Kapitel 7

EINHEITLICHER INSTITUTIONELLER RAHMEN

Als juristische Geburtsurkunde der europaischen Integration bekriftigt die Priambel des
EGKS-Vertrags eine Erfolgsbedingung der europiischen Einigung, wenn sie als ein Ziel des
Vertragswerks bezeichnet, ,,die institutionellen Grundlagen zu schaffen, die einem nunmehr
“!. Einrichtung, Zustindigkeit und
Struktur der europidischen Institutionen sind ein Charakteristikum der europdische Integrati-
on. Der stindige Diskurs der Vertreter der Mitgliedstaaten im Rat und dessen Subgremien
schafft die Grundlage fiir gegenseitiges Verstindnis und Vertrauen. Kommission, Parlament

allen gemeinsamen Schicksal die Richtung weisen kénnen

und Gerichtshof fithren die Summe der nationalen und innerstaatlichen Interessenlagen unter
dem Dach eines europiisches Gemeinwohls zusammen. Im Hinblick auf diese Schliisselfunk-
tion der europiischen Institutionen werden in diesem Kapitel Einzelheiten der Einbettung
der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen institutionellen Rah-
men untersucht’. Die Einbettung der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den
einheitlichen institutionellen Rahmen der Europiischen Union ist eine wichtige Vorausset-
zung dafir, dass Ungleichzeitigkeit nicht im Widerspruch zur gleichzeitigen Integration gerit.
Nach welchen allgemeinen Regeln sind Zusammensetzung und Beschlussfassung der Institu-
tionen bei Ungleichzeitigkeit modifiziert?

I Rat

Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Nichtgeltung von Europarecht in einzelnen
Mitgliedstaaten und die Nichtbeteiligung dieser Mitgliedstaaten an der Rechtsetzung. Die mo-
difizierten Beschlussfassungsregeln des Rates bei Ungleichzeitigkeit sind somit ein konstituti-
ves Merkmal von Ungleichzeitigkeit’. Es tiberrascht nicht, dass der Rat seine Beschliisse bei
Ungleichzeitigkeit nach modifizierten Regeln fasst. Als ,,Staatenkammer® verkorpert er das
intergouvernementale Element der Europdischen Union. Im Rat reprisentieren die Vertreter
der Mitgliedstaaten die nationalen Regierungen und damit das auf demokratischem Weg er-
mittelte mitgliedstaatliche Partikularinteresse. Wenn bei Ungleichzeitigkeit das Stimmrecht der
nicht beteiligten Mitgliedstaaten ruht, stellt dies sicher, dass die ou#s die Annahme von un-
gleichzeitigen Rechtsakten nicht blockieren kénnen. Gleichwohl wird die Einheitlichkeit der
Institution Rat auch bei Ungleichzeitigkeit gewahrt. Aufgrund der allgemeinen Regeln des
Europarechts bei Ungleichzeitigkeit ist namlich nur das Stimmrecht der ou#s suspendiert ist.
An den Beratungen des Rats nehmen alle Mitgliedstaaten gleichberechtigt teil.

! Erwigungsgrund 5 der Priambel des EGKS-Vertrags.

2 Der Begriff ,,cinheitlicher institutioneller Rahmen® wird hier im Sinn einer Zustindigkeit der EG-Organe fur
ungleichzeitiges Europarecht gebraucht und geht somit weiter als Art. 3 I EUV, der den Begriff auf die siu-
lentibergreifende Zustidndigkeit der EG-Organe im Rahmen des EU-Vertrags bezieht. Ganz im hier ver-
wandten Sinn verpflichtet Art. 43 T litb EUV jede verstirkte Zusammenarbeit auf die Beachtung des ,,ein-
heitlichen institutionellen Rahmen(s)“.

3 Hierzu bereits Kapitel 11 (S. 21 ff)).
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Kapitel 7

1 Teilnahme aller Mitgliedstaaten an den Beratungen

Eine ausdriickliche Bestimmung zu Zusammensetzung und Beschlussfassung des Rats bei
Ungleichzeitigkeit enthalten die europdischen Vertrige nur fir die verstirkte Zusammenar-
beit. Art. 44 I UAbs.1 S.2 EUV bestimmt: ,,Alle Mitglieder des Rates kénnen an den Beratun-
gen teilnehmen, jedoch nehmen nur die Vertreter der an der verstirkten Zusammenarbeit

1.°* Bei den anderen Formen von Un-

beteiligten Mitgliedstaaten an der Beschlussfassung tei
gleichzeitigkeit ist die Frage weniger klar geregelt. Ein Uberblick {iber die verschiedenen Re-
gelungen zeigt jedoch, dass deren Auslegung kein anderes Ergebnis ergibt. Hieraus folgt als
allgemeine Regel des Europarechts fur die Zusammensetzung und Beschlussfassung des Rats
bei Ungleichzeitigkeit: Alle Mitglieder des Rates nehmen an den Beratungen teil, nur das

Stimmrecht der nicht beteiligten Mitgliedstaaten ist ausgesetzt.

Beim Schengener Recht ergibt sich das Teilnahmerecht der ou#s aus dessen Charakter als
modifizierte Form der verstirkten Zusammenarbeit. Soweit das Schengen-Protokoll keine
speziellen Regeln enthilt, finden subsididr die Bestimmungen tber die verstirkte Zusammen-
arbeit Anwendung’. Im sonstigen Regelungsbereich des Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts ergibt sich eine parallele Rechtslage aus dem Wortlaut und Kontext der jewei-
ligen Protokollbestimmungen, die durch den Vertrag von Amsterdam ins européische Primir-
recht eingefiigt wurden’. Hiernach nehmen das Vereinigte Konigreich, Irland und Dinemark
auch dann an den Beratungen des Rats fur Justiz und Inneres teil, wenn die erorterten
Rechtsakte ihren ungleichzeitigen Sonderpositionen unterfallen. Gleiches gilt fiir die Teil-
nahme Dinemarks an Beratungen des Rats fiir allgemeine Angelegenheiten und Auflenbezie-
hungen bei Fragen mit verteidigungspolitischen Beziigen. Danemark nimmt zwar nicht ,,an
der Annahme dieser MaBnahmen® teil, ist aber an den Beratungen beteiligt’. Dagegen setzt
die konstruktive Enthaltung in Abweichung von den anderen Formen von Ungleichzeitigkeit
ihrem Wesen nach eine Teilnahme an den Beratungen #zd der Abstimmung voraus®.

Bei Ratsbeschliissen tiber wihrungspolitische Mal3nahmen, die nur die 7zs der Wihrungs-
union betreffen, ,,ruht™ das Stimmrecht der ou#s aufgrund der ausdriicklichen Anordnung des
Art. 122 V EGV. Die Teilnahme der oxts an den Beratungen wird hierdurch nicht beriihrt’.

4 Entsprechen Art. I-43 III UAbs.1 VVE-E.

5 Kapitel 311 (S. 81 ff)).

6 Art. 1 Protokoll Gber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) und Art. 1 Protokoll Giber die
Position Dinemarks (1997) bestimmen: Keine Beteiligung ,,an der Annahme von Mal3nahmen durch den Rat™
Eine grammatikalische Interpretation legt nahe, dass die ouss von den ,,Beratungen® als Minus zur ,,Annahme®
nicht ausgeschlossen sind. Zudem wurden die beiden Protokolle zeitgleich mit dem Vertragsregime der verstirkten
Zusammenarbeit in das Primidrrecht eingefihrt, das in Art. 44 1 EUV (1997) ebenfalls das Stimmrecht des ouzs bei
der ,,Annahme* von Rechtsakten suspendierte und hierbei ausdriicklich eine Teilnahmerecht an den Beratungen
umfasste. Anders ohne niher Begrindung G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/865 f.

7 Wortlaut und historischer Kontext von Art. 6 Protokoll tiber die Position Dinemarks (1997) sprechen eben-
falls fiir eine Suspension nur des Stimmrechts. Wenn das Protokoll zusitzlich von einer Nichtbeteiligung ,,an
der Ausarbeitung und Durchfithrung® spricht, bezieht sich dies auf die operationelle Planung in militirischen
Fachgremien wie dem EU-Militirstab.

8 Sie ist nach Art. 23 I UAbs.2 EGV gekennzeichnet durch eine Enthaltung bei der Abstimmung in Verbin-
dung mit einer férmlichen Erklirung iber die konstruktive Enthaltung; Kapitel 511 (S. 152 ff.).

% Ebenso Grabitz/Hilf-R. Bandilla, Art. 109k EGV (1997) Ra. 18 sowie J. Usher, EMU, C.Y.E.L.S. 1 (1998),
39/44 f. und entsprechend nunmehr Art. I11-91 IV VVE-E. Aufgrund der umfassenderen Sonderposition
des Vereinigten Koénigreichs, die auch Art. 122 V EGV umfasst, enthilt Nr. 7 Protokoll Gber einige Bestim-
mungen betreffend das Vereinigte Kénigreich Grof3britannien und Nordirland (1992) eine eigene Regelung,
die die Teilnahme an den Beratungen ebenfalls nicht ausschlieBt: ,,Das Stmmrecht des Vereinigten Konig-
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Einbeitlicher institutioneller Rahmen

Bei den informellen Treffen der Minister der Euro-Gruppe im Vorfeld von Tagungen des
Rats fur Wirtschaft und Finanzen unter Ausschluss der oxfs handelt es sich dagegen um eine
Kooperation au3erhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der Europaischen Uni-
on. Es besteht gerade keine europarechtliche Ungleichzeitigkeit und die Annahme von un-
gleichzeitigem Sekundirrecht ist nicht moglich. Die informellen Treffen der Euro-Gruppe
stehen somit nicht im Widerspruch zur allgemeinen europarechtlichen Regel eines Teilnah-
merechts der outs an den Beratungen des Rats bei Ungleichzeitigkeit. Die Fortentwicklung der
Euro-Gruppe kann innerhalb der Vertrige nur auf Grundlage einer verstirkten Zusammen-

arbeit erfolgen, die ihrerseits die ou#s nicht von den Beratungen ausschlieBen dirfte.

Ein Sonderfall war die Tatigkeit des Rats aufgrund des Sozialabkommens, da das Sozial-
protokoll eine Teilnahmerech? des Vereinigten Konigreichs an den Ratssitzungen gerade nicht
gewihrte''. Dies kann man jedoch mit der besonderen Rechtskonstruktion des Sozialabkom-
mens erkliren, das letztlich als ein eigenstindiger volkerrechtlicher Vertrag neben dem EG-
Vertrag eingestuft werden muss, auf dessen Grundlage die Gemeinschaftsorgane im Rahmen
einer Organleihe titig wurden'”. Wenn die anderen Mitgliedstaaten dem Vereinigten Konig-
reich freiwillig gleichwohl die Teilnahme an den Beratungen des Rates gestatteten, bestand in
der Praxis kein Unterschied zu anderen Formen von Ungleichzeitigkeit”. Kampmeyer weist
darauf hin, dass die Teilnahme des Vereinigten Konigreichs an den Beratungen zur Folge
hatte, dass die gemeinschaftsweite Rechtsetzung aufgrund des gleichzeitigen Sozialkapitels der
Art. 117 tf. EGV (1992) der ungleichzeitigen Rechtsetzung nach dem Sozialabkommen vor-
gezogen wurde'*, Ungeachtet des historischen Beispiels des Sozialabkommens gilt bei den aktu-
ellen Formen von Ungleichzeitigkeit als allgemeine Regel des Europarechts, dass die outs an den
Beratungen des Rats umfassend beteiligt sind und nur ihr Stimmrecht suspendiert ist.

Die Austibung der Ratsprisidentschaft ist bei keiner anderen Form von Ungleichzeitigkeit
gesondert geregelt. Da der Vorsitz des Rats ist in Art. 203 II EGV primirrechtlich verankert
ist und hiernach von den Mitgliedstaaten ,,nacheinander fur je sechs Monate ausgetibt wird,
gilt diese allgemeine Regel des Europarechts in Ermangelung einer lex specialis auch bei Un-
gleichzeitigkeit. Ein ot fithrt den Vorsitz im Rat auch dann, wenn die erérterten Rechtsakte
fir ihn nicht gelten. Diese Regelung tiberzeugt: Die Rolle der Ratsprisidentschaft ist in erster
Linie eine administrative Leitfunktion. Sie ist zustindig fur die mittelfristige Terminplanung,
den Vorschlag der Tagungsordnung, die Leitung der Beratungen und Abstimmungen sowie

reichs ... wird ausgesetzt™ (eigene Hervorhebung).

10 Niher Kapitel 4 11 3 (S. 145 ff.).

1 Nr. 2 Sozialprotokoll: ,,Das Vereinigte Kénigreich GroBbritannien und Nordirland ist #icht beteiligt, wenn der
Rat Gber die Vorschlige, welche die Kommission aufgrund dieses Protokolls und des genannten Abkom-
mens unterbreitet, berat und diese annimmit (eigene Hervorhebung). Hierauf griinden die Abwesenheit eines
Teilnahmerechts G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/184 ff.; O. Schulz, Sozialpolitik (1996), in Fn. 10;
K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995), S. 137; A. Dashwood, Enlargement, in: ders. (1996), S.
145/149; P. Watson, Social, CML Rev. 30 (1993), 481/493; A. Kliemann, Sozialintegration (1997), S. 79 ff.; U.
RKampmeyer, Sozialpolitik (1998), S. 114 ££.; D. Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17/54; C. Barnard, Flexibil-
ity, in: de Burca/Scott (2000), S. 202. J. Usher, Flexibility, in: Heukels w.a. (1998), S. 264; H. Bribosia, Diffé-
renciation, C.D.E. 36 (2000), 57/62 und B. Martenczuk, Struktur, EuR 2000, 351/361.

12 Siehe Kapitel 6 IV 1 (S. 195 ff.).

13 Niher P. Hall, Flexibilitat, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 339; H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/5
und umfassend Klzemann ebd. 79 ff.

14 Kampmeyer ebd. 114 ff.: Vortelil, ,,dass das sozialpolitische Vorgehen zunichst unter allen fiinfzehn Mitglied-
staaten abgestimmt werden und soweit wie moglich gemeinsam auf Basis des EG-Vertrags erfolgen kénnte.*
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Kapitel 7

die Unterzeichnung der angenommenen Rechtsakte"”. Soweit ein Fachrat gleichzeitiges und
ungleichzeitiges Recht in derselben Sitzung erértert, wiirde ein Austausch der Ratsprisident-
schaft zu einer Komplikation des Beratungsablaufs fihren und die Effektivitit des Rats be-
eintrichtigten. Ganz in diesem Sinn fiithrten die zustindigen danischen Minister wihrend der
dinischen Prisidentschaft im zweiten Halbjahr 2002 den Vorsitz im Rat der Justiz- und In-

nenminister'®.

Auch die politische Vermittlungsfunktion der Ratsprisidentschaft kann durch einen ouz
wahrgenommen werden — dies gilt jedenfalls dann, wenn der Fachminister und seine Berater
die Materie gut genug kennen, um einen Kompromissvorschlag zu unterbreiten. Die Nichtbe-
teiligung koénnte die Uberzeugungskraft des Vorschlags sogar erhéhen, weil der on# aufgrund
seiner Sonderposition nicht durch direkte Eigeninteressen geleitet wird'”. In Sonderfillen
kann eine amtierende Ratsprisidentschaft zudem freiwillig auf die Wahrnehmung ihrer Rech-
te verzichten und wird dann durch die nachfolgende Prisidentschaft ersetzt'. Dies kommt
insbesondere in der zweiten Siule in Betracht, wo der Ratsprisidentschaft derzeit noch die
AuBenvertretung der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik obliegt”. So verzichtete
Dinemark wiahrend seiner Ratsprisidentschaft im zweiten Halbjahr 2002 auf den Vorsitz des
Rats fur allgemeine Angelegenheiten und Aullenbeziehungen im Anwendungsbereich der
dinischen Ausnahme von der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik™. Auch der
Vorsitz der Euro-Gruppe geht wihrend der Ratsprasidentschaft eines ox# auf die nachfolgen-
de Prisidentschaft iber. Aufgrund ihrer informellen Natur ist die Organisation des Vorsitzes
aber ohnehin in das freie Ermessen der Euro-Gruppe gestellt und soll nach dem Verfas-
sungsentwurf des Europiischen Konvents zukinftig durch eine zweieinhalbjahrige Wahlpri-
sidentschaft ausgeiibt werden®".

Nicht geregelt ist bei allen Formen von Ungleichzeitigkeit die Zusammensetzung und Be-
schlussfassung von Subgremien des Rates. Dies gilt fiir Kornitologie—Ausschiisse22 ebenso wie

15 Art. 111, 3, 11, 15, 20 GO Rat.

16 Siche etwa Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 14./15.10.2002, Presseerklirung,
Rats-Dok. 12895/02 (Presse 308), die von der dinischen Justizministerin Lene Espersen und dem Minister fiir
Flichtlinge, Einwanderer und Integration Berte/ Haarder geleitet wurde.

