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Zur ,,Ordnungskapazitat”
des Volker- und Unionsrechts

,Law & Order”. Wie schon der Titel einer vielge-
sehenen US-Fernsehserie insinuiert, bringt Recht
Ordnung. Um nicht im Sinne von Thomas Hob-
bes wohl bekanntester Aussage ,Homo homini
lupus“t den Mitmenschen ein ,,Wolf* zu werden,
braucht es wohl oder iibel Regeln, nach denen
sich die Menschheit richten muss, um wohlbesag-
te Ordnung herzustellen. Was Moral, Religion
und Sitte2 {iblicherweise als Normensysteme er-
mangeln — namlich ihre Durchsetzbarkeit durch
Zwangsmechanismen — schafft das Recht in der
Regel ohne Weiteres.

In der Regel deshalb, weil jeder, der in Osterreich
(und auch vielen anderen europaischen und
sonstigen Staaten) mit dem Auto im Ortsgebiet
unterwegs ist, in kiirzester Zeit feststellt, dass —
obwohl eine Maximalgeschwindigkeit von 50 km/h
die rechtliche Vorgabe ist (siehe § 20 StVO) — 55
km/h oft eher die gelebte Norm sind. Als Teil der
Drei-Elemente-Lehre (die ja bekannterweise als
Kriterien fiir den Staatsbegriff Volk, Territorium
und Souverdnitidt/Staatsgewalt aufstellt) ist die
Doktrin und auch Praxis hinsichtlich des Staats-
elements Souverdnitdt immerhin doch so kulant,
um von einer Durchsetzung und Rechtsbeach-
tung im GroBen und Ganzen auszugehen. (Binder
et al., 2015: 37-40) In diesem Sinne geht es also
um eine Ordnung als durch etwas im GroBen und
Ganzen durch die groBe Mehrheit Einzuhaltendes
und Durchgesetztes.

In der Regel auch deshalb, weil — um erneut am
internationalen Recht zu streifen — ebenjenes
Volkerrecht oft als soft law gesehen wird und es
zugegebenermaBen haufig auch ist. Also jenes
»~Recht, das aufgrund mangelnder Verbindlich-
keit und mangelnder Durchsetzbarkeit bei stren-
ger Betrachtung laut dem oben skizzierten Son-

dercharakteristikum des Rechts im Vergleich zu
anderen Normensystemen im Grunde gar kein
Recht ist. Die UNO als Kernfigur des internatio-
nalen Rechts hat selbst mit ihrer Generalver-
sammlung als ,main policy-making organ® (wie
es auf der Website ebendieser internationalen
Organisation zu lesen ist® ein iiblicherweise nicht
obligatorisches Recht im Sinne einer verbindli-
chen Rechtsdurchsetzung schaffendes Organ.
Man denke hier etwa an die Resolution der UN-
Generalversammlung A/RES/ES-11/6 von An-
fang Miarz 2022 zum Ende der illegalen Gewalt-
anwendung der Russischen Féderation gegen-
iiber der Ukraine und dem Riickzug aller Trup-
pen4, die mit breiter Mehrheit von 141 gegen 5
Stimmen (bei 35 Enthaltungen) angenommen
wurde. (United Nations, 2022 (2)) Es handelt
sich hier zwar um ein wichtiges politisches State-
ment, angesichts der mangelnden Zwangsdurch-
setzung, jedoch — anders als bei UN-
Sicherheitsratsbeschliissen, zu denen es im Zu-
sammenhang mit der Ukraine aufgrund des Ve-
tos Russlands allerdings nicht kam (United Na-
tions, 2022) — um ein recht zahnloses Instru-
ment. Aufgrund eben dieser oft politisch domi-
nierten Freiwilligkeit in der Umsetzung (die Rus-
sische Foderation hat sich ,frei“ dazu entschieden
die erwiahnte Resolution nicht zu befolgen), die
aus der nicht obligaten Zwangsdurchsetzung (in
dem Fall durch die Staatengemeinschaft) resul-
tiert, erscheint der Begriff des ,soft law*“ fiir das
Volkerrecht regelméBig zutreffend. Die Ord-
nungskraft und -wirkung ist so gesehen in die-
sem Bereich durchbrochen (auch wenn die Ord-
nungsambition erhalten bleibt).

