die Plattform
X ist das markanteste Beispiel. Die rasanten Fortschritte in der Weiterentwicklung
von Kiinstlicher Intelligenz, nochmals exponentiell beschleunigt durch die giganti-
schen Investitionen in das Projekt Stargate, werden auch vor den zentralen Platt-
formdiensten nicht halt machen. Georg Ress?” hat in einem anderen Zusammenhang
vorausschauend, tiberzeugend und detailliert auf die Gefahren und Herausforde-
rungen der Kiinstlichen Intelligenz hingewiesen. Die ungesteuerte und manipulative

27 Ress, ZOR 2023/3,S.395ff.
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Seite Kiinstlicher Intelligenz wird auch vor digitalen Plattformmairkten nicht halt
machen und neue angemessene Regelungen erfordern.
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Abstract

Die hier wiedergegebene Abhandlung hat Situationen zum Gegenstand, in welchen
von einem Staat geplante oder erlaubte Titigkeiten erhebliche grenziiberschreitende
und nachteilige Auswirkungen haben konnten. Sie prift vorerst ein vom Interna-
tionalen Seegerichtshof abgegebenes Gutachten, welches in solchen Fillen vom ge-
nannten Staat die Vornahme von Umweltvertraglichkeitspriifungen fordert. Sodann
beschreibt die Abhandlung den Espoo-Vertrag von 1991, der die Abgabe solcher
Priifungen durch die Vertragsparteien genauer regelt. Schliesslich kommentiert sie
die Praxis des Internationalen Gerichtshofs zu dieser Frage, welche eindeutig die
Pflicht solcher Staaten bestatigt, bei der Planung von moglicherweise die Umwelt
gefihrdenden geplanten Aktivititen Umweltvertraglichkeitspriifungen abzuhalten.
Diese Regel ist vom Gerichtshof im kiirzlich ergangenen Gutachten tiber Klima-
wechsel bestitigt worden.

Environmental impact assessments in a cross-border context

The study reproduced here deals with situations in which activities planned or
authorised by a State could have significant transboundary and adverse effects. It
first examines an advisory opinion issued by the International Tribunal for the Law
of the Sea, which requires the State in question to carry out environmental impact
assessments in such cases. The treatise then describes the Espoo Treaty of 1991,
which regulates the submission of such assessments by the Contracting Parties in
more detail. Finally, it comments on the practice of the International Court of
Justice on this issue, which clearly confirms the obligation of such States to carry
out environmental impact assessments when planning planned activities that may

* Prof. Dr. Lucius Caflisch ist Emeritus Professor des Graduate Institute of International
and Development Studies in Genf (Switzerland). Email: caflisch.lda@bluewin.ch.
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jeopardise the environment. This rule has been confirmed by the Court in its recent
Advisory Opinion on Climate Change.

Keywords: Espoo-Konvention; Internationaler Gerichtshof; Klimawechsel; Rechts-
gutachten; Umweltvertriglichkeitsprifungen.

A. Einfithrung

Eine der im gegenwirtigen volkerrechtlichen Umfeld feststellbaren Tendenzen ist
das auf dem Gebiet der rechtlichen Streitregelung festzustellende Streben nach Gut-
achtenverfahren.!

Als Modell fir solche Verfahren galt dasjenige, welches im Statut des Stindigen
internationalen Gerichtshofs vorgesehen war und vom Statut des internationalen
Gerichtshofs (IGH) tibernommen wurde. Bekanntlich erlaubt dieses Statut Orga-
nen und Organisationen, die von der Charta der Vereinten Nationen oder im
Einklang mit deren Bestimmungen dazu ermichtigt sind, Gutachten zu volkerrecht-
lichen Fragen einzuholen. Solche Gutachten konnen nicht von Staaten verlangt wer-
den. IThr Inhalt ist nicht bindend, bildet aber einen Teil der Praxis des Gerichtshofs.?

Das Einholen von Gutachten ist auch in regionalen Ordnungen zum Schutz indi-
vidueller Menschenrechte vorgesehen, so in Artikel 64 der amerikanischen Men-
schenrechtskonvention von 1969, welcher dieses Recht den Mitgliedern der Organi-
sation der amerikanischen Staaten (OAS) zuspricht und bisher zu 30 Gutachten
geftihrt hat® Artikel 14 des Protokolls von 1998 tiber den afrikanischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrecht und Rechte der Volker kennt ein dhnliches Verfahren, wel-
ches afrikanischen Staaten und Organisation gestattet, menschenrechtliche Fragen
vorzulegen. Diese Bestimmung hat bis heute zu 15 Gutachten Anlass gegeben.*
Schliefllich wire hier Zusatzprotokoll Nr. 16 zur EMRK vom 2. Oktober 2013 zu
nennen, welches den Europiischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) er-
michtigt, auf Antrag der hochsten Gerichte von Vertragsstaaten Gutachten tiber

1 Dies ist beispielsweise der Fall fir den Internationalen Gerichtshof und die Ersuchen
der Generalversammlung der Vereinten Nation um Gutachten zum Status der von Israél
besetzten Gebiete Palistinas und zum Klimawechsel.

2 Im Klartext heifit dies, dass unmittelbar interessierte Staaten durch den Inhalt eines Gut-
achtens nicht gebunden sind, was den Beschwerdefithrern erlaubt, spiter dieselbe Frage
dem Gerichtshof wieder vorzulegen. In der Regel ist nicht anzunehmen, dass das vorgan-
gige Gutachten, als Teil der Praxis des Gerichtshofs, in einem solchen Fall von diesem
umgestofien wiirde.

3 Siehe https://www.corteidh.or.cr/opiniones_consultivas.cfm?lang=en (2.10.2025).

4 Siehe https://www.african-court.org/cpmt/advisory-finalised (2.10.2025).
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menschenrechtliche Probleme abzugeben, die sich in staatlichen Verfahren stellen,
ein Recht, von welchem bereits 16 Mal Gebrauch gemacht wurde.

Das Seerecht ist eine weitere Rechtsordnung, welche die Abgabe von Gutachten
erlaubt. Artikel 21 des Statuts des Internationalen Seerechtsgerichtshofs bestimmt,
dass die Zustindigkeit dieses Organs sich auf die Abfassung von Gutachten er-
streckt, welche von thm zur Konvention von 1982 verlangt werden, sowie auf Fille,
die thn aufgrund anderer Vertrige zur Erstellung von Gutachten berechtigen.® Dies
war kiirzlich der Fall fur die Bitte einer Vereinigung kleiner Inselstaaten zur Kon-
trolle von Klimawechseln (die “COSIS”) um ein Gutachten zu folgenden Fragen:

“Welches sind die Verpflichtungen der Parteien der Seerechtskonvention von
1982: (a) betreffend die Vermeidung, die Verminderung und die Kontrolle der Ver-
schmutzung der Meere, die dem Klimawechsel zuzuschreiben sind? (b) betreffend
den Schutz der Meere vor Klimawechsel, insbesondere Erwirmung, Erhebung des
Meeresspiegels und Versauerung der Meere?””

B. Das Gutachten des Seegerichtshofs

In den Paragraphen 352 bis 367 seines Gutachtens duflert sich der Seegerichtshof
Uber Artikel 206 der Seerechtskonvention. Diese Bestimmung lautet wie folgt:

“Haben Staaten begriindeten Anlass zu der Annahme, dass geplante, ihren Hoheitsbe-
fugnissen oder ihrer Kontrolle unterstehende Titigkeiten eine wesentliche Verschmut-
zung oder betrichtliche und schidliche Verinderungen der Meeresumwelt zur Folge
haben konnen, so beurteilen sie soweit durchfithrbar die moglichen Auswirkungen

5 Die Europiische Konvention fiir Menschenrechte (EMRK) wurde am 4. November 1950

abgeschlossen. Zusatzprotokoll Nr. 16 zu dieser Konvention, welches Ersuchen um Gut-
achten des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) ermdglicht, hat mit
dieser Offnung also fiir 63 Jahre zugewartet. Allerdings ist zu bemerken, dass das vorgese-
hene Verfahren stark darin von fritheren Gutachtenverfahren abweicht, dass es sich nicht
um Ersuchen zur Auslegung oder Anwendung von internationalen Vorschritten zum
Schutz von Menschenrechten durch Staaten oder internationale Organisationen handelt,
sondern von Anfragen, die zur Beantwortung von Grundsatzfragen betreffend die Kon-
vention und Zusatzprotokolle fithren, die sich vorgingig bei dem Beruf und einer Be-
schwerde auf nationaler Ebene stellen.
Der Gerichtshof ist nur zur Abgabe eines Gutachtens befugt, wenn vorher gemaf§ Art. 2
von Zusatzprotokoll Nr. 16 ein Ausschuss von finf Richtern festgestellt hat, dass die ge-
stellte(n) Frage(n) “Grundsatzfragen der Auslegung oder Anwendung der in der Konventi-
on oder den Protokollen dazu bestimmten Rechte und Freiheiten betreffen” (Art. 2 und 1
von Protokoll Nr. 16). )

6 Art.21 des Statuts des Internationalen Seegerichtshofs hat folgenden Wortlaut (Uber-
setzung des Verfassers): “Die Kompetenz des Gerichtshofs erstreckt sich auf alle Streitig-
keiten und Anfragen, die ihm gemifl der Konvention unterbreitet werden, sowie auf Fra-
gen fiir welche ihm aufgrund von anderen Ubereinkommen die Kompetenz angewiesen
werden.”

7 Ubersetzung des Verfassers. Ersuchen um ein Gutachten betreffend Klimawechsel und
Volkerrecht, vorgelegt von einer Kommission kleiner Inselstaaten, Internationaler Seege-
richtshof (ITLOS), Fall Nr. 31, Rechtsgutachten vom 21. Mai 2024.
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dieser Titigkeiten auf die Meeresumwelt und berichten iiber die Ergebnisse dieser
Beurteilungen in der von Artikel 205 vorgesehenen Weise.”®

In Paragraph 367 seines Gutachtens bemerkt der Gerichtshof dass, wenn Staaten
mit guten Grinden vermuten, in anderen Staaten geplante Tatigkeiten konnten zu
einer wesentlichen Verschmutzung oder betrichtlichen Schiden in der Meeresum-
welt fuhren aufgrund der Emission von Treibausgagen, diese anderen Staaten eine
Umweltvertriaglichkeitsprifung (UVP) vorzunehmen haben. Jede geplante, offentli-
che oder private Tatigkeit, die der Kompetenz oder Kontrolle einer Vertragspartei
unterliegt, hat eine solche Priifung durch den planenden Staat zu erfahren. Diese
Prifung soll die unliebsamen Folgen der geplanten Tatigkeiten vermeiden oder
ertraglicher machen. Die Resultate der UVPs miissen gemafl Artikel 205 der See-
rechtskonvention allen Vertragsparteien zuginglich gemacht werden.

Sodann erklirt der Gerichtshof, dass der in Artikel 206 verwendete Aus-
druck “Hoheitsbefugnisse oder Kontrolle” sich sowohl auf staatliche wie auf priva-
te Tatigkeiten bezieht, d.h. auf Projekte des planenden Staates selbst wie auch auf
solche von Einzelpersonen und privaten Unternehmen unter seiner Kontrolle. Wei-
ter fihrt er aus, der Ablauf der UVP sei nicht von Artikel 206 geregelt, sondern von
der Rechtsordnung des planenden Staates. Dabei beruft sich der Gerichtshof auf
das Urteil des IGH zum Fall Pulp Mills on the Uruguay River von 2010 zwischen
Argentinien und Uruguay.’

Schliefflich bemerkt der Seegerichtshof, die elastische Formulierung von Artikel
206 beziche sich nicht nur auf die spezifischen Auswirkungen von geplanten Aktivi-
titen, sondern auch auf deren Folgen fiir bereits bestehende Titigkeiten.

Diese Feststellungen des Gerichtshofs sind zweifellos zutreffend, wenn auch et-
was summarisch. Man mochte mehr erfahren iber diese Frage, welche ein zentrales
Problem des internationalen Umweltrechts betrifft und sich in allen Situationen der
Umweltbedrohung stellt, sei es auf Land, in der Umgebung von internationalen
Wasserldufen oder von Meeren, sowie im Luftraum und in der Atmosphare.

C. Das Ubereinkommen von Espoo

Vielleicht hitte der Seegerichtshof gut daran getan, die ersuchende Vereinigung auf
das Ubereinkommen von Espoo vom 25. Februar 1991 iiber Umweltvertriglich-
keitsprufung im grenziiberschreitenden Rahmen aufmerksam zu machen.!® Dessen
Artikel 2.1 bestimmt, dass die Vertragsparteien einzeln oder gemeinsam alle zweck-
mifligen Mafinahmen zur Verhiitung, Verminderung und Bewiltigung von erhebli-

8 Art.205 hat folgenden Wortlaut: “Die Staaten veroffentlichen Berichte tiber die in An-
wendung des Art. 204 erzielten Ergebnisse oder stellen solche Berichte in angemessenen
Zeitabstanden den zustindigen internationalen Organen zur Verfiigung; diese sollen sie
allen Staaten zuganglich machen.”.

9 IGH, Pulp Mills on the River Urnguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 14.

10 SR (Schweiz, Systematische Rechtssammlung) 0.814.06.
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chen grenziiberschreitenden und nachteiligen Auswirkungen auf die Umwelt zu er-
greifen haben.

Gemild Artikel 3 soll die Partei, die eine Tatigkeit plant, welche solche Folgen ha-
ben konnte, alle moglicherweise davon betroffenen anderen Vertragsparteien davon
benachrichtigen, mit Angaben iiber diese moglichen Folgen. Falls sie dies unterlisst,
kann ein Drittstaat von ihr verlangen, dass ein UVP-Verfahren eroffnet wird. In der
Folge sollen Drittstaaten innerhalb einer vom planenden Staat festgesetzten Frist
angeben, ob sie am UVP-Verfahren teilzunehmen wiinschen. Gleichzeitig sollen sie
dem planenden Staat “in zumutbarer Weise zu beschaffende Informationen tber
die moglicherweise betroffene Umwelt in threm Zustindigkeitsbereich” liefern und
thm gestatten, sich zur Abhaltung von Konsultationen zu duflern. Falls sich die
Parteien nicht iber letzteren Punkt einigen, kann jede von ihnen die Angelegenheit
einer in Anhang IV des Ubereinkommens vorgesehenen Untersuchungskommission
unterbreiten.

Die darauffolgenden Schritte bilden Gegenstand der Artikel 4 und 5: die Vorbe-
reitung der Dokumentation fiir die UVPs und Konsultationen der Parteien tiber
diese Dokumentation. Es folgen, gemafl Artikel 6 und 7, die endgtiltige Priifung
durch die planende Partei und die Abhaltung weiterer Konsultationen tber die
Frage, wie grenziiberschreitende Schiden vermieden, vermindert oder bewiltigt
werden konnen. Wird keine Einigung erzielt, kann jeder betroffene Staat die Streit-
regelungsbestimmungen von Artikel 15 des Ubereinkommens!! anrufen.

Gegenwirtig sind 45 Staaten und eine internationale Organisation — die Europii-
sche Union — Parteien des Ubereinkommens von Espoo. Der Zugang zu diesem
Vertrag war urspriinglich auf europiische Linder beschrinkt, stellt aber heute, dank

einer Anderung von Artikel 17.3, allen Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen
offen.12

11 Art. 15 lautet wie folgt: “1. Bei Streitigkeiten zwischen zwei oder mehreren Parteien tber
die Auslegung oder Anwendung dieses Ubereinkommens bemiihen sich diese um eine
Losung auf dem Verhandlungswege oder durch andere, fir die streitenden Parteien an-
nehmbare Mittel zur Beilegung von Streitigkeiten. 2. Bei der Unterzeichnung, Ratifikati-
on, Annahme oder Genehmigung oder beim Beitritt zu diesem Ubereinkommen oder je-
derzeit danach kann eine Partei gegentiber dem Depositar schriftlich erkliren, dass im Fall
einer Streitigkeit, die nicht entsprechend dem vorstehenden Absatz 1 beigelegt wird, eines
oder beide der folgenden Mittel zur Beilegung von Streitigkeiten als verbindlich gegen-
uber jeder Partei, die dieselbe Verpflichtung eingeht, anerkennt : a) Vorlage der Streitig-
keit an den internationalen Gerichtshof; b) Schiedsverfahren nach Anhang VII. 3. Falls
sich die streitenden Parteien mit beiden der im vorstehenden Absatz 2 genannten Mitteln
zur Beilegung von Streitigkeiten einverstanden erklirt haben, darf die Streitigkeit nur dem
internationalen Gerichtshof vorgelegt werden, sofern die Parteien nichts anderes verein-
baren.”.

12 Art. 17.3 bestimmt: “Jeder nicht in Absatz 2 genannte Staat, der Mitglied der Vereinten
Nationen ist, kann dem Ubereinkommen mit Genehmigung der Konferenz der Parteien
beitreten. Die Konferenz der Parteien priift oder genehmigt kein Beitrittsersuchen eines
solchen Staates, solange dieser Absatz nicht fiir alle Staaten und Organisationen, die am
27. Februar 2001 Vertragsparteien dieses Ubereinkommens waren, in Kraft getreten ist.”.
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D. Die internationale Rechtsprechung

Im Jahr 1991, als das eben genannte Ubereinkommen abgeschlossen wurde, lag
keinerlei Absicht vor, dem Erfordernis einer UVP den Charakter einer gewohn-
heitsrechtlichen Regel zuzuschreiben.

Im Fall der Pulp Mills zwischen Argentinien und Uruguay, welcher im Jahr
2010 vom IGH entschieden wurde, behauptete Argentinien, Uruguay habe die
Errichtung von zwei Zellstoff-Fabriken'? am Fluss Uruguay gestattet ohne Argen-
tinien davon zu benachrichtigen, in Verletzung eines Vertrags zwischen den zwei
Uferstaaten. Uruguay habe insbesondere unterlassen, der binationalen Flusskom-
mission wie vorgesechen UVPs zukommen zu lassen. Damit habe Uruguay den
genannten Vertrag verletzt; ebenfalls — so der Gerichtshof — habe es versaumt UVPs
vorzunehmen in allen Situationen, wo Pline industrieller Natur vorliegen, deren
Verwirklichung in Nachbarlindern eine wesentliche Verschmutzung hervorrufen
konnte.

Ein weiterer Prizedenzfall ist das 2015 ergangene Urteil des IGH in den Fillen
Certain Activities Carried out by Nicaragua on the Border Area and Construction of
a Road in Costa Rica along the San Juan River.!> Costa Rica und Nicaragua waren
die Parteien in beiden Fillen, die 2015 vom Gerichtshof in einem einzigen Urteil
entschieden wurden. Bezugnehmend auf sein Pulp Mills Urteil von 2010 kommt der
IGH zum Schluss, dass sich nunmehr eine allgemeine Regel des Volkerrechts her-
ausgebildet hat, welche festlegt, dass Staaten UVPs vorzunehmen haben, wenn sie
in einem grenziiberschreitenden Raum moglicherweise schidliche industrielle Tatig-
keiten beabsichtigen; nicht nur wenn es um die Umgebung einer internationalen
Wasserstrafie geht, sondern auch auf Land oder in Meeres- und Luftraumen oder in
der Atmosphire, falls die geplante Tatigkeit zu einer wesentlichen Verschmutzung
fithren konnte.'

Diese Entwicklung wird im Ubrigen bestitigt durch die Entscheidung der
Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen, bei der Behandlung des The-
mas “Schutz der Atmosphire” UVPs vorzuschreiben fiir geplante und wahrschein-
lich die Atmosphire gefihrdende Tatigkeiten.!”

13 Eine Zellstoff-Fabrik (Pulp Mill) ist ein Unternehmen, welches Holzsplitter oder andere
Pflanzenfiberstiicke in Fiberplatten verwandelt, die in einer Papierfabrik zur weiteren
Verwendung gelangen.

14 IGH, Pulp Mills on the River Uruguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 14,
para. 205.

15 IGH, Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River, Urteil v.
16. Dezember 2015, ICJ Reports 2015, S. 665.

16 IGH, Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River, Urteil v.
16. Dezember 2015, ICJ Reports 2015, paras. 160-162.

17 Draft Guidelines on the Protection of the Atmosphere 2021. Leitfaden 4 dieses Doku-
ments tragt den Titel “Umweltvertraglichkeitsprifungen” und lautet (Ubersetzung des
Verfassers): “Die Staaten sind gehalten sicherzustellen, dass Umweltvertriglichkeitsprii-
fungen stattfinden bei von ihnen geplanten oder kontrollierten Tatigkeiten, falls diese
wahrscheinlich zu betrichtlichen Auswirkungen auf die Atmosphire in der Form von
Verschmutzung oder atmosphirischen Abbau fithren.”.
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In seinem Rechtsgutachten iiber die Pflichten der Staaten bei Klimawechseln vom
25. Juli 2025'8 hat sich der IGH ausfihrlicher zur Frage der gewohnheitsrechtlichen
Pflichten geduflert, welche den Staaten obliegen, die grenziiberschreitend Tatigkei-
ten planen, welche anderen Staaten erheblichen Schaden zufigen konnen. Er hat
sich gefragt, wie in solchen Situationen die volkerrechtliche Regel der Sorgfaltsp-
licht (“due diligence”) auszulegen ist.

Der IGH beginnt mit der Feststellung, dass diese Regel, deren Inhalt in einem
gegebenen Fall von verschiedenen Elementen bestimmt wird, insbesondere der Si-
tuation des planenden Staats und welche im Lauf der Zeit Anderungen erfahren
kann (Gabcikovo-Nagymaros — Fall).!? Diese Elemente, wie sie auf dem Gebiet des
Klimawechsels bestehen, sind die in der Folge genannten (para. 280).

Was die zu treffenden angemessenen MafSnahmen anbelangt, muss der planende
Staat alle geeigneten Mittel ergreifen, um zu verhindern, dass die von ihm auf
seinem Gebiet oder unter seiner Aufsicht geplanten Titigkeiten anderen Staaten er-
heblichen Schaden zufiigen. Dies bedeutet, wie der Internationale Seegerichtshof in
seinem bereits zusammengefassten Gutachten?® bemerkt, dass der in Frage stehende
Staat

“ein... staatliches Verfahren vorsehen muss,....welches gesetzlich vorgeschrieben ist und
einen Anwendungsmechanismus zur Regelung der geplanten Titigkeiten vorsieht. Au-
ferdem muss er die notige Aufsicht austiben, um das Funktionieren des Systems zu
gewahrleisten und das angestrebte Ziel zu erreichen.” (para. 281).

Bei den genannten Mafinahmen handelt es sich hauptsichlich um Regelungsmecha-
nismen zur Milderung des Schadenrisikos. Sie erlauben es, in einem gegebenen
Fall festzustellen, ob der Staat seiner gewohnheitsrechtlichen Sorgfaltspflicht nach-
kommt. Sie regeln die Titigkeiten von Organen oder Korperschaften auf dem Ge-
biet des Territorialstaats oder unter dessen Kontrolle und verfiigen tUber effektive
Kontrollsysteme (para. 282).

Ein weiteres wichtiges Element ist das Vorliegen wissenschaftlicher und techni-
sche Informationen, die erlauben, schidliche Tatsachen festzustellen und damit in
einem gegebenen Fall die Bestimmung der Sorgfaltspflicht ermoglichen. Informa-
tionen, welche auf ein erhebliches Schadenrisiko schlieflen lassen, steigern die Sorg-
falespflicht. Solche verpflichten den planenden Staat auflerdem, wissenschaftliche
Daten beizubringen, um das Schadenrisiko und dessen Umfang zu beurteilen. Falls
ein Staat tber keine Mittel verfiigt, sich solche Daten zu verschaffen, verletzt er
seine Sorgfaltspflicht nicht (para. 283).

Die genannte Pflicht kann auch an Bedeutung gewinnen beim Erscheinen neuer
wissenschaftlicher oder technische Erkenntnisse. Die zur Vermeidung oder Vermin-

18 IGH, Obligations of States in Respect of Climate Change, Rechtsgutachten v. 23. Juli
2023, General List No. 187.

19 IGH, Gabcikovo-Nagymaros Project, Urteil v. 25. September 1997, ICJ Reports 1997,
S.77, para. 140.

20 IGH, Pulp Mills on the River Uruguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 2,
S. 56, para. 101.
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derung dienenden Mafinahmen hingen von den gelieferten Informationen ab (paras.
284 und 285).

Die Verfiigbarkeit technischer Mafinahmen zur Verhinderung oder Verminderung
eines Schadens wirkt auf das von einem Staat zu erwartende Verhalten ein. Wenn die
verfligharen Mittel gestatten, einem Risiko zu begegnen, muss der Staat sie anwen-
den. Falls diese Mittel neue Risiken bergen, sind sie mit Vorsicht zu gebrauchen.
Thre Kosten konnen ein entscheidendes Element sein zur Bestimmung dessen, was
ein Staat zu tun hat (para. 286).

Die Bestimmungen zur Bebandlung von Risiken fiir die Umwelt sind auf Klima-
wechsel anwendbar, wie aus dem Gabcikovo-Nagymaros — Fall und dem Gutachten
des Seegerichtshofs hervorgeht.?! Sie konnen vertraglicher oder gewohnheitsrecht-
licher Natur sein, aber auch aus Entscheidungen der Parteien Konferenzen von
Klimaschutzvertrigen sowie aus der Praxis oder technischen Empfehlungen (Para.
287), stammen, falls sie aus der Staatenpraxis hervorgehen und einer opinio juris
entsprechen (para. 287-288).

Die Verpflichtung, Umweltschiden zu vermeiden, beinhaltet materielle Ver-
pflichtungen (wie diejenige, geeignete Mafinahmen zu treffen) und prozedurale
Mafinahmen (z.B. die Pflicht, zu informieren). Damit erfiillen die Staaten ihre Sorg-
faltspflicht.?? Allerdings besteht eine Beziechung zwischen den beiden Kategorien;
dies bedeutet nicht, dass die Staaten diese Verpflichtungen nicht gesondert erfiillen
konnen,? (para. 289).

Der IGH meint, die Fibigkeit eines Staats, erbeblichen Schaden zu vermeiden,?*
sei ein entscheidendes Element, um den Umfang seiner Sorgfaltspflicht zu bemessen
(para. 290).

Wie die Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen ausgefthrt hat, ist

“[dJer Grad der Aufsicht, der von Staaten erwartet wird, deren Wirtschaft und mensch-
lichen Fihigkeiten sowie dessen Systeme und Strukturen gut entwickelt sind,... nicht
derselbe, der von weniger gut bestiickten Staaten verlangt wird”.?®

Eine dhnliche Ansicht wurde vom Internationalen Seegerichtshof geiuflert? (para.
291).

21 IGH, Gabcikovo-Nagymaros Project, Urteil v. 25. September 1997, IC] Reports 1997,
S.77, para. 140; ITLOS, Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission
of Small Island States on Climate Change and International Law, No. 31, 21. Mai 2024,
p- 107, para. 285.

22 IGH, CertainActivities carried out by Nicaragua in the Border Area, Urteil v. 16 Dezem-
ber 2015, ICJ Reports 2015 (II), S. 706, para. 104.

23 IGH, Pulp Mills on the River Urugnay, Urteil v. 20. April 2010, IC] Reports 2010, S. 49,
para. 79.

24 IGH, Pulp Mills on the River Uruguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 56,
para. 101; IGH, Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area, Urteil v.
16 Dezember 2015, IC] Reports 2015 (II), S. 706, para. 104.

25 Yearbook of the International Law Commission 2001, Bd. 11/2, S. 165, para. 17 (Uber-
setzung des Verfassens).

26 ITLOS, Request for an Advisory Opinion submitted by the Commission of Small Island
States on Climate Change and International Law, No. 31, 21. Mai 2024, S. 82, para. 241.
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In der Tat sind die Pflichten eines entwickelten Staats im Klimasektor — “alle ihm
zu Verfiigung stehende Mittel” — bedeutender als diejenigen anderer Linder. Diese
Pflichten sind in einem gegebenen Fall letztlich abhingig von der Situation jedes
Staats.”” Die Unterscheidung zwischen entwickelten und Entwicklungsstaaten ist
deshalb nicht allein entscheidend (para. 292).

Die wissenschaftlichen Daten betreffend das Risiko eines bedeutenden Schadens
tragen zur Bestimmung der Sorgfaltspflicht bei. Wenn verlissliche wissenschaftliche
Beweise vorliegen, dass ein solcher Schaden zu erwarten ist, missen die betreffen-
den Staaten handeln, selbst wenn diese Beweise keine absolute Sicherheit schaffen.
Das Fehlen einer Sicherheit rechtfertigt keine Verschiebung von Mafinahmen.?
(para. 293).

Der IGH ist einig mit der Feststellung des Seegerichtshofs, dass beim Vorliegen
von ernstzunehmenden Indizien eines Risikos ein Staat, der keine Vorkehrungen
trifft, seine Sorgfaltspflicht verletzt.?? (para 294).

Was die Evaluation des Risikos und dessen mégliche Einwirkung auf die Umwelt
anbelangt, fordert die Sorgfaltspflicht sowohl materiell- wie auch verfahrensrecht-
liche Mafinahmen. Der IGH hat im Paper-Mills Fall zwischen Argentinien und
Uruguay festgehalten, dass wenn ein planender Staates unterlisst, eine UVP vorzu-
nehmen, er diese Pflicht verletzt.3° Er hat befunden, dass in einem solchen Fall die
Pflicht besteht, eine Umweltvertriglichkeitspriifung vorzunehmen und dass der die-
ser Pflicht zugrundeliegende Grundsatz nicht nur fiir industrielle Tatigkeiten gilt,
sondern fir simtliche Aktivititen, welche moglicherweise eine grenziiberschreiten-
de schidliche Wirkung haben konnten.3! Der IGH hat also festgestellt, dass die Ver-

pflichtung, UVPs vorzunehmen im Fall geplanter industrieller Tatigkeiten in einem

27 IGH, Pulp Mills on the River Uruguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 56,
para. 101.

28 Rahmentibereinkommens tiber Klimainderungen (CCNUCC) vom 22. April 2016 (RS
0.814.01). Art.3.3 des Ubereinkommens lautet wie folgt: “Die Vertragsparteien sollen
Versorgemafinahmen treffen, um den Ursachen der Klimainderungen vorzubeugen, sie
zu verhindern oder so gering wie moglich zu halten und die nachteiligen Auswirkungen
der Klimainderungen abzuschwichen. In Fillen, in denen ernsthafte oder nicht wieder-
gutzumachende Schiden drohen, soll das Fehlen einer volligen wissenschaftlichen Ge-
wissheit nicht als ... fiir das Aufschieben solcher Mafinahmen dienen, wobei zu beriick-
sichtigen ist, dass Politiken und Mafinahmen zur Bewiltigung der Klimainderungen
kostengiinstig sein sollten um weltweite Vorteile zu moglichst geringen Kosten zu ge-
wihrleisten. Zur Erreichung dieses Zweckes sollen die Politiken und Mafinahmen die un-
terschiedlichen soziodkonomischen Zusammenhinge berticksichtigen, umfassend sein, al-
le wichtigen Quellen, Senken wund Speicher von Treibhausgasen und die
Anpassungsmafinahmen erfassen sowie alle Wirtschaftsbereiche einschlieffen. Bemiihun-
gen zur Bewiltigung der Klimainderungen kénnen von interessierten Vertragsparteien
gemeinsam unternommen werden.”.

29 ITLOS, Responsibility and Obligations of States Sponsoring Persons and Entities with Re-
spect to Activities in the Area, Rechtsgutachten v. 1. Februar 2011, ITLOS Reports 2011,
S. 46, para. 131.

30 IGH, Pulp Mills on the River Urnguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 83,
para. 204.

31 IGH, Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area, Urteil v. 16
Dezember 2015, IC] Reports 2015 (II), S. 706, para. 104.
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grenziiberschreienden Rahmen Ausdruck einer allgemeineren Regel ist, welche die
Vornahme von Risikobeurteilungen fordert.’> Da das Gewohnheitsvolkerrecht die
Einwirkung und den Inhalt dieser Beurteilungen nicht niher bestimmt, und auf-
grund des vielschichtigen und Umfeld bestimmten Regel der Sorgfaltspflicht, muss
jede UVP den spezifischen Charakter des bestehenden Risikos berticksichtigen.
Deshalb erklirt der IGH :

“es liegt jedem Staat ob, im Rahmen seiner Rechtsordnung oder in demjenigen des
Genehmigungsverfahrens von Projekten, den genauen Inhalt des Verfahrens zur Fest-
stellung der Wirkung eines Projekts festzulegen, unter Berticksichtigung von dessen
Natur und Umfang und dessen wahrscheinlich negative Einwirkung auf die Umwelt,
sowie der Notwendigkeit der Ausiibung der Sorgfaltspflicht.”?

Der Gerichtshof halt es fiir wichtig, dass alle Staaten UVPs vornehmen, die sich
auf die bestmoglichen wissenschaftlichen Daten stlitzen, falls es sich um wichtige
Titigkeiten handelt und diese auf dem Gebiet des betreffenden Staats oder unter
dessen Kontrolle stattfinden sollen und die Emission von Treibhausgas mit sich
bringen. Diese spezifischen Kontrollen konnen gegebenenfalls gestatten, in gewis-
sen Fillen neue Informationen iiber die Mittel zur Verminderung der Emission von
Treibhausgasen zu eruieren (paras. 295-298).

Die Sorgfaltspflicht zu Verhinderung eines erheblichen Schadens kann fiir die
planenden Staaten eine Pflicht der Notifikation und der Konsultation anderer Staaten
einschlieflen.* Dies ist der Fall, wenn die geplanten Titigkeiten das Risiko eines
erheblichen grenziiberschreitenden Schadens mit sich bringen und Notifikation
und Konsultation nétig sind, um dieses Risiko zu beheben. Der IGH meint, dass,
angesichts der Besonderheit der Elemente, welche zu Klimawechseln fihren, die
Notifikations- und Konsultationspflicht in besonderen Maf§ gilt, wenn eine gegebe-
ne Titigkeit eine gemeinsame Anstrengung zur Erhaltung der Umwelt stort, z. B.
neue politische Ansitze betreffend den Abbau von Ressourcen, die zur Emission
von Treibhausgas fithren, oder die Lieferung von Informationen, welche den Staaten
gestattet, im Kampf gegen solche Emissionen produktiv zusammenzuarbeiten. (pa-
ra. 299).

Der IGH kommt zum Schluss, dass die von ihm angefiihrten Elemente der Sorg-
faltspflicht komplexer Natur sind aufgrund der wechselnden Natur dieser Pflicht.
Trotzdem liefern die genannten Elemente, einzeln oder zusammengenommen, An-
haltspunkte zur Bestimmung der Sorgfaltspflicht, welche in verschiedenen Situatio-
nen gilt. Die Frage, ob ein erheblicher Schaden zu fiirchten ist und ob dieses oder
jenes Element der Sorgfaltspflicht zum Schutz der Umwelt in einer gegebenen
Situation beachtet werden muss, ist objektiv zu beantworten (para. 300).

32 IGH, Pulp Mills on the River Uruguay, Urteil v. 20. April 2010, ICJ Reports 2010, S. 83,
para. 205.

33 IGH, Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area, Urteil v. 16
Dezember 2015, ICJ Reports 2015 (II), S.707, para. 104 (zitiert IC]J Reports 2010 (I),
S. 83, para. 205). Ubersetzung des Verfassers.

34 IGH, Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area, Urteil v. 16
Dezember 2015, IC] Reports 2015 (II), S. 706, para. 104.
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Soweit das Gutachten des IGH, welches dessen Rechtsprechung vervollstindigt
und erweitert. Es ist zu hoffen, dass die internationale Gemeinschaft den darin
enthaltenen Feststellungen nachkommen wird. Diese bringen einen wahren Durch-
bruch im Bereich der vilkerrechtlichen Regeln iiber den Umweltschutz. Besonde-
re Aufmerksamkeit verdient die Tatsache, dass die Feststellungen des IGH nicht
nur fir grenziiberschreitende Titigkeiten in der Umgebung von internationalen
Wasserstraflen gelten, sondern auch fir solche auf Land, in Meeres- und Luftrau-
men und in der Atmosphire, falls diese Titigkeiten das Risiko einer erheblichen
Verschmutzung bergen. Weiter ist zu bemerken, dass der IGH, wie das bereits
der Seegerichtshof getan hat, zugibt, dass die vorgeschriebenen UVPs weiterhin in
der vom Landesrecht vorgeschriebenen Weise vorzunehmen sind, es sei denn, die
beteiligten Staaten seien Parteien der Espoo-Konvention.

E. Schlussfolgerungen

Die vorgangigen Ausfithrungen erlauben zwei Schlisse: (1) Das moderne Volkerge-
wohnheitsrecht schiitzt moglicherweise gefahrdete Staaten vor den Risiken geplan-
ter Aktivititen anderer Staaten. Staaten sind zur Vornahme von UVP verpflichtet,
falls ihre geplanten Tatigkeiten Risiken fiir die Umwelt bergen. (ii) Der Seegerichts-
hof und vielleicht auch der IGH hitten wohl getan, in ihren Gutachten auf das
Ubereinkommen von Espoo hinzuweisen, welches die gewohnheitsrechtlichen Vor-
schriften international absichert.

Auch wenn wichtige Staaten wie Russland, die Vereinigten Staaten, China und
Indien dem Ubereinkommen (noch) nicht beigetreten sind, bietet dieses Vertrags-
werk den Vorteil, detaillierte volkerrechtliche Regeln zur Vornahme von UVPs zu
enthalten.

© Lucius Caflisch
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Abstract

Mit seiner Regierungserklirung am 27. Februar 2022 nach dem Beginn des umfas-
senden Angriffskriegs Russlands gegen die Ukraine am 24. Februar 2022 hat Bun-
deskanzler a.D. Olaf Scholz zur Einordnung des Geschehens den Begriff der ,,Zei-
tenwende“ benutzt. Dieser Begriff fasst auch eine Vielzahl disruptiver
Entwicklungen im Bereich des Medien-Okosystems treffend zusammen, die mit
den Megatrends der Digitalisierung und Globalisierung starteten und durch neue
mediale Aktionsmuster staatlicher wie privater Akteure verstirkt wurden und wer-
den. Sowohl die antidemokratische autoritire Versuchung in einer wachsenden An-
zahl von Staaten des Westens als auch der autoritire Revisionismus auf internationa-
ler Ebene werden durch moderne Medien und Medienintermediire und ihre je
eigenen anti-liberalen und anti-pluralen Funktionsmechanismen befordert. Zugleich
starken die autoritiren Tendenzen im Inneren von Staaten und auf internationaler
Ebene die Abkehr von einem medienfreiheitlich und vielfaltsorientiert verfassten
Ordnungssystem. Vor diesem Hintergrund untersucht der Beitrag neue Herausfor-
derungen fir den Demokratie-, Jugend- und Vielfaltsschutz und stellt mit Blick auf
die desinformierende Propaganda Russlands kompetenz- sowie grundrechtsbezoge-
ne Aspekte demokratischer Resilienz dar. Weitere Aspekte des Beitrags betreffen
mit Blick auf die Agitation von Hamas und Hisbollah hybride Kriegsfithrung und
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den volkerrechtliche Umgang mit Medien in Kriegszeiten. Zudem wird der unter-
schiedliche Umgang mit Tech-Giganten in der EU und in den USA im Bereich der
Digitalregulierung als Beitrag zum Zerfall der transatlantischen Werte-Gemein-
schaft beleuchtet. Im Ergebnis plidiert der Beitrag dafiir, dass es einer aktiven Regu-
lierung digitaler Medien bedarf, die nicht nur faire Wettbewerbsbedingungen si-
chert, Medienpluralismus schiitzt, Medien als Faktor freier demokratischer
Willensbildung sichert und die Markt- und Meinungsmacht digitaler Plattformen
begrenzt. Es braucht auch den Willen, medialen Angriffen extremistischer Krifte im
Innern und von auflen auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung entschlos-
sen entgegenzutreten und damit Vorsorge im Blick auf eine Situation zu treffen, in
der Feinde der Freiheit deren mediale Auspragungen ausnutzen, um mit der Freiheit
auch die Medienfreiheit zu beseitigen. Die Zeitenwende, die spitestens der 24. Fe-
bruar 2022 ausldste, fordert auch in der Zuordnung von Freiheit und sicherheitsbe-
zogenen Gemeinwohlinteressen im Medienbereich ihren Tribut.

Turning point for media regulation -
New challenges for the protection of democracy, youth and diversity

In his government statement on February 27, 2022, following the launch of Russia's
all-out war of aggression against Ukraine on February 24, 2022, former Chancellor
Olaf Scholz used the term "Zeitenwende" (a turning point) to contextualize the
events. This term also aptly summarizes a multitude of disruptive developments in
the media ecosystem that began with the megatrends of digitalization and globaliza-
tion and have been and continue to be reinforced by new media action patterns of
both state and private actors. Both the anti-democratic authoritarian temptation in a
growing number of Western states and authoritarian revisionism at the international
level are being promoted by modern media and media intermediaries and their
respective anti-liberal and anti-pluralistic functional mechanisms. At the same time,
authoritarian tendencies within states and at the international level are reinforcing
the move away from a regulatory system based on media freedom and diversity.
Against this background, the article examines new challenges for the protection
of democracy, minors, and diversity, and presents competence- and fundamental
rights-related aspects of democratic resilience against Russia's disinformation pro-
paganda. Further aspects of the article concern hybrid warfare and the handling
of media in times of war under international law, with regard to the agitation of
Hamas and Hezbollah. Furthermore, the differing approaches to tech giants in the
EU and the US in the area of digital regulation are examined as a contribution to
the disintegration of the transatlantic community of values. Ultimately, the article
argues for the need for active regulation of digital media that not only ensures
fair competition, protects media pluralism, safeguards the media as a factor in free
democratic decision-making, and limits the market and opinion-forming power of
digital platforms. It also requires the will to resolutely counter media attacks by
extremist forces, both internally and externally, on the free and democratic basic
order, and thus to take precautions against a situation in which enemies of freedom
exploit their media manifestations to eliminate freedom along with media freedom.
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The turning point, which began on February 24, 2022 at the latest, is also taking its
toll on the allocation of freedom and security-related public interest in the media
sector.

Keywords: authoritarianism; democratic resilience; desinformation; digital regu-
lation; extremism; hybrid warfare; media freedom; media plurality; transatlantic
values

A. Einleitung

Mit seiner Regierungserklarung am 27. Februar 2022 im Deutschen Bundestag!
nach dem Beginn des umfassenden Angriffskriegs Russlands gegen die Ukraine am
24. Februar 2022 hat Bundeskanzler a.D. Olaf Scholz zur Einordnung des Gesche-
hens den Begriff der ,Zeitenwende“? benutzt. Mit diesem Begriff lassen sich nicht
nur sicherheitspolitische® und auflenwirtschaftsrechtliche Entwicklungen* kenn-
zeichnen. Der Begriff fasst auch eine Vielzahl disruptiver Entwicklungen im Bereich
des Medien-Okosystems treffend zusammen, die mit den Megatrends der Digitali-
sierung und Globalisierung® starteten und durch neue mediale Aktionsmuster staat-
licher wie privater Akteure verstirkt wurden und werden.

Die im Vorfeld wie im Zuge und im Nachgang der Zeitenwende vom 24. Februar
2022 zu beobachtende Abkehr einer zunehmenden Anzahl von Akteuren von einer
regelbasierten Ordnung unter Ausrichtung auf eine machtbasierte Ordnung® hat
nicht nur die Steuerungsmoglichkeiten einer an den Grundwerten des Westens aus-
gerichteten Volkerrechtsordnung erheblich beschrinkt. Zugleich wurden dabei zen-
trifugale Krafte der Rechtsentwicklung in Richtung auf ein parzelliertes, zumindest
dichotomisches Volkerrecht mit nur schwer tiber unitarische Organisationsstruktu-
ren wie die UN und ihre Organisationen koordinierungsfihigen, durch miteinander
konfligierende Werte und Ziele geprigten Teil-Volkerrechtsordnungen befordert.”
Sozialistisches Volkerrecht® als solche Teil-Volkerrechtsordnung scheint als zyni-
sches Volkerrecht autoritirer Staaten eine dogmatische Renaissance zu erleben. Die
kurz vor dem russischen umfassenden Angriffskrieg gegen die Ukraine verabschie-
dete ,Gemeinsame Erkliarung der Russischen Foderation und der Volksrepublik zu
den internationalen Beziehungen, die in eine neue Ara eintreten, und zur globalen

1 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 20/19, v. 27.2.2022, abrufbar unter: https://dserver.b
undestag.de/btp/20/20019.pdf, S. 1350 {f.

Ibid.

Vgl. z.B. Bunde, u.a.; Wagner/Schaprian (Hrsg.).

Vgl. Niedermark, EuZW 2025/35, S. 6491.

Zur Bedeutung von Digitalisierung und Globalisierung fiir die Medienordnung vgl. bereits
Ukrow in: Brohmer, u.a. (Hrsg.), S. 1305 ff.

Vgl. hierzu jingst auch Fischer, S. 22; Masala, S. 105; Miinkler, S. 39 ff.

Vgl. hierzu aus der Sicht eines traditionell neutralen Staates Nachrichtendienst des Bundes
(NDB), Sicherheit Schweiz, abrufbar unter: https://cms.news.admin.ch/fileservice/sdweb-d
ocs-prod-nsbech-files/files/2025/07/01/558{c40a-78ee-4d64-b036-47dd7a42ed 14.pdf
(25.9.2025), S. 14, 16.

8 Vgl. hierzu Schweisfurth, S. 342 ff.
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nachhaltigen Entwicklung®® vom 4. Februar 2022 ist eine wichtige Wegmarke in
dieser Entwicklung.!°

Der Ordnungsansatz des ,,Nie wieder einer demokratie- und menschenrechts-
feindlichen Governance ist in diesem Zusammenhang allerdings nicht nur durch
hoheitlich agierende Akteure bedringt. Er hat auch mit Blick auf die neue, al-
gorithmisch verstirkte Diskriminierungsbereitschaft und Bereitschaft zur Missach-
tung von Grundrechten und Menschenwiirde von transnational agierenden, die
Meinungsbildung zunehmend beeinflussenden privaten Akteuren an globaler nor-
mativer Strahl- und Bindungskraft weiter eingebtfit. Insofern stellen sich Fragen
nach dem zukiinftigen volkerrechtlichen Umgang mit solchen an Partisanen in der
klassischen Kriegsfiihrung!! erinnernden Aktivisten im Kampf gegen die Informati-
ons- und Kommunikationsordnung der Medienfreiheit.

Sowohl die antidemokratische autoritire Versuchung in einer wachsenden Anzahl
von Staaten des Westens als auch der autoritire Revisionismus auf internationaler
Ebene werden durch moderne Medien und Medienintermediire und ihre je eigenen
anti-liberalen und anti-pluralen Funktionsmechanismen befordert. Zugleich stirken
die autoritiren Tendenzen im Inneren von Staaten und auf internationaler Ebene die
Abkehr von einem medienfreiheitlich und vielfaltsorientiert verfassten Ordnungs-
system.

Das Fehlen einer globalen Regulierung von KI, die an freiheitsschonenden und
vielfaltssichernden Leitbildern der UN-Menschenrechtspakten ausgerichtet ist, be-
fordert insoweit die Zweiteilung der Welt zwischen Demokratien und autokrati-
schen Herrschaftssystemen!? ebenso wie sie zugleich die Grundlagen erodiert, auf
denen freiheitliche und solidarisch verfasste Gemeinwesen beruhen. Ob KI-Akteure
vor diesem Hintergrund auf die Stabilisierung dieser Grundlagen und eine stirkere
Resilienz gegen technologische Gefihrdungen des Gemeinwohls hinwirken diirfen
oder sogar mussen, ist eine offene verfassungs-, europa- und volkerrechtliche Frage-
stellung.

B. Neue Herausforderungen fiir den Demokratie-, Jugend- und Vielfaltsschutz

Neue Herausforderungen fiir den Demokratie-, Jugend- und Vielfaltsschutz nicht
nur auf Ebene der positiven Medienordnung in Deutschland, sondern auch bei der
Regulierung durch EU, Europarat und im europiischen Grundrechtesystem sowie
in volkerrechtlichem Kontext!? stellen sich in der Mitte der Zwanziger Jahre des 21.
Jahrhunderts zunichst durch Extremismus und Terrorismus. Sie haben nicht nur

9 Siehe https://www.lawinfochina.com/display.aspx?1d=8215&lib=tax&SearchKeyword&S

earchCKeyword (2.10.2025).

10 Vgl. hierzu Ukrow, IEM, abrufbar unter: https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2022/02
/EMR-Impulse-Unteilbare-Sicherheit-2202-03.pdf (30.9.2025), S. 57 {f.

11 Vgl. zur Einordnung privater Akteure als Partisanen und deren volkerrechtlicher Bedeu-
tung vgl. bereits Schmutz, S. 20 ff.

12 Vgl. hierzu auch Applebaum, S. 9 1f.

13 Vgl. zur Situation de lege lata u.a. Skordas, in: Wolfrum (Hrg.), S. 16 (Rn. 11 f.).
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neben den Phinomenen des Links- und Rechtsextremismus und -terrorismus, die
bereits vor einem halben Jahrhundert vertraut waren und Herausforderungen fiir
den demokratischen Rechtsstaat begriindeten, zusitzliche Ausformungen in Gestalt
von religids motiviertem Extremismus und Terrorismus gefunden,'* wobei islamis-
tischer Extremismus und islamistische Terrorattacken mit dem Sieg des Ayatollah-
Regimes im Iran 1979, der Ermordung des dgyptischen Prasidenten Sadat 1981, den
Attacken vom 11. September 2001 in den USA, den Erfolgen des IS nach der Griin-
dung des sog. Kalifats 2014 in Irak sowie Syrien und der Angriff der Hamas auf Is-
rael am 7. Oktober 2023 wichtige Wegmarken dieser Radikalisierung waren. Mo-
derne Extremisten und Terroristen des 21. Jahrhunderts bedienen sich dabei viel
intensiver als thre Vorginger im 20. Jahrhundert auch Medienstrategien zur Errei-
chung ihrer Ziele. Dabei wird nicht zuletzt das World Wide Web als Bithne und Ins-
trument fir Rekrutierung, Ausbildung und Propaganda eingesetzt. Solche Propa-
ganda nimmt am grund- und menschenrechtlichen Schutz auf volkerrechtlicher
Ebene, namentlich am Schutz durch die EMRK, nicht ohne Weiteres teil, mag sie
auch von einem weiten Verstindnis der durch Volkerrechtsinstrumente geschiitzten
Kommunikationsfreiheiten auf tatbestandlicher Ebene erfasst sein. Denn diese Pro-
paganda kollidiert regelmaflig mit gesetzlichen Vorgaben, die i.S. des Art. 10 Abs. 2
EMRK und vergleichbarer Ausnahmebestimmungen in dritten volkerrechtlichen
Konventionen in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die nationa-
le Sicherheit, die territoriale Unversehrtheit oder die 6ffentliche Sicherheit, zur Auf-
rechterhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der
Gesundheit oder der Moral, zum Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer,
zur Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Informationen oder zur Wahrung
der Autoritit und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung.! Dies gilt nicht zuletzt
auch fir Kommunikationstypen in Form von diskriminierender Propaganda, Hass-
Propaganda, Anstachelung zum Volkermord und zu Terrorismus.!®

Im Blick auf europa- und volkerrechtliche Herausforderungen bedeutsam sind
neben dem Faktor Internet als Mittel und Medium extremistischer und terroristi-
scher Aktivititen aber auch die transnationalen Ausformungen von Extremismus
und Terrorismus. Al Qaida war und ist ein Netzwerk, das auf weltweite Verbrei-
tung von Terror ausgerichtet ist. Der Kampf gegen solche global agierenden Netz-
werke mit den Mitteln des Volkerrechts wird indessen dadurch belastet, dass von
gemeinsamer, nicht zuletzt auch Russland und China umfassender Abwehr- und
Sanktionsbereitschaft im Nachgang zum 11. September 2001 ein Vierteljahrhundert
spater nur noch wenig iibriggeblieben ist. Vielmehr haben unmittelbare und mittel-
bare Unterstiitzungen von extremistischen und Terrororganisationen durch macht-

14 Zu diesen Formen des Extremismus vgl. z.B. Bundesministerium des Innern, Verfassungs-
schutzbericht 2024, Berlin 2025, abrufbar unter: https://www.verfassungsschutz.de/Share
dDocs/publikationen/DE/verfassungsschutzberichte/2025-06-10-verfassungsschutzberic
ht-2024-startseitenmodul.pdf?__blob=publicationFile&v=>5 (25.9.2025), S. 25 ff. Aus fir
die EU vergleichender Perspektive vgl. bereits Jesse/ Thieme, S. 13 ff.

15 Vgl. De Brabandere, in: Wolfrum (Ed.), S. 507 Rn. 8 {f.

16 Vgl. ibid., Rn. 21 {f., 26 f.
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und sicherheitspolitisch bedeutsame staatliche Akteure wie Russland, China, den
Iran und Nordkorea zugenommen.!” Ob diese ,,Achse des Bosen in der Riickschau
als self-fulfilling prophecy einzuordnen sein wird, ist eine offene Frage.

Neue Herausforderungen fiir den Demokratie-, Jugend- und Vielfaltsschutz stel-
len sich aktuell zudem im Prozess der Entwicklung eines globalen Systems von al-
gorithmisch geprigten Netzwerken der Kommunikation, deren Finordnung als
ysoziale Netzwerke® mit Blick auf ihre gesellschaftlichen Folgewirkungen ein Eu-
phemismus ist. Diese Entwicklung ist durch einen Wandel im Medien-Nutzungs-
verhalten, einen Wandel in der Marktmacht und einen Wandel in der Bedeutung von
Mediengattungen fiir die Kommunikationsordnung geprigt: Klassische, journalis-
tisch-redaktionell kuratierte Angaben verlieren bei der Mediennutzung an Reich-
weite, global agierende und auflerhalb der EU beheimatete Tech-Konzerne wie
Google, Meta und ByteDance haben sich im Zuge der Entwicklung digitaler Platt-
formokonomie, verbunden mit der Verlagerung von Content und kommerzieller
Kommunikation ins Internet zu marktbeherrschenden Akteuren entwickelt. Fiir die
Kommunikationsordnung werden Internet-only-Angebote immer bestimmender.
Der Schutz von Demokratie und Vielfalt und die Wahrung der Rechte von Kindern
und Jugendlichen auf geschiitzte Entwicklung bewegen sich dabei im Widerstreit
grundwerte-, innovations- und wettbewerbsorientierter Zielsetzungen digitaler
Plattform- und KI-Okonomie.!8 Die fiir die positive Medienordnung in Deutsch-
land verantwortlichen Liander haben hierauf nicht zuletzt mit Transparenzgeboten
und Diskriminierungsverboten fiir Medienintermediire wie Suchmaschinen und so-
ziale Netzwerke in den §§ 93 und 94 Medienstaatsvertrag (MStV)!® sowie der Ver-
pflichtung von Anbietern von journalistisch-redaktionell gestalteten Telemedien zur
Wahrung journalistischer Sorgfaltspflichten in §19 MStV reagiert. Die EU hat in
ithrer Digitalgesetzgebung nicht zuletzt mit dem Digital Services Act (DSA),*° dem
Digital Markets Act (DMA),?! dem Furopean Media Freedom Act (EMFA)?? und

17 Vgl. Freytag von Loringhoven/Erlenhorst, S. 1801f.; Miinkler, S. 2661f.; U.S. Department
of State, Country Reports on Terrorism 2023, Chapter 2. State Sponsors of Terrorism,
Washington D.C. 2024, abrufbar unter: https://www.state.gov/reports/country-reports-o
n-terrorism-2023/ (25.9.2025).

18 Vgl. im KI-Kontext Ukrow, Art. 1 Verordnung der EU tiber Kinstliche Intelligenz (KI-
VO), Ludwigshafen 2025, Rn. 15 ff.

19 Medienstaatsvertrag (MStV) vom 23. April 2020 (z.B. BayGVBL. 2020 S. 450, 451, 2021
S. 14, BayRS 02-33-S), der zuletzt durch Art. 1 des Vertrages vom 14. Mirz 2025 (z.B.
BayGVBI. S.350) und durch Art.2 des Vertrages vom 14. Marz 2025 (BayGVBI. S. 396)
geandert worden ist. ]

20 VO (EU) 2022/2065 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz uiber digitale Dienste), ABL. L 277 v. 27.10.2022, S. 1.

21 VO (EU) 2022/1925 iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur An-
derung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz uiber digitale Mark-
te), ABL L 265 v. 12.19.2022, S. 1.