17 Anders jedoch E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/94. Die dinische Ratsprisident-
schaft leistete im zweiten Halbjahr 2002 trotz ihrer Nichtbeteiligung einen wichtigen Beitrag zur Annahme
verschiedener Rechtsakte zur Flichtlings-, Asyl- und Einwanderungspolitik; zu den zahlreichen angenom-
menen Rechtsakten die Ubersicht im Anhang zu Kapitel 3 (S. 119 ff.).

18 Im Ergebnis ebenso Philippart/ Edwards ebd. und C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 118.

19 Art. 18, 24 EUV. Anders nach dem Verfassungsentwurf des Europidischen Konvents, wenn der Auenminis-
ter der Union nach Art. 1-23 11, 27 VVE-E den Vorsitz des Rats fir auswirtige Angelegenheiten tibernimmt.

20 Der Verzicht war von Dinemark zugesichert worden; vgl. Erklirung des Europiischen Rats betreffend der
Verteidigung, Europiischer Rat in Edinburgh am 11./12.12.1992, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Teil B,
Anlage 2: ,,Der Europiische Rat nimmt zur Kenntnis, dass Dianemark in jedem Fall, in dem es um die Aus-
arbeitung und Durchfithrung von Beschlissen und Mafinahmen der Union mit verteidigungspolitischen Be-
zigen geht, auf sein Recht auf Austibung des Vorsitzes der Union verzichtet, es gelten die normalen Regeln
fir die Ersetzung des Prisidenten im Falle seiner Verhinderung.” In Art. 6 Protokoll iiber die Position Di-
nemarks (1997) wurde die Bestimmung nicht tbernommen.

2l Belgien trat schon wihrend der schwedischen Ratsprisidentschaft im ersten Halbjahr 2001 als Vorsitzender der
Euro-Gruppe auf und Griechenland iibte diese Funktion bereits wihrend der ddnischen Ratsprisidentschaft im
zweiten Halbjahr 2002 aus. Niher zu den Reformvorschldgen des Konvents Kapitel 4 11 3 (S. 145 ff.).

22 Beratende Ausschisse, Verwaltungsausschiisse und Regelungsausschisse gema3 Beschluss 468/1999/EG
des Rates zur Festlegung der Modalititen fiir die Austibung der der Kommission tibertragenen Durchfth-
rungsbefugnisse vom 28.6.1999 (ABI 1999 1. 184, 23).
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fiir den Ausschuss der Stindigen Vertreter”, den Wirtschafts- und Finanzausschuss™, beson-
dere Ratsausschiisse bei Vertragsverhandlungen mit Drittstaaten™, die gemeinsame Kontroll-
instanz des Schengener Rechts®, den Koordinierungssausschuss fir die Zusammenarbeit in
Strafsachen”, das Politische und Sicherheitspolitische Komitee®, den Militirausschuss” und
alle formellen und informellen Arbeitsgruppen des Rates. Da die meisten Ausschiisse Ent-
scheidungen des Rats vorbereiten oder Aufgaben wahrnehmen, die der Rat ihnen tbertrug,
sollte die allgemeine Regel des Europarechts fiir Zusammensetzung und Beschlussfassung des
Rats auf seine Subgremien tibertragen werden: Die ox#s sind an den Beratungen beteiligt, wih-
rend bei Abstimmungen ihr Stimmrecht ruht. Durch die Teilnahme der oxfs an den Beratun-
gen wird gewihrleistet, dass die technische Ausgestaltung von Rechtsakten mit den Verwal-
tungsstrukturen und Rechtssystemen der oxfs soweit moglich vereinbar ist. Hierdurch wird
vermeidbaren Komplikationen vorgebeugt, die ein spiteres Aufschliefen erschweren konn-
ten. Dies gilt insbesondere fiir die Aufgaben der Komitologie-Ausschiisse, die jingst durch
ungleichzeitige Rechtsakte errichtet wurden™.

Der Einfluss der outs auf die Gestaltung ungleichzeitiger Rechtsakte kann man als tieferen
Sinn ihres Teilnahmerechts im Sinn einer prozeduralen Sicherung der Herstellung von
Gleichzeitigkeit begreifen. Dies gilt nicht nur fiir die Subgremien des Rates und den Einfluss
auf die technische Ausgestaltung der Rechtsakte, sondern auch fiir Ratssitzungen auf Minis-
terebene. Zwar sollte die Einflussmoglichkeit der ou#s auf die politische Ausgestaltung von
ungleichzeitigen Rechtsakten nicht Gberschitzt werden. Dennoch schafft die Teilnahme der
Minister der oxts ein Bewusstsein fur den Inhalt der ungleichzeitigen Regelung und unterstitzt
gegebenenfalls den Erkenntnisprozess, dass eine europiische Regelung einen Mehrwert ge-
geniiber einzelstaatlichem Handeln darstellt. Auf der Grundlage dieser Erfahrung wird der
Minister eines oxt in seinem Kabinett und der nationalen Offentlichkeit eventuell fiir eine

2 Art. 207 T EGV.

24 Fine Suspension des Stimmrechts der Vertreter der oufs sicht die Satzung nicht vor (ABL 1999 L 5, 72). Al-
lerdings bezichen sich die meisten Zustindigkeiten des Ausschusses gemil Art. 114 EGV auf gleichzeitige
Aspekte der Wirtschafts- und Wahrungsunion; einzig die Aufgaben in Bezug auf Art. 104 IX-XI, 106, 111
EGYV betreffen nur die 7zs.

%5 Art. 300 I UAbs.1 S.2 EGV.

26 Art. 115 Schengen II.

27 Art. 36 EUV.

2 Art. 25 EUV. Es wird bei EU-gefiithrten Krisenbewiltigungseinsitzen als stindiges Gremium die politische
Kontrolle und strategische Leitung austiben; Kapitel 5 III 1 (S. 170 ff.).

2 Im EU-Militirausschuss EUMC kommen die Stabschefs der Streitkrifte der Mitgliedstaaten oder deren Ver-
treter zusammen. An der Wahl des Vorsitzenden nahm Dinemark trotz seiner Ausnahme von der Europii-
schen Sicherheits- und Verteidigungspolitik teil; ndher Kapitel 5 111 3 (S. 176 ff.).

30 Vgl. Art. 23 Eurodac-Verordnung; Art. 27 Dublin-II-Verordnung; Art. 12 Verordnung 290/2001/EG des
Rates vom 12.2.2001 (ABL 2001 L 43, 1); Art. 5 VO 2424/2001/EG des Rates vom 6.12.2001 (ABL 2001 L
328, 4); Art. 6 Beschluss 886/2001/J1 des Rates vom 6.12.2001 (ABL 2001 L 328, 1); Art. 1 II VO
334/2002/EG des Rates vom 18.2.2002 (ABL 2002 L 53, 7); Art. 12 VO 743/2002/EG des Rates vom
25.4.2002 (ABL 2002 L 115, 1); Art. 13 Entscheidung 463/2002/EG des Rates vom 13.6.2002 (ABL 2002 L
161, 11); Art. 17 RL 8/2003/EG des Rates vom 27.1.2003 (ABL 2003 L 26, 41). Niher zu den einzelnen
Rechtsakten die Ubersicht in Anhang zu Kapitel 3 (S. 119 ff.).

31 Der vermeintlich fehlende Einfluss wird von britischen Beobachtern regelmifig als Argument fiir die Her-
stellung von Gleichzeitigkeit vorgebracht; so das House of Lords, 31 Report 1997/98, Rz. 92: ,,We are con-
cerned that, by virtue of our opt-out, the United Kingdom may be unable to influence and shape future
European policy in such critical areas as asylum and immigration, and may find itself having to adopt in due
course rules agreed by others” und das Wahlmanifest der Labour Party, Ambitions (2001), S. 38: ,,We face a
very simple question. Do we want to be part of the change, influencing its direction?*
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Herstellung von Gleichzeitigkeit eintreten. Das Vereinigte Konigreich hitte von seinem gpz-in
im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wohl nicht nahezu umfassend Gebrauch
gemacht, wenn der britische Minister von den Beratungen des Rates ausgeschlossen gewesen
wiren”. Die Teilnahme an den Ratssitzungen hat hier die Herstellung von Gleichzeitigkeit
tatsdchlich begtinstigt.

Die Teilnahme aller Mitgliedstaaten an den Beratungen des Rats beguinstigt nicht nur die
Herstellung von Gleichzeitigkeit, sondern beférdert durch den stindigen politischen Diskurs
auch die Vermeidung von Konflikten zwischen 7zs und owuts. Hierdurch wird einer Zerriittung
des politischen Vertrauensverhiltnisses vorgebeugt und die harmonische Einordnung von
Ungleichzeitigkeit in den Verfassungsrahmen der Europiischen Union ermdglicht. Anders als
bei den informellen Treffen der Wirtschafts- und Finanzminister der Euro-Gruppe sollte bei
Ungleichzeitigkeit daher auch nicht vom ,,conseil de la coopération renforcée”” oder dem
»ochengen-Rat™ gesprochen, sondern die allgemeine Begrifflichkeit ,,Rat* fortgefiihrt werden.
Die unverinderte Bezeichnung ,,Rat“ hebt die Einbettung von Ungleichzeitigkeit in den ein-
heitlichen institutionellen Rahmen der Europidischen Union auch terminologisch hervor. Die
bei allen Formen von Ungleichzeitigkeit garantierte Teilnahme der ou#s an den Beratungen des
Rates unterstreicht als allgemeine Regel des Europarechts, dass der Rat der Europiischen Uni-
on trotz der Suspension des Stimmrechts der oxfs immer ein Rat aller Mitgliedstaaten ist.

2 Abstimmungsmodi

Die Aussetzung des Stimmrechts der outs bei Ungleichzeitigkeit erfordert eine Modifikation
der Abstimmungsmodi des Rats. Soweit die Vertrige eine einstimmige Beschlussfassung vor-
schreiben, bereitet dies keine Probleme. Die Einstimmigkeit bezieht sich dann ,,allein auf die
betroffenen Mitglieder des Rates.“** Hiernach kénnen die outs die Annahme des einstimmigen
Beschlusses nicht durch ihr Veto blockieren. Bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehrheit
ist die Rechtslage dagegen komplexer. Allgemein gilt bei Ungleichzeitigkeit als qualifizierte
Mehrheit ,,derselbe Anteil der gewogenen Stimmen und derselbe Anteil der Anzahl der
betreffenden Mitglieder des Rates, der in Artikel 205 Absatz 2 des Vertrags zur Grindung der

<35

Europiischen Gemeinschaft ... festgelegt ist“”. Die Umsetzung dieser Regelung wirft prakti-
sche Anwendungsfragen auf, die grundsitzlich aufgrund mathematischer Rechenvorginge
geklirt werden kénnen. Einzig in der Wahrungsunion gilt nach Art. 122 V EGV derzeit noch
cine eigene Zwei-Drittel-Mehrheit. Dies etleichtert qualifizierte Mehrheitsentscheidungen,

weil das Stimmenquorum unter den gewohnlichen Anforderungen liegt?’(’. Der Verfassungs-

32 Zum weitreichenden gpz-in Kapitel 311 1 (S. 90 ££.).

3 So aber H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/71.

3 Art. 441 UAbs.1 S.4 EUV. Entsprechend nunmehr Art. ITI-43 IIT UAbs.2 S.1 VVE-E.

% Art. 44 I UAbs.1 EUV 8.3 (2001) sowie nunmehr Art. I11-43 IIT UAbs.2 S.1 VVE-E. Entsprechend Art. 1
Protokoll Giber die Position Dinemarks (1997) sowie Art. 1, 3 I Protokoll tiber die Position des Vereinigten
Konigreichs und Irlands (1997). Fiir das Schengener Recht gilt Art. 44 EUV; siche Kapitel 311 (S. 81 ff.). In
der Gemeinsamen AuBlen- und Sicherheitspolitik gilt — soweit Mehrheitsbeschliisse tiberhaupt vorgesehen
sind — nach Art. 27¢, 23 11 UAbs.2, 3 EUV zusitzlich die Méglichkeit eines Vetos aus wichtigen Griinden
der nationalen Politik; hierzu Kapitel 5 11 1 (S. 159 ff.).

3 Nach dem Vertrag von Maastricht lag das Stimmenquorum fiir qualifizierte Mehrheitsentscheidungen nach Art.
148 II EGV (1992) bei 54 von 76 Stimmen und erforderte mit 71,1% etwa 5% mehr Zustimmung als im Rahmen
der Wihrungsunion. Es ist nicht ersichtlich, ob diese Privilegierung vom Vertragsgeber beabsichtigt war oder dem
Wunsch nach einer einfachen Regelung unter Umgehung mathematischer Rechenvorginge entsprang.
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entwurf des Europiischen Konvents sieht nunmehr jedoch eine Angleichung qualifizierter
Mehrheitsentscheidungen an das Regime der verstirkten Zusammenarbeit vor',

Stimmenguornm

Nach Art. 205 II EGV ist zur Annahme eines Rechtsakts mit qualifizierter Mehrheit die Er-
reichung eines Stimmenquorums erforderlich. Dieses liegt derzeit bei ca. 71,3%, wird nach
der Erweiterung voriibergehend auf knapp 71,0% abgesenkt” und am 1. November 2004 auf
knapp 72,3% erhéht". Bei Ungleichzeitigkeit kann die Héhe der Sperrminorititen mathema-
tisch wie folgt ermittelt werden: Stimmenquorum bei Ungleichzeitigkeit S, = Gesamtstim-
menzahl der /zs G, multipliziert mit dem gewdhnlichen Stimmenquorum S, dividiert durch
die Gesamtstimmenzahl aller Mitgliedstaaten G,. Wenn etwa die zwolf derzeitigen Mitglieder
der Buro-Gruppe nach der Erweiterung im Jahr 2005 eine verstirkte Zusammenarbeit be-
grindeten, lige das Stimmenquorum fir die Annahme ungleichzeitiger Rechtsakte im Rah-
men der verstitkten Zusammenarbeit bei 138,04 Stimmen*'. Eine MaBnahme wire hiernach
angenommen, soweit die zustimmenden Mitgliedstaaten zusammen tber mindestens 139
Stimmen verfugen. Dagegen reichen 138 oder weniger Stimmen nicht fir eine qualifizierte
Mehrheit aus. Fiir andere Konstellationen gilt dieser Rechenvorgang entsprechend.

Mitgliedstaatenguorum

Soweit der Rat nicht auf Vorschlag der Kommission tatig wird, ist neben dem Stimmenquo-
rum ein Mitgliedstaatenquorum einzuhalten, das derzeit die Zustimmung von 10 Mitgliedstaa-
ten verlangt und nach der Erweiterung allgemein bei zwei Dritteln der Ratsmitglieder liegt®.
Auch das Mitgliedstaatenquorum muss bei Ungleichzeitigkeit an die Suspension des Stimm-
rechts der outs angepasst werden®. Hierbei gilt etwa fiir eine Fortentwicklung der gemeinsa-
men Visums-Politik, die nach Art. 67 II EGV auf dem Vorschlag eines Mitgliedstaats beruht
und an der das Vereinigte Konigreich und Irland nicht teilhaben, ein Mitgliedstaatenquorum
von zwel Drittel der 13 beteiligten Mitgliedstaaten, das heillt von 8,67 Mitgliedstaaten. Dies
bedeutet bei logischer Interpretation, dass das Mitgliedstaatenquorum bei einer Zustimmung

37 Art. I1I-91 IV VVE-E folgt der Regelung des Art. I11-43 III UAbs.2 VVE-E.

8 Art. 205 II EGV fordert derzeit die Zustimmung von Mitgliedstaaten mit 62 der insgesamt 87 Stimmen.

¥ Gemil Art. 26 Beitrittsakte 2003 erfordert eine qualifizierte Mehrheit nach der Erweiterung 88 der dann
insgesamt 124 Stimmen.

40 Nach dem Protokoll iiber die Erweiterung der Europdischen Union (2001) sollte Art. 205 II EGV im Jahr
2005 neu gefasst werden. Allerdings werden dessen Bestimmungen nunmehr durch Art. 12 Beitrittsakte 2003
tberlagert, die die Stimmengewichtung fiir die neuen Mitgliedstaaten und die zukinftige Sperrminoritit ver-
bindlich festlegen und ein Geltung ab 1.11.2004 vorsehen. Hiernach betrdgt die Gesamtstimmenzahl 321
Stimmen und das Stimmenquorum liegt bei 232 Stimmen.

4 Gesamtstimmenzahl der zzs (191) multipliziert mit dem gew6hnlichen Stimmenquorum (232) dividiert durch
die Gesamtstimmenzahl aller Mitgliedstaaten (321).

42 Art. 205 I UAbs.2 Sps.2 EGV. Art. 12, 26 Beitrittsakte 2003 ersetzen die konkrete Formulierung ,,Zustim-
mung von mindestens zehn Mitgliedern® durch die abstrakte Formulierung ,,Zustimmung von zwei Dritteln
der Mitglieder des Rats.