Regelmdpig zutreffend ist fiir den Juristen und
die Juristin ungefihr das, was auch das
Lgrundsatzlich® im Juristendeutsch ist. Bei (fast)

1 Auch wenn dieses Zitat insbesondere durch Hobbes Bekanntheit erlangte, diirfte es schon zuvor etwa der romische Dichter
Titus Maccius Plautus im zweiten/dritten Jahrhundert vor Christus verwendet/begriindet haben. (Lamparter, 2019: 430)

2 Der Sitte kann natiirlich im Rahmen einer langedauernden Ubung und der dazugehérigen Auffassung, dass es sich um
verbindliche Vorschriften handelt, gewissermaflen im Rahmen von Gewohnheitsrecht (etwa im Volkerrecht) auch rechtliche
Verbindlichkeit (und damit Zwangsdurchsetzungsmaoglichkeiten) zukommen. Ebenso bei der Moral besteht zum Beispiel im
osterreichischen Zivilrecht das Kriterium des Nicht-Vorliegens von Sittenwidrigkeit, etwa fiir die Gilltigkeit von
Vertragsabschliissen. Ebenso der Religion kann in Staaten, wo keine (strikte) Trennung zwischen Staat und Religion vorliegt,
gewisse indirekte Rechtsverbindlichkeit zukommen und damit die zugehoérigen Rechtsdurchsetzungmechanismen ebenso
greifen. Allgemein ist es jedoch ein distinktives Kerncharakteristikcum des Rechts, dass es iiber allgemein verbindliche
Durchsetzungsmechanismen durch staatlichen Zwang verfiigt.

3 https://www.un.org/en/ga

4 Im Originaltext: ,The General Assembly (...) 5. Reiterates its demand that the Russian Federation immediately, completely and
unconditionally withdraw all of its military forces from the territory of Ukraine within its internationally recognized borders,
and calls for a cessation of hostilities; (...)”
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jeder Regel gibt es eine Ausnahme, die wiederum
Teil der Regel ist und somit auch Regel.5 Beispie-
le dieser Ausnahmen des internationalen Rechts
als soft law finden sich neben der erwidhnten Ver-
bindlichkeit (inklusive Durchsetzbarkeit) von
UNO-Sicherheitsratsbeschliissen etwa in der
Welthandelsorganisation (WTO), die dank wirk-
samer Sanktionsméglichkeiten im WTO-Streit-
beilegungsverfahren auch auf eine grundsitzlich
effektive Durchsetzung ihrer Handelsvorschriften
(Zollerleichterungen, Quotenverbote, etc.) zihlt.
Auch wenn es Jahre gedauert hat und noch ande-
re Parameter (zum Beispiel politische) zu beriick-
sichtigen sind, haben beispielsweise die durch die
WTO legitimierten milliardenschweren Straf-
mafBnahmen von USA und EU schliefSlich zu
einem Kompromiss in Sachen Boeing & Airbus
gefiihrt.6

Die Ausnahme par excellence der Regel der
softness des Volkerrechts stellt wohl das Unions-
recht als supranationale Rechtsordnung sui gene-
ris dar, was nicht zuletzt ihr Charakter als eigen-
stindige Rechtsordnung mit teils unmittelbarer
Wirkung in den Mitgliedsstaaten und Anwen-
dungsvorrang vor nationalem Recht sowie obliga-
ter Rechtsprechung des EuGH beweisen. (siehe
etwa Urteile Simmenthal II, Rs. 106/77; Costa c.
ENEL, Rs. 6/64; Van Gend & Loos, Rs. 26/62;
Defrenne II, Rs. 43/75; Van Duyn, Rs. 41/74; Fo-
to-Frost, Rs. 314/85; Republik Moldau, 741/19;
Riedl et al., 2020)

Anders gesagt, kann und muss erwidhnt werden,
dass Ordnung doch auch teilweise im Volkerrecht
und insbesondere in der EU (als Unionsrecht)
Ausdruck in verbindlichen und durchsetzbaren
Rechtsnormen findet.