22 VO (EU) 2024/1083 zur Schaffung eines gemeinsamen Rahmens fiir Mediendienste im
Binnenmarkt (Europiisches Medienfreiheitsgesetz) und zur Anderung der Richtlinie
2010/13/EU, ABI. L 2024/1083 v. 17.4.2024.
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dem AI Act?® damit begonnen, das Integrationsprogramm der EU vielfaltsfordernd
und demokratiestabilisierend auszuformen.?*

Ob die in Art. 50 Abs. 1 u. 4 des AI Act vorgesehenen Transparenzvorgaben in
Bezug auf sog. social bots und sog. deep fakes?> — Vorgaben, die an das Leitbild eines
medien- und digitalkompetenten Biirgers ankniipfen — im Hinblick auf die real sehr
begrenzte Wirkkraft solcher Aufklirung den Gefihrdungen hinreichend gerecht
werden, die von den genannten Verformungen des Diskurses fiir den Schutz von
Demokratie und Vielfalt und den Kinder- und Jugendmedienschutz zunehmend
ausgehen, erscheint dabei allerdings zweifelhaft.

Das demokratische und vielfaltssichernde digitale Schutzprogramm der EU er-
scheint zudem auch mit Blick auf die Herausforderungen, die fir die demokrati-
schen Gesellschaften der EU-Mitgliedstaaten nicht zuletzt auch von islamistischen
Gefihrdern ausgehen, nicht ohne Weiteres hinreichend. Denn die dschihadistisch
gepragte Radikalisierung Minderjahriger findet in vielen Fallen online und im Ver-
gleich zu Erwachsenen hiufig in kurzer Zeit statt. Die Nutzung sozialer Medien
steht dabei vielfach am Beginn von Radikalisierungsprozessen. In radikalere und
gleichzeitig abgeschirmte Online-Kreise geraten die betreffenden Verantwortlichen
erst spater. Der Zugang zu dschihadistischer Propaganda wurde zwar inzwischen
EU-weit erschwert?® und Plattformbetreiber gehen intensiver gegen dschihadisti-
sche Inhalte vor. Allerdings zeigen sich die Online-Propagandisten des ,,Islamischen
Staats“ anpassungsfihig. Sie umgehen oder vermeiden die Kontrollmechanismen
oder wechseln auf alternative Medien. Die starke Resilienz der dschihadistischen
Propagandaszene beruht dabei auf einer Reihe von Faktoren:

* Permanent werden Anwendungen verbessert und neue Plattformen entwickelt,
die weitestgehende Anonymitit ermoglichen.

» Jiingere digital natives treffen immer stirkere Sicherheitsmafinahmen.

* Im Internet haben sich viele alte Propagandainhalte angesammelt, die konsumiert
oder weiterverarbeitet werden konnen.?”

Die stetige Konfrontation mit dschihadistischen Inhalten, befordert durch entspre-
chende Algorithmen, kann insbesondere psychisch labile, sozial isolierte oder in

23 VO (EU) 2024/1689 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz
und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.300/2008, (EU) Nr.167/2013, (EU)
Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien
2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelli-
genz), ABL. L 2024/1689, 12.7.2024.

24 Vgl. hierzu tiberblicksartig Cole/Etteldorf/Ory/Ukrow, S. 31 ff.

25 Vgl. zur Einordnung Kremer/Haar, in: Schwartmann, u.a. (Hrsg.), KI-VO, Rn. 450ff;
Martini, in: Martini/Wendehotst (Hrsg.), Art. 50 KI-VO, Rn. 1 ff.

26 Vgl. hierzu insbesondere die VO (EU) 2021/784 zur Bekimpfung der Verbreitung terro-
ristischer Online-Inhalte, ABL. L 172 v. 17.5.2021, S.79. Zu vélkerrechtlichen Ansitzen
des Verbots von Terror-Propaganda vgl. UNSC, UN Doc. S/RES/1624(2005), 14 Septem-
ber 2005; sowie Art.5 des Ubereinkommens des Europarats zur Verhiitung des Terroris-
mus vom 16. Mai 2005 (ETS Nr. 196); hierzu z.B. Kaunert/ Léonard (eds.).

27 Vgl. Nachrichtendienst des Bundes (NDB), S. 46.
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einer personlichen Krise steckende Jugendliche radikalisieren und zur extremisti-
schen und terroristischen Gewaltanwendung motivieren.?

Aber nicht nur der Schutz vor und die Vorbeugung gegentiber Terror wird durch
Logiken der digitalen Plattformokonomie gefihrdet. Im Zuge ihres Erfolgs nimmt
auch die geographische und thematische Vielfalt der Berichterstattung ab, redaktio-
nelle Unabhingigkeit wird durch 6konomische Abhingigkeiten unterminiert, und
der offentliche Diskurs wird durch algorithmisch gesteuerte Inhalte zunehmend po-
larisiert. Zudem tbernehmen Intermediire wie TikTok, ohne publizistische Verant-
wortung zu tragen, zentrale Rollen in der Informationsverbreitung. Inhalte werden
dabei dank algorithmisch gesteuerter Prozesse individualisiert und personalisiert.
Was insoweit 6konomisch im Blick auf die Vermeidung von Streuverlusten nach-
vollziehbar ist, ist demokratie- und vielfaltsbezogen schadlich: Denn damit werden
das Entstehen von Filterblasen und der Zerfall der Gesellschaft in Teilgesellschaften
gefordert. Gerade auch Feinde von Freiheit und Demokratie im In- und Ausland
bemiihen sich, solche Fehlentwicklungen zusitzlich zu beschleunigen.?”

Insofern erleben Gesellschaften des (u.U. vormaligen) westlichen Werteverbun-
des auch einen Kampf der Kulturen revisited. Dem Bekenntnis des europiischen In-
tegrationsverbundes zur kulturellen Vielfalt, wie es sich namentlich in dem
UNESCO-Ubereinkommen vom 20. Oktober 2005 iiber den Schutz und die For-
derung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen®® sowie der kulturpolitischen
Querschnittklausel in Art. 167 Abs.4 AEUV findet, steht die Absage an kulturelle
Vielfalt bei populistischen und extremistischen Kriften gegentiber, die in einer zu-
nehmenden Anzahl von Staaten, die zumindest bislang dem westlichen Wertever-
bund zugeordnet werden konnten, entgegen. Diese Krifte sind u.a. durch die Ori-
entierung auf ein ethnozentriertes, auf Ausgrenzung statt Integration gerichtetes
Menschenbild geprigt, das im Widerspruch zum Menschenwiirde-Gehalt von GG
und Grundrechte-Charta der EU steht. Denn mit der Menschenwiirde, die egalitir
ist, sind weder ein rechtlich abgewerteter, an einem ,ethnisch-kulturellen Volksbe-
griff ausgerichteter Status z.B. von Staats- oder Unionsbiirgern mit Migrationshin-
tergrund noch demiitigende Ungleichbehandlungen vereinbar. Derartige Ungleich-
behandlungen verstoflen zudem auch gegen die Diskriminierungsverbote des Art. 3
Abs. 3 GG.3!

Feinde einer freiheitlich-demokratisch und rechtsstaatlich gepragten Werteord-
nung, die die in Art. 2 EUV verankerten Grundwerte von Pluralismus, Nichtdiskri-
minierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritit und die Gleichheit von Frauen und
Minnern umfassend oder in einer Vielzahl von Teilelementen bekimpfen, finden

28 Vgl. Nachrichtendienst des Bundes (NDB), S. 47.

29 Vgl. hierzu auch Freytag von Loringhoven/Erlenborst, S. 63 f., 102 ff.

30 BGBI. 2007 II S. 235.

31 Vgl. hierzu jingst BVerwG, Urt. v. 24.6.2025, 6 A 4.24 (Pressemitteilung abrufbar unter
https://www.bverwg.de/pm/2025/48) sowie OVG NRW, Urt. v. 13.5.2024, 5 A 1218/22,
ECLLIDE:OVGNRW:2024:0513.5A1218.22.00, Rn.200{f. in Ankniipfung an BVerfGE
144, 20, Rn. 538 ff.; BVerfG, NJW 2024, 645, Rn. 2501f.; Langenfeld, in: Dirig/Herzog/
Scholz, Art.3 Abs.3 GG, Rn. 25 [Stand Jan. 2024]; Baer/Markard, in: Huber/Vof§kuhle,
Art. 3 GG, Rn. 407.
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sich inzwischen auch im Inneren der westlichen Wertegemeinschaft*? — was sowohl
eine Veto-Macht autokratischer Biindnisse innerhalb der EU in der Abwehr von auf
Art.7 EUV gestiitzten Bemithungen um eine wehrhaft demokratische Ausformung
einer immer engeren Union des europiischen Integrationsprozesses begriindet® als
auch die Frage provoziert, ob einzelne Mitgliedstaaten der NATO noch Art.2
Satz 1 des NATO-Vertrages angemessen Rechnung tragen. Danach werden die Ver-
tragsparteien

»zur weiteren Entwicklung friedlicher und freundschaftlicher internationaler Beziechun-
gen beitragen, indem sie ihre freien Einrichtungen festigen, ein besseres Verstindnis fir
die Grundsitze herbeifiihren, auf denen diese Einrichtungen beruhen, und indem sie
die Voraussetzungen fir die innere Festigkeit und das Wohlergehen fordern®.

Mafinahmen von NATO-Vertragsstaaten, die auf eine Aushdhlung rechtsstaatlicher
Strukturen und eine Einschrinkung von Medienfreiheiten — von der Produktion
von Medieninhalten bis zu deren Verbreitung — ausgerichtet sind oder diese bewir-
ken, erweisen sich im Blick auf Art.2 Satz 1 des NATO-Vertrages als ebenso pro-
blematisch wie Mafinahmen, die nicht auf gesellschaftliche Solidaritit, sondern die
Segmentierung der Gesellschaften in den NATO-Vertragsstaaten gerichtet sind oder
diese bewirken. Entsprechende Mafinahmen befordern nicht nur einen chilling ef-
fect** in Bezug auf die Wahrnehmung von medienbezogenen Kommunikationsfrei-
heiten im Innern der NATO-Vertragsstaaten rsp. EU-Mitgliedstaaten, sondern be-
fordern im Blick auf den Konnex zwischen Art. 2 Satz 1 des NATO-Vertrages®® und
dessen in Art. 5 verankerter Beistandsklausel*® auch einen Abschreckungszerfall ge-
geniiber dritten Staaten.

C. Putins Propaganda und kompetenz- sowie grundrechtsbezogene Aspekte
demokratischer Resilienz

Der umfassende Uberfall Russlands auf die Ukraine am 24. Februar 2022 stellte eine
Zeitenwende dar, die auch das Medienrecht erfasst. Der russische Angriffskrieg
wurde durch russische staatliche Medien, aber auch durch mediale Aktivititen drit-
ter Akteure in einer geschichtsklitternden Weise als Verteidigungsakt geframt, tiber
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit im Zuge dieses Versto-

32 Vgl. hierzu bereits Ukrow, vorginge 2016/4, S. 47 ff.; Ukrov, vorginge 2018/4, S. 57 ff.

33 Vgl. hierzu mit unterschiedlicher Akzentuierung Franzius, Europdische Verfassungsauf-
sicht — Art. 7 EUV, Bremen 2024, abrufbar unter: https://www.uni-bremen.de/fileadmin/
user_upload/fachbereiche/fb6/feu/FEU/Arbeitspapiere_FEU/FEU_AP17_Franzius_Art.
_7_EUV.pdf (30.9.2025), S. 6 ff.; Giegerich, ZEuS 2019/1, S. 61 (86 ff.); Thiele, Art. 7 EUV
im Quadrat? Zur Moglichkeit von Rechtsstaats-Verfahren gegen mehrere Mitgliedsstaa-
ten, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/art-7-euv-im-quadrat-zur-moeglichkeit-v
on-rechtsstaats-verfahren-gegen-mehrere-mitgliedsstaaten/ (30.9.2025).

34 Zum chilling effect als grundrechtlichem Problem vgl. bereits Gorby/Ress, in: Bleckmann,
(Hrsg.), S. 184 sowie z.B. Staben, S. 14 ff.

35 Vgl. zu diesem Kacié, Emory International Law Review 2019/0, S. 53 ff.

36 Vgl. hierzu z.B. Gornig, § 158 Rn. 64; Grady, Georgia Journal of International and Com-
parative Law 2002/1, S. 167 ff.
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Bes gegen das Gewaltverbot medial desinformiert. Die Russische Foderation hat aus
Sicht der EU

»eine systematische internationale Kampagne der Medienmanipulation und Ver-
filschung von Fakten unternommen, um ihre Strategie der Destabilisierung ihrer
Nachbarlinder und der Union und ihrer Mitgliedstaaten zu intensivieren. Insbeson-
dere richtete sich die Propaganda wiederholt und nachdriicklich gegen europiische
politische Parteien, insbesondere wihrend der Wahlen, sowie gegen die Zivilgesell-
schaft, Asylsuchende, russische ethnische Minderheiten, geschlechtliche Minderhei-
ten und das Funktionieren demokratischer Institutionen in der Union und ihren
Mitgliedstaaten. Um ihre Aggressionen gegen die Ukraine zu rechtfertigen und zu
unterstiitzen, betreibt die Russische Foderation kontinuierliche und konzertierte
Propagandaaktionen, die sich gegen die Zivilgesellschaft der Union und ihrer Nach-
barlinder richten und die Fakten drastisch verzerren und manipulieren.“3’

Vor diesem Hintergrund hat der Rat der Europiischen Union (EU) im Rahmen
seiner Sanktionspakete seit dem 1. Mirz 2022 mit den RT-Sendern und Sputnik eine
ganze Reihe staatlicher oder staatlich dominierter russischer Sender in die Sankti-
onsmafinahmen aufgenommen.?8

Von der Rechtmifigkeit dieses Vorgehens geht die Gerichtsbarkeit der EU aus.*
Hieran werden allerdings aus kompetenz- wie grundrechtlichen Griinden Zweifel
angemeldet. Kompetenziell sind (auch) die medienbezogenen Sanktionsmafinahmen
auf Art. 215 AEUV gestiitzt. Danach erlisst der Rat die erforderlichen Mafinahmen
zur Umsetzung von Sanktionen, die von den Mitgliedstaaten beschlossen wurden.
Art. 215 AEUV kennt dabei, ebenso wie die zugrundeliegende Regelung zu Sank-
tionen im Rahmen der GASP, keine Bereichsausnahme fiir Medien. Art. 40 EUV
stellt zwar einerseits in seinem Absatz 1 klar, dass tiber Sanktionen die Kompetenz-
ordnung der EU nicht erweitert wird — von der Kompetenzordnung ist allerdings
auch die Herstellung und Wahrung eines Medien-Binnenmarktes grundsitzlich er-
fasst. Art. 40 Abs. 2 verdeutlicht zugleich, dass Kompetenztitel der EU nicht sankti-

37 Vgl. die Erwagungsgriinde 6 und 7 der VO (EU) 2022/350 uiber restriktive Maffnahmen
angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in der Ukraine destabilisieren, ABL L
65v.2.3.2022,S. 1.

38 Vgl. zunichst Art.2f i.V.m. Anhang XV der VO (EU) 833/2014 i.d.F. der VO (EU)
2022/350 iiber restriktive Mafinahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage
in der Ukraine destabilisieren, ABL. L 65 v. 2.3.2022, S.1 (gestiitzt auf den Beschluss
(GASP) 2022/351 des Rates vom 1. Mirz 2022 zur Anderung des Beschlusses 2014/512/
GASP tber restriktive Maffnahmen angesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in
der Ukraine destabilisieren, ABL. L 65 vom 2.3.2022, S.5). Zur Ausdehnung der Liste
sanktionierter Medien vgl. KommAustria, Durchsetzung von EU-Sanktionen im Medien-
bereich: Verwaltungsstrafbestimmung § 64 Abs.3a AMD-G (Update vom 8. April 2025),
https://www.rtr.at/medien/aktuelles/veroeffentlichungen/Veroeffentlichungen/Sonstiges/
Erlaeuterungen_zu_Paragraf_64_Abs_3a_ AMD-G.de.html (30.9.2025).

39 Vgl. EuG, Rs.T-125/22, RT France/Rat, Urteil v. 27.7.2022, ECLL:EU:T:2022:483. Das
gegen diese Entscheidung urspriinglich eingelegte Rechtsmittel wurde zuriickgezogen;
vgl. EuGH, Rs.C-620/22 P, France v Council, Beschluss v. 28.7.2023,
ECLLI:EU:C:2023:615.
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onshemmend ausgelegt werden diirfen.*® Ein Ansatz, dass sich Sanktionen, die an
Medien-Manipulationen und Propaganda-Aktivititen ankniipfen,*! auf die Mei-
nungsbildung beziehen und es der EU daher an einer Regelungskompetenz fehlt,*?
verschiebt diese Balance zu Lasten der EU und zu Gunsten rechtswidrigen Verhal-
tens. Er wiirde zu der Konsequenz fithren, dass die EU nicht befugt wire, sich ge-
gen Mafinahmen zu wehren, die auf ihre Zerstorung zielen. Dies widerspricht der
Berechtigung der EU zu Selbstschutz. Dass dieser Selbstschutz nicht in die aus-
schlieflliche Kompetenz der EU fillt, weshalb Mafinahmen der Mitgliedstaaten ge-
gen auf Aushohlung der EU gerichtete Desinformations- und Propaganda-Aktio-
nen seitens Drittstaaten und dritter Akteure fortdauernd ungeachtet von
Sanktionspaketen der EU moglich bleiben, ist auch im Hinblick auf die Loyalitats-
pflichten der Mitgliedstaaten gegentiber der EU naheliegend. Erst recht sperren die
Sanktionsmafinahmen der EU nicht auf dritte, medienrechtliche Grundlagen ge-
stitzte Zulassungs- und Aufsichtsmafinahmen der zustindigen mitgliedstaatlichen
Regulierungsbehorden wegen Verstoflen z.B. gegen das Staatsfernegebot bei priva-
tem, in Deutschland veranstaltetem Rundfunk.®

Auch bei auf Art. 215 AEUV gestiitzten Sanktionsmafinahmen im Medienbereich
ist die EU zwar an die Grundrechtecharta (GRCh), namentlich auch deren Art. 11
Abs. 1, gebunden — und zwar auch in Krisenzeiten. Allerdings konnen sich weder
auslindische Staaten noch von diesen beherrschte Medienunternehmen auf Art. 11
der Grundrechte-Charta und Art. 10 EMRK als Parallelregelung im Straflburger
Menschenrechts-Schutzmechanismus berufen.

Anders sieht dies nicht zuletzt bei privaten ,Betreibern® aus, die die Verbreitung
von sanktionierten staatlichen oder staatsnahen Medien ,ermoglichen, erleichtern
oder auf andere Weise dazu beizutragen®. Die Verordnung bezieht dabei u.a. auch,
aber nicht abschliefend ,die Ubertragung und Verbreitung iiber Kabel, Satellit,
IP-TV, Internetdienstleister, Internet-Video-Sharing-Plattformen oder -Anwendun-
gen® ein. Erfasst sind damit namentlich auch Medienplattformen und Medieninter-
mediire wie Suchmaschinen und soziale Netzwerke. Denn wenn Suchmaschinen
wie Google Medien, die die volkerrechtswidrige Kriegsfithrung gegen die Ukraine
nachhaltig befordern und unterstiitzen, Nachbarlinder der Ukraine destabilisieren
und Instrumente fir eine immer aggressiver auf die Verletzung von politischer
Unabhingigkeit und territorialer Integritit von Drittstaaten darstellen, befordern,
nicht angehalten werden konnen, solche Propaganda-Sender aus ihren Listen zu
streichen, wire es um die Wehrhaftigkeit europiischen Integrationsverbundes kom-

40 Beides verkennt Schulz, EU-Verbot von Russia Today und Sputnik. Informationsfreiheit
im Ausnahmezustand, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/russia-t
oday-verbot-der-eu-zulaessig-oder-nicht-kompetenzueberschreitung (30.9.2025).

41 Vgl. die Erwigungsgriinde 6 und 8 der Verordnung (EU) 2022/350.

42 So Schulz (s.o0.).

43 Vgl. hierzu z.B. VG Berlin, Az. VG 27 L 43/22, Beschluss v. 17.3.2022, abrufbar unter:
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/NJRE001498459 (30.9.2025). Zur zugrundelie-
genden Aufsichtsmafinahme vgl. https://www.die-medienanstalten.de/presse/pressemittei
lungen/senden-ohne-rundfunklizenz-zak-untersagt-veranstaltung-und-verbreitung-des-f
ernsehprogramms-rt-de-in-deutschland/ (30.9.2025).
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munikativ geschehen. Anbieter von Internetsuchdiensten sind dementsprechend
aufgrund der Verordnung verpflichtet sicherzustellen, dass Inhalte der in den Sank-
tionspaketen gelisteten Medien, einschlieflich kurzer Textbeschreibungen, visueller
Elemente und Links zu den entsprechenden Websites, nicht in den Suchergebnissen
erscheinen, die Nutzern in der EU bereitgestellt werden. Soziale Netzwerke miissen
ihre Nutzer daran hindern Inhalte der sanktionierten Medien zu verbreiten. Zudem
miissen Social-Media-Konten, die formell oder de facto sanktionierten Medien oder
deren verbundenen Unternehmen gehoren, gesperrt werden.*

Insofern diirfte die ,Abwehr einer erheblichen und unmittelbaren Bedrohung fiir
die offentliche Ordnung und Sicherheit der EU“* nicht zuletzt auch durch den
Schutz unverfilschter kommunikativer Diskursgrundlagen, ein Rechtfertigungs-
grund sein, der Eingriffe in die Informations-, Kommunikations- und unternehme-
rischen Grundrechte dieser Akteure unter Berticksichtigung des Beurteilungsspiel-
raums des sanktionierenden EU-Gesetzgebers rechtfertigt.

Bei der Frage der Durchsetzung der Sanktionen in der Bundesrepublik Deutsch-
land liegt es ungeachtet ihres handels- und sicherheitspolitischen Ausgangspunktes
nahe, die Zustindigkeit fiir die Durchsetzung so zu ressortieren, dass dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot staatsferner Aufsicht Rechnung getragen wird. Dem trigt
die bisherige Aufsichtsstruktur in Deutschland nicht angemessen Rechnung. Denn
tber die Einhaltung des Verbreitungsverbots aus Art.2f Abs.1 der Verordnung
(EU) Nr. 833/2014 wacht — im Unterschied zur Rechtslage z.B. in Osterreich* —
nicht die auch nach den Mafigaben der AVMD-Richtlinie und des EMFA funktional
unabhingige Medienaufsicht.#

Obwohl der Zugang zu RT Deutsch in der EU seit Mirz 2022 eingeschrinkt ist,
repliziert ein Netzwerk von Mirror-Sites allerdings weiterhin dessen Inhalte. Die
EU-Sanktionen haben zwar die Reichweite der alten Domain von RT Deutsch
deutlich reduziert. Die Mirror-Sites zogen allerdings etwa ein Drittel des Datenver-
kehrs der urspriinglichen Site vor den Sanktionen an. Die Nutzerinteraktion blieb
zudem stark und tbertraf teilweise sogar die der urspriinglichen Domain von RT

44 Vgl. erlduterndes Schreiben der Europdischen Kommission vom 4. Mirz 2022, abrufbar
unter: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.rtr.at/medien
/aktuelles/veroeffentlichungen/Veroeffentlichungen/Sonstiges/EU_RT_and_Sputnik_Tak
edown_Order_to_Search_Engines_and_SocMe.pdf (30.9.2025).

45 Vgl. den 8. Erwigungsgrund der der VO (EU) 2022/350 tber restriktive Mafinahmen an-
gesichts der Handlungen Russlands, die die Lage in der Ukraine destabilisieren, ABL L 65
v.2.3.2022,S. 1.

46 Vgl. KommAustria, Durchsetzung von EU-Sanktionen im Medienbereich: Verwaltungs-
strafbestimmung § 64 Abs. 3a AMD-G (Update vom 8. April 2025), abrufbar unter: https:
//www.rtr.at/medien/aktuelles/veroeffentlichungen/Veroeffentlichungen/Sonstiges/Erlae
uterungen_zu_Paragraf_64_Abs_3a_AMD-G.de.html (30.9.2025).

47 Vgl. hierzu die Antwort der Staatsministerin beim Bundeskanzler Claudia Roth vom
12. Mai 2022 auf die Anfrage der Abgeordneten Tabea RofSner, BT-Drs. 20/1817 S. 2,
Nr. 3.
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Deutsch vor den Sanktionen.*® Diese Ergebnisse unterstreichen die Notwendigkeit
nachhaltigerer Regulierungsmafinahmen zur Begrenzung der Reichweite von Do-
minen, die die Inhalte von Propaganda-Seiten spiegeln. Der 6. Medieninderungs-
staatsvertrag der Linder,*? der nach Ratifikation durch die Parlamente der 16 Lin-
der am 1. Dezember 2025 in Kraft getreten ist, sieht solche robusteren
Regulierungsmoglichkeiten vor, indem er in einem neuen § 109 Abs. 3 Satz 2 Medi-
enstaatsvertrag (MStV) regelt, dass

»Gleiches (d.h. die Befugnis zu Sperrverfiigungen, d.Verf.)*® (auch) fiir Angebote (gilt),
die mit bereits zur Sperrung angeordneten Angeboten ganz oder im Wesentlichen in-

haltsgleich sind.“

Hilfreich fiir eine nachhaltigere Durchsetzung der Sanktionen wire im Ubrigen
auch eine stirkere Zusammenarbeit zwischen den Internetdienstanbietern bei der
Durchsetzung von Sanktionen.>!

Aber nicht nur Mirror-Sites beeintrichtigen die Eindimmung von Propaganda als
Element wehrhafter Medien-Demokratie. Auch die fehlende Bereitschaft von Medi-
enintermedidren zur Unterstiitzung dieser Wehrhaftigkeit erweist sich als demokra-
tiefeindliches Problem. So stellte die deutsche Ausgabe des sanktionierten russi-
schen Propagandasenders RT im Vorfeld der vorgezogenen Bundestagswahl am
23. Februar 2025 ihre Prasenz auf dem sozialen Netzwerk X (vormals Twitter) als
Teil einer umfassenderen pro-Kreml-Strategie zur Einmischung in die demokrati-
schen Prozesse Europas wieder her. Der RT-Deutschland-Account auf X wurde
erst, nachdem dies offenbar wurde,>? Anfang 2025 gesperrt.>

Diese Vorginge beschiftigten auch die EU im Hinblick auf die Vorgaben des Di-
gital Services Act (DSA). Auf eine parlamentarische Anfrage vom 29.1.2025% hin,
wies der Exekutiv-Vizeprisident Virkkunen im Namen der Europdischen Kommis-

48 Vgl. Maristany de las Casas/Reyes, The achilles” heel of EU’s media sanctions: Reassessing
RT Deutsch access ahead of Germany’s 2025 Federal Election, abrufbar unter: https://ww
w.isdglobal.org/digital_dispatches/the-achilles-heel-of-eus-media-sanctions-reassessing-rt
-deutsch-access-ahead-of-germanys-2025-federal-election/ (30.9.2025).

49 Abrufbar unter: https://rundfunkkommission.rlp.de/fileadmin/rundfunkkommission/D
okumente/6._MAEStV_Synopsen__StV_und_Begruendung/6._MAEStV_Druckfassung.
pdf (30.9.2025).

50 §109 Abs.3 Satz 1 MStV, auf den sich der neuer Satz2 bezieht, lautet: ,Erweisen sich
Mafinahmen gegeniiber dem Veranstalter oder Anbieter als nicht durchfithrbar oder nicht
Erfolg versprechend, konnen Mafinahmen zur Entfernung oder Sperrung von Angeboten
nach Absatz 1 auch gegen Dritte unter Beachtung der Vorgaben des Digitale-Dienste-Ge-
setzes und der Verordnung (EU) 2022/2065 gerichtet werden, sofern dies technisch mog-
lich und zumutbar ist.“.

51 Vgl. Maristany de las Casas/Reyes, The achilles” heel of EU’s media sanctions: Reassessing
RT Deutsch access ahead of Germany’s 2025 Federal Election, abrufbar unter: https://ww
w.isdglobal.org/digital_dispatches/the-achilles-heel-of-eus-media-sanctions-reassessing-rt
-deutsch-access-ahead-of-germanys-2025-federal-election/ (30.9.2025).

52 Vgl. https://euvsdisinfo.eu/another-election-another-kremlin-interference-attempt/
(30.9.2025).

53 Siehe https://x.com/RTDE_OFFIZIELL (2.10.2025).

54 Parliamentary question — P-000391/2025, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.e
u/doceo/document/P-10-2025-000391_EN.html (30.9.2025).
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sion am 7.3.2025% auf die zwischenzeitliche Sperrung des RT-Deutschland-Account
auf X und die Bedeutung von Art.2f Abs.2 der Sanktions-Verordnung (EU)
2022/350 hin. Er betonte dabei, dass

»(d)ie Umsetzung dieser Mafinahmen und die Untersuchung etwaiger Verstofie
... den zustindigen nationalen Behorden (obliegen).“

Die Kommission iiberwache die Einhaltung der Mafinahmen aufmerksam. Zu-
dem betonte der Kommissar im Kontext des RT-DE-Accounts auf X allerdings
auch die durch den DSA gegentiber sehr groflen Online-Plattformen wie X er6ffne-
ten Moglichkeiten:

LAm 18. Dezember 2023 leitete die Kommission ein formliches Verfahren®® ein,
um zu prifen, ob X moglicherweise gegen den Digital Services Act (DSA) versto-
Ben hat, auch im Hinblick auf die Verbreitung illegaler Inhalte in der EU und die
Wirksamkeit der Mafinahmen zur Bekimpfung der Informationsmanipulation auf
der Plattform.

Am 12. Juli 2024 wurde die Plattform tber die vorliufige Auffassung der Kom-
mission informiert, dass sie gegen den DSA verstof§t.>” Am 17. Januar 2025 forderte
die Kommission weitere technische Ermittlungsmafinahmen bei X538 an, darunter
eine Anfrage nach Zugang zu bestimmten kommerziellen Anwendungsprogram-
mierschnittstellen von X. Dabei handelt es sich um technische Schnittstellen zu sei-
nen Inhalten, die eine direkte Sachverhaltsermittlung zur Inhaltsmoderation und Vi-
ralitit von Konten ermdglichen.

Diese Schritte ermdglichen es den Dienststellen der Kommission, bei der komple-
xen Bewertung systemischer Risiken und ihrer Eindimmung durch X im Rahmen
des DSA alle relevanten Fakten zu berticksichtigen.“>”

Nach Erkenntnissen einer jiingsten Untersuchung des Institute for Strategic Dia-
logue (ISD)® ist bei den grofiten drei Internet-Service-Providern in sechs Mitglied-
staaten der EU weniger als ein Viertel der Zugriffsversuche auf die Inhalte sanktio-
nierter russischer Staatsmedien wirksam blockiert worden, womit die Blockade von
Domains durch die Internetanbieter in den EU-Staaten weitgehend unwirksam sein
diirfte. Die Inhalte russischer Staatsmedien werden in den sozialen Medien vielfach
verbreitet, besonders auch weiterhin auf X; Konten, die sich auf das Verbreiten
von Beitrigen mit Links zu verbotenen Internetadressen konzentrieren, finden sich
dort in grofler Zahl. Uber Drittanbieter kann man die gesperrten Internetseiten

55 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-10-2025-000391-ASW_EN.html
(30.9.2025).

56 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_679 (30.9.2025).

57 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_24_3761 (30.9.2025).

58 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/news/commission-addresses-additional-investigat
ory-measures-x-ongoing-proceedings-under-digital-services (29.9.2025).

59 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/P-10-2025-000391-ASW_EN.html
(29.9.2025).

60 Vgl. Maristany de las Casas, Holding the line: Auditing the EU’s ban of Russian state
media 3 years on, abrufbar unter: https://www.isdglobal.org/digital_dispatches/inve
stigation-holding-the-line-auditing-the-eus-ban-of-russian-state-media-3-years-on/
(29.9.2025).
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dann problemlos aufrufen. Zudem sind, wie die Untersuchung aufzeigt, technische
Einschrinkungen, veraltete oder unvollstindige Domain-Listen der Europiischen
Kommission und Liicken in den Rechtsrahmen einzelner Mitgliedstaaten mogliche
Griinde dafiir, dass sich die von der EU verfiigten Internetsperren leicht umgehen
lassen.®!

Im Ergebnis droht damit ohne zusitzliche regulatorische Steuerungen bei gleich-
zeitiger konsequenter Anwendung der bereits bestehenden Aufsichtsmoglichkeiten
der EU-Kommission und mitgliedstaatlicher Behorden der Schutz gegen rechtswid-
rige, auf die Aushohlung der Grundwerte des Art.2 EUV gerichtete Inhalte, On-
line-Desinformation oder andere erhebliche Risiken fiir die freiheitlich-demokrati-
sche Ordnung einschlieflich ihrer die 6ffentliche Aufgaben der Medien stiitzenden
Elemente an normativer Autoritit erheblich einzubiifien — ohne dass allerdings die
Umgehungsmoglichkeiten aus Kohirenzblickwinkel per se fir eine Unverhiltnis-
mifligkeit gesetzlich und administrativ vorgesehener Grundrechtsbeeintrichtigung
sprechen wiirden.%?

Ob die freiheitliche Kommunikationsverfassung des Grundgesetzes wie des
europiischen Integrationsverbundes vor dem Hintergrund einer hybriden Kriegs-
fithrung Russlands, die strategisch auf eine Unterstiitzung der Wirkmacht militiri-
scher, das volkerrechtliche Gewaltverbot und die politische Unabhingigkeit und
territoriale Integritit verletzende Aktivititen durch kommunikative Desinforma-
tions- und Propaganda-Mafinahmen gerichtet ist,*> einem wirksame(re)n Schutz
der regelbasierten Ordnung entgegensteht oder ob der Ansatz, die schwere Riick-
holbarkeit von Fehlentwicklungen fir den Demokratieschutz® zum Anlass zu
nehmen, die positive Medienordnung um weitere Elemente zu erginzen, die eine
Ubernahme von autoritirem, demokratiefeindlichem Framing im Rahmen der
Kommunikationsfreiheiten auf Ebene der Inhaltegenerierung, des Inhaltetransports

61 Vgl. hierzu auch Schrider, Russische Staatsmedien in der EU, FAZ Nr. 198 v. 27. August
2025, S. 13.

62 Dass die Anforderungen an die Kohirenz einer Regulierung nicht tiberspannt werden
diirfen und nicht per se jede Umgehungsmoglichkeit fiir die Unverhiltnismafigkeit der
Regulierung spricht, ist nicht zuletzt auch in Bezug auf die Glicksspielregulierung, die
Ausgangspunkt der Kohirenz-Konzeption des EuGH war, herausgearbeitet worden. Vgl.
zum Kohirenzgebot im Rahmen der Glicksspielregulierung vgl. Barczak/Hartmann,
S. 10 ff.; Wormat, S. 55 ff.

63 Vgl. zur Bedeutung von Desinformation bei hybriden Bedrohungen und hybrider Kriegs-
fuhrung z.B. D’Cunba/Ferraro /Rodenhduser, ‘Hybrid threats’, ‘grey zones’, ‘competiti-
on’, and ‘proxies’ When is it actually war?, abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/hybr
id-threats-grey-zones-competition-and-proxies-when-is-it-actually-war/ (29.9.2025);
Sari, Metaphors, Rules and War: Making Sense of Hybrid Threats and Grey Zone Con-
flict, abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/metaphors-rules-and-war-making-sense-of
-hybrid-threats-and-grey-zone-conflict/ (29.9.2025); Tursyn/Aigerim, Eurasian Science
Review 2024/2(5), S. 10 (181.).

64 Zu gesetzgeberischen Handlungspflichten 1.S. einer positiven Medienordnung zur Ver-
meidung von Fehlentwicklungen im Medienbereich mit Blick auf das Ziel der Vielfaltssi-
cherung vgl. die Prophylaxe-Judikatur des BVerfG, namentlich BVerfGE 95, 163 (173);
zuvor bereits BVerfGE 57, 295 (323); 73, 118 (160); im Anschluss z.B. BVerfGE 119, 181
(217); 121, 30 (52).
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und/oder der Inhalteauffindbarkeit hemmen, ist eine in der Zeitenwende-Perzepti-
on noch nicht vertieft durchdrungene und hier mit Blick auf den Rahmen des
Beitrags nur aufgezeigte Rechtsfrage mit Berithrungspunkten nicht zuletzt auch zur
Schutzpflichten-Dogmatik.®

D. Hamas, Hisbollah und Huthi — Propaganda, hybride Kriegsfiihrung und
volkerrechtlicher Umgang mit Medien in Kriegszeiten

Am 7. Oktober 2023 ermordeten paldstinensische Terroristen in der israelischen
Grenzregion zum Gazastreifen mehr als tausend Menschen. Uber 200 Frauen, Min-
ner und Kinder wurden verschleppt und als Geiseln genommen. Ein Teil von ithnen
befindet sich fast zwei Jahre in den Hinden der Terroristen. Der Terrorangriff der
Hamas auf Israel stellte den grofiten Massenmord jiidischen Lebens seit der Shoa
dar. Er verstirkte die regionalen Spannungen, die bereits durch Raketen-Angriffe
der von der Islamischen Republik Iran unterstiitzten Hisbollah im Libanon und
Huthi im Jemen auf Israel und seine Zivilbevolkerung bestanden, und miindete in
eine Situation unmittelbarer militirischer Konfrontation von Iran und Israel und ein
israelisches Vorgehen gegen das Atomprogramm des Iran, an dem sich auch die
USA vor dem Hintergrund von Befturchtungen, das Atomprogramm ziele auf Ver-
nichtung des Staates Israel, beteiligten.

Die deutsche Medienaufsicht reagierte auf die islamistische Propaganda, die Ter-
ror-Attacken gegen Israel legitimierten und dessen Existenzrecht bestritt, seit De-
zember 2024 mit Sperrverfiigungen gegentiber den marktmichtigsten deutschen Te-
lekommunikationsunternehmen als sog. Access-Providern in Bezug auf arabisch-
und englischsprachigen Webseiten des libanesischen TV-Senders ,,Al-Manar TV“6¢
sowie das deutschsprachige Angebot ,kalifat.com“.%” Zuvor hatte sich ein Vorgehen
gegen die jeweiligen Inhalteanbieter selbst und gegen Host-Provider der Inhalte als
nicht durchfiihrbar und fiir Zwecke einer effektiven Rechtsdurchsetzung ungeeignet
erwiesen hatte. Grundlage fiir entsprechende Aufsichtsmafinahmen der jeweils ort-
lich zustindigen Landesmedienanstalten waren auf §4 Abs.1 S.1, §20 Abs. 1,
Abs. 4 JMStV 1. V. m. § 109 Abs.3 MStV gestiitzte Beschlusse der Kommission fiir
Jugendmedienschutz (KJM) wegen der Verwendung verfassungsfeindlicher Kenn-
zeichen und gegen den Gedanken der Volkerverstindigung gerichteten Inhalten der
Angebote.

65 Zu grundrechtlich fundierten Schutzpflichten des Staates zunichst BVerfGE 39, 1 (42)
(»Schwangerschaftsabbruch 1) sowie im Anschluss z.B. BVerfGE 49, 89 (1411£.); 53, 30
(46 £.); 56, 54 (73 f£.).

66 Vgl. https://www.kjm-online.de/pressemitteilungen/vorgehen-al-manar/ (29.9.2025).

67 Vgl. https://www.kjm-online.de/pressemitteilungen/medienanstalten-gehen-gegen-extre
mismus-im-internet-vor/ (29.9.2025).
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Trotz der vom Bundesinnenministerium (BMI) ausgesprochenen Betitigungsver-
bote gegen die Inhalteanbieter®® waren die von den Sperrverfiigungen betroffenen
Angebote in Deutschland bis zum Erlass der Sperrverfigungen nach wie vor frei
abrufbar. Das verdeutlicht, dass es einer weitergehenden Synchronisierung von
Medien- und Vereinsrecht bedarf, um Verbote von Vereinen auch im Digitalen
stringent umzusetzen. Die Landesmedienanstalten sprechen sich daher fiir eine An-
passung des Medienstaatsvertrags und die Schaffung einer ausdriicklichen Rechts-
grundlage aus, die es der Medienaufsicht ermoglicht, gegen Medienangebote von
vereinsrechtlich verbotenen Organisationen vereinfacht aktiv zu werden.%’

Die Einordnung der Angriffe Israels und der USA auf die Atomanlagen im Iran,
aber auch auf Medieneinrichtungen im Iran ist zunichst generell mit Blick auf die
Frage streitig, ob es sich hierbei um eine volkerrechtliche gerechtfertigte Abwei-
chung vom in Art. 2 Abs. 4 der UN-Charta verankerten Grundsatz des Gewaltver-
bots in zwischenstaatlichen Beziechungen handelt.”® Art.51 der UN-Charta raumt
den UN-Mitgliedstaaten zwar in Abweichung vom Verbot der Anwendung und
Androhung von Gewalt das Recht auf individuelle oder kollektive Selbstverteidi-
gung ein. Dieses Recht darf allerdings nur ausgetibt werden, wenn ein bewaffneter
Angriff auf einen UN-Mitgliedstaat erfolgt. Zudem rechtfertigt es nur angemessene
und verhiltnismiflige Mafinahmen rechtfertigen, die als Reaktion auf einen bewaff-
neten Angriff erforderlich sind. Israel selbst hat zur Rechtfertigung seiner Angriffe
gegentiber dem UN-Sicherheitsrat geltend gemacht, dass

» seine Attacken auf Einrichtungen und Personal im Iran im Rahmen eines an-
dauernden internationalen bewaffneten Konflikts zwischen Israel und dem Iran
erfolgten, dass

» es einen anhaltenden bewaffneten Angriff des Iran auf Israel gab und dass der
Einsatz von Gewalt durch Israel eine Reaktion auf diesen Angriff darstellte,
gleichzeitig aber notwendig und verhiltnismafig sei, um diesen Angriff zu stop-
pen, und

68 Vgl. fiir Al Manar TV BAnz, Nr. 171 vom 11. November 2008, S.4060; fir Kalfat.com
das Verbot des dahinterstehenden Hizb ut-Tahrir in Deutschland und die hierzu ergange-
ne Rechtsprechung von BVerwG und EGMR https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid
%22:[%22001-114052%22]} (30.9.2025).

69 Vgl. ibid.

70 Vgl. hierzu z.B. einerseits (die Legalitit zumindest offenlassend) Coben/Shany, A New
War or a New Stage in an Ongoing War — Observations on June 13 Israeli Attack against
Iran, abrufbar unter: https://www.justsecurity.org/114641/israel-iran-un-charter-jus-a
d-bellum/ (29.9.2025); andererseits (die Legalitit verneinend) Ambos, Dieser Angriff war
klar volkerrechtswidrig, abrufbar unter: https://www.spiegel.de/ausland/israel-und-iran
-dieser-angriff-war-klar-voelkerrechtswidrig-sagt-rechtsprofessor-kai-ambos-a-31b7047
b-1be4-413b-af0d-152688941c61 (29.9.2025); Payandeh, Mit zweierlei Mafi. Die deutsche
Position zu den israelischen Militirschligen gegen den Iran, abrufbar unter: https://verfas
sungsblog.de/israel-iran-volkerrecht/ (29.9.2025); Schmitt, Israel’s Operation Rising Lion
and the Right of Self-Defense, abrufbar unter: https://lieber.westpoint.edu/israels-operati
on-rising-lion-right-of-self-defense/ (29.9.2025).
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» tatsichlich ein nuklearer Angriff des Iran auf Israel unmittelbar bevorstehe und
dass die militirische Reaktion notwendig und angemessen sei, weil dies das letzte
Zeitfenster fir Israels Handlungsspielraum sei.”!

Die volkerrechtliche Uberzeugungskraft dieser Argumentationslinie ist umstritten.
Sie nimmt allerdings in dem Mafle zu, in dem man von einer volkerrechtlich rele-
vanten hybriden Kriegsfiihrung des Irans gegen Israel oder zumindest von einer
volkerrechtlich relevanten hybriden Gewaltanwendung des Irans gegen Israel und
einer Bedeutung auch nicht-militarischer Mafinahmen fiir die Qualitit einer Selbst-
verteidigung rechtfertigenden Gewaltanwendung ausgeht.”? Eine entsprechend auch
fur die kriegsvolkerrechtliche Legitimation von Gewalt-Mafinahmen Israels bedeut-
same Qualitit hybrider Kriegsfihrung des Iran dirfte nach vorliegenden Erkennt-
nissen zum einen durch die Unterstiitzung staatlicher, auf die Verletzung der Inte-
gritat Israels gerichteten Aktivititen des Irans durch in Drittstaaten beheimatete,
nicht-staatliche Terror-Organisationen gefordert werden. Zugleich konnen aber
auch propagandistische, auf die Mobilisierung von gewaltsamen Aktionen gegen
Israel und seine Birger gerichtete Aktivititen staatlicher Medien des Iran einer
solchen hybriden Kriegsfithrung zugerechnet werden. Ob solche mediale Beitrige
zu einer auf Kriegsfiihrung gegen Israel konditionierten Indoktrination namentlich
der iranischen wie der palistinensischen Bevolkerung allerdings eine Qualitdt auf-
weisen, die eine Durchbrechung des Schutzes von Medienschaffenden und Medien-
einrichtungen gestatten, erscheint zumindest fraglich. Eine entsprechende, volker-
gewohnheitsrechtlich relevante Rechtsiiberzeugung diirfte zumindest noch nicht
bestehen.

Geht man von der volkerrechtlichen Relevanz solcher medialer Propaganda-Ak-
tivititen mit Blick auf vom zus in bello erfasste Sachverhalte aus, stellt sich die Fol-
gefrage, ob Angriffe auf staatliche Medieneinrichtungen, wie sie am 16. Juni 2025
erfolgten, als volkerrechtlich gerechtfertigt eingeordnet werden konnen. Ausgangs-
punkt der Beantwortung dieser Frage ist, dass weder Presse noch Rundfunk oder
sonstige Medien als solche in dem das 7us in bello kodifizierenden Kriegsvolkerrecht
der Genfer Konventionen eine ausdriickliche Erwahnung finden. Dies gilt auch fur
das Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iber den
Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte, das sog. 1. Genfer Zusatz-

71 Vgl. https://www.gov.il/BlobFolder/news/fm-sa-ar-s-letter-to-the-un-security-council-o
n-operation-rising-lion-17-june-2025/en/English_Swords_of_Iron_DOCUMENTS_Ope
ration_Rising_Lion_FM_Saar_Letter_to_UN_Security_Council.pdf (29.9.2025).

72 Kritisch gegeniiber der Einordnung hybrider Kriegsfithrung als volkerrechtlich relevanter
Kategorie D’Cunha/Ferraro/Rodenhduser, ‘Hybrid threats’, ‘grey zones’, ‘competition’,
and ‘proxies’: When is it actually war?, abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/hybrid-t
hreats-grey-zones-competition-and-proxies-when-is-it-actually-war/ (29.9.2025); offener
— zumindest in der Entwicklungsperspektive — mit Blick auf nicht-kinetische Formen des
Schadens und deren Bedeutung fiir den volkerrechtlichen Kriegsbegriff Sari, Metaphors,
Rules and War: Making Sense of Hybrid Threats and Grey Zone Conflict, abrufbar unter:
https://www.ejiltalk.org/metaphors-rules-and-war-making-sense-of-hybrid-threats-and
-grey-zone-conflict/ (29.9.2025).
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satzprotokoll”? (hinfort: 1. ZP Genf). Allerdings gibt Art. 79 Abs. 1 des 1. ZP Genf
vor, dass Journalisten, die in Gebieten eines bewaffneten Konflikts gefihrliche be-
rufliche Auftrige ausfithren,”* als Zivilpersonen im Sinne des Art.50 Abs 1 des 1.
ZP Genf gelten.”> Sie sind als solche gemiafl Art.79 Abs.2 1. Halbsatz des 1. ZP
Genf nach den Genfer Abkommen und diesem Protokoll geschiitzt, sofern sie
nichts unternehmen, was ihren Status als Zivilpersonen beeintrichtigt. Die Zivilbe-
volkerung und einzelne Zivilpersonen genieflen wiederum nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1
des 1. ZP Genf allgemeinen Schutz vor den von Kriegshandlungen ausgehenden Ge-
fahren. Weder die Zivilbevolkerung als solche noch einzelne Zivilpersonen diirfen
nach Art. 51 Abs. 2 des 1. ZP Genf das Ziel von Angriffen sein. Zivilpersonen genie-
Ben gemafl Art. 51 Abs.3 des 1. ZP Genf den danach gewiahrten Schutz, sofern und
solange sie nicht unmittelbar an Feindseligkeiten teilnehmen. Diese in Art. 51 Abs. 3
des 1. ZP Genf vorgesehene Begrenzung des Schutzes greift bei Journalisten nicht
bereits bei Aktivititen im Rahmen ihrer tblichen Aufgaben, sondern nur im Hin-
blick auf eine ungewohnliche Handlung, die einen direkten und wirksamen Beitrag
zu den militirischen Mafinahmen leistet. Die Verbreitung von Propagandabotschaf-
ten durch einen Journalisten kann nicht bereits als solche als eine entsprechende Be-
teiligung angesehen werden.”®

Art. 52 des 1. ZP Genf erginzt diesen personenbezogenen Schutz von Zivilperso-
nen um den allgemeinen Schutz ziviler Objekte. Solche diirfen nach Absatz 1 Satz 1
der Bestimmung weder angegriffen noch zum Gegenstand von Repressalien ge-
macht werden. Zivile Objekte sind nach Satz2 dieses Absatzes alle Objekte, die
nicht militirische Ziele 1.S. des Absatzes 2 von Art.52 des 1. ZP Genf sind. Nach
Satz 2 dieses Absatzes wiederum gelten als militirische Ziele nur solche Objekte, die
auf Grund ihrer Beschaffenheit, ihres Standorts, ihrer Zweckbestimmung oder ihrer
Verwendung wirksam zu militirischen Handlungen beitragen und deren ganzliche
oder teilweise Zerstorung, deren Inbesitznahme oder Neutralisierung unter den in
dem betreffenden Zeitpunkt gegebenen Umstinden einen eindeutigen militirischen
Vorteil darstellt. Nach Art. 52 Abs. 3 des 1. ZP Genf wird im Zweifelsfall vermutet,
dass ein in der Regel fir zivile Zwecke bestimmtes Objekt nicht dazu verwendet
wird, wirksam zu militirischen Handlungen beizutragen.””

Ebenso wie Journalisten danach regelmaflig Zivilpersonen 1.S. des 1. ZP Genf
sind, sind Riumlichkeiten von Medien (wie Redaktionsriume und Rundfunkstu-
dios), aber auch Sendeanlagen von Rundfunkanbietern danach regelmiflig zivile
Objekte 1.S. dieses volkerrechtlichen Vertrages. Diese schutzauslosende Qualitit
endet allerdings dort, wo diese Riumlichkeiten oder Anlage fiir militirische Zwecke

73 BGBIL 1990 1I S. 1550, 1551.

74 Vgl. zum gebotenen weiten Verstindnis der Tatbestandsmerkmale Pilloud, in: Sandoz/
Swinarski/Zimmermann (Hrgs.), Article 79 Commentary on the Additional Protocols of
8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, S. 917 ff.

75 Vgl. hierzu z.B. Balguy-Gallois, Rev. ICR 2004/853, 2004/853, S. 40{.

76 Vgl. hierzu z.B. Balguy-Gallois, Rev. ICR 2004/853, 2004/853, S. 44.

77 Vgl. Gasser, in: Sandoz/Swinarski/Zimmermann (Hrgs.), Rn. 2031 ff.
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genutzt werden, z.B. als Aufenthaltsort fir militirisches Personal oder als Teil
militirischer Kommunikations-Infrastruktur.”8

In Bezug auf den Umgang mit Propaganda diirfte vor diesem Hintergrund eine
differenzierte volkerrechtliche Betrachtung geboten sein. Medieneinrichtungen und
Journalisten sind nicht allein aufgrund der Tatsache, dass sie Propaganda verbreiten,
ein ,legitimes Ziel” fiir militirische Aktivititen, auch wenn diese Tatigkeit die
Kriegsanstrengungen unterstiitzt. Auch die Moral der Bevolkerung eines gegneri-
schen Staates ist nicht als solche ein legitimes militirisches Ziel.”? Bei der volker-
rechtlichen Beurteilung ist allerdings auch zu beachten, dass nicht alle Formen von
Propaganda volkerrechtlich geschtitzt sind: Propaganda, die zu schweren Verstoflen
gegen das humanitire Volkerrecht, zu Volkermord oder zu Gewalttaten aufruf, ist
verboten, und Medien, die solche Propaganda verbreiten, konnen zu legitimen mili-
tirischen Zielen werden — zumindest dann, wenn diese Propaganda tber ,blofle“
Hassrede hinausreicht.®® Die auf Vernichtung des Staates Israel und auf Auslo-
schung von Juden gerichtete Propaganda, wie sie im iranischen Staatsfernsehen des-
sen Programm mitpragend zu finden war (und ist), konnte in der militirischen
Kampagne Israels im Kontext der am und nach dem 7. Oktober 2023 erfolgten, ira-
nisch unmittelbar verantworteten oder gesteuerten Angriffe auf Israel auch Angriffe
auf Einrichtungen des iranischen Staatsfernsehens rechtfertigen.

E. Trump, die Tech-Giganten und der Beitrag der Digitalregulierung zum
Zerfall der transatlantischen Werte-Gemeinschaft

Der 20. Januar 2025 kann als weiteres Datum einer Zeitenwende mit Bedeutung
auch fiir den Medienbereich eingestuft werden. Im Vorfeld der 2. Inauguration von
Donald Trump als US-Prisident hatte Joe Biden in seiner Farewell Address den
Blick auch auf Entwicklungen in der Medienlandschaft und bei KI gelenkt und da-

78 Vgl. hierzu z.B. UNSC, S/RES/1738(2006), 23. Dezember 2006, Rn. 3; Balguy-Gallois,
Rev. ICR 2004/853, S. 47 f.; Skordas, in: Wolfrum (Hrg.), S. 16 (Rn. 45).

79 Vgl. im Zusammenhang mit den Bombardements von Medieneinrichtungen durch die
NATO im Jugoslawien-Krieg ICTY, Final Report to the Prosecutor by the Committee Es-
tablished to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of Yu-
goslavia, 8. Juni 2000, Rn. 47, 55, 74, 76 (abrufbar unter https://www.icty.org/x/file/Press
/nato061300.pdf). Vgl. allgemein auch Balguy-Gallois, Rev. ICR 2004/853, 2004/853, S. 37
(S.52 et seq.).

80 Vgl. im Zusammenhang mit den Bombardements von Medieneinrichtungen durch die
NATO im Jugoslawien-Krieg ICTY, Final Report to the Prosecutor by the Committee Es-
tablished to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of Yu-
goslavia, 8. Juni 2000, Rn. 47, 55, 76. Mit Blick auf die volkerstrafrechtliche Bewiltigung
der Verbrechen an den Tutsis in Ruanda vgl. International Criminal Tribunal for Rwanda,
ICTR-99-52-A, Prosecutor v. Nahimana [Appeal Judgment], Urteil v. 28. November
2007, Rn. 673 et seq. (678, 692) (abrufbar unter https://www.worldcourts.com/ictr/eng/d
ecisions/2007.11.28_Nahimana_v_Prosecutor.pdf (25.9.2025); sowie Skordas, in: Wolfrum
(Hrg.), S. 16 (Rn. 511.). Vgl. allgemein auch Balgny-Gallois, Rev. ICR 2004/853, S. 53.
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bei Warnungen ausgesprochen, die an die Abschiedsrede von Prisident Dwight D.
Eisenhower an die US-amerikanische Nation 64 Jahre zuvor ankntipften:®!

»Prisident Eisenhower sprach von den Gefahren des militirisch-industriellen
Komplexes. Er warnte uns damals vor, ich zitiere, ,,dem potenziellen katastrophalen
Aufstieg fehlgeleiteter Macht“, Ende des Zitats.

Sechs Jahrzehnte spiter bin ich ebenso besorgt iiber den potenziellen Aufstieg
eines technologisch-industriellen Komplexes, der ebenfalls eine echte Gefahr fiir
unser Land darstellen konnte.

Die Amerikaner werden unter einer Lawine von Fehlinformationen und Desin-
formationen begraben, die den Missbrauch von Macht ermoglichen. Die freie Presse
brockelt. Redakteure verschwinden. Die sozialen Medien geben die Uberpriifung
von Fakten auf. Die Wahrheit wird von Liigen erstickt, die aus Macht- und Profit-
gier verbreitet werden.

