Kapitel 8

GRUNDPRINZIPIEN DES EUROPARECHTS

Einer der wichtigsten rechtsdogmatischen Entwicklungsschritte der europdischen Verfas-
sungsgeschichte war die Annahme der ,,Eigenstindigkeit™ der europdischen Rechtsordnung
als einer ,,aus einer autonomen Rechtsquelle flieBende(m) Recht®. Diese Annahme liegt der
unmittelbaren Anwendbarkeit und dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts zu Grunde und ist
bis heute ein Baustein der Qualifizierung der europiischen Vertrige als einer Verfassung im
Rechtssinn®. Als iiberstaatliche Rechtsordnung umfasst das Gemeinschaftsrecht eine Vielzahl
eigener Prinzipien und Grundsitze, die es von den meisten nationalen Rechtsordnungen un-

ccl

terscheidet. Da die Auslegung dieser Grundprinzipien bislang von der gleichzeitigen Geltung
des Europarechts ausging, erfordert die Existenz von Ungleichzeitigkeit teilweise eine modifi-
zierte Betrachtung. Eine besondere Bedeutung besitzt die Wechselwirkung von Ungleichzei-
tigkeit mit den europarechtlichen Grundprinzipien der Einheit der Rechtsordnung, der Uni-
onstreue, eines moglichen ,,Verfassungskerns® Binnenmarkt, des Subsidiarititsprinzips und
des Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Dies fithrt zur Frage, wel-
ches Verhiltnis zwischen Ungleichzeitigkeit und der Formel des acguis communantaire besteht
und ob es ein eigenes Grundprinzip der Ungleichzeitigkeit gibt.

Die ,,Grundprinzipien® des Europarechts sind hierbei keine einheitliche Kategorie. Viel-
mehr handelt es sich teils um Rechtsprinzipen mit eigenstindigen Rechtsfolgen und teils um
verfassungspolitische Strukturprinzipien, die die europdische Rechtsordnung beschreiben und
systematisieren. Die nachfolgende Untersuchung basiert insbesondere nicht auf der Annah-
me, dass alle oder einige der untersuchten Grundprinzipien zu einem anderungsfesten Kern-
bestand der europiischen Vertriage gehéren. Die untersuchten Grundprinzipien entfalten kei-
ne zwingenden Vorgaben fiir die Gestaltung von Vertragsinderungen und stehen in der
Normenhierarchie nicht Giber den speziellen Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit, die
mithin nicht etwa als ,,vertragswidriges Vertragsrecht unangewandt bleiben miissen’. Anstel-
le eines hierarchischen Vorrangs erfordert allenfalls der systematische Auslegungsgrundsatz
der ,,Einheit der Verfassung® einen Ausgleich potentieller Widerspriiche zwischen dem her-
kémmlichen Verstindnis europarechtlicher Grundprinzipien und den neuen Bestimmungen
zu Ungleichzeitigkeit. Diese wechselseitig modifizierende Interaktion von Ungleichzeitigkeit

1 EuGH, Rs. 6/064, Slg. 1964, 1251/1270 — Costa/ E.N.E.L.

2 Hierzu Kapitel 11 II (S. 324 ff.).

3 Allgemein zu der regelmiBig verneinten Frage, ob es einen dnderungsfesten Kernbestand europarechtlicher
Grundsitze gibt und welche Prinzipien diesem gegebenenfalls zuzurechnen sind R. Bieber, Limites, RMC
1993, 343; H. Gandin, Hiérarchie, RTD eur. 35 (1999), 1; M. Heintzen, Hierarchisierungsprozesse, EuR 1994,
35; M. Kanfmann, Selbstbindung, Der Staat 36 (1997), 521; C. Koenig/ M. Pechstein, Vertragsinderung, EuR
1998, 130; H. Hofimann, Normenhierarchien (2000); J. Gerkrath, Emergence (1997), S. 176 tt.; U. Di Fabo,
Remarks, CML Rev. 39 (2002), 1289/1291 f. und C. Delcourt, Acquis, CML Rev. 38 (2001), 829/841 ff. Spe-
ziell im Hinblick auf die Ungleichzeitigkeit des Sozialabkommen A. Kiiemann, Sozialintegration (1997), S. 195
tf. Der Gerichtshof hat bislang eine Begrenzung der Handlungsfreiheit der Organe durch einzelne Grund-
prinzipien nur bei der Austibung primirrechtlicher Zustindigkeiten angenommen. Hierbei bestand regelma-
Big ein Zusammenhang mit der Ubertragung von Hoheitsrechten auf internationale Organisationen; niher
Kapitel 812 (8. 236 £.); Kapitel 10 112 b (5) (S. 315 ff.) und Kapitel 12 11 1 (S. 359 ff.).
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und Grundprinzipien der europiischen Rechtsordnung ist im Einzelnen zu untersuchen. Aus
der Weite des Untersuchungsgegenstands ergibt sich die notwendige Beschrinkung der jewei-
ligen Darlegungen auf den besonderen Aspekt der Ungleichzeitigkeit.