# Die entsprechende Anwendung des Mitgliedstaatenquorum wird fiir die verstirkte Zusammenarbeit seit dem
Vertrag von Nizza in Art. 44 I EUV ausdriicklich angeordnet. Entsprechend nunmehr Art. 1-43 11T UAbs.2
S.3 VVE-E. Art. 44 I EUV (1997) und die entsprechenden Normierungen der Protokolle zum Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts enthielten keinen entsprechenden Verweis. Es handelte sich hierbei
aber wohl um ein redaktionelles Versehen, so dass die Bestimmungen erginzend auszulegen sind.
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von neun Mitgliedstaaten erfillt ist, wihrend die Zustimmung von acht Mitgliedstaaten nicht
austreicht*. Fur andere Konstellationen gilt diese Uberlegung wiederum entsprechend.

Bevolkerungsquorum

Am 1. November 2004 soll nach dem Inkrafttreten der Beitrittsvertrige ein neuer Art. 205 IV
EGYV eingefiihrt werden®. Hiernach kann ein Mitgliedstaat beantragen, dass tberprift wird,
ob die qualifizierte Mehrheit 62% der Gesamtbevélkerung der Europidischen Union reprisen-
tiert. Soweit diese Bedingung nicht erfiillt ist, kommt der Beschluss nicht zustande. Bei Un-
gleichzeitigkeit gilt dies Bevélkerungsquorum entsprechend®. Nach den Vorschligen des Eu-
ropdischen Konvents soll das Bevélkerungsquorum ab November 2009 zu einer zentralen
Sdule qualifizierter Mehrheitsentscheidungen im Rat aufgewertet werden. Eine qualifizierte
Mehrheit soll nach dem Konzept der ,,doppelten Mehrheit” immer dann vorliegen, wenn eine
cinfache Mehrheit der Mitgliedstaaten fur einen Rechtsakt stimmt und hierbei zugleich drei
Fiinftel der Bevolkerung der Union reprisentiert’’. Zwar ist derzeit noch nicht absehbar, ob
die Regierungskonferenz diese von Spanien und Polen kritisierte Regelung tibernimmt. Da als
Alternative jedoch die Beibehaltung des Nizzaer Kompromisses erwogen wird, steht zu erwar-
ten, dass das Bevolkerungsquorum in jedem Fall Eingang in die europiische Rechtsetzungspra-
xis erlangen wird. Sei es aufgrund des Vertrags von Nizza und des Beitrittsvertrags oder nach
Maf3gabe des vorgeschlagenen oder abgednderten Verfassungsvertrags.

Rechnerisch bereitet die Anwendung des Bevolkerungsquorums bei Ungleichzeitigkeit
keine groBeren Probleme: Soweit ein Mitgliedstaat einen entsprechenden Antrag stellt, muss
berechnet werden, ob 62% der Biirger der an der Ungleichzeitigkeit beteiligten Mitgliedstaa-
ten (hier nicht der Gesamtbevolkerung der Europiischen Union) durch die qualifizierte
Mehrheit reprisentiert sind*. Die Einfithrung des Bevélkerungsquorums war jedoch ein poli-
tischer Kompromiss der Regierungskonferenz 2000, um das Stimmengewicht Deutschlands
zu erhohen, ohne die grundsitzliche Stimmenparitit zwischen Deutschland und Frankreich
aufzugeben. Tatsichlich ist der Schwellenwert von 62% so gewihlt, dass in einer Europii-
schen Union mit finfzehn Mitgliedstaaten nur Deutschland hiervon im Sinn einer Aufwer-
tung des eigenen Stimmgewichts ,,profitiert®. Eine Situation, in der das Stimmenquorum er-
fallt ist und das Bevoélkerungsquorum verfehlt wird, kann auch nach der Erweiterung regel-

4 Die Annahme von E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/93, dass cine entsprechende
Anwendung des Art. 205 II EGV bei ungeraden Zahlen nicht moglich sei, trifft insofern nicht zu.

4  Art. 12 Beitrittsakte 2003. Art. 3 Protokoll tber die Erweiterung der Europdischen Union (2001) sah die
Einfithrung des Art. 205 IV EGV noch zum 1.1.2005 vor.

4 Nach Art. 44 1 UAbs.1 S.1 EUV gelten fiir die Annahme von Rechtsakten im Rahmen einer verstirkten
Zusammenarbeit ,,die einschligigen institutionellen Bestimmungen® der Vertrdge. Entsprechendes gilt nach
MaBgabe der vorstehenden Ausfihrungen fiir die anderen Formen von Ungleichzeitigkeit. Da in der Wih-
rungsunion nach Art. 122 V EGV ein besonderes Stimmenquorum gilt, ist eine entsprechende Anwendung
des Bevolkerungsquorums hier jedoch nicht angezeigt; ebenso Jobn Usher, Assessment of Nice, Conference
,» The Treaty of Nice®, United Kingdom Association for European Law, 3.5.2001, Senate House, London.

47 Art. 1-24 1 VVE-E. Fir cine verstirkte Zusammenarbeit gilt die doppelte Mehrheit gemif3 Art. 1-43 111 U-
Abs.2 VVE-E und fir die Wihrungsunion nach Art. I11I-91 IV VVE-E. In beiden Fillen wird anders als
beim derzeitigen Art. 44 1 UAbs.1 S.1 EUV nicht auf die allgemeinen Regeln der qualifizierten Mehrheitsent-
scheidung verwiesen, so dass die doppelte Mehrheit bei einer isolierten Betrachtung der Art. 1-43, 111-91
VVE-E bei Ungleichzeitigkeit schon vor November 2009 gelten wirde. Allerdings wird man insoweit Art. I-
24 TII VVE-E zum spiteren Inkrafttreten der doppelten Mehrheit entsprechend anwenden mussen.

4 Entsprechend unter Verweis auf das 60%-Quorum Art. I-43, III-91 VVE-E.
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mifig nur dann eintreten, wenn Deutschland zu denjenigen Mitgliedstaaten gehort, die gegen
eine MaBnahme stimmen®,

Die faktische Bedeutung des Bevolkerungsquorums beruht auf der Balance zwischen klei-
neren und groB3en Mitgliedstaaten, die der Stimmengewichtung des Art. 205 EGV zu Grunde
liegt. Soweit diese Balance bei Ungleichzeitigkeit eine andere ist, besitzt das Bevélkerungsquo-
rum eine entsprechend gréBere Bedeutung oder kann jeglicher Bedeutung beraubt sein. Dies
soll anhand zweier Konstellationen demonstriert werden. Gedacht sei eine sicherheitspoliti-
sche verstirkte Zusammenarbeit, an der alle derzeitigen Mitgliedstaaten teilnehmen und nur
Dinemark und der ,,neutralen Block von Finnland, Irland, Osterreich und Schweden Auflen
vor bleibt (in dieser verstirkten Zusammenarbeit sind die groflen Mitgliedstaaten iiberrepra-
sentiert). Zweitens sei die ungleichzeitige Einfihrung einer neuen umweltpolitischen Maf3-
nahme angenommen, die von allen derzeitigen Mitgliedstaaten auler dem Vereinigten Konig-
reich und den ,,Stidstaaten® Spanien, Italien und Portugal mitgetragen wird (hier nehmen be-
sonders viele kleinere Mitgliedstaaten an der verstirkten Zusammenarbeit teil).

In der ersten Konstellation gibt es keine Situation, in der eine Entscheidung mit qualifi-
zierter Mehrheit zwar das Stimmenquorum erfillt, jedoch am Bevolkerungsquorum scheitert.
Die ,,bevolkerungsreichste® Minderheit ohne Sperrminoritit bestiinde hier aus Deutschland,
den Niederlanden und Griechenland, die zusammen tber 54 Stimmen verfiigen, jedoch nur
31,5% der an der verstirkten Zusammenarbeit beteiligten Bevélkerung vertreten™. Eine quali-
fizierte Mehrheit reprisentiert hier somit immer mindestens 62% der Bevolkerung und das
Bevolkerungsquorum besitzt keine eigenstindige Bedeutung. Dagegen bestiinde in der zwei-
ten Konstellation eine entgegengesetzte Situation: Da vor allem gréBere Mitgliedstaaten nicht
an der verstirkten Zusammenarbeit teilhaben, besitzt Deutschland ein tberproportionales
Gewicht. Da die /zs zusammen 205,6 Millionen Einwohner haben, betrigt der Bevolkerungs-
anteil Deutschlands 39,5%. Dies bedeutet, dass ohne eine deutsche Zustimmung das Bevol-
kerungsquorum nicht erfillt ist. Deutschland (und nur Deutschland) besd3e in einer solchen
Konstellation aufgrund des Bevoélkerungsquorums ein faktisches Veto, obwohl das Stimmen-
quorum eine qualifizierte Mehrheitsentscheidung auch gegen Deutschland zulisst™. In ande-
ren Konstellationen bestiinde ein solches faktisches Veto Deutschlands ebenfalls, soweit vor
allem grof3ere Mitgliedstaaten nicht an der verstirkten Zusammenarbeit teilhaben.

Wegen der zugegeben konstruierten Natur der vorstehend aufgefithrten Beispiele besteht
ein derartiges faktisches Vetorecht Deutschlands nur in Ausnahmefillen. Soweit die Balance
zwischen kleineren und groflen Mitgliedstaaten bei Ungleichzeitigkeit in ungefidhr der gleich-
zeitigen Integration entspricht, bewirkt die Anwendung des Bevolkerungsquorums keine her-

4 Die einzige Konstellation, in der trotz der deutschen Zustimmung das Stimmenquorum erreicht und das
Bevélkerungsquorum verfehlt wird, ist nach der Erweiterung auf 25 Mitgliedstaaten die positive Zustim-
mung a/ler Mitgliedstaaten mit Ausnahme des Vereinigten Ko6nigreichs, Frankreichs und Italiens. Soweit
Deutschland einem Rechtsakt zustimmt, beinhaltet die Unterschreitung des Bevolkerungsquorums in allen
anderen Konstellationen rechnerisch zugleich die Unterschreitung auch des Stimmenquorums. Die Berech-
nungen dieses Abschnitts beruhen auf der Stimmengewichtung nach Art. 12 Beitrittsakte 2003; die Bevolke-
rungszahlen sind D. gnes, Nice, RMC 2001, 81/84 entnommen.

50 Die Mindeststimmenzahl liegt hier bei 141,66 der insgesamt 196 Stimmen, so dass die Sperrminoritit 55
Stimmen betrigt.

51 Das Stimmenquorum betrigt hier angesichts der Gesamtstimmenzahl von 137 Stimmen 99,01 Stimmen. Die
29 deutschen Stimmen bilden insofern keine Sperrminoritit. Auch in dieser Konstellation ist das Bevolke-
rungsquorum eine lex teutonica, da bei einer Zustimmung Deutschlands das Bevolkerungsquorum rechne-
risch keine eigenstindige Bedeutung neben dem Stimmenquorum besitzt.
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vorgehobene Sonderstellung Deutschlands™. Die Vetomdglichkeit in Ausnahmesituationen
zeigt jedoch, dass Ungleichzeitigkeit auch dort, wo man es zuerst nicht vermuten wiirde, un-
vorhersehbare Folgewirkungen haben kann. Da der Sinn qualifizierter Mehrheitsentscheidun-
gen untergraben wiirde, wenn einem Mitgliedstaat ein Vetorecht zustiinde, sollte der Antrag
auf Berechnung der Bevolkerungsmehrheiten nach Art. 205 IV EGV (2005) in solchen Kons-
tellationen als Verstol3 gegen den Grundsatz gemeinschaftsfreundlichen Verhaltens nach Art.
10 EGV gewertet werden. Grundsitzlich gilt das Bevolkerungsquorum auch bei Ungleichzei-
tigkeit, ein Mitgliedstaat darf jedoch nicht als primus inter pares die Handlungsfihigkeit des
Rats im Alleingang blockieren kénnen.

3 Ungleichzeitiger Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen?

Die Bewahrung und Steigerung der Handlungsfihigkeit der Europiischen Union ist ein we-
sentliches Motiv fiir die Proliferation von Ungleichzeitigkeit im europiischen Primirrecht™.
Die Handlungsfahigkeit der Europiischen Union kénnte zusitzlich gesteigert werden, wenn
im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit ein ungleichzeitiger Ubergang zu qualifizierten
Mehrheitsentscheidungen ermdéglicht wiirde. Beim Sozialabkommen war dies der Fall: Soweit
aus der Sicht des Vertrags von Maastricht eine Parallelitit der Gesetzgebungskompetenzen
nach dem EG-Vertrag und dem Sozialabkommen bestand, ermdglichte Letzteres Abstim-
mungen mit qualifizierter Mehrheit im Rat, wo der EG-Vertrag noch Einstimmigkeit vor-
schrieb®. Dartiber hinaus erlaubt derzeit allenfalls die Evolutivklausel des Art. 67 1T Sps.2
EGYV zur Ausweitung des Mitentscheidungsverfahrens im Titel IV EGV einen ungleichzeiti-
gen Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen im Rat, wenn man diese Bestim-
mung vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit umfasst sieht™. Die Verge-
meinschaftung der Zusammenarbeit in Strafsachen aufgrund der passerelle des Art. 42 EUV ist

der verstirkten Zusammenarbeit dagegen entzogen™.

Bei der ungleichzeitigen Kompetenzwahrnehmung im Rahmen der verstirkten Zusam-
menarbeit ist der ungleichzeitige Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen unter
Geltung des Vertrags von Nizza in allen anderen Fallen durch Art. 44 I UAbs.1 EUV ausge-
schlossen. Hiernach gelten fiir die Annahme von Rechtsakten und Beschlissen zur Durch-
fihrung einer verstirkten Zusammenarbeit ,,die einschligigen institutionellen Bestimmun-
gen® der Vertrige. Auch wenn der Rat tber den Grundbeschluss zur Einleitung der verstirk-
ten Zusammenarbeit mit qualifizierter Mehrheit abstimmt, gilt hiernach fiir die Annahme von

52 So liegt der Bevélkerungsanteil Deutschlands in der derzeitigen Euro-Gruppe bei 26,8% und im Rahmen der
,»kleinen® Schengen-Gruppe der bisherigen Mitgliedstaaten ohne dem Vereinigten Koénigreich, Irland und
Dinemark bei 27,3%. Damit ist das deutsche Gewicht deutlich geringer als in der obigen Vetokonstellation
mit 39,5%.

53 Hierzu bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ft.).

5 Siehe Art. 2 II, IIT Sozialabkommen sowie bereits Kapitel 6 IV 2 (S. 197 ff.).

% Den Art. 43 ff. EUV, 11 f. EGV kann kein Ausschluss des Art. 67 II EGV vom Anwendungsbereich der
verstirkten Zusammenarbeit entnommen werden. Da potentielle ou#s Inhalt und Annahme des Grundbe-
schlusses zur Einleitung der verstirkten Zusammenarbeit nicht generell blockieren kénnen, scheint es somit
moglich, dass ein Grundbeschluss den ungleichzeitigen Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen
umfasst. Praktische Bedeutung besitzt dies vor allem fiir die Bestimmung des Status von Drittstaatsangehorigen
nach Art. 63 Nr.4 EGV, da hier ein gleichzeitiger Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen bislang
nicht absehbar ist; Kapitel 313 (S. 86 £.).

5 Der Wortlaut des Art. 40 IT EUV ist insoweit eindeutig: ,,FFur eine verstirkte Zusammenarbeit nach diesem
Titel gelten die Artikel 29 bis 39 und die Artikel 40a, 40b und 41°. Art. 42 EUV ist gerade nicht umfasst.
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ungleichzeitigem Sekundirrecht im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit Einstimmigkeit,
sofern das Primirrecht dies vorsicht’. So muss etwa der Rat iiber die ungleichzeitige Harmo-
nisierung indirekter Steuern im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit ebenso mit Fin-
stimmigkeit beschlieBen wie bei einer gleichzeitigen Rechtsetzung™.

Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents siecht nunmehr den ungleichzeitigen
Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen vor. Das Prisidium schlug diese Flexibi-
lisierung der verstirkten Zusammenarbeit vor der letzten Plenardebatte des Konvents am 9.
Juli 2003 vor. Sie fand ohne eine nihere Debatte Eingang in den endgiltigen Verfassungs-
entwurf”. Art. [1I-328 UAbs.1 VVE-E bestimmt wortlich:

,»Wenn nach einer Bestimmung der Verfassung, die im Rahmen einer verstirkten Zu-
sammenarbeit angewendet werden kénnte, der Rat einstimmig beschlieBen muss, kann
der Rat gemil3 den Modalititen des Artikels 1-43 Absatz 3 von sich aus einstimmig be-
schlieBen, dass er mit qualifizierter Mehrheit beschlief3t.«

Erginzt wird die Regelung um einen Unterabsatz 2, der es dem Rat gestattet, im Rahmen der
verstirkten Zusammenarbeit durch einen einstimmigen Beschluss der zzs die gleichberechtigte
Mitgesetzgebung von Rat und Parlament auf Sachbereiche auszudehnen, in denen die Verfas-
sung ansonsten ein anderes Gesetzgebungsverfahren vorsieht und etwa nur die Anhérung des
Parlaments verlangt.