Wir miissen die sozialen Plattformen zur Verantwortung ziehen, um unsere Kin-
der, unsere Familien und unsere Demokratie vor Machtmissbrauch zu schiitzen.

Unterdessen ist kiinstliche Intelligenz die folgenreichste Technologie unserer
Zeit — vielleicht sogar aller Zeiten. Nichts bietet tiefgreifendere Moglichkeiten und
Risiken fiir unsere Wirtschaft und unsere Sicherheit, unsere Gesellschaft, fiir die
Menschbheit.

... Ohne entsprechende Sicherheitsvorkehrungen konnte KI neue Bedrohungen
fiir unsere Rechte, unsere Lebensweise, unsere Privatsphire, unsere Arbeitsweise
und den Schutz unserer Nation mit sich bringen.

Wir miissen sicherstellen, dass KI sicher und vertrauenswiirdig ist und der gesam-
ten Menschheit zugute kommt.“

Dass Donald J. Trump auch in diesen Bereichen einen Bruch mit der Politik
seines Vorgingers vornehmen will, machte er bereits in seiner Antrittsrede als US-
Prasident deutlich. In seiner Inanguration Address betonte er am 20 Januar 2025:

»Nach jahrelangen illegalen und verfassungswidrigen Bemithungen der Bundesre-
gierung, die freie Meinungsauflerung einzuschrinken, werde ich ... eine Durchfih-
rungsverordnung unterzeichnen, die jegliche staatliche Zensur sofort beendet und
die freie Meinungsduflerung in Amerika wiederherstellt.“3?

Noch am Abend seiner Amtseinfithrung unterzeichnete Trump entsprechend die-
ser Ankiindigung eine executive order, mit dem Titel ,Restoring Freedom of Speech
and Ending Federal Censorship“.3® Zu deren Zweck fiihrt deren Abschnitt 1 aus:

wDer Erste Zusatzartikel der Verfassung der Vereinigten Staaten, eine fir den
Erfolg unserer Republik unverzichtbare Anderung, verankert das Recht des ameri-
kanischen Volkes, sich auf offentlichen Plitzen frei und ohne Einmischung der Re-

81 https://bidenwhitehouse.archives.gov/briefing-room/speeches-remarks/2025/01/15/rem
arks-by-president-biden-in-a-farewell-address-to-the-nation/ (25.9.2025) (Ubersetzung
des Verfassers).

82 https://www.whitehouse.gov/remarks/2025/01/the-inaugural-address/ (25.9.2025)
(Ubersetzung des Verfassers).

83 https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/restoring-freedom-of-speech
-and-ending-federal-censorship/ (25.9.2025).

630 ZEuS 4/2025

4 - am 03.02.20265, 09:58:22. [ —



https://bidenwhitehouse.archives.gov/briefing-room/speeches-remarks/2025/01/15/remarks-by-president-biden-in-a-farewell-address-to-the-nation/
https://bidenwhitehouse.archives.gov/briefing-room/speeches-remarks/2025/01/15/remarks-by-president-biden-in-a-farewell-address-to-the-nation/
https://www.whitehouse.gov/remarks/2025/01/the-inaugural-address/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/restoring-freedom-of-speech-and-ending-federal-censorship/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/restoring-freedom-of-speech-and-ending-federal-censorship/
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://bidenwhitehouse.archives.gov/briefing-room/speeches-remarks/2025/01/15/remarks-by-president-biden-in-a-farewell-address-to-the-nation/
https://bidenwhitehouse.archives.gov/briefing-room/speeches-remarks/2025/01/15/remarks-by-president-biden-in-a-farewell-address-to-the-nation/
https://www.whitehouse.gov/remarks/2025/01/the-inaugural-address/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/restoring-freedom-of-speech-and-ending-federal-censorship/
https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/2025/01/restoring-freedom-of-speech-and-ending-federal-censorship/

Zeitenwende fiir die Medienregulierung

gierung zu duflern. In den letzten vier Jahren hat die vorherige Regierung das Recht
auf freie Meinungsiuflerung mit Fiiflen getreten, indem sie die Auflerungen von
Amerikanern auf Online-Plattformen zensierte und dabei oft erheblichen Druck auf
Dritte, wie beispielsweise Social-Media-Unternehmen, ausiibte, um Auflerungen,
die die Bundesregierung nicht gutheiflen konnte, zu moderieren, zu lschen oder
auf andere Weise zu unterdriicken. Unter dem Vorwand, ,Fehlinformationen®,
»Desinformation® und ,Malinformation® zu bekimpfen, hat die Bundesregierung
die verfassungsmiflig geschiitzten Meinungsrechte der amerikanischen Biirger in
den gesamten Vereinigten Staaten in einer Weise verletzt, die die von der Regierung
bevorzugte Darstellung wichtiger Themen der 6ffentlichen Debatte forderte. Zen-
sur von Meinungsiuflerungen durch die Regierung ist in einer freien Gesellschaft
nicht hinnehmbar.“

Diese Einordnung von Mafinahmen, mit denen Medienintermediire angehalten
werden, auf eine faktengestiitzte statt desinformierende Prigung des offentlichen
Diskurses hinzuwirken, ist seither fiir die Medien- und Digitalpolitik der Trump-
Administration nicht nur innerhalb der USA, sondern auch im transatlantischen
Verhiltnis bestimmend. Vizeprisident J.D. Vance hatte dieses Framing von Mafi-
nahmen gegen Desinformation und illegale Inhalte im Netz, auf die nicht zuletzt
auch der Digital Services Act der EU hinzielt, bereits in seiner programmatischen
Rede bei der Miinchener Sicherheitskonferenz am 14. Februar 2025 angedeutet.3
Im Hinblick auf das Konzept wehrhafter Demokratie wurden schon hier transatlan-
tische Verschiebungen in der Akzentuierung der Zuordnung von Kommunikations-
freiheiten und Schrankensetzungen zur Vermeidung eines Missbrauchs dieser Frei-
heiten zur Aushohlung der demokratischen Verfassungsordnung deutlich.
Ankniipfend an die Inanguration Address von Prisident Trump wie auch an das Er-
be von Papst von Johannes Panl II. miindete der Vortrag von Vizeprisident Vance
in die Aufforderung:

»Wir sollten keine Angst vor unserem Volk haben, auch wenn es Ansichten
auflert, die nicht mit denen seiner Fithrung tibereinstimmen.“83

Aus dem Kontext der Rede erschloss sich, dass dieses weite, verfassungsrechtlich
in der freedom of speech-Konzeption der US-Verfassung wurzelnde Verstindnis des
kommunikativ Hinnehmbaren uneingeschrinkt auch Feinden der Freiheit zugute
kommen sollte.

Dass aus Sicht der US-Administration Maffnahmen gegen Desinformation und
gegen Fake News mit diesem schrankenlosen Verstindnis kollidierten, erschloss
sich bereits aus Abschnitt 2 der vorerwihnten executive order ,Restoring Freedom
of Speech and Ending Federal Censorship“von Prasident Trump. Dieser bestimmt:

84 Abgedruckt in Franke, (Hrsg.), in: Munich Security Conference 2025. Speech by JD
Vance and Selected Reactions, Miinchen 2025, abrufbar unter: https://securityconference.
org/assets/user_upload/MSC_Speeches_2025_Vol2_Ansicht.pdf (25.9.2025), S. 15 ff.

85 Franke, (Hrsg.), in: Munich Security Conference 2025. Speech by JD Vance and Selected
Reactions, Miinchen 2025, S. 23.
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»Es ist die Politik der Vereinigten Staaten:

(a) das Recht des amerikanischen Volkes auf verfassungsmaflig geschiitzte Mei-
nungsiuflerung zu sichern;

(b) sicherzustellen, dass kein Beamter, Angestellter oder Vertreter der Bundesre-
gierung Handlungen vornimmt oder erleichtert, die die freie Meinungsaulerung
eines amerikanischen Burgers verfassungswidrig einschrinken wirden;

(c) sicherzustellen, dass keine Steuergelder verwendet werden, um Handlungen
zu begehen oder zu erleichtern, die die freie Meinungsiuflerung eines amerikani-
schen Biirgers verfassungswidrig einschrinken wiirden; und

(d) frihere Verfehlungen der Bundesregierung im Zusammenhang mit der Zensur
geschiitzter Meinungsiuflerungen zu identifizieren und geeignete Mafinahmen zu
ithrer Korrektur zu ergreifen.”

Dieser kommunikationspolitische Ansatz entfaltete nicht nur Auswirkungen im
Innern der USA, fiir die die executive order in ihrem Abschnitt 3 Mafinahmen
unter dem Titel ,Beendigung der Zensur geschiitzter Rede® vorsieht, wobei sich
dieses Vorgehen in eine Medienpolitik der Trump-Administration einfiigt, die auf
Einschrinkung und Einschiichterung unabhingiger, regierungskritischer Medienun-
ternehmen zielt.3¢ Er prigt auch Aktivititen der Trump-Administration, aber auch
des von Trump-Unterstlitzern dominierten US-Reprisentantenhauses zur Stigma-
tisierung der auf den DSA gestitzten Regulierungsaktivititen der EU und ihrer
Mitgliedstaaten, einschlieflich mitgliedstaatlicher Medienregulierungsbehorden, im
Interesse eines freien demokratischen Diskurses.

Erwihnung verdient insoweit nicht zuletzt der Zwischenbericht des Justizaus-
schusses des US-Reprisentantenhauses vom 25. Juli 2025 ,Die Bedrohung durch
auslindische Zensur: Wie der Digital Services Act der Europiischen Union zu glo-
baler Zensur zwingt und die amerikanische Meinungsfreiheit verletzt“.%” In diesem
Bericht wird aus Sicht der Verfasser detailliert beschrieben, wie die EU den DSA als
Zensurinstrument einsetzt und die weltweit grofiten Social-Media-Plattformen dazu
verpflichtet, zentrale politische Diskurse in Europa, den USA und weltweit zu zen-
sieren. Der DSA werde genutzt, um politische AufSerungen, einschliefflich Humor
und Satire, zu zensieren. Europiische Zensoren nihmen zentrale politische Aufie-
rungen ins Visier nehmen, die weder schadlich noch illegal seien, und versuchten,
Debatten zu Themen wie Einwanderung und Umwelt zu unterdriicken.

86 Zivilklagen von US-Prisident Trump gegen US-Fernschveranstalter, die Zustimmung zu
Ubernahmen im Medienbereich unter politischen Auflagen und Androhungen des Ver-
lustes von Sendelizenzen zihlen zum Portfolio von Mafinahmen, die einen chilling effect
auf die Wahrnehmung kommunikativer Freiheiten austiben konnen und wohl auch sollen.
Vgl. hierzu Hanfeld, Lizenziert, FAZ Nr. 198 v. 27 August 2025, S.13; Troger/Theine,
Zeitschrift fir Journalismusforschung 2025/8, 104 ff.

87 Interim Staff Report of the Committee on the Judiciary of the U.S. House of Representa-
tives, The Foreign Censorship Threat: How the European Union’s Digital Services Act
Compels Global Censorship and Infringes on American Free Speech, abrufbar unter:
https://judiciary.house.gov/sites/evo-subsites/republicans-judiciary.house.gov/files/2025
-07/DSA_Report%26Appendix%2807.25.25%29.pdf (25.9.2025).
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Von welchem Fehlverstindnis extremistischer Diskurse der Zwischenbericht aus-
geht, verdeutlicht bereits eines der (wenigen) Beispiele, die den Zensur-Vorwurf
stitzen sollen: In einem Workshop der EU-Kommission sei ein hypothetischer
Social-Media-Beitrag mit der Aussage ,, Wir mussen unser Land zuriickerobern® als
sillegale Hassrede“ bezeichnet worden, die Plattformen gemifl dem DSA zensieren
miussten. Bei dieser Aussage handele es sich um ,eine gingige, harmlose politische
Aussage“. Dass diese Aussage weder ,gingig®, noch ,harmlos ist, erschliefit sich
aus dem Kontext einer solchen Aussage in einem rechtspopulistischen und rechts-
extremistischen Framing, dass unterstellt, die demokratische Ordnung sei in der
EU, namentlich auch Deutschland, aktuell in gleicher Weise, nicht zuletzt auch
durch migrantische Bewegungen, verletzt bzw. nicht (mehr) vorhanden wie im Vor-
feld der demokratischen Freiheits-Revolutionen in der DDR und weiteren Staaten
Mittel- und Osteuropas 1989/90. Eine solche Kontextualisierung, die auch fir die
kommunikationsrechtliche Einordnung von politischen Aussagen bedeutsam ist,
unterbleibt in dem Zwischenbericht ganzlich.

Der Zwischenbericht, der vermeintlich auf Verteidigung der Meinungsfreiheit
zielt, verteidigt realiter die Fihigkeit groffer Online-Plattformen, sich der Verant-
wortung fir die von ihnen verbreiteten Inhalte zu entziehen. Indem er den DSA
als ,auslindische Zensur® einordnet, stellt er demokratische Schutzmechanismen als
autoritire Bedrohung dar. Diese Darstellung ist Teil einer Taktik mit dem Ziel, ein
unreguliertes Online-Umfeld aufrechtzuerhalten, in dem Desinformation und Schi-
kanen ohne wirksame Kontrollen fortbestehen kénnen — eine Taktik, an der sich
nicht nur die 7rump-Administration, sondern auch (dritte) extremistische Krifte 1.S.
eines chilling effect ausrichten.3®

Die Einstufung des DSA durch den Ausschuss als ,digitaler Faschismus“ und
sauslindische Bedrohung der Meinungsfreiheit in den USA“ verzerrt den Zweck
des DSA und blendet die in diesem vorgesehenen rechtsstaatlichen Schutzmecha-
nismen im Besonderen wie die rechtsstaatliche und grundrechtliche Kontrolle,
die der AEUV allgemein eroffnet, aus. Dass Verkehrs-Regeln im digitalen Raum
demokratisch legitimiert und nicht von Technologieunternehmen im Wege ihrer
Marktmacht durchgesetzt werden sollten, entsprach bis zur 2. Trump-Administra-
tion einem gemeinsamen transatlantischen demokratischen Leitbild. Erst seit des-
sen Amtsiibernahme 2025 wird in Washington bewusst die Unterscheidung zwi-
schen Inhaltskontrolle und staatlicher Unterdriickung abweichender Meinungen
verwischt.? Den DSA als ,Zensur® einzuordnen niitzt nur denjenigen, die vom
Fehlen demokratischer Regeln im digitalen Raum profitieren. Dieses Fehlen schutzt
nicht die Freiheit; vielmehr beférdert es ein digitales Medien-Okosystem, das von
die Plattform-Okonomie beherrschenden Unternehmen geprigt wird und Feinden

88 Vgl. Kremidas-Courtney, The US GOP’s disinformation on Europe’s Digital Rules,
abrufbar unter: https://www.epc.eu/publication/the-us-gops-disinformation-on-euro
pes-digital-rules/ (25.9.2025).

89 Vgl. Kremidas-Conrtney, The US GOP’s disinformation on Europe’s Digital Rules,
abrufbar unter: https://www.epc.eu/publication/the-us-gops-disinformation-on-euro
pes-digital-rules/ (25.9.2025).
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demokratischer Freiheit zusitzliche Moglichkeiten zur Verbreitung illegaler Inhalte
eroffnet.

E Ein Ausblick

Im Ubergang zum 2. Quartal des 21, Jahrhunderts braucht es mehr denn je eine
aktive Regulierung digitaler Medien, die nicht nur faire Wettbewerbsbedingungen
sichert, Medienpluralismus schiitzt, Medien als Faktor freier demokratischer Wil-
lensbildung sichert und die Markt- und Meinungsmacht digitaler Plattformen be-
grenzt. Es braucht auch den Willen, medialen Angriffen extremistischer Krifte im
Innern und von auflen auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung entschlos-
sen entgegenzutreten und damit Vorsorge im Blick auf eine Situation zu treffen, in
der Feinde der Freiheit deren mediale Ausprigungen ausnutzen, um mit der Freiheit
auch die Medienfreiheit zu beseitigen.

Hierfiir reicht Medienkompetenz, selbst wenn sie um Aspekte der Demokra-
tie-, Digital- und KI-Kompetenz angereichert wird,”® allein nicht aus. Es braucht
vielmehr einen klaren digitalen Ordnungsrahmen im europiischen Integrations-,
Solidar- und Sicherheitsverbund, um die demokratische Funktion der Medien im
digitalen Zeitalter zu wahren.”!

Es ist Zeit fir einen Spiderman-Moment bei der Frage der Verantwortlichkeit
von Plattformen: Mit grofler Macht muss bei ihnen endlich, 25 Jahre nach der Ver-
abschiedung der e-commerce-Richtlinie, auch grofle Verantwortung einhergehen.
Plattformen wie z.B. TikTok und X iibernehmen, ohne publizistische Verantwor-
tung zu tragen, zentrale Rollen in der Informationsverbreitung. Damit umgehen
solche Plattformen das marktwirtschaftliche Haftungsprinzip, wonach Nutzen und
Schaden in einer Balance stehen sollten. Diese Haftungsliicke erlaubt es Plattfor-
men, traditionelle Medien wirtschaftlich zu verdringen — insbesondere durch den
Entzug von Werbeeinnahmen —, ohne fir die Qualitit oder Richtigkeit der verbrei-
teten Inhalte einzustehen. Inhalte werden durch sie personalisiert, ausgespielte In-
halte durch wirtschaftliche Interessen beeinflusst und vielfiltige Auswahlmoglich-
keiten fiir den Einzelnen real in Filterblasen begrenzt. Das Kommunikationsmodell
der Freiheit, das Leitbild der Judikatur des BVerfG zu Art.5 Abs. 1 GG ist, wird
durch jede dieser Entwicklungen fiir sich, vor allem aber auch in ihrer wechselseiti-
gen Verstirkung ausgehohlt.

Jetzt ist zudem der Churchill-Moment fir die Digital- und Medienregulierung
der EU. In Ankntpfung an dessen Rede am 18. Juni 1940 im Angesicht der sich
nach dem Fall von Paris abzeichnenden militirische Niederlage Frankreichs mit

dem Appell

90 Vgl. hierzu Ukrow, in: Medienanstalt Rheinland-Pfalz (Hrsg.), Art. 4 Rheinland-Pfalzi-
sche Kommentare zum Recht der Digitalisierung, Rn. 42 f.

91 Vgl. hierzu auch Koch, Medien in der Krise. Googles Dominanz gefihrdet die Demokra-
tie, abrufbar unter: https://www faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-hessen/medien-i
n-der-krise-googles-dominanz-gefachrdet-die-demokratie-110608283.html (25.9.2025).

634 ZEuS 4/2025



https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-hessen/medien-in-der-krise-googles-dominanz-gefaehrdet-die-demokratie-110608283.html
https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-hessen/medien-in-der-krise-googles-dominanz-gefaehrdet-die-demokratie-110608283.html
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-hessen/medien-in-der-krise-googles-dominanz-gefaehrdet-die-demokratie-110608283.html
https://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region-und-hessen/medien-in-der-krise-googles-dominanz-gefaehrdet-die-demokratie-110608283.html

Zeitenwende fiir die Medienregulierung

,Let us therefore brace ourselves to our duties, and so bear ourselves that, if the
British Empire and its Commonwealth last for a thousand years, men will still say,
“This was their finest hour.”“%2

sollte es einen zweiten Kniefall der EU gegentiber — nunmehr digitalokonomi-
schen — Interessen der USA nach der Demiitigung in der Zoll-Politik durch den
Deal der EU-Kommission mit Prasident Trump® ebenso wenig geben wie ein fort-
dauerndes Zogern bei der konsequenten Durchsetzung der auch medienbezogenen
Sanktionen gegentiber dem Aggressor Russland.

Es bedarf eines Beitrags auch der Medien in den NATO-Staaten, um das Entste-
hen, Wiederbeleben oder Festigen einer strategischen Kultur in den Gesellschaften
dieser Staaten zu befordern, die fir die demokratische und digitale Resilienz die-
ser Staaten unverzichtbar ist — sozusagen als sicherheitspolitische Konnotation des
Béckenfiorde-Diktums,? dass der Staat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht
schaffen kann.

,Eine Gesellschaft, der nicht bewusst ist, dass ithre Form des Zusammenlebens
durch hybride Kriegsfiihrung bedroht ist, die nicht realisiert, dass Russland durch
vielfiltige Propagandamafinahmen und Desinformationskampagnen das Vertrauen
der Bevolkerung in die Problemlosungsfihigkeit demokratischer Institutionen und
Verfahren erschiittern will, mit dem Ziel, die Demokratie als Staatsform zu diskre-
ditieren, wird nicht die Bereitschaft entwickeln, resilient und widerstandsfihig zu
werden. Dabei ist Resilienz die zentrale Voraussetzung, um die Aufgaben, die in den
nichsten Jahren auf die europiischen Staaten zukommen werden, zu bewiltigen.
Denn Russland abzuschrecken und einzudimmen, kann nur gelingen, wenn die
europiischen Gesellschaften bereit sind, den dafiir anfallenden Preis zu zahlen.“%

Eine solche Erwartung an Medien, im Rahmen ihres 6ffentlichen Auftrags einen
eigenen Beitrag zur Wehrhaftigkeit und Kriegstiichtigkeit zu leisten, mag mit dem
Freiheitsversprechen des Art.5 Abs.1 GG in dem medialen sicherheitsaversen
Selbstverstindnis kollidieren, dass sich im Zeichen der Friedensdividende entwi-
ckelte, die mit dem Ende des Kalten Krieges einherzugehen schien. Aber die Zeiten-
wende, die spitestens der 24. Februar 2022 ausloste, fordert auch in der Zuordnung
von Freiheit und sicherheitsbezogenen Gemeinwohlinteressen im Medienbereich
ihren Tribut.
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Abstract

Dogmatisch leiten Lehre und Rechtsprechung den denkbar weitrdumigen Grund-
satz der Verhaltnismafligkeit aus der rechtsstaatlichen Ordnung der Verfassung wie
aus den Grund- und Freiheitsrechte des Grundgesetzes her. Nach der in diesem
Beitrag entwickelten Grundthese besteht der Gewahrleistungsgehalt des Gebots
der Verhiltnismafligkeit in der verfassungskonformen exekutiven Wahrnehmung
allgemeiner Staatsaufgaben im Ge-meinwohlinteresse. Weitere fiir die Handhabung
dieses Grundprinzips wesentliche Elemente liegen auflerhalb des Grundgesetzes.
Sie miissen aus der Gesetzgebung wie der Rechtsprechung des BVerfG’s ermittelt
werden. Mit der systematischen Trennung zwischen dem auf das Gemeinwohl be-
zogenen staatlichen Verantwortlichkeits- und Tatigkeitsbereich auf der einen Seite
und dem individual-gesellschaftlich geprigten Freiheits- und Eigenverantwortungs-
bereich auf der anderen hat das Grundgesetz die rechtsstaatliche Grundlage fiir eine
Staat und Gesellschaft umfassende Gesamtrechtsordnung geschaffen, auf die sich
der Verhiltnismifligkeitsgrundsatz bezieht. Grundelemente dieses Grundsatzes sind
die Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit (Proportiona-
litat im engeren Sinne) staatlicher Mafinahmen. Verfassungsrechtlich geht es immer
um ein einziges Kriterium — die Erforderlichkeit. Gesetzlich gestaltete Staatsaufga-
ben liefern die bislang fehlende materiellrechtliche Basis, welche eine inhaltliche
Aufschlisselung des Erforderlichkeitskriteriums durch Abstufungen bei der Mittel-
auswahl im Rahmen der konkreten Aufgabenwahrnehmung ermoglichen. Erstens
werden Uber die Staatsaufgaben alle Bereiche des Rechts fir diesen rechtsstaatli-
chen MafSstab zuginglich und das Kernelement verhiltnismifliger Wahrnehmung
von Staatsaufgaben liefert zugleich den tibergreifenden einzelfallbezogenen Ausfih-
rungsmaf3stab.
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The principle of proportionality — the centrepiece of the system of constitution-
ally compliant executive performance of state tasks

The doctrine of proportionality as it evolved in precedent and jurisprudence is
based on the idea of the Rechtstaat or constitutional state based on the rule of
law and human rights as foundational principles of the Basic Law (as the German
constitution is called). The principle of proportionality, it is argued here, underpins
all executive power and implies that the Executive must execute its state functions
in conformity with constitutional principles, abiding by the normative foundation
of the bill of rights, and that it should serve the common interest. Other elements
essential to the application of the principle of proportionality are not explicitly
regulated by the Basic Law. They must be distilled from legislation and legal prece-
dent of the Federal Constitutional Court (BVerfG). The Basic Law has created a
rule-of-law foundation rooted in the principle of proportionality for a comprehen-
sive legal order encompassing both the state and society, whereby it makes a clear
distinction between the sphere of state competency to regulate and execute state
functions based on the common good, on the one hand, and the sphere of personal
and societal responsibility and freedom, on the other. According to the prevailing
doctrine, the principle of proportionality consists of three elements: the suitability
of measures taken, the necessity of such measures, and proportionality in the nar-
rower sense. From a constitutional-law perspective, it is seen as a single criterion —
the necessity of the measure. Legislation that regulates state powers and obligations
in practical terms, provides substantive legal norms that is aimed at curbing excesses
of state authority and serves as a filter to temper harshnss of statutory provisions
and executive exercise of state power in a specific instance. Thus, in the execution
of state functions all areas of law are subject this normative standard, and the core
element of proportionality of state action simultaneously finds its expression in
case-specific implementation of the standard.

Keywords: principle of proportionality; suitability; necessity; proportionality in the
narrower sence; state functions; common good; bill of rights freedoms

A. Einleitung

Der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit wird im Grundgesetz nicht ausdriicklich er-
wiahnt. Dennoch ist seine verfassungsrechtliche Verankerung in zwei Punkten in
Lehre und Rechtsprechung aufler Streit: Als Gesetzesgebundenheit aller exekutiven
Staatsgewalt in Art. 20 Abs.3 GG sowie als verfassungsrechtlicher Gesetzesvorbe-
halt aller staatlichen Eingriffe in Grund- und Freiheitsrechte der Biirger in Art. 1
Abs.3 GG. Beide Eckdaten dieser verfassungsrechtlichen Verankerung werden in
der Rechtsprechung des BVerfG’s wie in weiten Teilen der Lehre als Teilelemente ei-
nes Ubergreifenden Verfassungsgebots rechtsstaatlicher Ordnung des Grundgesetzes
eingeordnet, die aber aus dem Grundgesetz selbst in der Regel nicht tiberzeugend
begriindet wird. Nach der Grundthese, die in diesem Beitrag schrittweise entwickelt
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und begriindet werden soll, besteht der primire und umfassende Gewahrleistungs-
gehalt des Verfassungsgebots der Verhiltnismifligkeit in der verfassungskonformen
exekutiven Wahrnehmung allgemeiner Staatsaufgaben im Gemeinwohlinteresse.

B. Offene dogmatische Grundfragen

Funktion, Inhalt und Wirkungsweise des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes lassen
sich allein aus Einzelbestimmungen des Grundgesetzes heraus nicht ermitteln. Es
fehlen tibergreifende Systemzusammenhinge im Rechtsstaatsgebot wie im Grund-
rechtsabschnitt der Art. 1 bis 19 GG, die beide zusammen als mafigebliche Verfas-
sungsgrundlagen des Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit in Lehre und Rechtspre-
chung zu Recht aufler Streit sind. Ob man sich einer moglichst vollstindigen
Deutung und Erfassung des denkbar weitraumigen Verhaltnismafligkeitsgrundsat-
zes entweder iiber die rechtsstaatliche Ordnung der Verfassung, oder tber die
Grund- und Freiheitsrechte des Grundgesetzes oder tiber die Modalititen eines im
Grundgesetz teils enthaltenen teils in ihm vorausgesetzten Staatshandlungssystems
anzunihern versucht — stets bleiben gewisse Defizite iibrig. Fortbestehende Liicken
in der Dogmatik des Verhiltnismiafligkeitsgrundsatzes rithren vor allem daher, dass
weder die im Grundgesetz vorhandenen Grundlagen des Rechtsstaatsgebots noch
die in den Grundrechtsbestimmungen verankerten systematischen Grundlagen in
Lehre und Rechtsprechung bisher vollstindig ausgeschopft worden sind.

I. Zu enge Ableitung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes allein aus den
Grund- und Freiheitsrechten des Grundgesetzes

Als blofles Beschrankungsprinzip allen staatlichen Handelns zum Schutz individu-
eller Grund- und Freiheitsrechte von Biirgern — so wichtig dieser Aspekt ist —
gerit der primire Gewihrleistungsbereich dieses Verfassungsprinzips im Gebot
rechtsstaatskonformer Wahrnehmung allgemeiner Staatsaufgaben leicht aus dem
Blick. Mit einer bloflen negatorischen Eingriffsschranke in den Grund- und Frei-
heitsrechten blieben weite Bereiche der Gesellschaft und des Zivillebens sich selbst
iiberlassen. Lebens- und Rechtsbereichen wie der Arbeitswelt, dem Streikrecht,
der Religionsaustibung oder Ehe, Familie und Eltern-Kind-Bezichungen kommt
aber eine im Grundgesetz verankerte weitreichende Bedeutung fur die individu-
elle Entfaltung wie fir die gesellschaftliche Entwicklung zu. Diese Dimension
verlangt Rahmenbedingungen und rechtliche Gestaltungen durch den Staat, nicht
dagegen primir Beschrinkungen des Staats. Auch pragmatische Kurzformeln fir
das Verhiltnismifigkeitsprinzip wie eine verhiltnismiaflige Zweck-Mittel-Relation
fiir Staatstitigkeiten! oder eine Angemessenbeit ihrer Belastungseffekte fir betrof-
fene Birger nach Maflgabe ihrer Bedeutung fiir die Allgemeinheit,? mogen zwar
einen Eindruck von der Funktion des Verhiltnismafligkeitsprinzips vermitteln. Sie

1 Hierzu unten Abschnitt B. I, C. I, D. I. und E. II. 3.
2 Hierzu unten Abschnitt D. IV. 1.
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haben aber per se keinen rechtlichen Gehalt. Vieles von diesen Desideraten hat als
offen gebliebene Last auf die eine oder andere Weise in die rechtswissenschaftliche
Beschiftigung mit dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit Eingang gefunden.

II. Die Dimension des rechtsstaatlichen Gewihrleistungsgehalts des
Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit

Um die Dimension des rechtsstaatlichen Gewihrleistungsgehalts des Grundsatzes
der Verhiltnismafligkeit zu erfassen, wird man nicht umhinkommen, die Suche
nach iberzeugenden Erklirungen fur die Rechtsgrundlagen, den Inhalt und die
weitriumige Wirkungsweise dieses Grundsatzes so offen und so umfassend wie
moglich auszurichten. Dazu gehoren auch Grundlagen und Erklirungen auferhalb
des Verfassungsrechts. So eindeutig es sich aufgrund seiner umfassenden Bedeu-
tung fiir die gesamte Staats- und Gesellschaftsordnung des Grundgesetzes um ein
Verfassungsprinzip handelt, so wenig konnen alle Rechtsgrundlagen, Geltungsberei-
che und Modalititskriterien fir die rechtspraktische Durchfiihrung von Verhaltnis-
mifligkeitskontrollen nur aus dem Grundgesetz selbst abgeleitet werden. Weitere
wesentliche Elemente fiir das Verstindnis und die Handhabung dieses staatstragen-
den Grundprinzips miissen aus der parlamentarischen Gesetzgebung sowie aus der
hochstrichterlichen Rechtsprechung des BVerfG’s wie der Fachgerichte ermittelt
werden.

C. Die Erweiterung des Verhiltnismifligkeitsgebots auf alle vom Grundgesetz
her geprigten Bereiche des Rechts

Das Grundgesetz hat mit der systematischen Trennung zwischen dem auf das Ge-
meinwohl bezogenen staatlichen Verantwortlichkeits- und Tatigkeitsbereich auf der
einen Seite und dem individual-gesellschaftlich geprigten Freiheits- und Eigenver-
antwortungsbereich auf der anderen die rechtsstaatliche Grundlage fiir eine Staat
und Gesellschaft umfassende Gesamtrechtsordnung geschaffen. Es gehort zur pri-
genden Struktur dieses Grundgesetzes von 1949, dass sich eine solche Trennung
nicht nur aus positivrechtlichen Einzelbestimmungen ableiten lisst, sondern insbe-
sondere auch aus einer summarischen Zusammenschau jeweils strukturell zusam-
mengehoriger Verfassungsbestimmungen folgt.?

Das Ergebnis einer solchen Zusammenschau sind in sich homogene Rechtssphi-
ren, die sich inhaltlich wie strukturell klar dem einen oder dem anderen Bereich
zuordnen lassen. Diesem Sphirenkonzept liegt keine strikte, sondern eine lediglich
systematische Trennung der beiden Bereiche Staat und Gesellschaft zugrunde. Sie
lisst Raum fir vielfiltige Verbindungen und Zusammenhinge zwischen beiden

3 Kunig, S. 85 ff. spricht vom Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes als einem ,,allgemeinen
Verfassungsgrundsatz“. Wie hier nimmt Bleckmann, JuS 1994, S. 177 eine vom GG her ge-
pragte Gesamtrechtsordnung aus kollektivrechtlichem staatlichen Bereich und individual-
gesellschaftlichem Freiheitsbereich an, auf der das Rechtsstaatsprinzip umfassend aufbaut.
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Sphiren, die der im Ergebnis simplen, in ihren Details aber hochkomplexen Lebens-
wirklichkeit Rechnung tragen, dass beide Sphiren trotz aller Strukturunterschiede
aufeinander bezogen sind und sich gegenseitig tragen und erhalten. Thre strikte
Trennung wirde letztlich eine gesamtstaatliche Rechtsordnung unmoglich machen,
die Staat und Gesellschaft tibergreift. Hierin liegt das dem Grundgesetz zugrunde-
liegende Konzept einer Staat und Gesellschaft tbergreifenden homogenen Gesamt-
rechtsordnung.

In den individuellen Grund- und Freiheitsrechten der Art. 1 bis 19 GG wie im
umfassenden, in seinen Teilelementen aber offen gebliebenen Rechtsstaatsgebot sind
weitraumige Verfassungsgrundlagen verankert, die in Lehre und Rechtsprechung zu
grundlegenden Verfassungsprinzipien weiterentwickelt wurden. Nach dem heutigen
Stand der Staats- und Verfassungsrechtslehre und der Rechtsprechung des BVerfG’s
sind mit den individualrechtlichen Grund- und Freiheitsrechten und dem Rechts-
staatsgebot zugleich mafigebliche Rechtsgrundlagen des Verhiltnismifigkeitsgrund-
satzes und des Ubermafiverbots benannt.* Diese weitrdumigen Verfassungsgrundla-
gen enthalten alle wesentlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung und die
umfassende rechtliche Wirkungsweise des Verhiltnismifligkeitsgebots. Seine
Grundstruktur kntipft an dieselbe Spannungslage zwischen Staat und Gesellschaft
an, wie sie das Grundgesetz fur eine Ubergreifende Gesamtrechtsordnung geschaf-
fen hat (Zweck-Mittel-Struktur) und enthalt mit dem Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit dieselbe Grundregel einer Konfliktvermeidung und ggf. Konfliktauflosung
zwischen beiden Bereichen.

D. Der Weg eines ,,pragmatischen Verstindnisses“ des
Verhiltnismifligkeitsgebots iiber seine drei Grundelemente

Die Geltung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes als Staat und Gesellschaft um-
fassendes Verfassungsprinzip, das alle Ebenen der Staatsgewalt erfasst und sich
in alle Bereiche des vom Staat geprigten offentlichen Rechts hinein erstreckt, ist
prinzipiell unbestritten. Nach der jahrzehntelangen stindigen Bedeutungszunahme
des Verhaltnismafligkeitsgebots in der Rechtspraxis stofit man heute auch auf kriti-
sche Stimmen, die vor einer Uberstrapazierung dieses allgegenwirtigen Grundsatzes
warnen.” Das andert nichts daran, dass sich eine gesicherte anwendungsbezogene
Dogmatik, mit der sich alle konkreten Priifungen der Verhaltnismafligkeit im Ein-
zelfall bewaltigen lassen, bisher noch nicht entwickelt hat.

4 Vgl. Kunig (Fn.12),S.165, 195 ff.; Grabitz, ASR 1973/4,S. 584 ff.

5 Vor einer Uberdehnung des gesetzesbindenden Ubermaflverbots warnte schon frith Ler-
che, Vorwort. Siche auch Krebs, Jura 2001, S.233 — kritisch gegeniiber einem Verstindnis
des Ubermaf3verbots als Universalprinzip. Deutliche Kritik auch bei Ossenbiibl, Jura 1997,
S.621: ,Der Verfassungsrang des Ubermafiverbots erhebt den Richter zum Herrn tiber das
parlamentsbeschlossene Gesetz und trigt damit die Gefahr einer Machtverschiebung im
Gefiige der Staatsfunktionen in sich. Verhiltnismifligkeit herzustellen, ist zuvérderst eine
Aufgabe des Gesetzgebers.“.

644 ZEuS 4/2025

4 - am 03.02.20265, 09:58:22. [ —



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Der Grundsatz der VerhéltnisméfSigkeit

I. Verzicht auf eine dogmatische Gesamtkonzeption

Prinzipiell unbestrittene Grundelemente des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit
sind die Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit (Propor-
tionalitdt im engeren Sinne) staatlicher Mafinahmen, mit denen zustindige Stellen
ithre jeweiligen Ziele zu verfolgen und Aufgaben zu erfilllen haben. Zu Funk-
tion, Inhalt und Wirkungsweise des Verhaltnismifligkeitsgrundsatzes sind noch
zahlreiche Fragen offen. Allenfalls tber seine verfassungsrechtlich erforderliche
staatsbegrenzende Grundfunktion besteht weitgehende Einigkeit.® Der materielle
Regelungsgehalt bleibt ebenso unscharf und letztlich offen wie die weitergehende
Grundfrage, ob es sich iiberhaupt um einen Rechtssatz handelt, der auf explizite Re-
gelungen im Grundgesetz und in Parlamentsgesetzen zuriickgefithrt werden kann.
Diese positivrechtliche Pramisse ist lediglich im Hinblick auf Teilmerkmale aufler
Streit, die auf einer Qualifizierung als bloffle Ausschnitte aus einem vorausgesetzten
Verfassungsprinzip der Verhiltnismafligkeit beruhen. Auch normtheoretische Un-
tersuchungsansitze auf der Grundlage der Unterscheidung zwischen Prinzip und
Norm” haben die dogmatischen Grundlagen des Verhaltnismifligkeitsgebots nicht
weiter vorangebracht. Sie tendieren im Gegenteil dazu, die rechtsstaatliche Dimensi-
on verfassungsrechtlich gewihrleisteter personaler Freiheit in Staat und Gesellschaft
zu relativieren und damit einen Kernbereich des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes
zu vernachlissigen.

Lehre und Rechtsprechung haben sich stillschweigend seit langem unter Verzicht
auf eine umfassende dogmatische Konzeption in unmittelbarem Zugriff auf die
Funktion des Verhiltnismiafligkeitsgebots als rechtsstaatlicher Kontrollmaflstab auf
eine pragmatische Handhabung mit Hilfe der genannten Grundelemente verstin-
digt. Thre prigende Bedeutung fiir den gesamten Umgang mit diesem Verfassungs-
grundsatz beruht auf ihrer gedanklichen Herleitung aus einer Zweck-Mittel-Rela-
tion, auf die strukturell auch die meisten staatlichen Tiatigkeiten zurilickgefiihrt
werden konnen. Praktische Schwierigkeiten im Umgang mit diesen Grundelemen-
ten bei Verhiltnismiafigkeitskontrollen beginnen damit, dass die Ableitungsgrund-
lage einer abstrakten Zweck-Mittel-Relation in staatlichen Mafinahmen vollig in-
haltlos bleibt. Sie trigt als blofle Struktur inhaltlich nichts zu einer im Einzelfall
durchzuftihrenden Kontrolle der Verhaltnismafligkeit staatlicher Mafinahmen bei.
Das gilt ebenso fiir die aus dieser abstrakten Zweck-Mittel-Relation hergeleiteten
Grundelemente einer Geeignetheit und Erforderlichkeit staatlicher Mafinahmen,
solange es bei bloflen strukturellen Ableitungen aus einem vorausgesetzten Verfas-
sungsprinzip bleibt. Verschirft wird das Problem einer zu abstrakt gebliebenen
inhaltlichen Substanz dadurch, dass dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit dog-
matische Offnungen gegeniiber einer parlamentarischen, exekutiven und gerichtli-
chen Rechtspraxis fehlen. Es sind die auf allen Stufen der Ausiibung staatlicher
Gewalt entstehenden realen Kontexte, die den unverzichtbaren sachverhaltsmaf3i-

6 Vgl. statt Vieler Lerche, S. 6511., 75 {f.; und Bleckmann, JuS 1994/3,S.177.
7 Vgl. Esser, S.511f.; Esser, S. 35 f.; Alexy, S. 100 {f.; von Arnauld, JZ 2000/6, S. 276.
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gen Stoff fiir Verhaltnismifigkeitsprobleme liefern, die aus dem Spannungsverhalt-
nis zwischen gesellschaftlich-individualer Freiheitssphire und staatlicher Aufgaben-
wahrnehmung entstehen.

II. Das unklare Verhiltnis der Grundelemente einer Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Proportionalitit zueinander

Die Vorstellung, ein auf alle Bereiche der Staat und Gesellschaft iibergreifenden
Gesamtrechtsordnung erweitertes Verhaltnismafligkeitsgebot lediglich von seinen
Grundelementen her aufschliisseln und praktisch realisieren zu konnen, ist vom
Ansatz her wenig aussichtsreich. Es fillt auf, dass diese Elemente der Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne stets in derselben
Reihenfolge genannt werden, fiir die es keine objektive Grundlage gibt und die
niemand von einem iibergreifenden Konzept her zu erkliren versucht.

Ein mafigeblicher Impuls fiir die rechtsstaatliche Begriindungsbediirftigkeit aller
in Rechte von Einzelpersonen eingreifender staatlicher Mafinahmen kam aus der
besonderen grundrechtlichen Relevanz polizeirechtlicher Gefahrenabwehrmafinah-
men. Er setzte sich auch in der Erweiterung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes
Uber seine traditionellen Grundlagen im Polizeirecht hinaus in alle Bereiche des
Rechts fort. Das erklart nicht nur die prigende Bedeutung der Grundelemente
einer Geeignetheit und Erforderlichkeit staatlicher Mafinahmen, sondern auch die
verbreitete Annahme eines Vorrangs des Gebots der Geeignetheit vor demjenigen
der Erforderlichkeit, an dem die staats- und verfassungsrechtliche Dogmatik tber-
wiegend festhilt. Das lisst sich damit erkliren, dass die Abwehr von Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit und Ordnung den Einsatz effektiver Mittel der Gefahren-
abwehr verlangt, die aufgrund des rechtsstaatlichen Gewaltmonopols legal allein
dem Staat zur Verfiigung stehen.

Im Zuge der Erweiterung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes® ist ein genereller
Vorrang des Geeignetheitselements vor demjenigen der Erforderlichkeit nicht mehr
begriindbar. Er mag auch kunftig fiir neue staatliche Aufgabenfelder begriindbar
bleiben, die von der Sache her eine dominante Eingriffsstruktur und ein entspre-
chendes Effektivititsgewicht beim Mitteleinsatz aufweisen. Als Bestandteil eines
Verfassungsprinzips ist er iberholt.

III. Das Grundelement der Erforderlichkeit entzieht sich einer
allgemeingiiltigen Formel (, milderes Mittel®)

Dem Flement der Erforderlichkeit staatlicher Maflnahmen wird in Lehre und
Rechtsprechung bei Priifungen der Verhiltnismifigkeit und des Ubermafiverbots

die grofite Aufmerksamkeit geschenkt. Das liegt zum einen an der erheblichen
Bandbreite von Sachverhalten, die staatliche Mafinahmen verlangen und die von un-

8 Siehe hierzu niher unten Abschnitt E.
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terschiedlichsten Ansitzen her immer wieder neu die Frage nach ihrer Erforderlich-
keit aufwerfen. Es liegt aber auch am rechtlichen Mafistab der Verhiltnismafigkeit,
der in Kontrollen der Erforderlichkeit staatlicher Eingriffsmafinahmen sein rechts-
praktisch effektivstes Element aufweist. Es sind die Kontrollen der Erforderlichkeit,
nicht der Geeignetheit und Proportionalitit im engeren Sinne, die zur herausragen-
den Bedeutung des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes in der Rechtspraxis gefiihrt
haben. Hierzu hat die Rechtsprechung des BVerfG’s wichtige Beitrige geliefert.
Verglichen mit dem konkreten Erforderlichkeitsmafistab haben abstrakte Geeignet-
heitspriifungen oder isolierte Proportionalititspriifungen in der verfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung nie eine signifikante Bedeutung erlangt.

Das moglicherweise ,mildere Mittel“, das sich als Kriterium fiir Prifungen
der Erforderlichkeit in Lehre und Rechtsprechung durchgesetzt hat,” trifft den
Grundgedanken einer Verhiltnismafligkeitsdogmatik, die bei staatlichen Eingriffen
in Rechte einzelner und Belastungen der Allgemeinheit ansetzt und nach ihrem Ver-
hiltnis zum jeweiligen politischen Kontext und seiner staatsrechtlichen Grundlage
fragt: Ist die konkret ergriffene und auf ihre Erforderlichkeit hin zu tberpriifende
staatliche Mafinahme im Rahmen dessen geblieben, was als erforderliche MafSnahme
aus diesem politisch-staatsrechtlichen Kontext gemessen am jeweiligen Eingriffsef-
fekt im Hinblick auf die Erftllung der Staatsaufgabe begriindbar ist? Vom System
des Rechtsstaats her ist das fiir den Bereich der Eingriffsverwaltung zweifellos
die richtige Fragestellung. Fiir alle anderen Bereiche und Formen staatlicher Titig-
keiten, mit denen keine gezielten Eingriffe in Rechte einzelner verbunden sind,
muss der fehlende Eingriffseffekt durch weiter ausgreifende und flexiblere Mafistibe
ersetzt werden. Das gilt insbesondere fur hybride Mischformen zwischen grund-
rechtsbeschrinkenden staatlichen Eingriffen und rechts- und freiheitserweiternden
Formen rechtlicher Ausgestaltung privater Rechtspositionen.!°

Das Problem mit dem milderen Mittel verglichen mit tatsichlich ergriffenen
Mafinahmen ist nicht nur sein spezifischer Zuschnitt auf die Eingriffsverwaltung,
sondern seine inhaltliche Offenheit und Uferlosigkeit. Zur Problematik des Maf3-
stabs gehort hierbei in erster Linie die Realititsgrenze zwischen in der Entschei-
dungssituation tatsichlich verfiigbaren oder nur denkbaren milderen Mitteln. Aber
auch innerhalb des Bereichs real zuginglicher milderer Mittel konnen vorhandene
Alternativen einen Umfang annehmen, der zustindige Behorden in ihrer Entschei-
dung blockiert. Das passiert, wenn vom gesunden Menschenverstand her erforderli-
che staatliche Mafinahmen durch inhaltlich offen gebliebene Rechtsstaatspostulate
politisch oder iiber den Rechtsweg verhindert werden. Mit der tatbestandlichen Un-
abgeschlossenheit offener Verfassungsprinzipien muss man leben. Das gilt auch fiir
das Kriterium der Erforderlichkeit. Wann eine staatliche Mafinahme im konkreten
Fall erforderlich ist, lasst sich abstrakt nicht sagen. Dartiber besteht im einschligigen

9 BVerfG 30, 292 (316); 33, 171 (187); Hirschberg, S. 43 {f.; Kiuth, JA 1999, S. 609.
10 Vgl. Bleckmann, JuS 1994/3, S. 177, 179; im Hinblick auf Grundrechtsdrittwirkungen im
Privatrecht und Lerche’s Gesetzestypisierung, die zu unterschiedlicher Anwendung und

Auswirkung des Verhaltnismifigkeitsprinzips auf der Gesetzgebungsebene fiithren (Ler-
che, S. 651f., 75 ff.).
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Schrifttum FEinigkeit. Die Tragweite dieses Befunds fiir den praktischen Umgang
mit dem Verhiltnismafligkeitsgebot wird deutlicher, wenn man sich klarmacht, dass
hiervon die Aufschlisselung der rechtlich einschligigen Relationen bei der Kontrol-
le der Verhaltnismafligkeit abhangt.

IV. Das umstrittene dritte Grundelement einer Verhiltnismifligkeit im engeren
Sinne (Proportionalitit)

Im Zuge der Erweiterung des Verhiltnismiafiigkeitsgrundsatzes auf alle Bereiche
des Rechts wurden Modifikationen im praktischen Umgang mit den Grundelemen-
ten unumganglich. Sie werden in deutlich verstirkten Bemiihungen um das dritte
Grundelement einer Verhaltnismafligkeit im engeren Sinne erkennbar, die gedank-
lich zunehmend mit Proportionalitét schlechthin gleichgesetzt wird.!!

Im Zuge dieser Gewichtsverschiebungen zwischen den Grundelementen sind ins-
besondere auf der Gesetzgebungsebene unbewiltigte Fragen aufgetreten. Dass Ver-
haltnismafligkeitspriifungen auf der Legislativebene mitunter keinen rechten Sinn
ergeben, hat schon Lerche erkannt und in seiner auf die Gesetzgebung konzentrier-
ten Untersuchung zum Ubermafiverbot vorgeschlagen, auf ein Geeignetheitsgebot
als Grundelement des Verhiltnismifligkeitsprinzips generell zu verzichten.'? Fur
die Gesetzgebungsebene ist dem sicherlich zu folgen, weil hier etwaige Geeignet-
heitskontrollen durch Gerichte unvermeidbar in den Kernbereich gesetzgeberischer
Gestaltungsfreiheit hineinfithren. Im System des Grundgesetzes ist die Gesetzge-
bung die umfassend demokratisch legitimierte staatliche Gestaltungskraft, aus der
auch die Exekutivmacht des Staates abgeleitet ist. Diese Verfassungsgrundlage des
Staates schlechthin kann nicht der Kontrolle einer anderen Teilstaatsgewalt iiberant-
wortet werden, die ihrerseits tibergeordneten Verfassungsbindungen unterliegt. Im
Hinblick auf dieses Fehlergebnis sind die vom Ansatz her zutreffenden Bemtihun-
gen um eine dogmatische Erweiterung des Verhiltnismiafligkeitsgrundsatzes auf alle
Ebenen der Staatsgewalt zu weit gegangen.

1. Gescheiterte Bemithungen um das dritte Grundelement

Angemessenheit grundrechtsbeeintrichtigender staatlicher Mafinahmen, Verhilenis-
mifligkeit solcher Mafinahmen im engeren Sinne, Proportionalitit oder Zumutbar-
keit — das sind die einschligigen Kriterien in den Diskussionen um die Suche
nach dem als fehlend empfundenen dritten Grundelement des Grundsatzes der
Verhiltnismifiigkeit.!> Bei allen genannten Kriterien geht es um die Suche nach
der richtigen Relation zwischen konkreten Mafinahmen, die staatliche Stellen zur

11 So z.B. Grabitz, A6R 1973/4, S.5751ff.; Gentz, NJW 1968/21, S.1600; BVerfG 7, 377
(407); 28, 264 (280); 159, 223, Rn. 119 vom 29. September 2022 — Tierarztvorbehalt.

12 Lerche, S.21.

13 Zur unterschiedlichen Terminologie siehe Grabitz, A6R 1973/4, S.570f.; BVerfG 159,
223, Rn. 119 vom 29. September 2022 — Tierarztvorbehalt.
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Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergreifen, und belastenden Auswirkungen dieser
Mafinahmen auf betroffene Birger oder die Allgemeinheit. Das ist zwar ein wichti-
ger und richtiger Schritt iiber blofle Mittelbetrachtungen hinaus in den Geltungs-
und Anwendungsbereich des Verhiltnismifligkeitsgebots hinein. Denn nur das drit-
te Grundelement fuhrt zum Kern dieses Gebots, weil es als einziges Element offen
fiir Verhiltnisse — Relationen — zu anderen Faktoren staatlicher Tatigkeiten ist.!*
Aber diese Relationen lassen sich mit dem iiblichen Verstindnis des Erforderlich-
keitselements als ,,milderes Mittel“ bei staatlichen Mafinahmen nicht aufschliisseln.

2. Von der dreistufigen zur einstufigen Priifung des
Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes

Neben der unklaren Terminologie Verhdltnismdifligkeir im engeren Sinne werden
beim gesuchten dritten Element der Regelungsbehalt des Verfassungsgrundsatzes
mit der methodischen Verhaltnismafligkeitspriifung im konkreten Einzelfall mit-
einander vermengt. Rechtlich um ein einziges Kriterium: Die Erforderlichkeit
staatlicher Mafinahmen. Sowohl die Eignung einer konkret ergriffenen staatlichen
Maflinahme als auch ihre Verhiltnismifligkeit im engeren Sinne sind lediglich me-
thodische Unterpunkte bei der Priifung der Verhiltnismifigkeit jeder formal kor-
rekten staatlichen Eingriffsmafinahme handelt. Wird die Erforderlichkeit bejaht, ist
der Eingriff rechtmiflig.!’> Es kommt also alles auf eine tiberzeugende rechtliche
Bestimmung des Erforderlichkeitselements an.

Wenn bei Prifungen der Erforderlichkeit in der Rechtspraxis nach dem am we-
nigsten schidigenden Mittel gefragt wird, um das jeweilige Ziel zu erreichen, liegt
das nicht von vornherein neben der Sache — mit emner wichtigen Einschrankung:
Dass man stets bei den in der Entscheidungssituation real vorhandenen moglichst
wenig schidigenden Mitteln bleibt und nicht in den Bereich lediglich denkbar am
wenigsten schidlicher Mittel abgleitet, wie es dem BVerfG mitunter passiert.!® Die-
ser Bereich ist irreal und uferlos.

14 So dezidiert auch das BVerfG im Beschlufl vom 29. September 2022 zum Tierarztvorbe-
halt, BVerfG 159, 223 Rn. 119 (Dritter Leitsatz).

15 Im Ergebnis wie hier wohl auch Bleckmann, JuS 1994/3, S. 177 {f. Bleckmann nennt zwar
stets Eignung und Erforderlichkeit staatlicher Mafinahmen als Grundelemente des Ver-
haltnismafligkeitsprinzips, behandelt beide innerhalb dieses Verfassungsprinzips aber
durchweg als gleichermafien konstitutive Kriterien.

16 Jedenfalls gibt es eine Reihe von Entscheidungen des BVerfG’s zum Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit, die so (mif-)verstanden werden konnen, dass die Verhiltnismafligkeits-
frage auf der Grundlage eines lediglich denkbar mildesten Mittels zu beurteilen sei. Den
Weg zu diesem Verstandnis 6ffnet das BVerfG selbst dadurch, dass es als rechtliche Beur-
teilungsgrundlage nur noch Verfahrensregeln heranzieht und keine tatbestandlich ge-
schlossenen materiellrechtlichen Regeln. Vgl. z.B. BVerfG 11, 30 (441.); 30, 292 (324); 17,
306 (3131.); 20, 150 (259). Siehe zu dieser Rechtsprechungspraxis auch Grabitz, Fn. 13,
S. 381 ff., 383.
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V. Die Rechtsprechung des BVerfG’s zum Verhiltnismifligkeitsgrundsatz

Nach dem BVerfG ergeben sich ,die Grundsitze der Verhiltnismifligkeit und des
Ubermafiverbots ...als iibergreifende Leitregeln allen staatlichen Handelns zwin-
gend aus dem Rechtsstaatsprinzip...und (haben) deshalb Verfassungsrang“.!” Bei
seiner Ableitung beschrankt sich das Gericht aber nicht auf eine Konkretisierung
des Rechtsstaatsgebots als einem offenen Verfassungsprinzip im System des Grund-
gesetzes, zu dessen (mit)konstituierenden Elementen auch die Grundrechte geho-
ren. Erginzend fiigt das Gericht fiir den Bereich der Freiheitsrechte hinzu, dass sich
der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz ,,im Grunde aus dem Wesen der Grundrechte
selbst ergebe, ,die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs des Biirgers
gegentiiber dem Staat von der offentlichen Gewalt nur soweit beschrinkt werden
diirfen, als es zum Schutz offentlicher Interessen unerlisslich ist.“!8 Wie weit der
Gesetzgeber die Grund- und Freiheitsrechte der Biirger hierbei im Rahmen der
Schrankenvorbehalte von Art. 1 bis 19 GG einschrinken konne, miisse sich aus dem
Grundgesetz selbst ergeben. Damit tragt das BVerfG allen wesentlichen Verfas-
sungsanforderungen an die Verhiltnismifligkeit staatlicher Mafinahmen Rechnung.