I Einheit der Rechtsordnung

In ihrer viel beachteten Analyse des Vertrags von Maastricht tiber ,,a Europe of bits and
pieces* beklagt Curtin im Hinblick auf die Sdulenstruktur und Ungleichzeitigkeit ein drohen-
des ,,constitutional chaos®, dessen ,,potential victims are the cohesiveness and the unity and
the concomitant power of a legal system painstakingly constructed over the course of some
30 odd years.“* Auch Weatherhill betrachtet die Einfiihrung der verstirkten Zusammenarbeit
als ,,blatant assault on at least one cherished, though perhaps exaggerated, orthodoxy of
European Community law, its uniformity of application* und Constantinesco bedauert die Ge-
faihrdung der ,,principes d’unité et d’uniformité que la logique de la coopération renforcée
contredit par nature’. Ist diese Kritik gerechtfertigt?

1 Ungleichzeitiges Europarecht

Als Ausgangspunkt sei hervorgehoben, dass ungleichzeitiges Europarecht ein integraler Be-
standteil der europiischen Rechtsordnung ist und nicht etwa eine besondere Form der vol-
kerrechtlichen Kooperation der 7zs aul3erhalb der Vertriage darstellt, deren Regelungen in ana-
loger Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Grundsitze ausgelegt werden und an die die Ge-
meinschaftsorgane entlichen sind. Ungleichzeitiges Europarecht unterscheidet sich insoweit
von den in Kapitel 6 besprochenen volkerrechtlichen Vertrigen einiger Mitgliedstaaten. Auch
wenn diese volkerrechtliche Vertrige eine zusitzliche tiberstaatliche Integrationsebene schaffen,
an der ebenso wie bei Ungleichzeitigkeit nicht alle Mitgliedstaaten teilhaben, stehen sie doch
auBerhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der Europdischen Union. Ungleichzei-
tiges Europarecht ist dagegen ein integraler Bestandteil der europiischen Rechtsordnung.

Ungleichzeitiges Europarecht wird im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit ebenso
wie im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in der Wahrungsunion und der
Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik auf der Grundlage der einschligigen vertragli-
chen Kompetenznormen nach Mal3gabe der jeweiligen Verfahrensvorschriften angenommen.
Das auf diese Weise angenommene ungleichzeitige Europarecht unterliegt den materiellrecht-
lichen Vorgaben der Vertrige und entfaltet grundsitzlich dieselben Rechtswirkungen wie ent-
sprechendes gleichzeitiges Europarecht im Rahmen des EG- oder EU-Vertrags. Im Unter-
schied zu seinem gleichzeitigen Geschwisterrecht ist der geographische Geltungsbereich des
ungleichzeitigen Europarechts freilich begrenzt und es miissen zusitzlich die besonderen Ver-
tragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit beachtet werden. Diese sind jedoch nicht nur ein
formaler Bestandteil des europidischen Primirrechts, sondern auch inhaltlich so ausgestaltet,

4 D. Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17/67.

5 S, Weatherhill, Cooperation, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 22.

6 1. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/758. Kritisch auch G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35
(1998), 855/857: Amsterdam ,,has introduced what one may call a principle that derogates from the traditional
canon of unity and uniformity of Community law*; C. Lyons, Coutt, in: de Burca/Scott (2000), S. 109: ,,EC law
had a special mode of reasoning, relating to ALL Member States and national courts, and this is now affected
by the changes in terms of the specific closer cooperation and the general system of flexibility... (I)t constituted
the uniqueness of the supranational system which risks being eroded by the ToA closer cooperation changes.*
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dass ungleichzeitiges und gleichzeitiges Europarecht in einem einheitlichen institutionellen
und rechtlichen Verfassungsrahmen zusammengefiihrt werden, der die europdische Rechts-
ordnung in ihrer Gesamtheit tréigt7.

Soweit ersichtlich, vertritt einzig von Buttlar eine andere Auffassung. In offenbar bewusster
Umgehung einer abschlieBenden Festlegung begreift er eine verstirkte Zusammenarbeit als
,»Mini-Gemeinschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, welche sich ,,eng an die Gemein-
schaft anlehn(t), nimlich ihre Entscheidungsstrukturen weitgehend tbernehmen muss® und
an welche die ,,Mutter-Gemeinschaft durch die Annahme eines Grundbeschlusses ,,einen
Teil ihrer Kompetenzen® — wenn auch nicht unwiderruflich — ,,abgetreten (hat)**. Die Argu-
mentation von Buttlars grindet in erster Linie auf dem Wortlaut der Vertrige’ und dem an-
dernfalls deklaratorischen Charakter der Mehrzahl der ,,zehn Gebote® der verstirkten Zu-
sammenarbeit. Dartiber hinaus unterstellt er einen vermeintlichen Willen der Mitgliedstaaten,
als ,,Herren der Vertrige™ die Kontrolle tiber Ausmal3 und Zielrichtung einer verstirkten Zu-
sammenarbeit zu bewahren'. Diese Argumente haben Hanf, Becker und Tuytschaever bereits
iiberzeugend zuriickgewiesen''. Tatsichlich ist der Wortlaut des Art. 43 EUV mit seiner Aus-
richtung auf den Kooperationswille der 7zs ungliicklich formuliert, weil er eine intergouver-
nementale Ausrichtung der verstirkten Zusammenarbeit suggeriert'”. Dies dndert jedoch
nicht den Umstand, dass Ungleichzeitigkeit von den europiischen Institutionen nach Mal3ga-
be der jeweiligen Vertragsbestimmungen begriindet und fortentwickelt wird. Inhalt und Aus-
richtung von Ungleichzeitigkeit sind vertraglich determiniert und obliegen gerade nicht den
spontanen Priferenzen der kooperationswilligen Mitgliedstaaten.