Der Grund, warum diese Bestimmung ohne nihere Diskussion in den Verfassungsentwurf
tibernommen wurde, ist vermutlich, dass Art. I1I-328 VVE-E im Wesentlichen der allgemei-
nen Normierung des Art. I-23 IV VVE-E entspricht, die eine entsprechende Regelung fiir die
gleichzeitige Integration aller Mitgliedstaaten enthilt. Die gesonderte Erwiahnung im Ver-
tragskapitel zur verstirkten Zusammenarbeit stellt zuerst einmal klar, dass auch ein ungleich-
zeitiger Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen méglich ist. Man hitte ansons-
ten nimlich argumentieren kénnen, dass Art. I-23 IV VVE-E nur allen Mitgliedstaaten den
Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen erlaubt — mit der Folge, dass einem je-
den Mitgliedstaat ein Veto gegen diesen Integrationsschritt zukdme und etwa das Vereinigte
Konigreich verhindern kénnte, dass die Mitgliedstaaten der Euro-Gruppe eine verstirkte Zu-
sammenarbeit zur ungleichzeitigen Steuerharmonisierung mit qualifizierter Mehrheit verein-
baren®. Aufgrund des I11-328 VVE-E steht auBer Zweifel, dass die s einer verstirkten Zu-

57 Insoweit unzutreffend U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/50 ff., wenn er unterstellt, dass es
dem Grundbeschluss iiberlassen bleibe, aufgrund von ,,Spielriume(n) fir die Ausgestaltung des Gesetzge-
bungsverfahrens® das anzuwendende Abstimmungsverfahren zu normieren; insbesondere im Hinblick auf
,»Wahlméglichkeiten..., ob der Rat einstimmig oder mit qualifizierter Mehrheit beschlieSt.“ Der von ihm be-
sprochene Art. 44 T EUV (1997) war in diesem Punkt mit dem zitierten Art. 44 1 UAbs.1 EUV identisch.

38 Dies ergibt sich in beiden Fillen aus Art. 93, 94, 95 I EGV.

% Der spitere Art. 11I-328 VVE-E wurde erstmals vorgeschlagen im Entwurf des Prisidiums: Entwurf der
Verfassung, Band II, 8.7.2003, Konvents-Dok. CONV 847/03 und wutde auf der letzten Plenardebatte des
Europiischen Konvents nicht substantiell erértert; siche den Synthesebericht tiber die Plenartagung am 9.
und 10. Juli 2003 in Brussel, 23.7.2003, Konvents-Dok. 853/03.

00 Art. 1-43 T VVE-E verpflichtet die verstirkte Zusammenarbeit zur ,,Anwendung der einschligigen Verfas-
sungsbestimmungen®, die in Abwesenheit des Art. IT1I-328 VVE-E solange eine einstimmige Beschlussfassung
im Rat verlangen, bis der Europiische Rat unter Finschluss a/er Mitgliedstaaten nach Art. I-23 IV, 20 IV VVE-
E im Konsens feststellte, dass nunmehr eine qualifizierte Mehrheit moglich ist.
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sammenarbeit die ungleichzeitige Ausweitung qualifizierter Mehrheitsentscheidungen eigen-
stindig beschlieBen diirfen, ohne dass ein o/ sie hieran hindern kann®'.

Der Vorschlag des Prisidiums in letzter Minute konnte auf einem zusitzlichen Hinterge-
danken beruhen. Es war seinerzeit bereits absehbar, dass das Vereinigte Konigreich auf der
Regierungskonferenz den Art. I-23 IV VVE-E nicht mittragen und im Zweifel sein Veto ein-
legen wiirde”. Vielleicht hatte das Prisidium die Hoffnung, den Ubergang zu qualifizierten
Mehrheitsentscheidungen als Kompromiss wenigstens im Rahmen der verstirkten Zusam-
menarbeit iber die Regierungskonferenz hinaus zu bewahren®. Hierdurch wiirde zwar die
notwendige Parallelitit der Beschlussfassung bei gleichzeitigem und ungleichzeitigem Europa-
recht aufgegeben. Zugleich wiirde jedoch der durch Ungleichzeitigkeit bezweckte Integrations-
fortschritt gemehrt. Dies gilt insbesondere fiir eine wirtschafts-, sozial und steuerpolitische Er-
ginzung der Wihrungsunion, die auch im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit ansons-
ten das vertragliche Einstimmigkeitserfordernis nicht aufheben kann. Der ungleichzeitige Uber-
gang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen wiirde aber nicht nur die Verfassung der Europi-
ischen Union flexibilisieren, sondern zugleich dem extrakonstitutionellen Druck eines volker-
rechtlichen Kerneuropas einer kleinen Zahl von Mitgliedstaaten aul3erhalb des einheitlichen recht-
lichen und institutionellen Rahmens der Europiischen Union vorbeugen®.

11 Parlament und Kommission

Parlament und Kommission beraten und entscheiden bei Ungleichzeitigkeit in unverinderter
Zusammensetzung. Dies ergibt sich schon aus der Abwesenheit besonderer vertraglicher Be-
stimmungen zu einer variierten Zusammensetzung oder Beschlussfassung sowie aus dem
Verweis des Art. 44 I EUV auf die ,,einschligigen institutionellen Bestimmungen® der Vertra-
ge. Es gilt somit als allgemeine Regel des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit, dass das
Stimmrecht der , Vertreter eines oxt in Parlament und Kommission anders als im Rat nicht
suspendiert ist”. Soweit ersichtlich, gelangte die Frage einer variierten Zusammensetzung von

¢ Nach dem Wortlaut des Art. I11-328 VVE-E kann der Rat die Ausweitung qualifizierter Mehrheitsentschei-
dungen ,,von sich aus* beschlieBen. Dies legt nahe, dass der Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentschei-
dungen nicht im Grundbeschluss vorgesehen sein muss, sondern zu einem jeden Zeitpunkt im Rahmen der
verstirkten Zusammenarbeit initiiert werden kann.

92 So nunmehr in héflicher Formulierung The Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, A Consti-
tutional Treaty for the EU — The British Approach to the European Union Intergovernmental Conference, Sep-
tember 2003, Nr. 62, 60: ,,An important proposal is for greater use of Qualified Majority Voting (QMV) for deci-
sion-making in the Council of Ministers. There is also a proposal for a clause which would allow the European
Council to vote by unanimity to move any Treaty article to QMV. We oppose anything which would undermine
the role of national parliaments in Treaty change... But we will insist that unanimity remain for Treaty change.”

03 Die italienische Ratsprasidentschaft schlug in Regierungskonferenz-Dok. CIG 52/03, S. 38, 55 zuletzt eine
Abschaffung der Art. 1-23 IV, III-328 VVE-E und deren Zusammenfihrung in einem neuen Art. IV-7bis
VVE-E vor, der als besondere Form der Vertragsinderung der verstirkten Zusammenarbeit entzogen sein
dirfte, soweit die Bestimmung die Regierungskonferenz tiberhaupt iiberdauert.

64 Niher hierzu im Rahmen der abschlieBenden verfassungstheoretischen Einordnung Kapitel 12 11 2 (S. 361 ft.).

05 Ebenso Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Art. 44 EUV Ra. 3; J.-1/. Louis, C1G, C.D.E. 32 (1996), 249/254 ]. Usher,
EMU, CY.ELS. 1 (1998), 39/46 f. im Kontext der Wahrungsunion; E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2
(1998), 1/36 zum Schengener Recht und zum Sozialprotokoll K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Gra-
bitz (1995), S. 137; A. Kliemann, Sozialintegration (1997), S. 81 f.; P. Watson, Social, CML Rev. 30 (1993),
481/504; C. Barnard, Flexibility, in: de Buarca/Scott (2000), S. 202; U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998), S. 117;
G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/185. Entsprechendes gilt fiir den Rechnungshof als funftem EU-
Organ neben Rat, Parlament, Kommission und Gerichtshof. Zur EZB Kapitel 4 1 3 (S. 136 ff.).
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Parlament und Rat nicht auf die Tagesordnung der letzten Regierungskonferenzen. Die un-
verinderte Zusammensetzung und Beschlussfassung des Europiischen Parlaments wurde In
der Literatur vielfach kritisiert®. Dagegen erwigen nur einzelne Stimmen eine verinderte Zu-
sammensetzung und Beschlussfassung der Kommission®". Tatsichlich Gberzeugt die Ent-
scheidung des Vertragsgeber fiir eine unverinderte Zusammensetzung und Beschlussfassung
der Kommission bei Ungleichzeitigkeit:

Wiahrend der Rat als ,,Staatenkammer® das intergouvernementale Element der Europii-
schen Union verkorpert und die Vertreter der Mitgliedstaaten im Rat das auf demokratischem
Weg ermittelte mitgliedstaatliche Partikularinteresse in den europiischen Entscheidungspro-
zess einbringen, soll die Kommission ,,das reine Gemeinschaftsinteresse ... Verk('jrpern“()g. Die
in Art. 213 II EGV verankerte Unabhingigkeit von nationalen Weisungen entbindet die
Kommissare von der Vertretung mitgliedstaatlicher Partikularinteressen — ungeachtet der re-
gelmiBig zu beobachtenden faktischen Einflussnahme®. Wenn etwa die britischen, dinischen
und irischen Kommissare tber Initiativen zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts mit-
bestimmen, ist dies ein institutioneller Ausdruck der Verpflichtung jeder Ungleichzeitigkeit
auf das gesamteuropiische Gemeinwohl”. Die unverinderte Zusammensetzung und Be-
schlussfassung der Kommission stellt als allgemeine Regel des Europarechts bei Ungleichzeitig-
keit sicher, dass die kumulierten Partikularinteressen der 7zs nicht im Widerspruch zum gesamt-
europiischen Gemeinwohl geraten. Sie unterstreicht in besonderem Mal3e die Einbettung von
Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen institutionellen Rahmen der Europiischen Union.

I11 Europiische Gerichtsbarkeit

Die Unabhingigkeit der Judikative ist ein Grundpfeiler neuzeitlicher Verfassungssysteme.
Dementsprechend garantiert auch der EG-Vertrag die Unabhingigkeit des Gerichtshofs und
gestaltet ihn als ,,einzig wirklich unabhingiges Gemeinschaftsorgan® aus’. Die europiischen
Richter miissen ,,jede Gewahr fir Url.elbhéirlgigkeit‘‘72 bieten und sind schon deshalb nicht ein
Vertreter mitgliedstaatlicher Interessen. Es ist insoweit folgerichtig, wenn der Gerichtshof und
das Gericht erster Instanz auch bei Ungleichzeitigkeit in unverinderter Zusammensetzung ta-
gen und die Richter mit der Staatsangehorigkeit eines oz nicht von den Beratungen und Be-
schliissen ausgenommen sind”. Diese allgemeine Regel entspricht auch organisatorischen U-

% Hierzu Kapitel 12 1T 2 (S. 365 ff.).

67 So F. de la Serve/ H. Wallace, Idée (1997), S. 14 und F. Chaltiel, Amsterdam, RMC 1998, 289/292, die de lege lata
eine moégliche Transformation auch der ,,supranationalen” Organe andeuten, ohne dies weiter auszufithren.

8 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 56.

0 Zur mitgliedstaatlichen Personalpolitik in der Kommission T. Oppermann, Prisenz, in: FCE Bd. 3 (2002), S. 43.

70 Fine Blockade von Initiativen durch Kommissare der oufs ist schon wegen der Beschlussfassung der Kom-
mission mit einfacher Mehrheit nach Art. 219 UAbs.2 EGV nahezu ausgeschlossen.

" Grabitz/Hilf-I. Pernice Art. 164 EGV (1995) Ra. 3.

72 Art. 2231 EGV.

73 Nach Auskunft des ehemaligen deutschen Richters Manfred Zuleeg in einem Gesprich mit dem Verfasser
erorterten die Richter des Gerichtshofs Mitte der 90er-Jahre den nie eingetretenen Fall, wie zu verfahren
sein, wenn der Gerichtshof einen Fall zum Sozialabkommen zu entscheiden gehabt hitte. Nach seiner Erin-
nerung kamen sie mehrheitlich zu dem Schluss, dass der britische Kollege an der Entscheidung nicht teilha-
ben kénne. Die rechtswissenschaftliche Literatur stitzte dies jedoch nicht und nahm eine unverinderte Zu-
sammensetzung des Gerichtshofs an; vgl. G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/186; K. Hailbronner,
EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995), S. 137; A. Kliemann, Sozialintegration (1997), S. 81 f.; P. Watson, So-
cial, CML Rev. 30 (1993), 481/504; C. Barnard, Flexibility, in: de Burca/Scott (2000), S. 202; U. Kampmeyer,
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berlegungen: Im Gerichtshof werden einzelne Rechtssachen seit Lingerem von Kammern
behandelt, in denen nicht alle Richter vertreten sind™. Mit dem Vertrag von Nizza wird die
Entscheidung von Rechtssachen im Plenum nunmehr zur Ausnahme”. Auch beim Gericht
erster Instanz entscheiden Einzelrichter oder Kammern™. Schon bei Gleichzeitigkeit besteht
somit keine Gewihr, dass eine Entscheidung mit Bezug zu einem bestimmten Mitgliedstaat
unter Beteiligung dessen ,,nationalen Richters zu Stande kommt. Dies gilt bei Ungleichzei-
tigkeit entsprechend. Trotz dieser allgemeinen Regel einer unverinderten Zusammensetzung
der europiischen Gerichtsbarkeit verdienen Einzelaspekte ihrer Funktionsweise im Hinblick
auf Ungleichzeitigkeit eine besondere Beachtung.

1 Asymmetrische Zustindigkeit

Aufgrund besonderer vertraglicher Bestimmungen ist die Zustandigkeit des Gerichtshofs im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts derzeit noch asymmetrisch verschrinkt. In
der ersten Sdule kénnen nach Art. 68 I EGV nur letztinstanzliche nationale Gerichte ein Vor-
abentscheidungsverfahren einleiten und Art. 68 11 EGV entzieht als /ex Schengen die Uberprii-
fung einer voriibergehenden Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen nach Art. 2 IT Schengen
11 weitgehend der Zustindigkeit des Gerichtshofs”. Auch wenn dies auf den ersten Blick als
eine besondere Form von Ungleichzeitigkeit erscheinen mag, besteht bei niherer Betrachtung
kein direkter Zusammenhang'®. Die Beschrinkung der gerichtlichen Zustindigkeit nach Art.
68 EGV gilt namlich fiir alle Mitgliedstaaten gleichermal3en und kann auch nach der Herstel-
lung von Gleichzeitigkeit fortbestehen. Die Regelung des Art. 68 EGV ist somit keine direkte
Folge der Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts.

Komplexer ist die Rechtslage in der dritten Saule, da hier nicht nur modifizierte Verfahren
gelten, sondern die Zulassigkeit von Vorabentscheidungsverfahren zusitzlich durch die Aner-
kennung durch jeden Mitgliedstaat bedingt ist”. Aufgrund entsprechender Erklirungen kon-
nen de lege lata nationale Gerichte aus Deutschland und elf anderen Mitgliedstaaten dem Ge-
richtshof Vorlagefragen unterbreiten; nur nationalen Gerichten aus dem Vereinigten Konig-
reich, Dinemark und Irland ist die Moglichkeit einer Vorlage derzeit versperrt®. Dass inso-
weit diejenigen Mitgliedstaaten mit einer Sonderposition im Raum der Freiheit, der Sicherheit

Sozialpolitik (1998), S. 118. Auch hier kénnte ein von den anderen Formen von Ungleichzeitigkeit abwei-
chendes Ergebnis im Hinblick auf das Sozialabkommen mit der rechtlichen Sonderkonstruktion des Sozial-
abkommens erklirt werden; vgl. Kapitel 6 IV 1 (8. 195 ff)) und Kapitel 71 1 (5. 2006 ff.).

7+ Art. 9 VIO EuGH.

75 Art. 223 11 11T EGV sowie Art. 16 f. EuGH-Satzung.

76 Art. 2 Beschluss 591/88/EGKS, EWG, Euratom des Rates zur Errichtung eines Gerichts erster Instanz der
Europiischen Gemeinschaften vom 24.10.1988 (ABL 1988 L 319, 1) mit nachfolgenden Anderungen. Soweit
der Rat besondere gerichtliche Kammer nach Art. 225a EGV einrichtet, entscheidet er im Errichtungsbe-
schluss iiber deren Zusammensetzung.

77 Niher hietzu D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/231-234.

78 Die Regelungen der Art. 35 EUV, 68 EGV erortern im Rahmen allgemeiner Abhandlungen zur differenzierten
Integration etwa C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/392 f.; .A. Ward, Limits, in: Kilpatrick v.a.
(2000, S. 227; Schwatze-A. Hatje, Art. 40 EUV Rn. 1 und S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 53.