VL Ansitze im Schrifttum zur dogmatischen Offnung des Grundsatzes der
Verhiltnismifligkeit iiber seine Grundelemente hinaus

Zur rechtsstaatlich gebotenen Erweiterung des Verhiltnismafligkeitsgebots tiber die
Eingriffsverwaltung hinaus in alle Bereiche des Rechts haben zwei Abhandlungen
im Schrifttum Beitrige geleistet, die zugleich wichtige Ansitze zur dogmatischen
Offnung des Verhiltnismifligkeitsgebots iiber pragmatische Beschrinkungen auf
blofle Grundelemente hinaus enthalten. Das sind Lerche’s grundlegende Schrift zum
Ubermafiverbot!® und drei Jahrzehnte spiter Bleckmann’s umfassender kompetenz-
rechtlicher Ansatz zur Erweiterung des Rechtsstaatsgebots auf alle Formen und
Initiativen staatlicher Titigkeit.?

1. Lerche’s Annahme eines , dirigistischen Teils der Verfassung®

Um den Gesetzgeber trotz seiner prinzipiellen Gestaltungsfreiheit auf das nach Ler-
che‘s Terminologie im Grundsatz der Verhiltnismifigkeit enthaltene Ubermafiver-
bot zu verpflichten, leitete Lerche aus dem rechtsstaatlichen Verhaltnismafligkeits-
postulat selbst wie aus dem Bestimmtheitsgebot und dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Grundgesetzes einen ,dirigistischen Teil der Verfassung® ab.
Das seien an den Gesetzgeber adressierte verpflichtende Verfassungsdirektiven, die

17 BVerfG 2, 1 (79); 17, 108 (117£.); 20, 45 (49£.).
18 BVerfG 20, 45 (491.).

19 Lerche.

20 Bleckmann, JuS 1994/3,S.177.
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»in stetigem Tun...vollzogen werden miissen®.?! Dieses Verstindnis scheitert daran,
dass die Verfassungsdirektiven, die Lerche aus einem ,dirigierenden Teil der Verfas-
sung” herleiten will, in erster Linie an die exekutive Staatsgewalt gerichtet sind und
nicht an den Gesetzgeber (Art. 20 Abs.3 GG). Auch der allgemeine Gleichheitssatz
bindet die Gesetzgebung in erster Linie nur in Form eines Willkiirausschlusses, lasst
dem Gesetzgeber aber im Ubrigen weitreichende Freiheiten zur Ungleichbehand-
lung.?? Demgegentiber ist die vollziechende Gewalt strikt an die Gleichheit der Ge-
setzesanwendung gegentiber jedermann gebunden. Das erklirt, warum durch ge-
zielte Rechtsbeschrinkungen ausgeloste Verhiltnismafligkeitskontrollen auf der
Eingriffsebene in Grundrechte im jeweiligen Kontext schwerpunktmiflig Mittelein-
satz-Kontrollen bleiben miissen und keine Zweckkontrollen sein diirfen, die sich
auf die parlamentarische Gesetzgebungsebene erstrecken. Mit der Annahme ver-
pflichtender Verfassungsdirektiven im Sinne Lerche’s wird der Gesetzgeber jedoch
inhaltlichen Bindungen unterworfen, die mit der Gestaltungsfreiheit des Parlaments
als unmittelbar demokratisch gebildete und legitimierte Staatsgewalt nicht zu ver-
einbaren sind.

2. Rechtsstaatlich umfassender Ermichtigungsansatz aller Staatsgewalt (A.
Bleckmann)

Mit seiner Begriindung des Verhiltnismiafligkeitsgrundsatzes bei staatlichen Eingrif-
fen in den Schutzbereich der Grund- und Freiheitsrechte des Grundgesetzes setzt
Bleckmann im Einklang mit der Giberwiegenden Lehre grundrechtlich an, geht aber
danach in mehreren Schritten tiber diesen Ansatz hinaus. Nach Mafigabe des Ver-
haltnismafligkeitsgebots seien solche Eingriffe nur gestattet, wenn sie zur Durchset-
zung eines uiberwiegenden, im Lichte der Verfassung legitimen o6ffentlichen oder
privaten Interesses geeignet und erforderlich seien. Teilweise passt das zwar noch
zum grundrechtlichen Ansatz, geht aber schon mit dem unscheinbar klingenden
Zusatz uberwiegender ,offentlicher oder privater Interessen“?® deutlich iber den
rein grundrechtlichen Rahmen hinaus. Mit dem Gedanken eines generellen Staats-
ausschlusses aus der im Rechtsstaat des Grundgesetzes vorausgesetzten umfassen-
den und prinzipiell gegeniiber dem Staatsbereich vorrangigen individuellen und
gesellschaftlichen Freiheitssphire verlasst Bleckmann den grundrechtlichen Rahme
weiter in Richtung auf eine umfassende Rechtsstaatsargumentation.

Zwei eigenstandige Grundgedanke ragen aus dieser Argumentation hervor, mit
denen das Rechtsstaatsgebot als primire dogmatische Grundlage des Verhaltnis-
mifligkeitsprinzips ein klares Profil erlangt. Das ist zum einen die These vom be-
reits im Rechtsstaatsprinzip — und nicht erst im Grundrechtsteil der Art. 1 bis 19
GG - verankerten Giiterabwigungsprinzip?* sowie die weitere These von der

21 Lerche, S. 651f., 75 ff.

22 Zur Bedeutung des allgemeinen Gleichheitssatzes fiir das Verhiltnismifigkeitsprinzip
sieche Grabitz, ASR 1973/4, S. 599.

23 Bleckmann, JuS 1994/3,S.178.

24 Bleckmann, JuS 1994/3, S. 179.
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durchgingigen gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Ermichtigungsbediirftigkeit
jeglicher Staatsgewalt, die nach Bleckmann das primire Grundelement im Rechts-
staatsgebot des Grundgesetzes darstellt. Nach ihm beschrinken sich staatliche
Kompetenzen in jeder Hinsicht auf die Realisierung legitimer iffentlicher Interes-
sen.? Folgt man diesem Ansatz, enden von der Materie her einschligige Kompe-
tenzgrundlagen fur staatliche Mafinahmen schon dann, wenn diese zur Durchset-
zung legitimer offentlicher Interessen nicht geeignet und nicht erforderlich sind.
Die rechtsstaatliche Durchschlagskraft dieser Argumentation ist hoch. Sie 6ffnet
einen rechtlichen Spielraum fur Fille, in denen selbst verfassungsrechtlich eroffnete
Handlungsermichtigungen des Staates aus Griinden des Verhiltnismafligkeits-
grundsatzes nicht wahrgenommen werden diirfen, weil sich von zustindigen staatli-
chen Stellen priferierte Mafinahmen in der jeweiligen Situation im Hinblick auf die
allgemeine einschligige Staatsaufgabe als nicht geeignet oder als nicht erforderlich
erweisen.

Der rechtsstaatlich-verfassungsrechtliche Ermichtigungsansatz Bleckmanns hat
die Bemtihungen im Schrifttum um eine Klirung der Verfassungsgrundlagen des
Verhiltnismifiigkeitsgebots vorangebracht. Er hat sie aus ihrer zu starken Einbin-
dung in das grundrechtlich gepragte Eingriffsdenken gelost und mit einer erneu-
erten umfassenden Interpretation des Rechtsstaatsgebots eine verfassungsrechtlich
schlissige Begriindung fiir eine prinzipielle Erstreckung des Geltungs- und An-
wendungsbereichs des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes auch gegentiber der parla-
mentarischen Gesetzgebung geliefert. Zu der verfassungsrechtlichen Schliisselfrage,
wie weit diese Rechtsstaatsbindung in den Bereich verfassungsrechtlich garantierter
gesetzgeberischer Gestaltungsfreiheit des Parlaments hineinwirken kann, hat sich
Bleckmann nicht geduflert. Die Frage wird insbesondere dann brisant, wenn man
sie mit der Frage nach der Kontrollierbarkeit des Gesetzgebers durch das BVerfG
verbindet. Folgende Orientierungspunkte wird man hierzu nach der demokratisch-
rechtsstaatlichen Verfassungsordnung des Grundgesetzes festhalten und hervorhe-
ben konnen. Die unmittelbare und umfassende Legitimation des Parlaments durch
das Volk in Wahlen und Abstimmungen im Hinblick auf die Begriindung, die
Ausgestaltung und die Begrenzung staatlicher Gewalt schlief3t jegliche Inpflichtnah-
me des Parlaments durch das BVerfG aus. Daraus ergibt sich, dass die Erfillung
des nach Mafigabe des Grundgesetzes auch an das Parlament adressierten verfas-
sungsrechtlichen Rechtsstaatsgebots im Zuge von Gesetzgebungsverfahren nur vom
Parlament selbst aus der eigenen Mitte heraus geleistet werden kann — in freien par-
lamentarischen Gesetzgebungsdebatten tiber das jeweilige Gesetzesvorhaben, tiber
die Staatsaufgaben, von denen es getragen wird, seine Ausgestaltung und seinen
rechtsstaatlichen Erforderlichkeitsgehalt im Hinblick auf eine verfassungskonforme
Einschrinkbarkeit individueller Grund- und Freiheitsrechte.

25 Bleckmann, JuS 1994/3, S. 181.
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E. Von konturlosen staatlichen Mafinahmen zu gesetzlich gestalteten
Staatsaufgaben und ihrer rechtsstaatlichen Wahrnehmung

Der Rahmen fir die Entstehung des Verhiltnismafligkeitsgebots als Verfassungs-
prinzip wurde — wie erwihnt — mit der im System des Grundgesetzes verankerten
Trennung zwischen Staat und Gesellschaft mit ihren tibergreifenden Verfassungs-
geboten fir eine Staat und Gesellschaft umfassende rechtsstaatliche Gesamtrechts-
ordnung gelegt. Diese Gesamtrechtsordnung liefert die Dimension, die fir die
Weitrdumigkeit des Verhiltnismafligkeitsprinzips benétigt wird. Sie liefert aufler-
dem die Grundlage fir das rechtliche Spannungsverhiltnis zwischen kollektivrecht-
licher Staatsordnung und individual-privatrechtlich geprigtem gesellschaftlichen
Freiheitsbereich. Das ist die Strukturgrundlage des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes
fiir alle seine Geltungs- und Anwendungsbereiche.26 Sie bedarf der Offnung und
inhaltlichen Aufschlisselung tiber die gesamte Rechts- und Gesellschaftsordnung
hinweg, um ihr Potential zur Wirkung zu bringen.

I. Gesetzlich gestaltete Staatsaufgaben - die bislang fehlende inhaltlich-
materiellrechtliche Basis des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes

Allein auf der Grundlage kontur- und inhaltlos bleibender staatlicher Mafinahmen
lassen sich keine rechtsstaatlich aussagekraftigen Verhiltnismafligkeitskontrollen
durchfithren. Die erforderliche mbaltliche Aufschliisselung muss bei den rein ab-
strakt gebliebenen staatlichen Mafinahmen ansetzen und eine dogmatische Erkli-
rung fur die Erstreckung des Verhiltnismifiigkeitsgrundsatzes in alle Bereiche der
Rechtsordnung liefern, in denen der Staat titig wird. Die Aufschlisselung muss
aber auch zu einer inhaltlichen Abstufung beim rechtsstaatlichen Maflstab der Ver-
haltnismafligkeitskontrollen durchdringen — dem Gebot der Erforderlichkeit. Erst
zusammen mit vom Staat verfolgten Zwecken und hierfiir eingesetzten Mitteln
schafft dieses Gebot den staats- und verfassungsrechtlichen Rahmen fiir Verhaltnis-
mifligkeitskontrollen.

Gesetzlich gestaltete Staatsaufgaben liefern die bislang fehlende materiellrechtli-
che Basis, welche eine detaillierte und inhaltlich weitreichende Aufschliisselung des
Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes von der parlamentarischen Gesetzgebung und den
vielfiltigen Formen der Staatsverwaltung her erméoglicht. Vom Gesetzgeber gestal-
tete materielle Staatsaufgaben als Grundlage jeglicher Staatstitigkeit, individuelle
Grund-, Freiheits- und Gleichheitsrechte als die verfassungsrechtlichen Grenzen
ithrer konkreten Wahrnehmung sowie der aus der inhaltlichen Reichweite der mate-
riellen Aufgabe und dem Grad der Erforderlichkeit ihrer Ausfihrung im Einzelfall
auch zu Lasten von Rechten Einzelner bestehende Rahmen bilden die rechtliche
Substanz des Verhiltnismifligkeitsgebots. Eine zusammenhingende Terminologie
stellt das Grundgesetz fur diese Substanz nicht zur Verfiigung. Weder der materielle

26 Dieselbe Bedeutung hat die Kurzformel von der ,Ziel-Mittel-Struktur® staatlicher Maf3-
nahmen, bei der Kontrollen ihrer Verhiltnismafigkeit ansetzen.
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Aufgabenbereich noch die Modalititen einer Aufgabenwahrnehmung werden im
Grundgesetz gesondert spezifiziert — eine kluge Form der Verfassungsgebung, die
thre Kompetenzordnung auf umfassende zentrale Ordnungskrifte verteilt, ohne
sich in Details zu verlieren. Ein Verfassungsgebot umfassender, auch nur annahernd
vollstindiger materieller Staatsaufgaben lisst sich vom Grundgesetz her nicht be-
griinden und wire angesichts der Komplexitit und stindigen Verinderungen un-
terliegender staatlicher Verantwortung illusorisch. Wohl aber gehort zum Rechts-
staatsgebot, dass wesentliche Bereiche der Staatsaufgabenverantwortung gesetzlich
festgelegt und auch im Hinblick auf ihre Wahrnehmung vom Gesetzgeber ausgestal-
tet werden. Wie weit der Gesetzgeber hierbei geht, entscheidet er selbst.

Dass das Grundgesetz weder explizite Abschnitte zu den Staatsaufgaben noch
zu den Modalititen ihrer Wahrnehmung enthilt, ist nicht etwa ein Systemfehler.
An die Stelle expliziter Aufgabenkataloge tritt ein umfassendes foderales System
auf Bund, Linder, Kreise und Gemeinden verteilter Gesetzgebungs- und Rechtset-
zungskompetenzen. Man ist eben damals im Jahre1949 beim konstruktiven Aufbau
einer neuen Verfassung anders vorgegangen: namlich mit einer Vielfalt aufeinander
abgestimmter und ineinandergreifender Ermachtigungsgrundlagen, die auch beziig-
lich der materiellen Staatsaufgaben keine wesentlichen Liicken hinterliefen.

IL. Staatsaufgaben — Staatszwecke

Das Grundgesetz schliefit stillschweigend im Staatsbegriff oder in historischen
Uberlieferungen vorausgesetzte Staatsaufgaben verfassungsrechtlich aus. Im Kon-
text dieses Beitrags werden unter Staatsaufgaben die im Grundgesetz verankerten
Verantwortlichkeiten des Staates fir die rechtliche Gewiahrleistung oder fiir die
eigene Herstellung von Lebensgrundlagen der Bevolkerung verstanden, die den per-
sonlichen Arbeits- und Wirkungsbereich jedes einzelnen Menschen tiberschreiten
und die daher nur tber kollektive Vorkehrungen und Leistungen des Staates fiir
alle zuginglich werden. Die inhaltliche Bandbreite dieser Gewihrleistungsverant-
wortlichkeiten ergibt sich aus den foderalen verfassungsrechtlichen Zustindigkeits-
katalogen fiir die parlamentarische Gesetzgebung in Bund und Lindern sowie fir
den ortlichen Bereich aus den Kommunalgesetzen und den kommunalen Satzungen.
Unmittelbar selbst verantwortlich auch im Hinblick auf Personal und Sachausstat-
tung ist der Staat fur den militirischen Verteidigungsbereich und den Bereich poli-
zeilicher Gefahrenabwehr.

Gegenstand und wesentlicher Inhalt materieller Staatsaufgaben — bei grundrecht-
lich sensiblen Materien ggf. auch Modalititen ihrer Wahrnehmung — werden vom
Gesetzgeber in Form von Parlamentsgesetzen geregelt. Sie gehoren verfassungs-
rechtlich zu den wesentlichen Entscheidungen des Staates, die einer gesetzlichen
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Grundlage bediirfen.?” An eine vom Gesetzgeber bereits im Gesetz vorgenommene
Abstimmung zwischen Modalititen von Ausfihrungsmafinahmen und individuell
betroffenen Personen ist die vollziehende Gewalt auf Regierungs- und Verwal-
tungsebene gebunden. Auf beiden Ebenen kommt hierbei dem Verhaltnismifiig-
keitsgrundsatz eine rechtsstaatlich steuernde Funktion zu. Das Ergebnis ist eine
mafgeblich von den Gesetzgebern in Bund und Lindern hergestellte Staatsaufga-
benordnung.

Langfristig pragende Vorgaben zu dieser Staatsaufgabenordnung sind aus der
historischen Entwicklung der Staatstheorien entstanden, die immer vorrangig nach
der funktionalen Dimension von Staaten — den Staatszwecken — gefragt hat. In
den modernen Staatsformen europiischer Prigung, zu denen auch das deutsche
Grundgesetz gehort, kommt den Staatszwecken im Vergleich mit den aktuellen
Staatsaufgaben nur noch die Bedeutung per se unverbindlicher, idealtypisch-ziel-
hafter Orientierungsgrundlagen zu, aus denen dann vom Gesetzgeber geschaffene

aktuelle Staatsaufgaben entstehen konnen.?8

III. Doppelcharakter von Staatsaufgaben — Prinzipieller staatsrechtlicher
Verpflichtungscharakter und kompetenzrechtliche Ermichtigungsgrundlagen

Alle fiir eine allgemeine Staatsaufgabe und ithre Wahrnehmung einschligigen Geset-
zesgrundlagen bilden in ihrer Bezogenheit aufeinander und in ihrem Zusammenwir-
ken die nicht nur rechtlich relevante, sondern rechtsverbindliche Grundlage ihrer
Wahrnehmung nach Mafigabe des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes. Hierin liegt in
der Regel ein rechtlicher Doppelcharakter einschligiger Staatsaufgaben. Aufgrund
der in vielen gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen hergestellten engen Verkniip-
fung von Kompetenzzuweisungen mit inhaltlichen Merkmalen der auszufithrenden
Titigkeiten haben solche Bestimmungen oft ermichtigenden Charakter. Mit ihren
inhaltlich-materiellen Festlegungen und Ausgestaltungen ist der staats- und verfas-
sungsrechtliche Verpflichtungseffekt verbunden, dem Allgemeinwohl dienende Le-
bensgrundlagen zu schaffen und stindig weiterzuentwickeln. Dafiir miissen struk-
turell immer zwei Schritte zusammenkommen: Die inhaltliche Bestimmung und
Ausgestaltung allgemeiner materieller Staatsaufgaben durch den Gesetzgeber sowie
ihre gesetzliche Zuweisung an fiir ihre Wahrnehmung und Ausfithrung zustindige
staatliche Stellen.

27 In stindiger Rechtsprechung verlangt das BVerfG, dass alle nach Mafigabe des Rechts-
staats- und des Demokratiegebots wesentlichen Entscheidungen des Staates vom Gesetz-
geber getroffen werden miissen (grundlegend BVerfGE 49, 89 (126); s. ferner BVerfGE
47, 46 (781f.) — Sexualkundeunterricht; 33, 303 (345) — Hochschulzugang; 40, 237 (249) —
Strafvollzug). Auch unabhingig von Grundrechtseingriffen gehéren hierzu die kompe-
tenzmaflige Offnung und Ausgestaltung neuer staatlicher Tatigkeiten wie alle Fragen von
besonderer Bedeutung fiir die Allgemeinheit und den Staat, die eine gesetzliche Ord-
nungsgrundlage verlangen.

28 Zum Verhiltnis allgemeiner Staatsaufgaben zu den Staatszwecken siche den Bericht von
Ress, S. 56 ff.
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Mit der zustindigkeitsbegriinden gesetzlichen Zuweisung an staatliche Stellen ist
die Besonderheit verkntipft, dass aus ihr der staatsrechtliche Verpflichtungsgehalt
der jeweiligen Aufgabe entsteht.??

IV. Rechtlicher Erforderlichkeitsgehalt der jeweiligen Staatsaufgabe

Die Tragweite allgemeiner materieller Staatsaufgaben fiir eine Systembildung im
Verhiltnis der positivrechtlichen Einzelregelungen des Verhiltnismifigkeitsgebots
untereinander ist erheblich. Das wurde schon aus dem inhaltlichen Aufschliisse-
lungseffekt wie aus der Legitimationswirkung von Parlamentsgesetzen ersichtlich,
mit denen Staatsaufgaben bestimmt, ausgestaltet und in den staatlichen Verantwor-
tungsbereich einbezogen werden. Ein noch nicht niher beleuchteter dritter Syste-
meffekt solcher Gesetze sind in ihnen regelmiaflig explizit oder implizit enthaltene
Aussagen zum rechtlichen Erforderlichkeitsgehalt, welcher der jeweiligen Aufgabe
auf der exekutiven Ausfilhrungsebene im Hinblick auf die Einschrinkung indivi-
dueller Rechte Betroffener innewohnt. Diesen Erforderlichkeitsgehalt kann der Ge-
setzgeber generell bei der inhaltlichen Bestimmung der Staatsaufgabe oder bei ihrer
Ausgestaltung regeln. Er kann die Kompetenz zu seiner Festlegung aber auch an die
Verwaltung in Form gesetzlicher Ermessensermichtigungen delegieren.

In jedem Fall geht es darum, den ausfiihrenden exekutiven Entscheidungstrigern
graduelle Abstufungen im Hinblick auf ein rechtsstaatlich vertretbares Verhiltnis
exekutiver Aufgabenausfithrung und hiermit verbundener Rechtsbeschrinkungen
betroffener Personen zu ermoglichen. Dieses flexible Element gradueller Abstufbar-
keit in der Handhabung des rechtlichen Mafistabs — dem Resultat aus materiellem
Aufgabeninhalt, seinem rechtlichen Erforderlichkeitsgehalt und den verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Grenzen der Einschrinkbarkeit von Rechten Betroffe-
ner — ist das Kernelement des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit.

1. Walfangtragédie

Wie weitrdumig die Zusammenhange und Implikationen des im Staatsaufgabensys-
tems enthaltenen Kriteriums eines rechtlichen Erforderlichkeitsgehalts fiir den Um-
gang mit dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit sein konnen, mag ein Beispiel
jungerer kooperativer wissenschaftlicher Erkenntnisse aus dem Bereich der Meeres-

29 Der Verpflichtungscharakter von Verwaltungsgesetzen, die Staatsaufgaben regeln, ergibt
sich nicht immer explizit aus dem einschligigen Gesetz. Bei polizeilichen Gefahrenab-
wehrgesetzen ist das in der Regel der Fall. Zustindigkeitsbegriindende Gesetze, mit
denen behordliche Verwaltungsaufgaben bestimmt und ausgestaltet werden, enthalten
zumindest die implizite Verpflichtung der jeweiligen Behorde oder staatlichen Stelle zur
administrativen Wahrnehmung und Durchfithrung der Aufgabe. Die gesetzliche Zustin-
digkeit wird um der Wahrnehmung der jeweiligen Aufgabe willen begriindet.
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forschung und der Klimatologie zeigen: Die globalen Langzeitfolgen des exzessiven
Walfangs.>°

In der Phase des globalen Walfangs zwischen 1880 und 1950 sind — mit zuneh-
mender Intensitit gegen Ende hin — mehr als drei Millionen Walfische zur Ver-
wertung ihrer Korperfette und ihres Fleisches getotet worden. Welche Tragodie
diese zeitweise industriell betriebene Form der Vernichtung der grofiten lebenden
Sdugetiere der Erde fiir die Menschheit bedeutet, haben Meeresbiologen und Klima-
forscher schrittweise aufgedeckt. Es geht um die Zerstorung der sog. Walpumpe.
So bezeichnen Meeresbiologen die Lebensform dieser grofiten Siugetiere auf dem
Planeten — durch ihre Nahrungsaufnahme in der Tiefsee vor allem in Form von
Krillkrebsen grofle Mengen an stickstoff- und eisenhaltigen Substanzen im eigenen
Korper aufzunehmen und auf ihren Reiserouten durch die Weltmeere durch Aus-
scheiden ihrer Exkremente zu verteilen, wenn sie zur Sauerstoffaufnahme an die
Meeresoberflichen kommen. Fernab der Kiisten sind die Ozeane nihrstoffarme
Wiisten, die durch diese sog. Walpumpe mit Nahrstoffen angereichert werden,
wovon Myriaden von Kleinstlebewesen — Plankton — leben und sich ausbreiten.
Im Plankton der Weltmeere sind hohe Mengen des Sauerstoffgehalts der Ozeane
gebiindelt, der in die Erdatmosphire abgegeben wird. 50 Prozent des Sauerstoffge-
halts der Lufthiille, die alle Formen des Lebens auf der Erde tragt, werden aus den
Weltmeeren in die Erdatmosphire abgegeben. Seit den 1970er Jahren mehreren sich
Forschungsergebnisse, in denen globale Folgen des Klimawandels auf den mit der
beeintrichtigten Walpumpe gestorten Sauerstoffkreislauf des Okosystems der Erde
zurlickgefiihrt werden.

In vielen Lindern der Welt ist der Umweltschutz seither zur Staatsaufgabe ge-
worden. Deutschland hat in Art. 20 a GG den Schutz der natiirlichen Lebensgrund-
lagen und den Tierschutz zu einer neuen Staatszielbestimmung gemacht. Wie eng
Zusammenhinge zwischen Tierschutz und globalem Schutz natiirlicher Lebens-
grundlagen sein konnen, belegt nachdriicklich die Walfangtragodie. So wenig sie
rickwirkend ungeschehen gemacht werden kann, so wichtig sind ihre Lehren fir
das zentrale flexible Element des rechtlichen Erforderlichkeitsgehalts materieller
Staatsaufgaben fiir den kiinftigen Umgang mit dem Grundsatz der Verhiltnismaflig-
keit. Von entscheidender Bedeutung ist ein staatlich gewihrleisteter regelmifliger
Informationsfluss von fiir den Schutz natirlicher Lebensgrundlagen und der Um-
welt relevanten Forschungsergebnissen hin zu allen staatlichen Stellen und gesell-
schaftlichen Einrichtungen, die sich mit diesen Aufgaben befassen. Uber welchen
rechtlichen Erforderlichkeitsgehalt materielle Staatsaufgaben verftgen, ist vor allem
ein Informationsproblem, das bei so komplexen Materien wie dem Klimaschutz
und der Erhaltung des 6kologischen Gleichgewichts der Weltmeere nur mit geziel-
ter wissenschaftlicher Unterstiitzung bewiltigt werden kann.

30 Siche Antje Boetius Uberleben! — Unsere Chancen, Terra-X Dokureihe, 24. Oktober
2024, ZDF Mediathek; auch OceanCare Walfang im 21. Jahrhundert: Ein Uberlebter An-
anar-chranismus ~ WaveUpMag ~ 2/2025  S.32,  abrufbar  unter:  https://
www.oceancare.org/wp-content/uploads/2025/06/waveup-2025-2-Walfang-OceanCare-
final.pdf (6.12.2025).
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2. Von der Walfangtragodie zum exzessiven Handelsschiffahrtsverkehr

Wer glaubt, dass die exzessive Walfangtragodie fritherer Jahrzehnte ein abgeschlos-
sen in der Vergangenheit liegendes Problem darstellt, liegt leider falsch.

Aufgrund zunehmender Meldungen tiber Kollisionen grofler Handelsschiffe und
Tanker mit Grauwalen in den Weltmeeren haben sich Umwelt- und Tierschutzorga-
nisationen dieses Problems angenommen und sind zu erschreckenden Ergebnissen
gekommen. Gestiitzt auf Kollisionsmeldungen und eigene Recherchen kommen
aufgrund der enorm zugenommenen Handelsschifffahrt mit sehr groflen Schiffen
jahrlich rund 60 000 Grauwale — die grofite Walfischart — bei Kollisionen zu To-
de. Mit Hilfe von Schnellbooten und Druckluftgewehren statten die Tierschiitzer
Grauwale mit Sendern aus, die global empfangbare Signale aussenden. Gestiitzt
hierauf konnen fiir alle Weltmeere auf diese Weise Bewegungsprofile in Form von
Seckarten angefertigt werden. Diese Karten werden den Reedereien der Handels-
flotten iibermittelt mit der Intention, darauf hinzuwirken, dass die groffen Schiffe
von Grauwalen besonders frequentierte Meeresbereiche moglichst meiden.

Diese Strategie scheint gewisse Erfolge zu erzielen. Zahlen liegen mir leider
nicht vor. Alle Handelsnationen miissen das Problem verfolgen und an Losungen
mitwirken. Das ergibt sich unmittelbar aus dem Verstindnis eines staatsaufgaben-
mafligen Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes. Die Rechtsgrundlagen, die fiir eine exe-
kutive Umsetzung bendtigt werden, mussen angesichts der Materie erst durch vol-
kerrechtliche Vereinbarungen geschaffen werden. Die rechtliche Botschaft, die ich
mit diesem Beitrag prisentiert habe, lautet: Das ist eben nicht nur eine Frage souve-
raner parlamentarischer Gesetzgebungsfreiheit, sondern zugleich auch eine Frage
rechtsstaatlicher Verantwortung jedes Handelsstaats gegentiber dem Erhalt natiirli-
cher Lebensgrundlagen. Hier sind wir wieder beim rechtlichen Doppelcharakter
von Staatsaufgaben. Der Staatsrechtler, Verfassungsrechtler und Europarechtler in
Deutschland, der die Erstreckung der Geltung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes
auch gegeniiber dem parlamentarischen Gesetzgeber mit Nachdruck vertreten hat,
war Albert Bleckmann.

E Schlufibemerkung

Die Offnung des Verhiltnismifligkeitsprinzips gegeniiber einer umfassenden Staats-
aufgabenordnung hat sich vor allem aus zwei Griinden als Schlissel zur dogmati-
schen Weiterfihrung erwiesen. Erstens werden tiber die Staatsaufgaben alle Bereiche
des Rechts fiir diesen rechtsstaatlichen Mafistab zuginglich und das Kernelement
verhaltnismafliger Wahrnehmung von Staatsaufgaben liefert zugleich den Gbergrei-
fenden einzelfallbezogenen Ausfiihrungsmafistab. Das Grundgesetz enthilt alle
Grundlagen und Voraussetzungen fir das dargelegte Verstindnis des Verhiltnis-
mifigkeitsprinzips.
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Die Europiische Union zwischen Uberdehnung und
Erweiterung: Zeit fiir eine flexiblere europiische
Architektur

Christian Calliess™

Abstract

Mit seinem nur allzu verstindlichen Wunsch auf Beitritt stellt der Prasident der
Ukraine die Europaischen Union (EU) unter Zugzwang und damit vor grofie politi-
sche Herausforderungen. Vor diesem Hintergrund liefert der Beitrag eine europa-
rechtliche Ideenskizze, wie man die EU auf eine Erweiterung vorbereiten und zu-
gleich ihre Uberdehnung und Desintegration verhindern kann. Insoweit gilt es die
Handlungsfihigkeit der EU nicht nur zu erhalten, sondern zu verbessern und zu-
gleich tber eine neue Architektur Europas nachzudenken, die mit einer um den
Binnenmarkt gruppierten Kernunion (nur) auf den ersten Blick dem klassischen
Narrativ und in Art. 1 EUV niedergelegten Ziel einer "immer engeren Union" zu
widersprechen scheint.

The European Union between overstretching and enlargement: time for a more
flexible European architecture

An enlargement of the European Union (EU) is back on the European agenda.
But without a reform of the EU it may lead to an ,overstretch® and therefore to
disintegration. Nonetheless, tackling the ongoing European ‘polycrisis’ by adequate
reforms has been and still is complicated. A EU that has become more diverse
with enlargement is being expected to deepen in areas that are highly sensitive do-
mestically. With reference to the scenarios presented in the European Commission’s
White Paper on the Future of Europe from 2017 the author argues for a more
flexible architecture of the EU. Where no consensus can be reached among Member
States greater flexibility and — in the long run — a new architecture of the EU should
allow for pioneer groups to move ahead and to lead by positive example.

Keywords: Reform der Europiischen Union; Erweiterung der Europiischen Uni-
on; Weiflbuch zur Zukunft Europas; Flexibilitit; Kerneuropa; differenzierte Inte-
gration

¢ Univ.-Prof. Dr. Christian Calliess, LL.M. Eur, Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches
Recht und Europarecht, Freie Universitit Berlin (Germany). Email: europarecht@fu-
berlin.de. Von 2015 bis 2019 war der Verfasser von seiner Professur beurlaubt, um als
Rechtsberater und Leiter des Institutionellen Teams des European Political Strategy Centre
(EPSC), dem Strategieteam des Prisidenten der Europidischen Kommission, zu arbeiten. In
diesem Kontext war er u.a. mit dem Weilbuch zur Zukunft Europas und dessen
Folgeprozess einschlieflich der Taskforce ,Subsidiaritit und Szenario 4 befasst. Der
Beitrag nimmt Uberlegungen auf, die der Verfasser in der NVwZ 2018/1, S.1 und in der
FuZW 2023/17,S. 781 veroffentlicht hat.
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A. Bestandsaufnahme: Die EU zwischen Erweiterung, Polykrise und
Uberdehnung

Wenn wir heute den 90. Geburtstag von Georg Ress feiern, so feiern wir mit ihm
einen in Wissenschaft und Praxis engagierten Européer, der mit seinen inspirieren-
den und oftmals innovativen Beitrigen zum Europarecht in der Forschung zum
Weiterdenken anregte und in der Lehre Studenten fiir das Fach begeisterte.! So
auch mich.2 Auch das Thema einer Reform der EU hat Georg Ress in den verschie-
denen Phasen immer wieder beschiftigt.> Und dieses Thema ist ein “Dauerbrenner®
geblieben, zumal vor dem Hintergrund der aktuellen Erweiterungsdebatte.

Mehr oder weniger parallel zum bisherigen Erweiterungsprozess der EU auf
(nach dem Brexit) 27 Mitgliedstaaten wurde versucht, den Vertiefungsprozess durch
Vertragsinderungen zu gestalten, um die EU tiberhaupt erweiterungsfahig zu ma-
chen: Maastricht 1992, Amsterdam 1998, Nizza 2000 und dann der aus dem geschei-
terten ,,Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa“ hervorgegangene Vertrag von Lis-
sabon, der 2009 in Kraft trat.* Mit den West-Balkanstaaten und der Ukraine stehen
nunmehr weitere Beitrittskandidaten vor der Tir. Deren Aufnahme wird in der Po-
litik aus geopolitischen Griinden befiirwortet. Rechtlich kann nach Art. 49 des Ver-
trages tiber die Europiische Union (EUV) jeder europiische Staat, der die Werte des
Art.2 EUV (vor allem Demokratie und Rechtsstaatlichkeit) achtet,® einen Antrag
auf Beitritt stellen. Darauf folgt zwar kein Recht auf Beitritt,® aber ein Anspruch auf
eine transparente politische Entscheidung im Lichte dieser Kriterien. Politisch fithr-
te die Beitrittsperspektive regelmiaflig zu einer Beschleunigung der innenpolitischen
Reformprozesse, die es gerechtfertigt erscheinen lisst, das Beitrittsziel als wirkungs-
volles Transformationsinstrument der EU zu bezeichnen.”

Allerdings ist die EU bis heute nicht erweiterungsfihig. Ohne grundlegende Re-
formen droht eine Uberdehnung der EU, die das Ende der europiischen Integration
bedeuten konnte. 8 Denn die EU befindet sich nun schon seit der Staatschuldenkrise
im Euroraum’ in einem Krisenmodus, der mit der Migrations- und Sicherheitskri-

1 Beispielhaft: Ress, EuGRZ 1986, S. 549 zum foderalen Verstindnis der EU; Ress, JuS 1992,
S.985 zu den Perspektiven der EU nach dem Vertrag von Maastricht; Ress,
VVDStRL 1990/48, S. 56 zum Staatsverstindnis.

2 Sein Vertrauen nach 4 Semestern Studium in Saarbriicken und am Europa-Institut von
1984-1986, das sich bei meinem Abschied im Zuge meines Wechsels nach Goéttingen in dem
Satz ausdrickte: “Und wenn Sie promovieren wollen, dann kommen Sie zu mir.“ Und im
Zuge meiner von ithm betreuten Doktorarbeit direkt nach der Disputation, die Anregung
und Ermoglichung einer wissenschaftlichen Perspektive durch das Angebot einer Assisten-
tenstelle zusammen mit Torsten Stein.

3 Ress, EuGRZ 1987, S. 361 zur Einheitlichen Europidischen Akte; Ress, JuS 1992, S. 985 zur

EU nach dem Vertrag von Maastricht.

Instruktive Analyse Schorkopf, S. 209 {f.

Calliess, JZ 2004, S. 1033 ff.

Zeh,S.9.

Van der Hout, in: Calliess (Hrsg.), S. 145 (157).

Dazu bereits Calliess, in: Calliess/Isak (Hrsg.), S. 9 ff.

Kritisch zu den Mafinahmen Rufferr, CMLRev 2011/48, S. 1777; differenzierend Calliess,

ZEuS 2011/14, S. 213 ff.
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se!®im Jahre 2016 in einer ,,Polykrise“!! kulminierte, die bis heute anhilt, ja sich mit
der Corona-Pandemie!? und dem Krieg in der Ukraine sogar noch verstarkt hat.!3
Zu Recht sprechen sich die Befiirworter einer Erweiterung daher fiir eine vorher-
gehende Reform der EU zur Stiarkung ithrer Handlungsfihigkeit aus. Insoweit wird
es jedoch nicht ausreichen, in einigen zusitzlichen Bereichen von der Einstimmig-
keit auf Mehrheitsentscheidungen tiberzugehen. Vielmehr sind tiefergehende Refor-
men notwendig. Jedoch stoffen die notwendigen Reformen auf vielfiltige Wider-
stinde, die in der Tatsache ihren Ursprung haben, dass die EU in wirtschaftlicher,
kultureller, sozialer und politischer Hinsicht immer heterogener geworden ist. In
der Folge herrscht weder zwischen den 27 Mitgliedstaaten noch unter den europa-
ischen Biirgern ein Konsens tiber die gewtiinschte Rolle, die Aufgaben und die Zu-
kunftsperspektiven der EU. Dies ist nicht zuletzt darin begriindet, dass Reformen
innenpolitisch hochst sensible Bereiche vertiefen miissen. So geht es z.B. im Euro-
raum um innenpolitisch so sensible Themen wie eine weitergehende Europiisierung
der Finanz- und Haushaltspolitik mit Auswirkungen auf die nationale Sozialpolitik.
Auch im Schengen-Raum geht es um nicht weniger sensible Herausforderungen
im Bereich einer europiischen Asyl-, Flichtlings- und Einwanderungspolitik samt
Innerer Sicherheit. Selbst mit Blick auf den europiischen Binnenmarkt, dessen
Gestalt sich durch die Digitalisierung und die damit verbundenen Innovationen
(Plattform-Wirtschaft, Blockchain, Kiinstliche Intelligenz)!* sowie die mit Blick auf
den Klimaschutz notwendige Dekarbonisierung vor allem in den Bereichen Energie
und Verkehr mitunter disruptiv verindern wird,!> erscheint ein Konsens schwierig.
Durch die im Zuge der Erweiterung grofler gewordene Heterogenitit der EU ist
tberdies ihre Fihigkeit zur Governance!® herausgefordert: Zwar unterstellen die
Vertrige, dass alle Mitgliedstaaten eine gewisse Grundhomogenitit im Hinblick auf
Rechtstaatlichkeit, Demokratie und Grundrechte aufweisen (vgl. Art. 49 und Art. 2
EUV), jedoch haben sowohl die Entwicklungen in Ungarn, Polen und Ruminien
als auch die Krise im Euro- und Schengenraum den Konflikt tiber die Bedeutung
des Rechts und seine Einhaltung in der europiischen Rechtsgemeinschaft befeuert.!”

10 Hailbronner, in: Giegerich (Hrsg.), S. 195 ff.; Thym, CMLRev 2016/6, S. 1545; Europiii-
sche Kommission (EPSC), Towards a Security Union, EPSC Strategic Notes, Issue 12 vom
20.4.2016.

11 Vgl. Préisident Juncker, Rede vom 21.6.2016 in Athen.

12 Calliess, NVwZ 2021/3, S. 505.

13 Rath/Ekardt, NVwZ 2023/42, S.293.

14 Zu diesen Herausforderungen die Beitrige von Weber; Langenfeld; Brohmer; Ukrow,
ZEuS 2021/1,S. 11 ff.

15 Dazu Sachverstindigenrat fiir Umweltfragen (SRU), Demokratisch regieren in 6kologi-
schen Grenzen, Sondergutachten 2019, Rn. 1{f.; zu den notwendigen Mafinahmen Cal-
liess/Dross, ZUR 2020/31, S.456ff.; Frenz, EuR 2020/55, S.605ff.; Schlacke, NVwZ
2022/13,S. 905 ff.

16 Vgl. zum Begriff: Europdische Kommission, Weiflbuch ,Europidisches Regieren®, COM
(2001) 428 final.

17 Franzius, DOV 2018, S.381; ausfihrliche Analyse in den Beitrigen in: Closa/Kochenov
(Hrsg.).
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Von Beginn an aber war das Recht Voraussetzung und zugleich Instrument der
europiischen Integration. Denn im Europiischen Staaten- und Verfassungsverbund,
den EU und Mitgliedstaaten gemeinsam bilden,!3 ist die europiische Ebene auf die
nationalen Regierungen, Verwaltungen und Gerichte angewiesen, die fiir die Um-
setzung, den Vollzug und die Anwendung des Unionsrechts zustindig sind. Voll-
zugsdefizite, im europdischen Recht schon immer ein Problem,'” nehmen jedoch
aktuell zu: Im Zuge dessen wird europiisches Recht nicht einheitlich umgesetzt und
angewandt. Insoweit hatte der EuGH bereits in seinem ,Schlachtpramien-Urteil®
aus dem Jahre 1973 sehr eindriicklich und bis heute wegweisend formuliert:?°

»Der Vertrag erlaubt es den Mitgliedstaaten, die Vorteile der Gemeinschaft fiir sich
zu nutzen, er erlegt ihnen aber die Verpflichtung auf, deren Rechtsvorschriften zu
beachten. Stort ein Staat aufgrund der Vorstellung, die er sich von seinen nationalen
Interessen macht, einseitig das mit der Zugehorigkeit zur Gemeinschaft verbundene
Gleichgewicht zwischen Vorteilen und Lasten, so stellt dies die Gleichheit der Mit-
gliedstaaten vor dem Gemeinschaftsrecht in Frage [...] Ein solcher Verstof) gegen die
Pflicht der Solidaritit, welche die Mitgliedstaaten durch ihren Beitritt zur Gemeinschaft
ibernommen haben, beeintrichtigt die Rechtsordnung der Gemeinschaft bis in ihre
Grundfesten.“

Solchermaflen wurde das Recht zu einer Vertrauen schaffenden Briicke zwischen in
wirtschaftlicher, kultureller und politischer Hinsicht unterschiedlichen Mitglied-
staaten. Der Anspruch der einheitlichen Anwendung des europdischen Rechts, ver-
mittelt tiber seinen Vorrang, stofit jedoch zunehmend auf die politische Heterogeni-
tit in den Mitgliedstaaten. Immer hiufiger greift eine Grundhaltung in den
Mitgliedstaaten Platz, im Zuge derer man zwar die wirtschaftlichen Vorteile des
Binnenmarkts, des Euros oder der Freiziigigkeit der eigenen Biirger im Schengen-
Raum fiir sich in Anspruch nehmen will, aber die damit verbundenen, in vertragli-
chen Regeln zum Ausdruck kommenden Lasten und Verantwortlichkeiten fiir das
seuropaische Gemeinwohl“,?! die Uber die prozedurale Dimension des europa-
ischen Solidarititsprinzips (vgl. Art.4 Abs.3 EUV: Unionstreue) bewirkt werden,
nicht tragen will.??

Die vorstehend geschilderten Entwicklungen bilden den Hintergrund fir den
fehlenden Konsens der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die notwendigen Reformen
der EU. Immer deutlicher wird, dass ein Konsens tiber Reformen eine Antwort
auf die Frage voraussetzt, welche Gestalt, Rolle und Entwicklungsperspektive die
Mitgliedstaaten und ihre Burger fiir die EU wollen.

18 Dazu Pernice, S.3851f., insbes. S.625ff.; differenzierend Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), Art. 1 EUV, Rn. 41-50ff.

19 Instruktiv am Beispiel des Umweltrechts die Beitriage in Liibbe- Wolff.

20 EuGH, C-39/72, Kommission/Italien, Urt. v. 7. Februar 1973, ECLI:EU:C:1973:13,
Rn. 24f.

21 Dazu Calliess, in: Brugger/Kirste/ Anderheiden (Hrsg.), S. 173.

22 Vertiefend mit aktuellen Beispielen Bieber, ZEuS 2021/1, S. 221 ff.
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B. Mégliche Entwicklungspfade der EU im Weiflbuch zur Zukunft Europas vom
1. Marz 2017

Vor dem vorstehend skizzierten Hintergrund formulierte das am 1. Marz 2017 von
der Kommission vorgelegte Weiflbuch zur Zukunft Europas?® — im Unterschied zu
fritheren Weifibtichern — keinen Fahrplan (sog. Roadmap) mit konkreten Reform-
vorschligen- und schritten. Vielmehr wurden im Weiffbuch unter bewusstem Ver-
zicht auf institutionelle und kompetenzielle Fragen fiinf mogliche Szenarien (Ent-
wicklungspfade) fiir die EU der 27 im Jahre 2025 skizziert.?* Diese durfen nicht als
Vorschlige der Kommission missverstanden werden, vielmehr sollen sie eine euro-
paische Debatte anregen. Erginzt werden die Szenarien im Hinblick auf bestimmte
Politikfelder durch sog. Reflexionspapiere zu den Themenfeldern Globalisierung
und Handelspolitik, Soziale Dimension, Reform der Wirtschafts- und Wihrungs-
union (WWU), Verteidigung und Haushalt.?> Ziel dieser Arbeiten war eine breite
Debatte, im Zuge derer sich Regierungen, Parlamente und Biirger der Mitgliedstaa-
ten Uber den einzuschlagenden europiischen Weg Klarheit verschaffen sollten.

Das Szenario 1 ,,Weiter wie bisher” setzt auf den pragmatisch orientierten Pro-
zess eines tagespolitischen Weiterhangelns (,Muddeling Through“) von Krise zu
Krise.?6 Insoweit geht es darum, pragmatisch die aktuellen Herausforderungen der
EU zu bewiltigen und solchermaflen Handlungsfahigkeit zu demonstrieren. Kon-
kret bedeutet dies: Die 27 Mitgliedstaaten und die EU-Organe verfolgen in dem
so definierten Rahmen zwar eine gemeinsame Agenda, das Tempo der Beschlussfas-
sung hangt jedoch davon ab, wie ziigig es ithnen gelingt, Differenzen auszurdumen,
damit gemeinsame langfristige Priorititen umgesetzt werden kdnnen.

In dem Wunsch, die EU zu entpolitisieren und ihre Gesetzgebungsaktivititen
zu reduzieren, wird in Szenario 2 ,Schwerpunkt Binnenmarkt“ das reibungslo-
se Funktionieren des Binnenmarktes zur “Hauptdaseinsberechtigung” der EU27
gemacht. Fir den Warenverkehr erweist sich dies einfacher als fiir andere Berei-
che. Da der Schwerpunkt dieses Szenarios in hohem Mafle auf dem Abbau von
nationaler Regulierung, vor allem vermittelt tiber die Grundfreiheiten (sog. nega-
tive Integration), liegt, bleiben in Fragen gemeinsamer Verbraucher-, Sozial- und
Umweltstandards sowie Steuern und Beihilfenkontrolle Differenzen bestehen oder
verschirfen sich. In den auflerhalb des Binnenmarkts liegenden Bereichen wie Mig-

23 Europdiische Kommission, Weilbuch zur Zukunft Europas: Die EU der 27 im Jahr 2025 —
Uberlegungen und Szenarien, COM (2017) 2025.

24 1In enger Anlehnung an die Formulierungen in: Europdische Kommission, Weiflbuch zur
Zukunft Europas: Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien, COM
(2017) 2025.

25 Ewuropdische Kommission: Reflexionspapier ,Die Globalisierung meistern“, COM(2017)
240; Reflexionspapier zur sozialen Dimension Europas, COM(2017) 206; Reflexionspa-
pier zur Vertiefung der Wirtschafts- und Wahrungsunion, COM(2017) 291; Reflexionspa-
pier uber die Zukunft der Europaischen Verteidigung COM(2017) 315; Reflexionspapier
uber die Zukunft der EU-Finanzen, COM(2017) 358.

26 Positiv dazu Emmanouilidis/Zuleeg.
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ration, Sicherheit oder Verteidigung gibt es keinen gemeinsamen Willen, stirker
zusammenzuarbeiten.

Szenario 3 ,Wer mehr will, tut mehr“ nimmt unter dem Begriff ,Coalitions
of the Willing“ Aspekte eines Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten fiir
die EU27 auf. Es formieren sich eine oder mehrere ,Koalitionen der Willigen®,
die in bestimmten Politikbereichen zusammenarbeiten. ,Dies kann Bereiche wie
Verteidigung, innere Sicherheit, Steuern oder Soziales betreffen. Das bedeutet, dass
neue Gruppen von Mitgliedstaaten spezifische Rechts- und Finanzregelungen ver-
einbaren, um ihre Zusammenarbeit in ausgewihlten Bereichen zu vertiefen. Wie
im Falle des Schengen-Raums oder des Euro kann dies auf dem bestehenden EU-
Rahmen aufbauen, setzt aber die Prizisierung von Rechten und Pflichten voraus.”
Entscheidend ist, dass der Status der tibrigen Mitgliedstaaten gewahrt bleibt und
es thnen jederzeit offensteht, sich im Laufe der Zeit denjenigen anzuschlieffen, die
vorangehen. ,In den Bereichen Sicherheit und Justiz gehen mehrere Linder einen
Schritt weiter und beschlieflen, die Zusammenarbeit zwischen Polizei und Nach-
richtendiensten auszubauen, indem sie im Kampf gegen organisierte Kriminalitit
und terrorismusbezogene Aktivititen all ihre Erkenntnisse teilen. Eine Gruppe von
Lindern aus Mitgliedern des Euro-Wihrungsgebiets und moglicherweise einigen
anderen Mitgliedstaaten entscheidet sich nach Szenario 3 beispielsweise fiir eine
deutlich engere Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Soziales.“

In Szenario 4 ,,Weniger, aber effizienter” konzentriert sich die EU auf einige
zentrale Politikfelder, setzt politische Priorititen und erhilt hier mehr Kompeten-
zen, vor allem auch im Vollzugsbereich.?” Damit soll nicht zuletzt der allgegenwir-
tigen Kritik entgegengetreten werden, die EU verliere sich im ,Kleinkarierten* und
liefere nicht mit Blick auf die grofien, europaischen Herausforderungen.?

In Szenario 5 ,,Viel mehr gemeinsames Handeln® arbeiten alle Mitgliedstaaten
auf allen Gebieten enger zusammen als zuvor. Im Zuge dessen werden bestehende
Defizite vor allem in den ,Schonwetterriumen® durch die Einsicht aller Mitglied-
staaten in die notwendige Vervollstindigung und Vertiefung aller europiischen Po-
litiken behoben.?? Entscheidungen werden auf europiischer Ebene mit Mehrheit
und schneller getroffen und rasch umgesetzt. Innerhalb des Euro-Wihrungsgebiets,
aber auch in allen anderen Mitgliedstaaten, die sich anschliefen wollen, werden
fiskalische, soziale und steuerliche Fragen sowie die europiische Aufsicht iber den
Finanzdienstleistungssektor wesentlich stirker koordiniert.*® Die EU stellt zusitzli-

27 Ewuropdische Kommission, Weilbuch zur Zukunft Europas, COM (2017) 2025, S. 22.

28 Symptomatisch fiir diese — auch oftmals auf der nationalen Ebene zu horenden — Kritik
siehe: Bittner, So nicht, Europa! — Die drei groffen Fehler der EU, 2010.

29 Szenario 5 wurde mitunter auch als Verhofstadt-Szenario bezeichnet. Grund hierfir ist
der ambitionierte und foderal geprigte Verhofstadt-Bericht des EP: Europdisches Parla-
ment, Bericht tiber mogliche Entwicklungen und Anpassungen der derzeitigen institutio-
nellen Struktur der Europaischen Union (2014/2248(INI)); vgl. ferner auch die Vorschla-
ge der Spinelli Group/Bertelsmann Stiftung, A Fundamental Law of the European Union,
2013.

30 Vgl. den sog. Funf Prisidenten Bericht, Die WWU vollenden, Juni 2015, Mitteilung der
Kommission, COM(2015) 600 final.
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che Finanzmittel zur Verfiigung, um die wirtschaftliche Entwicklung anzukurbeln
und auf regionaler, sektoraler und nationaler Ebene auf Schocks reagieren zu kon-
nen.’! Auf der internationalen Ebene spricht Europa in Handelsfragen mit einer
Stimme und ist in den meisten internationalen Foren mit einem Sitz vertreten. Si-
cherheit und Verteidigung haben Prioritit. Der Schengenraum 16st das Versprechen,
ein "Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts" zu sein ein. Wo Mitglied-
staaten Uberfordert sind, springen europiische Agenturen unterstiitzend ein. In
diesem Sinne wird auch die Migrationspolitik wirksam koordiniert und in vollstin-
diger Komplementaritit mit der NATO wird eine Europaische Verteidigungsunion
geschaffen.

C. Vorschlige fiir eine flexiblere EU
I. Einfilhrung

Nach ihrem (inoffiziellen) Motto ist die EU ,in Vielfalt geeint“. Dahinter verbirgt
sich ein mehrdimensionales Spannungsverhiltnis: Vielfalt ist eine Stirke der EU, zu-
gleich ist sie mit Blick auf Einheit und Gleichbehandlung (Art.4 Abs.2 EUV;
Art. 18 AEUV) als Ideal der europdischen Integration eine Herausforderung. Im
Zuge der Erweiterung ist die EU in wirtschaftlicher, kultureller, sozialer und politi-
scher Hinsicht immer vielfiltiger und damit heterogener geworden. Wenn aus dieser
Heterogenitit so unterschiedliche Interessen resultieren, dass im Rahmen europai-
scher Politiken kein Konsens mehr tiber notwenige Mafinahmen und Reformen zu
erreichen ist, dann gerit die EU — analog zur (stark ckonomisch begriindeten) Ana-
lyse des Historikers Paul Kennedy — in den Zustand eines ihre Existenz bedrohen-
den ,imperial overstretch“.’> Um damit verbundene Prozesse der Desintegration zu
verhindern, sollte die zukiinftige Architektur der EU vor ihrer Erweiterung im Sin-
ne von Szenario 3 des Weiflbuchs flexibler gestaltet werden. Dies kann durch ver-
schiedene Formen von “Coalitions of the Willing and Able“ geschehen. Diesbezlig-
liche Modelle kénnen von der vertraglich in Art.20 EUV und Art. 326 ff. AEUV
geregelten verstirkten Zusammenarbeit iber andere Formen der differenzierten In-
tegration bis hin zu einer asymmetrischen Integration in einem Europa der unter-
schiedlichen Geschwindigkeiten oder variablen Geometrie reichen.*

II. Differenzierte Integration durch konzentrische Kreise

In diesem Rahmen liegt es nahe, an die bekannten und vieldiskutierten Vorschlige
fir eine EU der konzentrischen Kreise anzukniipfen, in deren Mittelpunkt sich ein

31 Zu Szenario 5 mit einem starken Akzent hierauf: von Bogdandy/Ioannidis, KritV 2024/1,
S.62 (70ff).

32 Kennedy, S.536ff.; dazu Calliess, in: Calliess/Isak (Hrsg.), S. 10 ff.

33 Zu den unterschiedlichen Formen Thym, S.281f.; am Beispiel europiischer Umweltpoli-
tik Calliess, EurUP 2007/5, S. 54; am Beispiel der WWU Piris, S. 61 ff.
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innerer Kreis von Mitgliedstaaten befindet. Dieser wird im bekannten Schéiuble-La-
mers-Papier’* als "Kerneuropa" bezeichnet. Dieser Kern bildet eine foderal organi-
sierte Politische Union, definiert durch Szenario 5, mithin also u.a. durch einen
voll funktionsfihigen Euro- und Schengenraum sowie eine Verteidigungsunion,
verwirklichen wollen. Dabei teilt die Kernunion die Aufgaben und Kompetenzen
der sie umgebenden, weniger intergierten Kreise, die von einem supranationalen
Binnenmarkt und einer Zollunion bis hin zu intergouvernementaler Kooperation
reichen konnen. Das langfristige Ziel aller Mitgliedstaaten bliebe zwar das einer
immer engeren Union. Allerdings wiirde dieses Ziel durch ,zwischenzeitliche®
Differenzierung erreicht werden.*® Ein solches (relativ statisches) ,Europa der ver-
schiedenen Geschwindigkeiten”, das parallele und voneinander getrennte Riume
mit verschiedener Integrationsdichte etabliert, wird allerdings nicht nur von den
Beitrittskandidaten, sondern auch von vielen Mitgliedstaaten abgelehnt. Insoweit
besteht die Befiirchtung, zu “Furopiern 2. Klasse“ zu werden.