Zugleich stehen wir in der EU vor der Herausfor-
derung, dass bis auf wenige (wenngleich wichti-
ge) Bereiche der ausschlieflichen EU-Kompetenz
(Zoll, Wettbewerb, Handel, Wahrung im Euro-
raum, ...) viele der gesellschaftlich bedeutsams-
ten Angelegenheiten in die geteilte und unter-
stiitzende Zustandigkeit zwischen EU und Mit-

gliedstaaten fallen, wo wiederum die teils nétige
Einstimmigkeit in den EU-Organen (insb. im Rat
und Européischen Rat) zum Stolperstein wird.
Ein rezentes und aufgrund seiner gesellschaftli-
chen, politischen und menschenrechtlichen Be-
deutsamkeit erwidhnenswertes Beispiel hierfiir
sind die Asyl- und Migrationsregulierungsversu-
che7 der EU der letzten Jahre.

Im September 2020 stellte die Europaische Kom-
mission mit groBer medialer und politischer Re-
sonanz das ,Neue Migrations- und Asylpaket®
vor. Inhaltlich beinhaltet das Paket im Kern u.a.
a) ein fiinftagiges Screening an den AuBengren-
zen mit einem anschlieBenden dreimonatigen
Grenz- oder Riickkehrgrenzverfahren primar fiir
Menschen aus bestimmten Herkunftsldndern, bei
dem auch eine Inhaftnahme moglich sein soll
(Europdische Kommission, 2020 & 2020 (2))
und

b) einen Solidaritatsmechanismus, wo u.a. bei
Drucksituationen eine Relokation zwischen Mit-
gliedstaaten stattfinden soll bzw. alternativ Riick-
flihrungen oder MaBnahmen im Kapazititsauf-
bau, der operativen Unterstiitzung oder der Zu-
sammenarbeit mit Drittlindern geleistet werden
miissen. (Europdische Kommission, 2020 (3))

Fortschritte, die tatsdchlich rechtliche Konse-
quenzen nach sich zogen, gab es bisweilen nur in
Randbereichen des Pakets. Ende 2021 erfolgte
etwa die Umwandlung des Unterstiitzungsbiiros
fiir Asylfragen (EASO) in eine Asylagentur
(EUAA) mit dem Ziel einer EU-weit einheitliche-
ren Umsetzung der EU-Asylvorschriften und ei-
ner verstarkten Kooperation sowohl mit den Mit-
gliedstaaten als auch Drittstaaten (Europiische
Union, 2021). AuBerdem wurde im Oktober 2021
die Richtlinie zur Erneuerung der Blauen Karte
EU, mit der hochqualifizierte Migrant*innen ei-
nen leichteren Zugang zu Aufenthalt und Berufs-
tatigkeit in der EU erhalten, angenommen.
(Europaische Union, 2021 (2))

Aufhorchen lies der Rat der EU (in seiner Forma-
tion fiir [Justiz und] Inneres) erst Jahre spiter

5 Etwas vom Thema abschweifend sei erwdhnt, dass zu den Ausnahmen, die nicht Teil der Regel sind, etwa Fons Trompenaars
hochinteressante Forschung in verschiedenen Kulturrdumen betrieben hat. Dieser ist zur Erkenntnis gelangt, dass die
Gesellschaften in Westeuropa, Skandinavien und der englischsprachigen Welt allgemein weniger gewillt sind, Ausnahmen von
Regeln zu gewdhren als jene in breiten Teilen Afrikas und Asiens. (Deresky / Miller, 2023: 109; siehe ebenso http://

thtconsulting.com/culture-factory/culture-explore/)

6 Siehe etwa https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP 21 3001. Apropos Ausnahmen (als Teil der Regel):
Freihandelsabkommen wie das gescheiterte TTIP (EU-USA) und CETA (EU-Kanada) sowie der geplante EU-Mercosur-Pakt
stellen im Grunde auch Ausnahmen des allgemeinen Regelwerks der WTO (GATT, GATS etc.) dar.