Man kann die Mitgliedstaaten insoweit als ,,Herren der Vertrige* betrachten, als sie tber
Umfang und Ausweitung der Gemeinschaftskompetenzen entscheiden, weil der Gemein-
schaft keine Kompetenz-Kompetenz zukommt". Die Einbettung von Ungleichzeitigkeit in

7 Hierzu auch zusammenfassend Kapitel 12 IV (S. 374 ff.).

8 C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/683 ff. Auch die AuBerungen Hatjes kénnen in diesem Sinn interpre-
tiert werden, wenn er ohne nihere Erorterung eine verstirkte Zusammenarbeit ganz allgemein als ,,Rechts-
verhiltnis zwischen der Gemeinschaft und den beteiligten Mitgliedstaaten, das zumindest funktionell einer
Organleihe dhnlich ist bezeichnet und in deren Rechtsakten ,,sekundires Sonderrecht™ sieht; Schwarze-A.
Hatje, Art. 43 EUV Rn. 23 und 26. Ohne nihere Spezifizierung auch F. Chaltie/, Amsterdam, RMC 1998,
289/292: ,,(L)es institutions communautaires sont mises au setvice de la coopération renforcée.*

o Von Buttlar ebd. 683 f. unter Verweis auf Art. 43 EUV: ,,Die Mitgliedstaaten, die beabsichtigen, untereinan-
der eine verstirkte Zusammenarbeit zu begriinden, kénnen die in diesem Vertrag vorgesehenen Organe,
Verfahren und Mechanismen in Anspruch nehmen...

10 Siehe von Buttlar ebd. 683 ff. sowie die abgrenzenden Datlegungen bei F. Tuytschaever, Differentiation (1999),
S. 237 ff. und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 305 f.

1 Zusammenfassend Hanf ebd. 305 f.: ,,Systematic reasons provide strong support for the qualification of
closer cooperation within the Treaty as Community action” und ,,the arguments supporting the qualification
of closer cooperation inter muros as Community acts prevail against Organleihe-based reasoning.” Ohne endgtl-
tige Festlegung auch Tuyfschaever ebd. 240: , Notwithstanding the fact that there is no definitive answer cur-
rently available, it seems as if the negotiators of the Treaty of Amsterdam have tried to prevent as far as pos-
sible a single constitutional framework, and hence that the authorization of closer cooperation must not be
taken to imply an irreversible transfer of competence to a distinct entity ... entrusted with its own legal per-
sonality and potentially liable at the international level.” Die Annahme einer Organleihe weist iberzeugend
zuriick U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/47, wenn er darauf verweist, dass unter Organ-
leihe ,,herkémmlicherweise verstanden wird, dass die Organe eines Rechtstrigers fiir einen anderen titig
werden..., durch die (verstirkte Zusammenarbeit) aber kein neuer Rechtstriger entsteht.

12 Niher Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

13 Siehe auch Kapitel 10 1T 1 (8. 299 f£.).
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die europiische Rechtsordnung steht hierzu aber nicht im Widerspruch. Im Gegenteil: Die
Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit wurden aufgrund einer Vertragsinderung in das
europiische Primirrecht eingefiigt und von allen Mitgliedstaaten gemal3 ihren verfassungs-
rechtlichen Vorschriften angenommen. Die Beschrinkung des raumlichen Geltungsbereichs
des ungleichzeitigen Europarechts beruht somit auf derselben legitimatorischen Grundlage
wie jede andere Regelung des europdischen Primarrechts. Wenn der Vertragsgeber hierbei in
den ,,zehn Geboten® der verstirkten Zusammenarbeit allgemeine europarechtliche Prinzipien
deklaratorisch bekriftigte, kann man dies auch als politisch motivierte Rickversicherung
rechtlicher Selbstverstindlichkeiten werten. Hiernach kann der deklaratorische Charakter der
,,zehn Gebote auch als Argument fiir die Einbettung von Ungleichzeitigkeit in die einheitli-
che europiische Rechtsordnung verstanden werden'®. Mit der nahezu einhelligen Auffassung
der Literatur ist der aullervertragliche Charakter von ungleichzeitigem Europarecht daher zu-
riickzuweisen”. Stattdessen ist die integrale Einbindung von Ungleichzeitigkeit in die europii-
sche Rechtsordnung hervorzuheben. In den Worten Torrents:

,,The European Community is normally a ‘Community integrating all Member States’
y y Y grating

and, sometimes, a ‘Community integrating not all Member States’, but it is always the

European Community.”16

2 Einheitliche Geltung — einheitliche Anwendung — effet utile

In ihren eingangs zitierten AuBerungen warnen Curtin, Weatherhill und Constantinesco vor einem
Widerspruch zwischen Ungleichzeitigkeit und der ,,Einheit der Rechtsordnung®'’. Die Bewer-
tung dieser Warnung erfordert eine differenzierte Betrachtung des Grundprinzips der Einheit
der Rechtsordnung. Insbesondere sollte die Einheit der Rechtsordnung nicht mit der einheit-
lichen Geltung des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten gleichgesetzt werden und

14 Hierzu Kapitel 2 III (S. 62 ff.). Diese Sicht konzidiert als Méglichkeit auch von Buttlar ebd. 684.

5 Von Buttlar ebd. 683 selbst weist darauf hin, dass die fehlende Erorterung der Problematik durch die meisten
Autoren als Beleg fiir die Annahme des europarechtlichen Charakters der verstirkten Zusammenatbeit zu
deuten ist. Ausdriicklich unterstiitzen den europarechtlichen Charakter der verstirkten Zusammenarbeit S.
Weatherhill, Coopetation, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 26: ,,form of binding Community law for some
Member States; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/53: ,,Gemeinschaftstecht; R. Barents,
Nice, MJ 8 (2001), 121/130: ,,the use of the flexibility clauses is entirely a matter of Community law proce-
dures and secondary Community law*; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/171 f.: , también
habran de utilizarse los instrumentos juridicos comunitarios... Lo que significa que, formal y juridicamente,
serdn actos como los comunitatios®; W. Hummer/ W. Obwexer, Nizza (2001), S. 38: ,,die an der verstirkten
Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten (befinden sich) diesbeziiglich in derselben Lage ... wie gegeniiber
gewohnlichem Gemeinschaftsrecht; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 122: | ,gemeinschaftsrechtli-
cher Natur“; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/860: ,,acts pertaining to Community law*; K
Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 61: ,,forms part of secondary law*; H. Bribosia, Différencia-
tion, C.D.E. 36 (2000), 57/73: ,,droit communautaire ou de 'Union, mais dont le champ d’application serait
restreint aux Etats y participant’; H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/5: ,,C’est bien a lintétieur du
systéme communautaire que s’ouvre cette forme d’action collective des Etats membres®; Calliess/Ruffert-M.
Ruffert, Art. 43 EUV Ra. 22: ,,sekundires Gemeinschaftsrecht mit eingeschrinktem raumlichen Geltungsum-
fang*; R. Torrent, ECB, CML Rev. 36 (1999) 1229/1233: ,In the field under discussion, no provision of the
Treaties creates a ‘constellation’ (be it called ‘euro area’ or something else) different from individual Member
States, on the one side, and the European Community, on the othet”. E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility,
JCMSt. 37 (1999), 87/102 betonen in Anlehnung an die NATO-Terminologie fir Combined Joint Task Forces,
dass das Recht der verstirkten Zusammenarbeit ,,separate but not separable® sei.

16 R. Torrent, ECB, CML Rev. 36 (1999) 1229/1233.

17 Oben Fn. 4 ff. (S. 234).
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etwa argumentiert werden, dass wegen der fehlenden einheitlichen Geltung ungleichzeitigen
Europarechts in allen Mitgliedstaaten auch die einheitliche Anwendung hinfillig sei. Bei
gleichzeitigem Europarecht sind die gemeinschaftsweit einheitliche Geltung und seine einheit-
liche Anwendung zwei Seiten derselben Medaille. Bei ungleichzeitigem Europarecht ist der
rdumliche Geltungsbereich dagegen beschrinkt. Es besteht insoweit keine gemeinschaftsweite
Geltung. Gleichwohl kann man auch bei Ungleichzeitigkeit die Forderung nach der einheitli-
chen Anwendung innerhalb des beschrinkten Geltungsbereichs erheben. Dieser Gedanken-
gang gilt entsprechend fiir den Grundsatz des ¢ffer utile. Bei Ungleichzeitigkeit bezieht sich die
Forderung nach dem ¢ffer utile nicht auf die gesamte Gemeinschaft, sondern auf den geogra-
phischen Geltungsbereich des ungleichzeitigen Europarechts. Innerhalb dieses begrenzten
Geltungsbereichs greift die Forderung nach dem ¢ffer utile in gleicher Weise wie bei gleichzeiti-
gem Buroparecht.