III. Eine durch den Binnenmarkt definierte Kernunion plus Pioniergruppen

Vor diesem Hintergrund lief$e sich als Alternative eine neue Architektur der EU
vorstellen, in deren Mittelpunkt sich zwar ebenfalls ein innerer Kreis (,Kernuni-
on“) von Mitgliedstaaten befindet. Anders als dies die bislang diskutierten Kern-
europa-Vorschlige intendieren, sollte sich dieser Kern der EU aber nicht iiber
eine vertiefte politische Integration definieren, sondern tiber den 6konomischen
Minimalkonsens der EU, den Binnenmarkt samt ihn ordnungspolitisch flankieren-
der Politiken. Denn nach wie vor ist die Teilhabe am Binnenmarkt und seinen
tber die Strukturfonds finanzierten Kohisionspolitiken das treibende Motiv einer
Mitgliedschaft in der EU. Auch wenn dies auf den ersten Blick dem historischen
Narrativ der europaischen Integration widerspricht, so wiirde Mitgliedschaft in der
EU im Kern “nur® Mitgliedschaft im Binnenmarkt samt flankierender Politiken
(z.B. Handel, Umwelt- und Verbraucherschutz) bedeuten. Dies wiirde nicht nur
viele Konflikte der EU, die ja primir um die europiische Beschrinkung nationaler
Souverinitit in politischen Fragen kreisen, entschirfen. Sondern dies wiirde auch
die erwihnten Vollzugsprobleme reduzieren, da es beim Binnenmarkt um politisch
weniger sensible und komplexe Politikbereiche geht, die zugleich weitgehend in
einem Zusammenspiel von Zivilgesellschaft und Gerichten durchgesetzt werden.
Stichwort ist insoweit die durch die Marktfreiheiten bewirkte Mobilisierung der
Unionsbiirger fiir die Durchsetzung des Unionsrechts,’® die im auf konkretisie-
rende Legislativmafinahmen angewiesenen Schengenraum (wenn tberhaupt) nur
begrenzt gespiegelt werden kann. Insoweit als von diesem Kern wie bisher auch

34 Vgl. z.B. das sog. Schiuble/Lamers-Papier, dazu die Beitrige von Lamers/Green/Wessels/
Hasse, Wirtschaftsdienst 1994/74, S. 495 ff.

35 Ausfiihrlich Calliess, Yearbook of European Law 2021/40, S. 27 ff.

36 Erstmals EuGH, Rs. 26/62, Van Gend & Loos, Urt. v. 5. Februar 1963, 1 (25); dazu Kin-
green, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europaisches VerfR, S. 705 ff.; Masing, S. 175 f.; Cal-
liess, 2010, S. 359 ff.
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die den Binnenmarkt flankierenden Politiken, also vor allem die Umwelt-, Verbrau-
cherschutz und Sozialpolitik. umfasst wire, geht dieser Vorschlag tiber Szenario 2
des Weiflbuchs hinaus.

Jener Kreis von Mitgliedstaaten, die mehr (politische) Integration, also z.B. einen
voll funktionsfihigen Euro- oder Schengenraum oder eine Verteidigungsunion ver-
wirklichen wollen, konnten dies von der durch den Binnenmarkt definierten Kern-
union ausgehend in erginzenden Pioniergruppen tun. Um den Binnenmarktkern
der EU wiirden sich also in Form von tiberschneidenden Kreisen jene stirker inte-
grierte politische Riume bilden, die miteinander tiber gemeinsame Institutionen, die
Funktionsprinzipien des Anwendungsvorrangs und der unmittelbaren Anwendbar-
keit des Unionsrechts sowie die europiischen Ordnungsprinzipien der Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit, der Subsidiaritit, Solidaritit und Kohirenz verbunden sind.
Die Anzahl dieser Pioniergruppen wire weder begrenzt noch mussten sie einem
bestimmten Modell folgen: Die teilnehmenden Mitgliedstaaten sowie Umfang und
Form der vertieften Integration konnen von dem jeweiligen Politikbereich abhin-
gen. Die daraus flieflenden Vorteile, der europiische Mehrwert der Pioniergruppe,
stiinde jedoch nur deren Mitgliedern offen, bildet aber damit zugleich einen Anreiz,
der Pioniergruppe beizutreten. Nicht zuletzt bestiinde die Moglichkeit, dass sich die
Pioniergruppen bei Bedarf auch auch gegeniiber Drittstaaten 6ffnen, also z.B. in der
Sicherheits- und Verteidigungspolitik eine enge Kooperation mit dem Vereinigten
Konigreich ermoglichen.

All dies setzt einen klaren institutionellen Rahmen der EU voraus: Wenn jeder
willige und dazu fihige Mitgliedstaat jederzeit einer Pioniergruppe beitreten konnen
soll, dann diirfen die Pioniergruppen aus Griinden der Kohirenz — abgesehen von
Agenturen — keine neuen Institutionen griinden. Vielmehr wiirden die bestehen-
den EU-Institutionen schnittmengenartig genutzt und ihre Verfahren und Entschei-
dungsbefugnisse fiir die jeweilige Pioniergruppe erweitert. Kommission und EuGH
sichern im Verhiltnis zwischen EU und Pioniergruppen die Kohirenz, in Rat und
EP entscheiden nur die Mitglieder der jeweiligen Pioniergruppe. Jede Pioniergruppe
hat jedoch ihren eigenen (zum Binnenmarktkern zusitzlichen) Haushalt, der sich
aus den von den Pionierstaaten vereinbarten Mitteln speist.

Mit dem Beitritt neuer Mitgliedstaaten zum Binnenmarktkern, konnte diese neue
Architektur aufs Gleis gesetzt und dann auch als Integrationsoption fir jene “alten
Mitgliedstaaten zur Verfiigung stehen, die sich mit den notwendigen Reformen zur
Gewihrleistung der Handlungsfahigkeit der EU3” schwer tun.

I'V. Mehr Flexibilitit in der Mitgliedschaft
Zugleich sollten die Pioniergruppen durch mehr Flexibilitit in der Mitgliedschaft
gepragt sein. Ausgangspunkt ist, dass die nicht an einer Pioniergruppe teilnehmen-

den Mitgliedstaaten konnen mit allen Rechten und Pflichten (vgl. Art.4 Abs.2
und 3 EUV) im Binnenmarktkern der Union verbleiben konnen, ohne dass insoweit

37 Vgl. Calliess, EuZW 2023/17,S. 781 ff.
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die “Verfassungserwartung® des Art.1 EUV gilt, dass an weiteren Integrations-
schritten der ,,immer engeren Union® mitzuwirken ist.*® Zugleich diirfen sie jedoch
andere Mitgliedstaaten nicht daran hindern, Pioniergruppen zu bilden.

Die Pioniergruppen gehen mit dem Ziel vertiefter Integration voran und schaffen
insoweit ein positives Beispiel, dessen Ausstrahlungswirkung in Form der mit der
Mitgliedschaft verbundenen Vorteile andere Mitgliedstaaten motiviert, sich anzu-
schliefen. Die vertiefte Integration der Pioniergruppen konnte sich im Wege einer
(idealiter durch Vertragsinderung entsprechend erleichterten Form) verstirkten Zu-
sammenarbeit gem. Art. 20 EUV 1.V.m. Art. 326 ff. AEUV (im Bereich der Verteidi-
gungspolitik gem. Art. 42 Abs. 6, 46 EUV), hilfsweise aber auch im Wege intergou-
vernementaler Zusammenarbeit vollziechen. Die Ermichtigung zur Einleitung einer
verstirkten Zusammenarbeit muss gem. Art.20 Abs.2 EUV i.V.m. Art. 329 Abs. 1
AEUV von einer qualifizierten Mehrheit aller Mitgliedstaaten im Rat mit Zustim-
mung des Europiischen Parlaments erteilt werden; Einstimmigkeit ist nur im Rah-
men der GASP erforderlich.*® Anschlieflend miissten die an einer verstirkten Zu-
sammenarbeit teilnehmenden Mitgliedstaaten neue Regeln im Einklang mit der
jeweiligen Rechtsgrundlage im Vertrag annehmen. Damit z.B. innerhalb von "Pio-
niergruppen” die Entscheidungsfindung nicht durch die Einstimmigkeitsregel be-
hindert wird, muss die in Artikel 333 AEUV festgelegte spezifische Passerelleklausel
fiir die verstirkte Zusammenarbeit genutzt werden, die es der Pioniergruppe ermog-
licht, abweichend von der Rechtsgrundlage der jeweiligen Politik (z.B. Art. 113
AEUV) ihren Entscheidungsprozess von der Einstimmigkeit auf die qualifizierte
Mehrheit umzustellen.

Wie die Austrittsklausel des Art. 50 EUV unterstreicht ist die EU auf Freiwillig-
keit gegriindet. Daher sollte eine neue Architektur der EU im Unterschied zur heu-
tigen “Einbahnstrafle” des Integrationsprozesses neue Formen dynamischer Flexi-
bilitit ermdglichen. Hiertiber sollten sich die Pioniergruppen definieren. Analog zu
der grundsitzlichen Offenheit der EU fir den Beitritt europiischer Verfassungs-
staaten (Art.49 EUV) verlangt dies einerseits, dass die jeweiligen Pioniergruppen
Mitgliedstaaten der EU den Zugang ermoglichen, wenn diese willens und in der
Lage sind, deren ambitioniertere Ziele zu verwirklichen (vgl. auch Art.331 Abs. 1
AEUV). Andererseits zeichnen sich Pioniergruppen gerade dadurch aus, dass sie
nicht den kleinsten gemeinsamen Nenner spiegeln, sondern einen effizienten und
zukunftsorientierten Zusammenschluss der Willigen und Fihigen bilden. Insoweit
kann es keinen Freibrief fiir die Mitgliedstaaten der Pioniergruppe geben: Einmal

38 Siche Schlussfolgerungen des Europdischen Rates, EUCO 1/16, 19.2.2016, S.9, in Bezug
auf den Standpunkt hinsichtlich einer neuen Be21ehung mit dem Vereinigten Konigreich,
falls dieses im Brexit-Referendum mit ,,Remain® stimmen wiirde: ,Derartige Prozesse er-
moglichen infolgedessen verschiedene Wege der Integration fiir verschiedene Mitgliedstaa-
ten und gestatten es denjenigen, die die Integration vertiefen mochten, weiter voranzuge-
hen, wobei sie die Rechte derjenigen achten, die diesen Weg nicht einschlagen wollen.“.

39 Erklirung von Rom, Erklirung der fithrenden Vertreter von 27 Mitgliedstaaten und des
Europiischen Rates, des Europaischen Parlaments und der Europaischen Kommission,
25.3.2017.

40 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 329 EUV, Rn. 2{.
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Mitglied miissen sie konstant ihren Willen unter Beweis stellen, die gemeinsam be-
schlossenen ,Pionierziele® zu erfiillen. Sind sie dazu — z.B. im Zuge einer Krise -
nicht mehr in der Lage, dann konnen ihnen die Institutionen aus den Ressourcen
der Pioniergruppe basierend auf dem Modell der kooperativen Rechtdurchsetzung
finanzielle, technische oder administrative Hilfe anbieten.*! Sollte ein Mitglied diese
Hilfe nicht annehmen oder aber aus anderen Griinden, z.B. nach einer Wahl mit Re-
gierungswechsel, nicht mehr willens sein, die ambitionierten Ziele der Pioniergrup-
pe zu erfiillen, dann musste es diese verlassen. Zu diesem Zweck musste jede Pio-
niergruppe zwingend iber eine Austritts- und Ausschlussklausel verfiigen. Diese
konnte nach dem Vorbild von Art. 46 Abs. 4 und 5 EUV gestaltet werden, der die
erwahnten verteidigungspolitischen Pioniergruppen adressiert. Der Austritt oder
Ausschluss aus der Pioniergruppe wirde aber nicht die Mitgliedschaft in der EU
betreffen, vielmehr fiele der betreffende Mitgliedstaat in die durch den Binnenmarkt
definierte Kernunion zurtick, womit er freilich die Integrationsvorteile der verlasse-
nen Pioniergruppe verliert.

D. Zusammenfassendes Ergebnis

Die EU ist im Zuge ihrer Erweiterung von 6 Mitgliedstaaten auf heute 27 Mitglied-
staaten in wirtschaftlicher, kultureller, sozialer und politischer Hinsicht immer he-
terogener geworden. Wenn hieraus so unterschiedliche Interessen resultieren, dass
im Rahmen europiischer Politiken kein Konsens mehr iiber notwenige Mafinahmen
und Reformen erreicht werden kann, dann leidet die Handlungsfihigkeit der EU.
Thre Legitimation schwindet und sie gerit in den Zustand einer ihre Existenz bedro-
henden Uberdehnung. Vor diesem Hintergrund gilt es, die zukiinftige Architektur
flexibler (und damit zugleich dynamischer) zu gestalten, um Prozesse der Desinte-
gration zu verhindern.

Ein statisches ,,Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten”, das parallele
und voneinander getrennte Riume mit verschiedener Integrationsdichte etabliert,
wird nicht nur von den neuen Beitrittskandidaten wie der Ukraine und den West-
balkanstaaten, sondern auch von vielen Mitgliedstaaten abgelehnt. Insoweit besteht
die Beftrchtung, zu “Europiern 2. Klasse“ zu werden.

Als Losung liefle sich eine neue Architektur fiir die EU vorstellen, in deren
Mittelpunkt sich ein innerer Kreis (,Kernunion®) von Mitgliedstaaten befindet. An-
ders als dies bislang bekannte Kerneuropa-Vorschlige intendieren, sollte sich dieser
Kern der EU aber nicht {iber eine vertiefte politische Integration definieren, son-
dern iiber den 6konomischen Minimalkonsens der EU, den Binnenmarkt. Nach
wie vor ist die Teilhabe am grenziiberschreitenden europidischen Markt und den
erganzenden, projektbezogenen Finanztransfers fir strukturschwache Regionen das
treibende Motiv einer Mitgliedschaft in der EU. Auch wenn diese Neuausrichtung
auf den ersten Blick dem historischen Narrativ der europdischen Integration wi-
derspricht, so wirde Mitgliedschaft in der EU dann im Kern Mitgliedschaft

41 Dazu Calliess, in: Kirchhof/Keller/Schmidt (Hrsg.), S. 275 ff.
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im Binnenmarkt samt der diesen ordnungspolitisch flankierende Politiken (z.B.
Wettbewerbskontrolle, Verbraucher- und Umweltschutz) bedeuten. Dies wiirde
nicht nur viele Konflikte der EU, die ja primir um die europiische Beschrinkung
nationaler Souverinitit in politischen Fragen kreisen (z.B. Migrationspolitik), ent-
schirfen. Sondern dies wiirde auch die Vollzugsprobleme bei der Anwendung der
gemeinsamen europaischen Regeln reduzieren, da es beim Binnenmarkt um poli-
tisch weniger sensible und komplexe Politikbereiche geht, die zugleich weitgehend
in einem Zusammenspiel von Zivilgesellschaft und Gerichten durchgesetzt werden.
Mit dem Beitritt neuer Mitgliedstaaten zum Binnenmarktkern, konnte diese neue
Architektur aufs Gleis gesetzt und dann auch als Integrationsoption fiir “alte” Mit-
gliedstaaten zur Verfiigung stehen.

Um den Binnenmarktkern der EU konnten sich in Form von sich tiberschnei-
denden Kreisen stirker integrierte politische Riume bilden, die allesamt durch die
europiischen Ordnungsprinzipien der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sowie
der Subsidiaritit und Solidaritit verbunden sind. Jener Kreis von Mitgliedstaaten,
die mehr (politische) Integration, also z.B. einen voll funktionsfihigen Euro- oder
Schengenraum oder eine Verteidigungsunion verwirklichen wollen, konnten dies
von der durch den Binnenmarkt definierten Kernunion ausgehend in ambitionierten
Pioniergruppen tun. Diese wiirden die bestehenden EU-Institutionen des Kerns
nutzen, wobei ihre Handlungsfahigkeit durch Mehrheitsentscheidungen sicher-
gestellt werden muss. Die Pioniergruppen gehen daher mit dem Ziel vertiefter
Integration voran und schaffen insoweit ein positives Beispiel, dessen Ausstrah-
lungswirkung in Form der mit der Mitgliedschaft verbundenen Vorteile andere
Mitgliedstaaten motiviert, sich anzuschlieflen.

Die Pioniergruppen stehen zunichst einmal allen Mitgliedstaaten der Kernuni-
on offen. Dartiber hinaus konnten bestimmte Pioniergruppen auch gegeniiber
Drittstaaten geoffnet werden, so dass Kooperationen mit dem Vereinigten Ko-
nigreich in der Sicherheits- und Verteidigungspolitik moglich werden.

Im Interesse der europiischen Handlungsfihigkeit ist das Leitprinzip der Kern-
union konsequent umzusetzen, wonach die Pioniergruppen nur jenen Mitgliedstaaten
offenstehen, die willens und in der Lage sind, deren ambitionierte Ziele zu verwirk-
lichen. Sollte daher ein Mitgliedstaat tiberfordert sein und ithm angebotene europii-
sche Unterstlitzung nicht annehmen oder aber aus anderen Griinden, z.B. nach einer
Wahl mit Regierungswechsel, nicht mehr willens sein, die ambitionierten Ziele der
Pioniergruppe zu erfiillen, dann muss ein Mechanismus vorgesehen sein, der seinen
Austritt und Ausschluss aus der Pioniergruppe ermoglicht. In diesem Fall wire er
jedoch nicht aus der EU ausgeschlossen, sondern verlore “nur® die Integrationsvor-
teile der Pioniergruppe. Im tibrigen fiele er in den Binnenmarktkern der EU zurtick.
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Abstract

Auch wenn der Begriff ,Normen® zuweilen zu Missverstindnissen fithren mag,
unterscheiden sich technische Normen deutlich von Rechtsnormen, sowohl insti-
tutionell als auch materiell. Institutionell gibt es zwei voneinander unabhingige
Entscheidungsebenen. Technische Normen werden von der Industrie erarbeitet und
angenommen, Rechtssetzungsakte hingegen auf der staatlichen Ebene. Technische
Normen sind ,,per se“ freiwillig und haben eher den Charakter einer Empfehlung,
wohingegen Rechtsnormen verbindlich sind. Der Adressatenkreis einer technischen
Norm ist eher begrenzt. In der Regel handelt es sich um Hersteller bestimmter Pro-
dukte oder Erbringer von Dienstleistungen. Eine Rechtsnorm hingegen adressiert
die Allgemeinheit. Gleichwohl haben beide eine Gemeinsamkeit. Beide formulie-
ren allgemeine materiellrechtliche Regeln, die von jedermann angewendet werden

* Dr. Gero Leibrock leitete bis Ende 2022 das juristische Team im Referat ,Normungs-
politik“ der Generaldirektion Binnenmarkt, Industrie, Unternechmen und KMU bei der
Europiischen Kommission, Briissel (Belgium). Es wird darauf hingewiesen, dass die nach-
folgenden Ausfithrungen ausschliefllich die Auffassung des Verfassers wiedergeben und
nicht diejenige seiner ehemaligen Behorde.
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konnen (Normung) oder miissen (Rechtsnormen). Aufgrund des in den Normungs-
organisationen versammelten technischen Know-hows, der breiten Akzeptanz der
Normung und der stindigen Anpassung von Normen an den neuesten Stand der
Technik greift der Gesetzgeber gerne hiufig auf Normen zuriick, um seine Ge-
setzgebung zu unterstiitzen. Auch der europiische Gesetzgeber macht umfinglich
Gebrauch von der Normung zur Unterstiitzung seiner Gesetzgebung. Dies gilt ins-
besondere fiir die Binnenmarktgesetzgebung. Hier hat er eine Methode entwickelt,
die auf der einen Seite das Prinzip der Freiwilligkeit der Anwendung von Normen
sowie auf der anderen Seite die Unabhingigkeit der Normungsorganisationen auf-
rechterhilt. Andererseits schafft sie aber auch eine Sonderstellung fiir die Normen
in der rechtlichen Struktur des Gemeinschaftsrechts. Unklar war bisher und ist es
aber letztendlich immer noch, welche rechtliche Stellung Normen, die im Rahmen
der Binnenemarktgesetzgebung erarbeitet wurden, einnehmen. Inzwischen gibt es
Urteile des europiischen Gerichtshofes, die der Beantwortung dieser Frage niher-
kommen.

Ziel des nachfolgenden Beitrags ist, die Bedeutung der jiingsten Urteile der
europiischen Gerichte, insbesondere des EuGH, niher zu erliutern sowie auf noch
offene Fragen einzugehen

The legal classification of harmonised European standards in the legal structure
of Community law

Although the term “standards” may sometimes lead to misunderstandings, technical
standards (norms) are very different from legal standards (norms), both institution-
ally and on the substance. Institutionally, there are two independent decision-mak-
ing levels. Technical standards are drawn up and adopted by industry, while legal
norms are drawn up at the state level. Technical standards are "per se" voluntary
and have more of the character of a recommendation, whereas legal norms are
always binding. The group of addressees of a technical standard is rather limited.
In general, they are manufacturers of certain products or providers of services. A
legal norm, on the other hand, addresses the general public. Nevertheless, both
have one thing in common. Both formulate general substantive "rules" that can
(technical standards) or must be applied by anyone (legal norms). Because of the
technical know-how gathered in the standardisation organisations, the broad accep-
tance of standardisation and the constant adaptation of standards to the latest state
of the art, the legislative institutions make frequent use of standards to support
their legislation. In the same spirit, the European legislator makes extensive use
of standardisation to support its legislation. This is particularly true for internal
market legislation. Here he has developed a method that, on the one hand, main-
tains the principle of voluntary application of standards and, on the other hand,
the independence of the standardization organizations. However, it also creates a
special position for specific technical standards within the legal structure of Com-
munity law. Nevertheless, it has been and still is unclear what legal status standards
developed in the context of the internal market legislation have. In the meantime,
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there are judgments of the European Court of Justice that come closer to answering
this question.

The aim of the following contribution is to highlight the importance of the
Court’s judgments as well as to discuss the yet open questions.

Keywords: Standardisation; Standardisation and Legislation; Role of Standards
within the Internal Market Legislation; Regulation 1025/2012 on European Stan-
dardisation; Current Problems on the Interpretation of Regulation 1025/2012

A. Definition technischer Normen

Eine einheitliche, international giiltige Definition existiert nicht. Jedoch kann man
aus unterschiedlichen Definitionen bestimmte Grundsitze! herauslesen. Danach
sind Normen technische Dokumente, die

1. von allen interessierten Parteien (private, vor allem Industrie, und offentliche,
vor allem Administration und Gesetzgeber) ausgearbeitet und angenommen
worden sind

2. auf der Grundlage einer Reihe von weltweit anerkannten Grundsitzen (Offen-
heit, Transparenz, Konsens) erarbeitet worden sind, und

3. von privaten, unabhingigen und - in Europa — offiziell anerkannten Normungs-
organisationen entwickelt worden sind

4. ihre Anwendung ist freiwillig

B. Harmonisierte europiische Normen

Gem. Artikel 2(1)c der Verordnung 1025/2012 vom 25. Oktober 2012 zur europi-
ischen Normung? sind ,,harmonisierte europiische Normen“ europiische Normen,
die von einer oder mehreren der anerkannten europiischen Normungsorganisatio-
nen (ESOs) CEN, CENELEC und ETSI? erarbeitet worden sind. Sie basieren auf
einem Auftrag der Kommission zur Durchfiihrung von Hamonisierungsrechtsvor-
schriften der Union.

—_

EN 450200 1993 — ISO/IEC Guide 2, Section 2.2; Schepel/Falke, S. 91.

2 Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Ok-
tober 2012 zur europdischen Normung, zur Anderung der Richtlinien 89/686/EWG
und 93/15/EWG des Rates sowie der Richtlinien 94/9/EG, 94/25/EG, 95/16/EG,
97/23/EG, 98/34/EG, 2004/22/EG, 2007/23/EG, 2009/23/EG und 2009/105/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung des Beschlusses 87/95/EWG
des Rates und des Beschlusses Nr. 1673/2006/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates Text von Bedeutung fiir den EWR, ABL. L 316 vom 14.11.2012, S. 12.

3 VO (EU) 1025/2012, Anhang 1.
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C. Die Erarbeitung harmonisierter europiischer Normen

Eine ausfihrliche Regelung zur Erarbeitung harmonisierter europaeischer Normen
ist in Artikel 10 der VO 1025/21012 enthalten. Danach

1. ergeht von Seiten der Kommission, nach Konsultation des Normungsausschus-
ses bestehend aus Vertretern der Mitgliedstaaten, ein Normungsauftrag an eine
oder mehrere europiische Normungsorganisationen (Art. 10(1) und (2) der VO
1025/2012)

2. haben die europiischen Normungsorganisationen einen Monat Zeit um zu
erkliren, ob sie den Auftrag annehmen oder nicht (Artikel 10(3) der VO
1025/2012)

3. wird der Normenentwurf nach Erarbeitung der Kommission zur Uberpriifung
vorgelegt. Stellt die Kommission fest, dass die vorgelegte Norm den Anforde-
rungen des Normungsauftrags entspricht, wird die Fundstelle der Norm im
Amtsblatt der EU veroffentlicht (Artikel 10 (5) und (6) der VO 1025/2012). Dies
geschieht seit 2019 im Wege einer offiziellen Entscheidung der Kommission, die
im Amtsblatt L der europiischen Union verdffentlicht wird.

D. Die Verwendung harmonisierter europiischer Normen in der EU
Gesetzgebung

Das bekannteste und erfolgreichste Beispiel fiir die Bezugnahme auf und die Nut-
zung von Normen in den Rechtsvorschriften der EU ist der sogenannte ,neue
Ansatz“ oder ,New Approach“ (NA).

Der neue Ansatz wurde 1985 vorgeschlagen und angenommen, um die grenzen-
lose Vermarktung von Giitern im Rahmen des Binnenmarktes fiir Waren zu ermog-
lichen (,,Binnenmarktprogramm 1992).*

Eine Besonderheit des NA besteht in der Aufgabenteilung zwischen dem europi-
ischen Gesetzgeber und den europdischen Normungsorganisationen.

Im Zuge dieser Aufteilung hat sich der Gesetzgeber darauf beschrinkt, die we-
sentlichen Anforderungen in den Rechtsvorschriften zu formulieren, denen Pro-
dukte oder Dienstleistungen entsprechen miissen. Hierbei handelt es sich um das
»was“, dh. das zwingend Erforderliche zur Erftllung der gesetzgeberischen Pflich-
ten.?

Die Bedingungen zur Erfiillung dieser wesentlichen Anforderungen sind in har-
monisierten europdischen Normen (hEN) festgelegt, die von den bereits erwihnten,
anerkannten europaischen Normungsgremien (ESOs) im Anschluss an einen spezi-
fischen Normungsauftrag der Kommission ausgearbeitet wurden. Hierbei handelt
es sich um das ,wie“, d.h. eine Empfehlung, auf welche Art und Weise man den
gesetzgeberischen Pflichten entsprechen kann.®

4 Europdiische Kommission Vollendung des Binnenmarktes, KOM (85) 310 final.
5 Siche z.B. VO (EU) 2023/1230 iiber Maschinen, ABI. L 165 v. 29.6.2024, S. 1.
6 Siche z.B. ABI. L 194 v. 2.8.2023, S. 48.
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Wie bei der Anwendung der von der Industrie ausgearbeiteten Normen tblich,
bleibt auch hier die Anwendung der Normen freiwillig.

Jedoch geniefit ein Hersteller oder Dienstleister, der von harmonisierten europa-
ischen Normen Gebrauch macht, einen immensen Vorteil gegeniiber Wettbewer-
bern, die dies nicht tun. Wihrend Letztere im Einzelnen nachweisen miissen, dass
thr Produkt oder ihre Dienstleistung im Einklang mit den Harmonisierungsvor-
schriften der Binnenemarktgesetzgebung stehen, wird bei Ersteren davon ausgegan-
gen, dass ihre Produkte den Rechtsvorschriften der Binnenmarktgesetzgebung ent-
sprechen.

Das neue Konzept hat sich als tiberaus erfolgreich herausgestellt. Es wird weit
Uber die Binnenmarktgesetzgebung hinaus angewendet. Beispiele hierfiir finden sich
in jeweils etwas abgewandelter Form in der Produkthaftung,” im Umweltbereich,?
sowie auch kiirzlich im Digital Service Act’ und im Bereich der kiinstlichen Intelli-
genz.1°

E. Harmonisierte europiische Normen und Urheberrecht

Harmonisierte europiische Normen sind, wie alle anderen Normen auch, urheber-
rechtlich geschiitzt, denn die privaten Normungsorganisationen finanzieren sich
tberwiegend durch den Verkauf von Normen und generieren durch den Verkauf
dieser Normen Einkommen, das wiederum zur Bezahlung der an der Normungsar-
beit Beteiligten beitragt.

Die Kommission hat dies stets in mit den europdischen Normungsorganisationen
abgeschlossenen Rahmenabkommen zur Finanzierung der europaischen Normung
(FPAs)!"! anerkannt.

Danach steht die freie Nutzung und In- Einsichtnahme harmonisierter europii-
scher Normen nur fiir den internen Gebrauch zur Verfiigung. Eine Weiterleitung ist
strikt untersagt.

F. Der Rechtscharakter harmonisierter europiischer Normen
I. Die Lage vor 2012

Zwischen 1985 und vor dem Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1025/2012 am 1. Ja-
nuar 2013, die Normen sowohl hinsichtlich ihrer Bedeutung als auch des Verfahrens
zu ihrer Ausarbeitung in ein breiteres oeffentliches Licht stellt, sind keinerlei Dis-

7 Richtlinie (EU) 2024/2853 tiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABL L v. 8.12.2024.
8 VO (EU) 2024/1781 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung von Ockodesign -
Anforderungen fiir nachhaltige Produkte, ABl. L 2024/1781 v. 28.6.2024.
9 Richtlinie (EU) 2019/770 tber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, ABl. L 136 v. 22.5.2019, S. 2.
10 VO 2024/1689 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir kinstliche Intelligenz,
ABI. L 1689 v. 12.7.2024.
11 Nur auf Google auffindbar.
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kussionen hinsichtlich harmonisierter europidischer Normen aufgetreten; weder
bzgl. Threr rechtlichen Einordnung, noch wurde das zur Verfiigung Stellen einer
Norm durch die europiischen Normungsorganisationen nur gegen Entgelt je in
Frage gestellt.

II. EuGH Urteil vom 27. Oktober 2016 in der Rs. C — 613/14 (,,James Elliot*)

Das Urteil bedeutet einen Wendepunkt in der Einordnung harmonisierter europdi-
scher Normen in das Rechtsgefuege des Gemeinschaftsrechts.

Die Kernfrage hinter diesem Vorabentscheidungsersuchen bestand darin zu
erfahren, wer das Auslegungsmonopol hinsichtlich harmonisierter europaeischer
Normen besitzt.

Der EuGH erklarte sich in dieser Sache fir allein zustindig und stellte fest, dass
harmonisierte europidische Normen »Teil des Unionsrechts » seien. Denn, so der

EuGH,

1. Die Referenzen der Normen werden im Amtsblatt der EU veroffentlicht

2. Die harmonisierten europiischen Normen entfalten eine Rechtswirkung: die
Vermutung der Konformitit mit EU Recht

3. Harmonisierte europaische Normen sind eine Durchfuehrungsmassnahme von
EU Recht

4. Ungeachtet der Tatsache, dass die Normen von den privatrechtlichen Nor-
mungsorganisationen erarbeitet werden, ibt die Kommission eine erhebliche
Kontrolle tiber die Normungsorganisationen aus.

5. Die Kommission ist daher fiir harmonisierte europidische Normen, die in ihrem
Auftrag erarbeitet worden sind, verantwortlich

Jedoch enthilt das Urteil keine Aussage dartiber, was genau unter «Teil des Unions-
rechts» zu verstehen ist. Handelt es sich hierbei um einen Rechtsakt im Sinne von
Artikel 288 AEUV?

Ebenso wenig wurde geklirt, ob harmonisierte europiische Normen, obwohl
nunmehr zum Teil des Gemeinschaftsrechts erhoben, auch trotz des Urheberrechts
der europiischen Normungsorganisationen fiir die Oeffentlichkeit frei zur Verfii-
gung gestellt werden miissen.

III. EuGH Urteil vom 4. Maerz 2024 in der Rs. C-588/21 P (,,Mamalud®)
1. Hintergrund
Im Jahr 2018 stellten zwei US-amerikanische Nichtregierungsorganisationen, auf

Basis der Verordnung (VO) Nr. 1049/2001 tber den Zugang zu Dokumenten der
Kommission!? bei der Kommission den Antrag, kostenlosen Zugang zu vier harmo-

12 ABL. L 2v.5.1.2001.
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nisierten europiischen Normen, die im Zusammenhang mit der Spielzeugrichtlinie!?
entwickelt worden sind, zu erhalten.

Die Kommission verweigerte den Zugang unter Hinweis auf den Urheberrechts-
schutz der europiischen Normungsorganisationen, der das 6ffentliche Interesse an
einer kostenlosen Herausgabe der Normen tberwiege. Diese Einschitzung wurde
vom Gericht 1. Instanz bestatigt.!*

2. Die Entscheidung des EuGH

In seinem Urteil vom 4. Maerz 2024 bestitigt der EuGH, dass harmonisierte euro-
piische Normen aufgrund ihrer Rechtswirkung Bestandteil des EU Rechts sind.
Wiederum ist jedoch keine nahere Erlduterung hinsichtlich der rechtlichen Qualitit
von harmonisierten europdischen Normen im Geflige des Gemeinschaftsrechts er-
kennbar.

Der EuGH fiihrte weiter aus, dass die Kommission eine zentrale Rolle im
europiischen Normungssystem spiele, beginnend vom Normungsauftrag bis zur
Veroffentlichung der Fundstelle (Artikel 10 VO 1025/2012)

Darueberhinaus geboten die Grundsitze der Transparenz und Offenheit!> eine
grofitmogliche Offenheit fir alle Dokumente, die sich im Besitz der europiischen
Institutionen befinden. Daher bestehe ein schwerwiegendes offentliches Interesse
an einer unentgeltlichen Zurverfigungstellung von harmonisierten europiischen
Normen durch die Kommission im Sinne von Art.4(2) letzter Satz der VO
1049/2001.

G. Schlussfolgerungen

In seinem Urteil vom 4. Maerz 2024 hat sich der EuGH nicht eindeutig dazu ge-
auflert, ob eine harmonisierte europiische Norm, die zwar Teil des Gemeinschafts-
rechts ist, einem Rechtsakt der EU gleichzustellen ist. Es bleibt daher — vorlaufig -
ausreichend, lediglich die Fundstellen einer harmonisierten europiischen Norm im
Amtsblatt der EU zu veréffentlichen.

Das Urteil hat das Urheberrecht der europaeischen Normungsorganisationen
hinsichtlich der hamonisierten europaeischen Normen nicht in Frage gestellt. Es
bleibt zu beobachten, wie die beteiligten betroffenen Kreise darauf reagieren wer-
den.

13 ABL L v. 18.6.2009.

14 EuGH, Rs T 185-19, Public. Resource.Org and Right to Know v. Commission, Urteil v. 14.
Juli 2021, ECLI:EU:T:2021:445.

15 Art. 10 Abs. 1,2, 10 Abs. 3, 15 Abs. 3 AEUV.
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Recht — Governance — Demokratie: Einige kritische Betrachtungen

Jiirgen Brohmer”
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Abstract

Der Beitrag enthilt einige kritische Uberlegungen zur Uberdehnung des Rechts
als Instrument zur Losung von, im Wesentlichen, politischen Fragen und Kontro-
versen. Vor dem Hintergrund der Erosion des institutionellen Vertrauens, des Po-
pulismus und der Legitimitit der politischen Entscheidungsfindung, sowohl auf
transnationaler als auch auf nationaler Ebene, weist der Beitrag auf das zunehmende
Governance-Defizit hin, das besonders in Bereichen virulent ist, die sowohl natio-
nale als auch internationale Mafinahmen erfordern. Das jungste Gutachten des IGH
zu den Verpflichtungen der Staaten bei der Bekimpfung des Klimawandels dient als
wichtige Illustration. Die Befirworter wirksamer Klimaschutzmafinahmen verwei-
sen auf dieses Rechtsinstrument, um den Eindruck zu erwecken, dass weitreichen-
de rechtliche Verpflichtungen die umfangreichen politischen Entscheidungen, die
getroffen werden miissen, vorwegnehmen, wihrend sich bei niherer Betrachtung
herausstellt, dass es weitaus weniger rechtliche Verpflichtungen gibt, als es auf den

* Der Verfasser ist Professor an der Murdoch University, Perth (Australia). Email: J.Broh-
mer@murdoch.edu.au.
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ersten Blick den Anschein hat, und zwar schon deshalb, weil der politische Prozess
nicht durch das Recht vorweggenommen werden kann — das Recht ist viel mehr
ein Ergebnis politischer Prozesse als sein Motor. Das ist kein gutes Omen fiir die
Fihigkeit, Losungen fiir tiefgreifende Probleme wie den Klimawandel zu finden.

Law - Governance — Democracy: Some Critical Remarks

The paper offers some critical thoughts on the overextension of law as an instru-
ment to resolve what are, in essence, political questions and controversies. Against
a backdrop of the erosion of institutional trust, populism, and the legitimacy of
political decision-making, both transnationally and domestically, the paper points
to the increasing governance deficit that is especially virulent in areas that require
both domestic and international action. The recent Advisory Opinion of the IC] on
the obligations of states regarding combating climate change serves as a major point
of illustration. The advocates for effective climate change action point to this legal
instrument to create the impression that far-reaching legal obligations pre-empt the
vast political decisions that have to be taken, when in fact a closer look reveals that
there might be far less in terms of legal obligations than might appear at first sight,
if only because the political process cannot be pre-empted by law — law is a result of
political processes much more than its driver. That being so does not bode well for
the ability to provide solutions for profound problems such as climate change.

Keywords: Governance; Democracy; Governance Deficit; climate change; IC] Ad-
visory Opinion

A. Ausgangslage
L. Der sich auflosende gemeinsame Nenner

Uber den Zusammenhang zwischen Recht, Governance und Demokratie aus inter-
nationaler Sicht zu schreiben, ist heute ohne Berticksichtigung der aktuellen poli-
tischen Lage kaum moglich. Der herrschende Zustand wird oft mit dem Begriff
yPopulismus®“ umschrieben. Moglicherweise eignet sich der Begriff ,,trumpistisch®
besser, um zu erfassen, um was es geht: ein tiefes Misstrauen gegentiber allem
und jedem, was als elitir oder Teil des Establishments gilt, ebenso wie ein fast
vollumfinglicher Vertrauensverlust gegentber Institutionen, die irgendwie als Teil
des Status quo angesehen werden konnen. Dieser Vertrauensverlust umfasst die
Wissenschaft — Wissenschaftler und Experten aller Art sind eben nur ein Teil der als
Hegemonie betrachteten Herrschaft des Establishments.

Letzteres ist besonders bedeutsam, da die Wissenschaft in der Moderne weitge-
hend auflerhalb tiefgreifender Kontroversen oder volliger Missachtung stand — un-
geachtet bertichtigter Versuche, mit teilweise katastrophalsten Ergebnissen ,falsche
Wissenschaft zu schaffen, um rassistische und andere bosartigste und widerwirtige
Politiken und Uberzeugungen zu stiitzen, wie etwa durch die Nazis in Deutsch-

land.
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All dies geht einher mit — oder hat bereits zu — dem Verschwinden oder der
Erosion dessen gefiihrt, was man als gemeinsame gesellschaftliche Grundlage des-
sen bezeichnen konnte, was als plausibel und moglich gilt oder was als Unsinn
betrachtet werden muss. Der Umfang dessen, was in einer bestimmten Situation als
plausibel erscheinen mag (fiir eine Anzahl von Menschen, die grofl genug ist, um
den Diskurs zu beeinflussen), hat sich erheblich erweitert. Die Grenzlinie zwischen
potenziell plausibel erscheinenden Diskursen iiber Ursachen, Wirkungen und Sach-
zusammenhinge einerseits und bloffem Unsinn hat sich deutlich in Richtung des
Unsinns verschoben. Dabeti spielt es zunichst einmal allenfalls eine untergeordnete
Rolle, ob der Unsinn auf Ignoranz beruht oder Methode hat — das eine schlieflt das
andere nicht aus. In diesem Kontext findet weltweit Politik statt.

In westlichen Demokratien unter Bedingungen der freien Meinungsiuflerung ist
diese verschobene Grenzlinie ein zentrales Element des tiglichen Diskurses. Sie
erschwert die Rolle, die dieser Diskurs fir den Gang der Meinungs- und Entschei-
dungsfindung spielt. Wenn Fakten, Meinungen, Bewertungen usw. deutlich tiber ein
auch weit gedachtes Plausibilititsspielfeld hinaus reichen, wird eine der Hauptauf-
gaben des Diskurses — nimlich die Reduktion von Komplexitit auf ein Mafl, das
fir Entscheidungsfindung verdaulich ist — zunehmend unmoglich, da die Legitimi-
tits- und Akzeptanzbasis fiir das Ergebnis eines solchen Prozesses schrumpft. In
autokratischen Gesellschaften wird dieses Phinomen teilweise ausgenutzt, indem
niitzliche Narrative verbreitet und bedrohliche unterdriickt werden. In allen Gesell-
schaften wird Desinformation zu einem wesentlich michtigeren Werkzeug.

Dieses Phinomen lasst sich nicht einfach als postfaktisch oder gegenfaktisch be-
schreiben. Natiirlich werden Fakten bereitwillig negiert, wenn sie nicht in die Nar-
rative passen, aber das bedeutendere Problem liegt nicht so sehr in der Ablehnung
der Fakten selbst (so schlimm das auch ist), sondern in grundlegenden Streitigkei-
ten tber die Bewertung der Fakten. Der Verlust eines gemeinsamen Kanons von
Moglichem und Unmoglichem, gepaart mit der Fihigkeit sozialer Medien, grofie
Gruppen von Menschen hinter nahezu jedem Narrativ zu versammeln — so obskur
es auch erscheinen mag —, fordert Tendenzen, Realitit durch verinderte Wahrneh-
mung zu schaffen oder zu beeinflussen. Die Bedeutung der Behauptung, dass einige
Einwanderer die Katzen und Hunde der Einheimischen essen, liegt nicht in der
faktischen Einschitzung, ob dies tiberhaupt passiert ist, ob es vielleicht nur ein paar
Mal vorgekommen ist oder gar ein haufiger Konflikt zwischen lokalen und Einwan-
dererkulturen ist. Die Bedeutung liegt in der dadurch kommunizierten Wertung,
dass Einwanderer negativ anders und bedrohlich sind. Die Bedeutung des Brexit-
Slogans ,take back control liegt nicht in einem positiven Unterschied zwischen
der Quantitat und Qualitit nationaler versus transnationaler Entscheidungsfindung
durch EU-Institutionen. Das Narrativ suggeriert, dass heimische Entscheidungen
legitim sind und z.B. transnationale EU-Entscheidungen eben nicht; diese sind
daher problematisch und letztlich inakzeptabel.

Das grundlegende Demokratieproblem transnationaler Entscheidungsprozesse
tritt dabei offen zu Tage. Nationale Entscheidungsprozesse bleiben wichtig, aber
sind immer weniger geeignet, grenziberschreitende Probleme allein wirksam zu
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adressieren. Transnationale Entscheidungsprozesse hingegen werden wichtiger, lei-
den aber unter Legitimititsproblemen, die insbesondere dann problematisch wer-
den, wenn diese Entscheidungen politisch umstritten sind und unmittelbar und
sichtbar in die Lebensbereiche der einzelnen Menschen eingreifen.

Allerdings darf man das Ungeheuer auch nicht grofler machen, als es ist. Na-
tionale Entscheidungsprozesse sind ebenfalls einer Erosion ihrer demokratischen
Legitimation ausgesetzt. In Deutschland wird das durch den Spruch AfD-naher und
sonstiger Kritiker ausgedriickt, sie seien das Volk, die Andersdenkenden per Impli-
kation aber nicht. Die deutsche ,Liigenpresse (gemeint sind die Medien schlecht-
hin) und die amerikanischen oder trumpischen ,fake news® sind ein und dasselbe;
Hintergrund ist jeweils die Uberzeugung, dass die andere Seite keine belastbare
Legitimationsgrundlage habe. Ein Werkzeug dabei ist die pauschale inhaltliche In-
besitznahme des Begriffs des nationalen Interesses. Diese Inbesitznahme ist zwar
vollkommen tautologisch (im Sinne von inhaltsleer und nicht falsifizierbar), denn
was im nationalen Interesse liegt — ob etwa niedrige, keine oder sehr hohe Zolle
auf Einfuhren - ist ja gerade umstritten. Dennoch fillt auf, dass die entsprechenden
politischen Akteure versuchen, den Begriff zu besetzen und damit zu insinuieren,
sie haben das nationale Interesse nicht hinreichend oder gar nicht im Blick.

Ein politischer Korper wie die EU, der Teil einer komplexen und komplizier-
ten Mehrebenen-Governance-Struktur ist — bestehend aus mindestens drei (lokal,
Mitgliedstaat und EU) und im Fall foderaler Mitgliedstaaten sogar vier Regierungs-
ebenen — und der inhirent auf rationaler, hoch abstrakter, biirokratiegetriebener,
technokratischer und Experten geleiteter Governance basiert, ist besonders schlecht
geeignet, mit dieser neuen Realitit umzugehen. Die Lage verschirft sich noch da-
durch, dass die EU weitgehend auf indirekte Mittel zur Schaffung greifbarer politi-
scher Verantwortlichkeit angewiesen ist. Hinzu kommt die Tendenz politischer Eli-
ten der Mitgliedstaaten, positive Ergebnisse fiir sich zu reklamieren und zumindest
einige negative Ergebnisse ,,Brissel“ anzulasten und/oder sich bequem hinter der
EU zu verstecken, wenn es um (zu Hause) unpopulire, aber als notwendig erachtete
Mafinahmen geht. Dass die EU zu alledem noch ein Musterfeindbild gerade fiir
diejenigen darstellt, die sich in besondere Weise dem selbst definierten nationalen
Interesse verpflichtet fiihlen, kommt noch hinzu.

II. Die wachsende Dringlichkeit transnationaler Probleme

Die Idee der Demokratie ist in ihrem Kern ein einfaches Konzept (aber nur
dort). Die Legislative ermichtigt exekutive Entscheidungstriger, innerhalb des in
der Gesetzgebung vorgesehenen Rahmens zu handeln. Im Allgemeinen besteht
diese Gesetzgebung aus Parlamentsgesetzen, die den Umfang exekutiver Mafinah-
men definieren, oder sie besteht aus Gesetzen, die die Befugnis zur Bestimmung
des Ermichtigungsumfangs an die Exekutive delegieren, man denke an Artikel 80
GG, dabei aber gewisse Aufsichtsrechte behalten, nicht zuletzt die Befugnis, die
delegierte Macht zu widerrufen oder deren Ausiibung zu tiberstimmen. Die demo-
kratische Verantwortlichkeit des Gesetzgebers besteht in direkter Weise gegentiber
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den Biirgern, die letztlich von den autorisierten Entscheidungen als relevantes und
bindendes Recht betroffen sind. Wenn den Biirgern nicht gefillt, was autorisiert,
d.h. gesetzlich den Exekutivbehorden erlaubt oder aufgegeben wurde, konnen sie
die Parlamentsmehrheit indern in der Hoffnung, andere politische Ergebnisse zu
erzielen. Bei direkt-demokratischen Verfahren ist es auch moglich, dass die Biirger
solche Mafinahmen in die Wege leiten oder gar beschlieffen. Man findet dies oft in
kleineren Organisationen oder auf den unteren Ebenen mehrstufiger Governance-
Systeme; in der Schweiz sind solche direkt-demokratischen Entscheidungsmoglich-
keiten sogar auf der Bundesebene nicht nur vorhanden, sondern werden hiufig
genutzt.!

Was hier beschrieben wird, ist im Grundsatz fiir jede auf Mitbestimmung auf-
bauende Organisation zutreffend, seien es staatliche Institutionen, seien es Vereine
oder auch Unternehmen, die kommerzielle Ziele verfolgen. Immer ist die exekutive
Entscheidungsfindung riickgekoppelt an die Mitglieder der Organisation, seien es
die Vereinsmitglieder oder die Aktionire oder dariiber hinaus noch andere ,,Stake-
holder, die gesetzlich in dhnlicher Weise anerkannt werden, wie zum Beispiel die
Beschiftigten eines mitbestimmten Unternehmens.? Die hier in Frage stehenden
Organisationseinheiten sind die Nationalstaaten und die internationale Gemein-
schaft als Aggregation der existierenden fast 200 Nationalstaaten,? sowie ggf. Teilor-
ganisationen dieser Staaten wie z.B. die quasi-foderale Europiische Union.

In der aktuellen internationalen Ordnung werden Nationalstaaten als souverine
Einheiten betrachtet. Das bedeutet, dass es aus rechtlicher Perspektive keine Insti-
tution gibt, die hierarchisch dem Nationalstaat tbergeordnet ist. Entgegen einem
allzu haufigen Gebrauch des Begriffs Souverinitit (in den Medien, aber nicht nur
dort) bedeutet der souverine Status rechtlich nicht, dass der Nationalstaat tiber
dem Gesetz steht, ungeachtet der Tatsache, dass manche Staaten dies zunehmend
fiir sich in Anspruch nehmen. Ganz im Gegenteil, Souveranitat ist das Kernprinzip
des offentlichen Volkerrechts, und Nationalstaaten genieflen Souverinitit als Mit-
glieder der volkerrechtlichen Gemeinschaft. Rechtliche Verpflichtungen, die Staaten
unter der volkerrechtlichen Ordnung freiwillig eingehen, wie Vertragsverbindlich-
keiten oder Verpflichtungen aus dem gewohnheitsrechtlichen Volkerrecht, sind da-
her nicht Einschrinkungen der Souverinitit eines Staates. Vielmehr miissen sie als

1 Mayer, in: Merkel/Ritzi (Hrsg.), S.51ff. Einen zahlenmiBigen Uberblick iiber Vollksab-
stimmungen in der Schweiz von 1848-2022 (obligatorische und fakultative Referenden und
Volksinitiativen) gibt Wagschal, Der Modern Staat 2023/1, S.79: insgesamt 677 mit einer
Annahmequote von fast 50%.

2 Zur Mitbestimmung in deutschen Unternehmen aus historisch-politischer Sicht, Gotto, in:
Berger/Jiger/Teichmann (Hrsg.), S.481; s.a. Jiger/Noy/Schoefer, ILR Review 2022/4,
S. 857 ff.

3 Die Vereinten Nationen haben derzeit 193 Mitgliedsstaaten, https://www.un.org/en/about
-us/growth-in-un-membership. Palistina und der Heilige Stuhl besitzen Beobachterstatus,
abrufbar unter https://www.un.org/en/about-us/non-member-states (2.10.2025). Daneben
gibt es noch eine Reihe von Gebieten, die nicht Mitgliedsstaaten der UN sind, sondern in
irgendeiner Weise problembehaftete de facto Staaten, z.B. Taiwan, Transnistrien, Std-Osse-
tien, Abchasien, Somaliland, Kosovo oder Nordzypern.

4 Artikel 52 der Wiener Vertragsrechtskonvention (VCLT).
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Ausdruck dieser Souverinitit verstanden werden. Grundlegend ist dabei der Begriff
der Zustimmung, denn das Prinzip der freiwilligen (souverinen) Zustimmung ist
die Ubersetzung des Begriffs der Souverinitit in die reale Welt, ebenso wie die
Vertragsfreiheit im privaten Bereich als Ubersetzung der Privatautonomie gelten
kann. Die Staaten — in ihrer Gesamtheit — sind die Herren des Volkerrechts und in
diesem Sinne souverin.

III. Die neuen Herausforderungen

In den letzten Jahrzehnten hat die Welt tiefgreifende, mehr oder weniger subtile
Verinderungen mit Blick auf ,international governance“ erlebt. Das Volkerrecht
ist nicht mehr nur oder vordringlich eine koexistenzsichernde Rechtsordnung. Viel-
mehr hat das Element der Kooperation und Zusammenarbeit zwischen Staaten
zunehmend an Bedeutung gewonnen. Dies zeigt sich im Aufstieg internationaler
Organisationen im Allgemeinen und dem Aufstieg internationaler Organisationen
mit Entscheidungsbefugnissen im Besonderen.> Hegels Sicht, dass die Rechtsbezie-
hungen (Vertrige) zwischen Staaten ,von unendlich geringerer Mannigfaltigkeit
als in der burgerlichen Gesellschaft, in der die Einzelnen nach den vielfachsten
Riicksichten in gegenseitiger Abhingigkeit stehen® und daher ,Staaten vornehmlich
sich in sich befriedigende Ganze“ seien, stimmt nicht mehr. Die Staaten konnen
thre Umwelt, ihren Wohlstand, ihre Sicherheit, ihre Entwicklung eben nicht mehr
autonom und ,vornehmlich in sich“ gestalten, sondern sie stehen wie die Einzelnen
»in vielfachen Riicksichten in gegenseitiger Abhangigkeit“.6

Der Grund fiir diesen Wandel liegt in der Tatsache, dass einige Probleme nicht
ausreichend auf nationaler Ebene angegangen werden konnen und ein gewisses
Mafl an internationaler Zusammenarbeit beanspruchen und sogar internationale
Entscheidungsbefugnisse notwendig sind, um Problemlosungen tberhaupt erst zu
ermoglichen. Es bedarf mithin internationaler Institutionen mit Entscheidungsbe-
fugnissen — oder etwas weiter gefasst — transnationaler Governancestrukturen.
Transnationale Entscheidungsfindung kann nur existieren, wenn das transnationale
Gremium, das diese Entscheidungsbefugnisse ausiiben soll, von den kollaborieren-
den Staaten mit solchen Befugnissen ermichtigt wurde. Die Logik diktiert, dass jede
Macht, die so an eine transnationale Institution abgegeben wird, eine Macht ist, die
nicht mehr ausschliefflich dem Staat gehort, der sie abgegeben hat — und zwar genau
in dem Ausmaf} und fiir die Zeitspanne, fiir die diese Befugnis abgegeben wurde.

Paradebeispiele fiir solche transnationale Entscheidungsfindung konnen im inter-
nationalen Handel, im Finanzwesen und in der Wirtschaft gefunden werden. Die
WTO sowie regionale, bi- oder multilaterale Freihandelsabkommen {iben solche
Befugnisse gegeniiber den jeweiligen Parteien der zugrunde liegenden Vertriage aus
oder beschrinken zumindest die Regelungsbefugnisse der teilnehmenden Staaten.
Der IWF und die bertichtigte Konditionalitit, die an seine Notfallkredite gekniipft

5 Dazu Schimmelfennig et. al.
6 Hegel, §332.
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ist, sind ein weiteres Beispiel. Der Schutz der Umwelt und des Klimas steht sicher-
lich in der Tabelle der Menschheitsprobleme sehr weit oben. Institutionell sticht
die Europiische Union (EU) als das herausragendste Beispiel hervor, mit einem
Integrationsniveau, das dem eines foderierten Staates nahekommt.