7 Vgl Art. 3511, IIT EUV.

80 GemilBl ABL 1999 L 114, 56 haben insgesamt elf Mitgliedstaaten die Zustidndigkeit des Gerichtshof fir Vor-
abentscheidungsverfahren anerkannt: Belgien, Deutschland, Griechenland, Italien, LLuxemburg, die Niederlande,
Osterreich, Portugal, Finnland, Schweden fiir alle Gerichte; Spanien nur fiir hochstinstanzliche Gerichte. Bel-
gien, Deutschland, Spanien, Italien, Luxemburg, die Niederlande und Osterreich verpflichteten ihre
héchstinstanzlichen Gerichte in Ubereinstimmung mit dem Rechtsgedanken des Art. 234 EGV zur Vorlage.

218



Einbeitlicher institutioneller Rahmen

und des Rechts die Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir Vorabentscheidungsverfahren nicht
anerkennen, griindet auf allgemeinen politischen Vorbehalten dieser Mitgliedstaaten gegen die
Zusammenarbeit in Strafsachen und ist rechtlich keine zwingende Folge der ungleichzeitigen
Sonderpositionen. Theoretisch hitten auch umfassend am Schengener Recht beteiligte Mit-
gliedstaaten die Zustindigkeit des Gerichtshofs nicht anerkennen kénnen, wohl aber das Ver-
einigte Konigreich, Irland oder Danemark. Die asymmetrische Zustindigkeit des Gerichts-
hofs ist auch hier keine Form oder Folge von Ungleichzeitigkeit.

Die asymmetrische Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir Vorabentscheidungsverfahren in
der dritten Saule birgt aber offensichtliche Gefahren fiir die einheitliche Anwendung des Eu-
roparechts. Gerade wegen der Unsicherheiten tiber Rechtsnatur und Rechtswirkungen von
Unionsrecht der dritten Siule im Spannungsfeld zwischen Gemeinschaftsrecht und klassi-
schem Vélkerrecht” und der Abwesenheit einer gefestigten Rechtsprechung zur Auslegung
des Besitzstands, kann die fehlende Vorlagemdglichkeit eine divergierende Auslegung des
Europarechts bewirken™. Es ist auch nicht auszuschlieBen, dass nationale Gerichte den euro-
parechtlichen Bezug eines Falls mangels Vorgaben aus Luxemburg ganz auller Acht lassen
und ihn einzig auf der Grundlage des nationalen Rechts entscheiden®. Die asymmetrische
Zustindigkeit des Gerichtshofs konnte somit de facto zu einer ,,,Re-Nationalisierung’ verein-
heitlichten Rechts* fithren®. Diese Gefihrdung der einheitlichen Auslegung und Anwendung
des Europarechts durch die asymmetrische Zustindigkeit des Gerichtshofs ist jedoch tatsich-
licher Natur. Auch ohne Vorlagemoglichkeit sind nationale Behérden und Gerichte rechtlich
zur Anwendung des Europarechts verpflichtet”. Die asymmetrische Zustindigkeit stellt die
Mitgliedstaaten gerade nicht von der Bindung an das Europarechts frei, welche die verschiede-
nen Formen von Ungleichzeitigkeit als Gegenstand dieser Untersuchung kennzeichnet.

2 ,,Ungleichzeitige® Rechtsprechung?

Wenn Europarecht ungleichzeitig nur fiir einige Mitgliedstaaten gilt, berdt und beschlieB3t die
europiische Gerichtsbarkeit nach allgemeinen Regeln in unverinderter Zusammensetzung,.
Die moglichen Verfahrensarten, aufgrund derer die europiische Gerichtsbarkeit bei Un-

81 Hierzu Kapitel 3 III 2 (S. 105 ff.).

82 So auch G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/114: ,Given the Coutt’s jurisdiction, the Community faces
the prospect of divergent case law and variance in judicial protection of individuals®; 4. Albors-Lilorens, Juris-
diction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1285: ,, This complex state of affairs is bound to cteate an even greatet
degree of confusion on the scope of the judicial protection of EU citizens* und H. Labayle, Espace, RTD
eur. 33 (1997), 813/862: ,,régression de contrdle juridique.*

83 Zur parallelen Problematik bei Art. 68 EGV in der ersten Saule D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/231 ff.

84 So M. Zunleeg, Rechtsangleichung, ZEuP 7 (1998), 506/519. Kritisch auch B. Martenczuk, Struktur, EuR 2000,
351/360: ,,Diese Differenzierungen und Einschrankungen der Zustindigkeit des Gerichtshofs sind der Ein-
heit der Rechtsordnung in der Europiischen Union sicherlich nicht dienlich. Denn die Rechtseinheit muss
nicht nur die einheitliche Geltung, sondern auch die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts um-
fassen, und dazu bedarf es einer einheitlich zustindigen gerichtlichen Instanz und .A. Albors-Lilorens, Jurisdic-
tion, CML Rev. 35 (1998), 1273/1276 ,,merits of such a system remain doubtful.“

85 Die Argumentation von 4. Ward, Limits, in: Kilpatrick u.a. (2000), S. 217, dass die Verpflichtung zur Anwendung
von Europarecht sich auf aces claires beschrinke, beruht auf einem Missverstindnis der acte claire-Doktrin, die nur
die Verpflichtung letztinstanzlicher Gerichte zur Vorlage einer Auslegungsfrage an den Gerichtshof begrenzt;
EuGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415 — CILFIT. Auch in der Abwesenheit einer unmittelbaren Anwendung, die bei
Rechtsakten nach Art. 34 EUV ausdriicklich ausgeschlossen ist, miissen nationale Behérden und Gerichte das na-
tionale Recht in Ubereinstimmung mit dem Europarecht auslegen und anwenden; hierzu EuGH, Rs. C-91/92, Sg.
1994 1-3325 Rz. 25 — Faccini Dori und Grabitz/Hilf-1. Pemnice Art. 164 EGV (1995) Ra. 32.

219



Kapitel 7

gleichzeitigkeit angerufen werden kann, unterscheiden sich nicht von gleichzeitigem Europa-
recht. Dies ergibt sich bei der verstirkten Zusammenarbeit schon aus dem Verweis auf die
,einschligigen institutionellen Bestimmungen® der Vertrige in Art. 44 I EUV und bei den
anderen Formen von Ungleichzeitigkeit aus dem Fehlen einer gesonderten Regelung tiber die
Zustindigkeit des Gerichtshofs. Dies bedeutet, dass eine Richtlinie im Rahmen einer verstirk-
ten Zusammenarbeit nach Art. 220 ff. EGV uberprift werden kann, mégliche Vorlagen nati-
onaler Gerichte zum Schengener Recht der ersten Siule sich nach Art. 68 EGV richten und
ein Beschluss im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit der dritten Sdule nach Mal3gabe
des Art. 35 EUV vor den Gerichtshof gelangen kann. In der Gemeinsamen Auflen- und Si-
cherheitspolitik ist die Zustindigkeit des Gerichtshofs bei Ungleichzeitigkeit ebenso ausge-
schlossen wie bei Gleichzeitigkeit.

Nach Art. 220 EGV sichert die europidische Gerichtsbarkeit ,,die Wahrung des Rechts bei
der Auslegung und Anwendung® der Vertrige. Nach der Konzeption der europiischen
Rechtsordnung kommt dem Gerichtshof somit eine rechtserkennende Funktion zu. Ent-
scheidungen der europiischen Gerichtsbarkeit bewirken grundsitzlich keine konstitutive
Fortentwicklung des europiischen Rechts, an die spatere Gerichtsentscheidungen aufgrund
einer rechtstheoretischen rule of precedent gebunden wiren, welche das Richterrecht im common
law trigt*. Gerade bei der Entwicklung allgemeiner Rechtsgrundsitze hat der Gerichtshof in
den ersten Jahrzehnten der europiischen Integration zwar immer wieder die Grenze zwischen
,.konkretisierender Rechtsfortbildung* und ,,freier ,Rechtsschépfung’™ tangiert87. Im Ergebnis
kann man diese Rechtsprechung aber als dynamische Rechtserkenntnis qualifizieren, die
grundsatzlich dem Primirrecht entspringt und nicht konstitutiv durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofs begriindet wird®. Wenn die Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Praxis
gleichwohl eine faktische Bindungswirkung entfaltet, weil der Gerichtshof gleiche Rechtsfra-
gen grundsitzlich gleich entscheidet und von einer friheren Auslegung in der Regel nicht
abweicht, besteht insoweit kein Unterschied zur Rechtspraxis in anderen Rechtsordnungen, in
denen die hochstrichterliche Rechtsprechung das rechtliche Alltagsleben auch dann prigt,
wenn richterliche Entscheidungen anders als im common law keine formelle Prazedenzwirkung
entfalten, sondern blof3e Rechtserkenntnis sind.

Diese abstrakten Uberlegungen sind fiir die Rechtsprechungstitigkeit der europiischen
Gerichte bei Ungleichzeitigkeit von Bedeutung. Der gemeinsame Art. 2 der Protokolle tber
die Position Didnemarks, des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts bestimmt ausdriicklich, dass Entscheidungen des Ge-
richtshofs, in denen ungleichzeitiges Gemeinschaftsrecht ausgelegt wird, fiir die betroffenen
Mitgliedstaaten ,,nicht bindend oder anwendbar® sind. Bei der verstirkten Zusammenarbeit
und anderen Formen von Ungleichzeitigkeit folgt dasselbe als allgemeine Regel des Europa-
rechts bei Ungleichzeitigkeit aus dem Wesen ungleichzeitigen Gemeinschaftsrechts: Da un-
gleichzeitiges Europarecht die ou#s nicht bindet, gilt dies ebenso fiir dessen Auslegung durch
die europiischen Gerichte®. Wenn Entscheidungen der europaischen Gerichtsbarkeit eine

86 Hierzu etwa H. Schermers/ D. Waelbroek, Protection, 4. Aufl. 1987, S. 356 ff.

87 Terminologie nach Grabitz/Hilf-I. Pernice Art. 164 EGV (1995) Ra. 14.

88 Hietzu Pemnice ebd. 21 f. und Groeben/Thiesing/Ehlermann-H. Krick, Att. 164 EGV Ra. 22 ff. jeweils m.w.N.
auch zu kritischen Stimmen. BVetfGE 75, 223/242 ff. — Klgppenburg anetkennt im Hinblick auf die rechtliche Qua-
lifizierung von Richtlinien ausdriicklich das ,,Ergebnis wie die Methode der Rechtsfindung des Gerichtshofs.

8 Ebenso speziell zu Gerichtsentscheidungen J. Usher, Geometry, ICLQ 46 (1997), 243/271 £.; ders., EMU,
CY.E.LS. 1 (1998), 39/48 ff.; A. Albors-Liorens, Jurisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1276 und G. Schus-
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echte Prizedenzwirkung zukime, bedeutete dies, dass Entscheidungen zu ungleichzeitigem
Europarecht keine rechtliche Folgewirkung fir gleichzeitiges Gemeinschaftsrecht fiir einen
nicht an der Ungleichzeitigkeit beteiligten Mitgliedstaat hitten. Soweit man Urteile der euro-
péischen Gerichte dagegen als Rechtserkenntnis qualifiziert und der Gerichtshof in spiteren
Entscheidungen eine parallel gelagerte Rechtsfrage gleich entscheidet, griindet letztere Ent-
scheidung rechtlich nicht auf dem ungleichzeitigen Prazedenzfall, sondern auf einer theore-
. Der Vorschlag des britischen
Foreign Offwce tir die Formulierung der zitierten Protokollbestimmung lduft insofern ins Leere
und ist offenbar von der britischen common law-Tradition geprigt.

tisch neuen, ergebnisgleichen Auslegung des Europarechts

Aufgrund der faktischen Folgewirkung von Urteilen der europiischen Gerichtsbarkeit zu
ungleichzeitigem Europarecht besitzen die ou#s bei Ungleichzeitigkeit ein legitimes Interesse
an einem frihzeitigen Einfluss auf die Rechtsprechung. Dies kann an einem Beispiel verdeut-
licht werden: Die erste Vorlage eines nationalen Gerichts zum Schengener Recht bezieht sich
auf die Auslegung des in Art. 54 Schengen II normierten e bis in idem-Grundsatzes’'. Die
Entscheidung des Gerichtshofs kann die spitere Rechtsprechung zu dhnlich gelagerten
gleichzeitigen Fillen aufgrund des Auslieferungsiibereinkommens und des Rahmenbeschlus-
ses zum europiischen Haftbefehl beeinflussen, in deren Zusammenhang der ne bis in idem-
Grundsatz ebenfalls auszulegen sein wird””. Auch wenn man argumentieren kénnte, dass die
fehlende rechtliche Prizedenzwirkung einer Entscheidung zu Art. 54 Schengen II eine Nichtbe-
teiligung der outs des Schengener Rechts an dem Verfahren rechtspolitisch rechtfertigt, werden
die betroffenen Mitgliedstaaten wegen der faktischen Folgewirkungen dennoch auf einer Teil-
nahmemoglichkeit bestehen. Im Fall von Vorabentscheidungsverfahren betrifft dies die Mog-
lichkeit einer Intervention”. Bei einer ungleichzeitigen Rechtsetzung — etwa einer Anderung des
Art. 54 II Schengen II — werden die betroffenen Mitgliedstaaten im Konfliktfall auch auf die
Méglichkeit einer Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EGV nicht verzichten wollen.

3 Klage- und Interventionsrecht der outs

Ob den outs ein Klage- und Interventionsrecht bei ungleichzeitigen Rechtsakten zusteht, ist
bislang nicht abschlieBend geklirt. Zwar findet sich im Wortlaut der Vertrige kein Hinweis
auf eine Entprivilegierung des Klage- und Interventionsrechts der oxzs und es liegt insoweit
die Annahme nahe, dass der Vertragsgeber bewusst auf eine Modifikation verzichtete™.

ter, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/186.

% Die faktische Parallelitit betont im Hinblick auf das Sozialabkommen auch Schuster ebd. 186: ,,... mag es
schwer fallen, sich bei der Judizierung von Rechtsfragen aus dem Recht der Elf von den aus der Beschifti-
gung mit dem EWG-Vertrag bekannten MafBstidben, Interpretationen und Begrifflichkeiten zu I6sen.*

91 Siehe EuGH, Rs. C-187/01 & C-385/01, Utteil vom 11.2.2003 (noch nicht veroffentlicht) — Gézritok und Briigge.

92 Siehe zum Auslieferungstibereinkommen Kapitel 6 I (S. 182 ff.) und zum europdischen Haftbefehl Rahmen-
beschluss 584,/2002/]1 des Rates vom 13.6.2002 (ABL 2002 L 190, 1).

% Art. 40 EuGH-Satzung.

9 Vielmehr heilit es in Art. 44 T EUV zur verstirkten Zusammenarbeit ausdriicklich, dass insoweit die ,,ein-
schldgigen institutionellen Bestimmungen® der Vertridge gelten und auch Art. 122 IV EGV zur Wihrungs-
union ordnet gerade nicht an, dass der Begriff ,,Mitgliedstaaten™ in Art. 230 1II EGV und Art. 40 I EuGH-
Satzung sich bei Ungleichzeitigkeit nur auf Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung bezieche. Auch der ge-
meinsame Art. 2 der Protokolle Giber die Position Didnemarks, des Vereinigten Konigreichs und Irlands
(1997) im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts umfasst keine Ausnahme von Art. 220 ff. EGV.
In der Formulierung des Art. 44 EUV sicht etwa J. Usher, EMU, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 39/49 ecin Argument
fir ein unverindertes Klage- und Interventionsrecht der oxts.
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Gleichwohl wird teilweise argumentiert, dass die Nichtgeltung von Rechtsakten in einem Mit-
gliedstaat eine Entprivilegierung des Klagerechts mit sich bringe. Ohne nihere dogmatische
Einordnung wird postuliert, dass ou#s nach Art. 230 EGV nur klagen durften, wenn der rechtli-
che Rahmen einer Ungleichzeitigkeit iiberschritten werde, weil ein Sekundarrechtsakt ultra vires
iiber den Grundbeschluss zur Errichtung einer verstirkten Zusammenarbeit hinausgeht™ oder
die ,,Zustandigkeiten, Rechte und Pflichten® der ox#s nicht gewahrt sind”. Usher spezifiziert den
Gedankengang mit der Erwidgung, dass eine Klageerhebung der outs bei Ungleichzeitigkeit
durch ein berechtigtes Interesse gedeckt sein miisse; das Klagerecht wiirde insoweit demjenigen
von Regionen angenihert, die mangels Privilegierung nur bei einer unmittelbaren und individu-
ellen Betroffenheit nach Ma3gabe des Art. 230 IV EGV klagen kénnen”’.