Dies bedeutet konkret, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs, die auf Erwigungen der
einheitlichen Anwendung oder des effer utile griindet, bei Ungleichzeitigkeit ebenso Anwen-
dung findet wie bei Gleichzeitigkeit. Ungleichzeitiges Europarecht ist insofern so auszulegen,
als ob die outs der Gemeinschaft gar nicht angehorten. Dies gilt etwa fiir die unmittelbare
Anwendung und den Vorrang des Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof mit der Gefahr
einer ,,verschiedene(n) Geltung® des Gemeinschaftsrechts und der Notwendigkeit ihrer ,,vol-
le(n) Wirkung einheitlich in simtlichen Mitgliedstaaten® begriindete'®. Auch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zu Staatshaftungsanspriichenl9, der Begrenzung der nationalen Ver-
fahrensautonomie bei der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht” und dem Verwerfungsmo-
nopol des Gerichtshofs fiir Sekundirrecht” findet hiernach bei Ungleichzeitigkeit ebenso
Anwendung wie bei Gleichzeitigkeit. Diese Auflistung ist nicht abschlieBend und illustriert
doch die integrale Einbettung des ungleichzeitigen Europarechts in die europiische Rechtsord-
nung. Auch wenn das Europarecht bei Ungleichzeitigkeit nicht einheitlich in allen Mitgliedstaa-
ten gilt, sind seine einheitliche Anwendung und sein ¢ffet utile gleichwohl sicherzustellen.

Vor diesem Hintergrund ist die allgemeine Kritik an einem vermeintlichen Widerspruch
zwischen der Einheit der europiischen Rechtsordnung und Ungleichzeitigkeit in ihrer Pau-
schalitit nicht gerechtfertigt. Wesentliche Ausprigungen und Stttzen des Grundprinzips der
Einheit der Rechtsordnung finden bei Ungleichzeitigkeit ebenso Anwendung wie bei Gleich-

18 HuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251/1269 — Costa/ E.N.E.L.: ,,Gefaht fir die Verwitklichung der ... Ziele des
Vertrages..., wenn das Gemeinschaftsrecht je nach der nachtriglichen innerstaatlichen Gesetzgebung von ei-
nem Staat zum andetn verschiedene Geltung haben konnte®; EuGH, Rs. 107/76, Slg. 1977, 957 Rz. 14/16 und
21/23 — Simmenthal. ,,Unmittelbare Geltung bedeutet unter diesem Blickwinkel, dass die Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts shre volle Wirkung einbeitlich in samtlichen Mitgliedstaaten ... entfalten miissen®. Siehe auch
BVetfGE 73, 339/368 — Solange II: ,,Im Interesse des Vertragszwecks der Integration, der Rechtssicherheit
und der Rechtsanwendungsgleichheit dient sie (die Verschrinkung der Rechtsordnungen und insbesondere das
Vorabentscheidungsverfahren, Anm. d. Verf.) einer maglichst einbeitlichen Auslegung nnd Anwendung des Gemein-
schaftsrechts durch alle Gerichte im Geltungsbereich des EWG-Vertrages® (eigene Hervorhebungen).

19 BuGH, Rs. C-6 & 9/90, Slg. 1991 1-5357 Rz. 32 — Francovich: ,,volle Witkung dieset Bestimmungen gewahtleisten®.

20 EuGH, Rs. 33/76, Slg. 1976, 1989 Rz. 5 — Rewe/ Landwirtschafiskanmer fiir das Saarland: Begrenzung der nationalen
Verfahrensautonomie nur durch Harmonisierungsmanahmen und wenn diese ,,die Verfolgung von Rechten, die
die innerstaatlichen Gerichte zu schiitzen verpflichtet sind, praktisch unmiglich machten’ (cigene Hervorhebung).

21 Zum Hauptsacheverfahren EuGH, Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199 Rz. 15 — Foto Frost: ,,gewihrleistet werden,
dass das Gemeinschaftsrecht von den nationalen Gerichten einbeitlich angewandt wird. Dieses Erfordernis der
Einheitlichkeit ist besonders zwingend, wenn die Giltigkeit einer Gemeinschaftshandlung in Frage steht™
und zum einstweiligen Rechtsschutz EuGH, Rs. C-465/93, Slg. 1995 1-3761 Rz. 23 — Atlanta: ,,praktische
Wirksamkeit des Artikels 177 (eigene Hervorhebungen).
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zeitigkeit. Gerechtfertigt erscheint die Kritik nur insoweit, als sie die fehlende einheitliche
Geltung des ungleichzeitigen Europarechts in allen Mitgliedstaaten beklagt. Die Begrenzung
des geographischen Geltungsbereichs des ungleichzeitigen Europarechts folgt jedoch den
besonderen primirrechtlichen Normierungen zu Ungleichzeitigkeit, die ihrerseits von allen
Mitgliedstaaten akzeptiert und ratifiziert wurden. Die Kritik beruht damit in erster Linie auf
verfassungspolitischen Erwigungen. Solange man das Gebot der einheitlichen Geltung des
Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten nicht zu einem dnderungsfesten Kern der euro-
péischen Rechtsordnung zihlt, folgt hieraus keine Einschrinkung der Formen von Ungleich-
zeitigkeit — etwa im Sinn einer notwendigen zeitlichen Begrenzung von Ungleichzeitigkeit
oder der Annahme von vertragswidrigem Vertragsrecht™. Allenfalls die vertragsimmanente
Auslegung im Licht des systematischen Auslegungsgrundsatzes der ,,Einheit der Verfassung*
kann in Finzelfillen zu einer modifizierten Interpretation einzelner Vertragsbestimmungen
fihren. Hierauf ist im Hinblick auf verschiedene Einzelaspekte gesondert einzugehen.