Es haufen sich jetzt jedoch Anzeichen, dass die Toleranz der Nationalstaaten fiir
die Einbindung in solche transnationalen Governancestrukturen auf zunehmenden
Widerstand stofft. Das ist mitnichten nur eine Funktion der Machtergreifung von
Donald Trump in den USA oder der Austibung nationalistischer Wahnvorstellun-
gen von Putin und seinen Anhingern.

B. Das Gutachten des IGH zu den staatlichen Rechtspflichten zur Bekimpfung
des Klimawandels

Das kirzlich veroffentlichte Gutachten des IGH ist ein schones Beispiel fiir die
Schwierigkeiten nicht nur von transnationaler und nationaler Governance. Auch
die dem Recht insgesamt zukommende Rolle kann an diesem Beispiel zugespitzt
kommentiert werden.”

I. Die Rolle des Rechts

Zur Rolle des Rechts fillt zunichst auf, wie dieses Gutachten in den Diskurs ein-
wirkt. Die Rede ist von einer ,landmark opinion“.® Es wird der Eindruck erwecke,
als sei hier rechtlich etwas Aulergewohnliches passiert. Es ist aber rechtlich eigent-
lich sehr wenig passiert und es konnte auch rechtlich nicht viel passieren, denn die
Aufgabe des IGH war es ja gerade nicht, Recht zu setzen. Vielmehr bestand die
Aufgabe des IGH ausweislich der von der Generalversammlung ihm gestellten Fra-
gen darin, die verschiedenen klimarechtlich relevanten Instrumente, z.B. das Pariser
Ubereinkommen oder die Seerechtskonvention, aber auch das Volkergewohnheits-
recht daraufhin zu untersuchen, ob und wenn ja welche rechtlichen Verpflichtungen
fiir die Staaten sich aus diesen Instrumenten ergeben. Der IGH hat also in der Sache
einen juristischen Besinnungsaufsatz geschrieben, die verschiedenen Instrumente

7 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, abrufbar unter: https://www.icj-cij.org/case/187/advisory-opinions (2.10.2025).

8 Z.B. Clark/Cummings/Eckhoff, ICJ’s landmark climate opinion: what it means for busi-
ness, 24.7.2025, abrufbar unter: https://www.ashurst.com/en/insights/icjs-landmark-clima
te-opinion-what-it-means-for-business/ (2.10.2025). Ebenso, Dunna/Gabbatiss/Lempriere,
CarbonBrief, IC]J: What the world court’s landmark opinion means for climate change,
25.7.2025, abrufbar unter: https://www.carbonbrief.org/icj-what-the-world-courts-land
mark-opinion-means-for-climate-change/ (2.10.2025); Peel, Historic ruling finds climate
change ‘imperils all forms of life’ and puts laggard nations on notice, 24.7.2025, abrufbar
unter: https://theconversation.com/historic-ruling-finds-climate-change-imperils-all-forms
-of-life-and-puts-laggard-nations-on-notice-261848 (2.10.2025).
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und das Volkergewohnheitsrecht analysiert und eine fast untiberschaubare Anzahl
von entsprechenden Verpflichtungen im weitesten Sinne destilliert.’

Die Reaktionen darauf sind ein Beispiel dafir, wie das Recht in den politischen
Diskurs hineinwirkt. Diskursteilnehmer, die den Klimawandel als bedrohliche und
wissenschaftlich bestitigte Entwicklung ansehen, weisen diesem Gutachten grofle
Bedeutung zu und versuchen, dies in ihre Bemihungen, andere zu tiberzeugen,
so gut zu nutzen wie moglich. Auf der Gegenseite wird das Gutachten teilweise
vollig ignoriert.!® So hat z.B. das Wall Street Journal nicht tiber das Gutachten
berichtet. Ganz anders stellt sich die Lage fiir den ICC dar. Dort kann man dasselbe
Phinomen, sozusagen umgekehrt, erkennen. (Nicht nur) dessen Haftbefehle im Zu-
sammenhang mit dem Gaza-Konflikt haben nicht wenige Gegner dieses Vorgehens
zu scharfen Reaktionen veranlasst. Der Editorial Board des Wall Street Journal
hat in einem Meinungsbeitrag erklirt, der ICC sei ,a Danger to Americans“ und
Prasident Trump aufgefordert, ,,to do more to neutralize the court’s impact®, u.a.
auch durch Druck auf ,allies to quit the court.“!!

Die unmittelbare Politisierung eigentlich rechtlicher, aber dennoch inhirent poli-
tischer Vorginge ist natiirlich kein neues Phinomen.!? Wie so oft macht auch hier
die Dosis das Gift. In Zeiten sozialer Medien und wachsender binirer Polarisierung

9 Unter Zuhilfenahme der KI Grok und mit hoffentlich hilfreicher Hinfihrung der KI zu
einem moglichst korrekten Ergebnis (etwas hochtrabend ,,prompt engineering) hat Grok
uber 100 solcher Verpflichtungen im weiteren Sinne identifiziert Und zwar wie verlangt
unter Hinweis auf den jeweiligen Paragraphen in dem Gutachten. Einerseits eine schone
Spielerei, aber andererseits illustriert das auch die detaillierte Herangehensweise des IGH.

10 Ignoriert wurde das Gutachten selbstverstindlich auch von Prisident Trump in seiner
Ansprache an die UN-Generalversammlung am 23.9.2025. Allerdings war das in diesem
extremen Fall das Beste, was man tiber die Rede sagen kann. Wortlich sagte der Prisident:
LIt’s the greatest con job ever perpetrated on the world, in my opinion. Climate change,
no matter what happens, you’re involved in that. No more global warming, no more
global cooling. All of these predictions made by the United Nations and many others,
often for bad reasons, were wrong. They were made by stupid people. But of course,
their countries’ fortunes, and given those same countries, no chance for success. If you
don’t get away from this green scam, your country is going to fail. And I’'m really good
at predicting things, you know? They actually said during the campaign, they had a
hat, the best-selling hat: ,Trump was right about everything.* And I don’t say that in a
braggadocious way, but it’s true. I've been right about everything. And I'm telling you
that if you don’t get away from the green energy scam, your country is going to fail”,
zitiert nach Transcript, Trump to U.N.: ,Your Countries Are Going to Hell“ — Read
Trump’s full address at the U.N. General Assembly, Foreign Policy, 23.9.2025, abrufbar
unter: https://foreignpolicy.com/2025/09/23/trump-united-nations-speech-immigration
-energy/ (2.10.2025).

11 The Wall Street Journal, Editorial Board, The ICC is a Danger to Americans — Trump
imposes new sanctions on individuals, but more can be done, 20.8.2025, abrufbar unter:
https://www.wsj.com/opinion/international-criminal-court-donald-trump-sanctions-isra
el-america-f8a56b18 (2.10.2025).

12 S. z.B. Mengel, APuZ 1989/13-14, S.30: ,Recht ist Politik, weil letztere erstere zur Ge-
staltung der Gesellschaft benutzt. Auch die Jurisdiktion besitzt politischen Charakter, in-
dem auch sie gestaltet. Der wesentliche Unterschied zwischen Jurisdiktion und Politik
liegt darin, daf} diese sich sehr viel enger an vorgegebene Gestaltungsregeln (Rechtsvor-
schriften) zu halten hat als jene (Verfassungsvorschriften).“.
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steigt das Risiko fiir die Fahigkeit des Rechts, als zweite, dem Primat der Politik bis
zu dessen verfassungsrechtlicher Grenze untergeordnete, eigenstindige Institution
der Konfliktresolution und Ausbalancierung zu fungieren. Der politische Diskurs
greift Uber die letztlich auf Rechtssetzung zielende und nur verfassungsrechtlich
limitierte Entscheidungsmacht hinaus und umfasst in zunehmendem Mafle auch
den eigentlich viel Engeren an den Rechtsvorschriften angelegten Rechtsdiskurs —
er wird damit zu einer Art Monopoldiskurs. Alles ist nur noch oder weitgehend
politisch. Das gefihrdet die Legitimitit des Rechts allgemein und des Volkerrechts
im Besonderen. Die insbesondere im angelsichsischen Rechtsraum bei volkerrecht-
lichen Fragen wie Klimaschutz oder Menschenrechte zu beobachtende Methodik,
nicht einmal mehr zu fragen, was genau das geltende Recht beinhaltet, sondern
stattdessen Rechtspolitik (,,advocacy") zu betreiben — also primir die Entwicklung
eines verfolgten Politikzieles in die gewiinschte Richtung voranzutreiben —, illus-
triert diese Entwicklung. Gegen Rechtspolitik ist nichts einzuwenden, im Gegenteil:
Das geltende Recht ist und darf kein statisches Gebilde sein. Aber gerade in der
Rechtswissenschaft, jedoch nicht nur dort, ist die Unterscheidung zwischen dem,
was objektiv ist, und dem, was nach subjektiver Ansicht sein sollte, von grofier
Bedeutung. Dass die Existenz des Volkerrechts als real existierender normativer
Rahmen gegenwirtig jedenfalls in zentral wichtigen Teilbereichen starken Zweifeln
unterliegt, ist fraglos zuvorderst eine Konsequenz der Existenz von Grofimichten
wie den USA und China, und, als reine Destruktivgroffimacht anscheinend ohne
jeden Anspruch auf eine irgendwie geartete positive Gestaltungsambition jenseits
der eigenen Macht, auch Russland, in denen herrschende politische Stromungen
davon ausgehen, dass sie dieser Rechtsordnung nicht nur nicht bediirfen, sondern,
dass diese Rechtsordnung sie zu weitreichend einzuhegen versucht, als man zu
akzeptieren willens ist.!? Es gibt eine Vielzahl kleinerer und groflerer Auspriagungen
dieses Unilateralismus. Der von George W. Bush offen (re-)formulierte Anspruch,
vollig autonom dariiber zu entscheiden, ob eine Selbstverteidigungslage vorliegt und
ggf. priventive Verteidigungsmafinahmen zu ergreifen, ist eines der eindriickliche-
ren Beispiele.!*

Die von Prisident Trump — nicht nur von ihm - ganz natiirlich eingenommene
Haltung, dass nur er selber entscheide, was aus Griinden der nationalen Sicherheit
geschehen konne, betrifft nicht nur das Volker- sondern auch das Verfassungsrecht.
Im Rahmen der Lahmlegung des Streitschlichtungsmechanismus der WTO hat sich
die Frage gestellt, wer die Totalkontrolle iiber den Begriff der ,essential (national)

13 Vgl. dazu Niederberger, in: Niederberger/Wolf (Hrsg.), S. 146 der einen ersten wichtigen
Ausgangspunkt fiir diese Entwicklung in der Reaktion auf den Zerfall Jugoslawiens sieht.

14 The National Security Strategy of the United States of America, September 2002, abrufbar
unter: https://2009-2017.state.gov/documents/organization/63562.pdf (2.10.2025): ,, The
United States has long maintained the option of preemptive actions to counter a sufficient
threat to our national security. The greater the threat, the greater is the risk of inaction
— and the more compelling the case for taking anticipatory action to defend ourselves,
even if uncertainty remains as to the time and place of the enemy’s attack. To forestall
or prevent such hostile acts by our adversaries, the United States will, if necessary, act
preemptively.”.

ZEuS 4/2025 691

4 - am 03.02.20265, 09:58:22. [ —



https://2009-2017.state.gov/documents/organization/63562.pdf
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://2009-2017.state.gov/documents/organization/63562.pdf

Jiirgen Brohmer

security interests“ im Art. XXI GATT hat und daher, ob es tiberhaupt rechtliche
Verpflichtungen im Rahmen der WTO und des GATT geben kann. Ein WTO-Panel
hat sich dazu erklart und festgestellt, dass der Begriff nicht ginzlich jenseits der
Auslegungsbefugnisse der WTO-Streitschlichtungsorgane liegen konne.!> Treu und
Glauben verlangen, dass jedenfalls der Missbrauch des Begriffs festgestellt werden
kann, wenn ein Staat auf dieser Grundlage versuchte, sich seiner rechtlichen Ver-
pflichtungen zu entledigen.!® Der damalige United States Trade Representative
(USTR) Robert Lighthizer hatte schon vorher klargemacht, dass diese Feststellung
alleine den USA selbst obliege, darauf gestiitzte Schutzzolle daher vollkommen
rechtmiflig seien und Gegenmafinahmen konsequenterweise unrechtmiflig sein
miussen.'” Die gleiche Frage stellt sich jetzt innerstaatlich in den USA. Kann der
Prasident als oberste Exekutive im Lande Notstandsbefugnisse unter §232 des Tra-
de Expansion Act 1962 (,Safeguarding National Security“) erlassen, ohne dass seine
Auslegung des Begriffs der nationalen Sicherheit irgendwelchen Einschrinkungen
unterliegt?'® Der Gedanke fithrt unweigerlich zu Carl Schmitt und dessen Diktum,
dass ,souverin ist, wer iiber den Ausnahmezustand entscheidet.“ Innerstaatlich
zielt dieser Satz auf die Aufhebung verfassungsrechtlicher Bindungen ab und trans-
national auf die Aufhebung volkerrechtlicher Bindungen. Der Kreis schliefit sich
mit dem bertihmten, Ludwig XIV. zugesprochenen Diktum LL'Etat, c'est moi.“ Das
Recht spielt nur noch eine untergeordnete Rolle in einem untergeordneten Bereich,
der fiir sich von keinem gesteigerten politischen Interesse ist.

II. Die besonderen Herausforderungen des Klimaschutzes und die
transnationale Governance

Der IGH hat in seinem Gutachten sehr detailliert die Verpflichtungen der Staaten
im Hinblick auf den Klimaschutz herausgearbeitet. Man mag dartiber streiten, was
genau eine Verpflichtung in diesem Sinne bedeutet und deshalb wie viele Verpflich-
tungen man aus den untersuchten Instrumenten herausarbeiten kann oder wie viele

15 Russia — Traffic in Transit, WTO Panel Report, WT/DS512/R (5 April 2019), abrufbar
unter: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds512_e.htm (2.10.2025).

16 Russia — Traffic in Transit, WTO Panel Report, WT/DS512/R (5 April 2019), para. 7.133:
»The obligation of good faith requires that Members not use the exceptions in Article
XXI as a means to circumvent their obligations under the GATT 1994. A glaring example
of this would be where a Member sought to release itself from the structure of ,reciprocal
and mutually advantageous arrangements® that constitutes the multilateral trading system
simply by re-labelling trade interests that it had agreed to protect and promote within the
system, as ,essential security interests’, falling outside the reach of that system.“.

17 Statement by USTR Robert Lighthizer on Retaliatory Duties, 26.6.2018, abrufbar unter:
https://2017-2021-translations.state.gov/2018/06/26/statement-by-ustr-robert-lighthizer
-on-retaliatory-duties/ (2.10.2025).

18 Dazu Campbell, Louisiana Law Review 2023/2, S. 595 ff.; Congressional Research Service
(CRS), Section 232 Investigations: Overview and Issues for Congress, R45249, 18.5.2021,
abrufbar unter: https://www.congress.gov/crs_external_products/R/PDF/R45249/R4524
9.22.pdf (2.10.2025).
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unterschiedliche Pflichten der IGH herausgearbeitet hat.!” Es sind jedenfalls recht
viele. Wenn man sich vor Augen fithrt, dass der Teil des Gutachtens der sich mit
dieser Analyse befasst, circa 100 Seiten lang ist, dann wird sofort klar, dass das
Gericht nicht im Detail auf alle sich stellenden Fragen eingehen konnte, sei es zu
Fragen des genauen Umfangs der Pflichten oder sei es zu Detailfragen der Zurech-
nung, der Haftung oder des Schadensersatzes. Es ist aber nicht so, dass es sich
bei den gezeigten Verpflichtungen nur um Kleinigkeiten handeln wiirde — ganz im
Gegenteil.

1. Vom IGH herausgearbeitete Beispiele volkerrechtlicher Rechtspflichten

Der IGH fithrt zu Recht und wenig tiberraschend aus, dass volkergewohnheits-
rechtliche Verpflichtungen fiir alle Staaten gelten, unabhingig davon, ob sie einen
Klimaschutzvertrag unterzeichnet und ratifiziert haben oder nicht. Etwas iiberra-
schender ist die folgende Feststellung des IGH, dass man davon ausgehen konne,
ein vertragskonformes Verhalten von Nichtvertragsstaaten wiirde jedenfalls kein
Recht verletzen, dass aber umgekehrt ein Nichtvertragsstaat die Beweislast dafiir
trage, dass seine Nichtkooperation mit Vertragsstaaten keine Gewohnheitsrechts-
verletzung darstellt.?® Das ist deswegen iiberraschend, weil das Gericht auf diese
Weise volkergewohnheitsrechtliche, also ggf. nicht konsentierte Rechtspflichten
statuiert, deren Reichweite, wenn man sie nicht einschrinkend verstehen wollte,
atemberaubend wire. Im Kontext von Due-Diligence-Verpflichtungen und unter
Verweis auf seine Pulp-Mills-Entscheidung sagt das Gericht, dass ein Staat alles
unternehmen muss, was moglich ist, damit Mafinahmen in seinem Territorium keine
signifikanten Schiden in einem anderen Staat hervorrufen.?! Daraus folgt laut IGH
fir den Klimaschutz:

“282. As far as climate change is concerned, such appropriate rules and measures
include, but are not limited to, regulatory mitigation mechanisms that are designed to
achieve the deep, rapid, and sustained reductions of GHG emissions that are necessary
for the prevention of significant harm to the climate system. Adaptation measures
reduce the risk of significant harm occurring and are therefore also relevant for assess-
ing whether a State is fulfilling its customary obligations with due diligence. These
rules and measures must regulate the conduct of public and private operators within
the States’ jurisdiction or control and be accompanied by effective enforcement and
monitoring mechanisms to ensure their implementation.”?

19 S.o.Fn.9.

20 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 315.

21 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 229, 281 unter Verweis auf IGH, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v.
Uruguay), 20.4.2010, abrufbar unter: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-relate
d/135/135-20100420-JUD-01-00-EN.pdf (2.10.2025), Rn. 101.

22 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 282.
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Die Tragweite dieser Worte kann, auf den ersten Blick, kaum unterschitzt wer-
den. Danach unterliegen die Staaten einer Rechtsverpflichtung, umfassend, schnell
und nachhaltig entsprechende Emissionen zu minimieren, um signifikante Schadi-
gungen am Klimasystem zu vermeiden, und die Staaten miissen diese Pflichten
effektiv iberwachen und durchsetzen. Das bedeutet, dass in den Kernbereichssekto-
ren Energie, Gebiude und Infrastruktur, Transport und Mobilitit, Industrie und
Landnutzung (Land- und Forstwirtschaft)?® Mafinahmen der weitreichendsten Art
durchzufiihren sind. Schon jetzt stehen Klimaschutzmafinahmen in vielen Landern
unter erheblichem Druck, weil sie teilweise in Konkurrenz zu anderen Politikzie-
len stehen. Selbst in Lindern, die oft eng mit positiven Klimaschutzabsichten in
Verbindung gebracht werden, ist der einfache Zusammenhang zwischen Emissions-
verringerung durch entsprechende Preissignale im Energiesektor, sprich hohere En-
ergiepreise, zu einer Belastungsgrenze geworden, die z.B. Deutschland mit zum
Scheitern einer Bundesregierung gefithrt hat. Auch in Australien stehen die Klima-
schutzziele vor allem wegen der Energiepreise zurzeit unter erheblichem Druck.?*
Der ehemalige australische Auflenminister Alexander Downer hat in einem Mei-
nungsbeitrag die Sache auf den Punkt gebracht:

»The same principle applies to net zero. It is a noble aspiration, but the costs of
absolutism will destroy the economy. Leaders must be honest about that. They must
explain that while Australians support emissions reduction, they do not support endless
increases in electricity bills or the deindustrialisation of the nation. You cannot have
one without the other.“%

Nimmt man das ,Rechtspflichtenheft des IGH fiir bare Miinze, bleibt fiir den de-
mokratischen Diskurs kaum Raum. Dann ist unausweichlich, dass alles dem Klima-
schutz unterzuordnen ist. Mindestens jedoch hitte dann das Politikziel Klimaschutz
ein derartiges Gewicht, dass man nicht umhin konnte, zu fragen, inwieweit derar-

23 Sektoren ibernommen aus dem Klimaschutzplan 2050 der Bundesregierung, https://w
ww.bundeswirtschaftsministerium.de/Redaktion/DE/Publikationen/Industrie/kli
maschutzplan-2050.pdf (2.10.2025). Diese Einteilung geht zuriick auf das im Rahmen
der UNFCCC entwickelte ,National GHG Inventory Reporting“. Vgl. dazu Aizawa,
National GHG Inventory Reporting — Introduction to Modalities, Procedures, and
Guidelines (MPGs), 28.5.2024, abrufbar unter: https://unosd.un.org/sites/unosd.un.or
g/files/session_11_mr._tomoyuki_aizawa_unfccc.pdf (2.10.2025).

24 S.o., Fn. 10. Die dort zitierte Passage hat unmittelbare Auswirkungen auf den schon vor-
her belasteten Diskurs tiber die Klimapolitik. In Australien droht die Conservative Oppo-
sition (eine Koalition aus Liberal and National Party) an dem ,Net-Zero Goal 2050 zu
zerbrechen. Schon am nichsten Tag leitartikelte in der konservativen, zum Murdoch Me-
dienkonzern gehorenden Zeitung ,, The Australian® Peta Credlin: ,Like it or not, Donald
Trump nails it on immigration and climate®, 25.9.2025, https://www.theaustralian.com.au
/commentary/like-it-or-not-donald-trump-nails-it-on-immigration-and-climate/news-st
ory/de0fb3fbe743517e950a2e83a0bdcff8 (2.10.2025).

25 Downer, Dishonest policies trap nation in doom loop, The Australian, 8.9.2025, S. 11. Der
Beitrag findet sich unter anderem Titel in der Online Ausgabe der Zeitung unter: https://
www.theaustralian.com.au/commentary/life-must-be-quiet-in-dfat-when-foreign-policy-
has-all-the-impact-of-a-paper-umbrella-in-a-hurricane/news-story/f3c59e8be8653d532c4
f948b6e83b13d (2.10.2025).
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Die Welt im Wandel

tig weitreichende volkergewohnheitsrechtliche Verpflichtungen, an denen das Par-
lament nicht mitwirkt, verfassungsrechtlich tiberhaupt zulissig sein konnen, ohne
gegen den Verfassungsidentititskern zu verstoflen, den das BVerfG als Schutzmauer
sogar fiir den Fall aufgestellt hat, dass in Deutschland jemand auf die Idee kommen
konnte, die grundgesetzlich und parlamentarisch extremst legitimierte europiische
Integration zu vertiefen. Jedenfalls ist nur schwer vorstellbar, wie ein solches Aus-
maf} an Rechtspflichten die Hiirden des BVerfG zur Identititskontrolle?® iiberwin-
den konnte, weil die verbleibenden Budget- und Entscheidungsbefugnisse iiber die
Artund Ausmaf} der Verfolgung verschiedener Politikziele ganz erheblich reduziert
wiren. Oder geht es, um noch einmal an das Zitat von Alexander Downer anzu-
kniipfen, bei den ,Rechtspflichten letztendlich doch nicht um Pflichten im engeren
Sinne, sondern nur um ,hehre Ziele“? Handelte es sich um Pflichten im engeren
Sinne, wo ligen deren Grenzen? Kann man rechtlich argumentieren, ein Rechts-
system verpflichte die politisch Handelnden bzw. beschrinke deren Handlungs-
spielraum derart, dass nationale (oder im EU-Kontext supranationale) politische
Entscheidungen oder Unterlassungen verpflichtend und rechtlich unausweichlich
werden, die sich tiefgreifend auf die gesamten Lebensumstinde der Menschen signi-
fikant auswirken? Entscheidungen zur Deindustrialisierung oder zu Ernahrungs-
und allen moglichen Lebensgewohnheiten. Diese Frage stellt sich umso mehr, wenn
man davon ausgeht, dass der Klimawandel selbst auch solche einschneidenden Aus-
wirkungen hat. Man kann der Frage nicht dadurch aus dem Weg gehen, dass man
das Problem einfach verneint und deswegen auch kein Problem hat. Kleinteiliger
gefragt, muss man den IGH so verstehen, dass die Bundesregierung aus rechtlicher
Sicht den Strompreis fiir die Industrie (und ggf. auch fir die Verbraucher) nicht
subventionieren darf, wenn dadurch und durch ihnliche andere Mafinahmen die
Emissionsreduktionsziele nicht oder viel spater erreicht werden?

2. Mehr Bescheidenheit?

Die Alternative ist eine etwas vorsichtigere Auslegung dessen, was der IGH sagt,
nicht ganz unihnlich der Problematik, die sich auch bei der Auslegung des Art.
XXI GATT stelle. Man kann im IGH-Gutachten auch Anhaltspunkte dafiir fin-
den, dass die gerade im Kontext des Volkergewohnheitsrechts eher weitreichend
formulierten Rechtspflichten in Wirklichkeit doch unter ,Bemithensvorbehalten®
stehen oder in dhnlicher Weise reduziert zu verstehen sind. Was der IGH wie
oben zitiert formuliert hat, ? klingt in anderenorts schon nicht mehr ganz so
bedrohlich, wenn dieselbe Due Diligence dort unter dem Vorbehalt des Moglichen
gestellt wird. 28 Mit Blick auf das Paris Agreement wird zwar festgestellt, dass die
»Nationally Determined Contributions“ (NDCs) zwar streng und ambitioniert sein

26 BVerfG, Urteil vom 5. Mai 2020, Az. 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15 und 2
BvR 980/16, insbes. Rn. 101-104.

27 S.o.Fn 20.

28 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 136: ,[...] to the best of their ability [...]*.
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mussen, aber das Resultat der Begrenzung der Erwiarmung auf 1,5/2 Grad Celsius
schulden nur alle Staaten gemeinsam, wihrend die einzelnen Staaten zur Einhaltung
threr eigenen NDCs nicht verpflichtet sind, sondern nur zu einem ,best effort to
obtain such a result“.?? Der IGH bezeichnet solche ,,best effort“-Verpflichtungen
als Verhaltenspflichten (,obligations of conduct®).’® Das besagt aber nichts oder
nur wenig dariiber, wie sich die Staaten genau zu verhalten haben bzw. wann ein
bestimmtes Verhalten oder Unterlassen zu einer Rechtspflichtverletzung wird. Die
Rechtsverpflichtung, mitigierende Mafinahmen mit Blick auf Treibhausgasemissio-
nen zu unternehmen, ist eine solche Verhaltensverpflichtung.’! Der Bezugspunkt je-
doch bleibt dunkel. Geht es nur um Darlegungspflichten, dass man iiberhaupt etwas
getan hat? Gentigt schon die Unterlassung von Mafinahmen, die zu mehr Treibhaus-
gasen fithren? Kann man argumentieren, dass eine ,,drill baby, drill“ Politik zwar
kurzfristig die Treibhausgasemissionen ansteigen lisst, aber mittel- und langfristig
die Kapitalbasis daftr schafft, nachhaltig solche Emissionen zu verringern, weil die
Wirtschaft und damit die Kapitalkraft insgesamt und das Einnahmepotential des
Staates hoher sind wihrend andererseits das Risiko einer zu starken Belastung der
Wirtschaft steigt und die Nachhaltigkeit von guter Klimapolitik zunehmend unter
Druck gerit oder sogar zur Abkehr jedweder Anstrengungen fiihrt, ggf. sogar zum
Austritt aus Klimaschutzvereinbarungen?3?

Es ist zweifelhaft, ob ein volkerrechtliches Instrument oder gar das Volkerge-
wohnbheitsrecht den Staaten diese Einschitzungsprirogativen wegnehmen kann. Die
Staaten bestimmen letztlich selbst, was sie konnen, wie sie konfligierende Politikzie-
le abwigen und umsetzen. De jure, und vermutlich eher theoretisch-akademisch,
bleibt allenfalls die Frage, ob dieser Abwigungsvorbehalt in der Sache unbegrenzt
ist oder, wenn nicht, wo die Missbrauchsgrenze liegt. Die rechtliche Situation im
Bereich Klimaschutzes ist daher nicht wesentlich anders als im Kontext des inter-
nationalen Handelsrechts. Umgangssprachlich ausgedriickt, wenn es um das ,Ein-
gemachte“ geht, sind die souverinen Staaten auch rechtlich weitgehend autonom.
Das ist nicht gut fir eine effektive Klimapolitik, aber es wird nicht dadurch besser,

29 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 253. Der “best effort” taucht noch ofter auf, s. Rn. 203, 229, 258, 270,.

30 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 203.

31 IGH, Obligations of States in respect of Climate Change, Advisory Opinion v. 23. Juli
2025, Rn. 251.

32 Administration of Donald J. Trump, Executive Order 14162 — Putting America First in
International Environmental Agreements, 20.1.2025, abrufbar unter: https://www.govi
nfo.gov/content/pkg/DCPD-202500129/pdf/DCPD-202500129.pdf (2.10.2025). Abge-
schen von dem in sich unsinnigen Titel ist der in Section 1 zum Ausdruck kommende
Konflikt zwischen wirtschaftlichen und Umweltinteressen kein spezifisch amerikanisches
Problem. Man denke nur an die scharfe Auseinandersetzung zum sog. ,,Gasheizungsge-
setz“ (Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur
Warme- und Kailteerzeugung in Gebiuden (Gebaudeenergiegesetz — GEG)), abrufbar
unter: https://www.gesetze-im-internet.de/geg/BJNR172810020.html (2.10.2025). Dazu
Haas/Sander/Fiinfgeld/Mey, Energy Research & Social Science 2025/123, 104034. Die
Konfliktlage wird auflerdem sehr eindrucksvoll von Brand et. al, Nature Climate Change
2025/15 beschrieben.
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dass man einfach behauptet, es existierten weitreichende Rechtspflichten, die dann
durchweg, andauernd und systemisch gebrochen werden.

3. Verfassungsrechtliche Rechtspflichten

Die hier vertretene Ansicht, den rechtlichen Gehalt an internationalen Klimaschutz-
pflichten als sehr tiberschaubar zu betrachten, wird sicherlich auf manchen Wider-
spruch stoflen. Es ist aber nicht so, dass die Lage innerstaatlich besser ist. Dort
mogen scheinbar weitreichende Klimaschutzgesetze existieren, aber diese stehen
immer unter dem demokratischen Vorbehalt der Anderung. Dann verlagert sich
die Argumentation in Staaten wie Deutschland in das Verfassungsrecht. Dort fin-
det man dann Rechtskonstrukte, die, dhnlich wie diejenigen im internationalen
Klimaschutzrecht, weitreichende Wirkungen insinuieren, aber bei Lichte betrachtet
entweder nur wenig aussagen oder jedenfalls nur wenig konkrete Steuerungskraft
haben.

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.3.2021 illustriert das Prob-
lem.?*> Schon beim Lesen der Leitsitze kann man sich fragen, ob das Recht, auch
wenn es sich um Verfassungsrecht handelt, das leisten kann, was dort vorgegeben zu
werden scheint. Oder ob es sich doch eher um gutgemeinte und durchaus zustim-
mungsfihige Allgemeinplitze handelt, deren Betonung durchaus auch niitzlich sein
mag, deren konkret politiksteuernder Inhalt aber — gerade auch verfassungsrechtlich
— beschrankt bleiben muss.

Das Bestehen von Schutzpflichten aus Art.2 Abs.2 GG fiir Leben und Gesund-
heit ist selbstredend unbestritten und ebenso ist es, dass diese ggf. auch praventive
Schutzmafinahmen erfordern und dabei auch lingerfristige Uberlegungen eine Rolle
spielen missen (kiinftige Generationen).>* Weder aus Art. 14 GG noch aus
Art. 20a GG?® ergeben sich weitergehende Schutzpflichten. Das BVerfG scheint in
manchen Passagen seines Beschlusses anzudeuten, dass es um mehr geht als um gut-
gemeinte und durchaus zustimmungsfihige Allgemeinplitze wie oben formuliert.
So wird festgestellt, dass ein Politikkonzept, das nur auf die Reduktion von Treib-
hausgasemissionen zielt, den Schutzpflichten nicht gerecht werden konnte, sondern
Klimaneutralitit anzustreben sei.” Verfassungsrechtlich gefordert wire mithin ein
gesteigertes Mafl an Emissionsreduktion. Auch diirfe der Gesetzgeber sich nicht al-

33 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz).

34 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz), Rn. 144 {f.

35 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz), Rn. 171 f.

36 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz), Rn. 197 ff.

37 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz), Rn. 155.
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lein auf Anpassungsmafinahmen verlassen, sondern misse den Ausstoff von Treib-
hausgasemissionen beschrinken.’

Aber die Frage bleibt, was genau aus diesen Schutzpflichten folgt und ab wel-
chem Unterlassungsgrad sie verletzt sind, insbesondere wenn die potenziell zu ver-
urteilenden Unterlassungen im Klimaschutz mit Abwigungen zugunsten anderer
wichtiger Politikziele wie z.B. die Aufrechterhaltung des Sozialstaates oder der Ver-
teidigungsfihigkeit kollidiert. Der Bundestag hat mit Grundgesetzinderungen vor
allem betreffend die Artikel 115 Abs. 2 und 145h erst kiirzlich Mittel fiir Sonderin-
vestitionen fir den Ausbau der Infrastruktur und die Herstellung der Verteidi-
gungsfihigkeit in Hohe von EUR 1 Billion (sic!) tiber 12 Jahre frei gemacht. Hitte
man das nicht beschlossen, gibe es diese tiber die reguliren Ausgaben in diesen Be-
reichen hinausgehenden Sonderinvestitionen nicht. Man darf gesichert davon ausge-
hen, dass diese Investitionen die deutschen Treibhausgasemissionen signifikant er-
hohen werden.?” Handelt es sich deswegen bei diesen Investitionen gar schon um
verfassungswidriges Verfassungsrecht? Oder muss der Gesetzgeber diese zusitzli-
chen Emissionen durch erhohte Reduzierungen anderweitig ausbalancieren? Oder
reicht es, dass ein Teil dieser Investitionen auch in den Klimaschutz flieflen soll?
Miissen die auf diese Art finanzierten Sonderinvestitionen in sich klimaneutral sein?

Man wird diese Fragen jedenfalls sehr weitgehend verneinen missen. Das Verfas-
sungsrecht kann, ebenso wenig wie das Volkerrecht, eine effektive Klimapolitik
erzwingen. Das konnen allenfalls die politischen — im Falle Deutschlands und an-
derer ,westlicher” Staaten — die demokratischen Organe, allerdings nur dann und
solange diese tiber die notwendige Legitimation und Akzeptanz verfigen. Im Sinne
greifbarer rechtlicher Verpflichtungen bleibt damit auch verfassungsrechtlich gar
nicht so viel tbrig. Und das, was bleibt, ist im Kern mehr politisch als rechtlich
angelegt. Es geht darum, dass der Klimaschutz Teil des aktiven Diskurses bleiben
soll, dass transparent und nachvollziehbar zwischen den verschiedenen Politikzielen
abgewogen wird, z.B. durch Klimaschutzpline, auch wenn die Zielerreichung dieser
Pline nicht rechtlich garantiert werden kann. Es geht darum, iiber die Verrechtli-
chung des Politikfelds Klimaschutz den entsprechenden Interessenvertretern mit
dem Recht ein wichtiges Forum und Instrument zur Interessenvertretung zu eroff-
nen. Nicht nur die Gerichte sind das Forum des Rechts, sondern der 6ffentliche
Diskurs insgesamt. Wenn Institutionen wie der IGH oder das Bundesverfassungs-

38 BVerfG, Beschl. v. 24. Mirz 2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, BvR 96/20 u. 1 BvR
288/20 (Klimaschutz), Rn. 157.

39 Vgl. dazu z.B. Mottschall/Bergmann, Treibhausgas-Emissionen durch Infrastruktur und
Fahrzeuge des Straflen-, Schienen- und Luftverkehrs sowie der Binnenschifffahrt in
Deutschland, Umweltbundesamt 96/2013, abrufbar unter: https://www.umweltbundesam
t.de/publikationen/treibhausgas-emissionen-durch-infrastruktur (2.10.2025). Ein Kom-
mentar in der wissenschaftlichen Zeitschrift Nature (Rajaeifar et. al, Nature 2022/611,
S.30) fihrt aus, dass pro Kopf gerechnet und als Staat eingeordnet, das US-Militar mit
Abstand der grofite Emittent von Treibhausgasen wire wire (weit vor den USA selbst).
Das, grob gesprochen, mit Deutschlands Bundeswehr groffenordnungsmifig vergleichba-
re britische Militir wire als Staat der sechstgrofite Emittent, ebenfalls weit vor dem UK
selbst.
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Die Welt im Wandel

gericht Entscheidungen treffen oder Beschliisse fassen, die aktiveren Klimaschutz,
wenn nicht gar anmahnen, so doch wenigstens priifen, ob Klimaschutz als wichti-
ger Abwigungsgrund hinreichend in die Uberlegungen und die Entscheidungen
eingeflossen ist, dann gewinnt der Klimaschutz an Legitimitit — man kann sich ,im
Recht® wihnen und die Sache des Klimaschutzes bekommt auch politisch Aufwind.
Letztlich geht es schlicht darum, auch auf rechtlichem Weg wenigstens das zu tun,
was moglich erscheint, auch wenn es, wie hier vertreten, am Ende so viel nicht ist.
Besser als nichts mag man sagen.

C. Schlussfolgerung

Es bleibt die erniichternde Feststellung, dass das Recht als Instrument der
Governance sowohl transnational als auch national schneller an seine Grenzen
gestoflen ist, als viele vielleicht vermutet oder wenigstens gehofft hitten. Das Recht
funktioniert nur auf einem begrenzten ,Spielfeld* eines bestehenden Grundkonsen-
ses. Wenn dieser Grundkonsens briichig wird, tritt die Macht an die Stelle des
Rechts. Entscheidungen werden dann entweder ohne rechtliche Riicksichten getrof-
fen oder das Recht wird so verstanden (wenn es nicht geindert werden kann), dass
es wieder zum ,Spielfeld passt. Die Menschheit verfiigt weiterhin nicht tiber eine
Governancestruktur, die zur Hoffnung berechtigt, tiefgreifende und langfristige
nationale und transnationale Problemlagen, nachhaltig angehen zu konnen.
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Stefan Weber

Abstract

Nach dem Subsidiarititsprinzip des Art. 5 Abs. 3 EUV wird die Europiische Union
nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von
den Mitgliedstaaten ausreichend verwirklicht werden konnen (Negativkriterium).
Zudem miissen Mafinahmen wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sein (Positivkriterium). Die Unionsdokumente
und das Schrifttum behandeln die Vorgaben des Art.5 Abs. 3 EUV als zweistufigen
Test. Dieser Beitrag argumentiert, dass der Test um eine Stufe zu erweitern ist (drei-
stufiger Test). Im Rahmen der Auswahl von Zielen ist (vorab) in einer ersten Stufe
zu priifen, ob ein ausgewihltes Ziel legitim iSd. Art. 5 Abs.3 EUV ist. Fehlt einem
ausgewihlten Ziel die Legitimitit iSd. Art. 5 Abs.3 EUV, ertibrigt sich die Priifung
des Negativkriteriums und des Positivkriteriums.

Legitimate objectives in the principle of subsidiarity under Art.5(3) TEU

Under the principle of subsidiarity in Article 5(3) TEU, the European Union shall
only act if and in so far as the objectives of the proposed action can be sufficiently
achieved by the Member States (negative criterion). Furthermore, it is necessary
that, by reason of scale or effects, the proposed action can be better achieved at
Union level (positive criterion). Union documents and legal literature treat the
requirements of Article 5(3) TEU as a two-stage test. This article argues that the
test shall be extended by one stage (three-stage test). When selecting objectives, a
first step must be taken to examine whether a selected objective is legitimate within
the meaning of Article 5(3) TEU. If a selected objective lacks legitimacy within the
meaning of Article 5(3) TEU, there is no need to examine the negative and positive
criteria.

Keywords: Zustindigkeit; Kompetenzabgrenzung; Subsidiarititsprinzip; Legitimi-
tat

A. Einleitung

Foderale Demokratien machten in den letzten Dekaden die Erfahrung, dass ein
Zuviel an zentralisierten Entscheidungen vom Wahlvolk nicht akzeptiert wird. Die
jungsten Entwicklungen in den USA zeigen, dass eine der Ursachen fiir disrupti-
ve Wahlentscheidungen das fehlende Vertrauen des Wahlvolkes in die Politik auf
foderaler Ebene (in Washington) ist. Daraus ergeben sich grundsitzliche Fragen:
Welche Regelungsbereiche soll die Foderation tibernehmen? Welche der einzelne
Bundestaat? Welche Sachverhalte sollen tiberhaupt staatlich geregelt werden? Vor-
dergriindig geht es um Themen wie Abtreibung, Maskenpflicht, Umweltschutz oder
Sozialversicherung. Hintergriindig geht es um die Anpassungsfahigkeit, Akzeptanz
und Stabilitit politischer Systeme. All diese Themen stellen sich in vergleichbarer
Weise in der Europdischen Union. Im Rahmen der Kompetenzverteilung zwischen
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der Union und den Mitgliedstaaten ist die adiquate Balance zwischen Erneuerung
und Stabilitit von entscheidender Bedeutung.

Im Verhiltnis zwischen der Union und den Mitgliedstaaten sicht der EUV ein
komplexes Kompetenzgefiige vor.! Die Union verfligt (nur) Gber jene Zustindigkei-
ten, die ihr durch die Unionsvertrige verlichen wurden (begrenzte Einzelermachti-
gungen).? Die Unionsvertriage kennen mehrere Arten der Zustindigkeitsverteilung
zwischen Union und Mitgliedstaaten: die ausschlief§liche Zustindigkeit der Union
(Art.3 AEUV), parallele oder geteilte Zustindigkeiten in Bereichen, in denen so-
wohl die Union als auch die Mitgliedslinder Rechtsvorschriften erlassen konnen
(Art.4 AEUV), und die nicht-regulatorischen Zustindigkeiten der Union, wo die
Union Mafinahmen der Mitgliedstaaten lediglich unterstiitzen, koordinieren oder
erginzen darf (insb. Art.5 und 6 AEUV).> Daneben und dariiber hinaus teilt
Art. 114 AEUV der Union die Zustindigkeit zu, Harmonisierungsmaffnahmen zu
erlassen, um die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts sicherzustel-
len (konkurrierende Zustindigkeit).* Diese Zustindigkeit ist eine funktionale Zu-
standigkeit und dient der Beseitigung von Handelshemmnissen und der Einfiithrung
von einheitlichen (gemeinsamen) Standards.

Wo keine ausschlieflliche Zustindigkeit der Union besteht,” gilt tibergreifend das
Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 Abs. 3 EUV als grundlegendes Organisationsprinzip
der Union.® Aufgaben sollen moglichst von der kleinsten, kompetenten Einheit
tibernommen werden. Die Union soll als hochste Ebene nur eingreifen, wenn eine
niedrigere Ebene (Mitgliedstaaten oder deren Verwaltungseinheiten) nicht in der
Lage ist, eine Aufgabe selbst zu bewiltigen. Schon die Priambel des EUV erwihnt
das Subsidiarititsprinzip und begriindet es — bloff — mit grofitmoglicher Biirgernihe.
Als allgemein giiltiger Grundsatz wurde das Subsidiarititsprinzip mit dem Vertrag
von Maastricht im Jahr 1992 im Unionsrecht verankert. Zuvor war es lediglich im
damaligen, durch die EEA im Jahr 1986 eingefithrten Art. 130r Abs. 4 EWGV zur
Umweltpolitik geregelt.”

—_

Siehe etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 2 mwN.

2 Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung wird die Union nur innerhalb
der Grenzen der Zustindigkeiten titig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrigen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele uibertragen haben. Alle der Union nicht in
den Vertrigen tbertragenen Zustindigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten (Art.5
Abs.2 EUV).

3 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn. 38 ff. mwN; Cal-
liess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 57 mwN.

4 Schima, in: Jaeger/Stoger (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 26 mwN.

5 Ausschlieffliche Zustandigkeiten der Union sind die in Art.3 AEUV genannten Bereiche,
namlich die Zollunion, die Festlegung der fiir das Funktionieren des Binnenmarkts erfor-
derlichen Wettbewerbsregeln, die Wahrungspolitik fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung
der Euro ist, die Erhaltung der biologischen Meeresschitze im Rahmen der gemeinsamen
Fischereipolitik sowie die gemeinsame Handelspolitik.

6 Siche etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn. 38 ff. mwN; Cal-
liess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 49 mwN.

7 Siehe etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 1 mwN; Schima, S. 701f.

mwN.
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Art.5 Abs.3 EUV siceht eine differenzierte Abwiagung von Einheitlichkeits- und
Subsidiarititspositionen vor. Dazu normiert Art.5 Abs.3 EUV zwei mafigebende
Kriterien, die tblicherweise als Negativkriterium und als Positivkriterium (oder
»Besser“-Kriterium) bezeichnet werden.® Nach dem Negativkriterium wird die
Union nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen
von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden konnen. Nach dem Positivkriterium miissen Mafi-
nahmen wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen sein.

Die Unionsdokumente und das Schrifttum behandeln die Vorgaben des Art.5
Abs.3 EUV als zweistufigen Test (Subsidiaritits-Test). Dieser Beitrag argumentiert,
dass der Test um eine Stufe auf einen dreistufigen Test zu erweitern ist. Betreffend
die Auswahl von Zielen ist (vorab) in einer ersten Stufe zu priifen, ob das ausge-
wihlte Ziel legitim 1Sd. Art.5 Abs.3 EUV ist. Fehlt dem ausgewihlten Ziel die Le-
gitimitit iSd. Art.5 Abs.3 EUYV, eriibrigt sich die Priifung des Negativkriteriums
und des Positivkriteriums.

B. Subsidiarititsprinzip und Ziele
I. Die Mechanik des Art.5 Abs. 3 EUV

Art.5 Abs.3 EUV normiert das Negativkriterium und das Positivkriterium. Im
Rahmen des Negativkriteriums sollen trans-mitgliedstaatliche Aspekte und eine
Uberforderung der Mitgliedstaaten maflgebend sein. Kern dieses Tests (auch Insuffi-
zienztest) ist die Frage, ob die Mitgliedstaaten durch das Ziel einer geplanten Mafi-
nahme iiberfordert wiren.? Schon die Fihigkeit der Mitgliedstaaten, ein ausgewihl-
tes Ziel zu erreichen, reicht grundsitzlich aus, um ein Handeln der Union
auszuschliefen. Beim Positivkriterium ist der Mehrwert des Handelns der Union in
Bezug auf dessen Umfang und Wirkung vergleichend zu priifen. Beide Fille (Um-
fang und Wirkung) sind mit Prognoseentscheidungen verbunden.!® Im Rahmen die-
ses Tests (auch Mebrwerttest) ist nachzuweisen, dass sich durch die Unionsmafinah-
me ein europdischer Mehrwert schaffen lisst.!! Die Unionsmafinahme muss

8 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 31 mwN.
9 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 54 mwN; Calliess,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 38 mwN;.

10 Der EuGH beschrinkt sich darauf zu prifen, ob der Unionsgesetzgeber auf Grundlage
seiner Prognoseentscheidung plausibel annehmen durfte, dass ein unionsrechtlicher
Mehrwert in Bezug auf Umfang und Wirkung vorliegt. Eine Prognoseentscheidung gilt
als ausreichend formuliert, wenn die Begriindung den Unionsgesetzgeber, die nationalen
Parlamente und den Gerichtshof in die Lage versetzt, die Vereinbarkeit mit dem Subsidia-
ritatsgrundsatz nachzuvollziehen. Siehe etwa Schima, in: Jaeger/Stoger (Hrsg.), Art.5
EUV, Rn.56; EuGH, Rs.547/14, Philip Morris Brands wua, Urteil v. 6. Mai 2014,
ECLI:EU:C:2016:325 Rn. 227.

11 Siehe etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 40 mwN; Langguth, in:
Lenz/Borchardt (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 34 mwN.
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deutliche Vorteile gegentiber einem Handeln der Mitgliedstaaten mit sich bringen.
Das Verhiltnis der beiden Tests zueinander bleibt offen. Im Ergebnis werden zwei
Tests hintereinandergestellt, die zwar mit den Worten ,sondern vielmehr* verbun-
den sind, deren Resultate aber in keinem notwendigen Zusammenhang stehen.!?

Kern des Subsidiaritits-Tatbestandes sind die ,,Ziele der in Betracht gezogenen
Mafinabmen“. Die getroffenen Mafinahmen miissen sich an den gewihlten Zielen
ausrichten (und verhaltnismiflig sein).!* Zu moglichen Zielen selbst sowie zur Aus-
wahl von Zielen enthilt der Wortlaut des Art.5 Abs.3 EUV keine weiteren Vorga-
ben. Ebenso enthilt der Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 EUV keine tiber die dargestellten
Prifungen hinausgehenden materiellen Mafistibe. Eine inhaltliche Determinierung
moglicher Zielsetzungen — auch durch die Rechtsprechung — fehlt.!* Zahlreiche Fra-
gen bleiben offen, etwa ob der Begriff ,Mafinahme®, wenn ein Rechtsakt betroffen
ist (etwa Richtlinie oder Verordnung), neben dem Rechtsakt selbst auch jede einzel-
ne Umsetzungsmafinahme in diesem erfasst.

In engem Zusammenhang mit dem Subsidiarititsprinzip steht der Grundsatz der
Verbéltnismafligkeir 1Sd. Art.5 Abs.4 EUV. Beide Grundsitze referenzieren zu
oZielen“.!> Nach Art.5 Abs.4 EUV diirfen Mafinahmen der Union inhaltlich wie
formal nicht uiber das zur Erreichung der ,Ziele der Vertrige“ erforderliche MafS
hinausgehen. Trotz des Verweises auf die ,,Ziele der Vertriage" geht es — allgemein —
um eine Kontrolle der Zweck-Mittel-Rationalitit des Unionshandelns.!® Die kon-
kret gewahlten Mittel sind mit den konkret gewihlten Zielen einer Regelung als Re-
ferenzpunkt abzugleichen. Beide Grundsitze weisen inhaltliche Uberschneidungen
auf. Die Prufung beider Grundsitze greift teilweise auf gleiche Prifungselemente
zurlick, etwa finanzielle Belastungen oder Verwaltungsaufwand. Die verbreitete
Unterscheidung zwischen dem ,,ob“ (Subsidiaritit) und dem ,wie“ (Verhiltnisma-
Bigkeit) des Handelns der Union eignet sich blof§ als grobe Kategorisierung.!”

Vor diesem Hintergrund entwickelte die Union ein Verfahren, das die Mitglied-
staaten bei der Festlegung von Zielen durch die Unionsorgane beteiligt. Dieses Ver-
fahren ist im Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und
der Verhdlmismiifiigkeit (,Subsidiarititsprotokoll)!® festgelegt.!” Die Zielauswahl
wird einer Vorabkontrolle unterworfen, die in einen rechtspolitischen Prozess ein-
gebettet ist. Die nationalen Parlamente achten auf dessen Einhaltung nach dem im
Subsidiarititsprotokoll vorgesehenen Verfahren. Das Subsidiarititsprotokoll kon-
kretisiert die Anwendung des Art.5 Abs.3 EUV (und Art.5 Abs.4 EUV: Verhilt-

nismafigkeitsprinzip). Es zielt darauf ab, die Transparenz und die Kontrolle bei der

12 Krit. Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 35.

13 Art.5 Abs. 3 EUV.

14 Moersch, S.343.

15 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 55, Rn. 70 mwN.

16 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 70 mwN.

17 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 55 mwN; Schiitze,
Cambridge Law Journal 2009/3, S 532 mwN.

18 ABL C 115 v 9.5.2008, S 206-209.

19 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn. 601f.; Calliess, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 40 mwN.
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Gesetzgebung der Union zu gewihrleisten, die Rolle der nationalen Parlamente zu
stirken und eine Uberpriifung der Zustindigkeitsverteilung zwischen Union und
Mitgliedstaaten zu ermoglichen. Das Verfahren beinhaltet eine ex-ante Kontrolle
von vorgeschlagenen Mafinahmen durch die nationalen Parlamente.?® Die Hand-
lungsmoglichkeiten werden durch Verfahrensbestimmungen (faktisch) begrenzt.
Die Zielentscheidungen werden durch ein Verfahren legitimiert. Daneben ist auf
Initiative der nationalen Parlamente eine Nichtigkeitsklage an den EuGH (Subsidia-
ritatsklage) vorgesehen.!

II. Zwei Beispiele: Bankenregulierung und Lieferkettenregulierung

Die Unionsorgane begniigen sich bei der Abwigung der Einheitlichkeits- und Sub-
sidiarititspositionen oft mit der Darlegung eines Mehrwerts?? und der Anwendung
der ihnen jeweils eher zusagenden Teststufe.?> Ausfihrungen zu beiden Teststufen
fehlen haufig. Letztlich findet eine pauschalisierende Gesamtabwigung statt, in die
sowohl die vertraglichen Ziele der Union als auch die (politischen) Interessen der
Union und der Mitgliedstaaten einflielen. Dazu zwei Beispiele, die Bankenregulie-
rung (aus 2013) und die LieferkettenRL (aus 2024).

Kern der Bankenregulierung der Union?* sind die EigenkapitalRL? und die
zugleich erlassene KapitaladiquanzVO.?° Beide Rechtsakte zusammen bilden den
Rechtsrahmen fir den Zugang zur Tatigkeit, den Aufsichtsrahmen und die Auf-
sichtsvorschriften fiir Kreditinstitute und Wertpapierfirmen. Die Erwiagungsgriinde
zur KapitaladiquanzVO formulieren: ,[d]aher sollte diese Verordnung zusammen
mit jener Richtlinie gelesen werden.“?”

20 Siche etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 68 mwN; Schima, in: Jae-
ger/Stoger (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 45 ff. mwN.

21 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 64 mwN; Callzess,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 68 mwN.

22 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 40 mwN.

23 In diesem Sinne Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 35 mwN.

24 Siehe Banking Regulation, abrufbar unter: https://finance.ec.europa.eu/banking/banking-
regulation_en?prefLang=de, 22.9.2025; Grieser/Heemann (Hrsg.) Europiisches Bankauf-
sichtsrecht; Calliess/Schoenfleisch, JZ 2015/3, S. 113 {f.

25 RL (EU) 36/2013, iiber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsich-
tigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung der Richtlinie
2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG (auch:
Capital Requirements Directive, CRD), ABL. L 176/338 v. 26.6.2013, S. 338-436.

26 VO (EU) 575/2013, iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfir-
men und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012 (auch: Capital Requirements
Regulation, CRR), ABL. L 176/1 v. 26.6.2013, S. 1-337.

27 VO (EU) 575/2013, ABL. L 176/1 v. 26.6.2013, S. 1-337, Rn. 5.
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Die Ziele iSd. Art.5 Abs.3 EUV finden sich nur in den Erwigungsgrinden zur
EigenkapitalRL (und nicht in der KapitaladiquanzVO). RN 104?83 hilt als Ziele der
Richtlinie — ganz allgemein - (i) die Festlegung von Vorschriften fiir den Zugang zur
Titigkeit von Instituten und (ii) die Beaufsichtigung von Instituten fest. Diese Ziele
konnten auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden. Sie
seien wegen des Umfangs und der Wirkungen dieser Mafinahme besser auf Ebene
der Union zu verwirklichen. Somit konne die Union im Einklang mit dem Subsidia-
ritatsprinzip titig werden. Damit stellen die Erwiagungsgriinde sowohl das Negativ-
kriterium als auch das Positivkriterium fest. Unterziele (Meso- oder Mikroziele)
sind nicht erfasst.

Hintergrund der EigenkapitalRL und der KapitaladiquanzVO sind die Regelun-
gen von Basel 11129 Im Gefolge der Finanzkrise im Jahr 2008 hatte der Basler Aus-
schuss fiir Bankenaufsicht im Dezember 2010 eine umfassende Uberarbeitung des
aufsichtlichen Rahmens verabschiedet, die unter anderem eine weitere Anhebung
der Mindestausstattung mit Eigenkapital vorsieht. Dieses Dokument wurde von der
Union iibernommen und umgesetzt.

Die KapitaladiquanzVO gilt als Verordnung in allen Mitgliedstaaten und regelt
rechtsvereinheitlichend insbesondere (i) die Mindestkapitalanforderungen samt an-
rechenbaren Eigenmitteln (Kernkapital, zusitzliches Kernkapital, Erginzungskapi-
tal - CET1, AT1, T2), (ii) die Eigenmittelanforderungen fiir Risikoarten (etwa
Kreditrisiko, Marktrisiko, operationelles Risiko), (iii) Groffkredite und Konzentra-
tionsrisiken, (iv) Liquidititsanforderungen sowie (v) die Verschuldungsquote (Le-
verage Ratio).