7 Grundlegende Regulierungskompetenzen im Bereich Asyl und Einwanderung wurden zwar schon durch den Vertrag von
Amsterdam (1997) von der dritten rein intergouvernemental ausgelegten Maastrichter Sdule (,Zusammenarbeit in den
Bereichen Justiz und Inneres®) in die gemeinschaftliche erste Saule iibertragen. (Riedl et al., 2020: 13; Neframi, 2011: 5)
Dennoch besteht im Bereich Einwanderung — als Teil des sog. Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts — nur eine
geteilte Zustdndigkeit, die sich wiederum ,von der Zustdndigkeit im Bereich Grenzkontrollen und Asyl unterscheidet”.
(Neframi, 2011: 6; fixiert im Art. 4 des AEUV) Jedenfalls schreibt der AEUV in Art. 78 fest, dass die EU ,eine gemeinsame
Politik im Bereich Asyl, subsididrer Schutz und voriibergehender Schutz“ entwickelt und erwdhnt diese gemeinsame Politik
auch in Art. 67, welcher Teil des Titels V (Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts) ist. Manche Materien sind jedoch
von der geteilten Zustdindigkeit ausgenommen (und somit nur ergdnzende Zustdndigkeit der EU), wie etwa der Bereich
Integration und Mafinahmen zum Erhalt der Offentlichen Ordnung und inneren Sicherheit sowie Arbeitsbedingungen von
Drittstaatszuwanderern. (Jaeger, 2019: Rz. 52, 55; siehe auch Art. 72 und 79 AEUV)
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als sich unter den A-Punkten seiner Tagesord-
nung?® im Juni 2023 die Verordnung iiber Asyl-
und Migrationsmanagement und die Asylverfah-
rensverordnung befanden (Rat, 2023: 2) und er
tatsichlich eine Einigung dariiber erzielted. Die
nach knapp drei Jahren Verhandlungen letztlich
(mit qualifizierter Mehrheit) doch gefundene
Verhandlungsposition zu diesen beiden Kernver-
ordnungen lies Hoffnungen auf Fortschritte euro-
pdischer Regelungen im Asyl- und Migrationsbe-
reich aufkommen, auch wenn diese nicht zwin-
gendermaBen im Sinne der Fliichtenden zu sein
schienen (dazu unten mehr). Als nun beim Euro-
paischen Rat Ende Juni versucht wurde eine Gip-
felerklirung zum Thema Migration und Asyl zu
erreichen, blockierten die Staatsoberhdupter Un-
garns und Polens. In den Schlussfolgerungen des
Europdischen Rats wurde daher die Thematik
ausgespart.lo (Europaischer Rat, 2023 (2)) Da-
rauthin nahm der Prdsident des Europiischen
Rats seine eigenen Schlussfolgerungen an und
stellte fest, dass

von der Erklirung Polens und Ungarns
Kenntnis genommen [wurde], laut derer
im Zusammenhang mit den laufenden Ar-
beiten am Migrations- und Asylpaket (...)
ein Konsens iiber eine wirksame Migrations-
und Asylpolitik gefunden werden muss, im
Rahmen von Solidaritdtsmafinahmen die
Umsiedlung und die Neuansiedlung auf
fretwilliger Basis erfolgen sollten und jede
Form der Solidaritdt gleichermafien Giil-
tigkeit haben sowie eine potenzielle Sog-
wirkung fiir irrequldre Migration vermie-
den werden sollte. (Prdsident des Europdi-
schen Rats, 2023)