3 Kohirenzgebot

Die Einheit einer jeden Rechtsordnung erfordert Regeln tber die Interaktion verschiedener
Normen mit einem gleichen oder dhnlichen Regelungsgegenstand. Dies ist bei Ungleichzei-
tigkeit nicht anders. Bei Ungleichzeitigkeit konnt hierbei dem Verhiltnis von ungleichzeitigem
Europarecht und gleichzeitigen Rechtsakten eine besondere Bedeutung zu. Im Idealfall be-
steht ein kohirentes Gesamtsystem, welches das ungleichzeitige und gleichzeitige Europa-
recht harmonisch zusammenfiithrt. Gibt es allgemeine Regeln des Europarechts bei Ungleich-
zeitigkeit, die eine solche ,,kohirente® Einbindung von Ungleichzeitigkeit in die europiische
Rechtsordnung bewirken? Allgemein kann man, nicht nur im Hinblick auf Ungleichzeitigkeit,
verschiedene Abstufungen der Kohirenz unterscheiden: Anforderungen der Kohirenz rei-
chen vom Gebot einer Vermeidung ,,negativer politischer Widerspriiche, etwa zwischen der
agrarpolitischen Forderung des Tabakanbaus und gesundheitspolitischen Zielen, bis zur ,,po-
sitiven® Verfolgung gemeinsamer Zielvorgaben, etwa durch die parallele Férderung von Um-
weltschutz und Freihandel. Wihrend die Beachtung von derartigen negativen oder positiven
Kohirenzgeboten regelmiflig dem politischen Entscheidungsprozess iiberlassen ist, bewirken
rechtliche Kollisionsregeln tiber das Verhiltnis verschiedener Rechtsakte eine Hierarchisie-
rung, die bestimmten Rechtsakten im Konfliktfall Vorrang vor anderen einraumt™.

22 Zur Annahme, dass die in diesem Kapitel erorterten Grundprinzipien nicht zu einem dnderungsfesten Be-
standteil der europiischen Vertrige gehéren oben Fn. 3 (S. 233). Im Ergebnis teilweise anders jedoch A.
Kliemann, Sozialintegraton (1997), S. 229 ff. Thr Verweis auf das Gutachten EuGH, Gutachten 1/76, Slg.
1977, 741 Rz. 11 f. — Stilllegungsfonds Binnenschifffabrt und seine Feststellung, dass ,,der — sei es auch freiwillige
— vollstindige Ausschluss eines bestimmten Mitgliedstaats® oder ,,die einigen Mitgliedstaaten ... vorbehaltene
Mboglichkeit, in einem Bereich der zur gemeinsamen Politik gehort, auf ihre Beteiligung zu verzichten® zu ei-
ner Modifikation der ,,inneren Verfassung der Gemeinschaft® und einer Verinderung von ,,Strukturelemen-
ten der Gemeinschaft® fithre und daher unzulissig sei, lisst sich auf zwei Griinden nicht auf die vertraglich
normierten Vorschriften fiir Ungleichzeitigkeit tbertragen: (1) geht es bei gemeinschaftsrechtlicher Un-
gleichzeitigkeit anders als im Sachverhalt, der dem Gutachten 1/76 zu Grunde liegt, nicht um die Ubertra-
gung von Hobheitsrechten auf eine internationale Organisation und, bedeutsamer, (2) betraf das Gutachten
eine ,,gleichzeitige” Gemeinschaftspolitik, ohne dass spezielle Vertragsnormen den Ausschluss des Stimm-
rechts im Rat und die Begrenzung des geographischen Geltungsbereichs normierten, wie dies bei Ungleich-
zeitigkeit der Fall ist.