Wenn Usher dies mogliche Ergebnis auf die Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechts-
sache Tessz/i zu grinden erwigt, sollte die besondere Konstellation des Falls bertcksichtigt
werden: Der Gerichtshof ging hier davon aus, dass dem Vereinigten Konigreich bei einer Vo-
rabentscheidung zum EuGVU, dem das Vereinigte Konigreich seinerzeit auf volkerrechtli-
chem Weg noch nicht beigetreten war, kein privilegiertes Interventionsrecht zusteht™. Viel-
mehr stltzte er das Interventionsrecht auf das ,berechtigte Interesse der seinerzeit neuen
Mitgliedstaaten, ,,ihre Auffassung zu dullern, wenn der Gerichtshof um die Auslegung eines
Ubereinkommens ersucht wird, dem beizutreten sie verpflichtet sind.*” Diese Nichtanwen-
dung des privilegierten Interventionsrechts kann man jedoch damit begriinden, dass es sich
beim EuGVU gerade nicht um ungleichzeitiges Sekundirrecht, sondern um einen volker-
rechtlichen Vertrag der Mitgliedstaaten handelt, auf den die Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts tber Klageerhebung und Intervention nur aufgrund einer besonderen Anord-
nung Anwendung finden, an der das Vereinigte Konigreich vélkerrechtlich gerade noch nicht
teilhatte'”. Bei europarechtlicher Ungleichzeitigkeit gelten die vertraglichen Vorgaben tiber
die Zustandigkeit des Gerichtshofs dagegen aufgrund der Zugehorigkeit eines Mitgliedstaats
zur Europiischen Union und somit grundsitzlich auch bei Ungleichzeitigkeit.

% So ausdricklich G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/867: Nicht beteiligte Mitgliedstaaten ,,should
arguably not be entitled to challenge the validity of those measures ... except for the reason that they go be-
yond what the Council could authorize or had in fact authorized; ithm folgend X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/176 in Fn. 89.

% Auf Art. 43 lith EUV verweist ausdricklich F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 68: ,,On any reasonable
view, these provisions seem to import that a non-participating Member State can contest the validity of an
implementation decision (on these grounds)*; ebenso J. de Areilza Carvajal/ A. Dastis Quecedo, Flexibilidad,
Rev.det.com.eur. 1997, 9/27 und E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/37: ,,Consequently non-
patticipating Member States may not challenge measures which are adopted under a legally established closer
cooperation and do not contravene the aforementioned principles.*

97 Dies erwigen ohne abschlieBende Entscheidung |. Usher, Geometry, ICLQ 46 (1997), 243/271 f.; ders.,
EMU, CY.ELS. 1 (1998), 39/49 und ihm folgend A. Albors-Liorens, Jusisdiction, CML Rev. 35 (1998),
1273/1276. Usher verweist ausdricklich auf EuGH, Rs. C-298/89, Slg. 1993 1-3605 — Gibraltar/ Rat; weitere
Nachweise zum begrenzten Klagerecht der Regionen bei Schwarze-]. Schwarze, Art. 230 EGV Rn. 6. Tuyt-
schaever ebd. 67 verweist ohne nihere Erlduterung auf das Hinderungsverbot in Art. 44 IT S.3 EUV und deu-
tet damit ebenfalls das Erfordernis eines legitimen Interesses an.

% Nach Art. 40 I EuGH-Satzung besitzen Mitgliedstaaten grundsitzlich ein unbedingtes Interventionsrecht;
nur fiir Stellungnahmen ,,anderer Personen nach dem jeweiligen Absatz 2 ist das Vorliegen eines ,,berech-
tigten Interesses* erforderlich.

9 EuGH, Rs. 12/76, Slg. 1976, 1473 Rz. 6 — Tessili. Zur Beitrittspflicht des Vereinigten Konigreichs zum
BEuGVU Art. 3 1T Beitrittsakte 1972.

100 Zu einem dhnlichen Ergebnis kann man hinsichtlich des Sozialabkommens gelangen, wenn man dies als
volkerrechtliche Kooperation versteht; vgl. G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/186.
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Zu gleichzeitigem Gemeinschaftsrecht hat der Gerichtshof ausdriicklich ausgefiihrt, dass
Art. 230 II EGV den Mitgliedstaaten die Befugnis einrdumt, Gemeinschaftsrechtsakte ,,durch
eine Nichtigkeitsklage anzufechten, ohne dass die Ausiibung dieses Rechts davon abhingt,
dass ein Rechtsschutzinteresse dargetan wird.“'”’ Das Klagerecht kann ,,nicht von fritheren
Versdumnissen oder Irrtiimern der Kligerin abhingen®'”” und besteht auch dann, wenn ein
Mitgliedstaat im Rat zuvor fiir den Rechtsakt stimmte'”. Es steht einem jeden Mitgliedstaat
frei, jederzeit ein Vertragsverletzungsverfahren gegen einen anderen Mitgliedstaat einzuleiten,
ohne dass er cine eigene Beschwer durch die vermeintliche Vertragsverletzung datlegen
muss'™. Es sind dies nur einige Beispiele die den zentralen Gedanken des privilegierten Kla-
gerechts illustrieren: Wenn die Mitgliedstaaten und europiischen Organe grundsitzlich jeden
Rechtsakt unabhingig von einem besonderen Eigeninteresse auf seine Rechtskonformitit
Uberprifen lassen konnen, ermoglichen sie dem Gerichtshof die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrige. Das privilegierte Klagerecht dient der Wahrung der
Integritit der rechtlichen Verfassungsordnung der Europidischen Union. Dies gilt auch bei
Ungleichzeitigkeit. Es mag politisch inopportun sein, wenn ein oxf ein Vertragsverletzungsver-
fahren gegen einen zz einleitet oder gegen einen ungleichzeitigen Sekundirrechtsakt eine
Nichtigkeitsklage wegen eines bloBen Verfahrensfehlers erhebt; rechtlich ausgeschlossen ist
dies jedoch nicht'”
gleichzeitigkeit ein unmodifiziert privilegiertes Klage- und Interventionsrechts zu

. Den outs steht nach den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Un-
106

4 Rolle und Funktion des Gerichtshofs

Das vom Eigeninteresse losgeloste Klage- und Interventionsrecht der oxts bindet die outs um-
fassend in die europaische Gerichtsarchitektur ein. Dies unterstreicht und sichert die Wah-
rung der rechtlichen Verfassungsordnung der Europiischen Union bei Ungleichzeitigkeit.
Ungleichzeitiges Europarecht ist ein integraler Bestandteil der durch die Vertrige errichteten
europiischen Rechtsordnung, die auch dann von allen Mitgliedstaaten und Biirgern zugleich
getragen wird, wenn einzelne Vertragsbestimmungen oder Sekundirrechtsakte wegen Un-
gleichzeitigkeit in einem Teil der Union keine Anwendung finden. Das unbegrenzte Klage-
und Interventionsrecht der owts bei Ungleichzeitigkeit dient der Wahrung der Integritit der
rechtlichen Verfassungsordnung in ihrer Gesamtheit und verhindert Friktionen, die den
rechtlichen und politischen Zusammengehalt der Europidischen Union gefihrdeten. Es ist

101 EuGH, Rs. 131/86, Slg. 1988, 905 Rz. 6 — Vereinigtes Konigreich/ Rat. In EuGH, Rs. 45/86, Slg. 1987, 1493 Rz.
3 — Kommission/Rat und EuGH, Rs. C-476/98, Slg. 2002 1-9855 Rz. 38 — Kommission/ Dentschland kommt er
hinsichtlich des privilegierten Klagerechts der Kommission zu demselben Ergebnis.

102 EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 Rz. 63/64 — AETR.

103 So EuGH, Rs. 166/78, Slg. 1979, 2575 Rz. 5 f. — Italien/Rat: ,,Artikel 173 Absatz 1 des Vertrages eroffnet
jedem Mitgliedstaat das Recht, mittels einer Aufhebungsklage die Rechtmifligkeit einer jeden Ratsverord-
nung anzufechten, ohne dass die Austibung dieses Rechts von der Haltung abhinge, die die im Rat versam-
melten Vertreter der Staaten bei der Annahme der fraglichen Verordnung eingenommen haben.*

104 Art, 227 EGV sowie mittelbar Art. 95 IX, 68 III EGV, 35 VII EUV.

195 Ohne niher Begrindung erwigen fiir derartige Fille eine Einschrinkung des Klagerechts des ouzs selbst
dann, wenn man das Klagerecht der outs ansonsten nicht beschrinkt, F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S.
68 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/82: ,,problémes de plus en plus délicate.“

106 Tm Ergebnis ebenso M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/301 und ohne ab-
schlieBende Entscheidung erwogen von J. Usher, Geometry, ICLQ 46 (1997), 243/271 f.; ders., EMU,
CY.E.LS. 1 (1998), 39/49 und A. Albors-Liorens, Jurisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1276.
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damit ein Beitrag zur einheitsstiftenden Funktion der Verfassung als rechtlichem Dach des

ungleichzeitigen und des gleichzeitigen Europarechtsm.

Die Folgen von Ungleichzeitigkeit fiir die materielle Rechtsprechungstitigkeit des Ge-
richtshofs konnen bislang nur in thren Grundziigen abgeschitzt werden. Im Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts haben die begrenzte und teilweise asymmetrische Zustin-
digkeit des Gerichtshofs und die Untbersichtlichkeit des integrierten Schengener Rechts bis-
lang verhindert, dass nationale Gerichte umfassende Vorabentscheidungsverfahren initiierten.
Es bliebt abzuwarten, wie der Gerichtshof diesen neuen Teilbereich des Europarechts auslegt
und ob die weitgehende Ungleichzeitigkeit der Rechtsmaterie thn davon abhailt, eine dynami-
sche Rechtsfortbildung zu betreiben und seine Rolle als ,,Motor der Integration® fortzufth-
ren. Im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wirde eine solche ,,integrations-
freundliche® Rechtsprechung weniger die Ausweitung von Gemeinschaftskompetenzen zu
Lasten der Mitgliedstaaten zum Gegenstand haben, sondern vielmehr die Stirkung der Rechte
von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehorigen gegeniiber europiischer und nationaler Ho-
' Der sich abzeichnende Konsens fiir die Abschaffung nahezu aller Sonderregeln
tir die Zustindigkeit des Gerichtshofs im kiinftigen Verfassungsvertrag wiirde die Grundlagen
fiir eine verantwortungsbewusste Rechtsprechungstitigkeit des Gerichtshofs ausbauen'”’.

heitsgewalt

Die Adjudikation der Verfahrensregeln und Voraussetzungen fiir die Begrindung und
Fortentwicklung von Ungleichzeitigkeit stellt den Gerichtshof vor neue Herausforderungen.
Im Konfliktfall ist hier ein umfassender Ausgleich der legitimen Interessen der zns, der outs
und des gesamteuropiischen Gemeinwohls erforderlich, der tiber die herkommlichen politi-
schen Konfliktlinien des europiischen Integrationsprozesses hinausreicht. Um nicht tibermi-
Big in den politischen Verhandlungsprozess tiber die ZweckmalBigkeit einer verstirkten Zu-
sammenarbeit einbezogen und hierbei ,,zwischen den Fronten® zerrieben zu werden, muss
der Gerichtshof die streitschlichtende Funktion abstrakter rechtlicher Regelungen stirken'".
Seine Rechtsprechungstitigkeit — oder die bloBe Méglichkeit seiner Anrufung — tibt dann eine
Schlichtungsfunktion aus, die befriedend auf den politischen Verhandlungsprozess einwirkt.
Die rechtliche Vermittlung zwischen Interessen der zxs, der outs und denjenigen Gesamteuro-
pas bei Ungleichzeitigkeit konnte dabei einen Beitrag zum Wandel von Funktion und Selbst-
verstindnis des Gerichtshofs leisten, der sich nach 50 Jahren europiischer Integration zu-

107 Niher hierzu in verfassungstheoretischer Perspektive Kapitel 12 IV (S. 374 ff.).

108 Hierzu D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/231 ff.

% In Art. 111-258 ff. VVE-E werden die bisherigen Sonderregeln aufgegeben. Einzig die Bestimmung des Art.
35 V EUV zu Einzelfallentscheidungen der Strafverfolgungsbehérden wird in Art. I111-283 VVE-E fortge-
fithrt.

110 Ebenso C. Lyons, Coutt, in: de Buarca/Scott (2000), S. 108: Die verstirkte Zusammenarbeit ,,may promote a
more mature and structured role for the Court leading to a new phase where it will not have the freedom of
its glory days to interpret EC law in to new dimensions, a phase in which the Court becomes a more con-
strained agent but under which it may be granted a different kind of freedom to act within clearer and more
obvious confines, thus freeing it from the charge of excessive abuse of power.” Offen J. Shaw, Flexibility,
ELJ 4 (1998), 63/80: ,,The future role of the Court of Justice and its likely approach to new challenges re-
main moot points but are of considerable interest nonetheless® und §. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23
(1998), 3/6: ,,could proof a difficult balance to strike®. Eine besondere Bedeutung sicht D. Curtin, Pieces,
CML Rev. 30 (1993), 17/62: ,,One result of a weak basic political consensus among the political powets is an
enhanced role of the law.*
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nehmend vom bisweilen einseitigem Forderer europdischer Interessen zu einem ,,neutralen®

Schiedsrichter wandelt'".

Ungleichzeitigkeit erfordert eine rechtswissenschaftliche Ausdifferenzierung europarechtli-
cher Grundprinzipien, mit der sich bei entsprechenden Klagen auch der Gerichtshof ausein-
ander setzen wird miissen. Dies gilt insbesondere fiir europarechtliche Grundprinzipien wie
die Einheit der Rechtsordnung, das Kohirenzgebot, das Binnenmarktkonzept und den acguis
communantaire, die immer wieder als Grundpfeiler der europiischen Rechtsordnung bezeichnet
werden, deren konkrete rechtliche Reichweite bislang aber eine geringe praktische Relevanz
besal3. Dartiber hinaus sind im Lichte von Ungleichzeitigkeit neue Facetten und Auspragun-
gen des Subsidiarititsprinzips und des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu entwickeln. Allge-
meine Rechtsgrundsitze wie der Vorrang und die unmittelbare Anwendbarkeit von Gemein-
schaftsrecht und die europiischen Grundrechte gelten bei Ungleichzeitigkeit dagegen ebenso
wie bei Gleichzeitigkeit, so dass insofern keine Fortentwicklung des Europarechts infolge von
Ungleichzeitigkeit zu erwarten ist. Die modifizierende Wechselwirkung von Ungleichzeitigkeit
und den Grundprinzipien des Europarechts wird in Kapitel 8 untersucht''”. Es ist hierbei zu
beachten, dass die unveranderte Zusammensetzung, Zustindigkeit und Beschlussfassung des
Gerichtshofs bei Ungleichzeitigkeit nach Mal3gabe der vorstehenden Ausfithrungen eine
wichtige Garantie fir die Einbettung von Ungleichzeitigkeit in die europiische Rechtsord-
nung darstellt. Als institutionelle Verkorperung und Garant der europidischen Rechtsordnung
sichert der Gerichtshof auch bei Ungleichzeitigkeit die Wahrung des Rechts bei Auslegung
und Anwendung der Vertrige.

v Finanzierung

Die Einbettung ungleichzeitiger Ausgaben in das Haushaltsrecht der Europdischen Union
bereitet Schwierigkeiten. Die Vorgaben der europiischen Vertrige beschrinken sich im We-
sentlichen auf die allgemeine Bestimmung des Art. 44a EUV zur verstirkten Zusammenar-
beit. Hiernach werden die ,,sich aus der Durchfiihrung einer verstirkten Zusammenarbeit
ergebenden Ausgaben, mit Ausnahme der Verwaltungskosten der Organe, ... von den beteilig-
ten Mitgliedstaaten finanziert, sofern der Rat nicht nach Anhérung des Europiischen Parla-
ments durch einstimmigen Beschluss simtlicher Ratsmitglieder etwas anderes beschlieBt.«'"’

Entsprechendes gilt fiir die anderen Formen von Ungleichzeitigkeit'"*. Einzig bei der kon-

YW F. Mancini/ D. Keeling, Democracy, ML Rev. 57 (1994), 175/186 bezeichneten die integrationsfreundliche Recht-
sprechung des Gerichtshofs noch als ,,genetic code transmitted to the Court of Justice by the founding fathers.

12§, 233 ff.

113 Entsprechend Art. I111-327 VVE-E.

114 Auf das Schengener Recht findet Art. 44a EUV wegen dessen Charakters als modifizierte Form der verstirk-
ten Zusammenarbeit entsprechend Anwendung; so ausdricklich H. Labayle, Espace, RTD eur. 33 (1997),
813/835 und D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/228 sowie allgemein Kapitel 3 11 (S. 81 ff.). Entspre-
chendes gilt fiir die anderen ungleichzeitigen Sonderpositionen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nach Art. 5 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) und Atrt. 3
Protokoll tiber die Position Dinemarks (1997), die jedoch anders als Art. 44a EUV keine gleichzeitige Kos-
tentragung durch den EU-Haushalt infolge eines einstimmigen Ratsbeschlusses vorsehen. Bei der Wih-
rungsunion eriibrigt sich eine Regelung, da die ungleichzeitigen Zustindigkeiten der zzs grundsitzlich keine
operativen Ausgaben bewirken; Kapitel 4 IT 1 (S. 141 f.). Soweit eine Weiterentwicklung der Wihrungsunion
aufgrund einer verstirkten Zusammenarbeit erfolgte (Kapitel 4 11 3; S. 145 ff.), richtete sich die Finanzierung
nach Art. 44a EUV. Siehe auch Art. 6 S.3 Protokoll iiber die Position Didnemarks (1997): ,,Dinemark ist nicht
verpflichtet, zur Finanzierung operativer Ausgaben beizutragen, die als Folge solcher Mafinahmen anfallen.*
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struktiven Enthaltung ist ein ot trotz seiner Nichtbeteiligung regelmiBig an der Finanzierung
der Kosten zu beteiligen. Allerdings kann er durch die Drohung mit einem Veto anstelle der
konstruktiven Enthaltung erreichen, dass der Rat durch einen einstimmigen Beschluss nach Art.
28 III UAbs.1 EUV eine alternative Finanzierung ohne seine Beteiligung beschlieBt'"”. Wie
kann das ,,principe du financement national“''® als allgemeine Regel des Europarechts fiir die
Finanzierung ungleichzeitiger Ausgaben in der Praxis umgesetzt werden?