Auch wenn diese Schlussfolgerungen zugegebe-
nermaBen sprachlich sehr diplomatisch gehalten
sind und eine ,Blockade“ oder ein ,Widerstand“
nicht expressis verbis Erwidhnung finden, stellen
diese klar einen Fingerzeig in Richtung dieser
beiden Mitgliedstaaten dar, deren Verhalten
nicht einmal von engen Verbiindeten gutgehei-
Ben wird.” Hier sind wir wieder bei der oben er-
wihnten Einstimmigkeit angelangt, die in diesem
Fall zwar (zunichst) keine formell rechtlichen
Konsequenzen hat (die Verhandlungsposition des
Rats besteht unbehelligt dessen), aber sehrwohl
politische. Nicht nur ist dadurch wohl auch wei-

ter mit einer Blockade der Regierungen Polens
und Ungarns im Rat und Europiischen Rat (und
der regierungstreuen Abgeordneten im Europii-
schen Parlament) zu rechnen, gleichzeitig de-
monstriert sie zum wiederholten Mal eine der
Hauptschwichen der EU — namlich die schwieri-
ge Entscheidungsfindung und mangelnde Ein-
heit.

Die Ordnungskapazitit durch das Europarecht
(auch wenn es im Vergleich zum sonstigen Vol-
kerrecht entscheidende Vorteile rein hinsichtlich
Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit aufweist)
ist somit ebenso durch die oft schwierige Ent-
scheidungsfindung beschriankt. Es wire daher, so
wie es auch der Erste Vizepriasident des Euro-
pédischen Parlaments formuliert,

zweckdienlich, das blockierungsanfillige
Einstimmigkeitsprinzip durch demokrati-
sche Mehrheitsentscheidungen zu ersetzen
(...) um den Weg hin zu einem solidari-
schen und handlungsfihigen Europa effek-
tiv bestreiten zu konnen. (Karas, 2023:

290)

Auch wenn die Ordnung durch das Recht und
seine Regeln international oft durchbrochen
scheint, stellt sich letztlich die Frage, wie Ord-
nung dort, wo Volkerrecht doch Wirksamkeit
zeigt, hergestellt werden soll. Um bei dem wichti-
gen Beispiel der europdischen Migrations- und
Asylpolitik zu bleiben, tun sich nicht zuletzt in
diesem Zusammenhang grundlegende Fragen
auf, wie wir mit Menschen, die zu uns kommen
(wollen), umgehen:

Wie kulant wollen wir sein, wenn es um Push-
backs, die erwiesenermaBen!2 schon iiber Jahre
mit RegelméaBigkeit in manchen Mitgliedstaaten
stattfinden, geht? Wo setzen wir an, wenn mit
nordafrikanischen Staaten zur Riickfithrung von
Migrant*innen und Asylwerber*innen kooperiert
werden soll — trotz der menschenrechtlich oft
hochst fragwiirdigen Laget3? Konnen wir es ver-
antworten, wenn aufgrund von kurz gehaltenen
Grenz-Asylverfahren manche, denen internatio-
naler Schutz bei genauer Priifung zustiinde, abge-
schoben werden?14

8 Also jene Punkte, die im Ausschuss der Stdndigen Vertreter (COREPER) bereits akkordiert wurden und iiblicherweise in der

Minister*innensitzung des Rats rasch abgesegnet werden.

9 Mehr dazu hier: https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2023/06/08/migration-policy-council-reaches-

agreement-on-key-asylum-and-migration-laws/.