2 Die dreifache Abstufung ist von 4. Missiroli, Secutity, EFA Rev. 6 (2001), 177/178 tibetnommen.
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Ein Kohirenzgebot im Sinn der ersten beiden Abstufungen einer ,,negativen® und ,,positi-
ven Interaktion wird fiir die verstirkte Zusammenarbeit in Art. 45 EUV positivrechtlich
normiert. Hiernach stellen der Rat und die Kommission sicher, dass das Recht einer verstirk-
ten Zusammenarbeit ,,untereinander sowie mit den Politiken der Union und der Gemein-
schaft im Einklang steh(t).“** Schon aus der Formulierung der Vorschrift ergibt sich, dass es
sich um eine Vorgabe handelt, deren Beachtung in erster Linie den politischen Organen tber-
antwortet ist”. Die Einheitlichkeit des institutionellen Rahmens der Europiischen Union
auch bei Ungleichzeitigkeit ist hierbei eine wichtige Garantie, dass das Kohirenzgebot des
Art. 45 EUV auch in der Praxis beachtet wird. Insbesondere die speziellen Vorgaben der Ver-
trige fur die Begriindung einer verstirkten Zusammenarbeit™ und die grundsitzlich unverin-
derte Zusammensetzung und Beschlussfassung der europiischen Organe bei Ungleichzeitig-
keit dienen insofern als eine prozedurale Sicherung des Kohﬁrenzgebot527. Allenfalls in Aus-
nahmesituationen wie der Begrindung zweier widerspriichlicher verstirkter Zusammenarbei-
ten mit jeweils weniger als der Hilfte der Mitgliedstaaten zu demselben Gegenstand kommt
eine richterliche Anwendung des Art. 45 EUV und die Nichtigerklirung der entsprechenden
Grundbeschliisse in Betracht™.

Die Finfithrung des ausdricklichen Kohirenzgebots des Art. 45 EUV durch den Vertrag
von Nizza war wesentlich motiviert durch die Erstreckung der verstirkten Zusammenarbeit
auf die Gemeinsame Aufen- und Sicherheitspolitik”. Die Auslegung des Art. 45 EUV kann
der Literatur zum allgemeinen Kohirenzgebot des Art. 3 II EUV daher wichtige Gedanken
entlehnen und diese auf die Interaktion zwischen ungleichzeitigem und gleichzeitigem Euro-
parecht iibertragen™. Wie die meisten ,,zehn Gebote* der verstirkten Zusammenarbeit ist
auch Art. 45 EUV im Kern eine deklaratorische Widergabe allgemeiner europarechtlicher
Grundsitze. Aus der Verpflichtung aller Mitgliedstaaten auf die Vertragsziele folgt in Verbin-
dung mit der Unionstreue nach Art. 10 EGV ein allgemeines Kohirenzgebot, das die un-
gleichzeitig handelnde Gemeinschaft verpflichtet, sicherzustellen, dass das ungleichzeitige
Europarecht untereinander und mit den Politiken der Union und der Gemeinschaft im Ein-
klang steht. Die kohirente Einbindung des ungleichzeitigen Europarechts in die europdische
Rechtsordnung umfasst hiernach als allgemeine Regel alle Formen von Ungleichzeitigkeit und
ist nicht auf die verstirkte Zusammenarbeit und Art. 45 EUV beschriankt. Verwirklicht wird
dies allgemeine Gebot politischer Kohirenz in erster Linie durch die unverinderte Zustin-
digkeit der europaischen Organe bei Ungleichzeitigkeit.

24 Entsprechend nunmehr Art. I11-329 VVE-E.

% Art. 45 EUV: ,,Der Rat und die Kommission stellen (die Kohidrenz) sicher ... und arbeiten entsprechend zusam-
men“ (eigene Hervorhebung).

2 Kapitel 211 (S. 47 ff.).

27 Zu den Verfahrensbestimmungen der verstirkten Zusammenarbeit Kapitel 2 II (S. 47 ff.) und zum einheitli-
chen institutionellen Rahmen bei Ungleichzeitigkeit Kapitel 7 (S. 205 ff.). Allgemein betonen den Zusam-
menhang zwischen Kohirenzgebot und einheitlichem institutionellen Rahmen H.-J. Glaesner, Einheitlich, in:
Regelsberger (1993), S. 69; 1. Wiedmann, Nizza, EuR 2001, 185/210 und X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/161.

28 Siehe schon Kapitel 2 111 7 (S. 72 £)).

29 So unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte ausdriicklich S. Rodrignes, Nice, RMC 2001, 11/14; K. Brad-
ley, Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1115; F.J. Quel 1.4pez, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/137 und
Pons Rafols ebd. 161.

30 Niher zu Art. 3 11 EUV etwa .A. Missiroli, Security, EFA Rev. 6 (2001), 177; J. Monar, Dual, in: Regelsberger (1993),
S. 75; P.-C. Miiller-Graff; Kohirenzgebot, in: Regelsberger (1993), S. 53 und P. Koutrakos, Foreign (2001), S. 39-47.
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Schwieriger gestaltet sich die Antwort auf die Frage nach der Existenz einer rechtlichen
Hierarchisierung zwischen gleichzeitigem und ungleichzeitigem Europarecht im Sinn der drit-
ten eingangs aufgefithrten Abstufung des Kohiarenzgebots. Derartige rechtliche Kollisionsre-
geln besitzen bei der verstirkten Zusammenarbeit eine besondere Bedeutung, da die verstirk-
te Zusammenarbeit eine ungleichzeitige Wahrnehmung von Kompetenzen erlaubt, die an-
sonsten von allen Mitgliedstaaten gleichzeitig ausgeiibt werden. Gibt es allgemeine Regeln des
Europarechts fir mégliche Kollisionen von ungleichzeitigem und gleichzeitigem Europarecht
tber denselben Regelungsgegenstand: Verdringt insbesondere die Annahme einer verstirkten
Zusammenarbeit friheres Europarecht als lex posterior, soweit dieses in Teilbereichen den-
selben Regelungsgegenstand besitzt wie die verstirkte Zusammenarbeit?