Die Finanzierung ungleichzeitiger Ausgaben steht in einem doppeltem Spannungsverhalt-
nis: Finerseits muss das legitime Interesse der ouzs gegen eine Beteiligung an den operativen
Kosten berticksichtigt werden; andererseits stellt sich die Frage nach der Anwendung des EU-
Haushaltsverfahrens mit seinen Regeln tber Beteiligung und Vorrechte der Organe, insbe-
sondere der Kommission und des Parlaments. Es sind drei verschiedene Modelle einer Fi-
nanzierung ungleichzeitiger Ausgaben denkbar, von denen die ersten beiden in der Praxis der
vergangenen Jahre angewandt wurden. So wurde beim Schengener Recht lange Zeit eine nati-
onale Finanzierung aullerhalb des EU-Haushalts praktiziert (Modell 1), wiahrend bei der un-
gleichzeitigen Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wieder-
holt eine regulire ,gleichzeitige® Finanzierung aus dem EU-Haushalt verwirklicht wurde
(Modell 2). Da diese beiden Modelle einseitig entweder dem legitimen Interesse der outs gegen
cine Kostentragung oder der Anwendung des EU-Haushaltsverfahrens den Vorzug geben,
sollte in Zukunft der Ruckgriff auf ein drittes Modell erwogen werden. Dieses kénnte als
»ungleichzeitige® Haushaltsfinanzierung als Synthese der anderen Modelle deren jeweilige
Vorteile verbinden (Modell 3).

Modell 1: Nationale Finanzierung anfserhalb des EU-Haushalts

Die Finanzierung operativer Kosten bei Ungleichzeitigkeit durch nationale Beitrige auf3erhalb
des EU-Haushalts kann am Beispiel des Schengener Rechts illustriert werden. Als volker-
rechtliche Kooperation regelte das Schengener Recht vor seiner Integration in das Europa-
recht die Finanzierung der zentralen technischen Einrichtungen des SIS in Stra3burg (C.SIS)
und des Sirene-Netzwerks durch nationale Beitrige auf der Grundlage der einheitlichen
Mehrwertsteuer-Bemessungsgrundlage gemil3 dem EG-Eigenmittelbeschluss von 1988'".
Dieser Finanzierungsmodus wurde nach der Integration des Schengener Rechts in den Rah-
men der Europadischen Union fortgesetzt und in zwei Beschlissen des Rates tiber Finanzrege-
lungen fiir das C.SIS und das Sirene-Netzwerk bestitigt und aktualisiert''®. Auf der Grundlage

115 FEin out kann somit nicht gegen seinen Willen zur Kostentragung gezwungen werden. Die grundsitzliche
Kostentragungspflicht ergibt sich aus Art. 28 III UAbs.2 §.2 EUV. Soweit hiernach Manahmen mit militéri-
schen oder verteidigungspolitischen Beztigen nicht aus dem EU-Haushalt finanziert werden, ist dies keine
besondere Folge von Ungleichzeitigkeit, sondern gilt gemd Art. 28 III UAbs.1 EUV auch fiir gleichzeitige
MaBnahmen. Soweit ein oxt die Kosten mittrdgt, kann man dies mit C.D. Eblermann, Differentiation, ELJ 4
(1998), 246/265; H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/853; Calliess/Ruffert-H.-J. Cremer, Att.
23 EUV Rn. 4 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/84 als ,,solidarité financiére* betrachten,
welche die allgemeine Solidarititspflicht nach Art. 23 I UAbs.2 8.3 EUV konkretisiert; Kapitel 51 3 (S. 155 f£.).

116§ Rodrignes, Nice, RMC 2001, 11/13. Ebenso C.D. Ebhlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/375; F.
Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 68 und C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 118: ,,Prinzip der
Kostentragung durch die beteiligten (Mitgliedstaaten).” Die Darlegungen der Autoren beschrinken sich auf
diese allgemeine Feststellung und erwigen nicht die Unterscheidung der nachfolgenden Modelle.

17 So zum C.SIS Art. 119 I S.2 Schengen II und zum Sitene-Netzwerk Beschluss SCH/Com-ex (97) 18 des
Schengen-Exekutivausschusses vom 7.10.1997 (ABL 2000 L 239, 441).

118 Beschluss 323/1999/EG des Rates vom 3.5.1999 zum Sirene-Netzwetk und dem HelpDesk-Server (ABL
1999 L 123, 51) und Beschluss 265/2000/EG des Rates vom 27.3.2000 zum C.SIS (ABL 2000 L 85, 12), ge-
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dieser Finanzregelungen beschloss der Rat jeweils den Umfang der nationalen Beitrige zum
Budget des C.SIS und des Sirene-Netzwerks fiir die Jahre 2000 und 2001'".

Das Haushalts,,verfahren® beschrinkte sich auf die ratsinterne Entscheidungsfindung, oh-
ne dass die Kommission oder das Europiische Parlament konsultiert oder angehort wurden.
Die Budgets wurden trotz ihres Charakters als europdische Ausgaben nicht im Amtsblatt ver-
offentlicht und vom Generalsekretariat des Rates als Nachfolger des Schengen-Sekretariats
durchgefiihrt — nicht von der Kommission'”’. Dieses Modell einer nationalen Finanzierung
operativer Kosten von Ungleichzeitigkeit auB3erhalb des EU-Haushalts steht mit der allgemei-
nen Vorgabe des Art. 44a EUV in Einklang, wonach die operativen Kosten von Ungleichzei-
tigkeit ,,von den beteiligten Mitgliedstaaten finanziert (werden).” Es konnte daher bei anderen
Formen von Ungleichzeitigkeit aufgegriffen werden. Allerdings sollte hierbei eine zweifache
Variation des Schengener Beispiels erwogen werden: erstens hinsichtlich des Verteilungs-
schliissels und zweitens bei der Durchfithrung des ungleichzeitigen Sonderhaushalts.

Die Aufteilung der nationalen Beitrige konnte sich anstelle der einheitlichen Mehrt-
wertsteuer-Bemessungsgrundlage am Bruttosozialprodukt der Mitgliedstaaten orientieren.
Dieser Verteilungsschlissel wird auch fir den Anteil Norwegens und Islands am C.SIS und
dem Sirene-Netzwerk,'” fiir die Finanzierung der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspoli-
tik'? und die Verteilung von Buflgeldern im Rahmen des ungleichzeitigen Sanktionsmecha-
nismus des Stabilitéitspaktslz3 verwandt. Er ist fiir die interessierte Offentlichkeit leichter
nachzuvollzichen und entspricht der zunehmenden Bedeutung des Bruttosozialprodukt-
Schlissels fur die Finanzierung der Europaischen Union'*. Eine rechtlich zwingende Vorga-
be besteht insoweit jedoch nicht. Die Mitgliedstaaten konnen anstelle des Bruttosozialpro-
dukt-Schliissels auch weiterhin die Mehrwertsteuer-Bemessungsgrundlage oder einen neu zu
entwerfenden Alternativ-Schlissel anwenden. Dartiber hinaus kénnte die Verwaltung des

andert durch Beschluss 664/2000/EG des Rates vom 23.10.2000 (ABL 2000 L 278, 24). Kritisch zur gewihl-
ten Rechtsgrundlage des Art. 2 I Schengen-Protokoll anstelle der einschligigen Vertragsbestimmungen D.
Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/226-228.

119 Haushaltsplan fir die Errichtung und den Betrieb des C.SIS fiir das Jahr 2000 (Rats-Dok. 11337/99); Haus-
haltsplan 2000 fur die Phase II des Sirene-Netzes und das HelpDesk (Rats-Dok. 12853/99); Berichtigungs-
haushaltsplan 2000 fiir die Phase II des Sirene-Netzes und das HelpDesk (Rats-Dok. 8248/00); Haushalts-
plan fir die Errichtung und den Betrieb des C.SIS fiir das Jahr 2001 (Rats-Dok. 10245/00); Haushaltsplan
2001 fur die Phase II des Sitene-Netzes und das HelpDesk (Rats-Dok. 11861/00); Betichtigungshaushalts-
plan 2001 fur die Phase II des Sirene-Netzes und das HelpDesk (Rats-Dok. 9521/01); Berichtigungshaus-
haltsplan 2001 fir das SISNET (Rats-Dok. 10629/01).

120 Der Rat tibernahm aufgrund der primirrechtlichen Anordnung in Art. 7 Schengen-Protokoll die Aufgaben
des Schengen-Sekretariats. Wenn man Kenntnis von den Haushaltsbeschliissen erlangen méchte, muss ein
gesonderter Antrag auf Zugang zu den entsprechenden Ratsdokumenten gestellt werden. Néher zu beiden
Aspekten D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/224 ff.

121 Art. 12 T UAbs.2 des Assoziierungsabkommens mit dem Schengener Recht; Kapitel 91 2 (S. 274 ff.).

122 Art. 28 111 UAbs.2 S.1 EUV.

125 Art. 13, 16 VO 1467/97/EG des Rates uber die Beschleunigung und Klirung des Verfahrens bei einem
tbermiBigen Defizit vom 7. 7.1997 (ABL 1997 L 209, 6): ,,GeldbuBlen im Sinn des Artikels 13 dieser Ver-
ordnung stellen sonstige Einnahmen gemial3 Artikel 201 des Vertrags dar und werden unter den teilnehmenden
Mitgliedstaaten, die kein ibermiBiges Defizit im Sinn des Artikels 104c Absatz 6 aufweisen, w Verhdltnis zu ib-
rem Anteil am gesamten BSP der in Betracht kommenden Mitgliedstaaten aufgeteilt™ (eigene Hervorhebung).

124 Siehe Beschluss 597/2000/EG, Euratom des Rates tiber das System der Eigenmittel der Europiischen Ge-
meinschaften vom 29.9.2000 (ABL 2000 L 253, 42), der die Bedeutung des erst 1988 eingefiihrten Bruttoso-
zialprodukt-Schliissels gegentiber den Mehrwertsteuer-Eigenmitteln weiter erhdhte.
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ungleichzeitigen Nebenbudgets der Kommission tibertragen werden. Der Gerichtshof hat die

Zulidssigkeit einer derartigen Organleihe ausdriicklich anerkannt'®,

Soweit dariiber hinaus eine umfassende Finanzierung der operativen Kosten aus dem EU-
Haushalt erwiinscht ist, kann der Rat auf eines der beiden nachfolgend erorterten Modelle
zurtickgreifen. Die Entwicklung des SIS der zweiten Generation wird seit dem Jahr 2002 um-
fassend aus dem reguliren EU-Haushalt finanziert. Grundlage hierfir sind zwei Ratsbe-
schliisse aus dem Dezember 2001'*. Dieser Schritt war zwingend, da das Vereinigte Kénig-
reich und Irland nunmehr weitgehend am SIS teilnehmen'” und auch Dinemark an das integ-
rierte Schengener Recht der ersten Siule als Unionsrecht gebunden ist'*’. Durch die Herstel-
lung von Gleichzeitigkeit entfiel auch die Grundlage fiir eine nationale Finanzierung operati-
ver Ausgaben durch nationale Beitrige aullerhalb des EU-Haushalts. Dementsprechend ent-
hielt der Gesamthaushaltsplan der Europiischen Union fiir das Jahr 2002 eine Verpflich-
tungsermachtigung in Hohe von 950.000 € fur die Entwicklung des SIS der zweiten Genera-

tion'”. Fur das Sirene-Netzwerk finden die fritheren Finanzierungsregeln dagegen weiterhin

Anwendung'”.

Modell 2: Regulire Haushaltsfinanzierung

Nach Art. 44a EUV ist die regulire Finanzierung operativer Ausgaben aus dem EU-Haushalt
bei Ungleichzeitigkeit als Ausnahme konzipiert. Grundsitzlich werden die operativen Ausga-
ben ,,von den beteiligten Mitgliedstaaten finanziert®. Eine abweichende Regelung bedarf eines
cinstimmigen Beschlusses a/er Mitgliedstaaten nach Anhérung des Europiischen Parla-
ments"'. Die Protokolle tiber die Position des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Dine-
marks (1997) im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sehen eine gleichzeitige
Haushaltsfinanzierung ungleichzeitiger Ausgaben sogar nicht einmal als Moglichkeit vor'™.
Vor diesem Hintergrund tberrascht es, dass die jiingste Praxis operative Ausgaben im Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts regulir aus dem EU-Haushalt finanziert, obwohl

Dinemark an keinem der Rechtsakte beteiligt ist und teilweise auch das Vereinigte Konig-

125 BuGH, Rs. C-181 & 248/91, Slg. 1993 1-3685 — Parlament/Rat und Kommission und EuGH, Rs. C-316/91, Slg.
1994 1-625 Rz. 41 — Parlament/ Rat. Siche auch Kapitel 10 112 b (5) (S. 315 {f.).

126 VO 2424/2001/EG des Rates uber die Entwicklung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation
(SIS II) vom 6.12.2001 (ABL 2001 L 328, 4) sowie Beschluss 886/2001/J1 des Rates tiber die Entwicklung des
Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II) vom 6.12.2001 (ABL 2001 L 328, 1).

127 Hierzu Kapitel 311 2 a (S. 93 ).

128 Nach Art. 41 III EUV werden operative Kosten der dritten Sdule grundsitzlich aus dem EU-Haushalt finanziert.
Diese Einbindung Dinemarks in das Haushaltsrecht kennzeichnet die vorstehend angenommene unionsrechtliche
Bindung Dinemarks an das Schengener Recht der ersten Saule und unterscheidet diese von einer rein volkerrecht-
lichen Verpflichtung, wie sie von anderen Autoren angenommen wird; Kapitel 3 111 3 (S. 107 ft.).

129 Die Zahlungsermichtigung fiir 2002 umfasst 500.000 €; vgl. Kapitel B 5-8 4 Endgtiltige Feststellung des
Gesamthaushaltsplans der Europiischen Union fur das Haushaltsjahr 2002 (ABL 2002 L 29, 1/1054).

130 Siehe Haushaltsplan 2002 fiir das SIRENE-Netz (Phase II) und den HelpDesk-Server (Rats-Dok.
13265/01), det in Fortfuhrung der friheren Praxis nicht veroffentlicht wurde.

131 Die Anhérung des Europdischen Parlaments ist eine Neuerung des Vertrags von Nizza und findet sich nicht
in Art. 44 II EUV (1997). Dennoch kritisch X. Pons Rafols, Niza, Rev.det.com.eur. 2001, 145/171: ,,Mas
discutible es que, en este hipotético suspuesto, baste la previa consulta al Parlamento Europeo cuando, como
es sabido, esta institucion comparte con el Consejo un amplio poder presupuestatio (articulo 272 del TCE).
Die Annahme von U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/44, dass aufgrund eciner verstirkten
Zusammenarbeit der Gemeinschaft keine Kosten aufgebiirdet werden diirften, ist insoweit unzutreffend.

132 Siehe Art. 5 Protokoll tber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) und Atrt. 3 Protokoll
tber die Position Didnematks (1997).
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reich und Irland ungleichzeitig AuBlen vor bleiben. Im Gesamthaushaltsplan der Europii-
schen Union fiir das Jahr 2002 waren fir diese Bereiche Verpflichtungsermichtigungen in
Héhe von anteilig 51,5 Millionen € vorgesehen133, wovon allein gut 45 Millionen € auf den

Europiischen Flichtlingsfonds entfielen™”.