10 Auf der Tagesordnung der Tagung des Europdischen Rats war das Thema ,Migration“ noch als Punkt 6 angefiihrt.

(Europdischer Rat, 2023)

1 Etwa seitens dem Visegrad-Verbiindeten Tschechien (siehe zum Beispiel https://orf.at/stories/3322744/).

12 Wie es der Report der Frontex Scrutiny Group im Europdischen Parlament bereits Mitte 2021 hinsichtlich der Griechenland
feststellte, welcher iiberdies auch das Wegschauen und nicht aktiv werden von Frontex bei diesen bestdtigte. (Europdisches
Parlament, 2021) In Kroatien stellte der Europarat zusdtzlich zu Pushbacks auch Misshandlungen fest. (Europarat, 2021)

13 In Libyen sollen etwa gefdngnisdhnliche Einrichtungen bestehen, in denen Fliichtende und Migrant*innen unter widrigsten
Umstdnden festgehalten werden. (Urbina, 2021; UNICEF, 2021)

14 Ordnung kann iiberdies nach den Vorstellungen von nationalistischen bzw. rechtsextremen politischer Parteien oder der
Maxime der Menschenrechte und -wiirde geschaffen werden. Auch hier wirft der potenzielle gap zwischen einer maéglichen
demokratischen Legitimation solcher Parteien einerseits und menschenrechtlichen Vorgaben (und Moral) andererseits wichtige
Fragen auf.
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Ordnung kann natiirlich nach den Vorstellungen
von nationalistischen bzw. rechtsextremen politi-
schen Parteien geschaffen werden. Sie kann aber
auch nach der Maxime der Menschenrechte und
-wiirde gestaltet sein. Hier wirft der potenzielle
gap zwischen einer moglichen demokratischen
Legitimation genannter Parteien einerseits und
menschenrechtlichen Vorgaben (und Moral) an-
dererseits wichtige Fragen auf.

Artikel 78 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
EU (AEUV) besagt ausdriicklich, dass ,jedem
Drittstaatsangehorigen, der internationalen Schutz
bendétigt, ein angemessener Status angeboten
und die Einhaltung des Grundsatzes der Nicht-
Zuriickweisung gewéhrleistet werden soll“.15

Angemessen ist der Status laut dem Kommentar
zum betroffenen AEUV-Artikel von Prof. Rudolf
Streinz, wenn er ,,im Einklang mit den angespro-
chenen Internationalen Vertrigen“ ist (Streinz,
2018: Rz. 8, in Muzak, 2022: Rz. 3). Ausdriicklich
angesprochen wird in diesem Zusammenhang
nur die Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) so-
wie ihr zugehoriges Protokoll vom 31. Januar
1967. Schon im ersten Absatz der Praambel der
GFK finden wir ein Indiz, was das bedeuten
konnte — namlich, dass ,,die Menschen ohne Un-
terschied die Menschenrechte und Grundfreihei-
ten genieBen sollen“ (UNHCR, 1951: 1).

Daher erscheint es nicht nur moralisch notwen-
dig, sondern auch juristisch geboten uns im Kon-
text kommender Herausforderungen hinsichtlich
Asyl und Migration der Ordnung der Menschen-
rechte und nicht parteipolitischer Tendenzen zu
fiigen. Uns nicht nur selbst die Menschenrechte
und Grundfreiheiten zu gewihren, sondern diese
allen Menschen ohne Unterschied zukommen zu
lassen, erscheint sohin auf mehreren Ebenen an-
gebracht.

Wie in diesen Zeilen veranschaulicht, erscheint
das Vélkerrecht aufgrund seines hiufigen Man-
gels an Durchsetzungskraft in seiner Ordnungs-
funktion — trotz haufiger Ordnungsambition —
meist beschrankt. Ausnahmen bestétigen, wie es
sprichwortlich heiBt, oft die Regel. Auch wenn
Einstimmigkeitshiirden in der Europdischen Union
teils zu Verzogerungen fiihren, verfiigen wir mit
dieser supranationalen Organisation {iiber ein
effektives Instrument der verbindlichen gemein-
schaftlichen Rechtssetzung und damit iiber inter-
nationale Ordnungskapazitit.

15 Fettsetzung hinzugefiigt.

Macht bringt jedoch Verantwortung. Es liegt nun
an uns dieses Volkerrecht sui generis mit effekti-
ver Durchsetzbarkeit zum Wohle aller zu gestal-
ten.
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