Die EigenkapitalRL harmonisiert innerstaatliches Recht und regelt insbesonde-
re (i) die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Banklizenz, (ii) die Mindestan-
forderungen an Anfangskapital, (iii) die Corporate Governance von Kreditinstitu-
ten, (iv) Anforderungen an Leitungs- und Aufsichtsorgane (,fit & proper®), (v)
Aufsichtsprozesse, (vi) interne Verfahren zur Sicherstellung angemessener Eigen-
mittelausstattung und Liquidititssteuerung, (vii) Risikomanagement und interne
Kontrollsysteme, (viii) die interne Revision, (ix) die Verglitungspolitik, (x) einen
Kapitalerhaltungspuffer, (xi) die grenziiberschreitenden Titigkeiten von Kreditinsti-
tuten sowie (xii) aufsichtsrechtliche Befugnisse.

28 ,Da die Ziele dieser Richtlinie, nimlich die Festlegung von Vorschriften fiir den Zugang
zur Titigkeit von Instituten und die Beaufsichtigung von Instituten, auf Ebene der Mit-
gliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden konnen und wegen des Umfangs und
der Wirkungen dieser Mafinahme besser auf Ebene der Union zu verwirklichen sind,
kann die Union im Einklang mit dem in Artikel 5 des Vertrags iiber die Europaische Uni-
on festgelegten Subsidiarititsprinzip titig werden. Entsprechend dem in demselben Arti-
kel genannten Grundsatz der Verhiltnismifigkeit geht diese Richtlinie nicht iiber das zur
Erreichung dieser Ziele erforderliche Mafl hinaus.“ VO (EU) 575/2013, ABL. L 176/1 v
26.6.2013, S.1-337, Rn. 104.

29 Dazu Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Basel I1I: Ein globaler Regulierungsrahmen
fur widerstandsfihigere Banken und Bankensysteme, Dezember 2010 (rev. Juni 2011);
S.2ff.
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Daneben bestehen zahlreiche weitere vereinheitlichende und harmonisierende
Rechtsakte zur Regulierung und Aufsicht von Banken.?°

Die LieferkettenRL?' normiert Sorgfaltspflichten fir Unternehmen im Hinblick
auf Nachhaltigkeit und die Verbesserung sozialer und 6kologischer Standards ent-
lang globaler Aktivitatsketten. Als Ziele iSd. Art.5 Abs.3 EUV nennen die Erwi-
gungsgrinde in RN 99:32 | das Potenzial des Binnenmarkts besser auszuschopfen,
um zum Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft beizutragen® und ,,die nachhal-
tige Entwicklung durch Verhinderung und Minderung tatsichlicher oder potenziel-
ler negativer Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt in den Aktivi-
titsketten von Unternehmen zu unterstiitzen.“3* Es wird deutlich, dass die Priifung
nach Art. 5 Abs. 3 EUV auf der Ebene des Rechtsakts in seiner Gesamtheit (Makro-
ebene) durchgefithrt wurde. Die Ziele sind ebenfalls allgemein definiert, Unterziele
(Meso- oder Mikroziele) sind nicht erfasst.

In Anwendung des Negativkriteriums stellen die Erwigungsgriinde fest, dass
diese Ziele von den Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden konnten.
In Anwendung des Positivkriteriums seien diese Ziele auf Unionsebene besser zu
verwirklichen. Begriindet wird dies mit Hinweisen auf (i) den Umfang und die
Wirkungen der Mafinahme (d.i. die LieferkettenRL), (ii) die These, dass die Proble-
me und Ursachen, die Gegenstand der LieferkettenRL sind, eine transnationale
Dimension haben, (iii) die These, dass viele Unternehmen unionsweit oder welt-
weit tatig sind und ithre Wertschopfungsketten sich auf andere Mitgliedstaaten und
Drittlinder erstrecken, (iv) die These, dass Mafinahmen einzelner Mitgliedstaaten

30 Siehe Banking regulation, abrufbar unter: https://finance.ec.europa.eu/banking/banking-r
egulation_en?prefLang=de, 22.9.2025; Calliess/Schoenfleisch, JZ 2015/3, S. 114 mwN.

31 RL (EU)2024/1760, iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nach-
haltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU)
2023/2859 (auch: Corporate Sustainability Due Diligence Directive, CSDDD oder
CS3D), ABIL. L 794 v. 13.6.2024, S. 1-58.

32 ,Da die Ziele dieser Richtlinie, nimlich das Potenzial des Binnenmarkts besser auszu-
schopfen, um zum Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft beizutragen, und die nach-
haltige Entwicklung durch Verhinderung und Minderung tatsichlicher oder potenzieller
negativer Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt in den Aktivititsketten
von Unternehmen zu unterstiitzen, von den Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirk-
licht werden konnen, sondern vielmehr wegen des Umfangs und der Wirkungen der Mafi-
nahme, insbesondere der Tatsache, dass die Probleme und Ursachen dieser Probleme, die
Gegenstand dieser Richtlinie sind, eine transnationale Dimension haben, da viele Unter-
nehmen unionsweit oder weltweit titig sind und sich ihre Wertschopfungsketten auf an-
dere Mitgliedstaaten und Drittlinder erstrecken und die Mafinahmen einzelner Mitglied-
staaten moglicherweise unwirksam sind und zu einer Fragmentierung des Binnenmarkts
fihren, auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind, kann die Union im Einklang mit
dem in Artikel 5 EUV verankerten Subsidiarititsprinzip titig werden. ...“ RL (EU)
2024/1760, ABL. L 794 v. 13.6.2024, S. 1-58, Rn. 99.

33 Zusammengefasst sind die Ziele: (i) die bessere Ausschépfung des Potenzials des Binnen-
markts, (i) ein Beitrag zum Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft, (iii) die Unter-
stutzung der nachhaltigen Entwicklung in den Aktivititsketten von Unternehmen und
(iv) die Verhinderung und Minderung tatsichlicher oder potenzieller negativer Auswir-
kungen auf die Menschenrechte und die Umwelt.
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moglicherweise unwirksam seien, und (v) die These, dass Mafinahmen einzelner
Mitgliedstaaten zu einer Fragmentierung des Binnenmarkts fithrten.?

Die LieferkettenRL gibt eine Reithe von Mafinahmen vor, die Unternehmen um-
setzen misssen. Vorgesechene Mafinahmen sind unter anderen die Einbeziehung der
Sorgfaltspflicht in ihre Unternehmenspolitik und Risikomanagementsysteme
(Art.7), die Ermittlung und Bewertung tatsichlicher oder potenzieller negativer
Auswirkungen (Art. 8), eine Priorisierung tatsichlicher oder potenzieller negativer
Auswirkungen (Art.9), die Verhinderung und Minderung potenzieller negativer
Auswirkungen sowie die Abstellung tatsichlicher negativer Auswirkungen und Mi-
nimierung ihres Ausmafles (Art. 10 und 11), die Leistung von Abhilfe fiir tatsichli-
che negative Auswirkungen (Art.12), die Einbezichung von Interessentrigern
(Art. 13), die Einrichtung und Aufrechterhaltung eines Meldemechanismus und ei-
nes Beschwerdeverfahrens (Art. 14), die Uberwachung der Wirksamkeit der Strate-
gien und Mafinahmen zur Erfiillung der Sorgfaltspflicht (Art. 15), die offentliche
Kommunikation tber die Sorgfalespflicht (Art. 16) und die Erstellung und Umset-
zung eines Klimaplans zur Ausrichtung der Unternehmensstrategie auf die Ziele des
Pariser Klimaschutzabkommens, insbesondere das 1,5-Grad-Ziel (Art. 22).

All diese Mafinahmen stehen unter dem Titel ,,Sorgfaltspflichten von Unterneh-
men®, wobei Sorgfaltspflicht als ,Sorgfaltspflicht in den Bereichen Menschenrechte
und Umwelt“ definiert ist (Art. 5). Die LieferkettenRL verfolgt somit weitere Ziele,
insbesondere eine substantielle Erweiterung der Sorgfaltspflichten von Unterneh-
men und deren Verwaltungsorganen. Zu diesen (unternechmens- und haftungsrecht-
lichen) Zielen, finden sich in den Erwigungsgriinden keine subsidiarititsrechtlichen
Ausfihrungen.

III. Antagonismus von Subsidiaritit und Einheitlichkeit

Eine Hauptschwierigkeit bei der Umsetzung des Art.5 Abs.3 EUV liegt darin,
Unionsziele (vor allem Binnenmarktziele) mit dem Anliegen der Subsidiaritit in
Einklang zu bringen.?¢ Die Allokation von Aufgaben auf Unionsebene zum Zwecke
ihrer einheitlichen Wahrnehmung ist ein zentralisierender und vereinheitlichender
Vorgang. Zugleich soll die Ausiibung von Unionszustindigkeiten unter grofitmogli-
cher Wahrung nationaler Eigenheiten moglichst auf der Ebene der Mitgliedsstaaten
erfolgen und damit an den Vorgaben der Dezentralisation und der Diversifikation
orientiert sein.’” Die Unionskompetenzen zur Rechtsangleichung insb. in Art. 114
AEUV zeigen, dass die Mitgliedstaaten fiir den Bereich des Binnenmarktes einen
gegentiber anderen Politikbereichen erhohten Bedarf an Rechtsvereinheitlichung
und -angleichung sehen. Der Binnenmarktauftrag (vor den tibrigen Unionszielen)

34 Siehe etwa Itkin/Tatschl, GesRZ 2024/3, S. 173 ff. mwN; RL (EU) 2024/1760, ABL. L 794
v. 13.6.2024, S. 1-58, Rn. 99.

35 Siehe etwa Heil/Schmid, JB1 2025/3, S. 144 ff. mwN; RL (EU) 2024/1760, ABL. L 794 v.
13.6.2024, S. 1-58, Art. 7 ff.

36 Moersch, S.345 mwN.

37 Moersch, S.334f. mwN.
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erfordert ein bestimmtes Maf an unionsweit einheitlichem Recht, das aus integrati-
onspolitischen und sachbezogenen Griinden bloff auf Unionsebene erlassen werden
kann.38

Binnenmarktstrategien stehen im Spannungsfeld zwischen dem Herkunftsland-
prinzip (verbunden mit dem Grundsatz wechselseitiger Anerkennung) und der
Harmonisierung samt Rechtsvereinheitlichung. Nach dem Herkunftslandprinzip
diirfen Produkte, die in einem Mitgliedstaat rechtmifiig hergestellt werden, oder
Dienstleistungen, die in einem Mitgliedstaat rechtmiflig angeboten werden, grund-
satzlich in allen anderen Mitgliedstaaten in Verkehr gebracht oder erbracht werden,
selbst wenn dort abweichende nationale Vorschriften bestehen.’* Dieser Grundsatz
beruht auf der Position, dass alle Mitgliedstaaten ein vergleichbares Schutzniveau
in Bereichen wie Verbraucherschutz, Gesundheit, Sicherheit oder Umweltschutz
gewihrleisten und daher auf zusitzliche Anforderungen (des Bestimmungsstaats)
verzichtet werden kann. Die Grundlage hierfiir bildet insbesondere die Rechtspre-
chung des FuGH (Cassis de Dijon),*® wonach eine doppelte Regulierung - also
sowohl im Herkunfts- als auch im Bestimmungsstaat — grundsitzlich nicht zulis-
sig ist, auller es bestehen zwingende Griinde des Allgemeininteresses (etwa Ver-
braucherschutz, offentliche Ordnung).*! Demgegentiber steht die Harmonisierung,
die auf eine Rechtsangleichung zwischen den Mitgliedstaaten abzielt. Dazu erlisst
die Union verbindliche Rechtsvorschriften (Richtlinien oder Verordnungen), die
die nationalen Rechtsordnungen tiberlagern, vereinheitlichen oder aufeinander ab-
stimmen. Aus der Sicht des Binnenmarkts sollen gleiche Wettbewerbsbedingungen
geschaffen und Hindernisse im Binnenmarkt (systematisch) beseitigt werden. Zu
unterscheiden sind Voll- und Mindestharmonisierung:*? Bei der Vollharmonisierung
diirfen Mitgliedstaaten keine strengeren oder abweichenden Regelungen vorsehen
(etwa Verbraucherschutz oder Bankenregulierung), bei der Mindestharmonisierung
diirfen Mitgliedstaaten tber das Unionsniveau hinausgehen (etwa Umweltstan-
dards). Wechselseitige Anerkennung und Harmonisierung samt Rechtsvereinheitli-
chung erginzen sich. Wo Einheitlichkeit erforderlich ist, wird, je nach gewihltem
Vereinheitlichungs-Grad, auf Mindestharmonisierung oder Rechtsvereinheitlichung
zurlickgegriffen, wo Harmonisierung nicht erforderlich ist, greift das Prinzip der
wechselseitigen Anerkennung. Im Zentrum der damit verbundenen Abwigungen
steht das Subsidiarititsprinzip.

Im Mai 2025 passte die Europiische Kommission (turnusmiflig) ihre Binnen-
marktstrategie an die geinderten politischen und wirtschaftlichen Umstinde an.
Sie veroffentlichte dazu eine Mitteilung,® in der die Beseitigung von Markthin-

38 Moersch, S.339.

39 Moersch, S.336 mwN.

40 EuGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Urteil v. 20. Februar 1979, ECLLEU:C:1979:42.

41 Siche etwa Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 36 AUEV, Rn. 16 ff.
mwN.

42 Siche etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn.57 (,Totalharmonisie-
rung“) mwN; Schima, in: Jaeger/Stoger (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 73 mwN.

43 Ewuropdische Kommission, The Single Market: our European home market in an uncertain
world, COM(2025) 500 final.
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dernissen im Fokus steht. Als grofite Hindernisse (,schreckliche Zehn®) werden
hervorgehoben: eine komplizierte Niederlassung und Geschiftstitigkeit, komple-
xe Unionsvorschriften, mangelnde Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten, die
beschrinkte Anerkennung von Berufsqualifikationen, das Fehlen einheitlicher Stan-
dards, fragmentierte Verpackungsvorschriften, mangelnde Produktkonformitit, re-
striktive und divergierende nationale Vorschriften fiir Dienstleistungen, aufwendige
Vorschriften fiir die Entsendung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in ri-
sikoarmen Sektoren, ungerechtfertigte territoriale Angebotsbeschrinkungen, die zu
hohen Preisen fiir die Verbraucherinnen und Verbraucher fithren. Aus der Sicht des
Subsidiarititsprinzips wird zu entscheiden sein, ob ein Schreckliche-Zehn-Hinder-
nis durch wechselseitige Anerkennung, durch Mindestharmonisierung oder durch
Rechtsvereinheitlichung tiberwunden werden kann.

IV. Subsidiaritit — ein Thema der Gesetzgebung?

Die Priifung des Negativkriteriums beinhaltet die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen sich ein Ziel, das mit einer Unionsmafinahme verfolgt wird, ,nicht ausrei-
chend" auf der Ebene der Mitgliedstaaten erreichen lisst. Dazu ist anzumerken, dass
die Union weit tiberwiegend in den Bereichen nicht-ausschlieflicher Unionszustin-
digkeit gesetzgebend titig wird. Die Gesetzesvollziehung (und teilweise die Umset-
zungsgesetzgebung) liegt in diesen Bereichen grundsatzlich bei den Mitgliedstaaten.
Die Mitgliedstaaten vollziehen damit Unionsrecht neben dem selbst gesetzten inner-
staatlichen Recht. Dies bedeutet, dass Themen der Gesetzesvollzichung im Rahmen
des Art.5 Abs.3 EUV einen Ubergang der Zustindigkeit auf die Union grundsitz-
lich nicht stiitzen.** Die Notwendigkeit einer Unionsregelung kann sich damit typi-
scherweise blof} aus erwarteten Rechtserzungsdefiziten der Mitgliedstaaten bei der
Zielverwirklichung ergeben.* Ein Beispiel fiir eine unionsrechtliche Regelung der
Gesetzesvollziehung ist die Bankenregulierung, wo bestimmte Aufsichtsbefugnisse
der EZB tibertragen wurden.

In diesem Sinne ist auch der Anwendungsbereich des Subsidiaritits-Protokolls
gestaltet. Es erfasst nur Gesetzgebungsakte iSd. Art. 289 AEUYV, also Rechtsakte, die
auf eine vertragliche Rechtsgrundlage gestiitzt sind, die ein Gesetzgebungsverfahren
vorsieht.*

Bei der Priifung des Positivkriteriums ist die kiinftige Situation in den Mitglied-
staaten mafigeblich. Es miissen Umstdnde vorliegen, die die Prognose rechtfertigen,
die Mitgliedstaaten wiirden tGberhaupt keine, keine ausreichenden oder keine frist-
gerechten Rechtsgrundlagen schaffen, um das ausgewihlte Ziel zu erreichen. Aus
der Tatsache, dass die Mitgliedstaaten bislang keine hinreichenden Vorschriften fir
die Erreichung eines ausgewahlten Ziels erlassen haben, ergibt sich dabei noch
nicht das Erfordernis unionsrechtlichen Handelns. Neben theoretisch vorstellbaren

44 Ausnahme Bankenaufsicht.
45 Moersch, S. 339 mwN.
46 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 51 mwN.
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rechtlichen und faktischen Hinderungsgriinden*” diirften insbesondere folgende
Griinde Hauptursache unzureichender mitgliedstaatlicher Zielverfolgung sein: ein
Ziel geniefit in einzelnen Mitgliedstaaten mangelnde Prioritit; ein Ziel stoflt auf
Ablehnung, es besteht keine ausreichende Bereitschaft, das ausgewahlte Ziel umzu-
setzen;*® in einem Wettbewerb der Rechtsordnungen bestehen Vorteile fiir einen
Mitgliedstaat; mitgliedstaatliche Mafinahmen zur Erreichung meta-binnenmarktli-
cher politischer Ziele fihren zu Wettbewerbsnachteilen am Binnenmarket; oder es
bestehen verschiedene Konventionen, die inkompatibel sind (wie etwa Netzstecker

und Steckdosen).

V. Abstimmungsmehrheiten

Hindernisse, die lediglich in einzelnen Mitgliedstaaten auftreten, lassen sich durch
unionsrechtliches Handeln tUberwinden, wenn die erforderlichen Abstimmungs-
mehrheiten gesichert sind. Ausgewihlte Ziele und die zu ihrer Verwirklichung in
Betracht gezogenen Mafinahmen konnen durch Mehrheitsbeschluss im Rat festge-
legt werden. Dies bedeutet nicht, dass sich die Beachtung des Art.5 Abs. 3 EUV auf
den Bereich einstimmiger Ratsentscheidungen beschrinkt. Ebenso hingt die An-
wendung von Art.5 Abs.3 EUV nicht vom Wohlwollen der Majoritit im Rat ab,
ein Mehrheitsbeschluss im Rat kann Art.5 Abs.3 EUV nicht aufler Kraft setzen.
Wo ein Ziel nur mit einstimmigem Ratsbeschluss verwirklicht werden kann, hat ein
Mitgliedstaat die Mittel, die Auswahl eines Ziels abzulehnen.*

VL. Justiziabilitit

Art.5 Abs.3 EUV ist im Rahmen der allgemeinen Zustindigkeiten des EuGH ge-
richtlich tberpriifbar.’® Der EuGH iibte bisher eine zurtickhaltende Kontrolle aus,
die ein weites Ermessen der Unionsorgane bei der Anwendung des Subsidiaritits-
prinzips anerkennt. Er gesteht den Unionsorganen FEinschitzungs- und Gestal-
tungsspielriume zu,>' deren Ausschopfung primir politisch zu verantworten ist.
Der EuGH hielt jedoch fest, bei offenkundigen Fehleinschitzungen einschreiten zu
wollen.2 In seinen Urteilsbegriindungen blieb er allgemein. So grenzte er bei Uber-
prifung des Subsidiaritits-Tests das Negativkriterium und das Positivkriterium

nicht voneinander ab, sondern nahm eine einheitliche Wiirdigung vor.>

47 Moersch, S. 340 mwN.

48 Moersch, S. 340.

49 Moersch, S. 340.

50 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 58 mwN; Calliess,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 69 mwN.

51 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 58 mwN; Calliess,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 74; mwN.

52 EuGH, Rs.491/01, British American Tobacco, Urteil v. 10. Dezember 2002,
ECLIL:EU:C:2002:741.

53 EuGH, Rs. 547/14, Philip Morris Brands ua, Urteil v. 6. Mai 2014, ECLLI:EU:C:2016:325.
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Dies fithrte dazu, dass der EuGH bisher wenig dazu beitrug, ein klares tatbe-
standliches Profil der Subsidiarititspriifung herauszuarbeiten.’* Dies hat auch struk-
turelle Griinde: es ist schwierig, fiir bestimmte Mafinahmen eine bessere Eignung
der Mitgliedstaaten festzustellen, wenn der Rat mit qualifizierter Mehrheit entschie-
den hat, dass die Union bessere Losungen anbietet.’> Andererseits ist es Aufgabe
der Gerichte, Entscheidungen der Unionsorgane auf ihre Rechtskonformitit zu
Uberpriifen, insbesondere und gerade dann, wenn politische Einigkeit auf Ebene der
Unionsorgane besteht.

C. Subsidiarititsprinzip und inhaltliche Bindung

Das Subsidiarititsprinzip ist ein dogmatischer Ort, um eine Grenze der Zustindig-
keiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten zu ziehen. Diese Grenzziehung
zwischen den Zustindigkeiten erfolgt mit dem Subsidiaritits-Test, primir im Rah-
men des im Subsidiarititsprotokoll festgelegten Verfahrens.

Unmstritten ist, ob und inwieweit Art. 5 Abs.3 EUV (dariiber hinaus) eine inhalt-
liche Bindung festlegt. Den Unionsvertrigen sind keine Anhaltspunkte fiir eine in-
haltliche Limitierung zu entnehmen.’® Vertreten wird jedoch, dass die Begriffe
,Ziel“ und ,,Subsidiaritit® ,abstrakt und formal“ seien; deshalb lieflen sich aus ih-
nen keine geeigneten Kriterien fur eine inhaltliche Gestaltung von Unionszielen ab-
leiten.>” Vertreten wird ferner, dass sich weitere Beschrinkungen der Zielsetzung
unionsrechtlicher Mafinahmen weder aus dem Unionsrecht noch aus der Rechtspre-
chung des EuGH herleiten lieflen; Art.5 Abs.3 EUV selbst biete keine Anhalts-
punkte fur eine weitergehende inhaltliche Determination unionsrechtlicher Ziele.>
Begriindet wird dies mit den umfangreichen und unterschiedlichen Aufgaben der
Union, dem formalen Charakter des Subsidiarititsprinzips und der nach wie vor
politisch wie rechtlich angestrebten europiischen Integration.’® Gegen diese Posi-
tionen spricht, dass dem Subsidiarititsprinzip inhaltliche Vorstellungen zugrunde
liegen. Nach diesen gilt es, vereinheitlichende Elemente von Zielen (und Mafinah-
men) zu beschrinken. Veremnbeitlichende Elemente von Zielen haben den Unions-
zielen und dem Schutzzweck des Subsidiarititsprinzips zu entsprechen. Als Rechts-
prinzip des Unionsrechts kann das Subsidiarititsprinzip nicht auf eine
verfahrenstechnische Anwendung reduziert werden.

Aus dem Fehlen unionsvertraglich ausdriicklich formulierter Vorgaben fir die
Handlungsziele der Union ergibt sich jedoch ein grofler rechtlicher und politischer
Gestaltungsspielraum.®® Nichtsdestotrotz muss das Subsidiarititsprinzip eine Ant-

54 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 58 mwN.
55 Moersch, S.341 mwN.

56 aA. Moersch,S. 345.

57 Moersch, S.345.

58 Moersch, S.343.

59 Moersch, S.343.

60 Moersch, S.343 mwN.
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wort darauf geben, ob in einem gegebenen Zusammenhang heterogene oder einheit-
liche Losungen geboten sind.®!

I. Schutzzweck des Subsidiarititsprinzips

Kern der Subsidiarititsidee und (damit) der Schutzzweck des Subsidiarititsprinzips
ist die Heterogenitit der Mitgliedstaaten, die als tragender Wert verstanden wird.
Beschrinkungen der Heterogenitit der Mitgliedstaaten, d.h. vereinheitlichende Ele-
mente (von Zielen) sind aus der Sicht des Schutzzwecks zu rechtfertigen. Als Inten-
tionen fir die Verankerung des Subsidiarititsprinzips werden unter anderem aufge-
fihrt: die Gewdhrleistung  von  Entscheidungen in  Biirgernihe,%? die
Selbstverwaltung der Mitgliedstaaten,® die Effizienz der Zielverwirklichung,®* der
Schutz pluraler Strukturen® gegeniiber zentralistischer Vereinheitlichung und einer
zentralen Verwaltung, der Schutz vor Machtkonzentrationen,® die Schonung der
Autonomie, die Bewahrung der Eigenstindigkeit der Mitgliedstaaten®” sowie das
Vorbeugen gegen Verkrustungen, die durch zentralisierte, gleichstellende Mafinah-
men verursacht werden. Das Subsidiarititsprinzip will das schopferische Potential
auf Ebene der Mitgliedstaaten belassen und nutzen. Kompetenzrechtlich dient
Art.5 Abs.3 EUV dem Schutz mitgliedstaatlicher und regionaler Zustindigkeiten
vor einem expansiven und exzessiven Gebrauch unionsrechtlicher Befugnisse.®® Es
wird deutlich, dass die Idee der Subsidiaritit und dessen Schutzzweck inhaltlich
sehr konkret sind und sich daraus Leitlinien entwickeln lassen.

Analysen im Rahmen des Subsidiaritits-Tests haben insbesondere rechtliche,
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Unterschiede zu erfassen. Dies gelingt am
besten im Wege von Einzelfallpriffungen (durch Lehre oder Rechtsprechung) zu
bestimmten Mafinahmen. Nur so kann eine differenzierte Abwigung zwischen
Vereinheitlichung und Heterogenitit sichergestellt werden.®” Die sehr unterschiedli-
chen und zum Teil sehr weit gefassten Aufgaben der Union sowie die sich indern-
den Lebenssachverhalte lassen eine im Voraus festgelegte Begrenzung unionsrechtli-
cher Zielsetzungen nur schwer zu.”°

Die Europiische Union ist als Prozess zu verstehen. Sie ist keine statische Insti-
tution. Die Anwendung des Subsidiarititsprinzips soll das richtige Mafl zwischen
Unionszustindigkeit und Mitgliedstaatszustindigkeit finden, nicht (blof}) als sta-
tisches Ergebnis sondern (auch) als Prozess. Mafigebend daftr ist nicht nur die

61 In diesem Sinne Deakin, EL] 2006/4, S. 444 f. mwN.

62 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 20 mwN.

63 Siehe etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 20 mwN; Langguth, in:
Lenz/Borchardt (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 16 mwN.

64 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 60.

65 In diesem Sinne Schmidhuber/Hitzler, NVwZ 1992/8, S. 723 ff.

66 Schmidbhuber/Hitzler, NVwZ 1992/8, S. 723 ff.

67 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 67 mwN.

68 Moersch, S.345.

69 Moersch, S.334.

70 Moersch, S. 345.
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Anwendung des Subsidiarititsprinzips im Rahmen von Gesetzgebungsprozessen im
Sekundirrecht, sondern auch die kiinftige Gestaltung der Unionsvertrige. Charles
Sabel und Jonathan Zeitlin prigten dafiir den Begriff Experimentalist Governance.”!
Die experimentelle Governance beschreibt einen iterativen, flexiblen und partizipa-
tiven Ansatz, bei dem die verschiedenen Akteure (Unionsorgane, Mitgliedstaaten,
regionale und lokale Behorden sowie zivilgesellschaftliche Organisationen) zusam-
menarbeiten, um Losungen fiir komplexe Probleme zu entwickeln.”? Anstatt starre,
einheitliche Regeln vorzugeben basiert der Prozess auf gemeinsamen Zielen, deren
Umsetzung regelmiflig iiberprift und angepasst wird. Wird ein Ziel auf Unionsebe-
ne verfolgt, kann sich nach einer bestimmten Zeit ergeben, dass es sachdienlicher ist,
die Zustindigkeit wieder an die Mitgliedstaaten zuriickzugeben (und vice versa).
Wenn Mitgliedstaaten zu Zielen unterschiedliche Losungswege einschlagen oder
erproben, kann dies zu einem Wettbewerb unter den Mitgliedstaaten fihren. Dies
schafft Anreize fiir Innovation und Anpassung. Der Wettbewerb kann mit Vorteilen
und Nachteilen verbunden sein. Mitgliedstaaten konnen sich in diesem Wettbewerb
gegenseitig Uberbieten, um hohere Standards, bessere Qualitit oder Innovationen
zu erreichen (Race to the Top). Ebenso kann eine negative Konkurrenz entstehen,
bei der Standards gesenkt werden, etwa um kurzfristige Vorteile zu erzielen oder
Kosten zu senken (Race to the Bottom). Grundsitzlich bietet der Binnenmarkt
eine ideale Arena fir einen ,Regulierungswettbewerb®. Das Subsidiarititsprinzip
gestaltet diesen Wettbewerb. Der Wettbewerb kann konstruktiv sein, wenn er durch
Mehrebenen-Governance, Mindeststandards und Koordinierung eingebettet wird.”?

II. Subsidiarititsprinzip, Zustindigkeit der Union und Unionsziele

Wegen der generellen Geltung des Art. 5 Abs.3 EUV wirft jede Maffnahme im Be-
reich der nicht-ausschlieflichen Zustindigkeiten zugleich die Subsidiarititsfrage
auf. Nach herrschender Ansicht gentigt das Vorliegen eines Unionsziels, das sich
den Rechtsvorschriften oder der Praambel der Unionsvertrage entnehmen ldsst,
nach Art. 5 Abs.2 EUV noch nicht fiir ein Tatigwerden der Union; dafiir bedarf es
einer konkreten Befugnis.”* Eine Besonderheit der Unionsvertrage liegt darin, dass
Zustandigkeitsnormen wiederholt an die Notwendigkeit des Handelns zur Errei-

71 Sabel/Zeitlin, EL] 2008/3, S. 273 ff.

72 Merkmale der experimentellen Governance sind (i) das Setzen gemeinsamer Ziele: Ak-
teure einigen sich auf Rahmenziele und Grundsitze fiir die Problemlésung, (i) eine
dezentrale Implementierung: Mitgliedstaaten und lokale Akteure haben Spielraum, um
Lésungen anzupassen und umzusetzen, (iii) die regelmiflige Uberpriifung: Es finden
kontinuierliche Monitoring-, Feedback- und Uberarbeitungsprozesse statt, um die Effek-
tivitdit der Mafinahmen zu bewerten und anzupassen sowie (iv) eine kooperative Problem-
16sung: Der Ansatz fordert die Zusammenarbeit zwischen verschiedenen politischen und
institutionellen Ebenen.

73 Deakin, EL] 2006/4, S. 453 mwN.

74 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn.28ff. mwN;
EuGH Rs. 281, 283-285 und 287/85, Deutschland na gegen Kommission der EG, Urteil v.
9. Juli 1987, ECLI:EU:C:1987:351.
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chung eines bestimmten Unionsziels ankniipfen. Ob eine Vertragsbestimmung nur
ein Unionsziel festlegt oder einem Organ auch eine Befugnis einrdumt, ist eine Fra-
ge der Auslegung.

Gemif Art.5 Abs. 1 EUV gilt das Subsidiarititsprinzip (blof}) fir die Ausiibung
der Zustindigkeiten der Union. Dies impliziert, dass in Anwendung des Subsidiari-
tatsprinzips eine Zustindigkeit der Union weder begriindet noch widerlegt werden
kann. Verstofle gegen das Subsidiarititsprinzip fiihren damit nicht zu einer Verlet-
zung des Kompetenzordnungsrechts, sondern begriinden einen materiellen Rechts-
fehler.”> Ob dies auch fir die Auswahl von Zielen gilt, ist nicht geklirt. Die Aus-
wahl von Zielen steht an der Schnittstelle zwischen Kompetenzordnungsrecht und
Subsidiaritatsrecht.

Ein ausgewahltes Ziel iSd Art.5 Abs.3 EUV hat mit den Unionszielen,”® insbe-
sondere des Art. 3 EUV, in Einklang zu stehen. Dabei ist wesentlich, dass nicht je-
des ausgewihlte Ziel, das sich aus einem Unionsziel ableiten lisst, aus der Sicht der
Unionsziele das gleiche Gewicht hat. Bei der Auswahl von Zielen fiir Mafinahmen
iSd. Art. 5 Abs. 3 EUV ist zwischen Zielen, die im Kernbereich der Unionsziele ste-
hen, und peripheren Zielen zu unterscheiden. Ziele im Kernbereich betreffen unmit-
telbar den Wesensgehalt eines Unionsziels. Periphere Ziele wirken unterstiitzend,
flankierend oder erginzend zur Erreichung der Unionsziele. Im Kernbereich, etwa
des Unionsziels ,hohes Maff an Umweltschutz® (Art.3 EUV) liegt der direkte
Schutz der Umwelt (Luft, Wasser etc.) in den Mitgliedstaaten. Peripher liegen etwa
pidagogische Programme zum Umweltschutz oder der Schutz der Umwelt in
Drittstaaten. Die Unterscheidung zwischen Zielen im Kern der Unionsziele und pe-
ripheren Zielen ist relevant, weil Unionsziele typischerweise sowohl auf Unionsebe-
ne als auch auf Mitgliedstaatsebene erreichbar sind. Ein Ziel mit vereinbeitlichenden
Elementen muss aus der Sicht der Unionsziele so gewichtig sein, dass es Einschrin-
kungen der rechtlichen, wirtschaftlichen, sozialen oder kulturellen Unterschiede

zwischen den Mitgliedstaaten rechtfertigen kann.””

III. Inhaltliche Bindung des Art.5 Abs. 3 EUV

Art.5 Abs.3 EUV ist somit fiir die Auswahl von Zielen mit vereinheitlichenden
Elementen mafigebend. Die inhaltliche Bindung des Art.5 Abs.3 EUV bedeutet,
dass nur solche Ziele als Bezugspunkt einer Mafinahme dienen diirfen, die mit dem
Schutzzweck des Subsidiarititsprinzips in Einklang stehen und aus der Sicht der
Unionsziele hinreichend gewichtig sind.”® Die Ziele einer Mafinahme (eines Rechts-
akts) diirfen den Unionszielen und dem Schutzzweck des Subsidiarititsprinzips
nicht zuwiderlaufen. Nur wenn das aunsgewdhlte Ziel aus der Sicht der Unionsziele

75 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 30, Rn. 732 mwN.

76 Siehe etwa Terbechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.3 EUV, Rn. 29 {ff. mwN;
Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 3 EUV, Rn. 13 ff. mwN.

77 Dazu unten Punkt E.I.

78 A.A. Moersch, S.345; zustimmend v. Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Art. 3b EGV, Rn. 33.
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hinreichend gewichtig ist und die vereinheitlichenden Zielelemente den Schutz-
zweck nicht unterlaufen, ist das Ziel ein legitimes Ziel iSd. Art. 5 Abs. 3 EUV. An-
ders als beim Verhaltnismifigkeitsprinzip’? spricht das Schrifttum beim Subsidiari-
tatsprinzip das Thema der Legitimitit eines ausgewahlten Ziels nicht an.

D. Ziele und Mafinahmen iSd. Art.5 Abs.3 EUV

Das Subsidiarititsprinzip geht von Mafinahmen aus, die die Union in Betracht
zieht, und greift auf die Ziele dieser Mafinahmen zuriick. Im Folgenden wird das
Verhiltnis zwischen Zielen und Mafinahmen niher untersucht. Die Themen sind
vielfiltig. Behandelt werden (i) die Frage, ob Gesamt- oder Einzelmafinahmen Ge-
genstand des Art.5 Abs.3 EUV sind, (ii) die Korrelation von Zielen und Mafinah-
men sowie (iii) die Frage, ob Art.5 Abs.3 EUV (blof}) ausdriickliche oder (auch)
verdeckte Ziele einbezieht.

I. Gesamtmafinahmen und Einzelmafinahmen

Art.5 Abs. 3 EUV erfasst simtliche (unterschiedliche) Ebenen von geplanten Hand-
lungen in einem gegebenen (rechtsetzenden) Kontext.®® Der Wortlaut ,,in Betracht
gezogene Mafinahme® in Art.5 Abs.3 EUV ist nicht auf bestimmte Mafinahmen
beschrinkt und lisst es offen, ob damit ein gesamter Rechtsakt (insb. Verordnung
oder Richtlinie) im Sinne einer Gesamtmafinahme oder eines Mafinahmenpakets
oder jede Einzelmafinahme in einem Rechtsakt bezeichnet wird. Ein Wille der Ver-
tragsverfasser, den Begriff ,Mafinahme® einzuschrinken, ist nicht erkennbar. Nach
dem iiblichen Sprachgebrauch ist Mafinahme eine gezielte Handlung oder eine Re-
gelung, um etwas Bestimmtes (ein Ziel) zu bewirken.?! Dies betrifft Gesamtmaf3-
nahmen und Einzelmafinahmen. Fine Einzelmafinahme ist dabei eine in sich ge-
schlossene Mafinahme innerhalb eines grofleren Konzepts. Sie steht fiir sich allein,
ist aber Teil eines tibergeordneten Plans. Eine Gesamtmafinahme (ein Mafinahmen-
paket) ist eine Biindelung mehrerer zusammenhingender Mafinahmen, die gemein-
sam einem Ziel dienen. Eine Gesamtmafinahme ist typischerweise in verschiedene
Ebenen oder in unterschiedliche Bereiche strukturiert. Das Hinunterbrechen einer

79 Nach herrschender Ansicht miissen nach dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit alle
staatlichen Mafinahmen zunichst einem legitimen Zweck dienen. Sie miissen geeignet
sein, den verfolgten Zweck zu erreichen oder ihn zu fordern. Die Maffnahmen miissen
erforderlich sein, um den Zweck zu erreichen. Schliefilich diirfen sie nicht aufler Verhilt-
nis zum Zweck stehen. Die Priifung, ob das Verhiltnismifigkeitsprinzip ein Handeln der
Union zulisst, umfasst also vier Stufen: erstens, ein legitimer Zweck, zweitens die Geeig-
netheit der Mafinahme, drittens, deren Erforderlichkeit und viertens die Angemessenheit
einer Mafinahme oder Verhiltnismifiigkeit im engeren Sinne.

80 In diesem Sinne auch Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn.55
mwN; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 5f. mwN: Wonach nicht nur
die Austibung einer gegebenen Kompetenz als solches erfasst ist, sondern auch die einzel-
nen Regelungselemente des Rechtsakts.

81 https://www.duden.de/rechtschreibung/Masznahme (27.8.2025).
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Gesamtmafinahme in Einzelmafinahmen fithrt zu einer Gliederung der iibergeord-
neten Mafinahme in kleinere umsetzbare Schritte. Zweck dieses Hinunterbrechens
ist die Konkretisierung der Mafinahmen: generell definierte Maffnahmen werden
mit konkreten Instrumenten unterlegt. Dies dient der Planung und Steuerung der
Umsetzung. Auf dieser Basis werden konkretisierende Mafinahmen identifiziert so-
wie Reihenfolgen und Abhingigkeiten festgelegt.

11. Ziel-Mafinahme-Korrelation

Was Art. 5 Abs. 3 EUV (normativ) als Mafinahme und Ziel trennt, ist (insbesondere)
in Gesetzgebungssituationen grundsitzlich verbunden. Die Grenzen zwischen Ziel
und Mafinahme (Mittel) sind flieend, wenn die Gesamtmafinahme selbst Ziel von
Einzelmafinahmen wird. So kann eine Mafinahme zur Erreichung eines Ziels selbst
als untergeordnetes Ziel verstanden werden (Mesoziel oder Mikroziel). Dies gilt vor
allem in komplexeren regulatorischen Bereichen. Die Entscheidung, dass (oder der
Zufall, ob) Ziele in einem oder mehreren Rechtsakten verfolgt werden, kann fur die
Anwendung des Art. 5 Abs. 3 EUV nicht entscheidend sein. Eine gesetzte Mafinah-
me definiert damit zugleich auch das Ziel fiir die konkretisierende Mafinahmen auf
der nichst-unteren Ebene.

In gesetzgebenden Zusammenhingen sind Ziele und Mafinahmen so jeweils die
Kehrseite derselben Medaille. Rechtsakte lassen sich als Ziel-Mafinahmen-Ketten
beschreiben, die sich daraus ergeben, dass jede Mafinahme typischerweise zugleich
auch das Ziel fir die gewiahlte Umsetzungsmafinahme bildet. Aus der Sicht der
Ziele fihrt dies zu einer Zielkaskade, also einer Struktur von Zielsetzungen, von
generellen Makrozielen tiber Mesoziele hin bis zu Mikrozielen:

» Makroziele sind die Leitziele eines Gesetzesvorhabens zu einem konkreten The-
menbereich. Makroziele dienen der Umsetzung der strategischen Ziele der Ge-
setzgeber auf Basis der Unionsvertriage. Sie betreffen den Rechtsakt in seiner
Gesamtheit. Beispiele: Die EigenkapitalRL definiert als ein Makroziel die Beauf-
sichtigung von Banken und sieht als Mafinahmen etwa Eigenmittelanforderungen
und Liquidititsanforderungen vor. Die LieferkettenRL will als ein Makroziel
negative Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt in den Aktivi-
tatsketten von Unternehmen mindern.

= Mesoziele sind Ziele, die einen oder mehrere Abschnitte eines Rechtsakts betref-
fen. Sie stehen zwischen den Makrozielen und den Mikrozielen. Sie strukturie-
ren und konkretisieren Makroziele fir bestimmte Abschnitte eines Rechtsakts.
Mesoziele sind selbst Mafinahmen. Zugleich dienen Mesoziele als Rahmen fir
Formulierungen von Mikrozielen. Beispiele: In Umsetzung des Makroziels der
Beaufsichtigung von Banken wahlt die KapitaladiquanzRL als Mafinahmen und
Mesoziele ua. Eigenmittelanforderungen und Liquidititsanforderungen. In der
LieferkettenRL ist als Mafinahme und Mesoziel etwa vorgesehen, dass Unterneh-
men (aus der Sicht der Menschenrechte und Umwelt) negative Auswirkungen
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in all ihren Taitigkeitsbereichen sowie entlang der gesamten Aktivititskette (ein-
schlieflich ithrer Geschiftspartner) ermitteln und bewerten (Sorgfaltspflicht).

» Mikroziele sind weiter im Detail konkretisierte gesetzgeberische Mafinahmen
in Umsetzung der Mesoziele. Sie tragen zur Erreichung der Makro- und Meso-
ziele bei. Beispiele: Die Wahl der Mafinahmen Eigenmittelanforderungen und
Liquidititsanforderungen in der KapitaladiquanzRL ist selbst wieder Ziel fiir
Umsetzungsmafinahmen auf der Mikorebene, etwa eine harte Kernkapitalquote
(CET1-Ratio), eine Kernkapitalquote (Tier 1-Ratio) und eine Gesamtkapitalquo-
te (Total Capital Ratio). In der LieferkettenRL soll das Mesoziel der Ermittlung
und Bewertung von negativen Auswirkungen ua. durch die Mafinahme und das
Mikroziel der Einbeziehung dieser Sorgfaltspflichten in die Unternehmenspolitik
und die Risikomanagementsysteme erreicht werden.

Die Uberginge von Mesozielen zu Mikrozielen sind flieBend. Die Anzahl der Ziel-
stufen ist nicht festgelegt und ergibt sich aus dem Regelungsgegenstand und seiner
Komplexitit.

Fir die Gesetzgebung bedeutet dies, dass die Ziele der in Betracht gezogenen
Maflinahmen nicht nur generell, etwa im Hinblick auf eine Richtlinie oder Verord-
nung zu testen sind (Makroebene), sondern tberdies in Bezug auf jede einzelne
Maflinahme innerhalb des geplanten Rechtsakts (Meso- und Mikroebene). Der Sub-
sidiaritdts-Test hat auf allen Stufen der Zielkaskade zu erfolgen. Im Rahmen des
Tests sind die Ziele und Mafinahmen herunterzubrechen. Fiir jede Mafinahme ist zu
fragen, welche Ziele verfolgt die Mafinahme und wo steht die Mafinahme in der
Zielkaskade. Jede Mafinahme hat Art. 5 Abs. 3 EUV zu entsprechen.

I11. Ausdriickliche und verdeckte Ziele

Art.5 Abs.3 EUV erfasst ausdriickliche und verdeckte Ziele. Weder der Wortlaut
des Art.5 Abs.3 EUV noch der Wille der Vertragsverfasser schrinken den Begriff
»Ziel“ auf ausdriicklich dokumentierte Ziele ein. Vor dem Hintergrund des Schutz-
zwecks besteht ebenfalls kein Grund, verdeckte Ziele nicht dem Art.5 Abs.3 EUV
zu unterwerfen.

Ausdriickliche Ziele stehen im Zentrum der Gesetzesauslegung. Das relos (der
Zweck der Norm) spielt eine zentrale Rolle, etwa bei der teleologischen oder syste-
matischen Auslegung. Das Recht wird als ein auf bestimmte Zwecke hin gestaltetes
System verstanden. So werden auf Unionsebene bewusst bestimmte politische, wirt-
schaftliche oder soziale Ziele verfolgt, etwa der Schutz bestimmter Rechtsgiiter, wie
Binnenmarkt oder Umweltschutz (gesetzgeberische Zielsetzungen).

Mafinahmen (Rechtsnormen) konnen tiberdies Ziele umsetzen, ohne dass dazu
ein Wille ausdriicklich dokumentiert ist. Rechtsprechung und Lehre arbeiten stin-
dig Ziele aus Rechtsnormen heraus, die nicht ausdriicklich bezeichnet wurden,
sondern sich aus der juristischen Analyse der betreffenden Rechtsnormen und
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Gesetzesmaterialien ergeben.3? So kann beispielsweise das (ausdriickliche) Ziel Bil-
dungsausbau sowohl das (verdeckte) Ziel der Erhohung der sozialen Chancen als
auch das (verdeckte) Ziel der Forderung der Wettbewerbsfihigkeit mit umfassen.

E. Zielauswahl und legitime Ziele

Die Auswahl der Ziele ist das zentrale Element bei der Anwendung des Subsidia-
rititsprinzips.?> Uber die Auswahl eines Ziels lassen sich Wirkung und Anwen-
dungsmoglichkeiten des Subsidiarititsprinzips steuern.®* Ein Ziel, das auf Verein-
heitlichung des Rechts ausgerichtet ist oder sie mit sich bringt, ist auf Ebene der
Mitgliedstaaten von vorneherein nicht zu erreichen. Da die Grenzen zwischen Ziel
und Mafinahme (Mittel) fliefend sind, ist es ferner moglich, Maffnahmen so in die
Definition einer Zielvorgabe miteinzubeziehen, dass sie letztlich als Bestandteil des
Ziels erscheinen.® Ebenso lasst sich der Spielraum der Mitgliedstaaten, die an diese
Vorgaben gebunden sind, mit zunehmendem Detailliertheitsgrad der Zielsetzung
gestalten.

I. Legitime Ziele in Art.5 Abs.3 EUV

Unstrittig ist, dass die Gestaltungsmoglichkeit der Union dort endet, wo die Schaf-
fung einer einheitlichen Regelung unmittelbar Ziel einer Unionsmafinahme ist.%
Wenn Unionsorgane befugt wiren, als Ziel einen einheitlichen Rechtszustand zu de-
finieren, wiirden alle Priifungen, ob nicht die Mitgliedstaaten dies ebenso gut errei-
chen konnen, konterkariert. Ein ausgewdbltes Ziel einer Mafinahme (eines Rechts-
akts) muss legitim iSd. Art.5 Abs.3 EUV sein. Aufbauend auf das oben
Ausgefiihrte,% ist ein Ziel legitim, wenn (i) es aus der Sicht der Unionsziele, insbe-
sondere des Art. 3 EUV, hinreichend gewichtig ist und (ii) die vereinbeitlichenden
Elemente des Ziels den Schutzzweck des Art. 5 Abs.3 EUV nicht unterlaunfen.

Das ausgewihlte Ziel muss aus der Sicht der Unionsziele so gewichtig sein,
dass es vereinbeitlichende Elemente, d.h. Einschrinkungen der rechtlichen, wirt-
schaftlichen, sozialen oder kulturellen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten
rechtfertigen kann. Dabeti ist ein strenger Mafistab anzulegen. Zu unterscheiden ist
zwischen Zielen im Kernbereich der Unionsziele (unmittelbarer Wesensgehalt) und
peripheren Zielen (die Unionsziele unterstiitzende, flankierende oder erginzende
Ziele). Eine hohe Gewichtigkeit haben Ziele, die im Kernbereich der Unionsziele
stehen. Je weiter ein ausgewihltes Ziel in der Peripherie der Unionsziele liegt,
desto weniger gewichtig ist das Ziel. Ziele, die unmittelbar der Gewihrleistung oder

82 Vgl. Radbruchsche Formel in Bezug auf Gerechtigkeit in: Radbruch, SJZ 1946/1, S. 105 {f.

83 Moersch, S.333 mwN.

84 Moersch, S. 344 1.

85 Moersch, S.344f.

86 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art.5 EUV, Rn.2a mwN; Moersch, S.334f.
mwN.

87 Siehe oben Punkt C.II.
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Absicherung der Funktionsfihigkeit der Union oder des Binnenmarkts dienen, sind
grundsitzlich gewichtige Ziele. Sie rechtfertigen grundsitzlich Einschrankungen der
rechtlichen, wirtschaftlichen, sozialen oder kulturellen Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten.

Ein ausgewihltes Ziel muss dem Schutzzweck des Art. 5 Abs. 3 EUV entsprechen.
Die vereinhbeitlichenden Zielelemente dirfen den Schutzzweck nicht unterlaufen.
Wann vereinheitlichende Zielelemente den Schutzzweck unterlaufen, ist im Einzel-
fall zu priifen. Dabei kann es zweckdienlich sein, ein ausgewahltes Ziel in einem ers-
ten Schritt um die vereinheitlichenden Zielelemente zu bereinigen. In einem zweiten
Schritt sind die vereinheitlichenden Zielelemente dem bereinigten Ziel gegeniiberzu-
stellen und auf ihre Erforderlichkeit hin zu iiberprifen.

Nur wenn ein Ziel aus der Sicht der Unionsziele so gewichtig ist, dass es die ver-
einheitlichenden Zielelemente rechtfertigen kann, und die vereinheitlichenden Ziel-
elemente den Schutzzweck nicht unterlaufen, ist ein ausgewihltes Ziel ein legitimes
Ziel iSd. Art. 5 Abs. 3 EUV. Anders als beim Verhaltnismifigkeitsprinzip®® spricht
das Schrifttum beim Subsidiarititsprinzip das Thema der Legitimitit eines ausge-
wihlten Ziels nicht an. Die erforderlichen Abwigungen zur Legitimitit (zwischen
Einheitlichkeit und Heterogenitit) haben die rechtlichen, wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten und den dadurch ent-
stehenden Spielraum der Mitgliedstaaten sowie die dadurch entstehende Vielfalt zu
wirdigen.

Das Erfordernis eines legitimen Ziels hat unmittelbare Auswirkungen auf die un-
ter Punkt B.I. dargestellte Priifung nach Art.5 Abs.3 EUV (Subsidiaritits-Test).
Diese Priifung hat nicht blof§ in zwei Stufen (Negativkriterium und Positivkriteri-
um) sondern in drei Stufen zu erfolgen: vor der Priifung des Negativkriteriums und
des Positivkriteriums ist die Legitimitdt des Ziels zu prifen. Fehlt einem ausgewahl-
ten Ziel die Legitimitit iSd. Art.5 Abs. 3 EUV, ertbrigt sich die Priifung des Nega-
tivkriteriums und des Positivkriteriums.

Der dreistufige Subsidiaritits-Test ist fiir jede einzelne Mafinahme und jedes
einzelne Ziel eines Rechtsakts (und nicht nur fiir den gesamten Rechtsakt) durch-
zuftihren. Jedes Ziel auf der Zielkaskade muss legitim sein, von Makrozielen tiber
Mesoziele hin zu Mikrozielen.

Kernthema der ersten Teststufe ist der Schutz der Heterogenitit der Mitgliedstaa-
ten bei der Auswahl der Ziele. Zu prifen ist:

88 Nach herrschender Ansicht mussen nach dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit alle
staatlichen Mafinahmen zunichst einem legitimen Zweck dienen. Sie miissen geeignet
sein, den verfolgten Zweck zu erreichen oder ihn zu fordern. Die Mafinahmen miissen
erforderlich sein, um den Zweck zu erreichen. Schliefllich diirfen sie nicht aufler Verhilt-
nis zum Zweck stehen. Die Priifung, ob das Verhiltnismifligkeitsprinzip ein Handeln der
Union zulisst, umfasst also vier Stufen: erstens, ein legitimer Zweck, zweitens die Geeig-
netheit der Mafinahme, drittens, deren Erforderlichkeit und viertens die Angemessenheit
einer Mafinahme oder Verhiltnismafiigkeit im engeren Sinne.

ZEuS 4/2025 721

4 - am 03.02.20265, 09:58:22. [ —



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stefan Weber

» Liegt das gewihlte Ziel (Makro-, Meso-, Mikroziel) im Kernbereich oder in der
Peripherie eines Unionsziels?

= Ist das gewihlte Ziel (Makro-, Meso-, Mikroziel) hinreichend gewichtig?

» Sind die vereinheitlichenden Zielelemente aus der Sicht des Ziels, das um die
vereinheitlichenden Zielelemente bereinigt wurde, fiir die Erreichung des berei-
nigten Ziels erforderlich?

» Fir das Ziel der Gesamtmafinahme: erreicht ein weniger vereinheitlichendes al-
ternatives Ziel, das im Rahmen der Unionsziele liegt, das bereinigte Ziel?

» Fur ein Mesoziel: erreicht ein weniger vereinheitlichendes alternatives Mesoziel,
das im Rahmen des Makroziels liegt, das bereinigte Ziel?

= Fir ein Mikroziel: erreicht ein weniger vereinheitlichendes alternatives Mikro-
ziel, das im Rahmen des Mesoziels liegt, das bereinigte Ziel?

Nach herrschender Ansicht fiihrt ein Verstof) gegen das Subsidiaritatsprinzip (sowie
gegen den Grundsatz der Verhiltnismiafigkeit) zu einem materiellen Rechtsfehler
(Art.5 Abs. 1 EUV).# Ein solcher Verstoff resultiert nicht in einer Unzustindigkeit
der Union (ultra vires). Ob dies auch fiir die Auswahl von Zielen gilt, ist nicht ge-
klirt und bedarf einer eigenstindigen Untersuchung. Die Auswahl von Zielen steht
an der Schnittstelle zwischen Kompetenzordnungsrecht und Subsidiarititsrecht.
Diskussionswiirdige Argumente sprechen dafiir, dass die Auswahl von Zielen, die
aus der Sicht der Unionsziele nicht hinreichend gewichtig sind, zu einer Unzustin-
digkeit der Union (ultra vires) fithren.

IL. Legitime Ziele im kompetenzbezogenen Verhiltnismifligkeitsprinzip

Das Subsidiarititsprinzip und das Verhiltnismifligkeitsprinzip des Art.5 Abs.4
EUV, wonach Mafinahmen der Union nicht tiber das zur Zielerreichung erforderli-
che Maf} hinausgehen diirfen, stehen in engem Zusammenhang.”® Art. 5 Abs. 4 EUV
verweist auf konkret gewihlte Ziele als Referenzpunkt. Prifungsmafistab sind die
Eignung und die Erforderlichkeit der betroffenen Mafinahme im Hinblick auf die
mit ihr verfolgten legitimen Ziele.”! Die Legitimitit eines Ziels iSd. Art.5 Abs. 4
EUV ergibt sich aus Art. 5 Abs. 3 EUV. Ein iSd. Art. 5 Abs. 3 EUV legitimes Ziel ist
zugleich auch ein legitimes Ziel iSd. Art.5 Abs.4 EUV. Ein iSd. Art. 5 Abs.3 EUV
nicht-legitimes Ziel ist ebenso kein legitimes Ziel iSd. Art. 5 Abs. 4 EUV.

II1. Fallkonstellationen zur Legitimitit von Zielen

Zur Legitimitit von Zielen in Art.5 Abs.3 EUV fehlt eine systematische Aufberei-
tung von Fallkonstellationen. Ebenso trug der EuGH bisher wenig dazu bei, ein

89 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 732 mwN.