Neben dem Europiischen Fh'ichtlingsfonds135 umfasst die regulire Haushaltsfinanzierung
trotz Ungleichzeitigkeit die computergestiitzte Zentraleinheit aufgrund der Eurodac-
Verordnung zum Abgleich von Fingerabdriicken von Asylbewerbern'”, die Forder- und Aus-
tauschprogramme fir die Rechtsberufe im Bereich des Zivilrechts'’, die MaBnahmen der

8 und das

Gemeinschaft zur Verwirklichung des europdischen Rechtsraums in Zivilsachen
Aktionsprogramm fiir Verwaltungszusammenarbeit in den Bereichen Aullengrenzen, Visa,
Asyl und Einwanderung'”. Im Fall der Eurodac-Verordnung kann man die regulire Haus-
haltsfinanzierung als Vorgriff auf die von Dinemark angestrebte vélkerrechtliche Anbindung
verstehen, die bislang freilich nicht verwirklicht ist'*’. Bei den verschiedenen Férder- und Ak-
tionsprogramme ist zu beachten, dass den Burgern und Verwaltungsbehorden im Staatsgebiet
der outs gleichwohl ein Antragsrecht gewihrt wird. Diese sind somit trotz Ungleichzeitigkeit
faktisch in den Geltungsbereich der Rechtakte einbezogen'"'. Dies erklirt wohl die Bereit-
schaft der outs, der reguliren Haushaltsfinanzierung trotz Ungleichzeitigkeit nicht zu wider-
sprechen. Nur von den Finanzmittel des Europiischen Flichtlingsfonds soll definitiv kein
Geld nach Dinemark flieBen'*. Wie ist diese Praxis rechtlich zu beurteilen?

133 Die Hohe der Zahlungsermachtigungen fiir 2002 betrigt 47,1 Millionen €. Fir die Ausbildungs-, Austausch-
und Kooperationsprogramme in den Bereichen Justiz und Inneres nach Kapitel B5-8 2 0 wird eine gleich-
mifBige Verteilung der Ermichtigungen auf die teils gleichzeitigen, teils ungleichzeitigen Rechtsakte unter-
stellt; zu Eurodac Kapitel B5-8 1 2 und zum C.SIS oben Fn. 129 (S. 228). Die Zahlen sind entnommen der
Endgiiltigen Feststellung des Gesamthaushaltsplans der Europiischen Union fiir das Haushaltsjahr 2002
(ABL 2002 L 29, 1).

13% Ebd. Kapitel B5-8 1 0.

135 Art. 2, 11, 16 Entscheidung 596/2000/EG des Rates uber die Errichtung eines Europiischen Fluchtlings-
fonds vom 28.9.2000 (ABL 2000 L 252, 12), an der ebenfalls Didnemark nicht teilhat.

136 Art. 21 I Eurodac-Verordnung, die fiir Dinemark nicht gilt.

137 Art. 10 II VO 290/2001/EG des Rates zur Vetlingerung des Forder- und Austauschprogramms fur die
Rechtsberufe im Bereich des Zivilrechts (Grotius-Zivilrecht) vom 12.2.2001 (ABIL 2001 L 43, 1), die wiedet-
um fir Danemark nicht gilt.

138 Art. 7 III VO 743/2002/EG des Rates tbet eine allgemeine Rahmentegelung fir MaBnahmen der Gemein-
schaft zur Erleichterung der Verwirklichung des europiischen Rechtsraums in Zivilsachen vom 25.4.2002
(ABL 2002 L 115, 1), die fiir Danemark, Irland und das Vereinigte Konigreich nicht gilt.

139 Art. 11 III Entscheidung 463/2002/EG des Rates tiber ein Aktionsprogramm fiir Verwaltungszusammenat-
beit in den Bereichen Auflengrenzen, Visa, Asyl und Einwanderung (ARGO) vom 13.6.2002 (ABL 2002 L
161, 11), die fir Irland und Dinemark nicht gilt, wohl aber fiir das Vereinigte Konigreich.

140 Niher Kapitel 9 11 2 (S. 285 ff.).

141 Nach Art. 8 IV VO 290/2001/EG, oben Fn. 137 (S. 229), konnen Burger aus Danemark und den Beitritts-
kandidaten eine Forderung beantragen. Dies dndert jedoch nicht die grundsitzliche Nichtgeltung der Ver-
ordnung fiir Dinemark, die in Art. 1 IV ausdriickliche niedergelegt ist und Art. 1 Protokoll tber die Position
Dinemarks (1997) entspricht. Entsprechend Art. 6 IV VO 743/2002/EG und Art. 10 II Entscheidung
463/2002/EG, oben Fn. 138 f. (S. 229): ,,An den in Artikel 8 genannten MaBlnahmen kénnen sich Angeho-
rige der einzelstaatlichen Dienststellen von Mitgliedstaaten, fiir die diese Entscheidung nicht verbindlich ist,
beteiligen.*

142 Wegen der Nichtgeltung der Entscheidung 596/2000/EG, oben Fn. 135 (S. 229), umfassen Antrige der
Mitgliedstaaten und pauschalisierten Mittelzuweisungen an die Mitgliedstaaten Didnemark nach Art. 10 nicht.
Eine ausdriickliche Offnungsklausel fiir Einzelpersonen enthilt die Verordnung ebenfalls nicht.
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In keinem der aufgefihrten Fille wurde ein separater einstimmiger Beschluss aller Mit-
gliedstaaten einschlieBlich der ow#s Gber die regulire Haushaltsfinanzierung gefasst. Selbst
wenn man im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts die Méglichkeit eines solchen
Beschlusses in entsprechender Anwendung des Art. 44a EUV und gegen den Wortlaut der
Protokolle iiber die Position des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Didnemarks (1997) zu-
lisst, bestehen somit erhebliche rechtliche Zweifel an der Vertragskonformitit der reguliren
Haushaltsfinanzierung. Auch die faktische Ausweitung auf Antrige von Burgern im Staatsge-
biet der outs kann das Fehlen eines gesonderten Beschlusses rechtlich nicht beseitigen. Dieses
Defizit sollte bei einem zukiinftigen Riickgriff auf das Modell einer reguliren Haushaltsfinan-
zierung nicht wiederholt werden. Stattdessen sollte die regulire Haushaltsfinanzierung durch
die Annahme eines separaten und einstimmigen Beschlusses aller Mitgliedstaaten auf eine
sichere rechtliche Grundlage gestellt werden. Ansonsten wiirde die Klage eines oxf gegen die
regulire Haushaltsfinanzierung Erfolg haben und die gewihlte Konstruktion kippen. Wenn
ein out nicht bereit ist, die regulire Haushaltsfinanzierung durch seine Zustimmung mitzutra-
gen, ist die Gemeinschaft gezwungen nach Alternativen zu suchen. Neben dem Riickgriff auf
Modell 1 kommt hierbei eine ,,ungleichzeitige Haushaltsfinanzierung in Betracht.

Modell 3: ,,Ungleichzeitige Hanshaltsfinanzierung

Das erste Modelle einer nationalen Finanzierung auflerhalb des EU-Haushalts schiitzt zwar
das legitime Interesse der outs gegen eine Beteiligung an den operativen Folgekosten von Un-
gleichzeitigkeit, ist zugleich aber nicht umfassend in das EU-Haushaltsverfahren eingebun-
den. Das zweite Modell einer reguliren ,,gleichzeitigen® Finanzierung aus dem EU-Haushalt
integriert die Finanzierung von Ungleichzeitigkeit zwar in das EU-Haushaltsrecht, beinhaltet
aber zugleich eine Beteiligung der ou#s an den operativen Kosten von Ungleichzeitigkeit. Auf
der Suche nach einer Synthese der beiden Modellen kénnte zukiinftig eine ,,ungleichzeitige*
Haushaltsfinanzierung vereinbart werden. Diese wiirde das legitime Interesse der outs an einer
Nichtbeteiligung an der Finanzierung bertcksichtigen und zugleich die mit dem EU-
Haushaltsverfahren einhergehenden Regeln tiber Beteiligung und Vorrechte der Kommission
und des Parlaments beachten. Hierdurch wiirde die Finanzierung von Ungleichzeitigkeit um-
fassend in den einheitlichen institutionellen Rahmen der Europiischen Union integriert, ohne
dass alle Mitgliedstaaten die operativen Kosten mittragen. Insbesondere das Budgetrecht als
,,wvornehmstes Recht des Parlaments®'* wiirde auf die ,ungleichzeitige® Finanzierung von
operativen Ausgaben ausgeweitet.

Das ungleichzeitige Element der Finanzierung konnte auf der Einnahme- oder Ausgaben-
seite verwirklicht werden: Da eine differenzierte Zahlung der Eigenmittel wegen der langjah-
rigen Ausrichtung der Eigenmittelbeschliisse nicht praktikabel ist, konnte die ungleichzeitige
Finanzierung auf der Einnahmeseite durch nationale Beitrige nach Mal3gabe des ersten Mo-
dells erfolgen, deren Zuordnung und Verwaltung sich dann nach dem reguliren EU-
Haushaltsverfahren richtete. Alternativ konnten die operativen Kosten bei Ungleichzeitigkeit
aus dem reguliren Budget der Eigenmittel geleistet und um Riickiiberweisungen an die outs
erginzt werden. Wenn ein ox/ einen Anteil von 5% an den Eigenmittelzuweisungen hat, wiir-
de er bei einer verstirkten Zusammenarbeit mit operativen Kosten in Héhe von 50 Millionen
€ eine Ruckerstattung in Hohe von 2,5 Millionen € aus dem EU-Haushalt erhalten. Diese
letztere Losung ist wegen des geringeren Verwaltungsaufwands und der Transparenz der Re-

143 M. Schreyer, Finanzverfassung, in: FCE Bd. 2 (2000), S. 119.
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gelung vorzugswiirdig. Die von Ruffert ganz allgemein befirchtete ,,erhebliche Verkomplizie-
rung des gemeinschaftlichen Haushaltsrechts*'** infolge von Ungleichzeitigkeit wiirde auf ein

Minimum beschrankt.

Die Regelung des Art. 44a EUV zur Finanzierung der verstirkten Zusammenarbeit und
die entsprechenden Regelungen fiir andere Formen von Ungleichzeitigkeit legen nahe, dass es
dem Rat grundsitzlich freisteht, zwischen den drei aufgefithrten Modellen zu wihlen'®. Hier-
bei sollte sich der Rat regelmiBig fiir eine ,,ungleichzeitige* Haushaltsfinanzierung nach Mal3-
gabe des dritten Modells entscheiden, da hiernach der Grundsatz der ,,nationalen Finanzie-
rung® ungleichzeitiger Ausgaben umfassend in den einheitlichen institutionellen Rahmen der
Europiischen Union integriert wird. Unabhingig hiervon sehen schon heute alle Formen von
Ungleichzeitigkeit eine regulire Finanzierung der Verwaltungskosten der Organe durch den
EU-Haushalt vor'*. Dies ist schon aus praktischen Griinden sinnvoll, da die Berechnung des
Verwaltungskostenanteils bei Ungleichzeitigkeit einen eigenen biirokratischen Aufwand ver-
ursachte, der dem Grundsatz der sparsamen Haushaltsfithrung entgegenstﬁndé“. Dartiber
hinaus unterstreicht die regulire Finanzierung der Verwaltungskosten die Einbettung von
Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen institutionellen Rahmen. Die Organe der Europiischen
Union sind immer die Organe aller Mitgliedstaaten und Biirger, auch wenn der geographische
Geltungsbereich des von ithnen angenommen Europarechts bei Ungleichzeitigkeit nicht das
gesamte Unionsgebiet umfasst.

144 Calliess/Ruffert-M Ruffert, Art. 44 EUV Ra. 4 und entsprechend B. Martenczuk, Amsterdam, ZEuS 1998,
447/463, deren Ausfihrungen freilich allgemein gehalten sind und sich nicht auf die hier ausgefiihrten Altet-
nativmodelle beziehen.

145 Die eingangs wiedergegebenen Bestimmungen enthalten nur die Feststellung, dass die ous keine operativen
Kosten zu tragen haben. Die Uberlegungen der Literatur beschrinken sich auf die Feststellung dieser allge-
meinen Regel der nationalen Finanzierung und bieten fiir die Unterscheidung der Modelle und die Auswahl
zwischen ihnen keine Anhaltspunkte. Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 44a EUV Ra. 1 deutet eine notwendige
Veranschlagung im EU-Haushalt an.

146 So ausdrucklich Art. 44a EUV, Art. 5 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands
(1997) und Art. 3 Protokoll Giber die Position Dinemarks (1997) sowie frither Nr. 2 UAbs.3 Sozialprotokoll.
Wenn Art. 6 Protokoll iiber die Position Danemarks (1997) und Art. 28 III UAbs.2 EUV fiir die konstruktive
Enthaltung einzig operative Mainahmen von der reguliren Haushaltsfinanzierung ausnehmen, beinhaltet dies
argumentum e contrario eine regulire Finanzierung der Verwaltungskosten der Organe. K. Hailbronner/ C. Thiery,
Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/599 f. zeichnen auf dieser Grundalge das Bild eines Europa 4 /a carte fort
und bezeichnen die Europiische Union als Restaurant, in dem jeder Mitgliedstaat bezahlt, was er bestellt und
verzehrt, wihrend die Kosten fiir Riumlichkeiten und Personal von allen gemeinsam getragen werden.

147 Den pauschalisierten Beitrdgen Norwegen und Islands zu den Verwaltungskosten der Organe fir das Schen-
gener und Dubliner Recht kann entnommen werden, dass die Gesamtverwaltungskosten der Organe fiir die-
se beiden Rechtsbereiche jahrlich etwa 12,5 Millionen € betragen; vgl. Art. 12 1 des Assoziierungsabkommens
mit dem Schengener Recht und Art. 9 I des Assoziierungsabkommens mit dem Dubliner Recht (Kapitel 9 1 2;
S. 274 ff.). Die auf den ersten Blick tberraschende Héhe der Verwaltungsausgaben ergibt sich auch daraus, dass
die gemeinsame Finanzierung der Verwaltungskosten eigene Subgremien des ungleichzeitigen Rechts wie die
Gemeinsame Kontrollinstanz des Schengener Rechts umfasst; siche Art. 115 Schengen I und zur Haushaltsfi-
nanzietung des Sekretatiats Art. 5 Beschluss 641/2000/]J1 des Rates vom 17.10.2000 (ABL 2000 L 271, 1).

231



Kapitel 7

A% Fazit

Die outs sind nach den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit umfassend
an den Beratungen des Rats beteiligt; jedoch ruht ihr Stimmrecht bei Abstimmungen tber
ungleichzeitige Rechtsakte. Die Abstimmungsmodi des Rates finden insoweit entsprechende
Anwendung. Dies bereitet grundsitzlich keine Probleme, kann beim kiinftigen Bevolkerungs-
quorum jedoch unvorhergesehene Auswirkungen haben. Die ungleichzeitige Beschlussfas-
sung des Rates erfasst nach allgemeinen Regeln auch dessen Subgremien, wihrend die Rats-
prasidentschaft grundsatzlich einheitlich ausgetibt wird. Die Suspension des Stimmrechts der
outs erscheint als eine angemessene Modifikation des einheitlichen institutionellen Rahmens
bei Ungleichzeitigkeit: In der ,,Staatenkammer® Rat vertreten die nationalen Regierungen das
demokratisch formulierte mitgliedstaatliche Partikularinteresse, dem bei Ungleichzeitigkeit
gerade kein prigender Einfluss auf den Inhalt der ungleichzeitigen Rechtsakte zukommen
soll. Auch der Grundsatz, dass operative Ausgaben bei Ungleichzeitigkeit grundsitzlich nur
durch die 7ns getragen werden, ist eine angemessene Modifikation des Haushaltsrechts. Auf-
grund allgemeiner Regeln kann die ,,ungleichzeitige® Finanzierung operativer Ausgaben mit
den Anforderungen des EU-Haushaltsverfahrens in Einklang gebracht werden.

Kommission, Parlament und Gerichtshof beraten und entscheiden bei Ungleichzeitigkeit
dagegen in unverinderter Zusammensetzung. Zudem steht den ou#s auch bei Ungleichzeitig-
keit ein unbeschrinktes Klage- und Interventionsrecht zu, aufgrund dessen sie die europii-
sche Gerichtsbarkeit zur Wahrung der Integritit der gesamteuropiischen Verfassungsord-
nung anrufen kénnen. Der Gerichtshof sichert hiernach auch bei Ungleichzeitigkeit die Wah-
rung des Rechts bei Auslegung und Anwendung der Vertrige. Fine modifizierte Zusammen-
setzung und Beschlussfassung von Kommission, Parlament und Gerichtshof und ein Aus-
schluss der oufs auch von den Beratungen des Rates wird von den allgemeinen Regeln des
Europarechts bei Ungleichzeitigkeit nicht gestattet. Dies stellt sicher, dass Ungleichzeitigkeit
nicht einseitig den Interessen der 7zs folgt, sondern aufgrund des fortgesetzten Diskurses der
politischen Akteure immer auch den Interessen der gesamten Europiischen Union verpflich-
tet bleibt. Der einheitliche institutionelle Rahmen weist auch bei Ungleichzeitigkeit dem
,nhunmehr allen gemeinsamen Schicksal die Richtung“'*. Die Einbettung von Ungleichzeitig-
keit in den einheitlichen institutionellen Rahmen nach allgemeinen Regeln garantiert, dass die
ungleichzeitige Differenzierung der europiischen Integration keine politische Spaltung der
Europiischen Union bewirkt.

148 So die bereits in der Einleitung zu diesem Kapitel zitierte Priambel des EGKS-Vertrags.
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