90 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 70 mwN.

91 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 70 mwN; EuGH,
Rs. 110/03, Belgien/Kommission, Urteil v. 14. Juli 2005, ECLL:EU:C:2005:223 Rn. 61.
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klares tatbestandliches Profil der Subsidiarititspriifung herauszuarbeiten.”? Dazu
bedarf es einer eigenstindigen Untersuchung, die den Rahmen dieses Beitrags
sprengen wiirde. Im Folgenden werden ausgewihlte Fallkonstellationen dargelegt,
die als Anniherungen zur Unterstiitzung in Entscheidungssituationen zu verstehen
sind.

1. Gestaltbarkeit des Vereinheitlichungs-Grads

Vereinheitlichende Mafinahmen konnen auf Ebene der Mitgliedstaaten grundsitz-
lich nicht erreicht werden. Mafinahmen der Union iSd. Art. 5 Abs. 3 enthalten in der
Regel vereinheitlichende Mafinahmen. Der Grad der Vereinheitlichung ist allerdings
keine absolute, sondern eine festlegbare Grofle. Und er ist (rechtspolitisch) gestalt-
bar. Vereinheitlichende Ziele konnen gleichstellend formuliert sein oder eine Teil-
harmonisierung ins Auge fassen oder unterschiedliche Mafinahmen-Varianten vor-
sehen, aus denen die Mitgliedstaaten wahlen diirfen. Sie konnen blofl einzelne
Regelungselemente oder den gesamten Regelungsbereich erfassen. Da die Grenzen
zwischen Ziel und Mafinahme (Mittel) fliefflend sind und Mafinahmen in die Defini-
tion einer Zielvorgabe miteinbezogen werden konnen, ist mit dem Vereinheitli-
chungs-Grad auch die Zustindigkeit der Union grundsitzlich gestaltbar.

Vereinheitlichung darf nicht als Selbstzweck oder als ein per se zu verstehender
Integrationsgewinn verstanden werden. Andernfalls wiirde das Subsidiarititsprinzip
leerlaufen.”® Die unionsweit einheitliche Regelung eines bestimmten Regelungsbe-
reichs oder -elements als eigenstindige Zielvorgabe einer Mafinahme ist daher aus-
geschlossen.” Jedes Ziel muss so definiert sein, dass es dem Subsidiarititsprinzip
entspricht. Jedes vereinheitlichende Ziel ist in Bezug auf seine Gewichtigkeit aus
der Sicht der Unionsziele und auf ein Unterlaufen des Schutzzwecks zu tiberpriifen.
Ein weniger vereinheitlichendes alternatives Ziel (Makro-, Meso-, Mikroziel) ist
vorzuziehen. Fehlt die Gewichtigkeit oder wird der Schutzzweck unterlaufen, ist
ein Ziel nicht legitim.

92 Siehe etwa Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Art. 5 EUV, Rn. 58 mwN; EuGH,
Rs.377/98,  Niederlande/Parlament  und  Rat, Urteil v. 9. Oktober 2001,
ECLIL:EU:C:2001:523, Rn.32; EuGH, Rs.491/01, BAT, Urteil v. 10. Dezember 2002,
ECLL:EU:C:2002:741, Rn. 180ff; EuGH, Rs.58/08, Vodafone, Urteil v. 8. Juni 2010,
ECLILEU:C:2010:321, Rn. 76 ff.; EuGH, Rs. 176/09, Luxemburg/Parlament und Rat, Ur-
teil v. 12. Mai 2011, ECLLI:EU:C:2011:290, Rn. 80ff.; EuGH, Rs.539/09, Kommission/
Deutschland, Urteil v. 15. November 2011, ECLL:EU:C:2011:733, Rn.84; EuGH,
Rs. 358/14, Polen/Parlament und Rat, Urteil v. 4. Mai 2016, ECLLI:EU:C:2016:323,
Rn. 1141ff; FuGH, Rs.508/13, Estland/Parlament und Rat, Urteil v. 18. Mai 2015,
ECLL:EU:C:2015:403, Rn. 45 ff..

93 Moersch, S.3421.

94 Siehe etwa Moersch, S.334 mwN; v. Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Art. 3b EGV, Rn. 33 mwN.
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2. Ziele, die nicht im Kernbereich der Unionsziele liegen

Wie unter Punkt E.I. dargelegt, miissen die vereinheitlichenden Elemente eines
Ziels in Bezug auf die Unionsziele hinreichend gewichtig sein. Bei der Priifung der
Gewichtigkeit ist ein strenger Mafistab anzulegen. Ziele, die im Kernbereich der
Unionsziele stehen, haben eine hohe Gewichtigkeit. Je weiter ein ausgewahltes Ziel
in der Peripherie der Unionsziele liegt, desto weniger gewichtig ist das Ziel.

Eine Regelung, die die Funktionsfahigkeit der Union oder des Binnenmarkts
unmittelbar gewihrleistet oder absichert, steht im Kernbereich der Unionsziele.
Derartige Regelungen betreffen etwa die Handlungsfihigkeit der Union oder die
Kohirenzsicherung. Beispiele sind die Sprachenregelungen (Absicherung der Mehr-
sprachigkeit)’ oder die Konditionalititsregelung zum Schutz des Unions-Haus-
halts (Rechtsstaatlichkeit).”® Die Binnenmarktregulierung, die die Funktionsfahig-
keit absichert, setzt unmittelbar an 6konomischen Mechanismen (etwa Wettbewerb,
Marktzugang) oder an Produkt- oder Dienstleistungsnormen an. Beispiele sind
die Eigenkapitalanforderungen in der Bankenregulierung®” oder die Regelungen zu
digitalen Diensten (Digital Services Act, DSA)% und zu digitalen Mirkten (Digital
Markets Act, DMA).”

Politikbereiche, deren Regelungen nicht im Kernbereich der Unionsziele stehen,
etwa weil sie fur die Funktionsfihigkeit der Union oder des Binnenmarktes nicht
unmittelbar erforderlich sind, erginzen und erweitern die Handlungsfelder, ohne
dass ihr Fehlen die Union oder den Binnenmarkt substanziell schwichen oder
lahmlegen wiirde. Regulierung in diesen Bereichen verfolgt bestimmte politische
Ziele. (Auch) diese Ziele haben die Legitimititserfordernisse der hinreichenden
Gewichtigkeit und des Nicht-Unterlaufens der Subsidiaritit zu erfillen, um Ein-
schrankungen der Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten zu rechtfertigen.

Dazu ein Beispiel: Die LieferkettenRL!% verfolgt das (verdeckte) Ziel der Erwei-
terung der Sorgfalespflichten von Unternehmen im Hinblick auf den Menschen-
rechts- und Umweltschutz, auch im EU-Ausland. Ob dieses Ziel im Kernbereich
der Unionsziele des Art.3 Abs.3 EUV (Hinwirkung auf ein hohes Maf§ an Um-
weltschutz) oder des Art.3 Abs.5 EUV (Beitragsleistung zum Schutz der Men-
schenrechte in den Beziehungen zur iibrigen Welt) liegt, ist zweifelhaft. Es bestehen
erhebliche Anhaltspunkte, dass Art.3 Abs.3 EUV den Schutz der Umwelt primir

95 VO (EWG) 1/1958, zur Regelung der Sprachenfrage fir die Europaische Wirtschaftsge-
meinschaft, ABL 17 v. 6.10.1958, S. 385-387.

96 VO (EU) 2092/2020, iber eine allgemeine Konditionalititsregelung zum Schutz des
Haushalts der Union, ABIL L 433/1 v. 22.12.2020, S. 1-10.

97 RL (EU) 36/2013, ABI. L 176/338 v. 26.6.2013, S. 338-436. .

98 VO (EU) 2022/2065 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tiber digitale Dienste), ABL.L 277/1 v. 19.10.2022,
S.1-102.

99 VO (EU) 2022/1925 iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur An-
derung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Mark-
te), ABL. L 265/1 v. 14.9.2022, S. 1-66.

100 Siehe oben Punkt B.II.
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in der Union und blof§ peripher in anderen Lindern erfasst und dass Art.3 Abs. 5
EUV im Kern auf Beitragsleistungen der Union und nicht von Unternehmen ab-
zielt. Es ist nicht Unionsziel, Staatsaufgaben auf Unternehmen zu tbertragen. Vor
diesem Hintergrund fehlt eine Begriindung, dass das Ziel der substantiellen Erwei-
terung der Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Menschenrechts-
und Umweltschutz ein aus Sicht der Unionsziele hinreichend gewichtigstes Ziel ist.
Ebenso fehlt in der LieferkettenRL die Priifung des Unterlaufens der Subsidiaritit
der Union.

3. ,Level playing field“ vs. ,,One size fits all®

Vereinheitlichende Ziele konnen dort einen positiven Effekt haben, wo Mafinah-
men gleiche Ausgangssituationen fiir alle Betroffenen schaffen und dies fir das
Funktionieren der Union oder des Binnenmarktes erforderlich ist. Es geht um
Rechtsakte und politische Mafinahmen, die darauf abzielen, gleiche Chancen fiir
alle Betroffenen zu gewihrleisten. Dies wird als ,Level playing field“ bezeichnet.
»Level playing field“ ist insbesondere im Binnenmarkt von Bedeutung, wenn es um
faire Marktteilnahmebedingungen fiir Unternehmen und Verbraucher oder um faire
Wettbewerbsbedingungen zwischen Unternehmen geht.

Fiir eine uniforme Vorgangsweise der Union ist grundsitzlich kein Platz. Soll
eine einzige Losung, Regelung oder Vorgehensweise gewihlt werden, die in allen
Situationen anzuwenden ist (,One size fits all“), wird auf bestehende Unterschiede
der Mitgliedstaaten nicht Bedacht genommen. Spielriume der Mitgliedstaaten und
die dadurch ermoglichten unterschiedlichen Losungswege sowie Anreize fiir Inno-
vation und Anpassung verschwinden.

Teil der Legitimitits-Priifung ist, ob das (ausdriickliche oder verdeckte) Ziel da-
rin besteht, ein ,Level playing field“ oder ein ,,One size fits all“ zu schaffen.!®!
Die subsidiarititsprinzipliche Legitimitit eines Ziels ist gegeben, wenn ein ,Level
playing field“ den Unionszielen sowie dem Schutzzweck nicht widerspricht und
hinreichend gewichtig ist und die in Betracht gezogenen Mafinahmen dieses ,,Level
playing field“ erreichen. Einer Mafinahme, die zu einem ,,One size fits all“ fihrt,
fehlt die subsidiaritatsprinzipliche Legitimitit.

4. Grenzen wechselseitiger Anerkennung

Im Rahmen des (dreistufigen) Subsidiaritits-Tests erfolgt auch eine Auslotung
der Grenzen der (politischen) Akzeptanz wechselseitiger Anerkennung. Nach den
Grundsitzen des Unionsrechts unterliegen mitgliedstaatliche Regelungen der wech-
selseitigen Anerkennung.!?? Wo die Heterogenitit von Regelungen zu Verzerrungen

fihre, sinkt die Akzeptanz des Wahlvolks und (damit) der Mitgliedstaaten. Die

101 Der Begriff ,,One size fits all wird metaphorisch verwendet, um eine Uniformierung
kritisch zu beschreiben.
102 Calliess/Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 4, EUV, Rn. 105 mwN.

ZEuS 4/2025 725



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2025-4
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Stefan Weber

Griinde fiir einen Widerstand gegen eine wechselseitige Anerkennung liegen hiufig
darin, dass nationale Schutzvorschriften als Protektionsmechanismen zum Schutz
der eigenen Wirtschaft missbraucht werden konnen. Ebenso sind Mitgliedstaaten
mit hohen Schutzstandards daran interessiert, einen ungehinderten Zustrom von
Waren und Dienstleistungen aus Mitgliedstaaten mit (erheblich) niedrigeren Schutz-
standards zu verhindern.!9

Wo Handelshemmnisse nicht tiberwunden werden konnen, kann eine vereinheit-
lichende Regulierung erforderlich sein. Auch diesfalls miissen Ziele so definiert
sein, dass sie aus der Sicht der Unionsziele hinreichend gewichtig sind und dem
Schutzweck des Subsidiarititsprinzips entsprechen. Ein weniger vereinheitlichendes
alternatives Ziel (Makro-, Meso-, Mikroziel), so vorhanden, ist vorzuziehen.

5. Grenziiberschreitender Charakter des Regelungsgegenstands

Der grenziiberschreitende Charakter eines Regelungsgegenstands findet sich hiu-
fig in Begriindungen fiir eine Unionskompetenz. Ziele, die grenziiberschreitenden
Charakter haben, sind jedoch nicht per se legitim. Grundsitzlich wohnt jeder Re-
gelung eine — zumindest indirekte — grenziiberschreitende Wirkung inne. Rechtli-
che Vorgaben fiir einen grenziiberschreitenden Charakter bestehen etwa im Beihil-
ferecht, wo die Binnenmarktrelevanz einer Forderung verlangt ist.!%* Unzulissig
ist es, unter Berufung auf den generell grenziiberschreitenden Charakter des Rege-
lungsgegenstands (etwa Luft- und Gewisserverschmutzung) eine (pauschale) Uni-
onszustindigkeit fiir Mafinahmen auf diesem Gebiet zu begriinden.!® Einheitlich-
keit bei grenziiberschreitendem Charakter des Regelungsgegenstands darf lediglich
dort als Handlungsziel der Union anerkannt werden, wo sie von rechtlichen oder
tatsichlichen Umstinden erzwungen wird, die die Union und die Mitgliedstaaten
nicht allein bestimmen konnen.!% Beispiele sind die Bankenregulierung oder die
Auflenbeziehungen der Union.

6. Tipping Point und Mikado-Effekt

Sollen politische Ziele, insbesondere auch auflerhalb des Binnenmarkts, verfolgt
werden, konnen (politische) Entscheidungssituationen mit strategischen Unsicher-
heiten entstehen. Mitgliedstaaten stehen in einem Dilemma mit zwei typischen
Situationen, die den spieltheoretischen Modellen Tipping Point und Mikado-Effekt
entsprechen: sie wissen, dass Reformen notig sind, aber kein Mitgliedstaat will der
Erste sein, der das System ,,anfasst“. Jeder Mitgliedstaat wartet auf die Entscheidung
des anderen — aus Sorge, politische oder wirtschaftliche Unsicherheiten oder Nach-
teile auszuldsen.

103 Moersch, S.337 mwN.

104 Siehe etwa Sutter, in: Jaeger/Stoger (Hrsg.), Art. 107 AEUV, Rn. 98 mwN.
105 Moersch, S. 335.

106 Moersch, S.335 mwN.
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Eine Lage, in der es erforderlich ist, dass gentigend Mitgliedstaaten handeln, um
ein altes System durch ein neues System zu ersetzen, wird Tipping Point bezeichnet.
Beim Tipping Point ist die Bewegung der anderen Mitgliedstaaten Voraussetzung
fir eigenes Handeln. Tipping Point beschreibt eine Situation, in der individuelle
Handlungen voneinander abhingig sind. Erst wenn gentigend andere Mitgliedstaa-
ten mitziehen, lohnt sich das eigene Handeln. In dieser Lage haben Mitgliedstaaten
zwei Strategien: Handeln (etwa regulieren oder investieren) oder Nicht-Handeln.
Ein Mitgliedstaat handelt nur dann, wenn eine Mindestanzahl anderer Mitgliedstaa-
ten es auch tun (Tipping Point-Schwelle).

Mikado-Effekt bezeichnet eine Situation, in der kein Mitgliedstaat handelt, weil
alle befiirchten, ein System konnte kippen. Beim Mikado-Effekt ist die Bewegung
selbst das Risiko. Der Mikado-Effekt beschreibt eine koordinative Situation, in
denen alle Mitgliedstaaten passiv bleiben, weil jede Bewegung potenziell negative
Konsequenzen auslosen konnte (dhnlich wie beim Spiel Mikado, wo jede unbedach-
te Bewegung andere Stibe ins Wanken bringen kann). Mitgliedstaaten warten ab,
weil eine eigene Handlung Nachteile fiir sich selbst bringen oder ein fragiles System
storen konnte. Die Situation ist hochgradig interdependent: Jeder Schritt beeinflusst
alle anderen. Wer zuerst handel, trigt das grofite Risiko.

F. Ergebnis

Zusammenfassend zeigt sich zur Auswahl von Zielen iSd. Art.5 Abs.3 EUV und
zur Legitimitit dieser Ziele folgendes Ergebnis:

» Eine Einschrinkung der rechtlichen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten darf nur dann erfolgen, wenn ein
ausgewihltes Ziel legitim ist. Das Ziel muss so bedeutend sein, dass es Einschrin-
kungen der Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten rechtfertigen kann.

» Ein zweistufiger Subsidiaritits-Test von Negativkriterium und Positivkriterium
zur Prifung der Vorgaben des Subsidiarititsprinzips ist nicht ausreichend, um
die Zustindigkeit der Union zu rechtfertigen. Das Priifschema ist auf drei Stufen
zu erweitern.

= In der ersten Stufe ist demnach zu priifen, ob ein Ziel aus Sicht des Subsidiaritits-
prinzips legitim ist. Ein Ziel ist legitim iSd Art. 5 Abs.3 EUV, wenn (1) das Ziel
aus der Sicht der Unionsziele, insbesondere des Art. 3 EUV, hinreichend gewich-
tig ist und (i) die veremnbeitlichenden Elemente des Ziels den Schutzzweck des
Art.5 Abs. 3 EUV nicht unterlaufen.

» Fehlt einem ausgewahlten Ziel die Legitimitit iSd. Art.5 Abs.3 EUV, ertibrigt
sich die Priifung des Negativkriteriums und des Positivkriteriums.

* Ob die Auswahl eines nicht-legitimen Ziels eine rechtswidrige Kompetenzaus-
ubung darstellt oder zu einer Verletzung der Kompetenzordnung (ultra vires)
und damit zur Unzustindigkeit des handelnden Organs fiihrt, bleibt zu kliren.
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Reden — Georg Ress zum 90. Geburtstag

A. Rede von Georg Ress beim Abendessen im Schlossrestaurant Halberg

Ich danke aus tiefstem Herzen, allen, die zu dieser Feier beigetragen haben, meinen
treuen Schiilern, den Referenten, den Mitarbeiterinnen aus dem Europa-Institut,
allen Freunden, die gekommen sind. Von weither aus Japan Prof. Takeji Ibaraki,
aus Finnland Irja Pellonpii deren Mann Matti wir schmerzlich vermissen, unsere
Freunde Lucius n. Dee Ann Caflisch aus der Schweiz, Jagueline u. Mathilde Flanss
aus Frankreich, Alastair und Geordie Donglas-Hamilton aus Schottland, unser zu-
gewachsener zweiter Sohn, und viele andere die ich hier nicht nennen kann, von der
Universitit, der Fakultdt und insbesondere dem Europa-Institut, aus wissenschaftli-
chen Vereinigungen, aus dem Rotary Club, aus Stralburg, Wien, und unsere ganze
Familie, meine Schwester Luise, unsere Kinder Sabine, Hans-Konrad, Elisabeth und
unsere 8 Enkelkinder — alles Gottesgeschenke. Der christliche Glaube hielt uns stets
zusammen.

Dass ich Ulli kennen lernte, verdanke ich einem schlechten Referendarexamen,
das mich zum 6sterreichischen Teil unserer Familie nach Wien fithrte. Das Gliick,
im 90. Lebensjahr noch mit meiner geliebten Ulli zusammen zu leben, ist das grofite
Gottesgeschenk und Gliick.

Wenn man mit 90 sein Leben tiberblickt und vorbeiziehen lisst — und entschul-
digen Sie, dass ich jetzt etwas personlich werde — frage ich, was tief in der Seele
geblieben ist. Das ist

Erstens der Krieg, die Bombennichte im Keller in Berlin, die rundum brennen-
den Hiuser, Juden mit Judenstern, danach auf dem Land in Herzberg, bei Neurup-
pin, Kimpfe, K. Z. Hiftlinge, die im Marz 45 aus Sachsenhausen durch unser Dorf
von der SS getrieben und vor unseren Augen erschossen wurden, einer neben mir
auf einem Briickengelinder, die Russen, die vor uns alle Frauen vergewaltigten —
alles dies ist mir in die Seele eingebrannt und hat tiefe Narben hinterlassen; psychi-
sche Folgen gehabt und

Zweitens: ein Leben ohne Vater, der im April 45 an der Ostfront bei Stettin als
Gefreiter vermisst wurde. Er war als Kammergerichtstrat militdrisch vollig ungeeig-
net. Meine Mutter kann ich nicht hoch genug loben. Drei Kinder hat sie allein
durchgebracht. Es war die Zeit der Frauen. Ich musste als 10 und 11 jihriger Essen
von Bauern besorgen, auf den Dichern und Trittbrettern von Ziigen hocken. Holz
aus den Volkspark holen oder Ziige aufbrechen. Bleirohre aus Ruinen brechen und
verkaufen — alles kriminell. Das Abitur machte ich als Schulbester.

Drittens: Schulzeit: Ich war geprigt durch die kiinstlerische Tradition der Fami-
lie, Grofivater Musik-Professor, Tante Ballettmeisterin, Onkel Maler in Wien. Ich
war Tenor im Mozartchor. Zu Hause stand die Dichtung von Arno Holz im Vor-
dergrund.
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Viertens: Das Studium: An sich hatte ich fiir Jura wenig Interesse. Geschichte und

Philosophie interessierten mich stark. Ich machte ein schlechtes Referendarexamen,
was zu meinem Weg nach Wien fiihrte — dort waren noch Teile der Familie.

Fiinftens: Wien: Jus. Interesse fiir Rechtswissenschaft durch Giinther Winkler,
Verdroff. Wiener Schule. Ford Institut, Henry Kissinger. Umzug nach Heidelberg.
Arbeit am MPI. Volkerrecht. Doehring, Mosler. Doktorrant. Habilitation Freunde
Eckart Klein. Albert Bleckmann, Torsten Stein, Hartmut Schiedermair, Helmut
Steinberger.

Sechstens: Heirat mit Ulli von Hammerstein, ein Gottes Geschenk.

Siebtens: Rufe nach Regensburg oder Saarbriicken? Oder Bonn, Speyer?

Achtens: Straflburg: Fin Glicksfall. Kommission, Richter, Sektionsprasident —
Schutz der Menschen im Vordergrund — ungeborenes Leben, Verhiltnis von EU-
EMRK. Gleichartiger Schutz. Wie in dritten Staaten? Russisch haben wir da gelernt,
um die Beschwerden gegen Russland zu verstehen. Freundschaft mit Caflisch, Fir

mich wichtig: etwas Effektives tun!

Noch eine personliche Bemerkung zum Schluss: Recht im Wandel — autoritire
Regime. — negativer Einfluss auf Menschenrechte, da die Staatspraxis als Basis der
allgemeinen Prinzipien gilt.

Wann wachen die Menschen auf? Zustimmung zum Ermichtigungsgesetz gab es
seinerzeit selbst vom katholischen Zentrum. Tendenz zur Herrschaft praktisch ohne
Parlament: auch in Osterreich

Fazit: mit kriftiger EU hatten wir unglaubliches Gliick. England begreift es erst
langsam.

Rechtlich wire vieles iber den Wandel der Welt zu sagen. Die Historiker wiirden
sagen, dass es selten Zeiten ohne Kriege gab. Unsere Vorviter erlebten dies sogar
alle 30 Jahre in Europa. Die EU hat uns nach dem zweiten Weltkrieg davor iiber 70
Jahre bewahrt. Der Mensch ist leider im Kleinen wie im Groflen zu den grasslichs-
ten Taten fahig, die aus seinem Innern kommen — wie es schon im Markus-Evangeli-
um in der Rede Jesu an seine Jinger heifit (MK 7, 22-23), ich zitiere wortlich:

,Denn von innen, aus dem Herzen der Menschen, kommen die bésen Gedanken, Un-
zucht, Diebstahl, Mord, Ehebruch, Habgier, Bosheit, Hinterlist, Ausschweifung, Neid,
Verleumdung, Hochmut und Unvernunft. All dieses Bose kommt von innen und macht
den Menschen unrein.

So erleben wir es heute in Gewaltorgien, massiver Unvernunft und Bosheit wieder.
Wer sich in die friedvollen Zeiten der letzten Jahrzehnte eingebettet hatte, kann
von einem Wandel zum Bosen sprechen, fiir manchen Volkerrechtler ein erstauntes
Erwachen. Aber was Schopenhauer fiir die augenoffene Philosophie sagte, gilt auch
fir das Volkerrecht: der Wert und Hintergrund ihrer Regeln und Erkenntnisse wird
nur deutlich, wenn man die Schreie, das verzweifelte Weinen und das Mordgebriill
auf der Welt hort, sich der uns umgebenden Bosheit und Hinterhiltigkeit bewusst
ist.
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Die neuere Literatur! hat sich der Tatsache zugewands, dass

»the community of States is taking an autocratic turn, and the question arises how this
process will affect the international law system.

Even though international law does not contain a right to democracy that could be
distorted or abolished. China and Russia are trying to advance a new concept of
(so-called) democracy that could possibly make its way into international law (China:
Democracy that works Dez. 21).

If we follow the distiction between interstate-related international norms and those
governing the international order of a state, it becomes clear that the international dis-
torted practice and system of human rights will jet its shadow on the interstate human
rights and its protection. International lawyers even distinguish, between possible au-
thoritarian hindering free election and support control by the government and totalitar-
ian human rights, which replace “the basis of the international human rights enshrined
in Art. 1 of the United Nations Convention of Human Rights, according to which all
human beings are born free and equal in dignity and rights, with a given nation of the
prevailing ideology as how people should lead their lives.“

Ich habe dies zitiert, um der Sorge tiber den Niedergang der Menschenrechte, fir
die ich mein Leben lang — zum Teil mit Erfolg, z. T. vergeblich — gekimpft habe,
Ausdruck zu verleihen. Aber meine Hoffnung ist noch immer stark. Darauf mochte
ich mit Mitstreitern diesen Abend voller Dankbarkeit widmen.

B. Schlussworte von Georg Ress zum Kolloquium

1. Erlauben Sie, dass ich zum Abschluss des Kolloquiums zu meinem 90. Geburts-
tag einige personlich gehaltene Worte anflige. Die grofite Gnade und das grofite
Gliick, das ich mit 90 Jahren von Gott erfahren habe, ist, dass ich mit meiner lieben
Ulli noch zusammenlebe, mit der ich vor 60 Jahren die Ehe in der Kapelle vom
Schloss Schonbrunn in Wien geschlossen habe.?

1 Polzin, Nordic Journal of International Law 2024/2, S. 237-266.

2 Vgl. dariiber Winkler, S.129f.: ,Im Herbst 1959 kam eines Tages der Referendar Georg
Ress aus Berlin zu mir in mein Biiro und sagte, dass er bei mir dissertieren wolle. Nach
einem kurzen Informationsgesprach nahm ich ihn als Dissertanten an und lud ihn in mein
Seminar ein. Georg Ress war ein Uberaus engagierter Teilnehmer am Seminar. In kurzer
Zeit verfasste er eine habilitationswiirdige Dissertation und erwarb damit in Wien das
Doktorat der Staatswissenschaften (Dr. rer. pol.). Als er im Jahr 1965 in der Kapelle des
Schlosses Schonbrunn mit Franziska-Ulrike von Hammerstein-Equord den Bund der Ehe
schloss, war ich sein Trauzeuge.“ Uber Giinther Winkler hielt ich bei seinem Abschiedsre-
quium die folgende Ansprache: ,,Als Glinther Winkler mit seinem Lehrer Antoniolli nach
Wien kam, war ich im Jahr 1959 nach meinem Jus-Studium in Berlin sein erster Schiiler, der
bei thm, dem jungen Professor, im Fach Staatswissenschaft promoviert hat. Er fithrte mich
in unserem ersten Gesprach in sein Denken tiber Staatsrecht und Verwaltungsprozessrecht
ein und wir verstanden uns so gut, dass dieses Gesprich bis zum letzten Tag seines Lebens
nie abgerissen ist. In seiner Biographie hat er dartiber berichtet. Er war mein Trauzeuge, als
ich Franziska Ulrike von Hammerstein-Equord in der Schlosskapelle Schonbrunn heirate-
te. Giinther kam auf meine Anregung zu Vorlesungen von Wien nach Saarbriicken, wo ich
inzwischen nach Zwischenstationen am Institut fir héhere Studien und wissenschaftliche
Forschung in Wien und dem Max-Planck Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und
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2. Im Rosengarten des Schlosses Schonbrunn, wo Ullis Mutter im sog. Doktor-

Vélkerrecht in Heidelberg als Professor und spiter in Straiburg als Richter am Europi-
ischen Gerichtshof fur Menschenrechte titig war. Glinther Winkler entwickelte dabei seine
Kritik an der Kelsenschen Normlogik, wandte sich der allgemeinen Ubertragung der Er-
kenntnislehre auf die Rechtswissenschaft zu und hielt den fiir die Judikatur nicht nur des
osterreichischen Verfassungsgerichtshofs, sondern fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit gene-
rell wegweisenden Vortrag in Heidelberg iiber die Wertbetrachtung im Recht, womit die
teleologische Praxis und wertorientierte Auslegung Einzug hielt. Es folgte seine grundle-
gende Studie iiber Zeit und Recht, seine Betrachtung von Raum und Recht, also den beiden
Grundbegriffen des Denkens von Immanuel Kant, auch diese von seiner Verbindung nach
Saarbriicken ausgehend. Seinen Schiilern legte er die Lektiire von Kant und Aristoteles
dringend ans Herz. Seine hohen rechtstheoretischen Leistungen fanden in Rufen nach
Wiirzburg und Heidelberg Ausdruck, die er zugunsten der Universitit Wien ablehnte, wo
er in Folge in eindrucksvoller Weise die Amter als Dekan und Rektor ausiibte und wesent-
lich zum Entstehen des Juridikum als Baubeauftragter der Fakultit beitrug. Ich will gar
nicht seine zahllosen Amter, Schopfungen, diplomatischen Verbindungen, seine enorme
China-Sammlung in seinem Heimatort Baldramsdorf erwiahnen, wo er in der Gruft der Fa-
milie von Alber beigesetzt wurde. Erwihnenswert ist aber die von ihm gegriindete und
herausgegebene Forschungsreihe ,,aus Staat und Recht®, die zahlreiche Publikationen (Ha-
bilitationsschriften und Doktorarbeiten) des osterreichischen 6ffentlichen Rechts und der
Rechtsphilosophie weit iiber die Grenzen Osterreichs — ja weltweit — bekannt machte und
vielen jungen Wissenschaftlern einen herausragenden Weg in die Welt der Forschung eroff-
nete. Erwihnenswert ist auch sein Kampf gegen die Sanktionen gegen Osterreich unter der
Regierung Schiissel, also die von den EU-Staaten erlassenen rechtswidrigen Sanktionen
und sein Bemiithen um den Verfassungsstatus von Liechtenstein gegen die Angriffe des Eu-
roparats. Er veranlasste die Verlethung des Ehrendoktors an den berithmten Verwaltungs-
rechtler Forsthoff, den ich zum Empfang durch Giinther und Antoniolli in Melk von Hei-
delberg aus mit dem Auto fuhr. Als Beispiel seiner geistigen Stirke mag ich das Gespriach
per E-Mail anfligen, das wir noch in den letzten Tagen vor seinem Tod fithrten, um ihn
selbst noch einmal zu Wort kommen zu lassen: Giinther schickte mir oft wunderbare Mu-
sikstiicke wie das ,,Laudate Dominum® von Mozart und das ,,Niher zu Gott“ auf dem
Cello, das auch beim Untergang der Titanic gespielt wurde. Ich schrieb thm am 19. Okto-
ber: ,Lieber Guinther, gerade habe ich mir die vielen Musikstiicke nochmal vorgespielt, die
Du mir geschickt hast. Beeindruckend. ,Befiel du deine Wege® und ,Ave Maria* von Schu-
bert. Ich danke fiir diese schone Musik und das religiose Anliegen. Ich denke mit Dir.“ Er
antwortete: ,Mich interessiert weniger die Religiositit, sondern die Schonheit der Mu-
sik...“ Ich antwortete am 21. Oktober 24: ,,Und doch stehst Du vor Gottes Angesicht, der
seine Hand tiber Dir hilt, auch wenn Du die Musik geniefit. Ich bin dafiir fiir Dich zutiefst
dankbar.“ Er schrieb zurtick: ,Das freut mich sehr. Ich glaube an das Wahre, an das Gute
und an das Schone im Menschen, als den Sinn des Lebens.“ Von mir folgte daraufhin: ,,Das
ist der antike Dreiklang! Darin ist Gott verborgen und in vielerlei Gestalt lebendig, Deus
abscondidus. Der verborgene Gott, nach dem auch Nikolaus von Kues gesucht hat, begeg-
net uns so oft.“ Giinther antwortete mit: ,,Cogito ergo sum (von Descartes).” Ich erwider-
te: ,Die Zeit mit Freunden, mit viterlichen Freunden wie Du, ist ein unendlich geschenktes
Gliick.“ Darauthin schickte er am 22.10 das Ave Maria, gesungen von Pavarotti. Ich ant-
wortete auf seine vorige Bemerkung. ,Das cogito ergo sum erschien mir immer wie eine
Tautologie. Wie erkenne ich, dass ich denke? Das ist doch alles voller Voraussetzungen so
wie ,Wahrheit und Methode®, das Gadamer in Heidelberg vortrug. Guinther antwortete
kurz: ,Es ist die Evidenz.“ Ich schrieb daraufhin: ,Dann sind wir bei Unerklirlichem.“
Giinther: ,, ,Indem ich denke, weif} ich, dass ich existiere‘, ,Mensch erkenne dich selbst (So-
krates).“ Ich antwortete daraufhin: ,wann denke ich?...Wie erkenne ich ‘denken‘. Das war
auch Heideggers Problem.“ Giinther antwortete mir am 24. Oktober: ,,Aristoteles war der
Wegweiser: Sinnliche Wahrnehmung. Erfahrung durch Anschauung und Wahrnehmung.
Wahrnehmung aus Empfindung etc. Die Unterscheidung zwischen Wissenschaften und
Philosophie erfolgte durch und seit Aristoteles.“ Am nichsten Tag, seinem Todestag, am
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stockel wohnte, hatten wir uns 1963 verlobt, Ullis Vater war Sicherheitsdirektor von
Osterreich und in der Regierung Schuschnigg Justizminister gewesen,® und war
1938 durch einen in der Abwehr beschiftigten Bekannten* von der Deportationslis-
te nach Dachau gestrichen worden, kam aber selbst nach dem Stauffenberg-Atten-
tat®> am 21. Juli 1944 in Gestapohaft und ins KZ Manthausen. Wihrend mein Vater
(Kammergerichtsrat) 1945 an der Ostfront fiel, starb Ullis Vater 1947 infolge der im
KZ erlittenen Gesundheitsschiden. Wir beide gehoren also zu der viterlosen Gene-
ration.

Wahrend meine Familie einen ausgeprigten kiinstlerischen Hintergrund hat —
mein Urgrofivater war Singer an der Wiener Oper, meine Urgrofimutter Ress-Blas-
kova tschechische Kammer- und Opernsingerin aus Prag, mein Grofivater Profes-
sor der Musik und des Gesangs am Berliner Konservatorium — er verfasste tiber
Theorie und Technik des Gesangs und spiter tiber die Dichtung des Naturalismus
und speziell tber den Dichter Arno Holz mehrere Biicher —, mein Groflonkel Paul
Ress war ein in Wien in den 20er Jahren bekannter Maler, meine Tante Sabine Ress,
Schwester meines Vaters, Choreographin und Ballettmeisterin an der Komischen
Oper in Berlin, also alles Berufe, die viel Phantasie voraussetzen, was auch in der
Rechtswissenschaft von Erkenntnis-wissenschaftlichem Vorteil ist.

Bis dahin wusste ich von Ullis Familie relativ wenig. Auf einer Harzwanderung
wihrend unserer Verlobungszeit erzihlte sie mir: ,Du sollst wissen, dass ich von
»Johanna der Wahnsinnigen“ abstamme, was mich einen Moment erschreckte, sie
trostete mich mit dem Hinweis, dass sie auch von der heiligen Elisabeth von Thi-
ringen abstamme.

3. Uns verbindet auch unser christlicher Glaube, gefestigt durch den franzosi-
schen Benediktinerpater Dom Robert Gillet, der 23 Sommerferien mit uns und
unseren drei Kindern Sabine, Hans-Konrad und Elisabeth im osterreichischen

25. Oktober schickte er mir noch ein Musikstiick von Andrew Lloyd Webber. Kant und
Aristoteles haben ihn fasziniert und er war, wie das Gesprach mit mir zeigt, mit thren Ge-
danken und der Suche nach Gott intensiv befasst. Giinther war mein viterlicher Freund
und Mentor. Er nahm intensiv Anteil am Schicksal unserer Familien, dass mein Vater noch
als Soldat im April 1945 an der Ostfront fiel und mein Schwiegervater 1947 infolge der im
KZ Mauthausen erlittenen Qualen starb. Meine Frau und ich gehorten zur viterlosen Ge-
neration. Diese entsetzliche Zeit hat auch Glinther gepragt. Der Mensch Giinther hat viele
Schiiler begeistert und gefordert. Er war ein geselliger Mensch, jedes Jahr in seiner Loge auf
dem Juristenball, wo er seine Freunde, Schiiler und Kollegen empfing. Ich war sein erster
Doktorand, Christoph Grabenwarter sein letzter Habilitand. Agostino Carrino sein
Freund und enger Kollege aus Rom, der viele seiner Biicher ins italienische tibersetzte, ist
durch die heutige Operation seiner Frau am Kommen verhindert. Er wire gern hier gewe-
sen. Bei der Familie Zanoni in Gieshiibl fand Giinther in den letzten Lebensjahren ein be-
treutes angenehmes zu Hause. Thr gilt unser Dank. Wir vermissen Dich, Glinther. Gott ge-
be Dir die ewige Ruhe und das ewige Licht leuchte Dir. Wir sind Dir unendlich dankbar.

3 Siche dazu auch Heere, Hans von Hammerstein-Equord: Funktionen und Handlungen in
Osterreich zwischen 1923-1947, Wien, 2021.

4 Marogna-Redwitz, der nach dem Juli-Staatsstreich 1944 selbst verhaftet und hingerichtet
wurde, siche Heere, S. 39.

5 Zum 20. Juli 1944 vgl. den Vortrag von Ludwig Freiherr von Hammerstein vor dem Euro-
pa-Institut und Enzensberger 2002.
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Pernlehen (4563 Micheldorf) mit einer tiglichen hl. Messe, bei der Hans-Konrad
ministrierte, verlebte.® Ich war seit meiner Zeit als Student Mitglied in der Berliner
Katholischen CV-Verbindung Suevia geworden und 1956 auch deren Senior und
spater wurde ich Komtur des Ritterordens vom hl. Grab von Jerusalem. Mit dem
Berliner Mozart-Chor reiste ich als Tenor wihrend der Schul- und Studienzeit
durch Halb-Europa.

4. Sonst sicht die Welt diister aus. Rechtsradikale undemokratische, ja diktato-
rische Regime und Mehrheiten greifen wieder um sich, was wir noch 1945 und
nach den Erfahrungen seit 1933 nicht mehr erwartet hitten: in Deutschland die
AfD,” in Frankreich der Rassemblement National,® in Italien die Frateli dTtalia,’
in Osterreich die FPO,!° in der Slowakei die Huntie republika,'! im Osten die
SOZ (Shanghai Organisation fiir Zusammenarbeit), von Russland und China gar
nicht zu reden. Die Mehrheit der Menschen lebt unter solchen Regimen und das
Wiederaufflammen des Nationalsozialismus ist dabei, die Europiische Union zu
zerstoren!? und neue Kriege zu speisen.!> Die tiber 70 Jahre Frieden, die uns die

6 Leider starb er mit 81 Jahren vor unseren Augen im eciskalten Groffen Odsee in Ober-
oOsterreich, was Kardinal Razzinger, als ich mich als Richter und Sektionsprasident des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Straflburg) mit ihm in der Glaubenskon-
gregation Uber den aktuellen Menschenrechtsschutz nach seiner Begegnung mit Jiingern
Habermas unterhielt, zu der Bemerkung veranlasste ,,Oh, Robert, man soll mit 81 Jahren
nicht iiber einen eiskalten Gebirgssee schwimmen.“ Er war gut informiert, hatte er doch,
da beide Patristiker waren, mit ihm und seiner Schwester mehrfach Ferien in Frankreich
verbracht.

7 Vgl. hierzu etwa die Ergebnisse der Europawahl 2024 bei welchen die AfD 15,90 %
deutschlandweit und in finf ostdeutschen Bundeslindern (Mecklenburg-Vorpommern,
Brandenburg, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Thiringen) sogar stirkste Kraft wurde. https:
//results.elections.europa.eu/de/deutschland/ (14.9.2025).

8 Der Rassemblement National um Marine Le Pen mit landesweit sogar iiber 30 % der
Stimmen und somit als starkste Kraft. https://www.tagesschau.de/europawahl/wahl/wahl
ergebnisse-frankreich-100.html (14.9.2025).

9 Ebenso stirkste Kraft wurden die Fratelli d'Italia um Georgia Meloni mit ebenfalls fast
30 %. https://results.elections.europa.eu/de/italien/ (14.9.2025).

10 Welche ebenso bei der Europawahl mit knapp tiber 25,40 % stirkste Kraft wurde. https://
results.elections.europa.eu/de/osterreich/ (14.9.2025).

11 Die Huntie Rebublika — eine ultranationalistisch und rechtsextreme Partei — welche je-
doch bei den Europawahlen nach der Progresivne Slovensko und der Smer — socidlna de-
mokracia mit tiber 12 % jedoch nur drittstirkste Kraft wurde. https://results.elections.eur
opa.eu/de/slowakei/ (14.9.2025).

12 Vgl. dazu die Analysen von Posselt, dem Geschaftsfihrer von Pan-Europa.

13 Der Griinder von Pan-Europa, Graf Coudenhove-Kalergi, wiirde entsetzt sein, miisste
er das erleben, vgl. dazu https://de.wikipedia.org/wiki/Richard_Coudenhove-Ka
lergi (14.9.2025) ,Richard Coudenhove-Kalergi“: Der von Coudenhove-Kalergi vorge-
schlagene europiische Staatenbund von Polen bis Portugal, den er Paneuropiische Union
oder Vereinigte Staaten von Europa nannte, sollte als ein politischer und wirtschaftli-
cher Zweckverband einen erneuten Weltkrieg verhindern. Seine Ideen trafen auf einen
grassierenden Nationalismus nach dem Ersten Weltkrieg. Coudenhove-Kalergi forderte
Frankreich und Deutschland auf, ihre Streitigkeiten beizulegen und sich stattdessen auf
thre Gemeinsamkeiten zu konzentrieren. Den skandinavischen Staaten dachte er die Rolle
zu, fir eine Einigung Europas die Initiative zu ergreifen und als Vermittler zwischen den
verfeindeten europiischen Staaten zu fungieren.
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Europiische Einigung beschert hat — im Gegensatz zu den Zeiten unserer Vorviter,
die alle 30 Jahre einen morderischen Krieg erlebten — haben uns eine der gliicklichs-
ten Epochen beschert, die nun mit dem Angriff Russlands auf die Ukraine und der
Hamas und dem dahinter stehenden Iran auf Israel zu Ende zu gehen scheint.

5. Wie konnte das Blatt gewendet werden? Da die fiinf stindigen Mitglieder
in der UNO im Grunde von Anbeginn untereinander im Streit und boswilliger
Konkurrenz lagen, wird uns diese Weltorganisation vor der Diktatur und dem Krieg
nicht dauerhaft bewahren konnen.'* Wo ist das Senfkorn, das uns zum Friedens-

14 Sanktionen erweisen sich oft als wirkungslos, da andere michtige Staaten einspringen und
sich Vorteile ergattern. Vgl. dazu Felix Lincke in: https://www.br.de/nachrichten/wirtscha
ft/russland-sanktionen-wirkung-umstritten,U57CvkP (14.9.2025). ,Problem 1: Die
meisten Wirtschaftsgiiter sind von den Sanktionen ausgenommen. Bei niherer Betrach-
tung konnen zum Beispiel zahlreiche deutsche Firmen fast unvermindert ithre Geschifte
in Russland weiterbetreiben, weil ithre Produkte dort von den Sanktionen gar nicht be-
troffen sind. Nur so ist es zu erkldren, dass Metro und Bayer nach wie vor Lebensmittel,
Konsumgiiter fiir den privaten Gebrauch und auch Medikamente und Diingemittel liefern
dirfen. Aus Bayern wiren an erster Stelle zu nennen: der Sportartikelhersteller Adidas,
der Gips- und Baustoffhersteller Knauf, einige Tochterfirmen von Siemens und die Hoch-
land Gruppe mit ihren Molkereiprodukten, um nur einige zu nennen. Sie lassen wie die
weitaus meisten der Auslandsfirmen in Russland ihre Investitionen dort einfach weiter-
laufen.“ Vgl dazu den Beitrag von Felix Lincke im BR vom 24.2.2024 aber auch die Tages-
schau vom 22.9.2023: , Nur 40 Prozent der Firmen haben Russland verlassen. Problem 2:
Russland kommt nach wie vor an westliche Kriegs-Technologie. Haensgen spielt auf den
Streit um den Marschflugkorper Taurus an, den Deutschland nicht an die Ukraine liefert.
Vgl. dazu: https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2024/kw11-de-ukraine-99
2936 (14.9.2025): ,Die Unionsfraktion ist mit threm Antrag zur Lieferung des Marsch-
flugkorpers Taurus an die Ukraine gescheitert. In namentlicher Abstimmung wandten
sich am Donnerstag, 14. Marz 2024, 494 Abgeordnete gegen ihren Antrag (Deutscher
Bundestag, 20. Wahlperiode, Drucksache 20/9143 vom 07.11.23), 188 Abgeordnete
stimmten dafiir, es gab fiinf Enthaltungen®. Unterdessen erhilt auch Russland nach wie
vor Bauteile fir Waffen aus westlicher Produktion. 95 % aller auslandischen Teile in rus-
sischen Waffen, die auf den Schlachtfeldern gefunden werden, stammten nicht etwa aus
China, Iran oder Nordkorea, sondern vom Westen. Das berichtet die ukrainische Kviv
School of Economics. 72 %von diesen auslindischen Waffenteilen gingen dem Bericht zu-
folge auf US-Hersteller zurtick. 2023 hitte Russland, wohl meist auf Umwegen tiber be-
nachbarte GUS-Staaten sowie vor allem #ber die Tiirkei, trotz aller Exportkontrollen,
modernes Kriegsgerdt im Wert von rund acht Milliarden Euro eingefiihrt. Eine bessere
Durchsetzung der Sanktionen sei deshalb wichtig, um die russische Kriegsfiihrung zu
schwichen, heifit es in Kiew. Vgl. dazu die Aussage von Wolodomir Selenski in seiner
abendlichen Videoansprache vom 31.07.23: ,Der weltweite Sanktionsdruck gegen Russ-
land verdient eine deutliche Steigerung®, sagte Selenski in seiner abendlichen Videoan-
sprache am Montag. Insbesondere missten Sanktionsliicken geschlossen werden, mithilfe
derer Russland seine Waffenproduktion am Laufen halte. Vgl: https://www.handelsblatt.c
om/politik/international/ukraine-krieg-lage-am-morgen-selenski-fordert-haertere-sankti
onen-gegen-russland/29291588.html (14.9.2025). Eine andere Auffassung vertreten dage-
gen Josep Borrell, Hoher Vertreter fiir Auflen- und Sicherheitspolitik in einer Pressemit-
teilung vom 24.6.2024 bzgl. des 14. Sanktionspaketes der EU: ,,Unsere Sanktionen haben
die russische Wirtschaft bereits erheblich geschwicht und Putin daran gehindert, seine
Pline zur Zerstorung der Ukraine zu verwirklichen, auch wenn er die rechtswidrige Ag-
gression gegen die Zivilbevolkerung und zivile Infrastruktur noch immer fortsetzt. Das
14. Sanktionspaket beweist unsere Einigkeit bei der Unterstiitzung der Ukraine und beim
Bestreben, die kriminellen Aktivititen Russlands gegen die ukrainische Bevolkerung, ein-
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baum wachsen konnte? An sich hilft, wie von Kant!'> schon 1784 vorgeschlagen,

nur ein Weltbund wirklich gleicher, in sich respektvoll demokratisch gegliederter

Staaten, die mit Mehrheit die Entscheidungen tiber Krieg und Frieden, Ausgleich,

Kooperation und Hilfe treffen.!® Im Grunde ist der Mensch, der nicht nur gut,

15

16

schliefllich der Bemithungen zur Umgehung von EU-Mafinahmen, zu begrenzen.“ Oder
auch Eric Woyde, Russland Experte in der Tagesschau vom 22.2.2023 ,Wie Russland-
Sanktionen wirken®: ,Die Sanktionen greifen langsam — aber sie greifen, sagt der Russ-
land-Experte Eric Woydte vom Diisseldorfer Civic-Institut: ,Wir sehen, dass im Energie-
sektor, in dem aktuelle Ol- und Gasfelder langsam erschopft sind, neue Felder aber nur
schwer erschlossen werden konnen, weil aufgrund der Sanktionen die Technik fehlt.
Russland ist da sehr abhiangig.“ Ein weiteres Beispiel sei die Autoindustrie. ,Komponen-
ten wie ABS oder Airbags sind nicht mehr verfiigbar. Das heifit zum Beispiel, dass Russ-
land die Standards senkt, es wird tberlegt, auf die Euro-2-Norm zuriickzugehen, die in
Deutschland in den 1990er-Jahren galt.“ Vgl. https://www.tagesschau.de/wirtschaft/welt
wirtschaft/wirtschaftssanktionen-russland-103.html (14.9.2025).

Immanuel Kants Aufsatz ,Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Ab-
sicht erschien im November 1784 in der ,,Berlinischen Monatsschrift“ und gehort zu den
wenigen Texten, in denen Immanuel Kant seine Geschichtsphilosophie darlegt. Berithmt
sind seine Uberlegungen zum ,Ewigen Frieden“. Er fragt: ,Wie ist es moglich, in der
menschlichen Geschichte, in dieser verwirrenden Vielfalt von Ereignissen eine Ordnung
und eine Entwicklung zu erkennen?* Kants Uberlegung geht davon aus, dass die mensch-
lichen Handlungen wie jede andere Naturgegebenheit nach allgemeinen Naturgesetzen
bestimmt werden. Deshalb kann man hoffen, dass die Geschichte, wenn man das Spiel
der Freiheit des menschlichen Willens im GrofSen betrachtet, darin einen regelmifiigen
Gang entdecken konne. Dazu braucht die Geschichtswissenschaft einen methodischen
Leitfaden. Den kann ihr nur die Vernunft geben, die ihn a priori aus der ,Naturabsicht*
erschlieffit. Denn Absicht der Natur ist es, die in den Lebewesen angelegten Moglich-
keiten zur hochsten Entfaltung zu bringen. Auf den Menschen bezogen heiflt das, die
Menschengattung zur Erreichung einer allgemein das Recht verwaltenden biirgerlichen
Gesellschaft zu fiibren, da nur in ihr die hochste Absicht der Natur, nimlich die Entwicke-
lung aller ihrer Anlagen, in der Menschheir erreicht werden kann. — So lange aber Staaten
alle ihre Kriifte auf ihre eitlen und gewaltsamen Erweiterungsabsichten verwenden und in
Kriegen das bereits Geschaffene wieder verwiisten, solange wird die villige Entwicklung
der Naturanlagen in ihrem Fortgange gehemmt. Die menschliche Gattung muss daher
durch Schaffung eines weltumspannenden Volkerrechts und notwendiger Institutionen
fiir seine Durchsetzung auch die zerstorerischen Krifte im Verhiltnis der Staaten unter-
einander bandigen. Kant erwartet, dass die Menschengattung sich in weiter Ferne zu
diesem Zustand emporarbeiten wird.“ Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Idee_zu_einer_
allgemeinen_Geschichte_in_weltbiirgerlicher_Absicht (14.9.2025).

Zum Wert und zur Reform der UN vgl. Ekkehard Griep. Er fordert, sich nicht auf eine
Reform des blockierten UN-Sicherheitsrates zu fokussieren. Ob Menschenrechte oder
Friedensmissionen, ob Pariser Klimaabkommen oder die Nachhaltigkeitsagenda 2030 —
all diese Erfolge seien im Rahmen der Vereinten Nationen und unterhalb der Hiirde von
Anderungen der UN-Charta moglich gewesen. Er sprach sich daftir aus, Allianzen in
der UN-Generalversammlung zu suchen. Dort sei die Staatengemeinschaft anders als im
Sicherheitsrat in der Lage gewesen, mit grofler Mehrheit Resolutionen gegen Russlands
Angriffskrieg auf die Ukraine zu beschlieflen. Nicole Deitelhoff vom Leibniz-Institut fir
Friedens- und Konfliktforschung hielt eine Reform des Sicherheitsrates fiir wenig realis-
tisch. Dessen Vetos lieflen sich aber entwerten, wenn die Generalversammlung gestarkt
wiirde: mit regelmifligen Entschliefungen auch in puncto Frieden und Sicherheit und
auch zu Abristung und Rustungskontrolle. Sie verwies allerdings auch darauf, dass es
zwar gelungen sei, eine deutliche Mehrheit in der Generalversammlung fiir eine Verur-
teilung von Russlands Krieg zu organisieren, die meisten dieser Linder machten aber
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sondern auch eine Bestie ist, ohne die Hilfe Gottes dazu nicht in der Lage. Die
Menschheitsgeschichte!” lehrt nur, dass irdischer Optimismus nicht weiterhilft und
Gier, Neid, Bosheit, Machthunger unausrottbar sind. Im Grunde steht auch die
EU hilflos vor uns, ohne Verteidigungsgemeinschaft, ohne gemeinsame Armee, der
einseitige Nationalismus gewinnt auch im Europiischen Parlament immer mehr
Raum. Sind die Menschen so dumm, dass sie den Abgrund, auf den das zusteuert,
nicht sehen? Der EU wird sogar die Qualitit einer juristischen Person verweigert.!8
Dennoch werde ich diese Welt, angesichts meiner Bemtihungen als Volker- und
Europarechtler, im Grunde nicht in pessimistischer, sondern hoffnungsvoller Stim-
mung verlassen. Wenn man der Analyse von Max Weber von der rationalen Evoluti-
on Glauben schenket, ist eine positive Entwicklung denkbar und vielleicht sogar a la
longue wahrscheinlich.

Ob es je gelingen wird, dass der Mensch seinen eigenen Untergang abwendet, ist
zwar durchaus fraglich, daher sind die Gliickszeiten, wie wir sie erlebt haben, ein
so heiliges Gut. Lasst Euren Optimismus an den Erfolg des Guten gegen das Bose
nicht sinken.

Ich habe mich in letzter Zeit mit dem Nutzen, aber auch den Gefahren der
kiinstlichen Intelligenz beschiftigt,!” auch eine Entwicklung, die in den Abgrund
fithren kann.

Von diesen und anderen Gefahren war auch auf diesem Kolloquium zu meinem
90. Geburtstag die Rede. Es wird vielleicht angesichts meines Alters das letzte Kol-
loquium dieser Art sein. Ich danke meinen Schiilern, allen Referenten aus tiefsten
Herzen dafiir. Was von uns bleibt, ist wie das Senfkorn, das sich entfaltet. Thr alle
habt dazu beigetragen. Wohin die Reise geht, keiner weif§ es mit Sicherheit zu sagen!

bei den Sanktionen gegen den Aggressor nicht mit. Auch Marianne Beisheim von der
Stiftung Wissenschaft und Politik machte eine Revitalisierung der Generalsversammlung
als entscheidend aus. Sie sei der Ort der Kommunikation, an dem Mittelmichte und
kleinere Linder ihre Positionen einbringen konnten. Gleichwohl wiirden afrikanische
Linder weiter darauf dringen, die Reform des UN-Sicherheitsrates auf die Agenda zu
nehmen, weil fiir sie einfach nicht akzeptabel sei, dort nicht permanent vertreten zu sein.
Vgl. https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/detail/experten-auswaertiger-ausschuss-r
eformplaene-un-sicherheitsrat-generalversammlung (14.9.2025).

17 Vgl. Harari, S. 498; siche auch Ress, ZOR 2023/3, S. 395-434.

18 Ress, Ist die Europaische Union eine Juristische Person?, EuR-Beih 1995/2, S. 27-40.

19 Ress, ZOR 2023/3, S. 395-434.
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