Eine verstirkte Zusammenarbeit ist nach Art. 43 lit.c EUV nur zuldssig, soweit sie ,,den
Besitzstand der Gemeinschaft und die nach Mal3gabe der sonstigen Bestimmungen der ge-
nannten Vertrige getroffenen MaBnahmen beachtet.””' In dieser besonderen Anordnung ist
mit Becker und Hatje eine Ausnahme von der lex posterior-Regel zu sehen™. Ein Grundbe-
schluss tiber die Errichtung einer verstirkten Zusammenarbeit und die Annahme ungleichzei-
tiger Sekundirrechtsakte in dessen Rahmen sind mit Art. 43 lit.c EUV nur vereinbar, wenn
der bestehende gleichzeitige Besitzstand als lex anterior beachtet wird. FEin Verstof3 gegen
diese Bestimmung kann im Konfliktfall durch den Gerichtshof tberprift werden. Friheres
gleichzeitiges Europarecht verdringt spiteres ungleichzeitiges Europarecht iiber denselben
Gegenstand. Geschiitzt ist hierbei nicht nur der Stand der Gemeinschaftsrechtsentwicklung
bei der Begriindung einer verstirkten Zusammenarbeit, sondern auch dessen Fortentwicklung
durch die spitere Anderung gleichzeitigen Gemeinschaftsrechts™. Eine nachtrigliche Un-
gleichzeitigkeit kann nur durch die formelle Aufhebung des gleichzeitigen Rechtsakts und die
nachfolgende Verabschiedung eines Grundbeschlusses zur Errichtung einer verstirkten Zu-
sammenarbeit begriindet werden™.

Art. 43 lit.c EUV gibt jedoch keine Antwort auf die Frage nach dem Verhiltnis zwischen
einer ungleichzeitigen lex anterior und einer gleichzeitigen lex posterior, die nach der Begriin-
dung der verstirkten Zusammenarbeit angenommen wird. In der Literatur werden hierzu
zwel Auffassungen vertreten: Teilweise wird eine Spezialitit der Vorschriften iiber die ver-
starkte Zusammenarbeit angenommen; der Weg zur Herstellung von Gleichzeitigkeit sei die
Teilnahme der ouzs an der verstirkten Zusammenarbeit nach Mal3gabe der jeweiligen Verfah-
ren”. Alternativ wird teilweise argumentiert, dass die Verabschiedung eines gleichzeitigen

31 Wenn neben dem ,,Besitzstand der Gemeinschaft™ auf die ,,nach MalB3gabe der sonstigen Bestimmungen der
genannten Vertrige getroffenen MaBlnahmen® abgestellt wird, meint dies MaBlnahmen aufgrund des EU-
Vertrags. Diese sind begrifflich kein Besitzstand der Gemeinschaft und von einer verstirkten Zusammenarbeit
in der zweiten und dritten Sdule zu beachten. Art. I11-322 VVE-E verpflichtet die verstirkte Zusammenar-
beit nunmehr auf die Achtung der Verfassung und des ,,Rechts der Union®.

32 U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/53; Schwatze-A. Hatje, Att. 11 EGV Ra. 24. Anders Gra-
bitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Ra. 6 sowie Att. 44 Rn. 7. Die Regelung des Art. 43 lit.c EUV ist nicht de-
klaratorisch, da im Europarecht grundsitzlich der lex posterior-Grundsatz gilt; dagegen sprechen von einer
Selbstverstindlichkeit des Art. 43 lit.c EUV N. Amdy, Flexibilitit, in: Scholz (1999), S. 184; M. Coen, Abgestufte,
EuZW 1995, 50/52 und G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/862: ,,almost superfluous*.

3 Ebenso Léger-I. Pingel-Lenugza, Art. 11 EGV Rn. 7: Schutz auch von ,les actions a venir”. Allenfalls bei
Anderungen, die im Ergebnis eine sachliche Neuregelung eines zuvor nicht regulierten Sachgebiets sind, en-
det der Vorrang des gleichzeitigen lex anterior.

3 Hierzu Kapitel 8 15 (S. 244 ff.).

3 So, ohne abschlieBende Entscheidung, H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/74 f.: ,,Le déclen-
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Rechtsakts die verstirkte Zusammenarbeit tiberlagere und implizit beende®. Aus Griinden
der Rechtssicherheit sollte in der Praxis der erste Weg beschritten werden. Da das Verfahren
zur Teilnahme der outs an einer verstirkten Zusammenarbeit ,,beitrittsfreudig®™ ausgestaltet ist,
bedeutet dies keine prozedurale Erschwernis der Herstellung von Gleichzeitigkeit, sondern
erleichtert diese im Gegenteil’’. Im Konfliktfall wird der Gerichtshof mégliche ,,grey areas
that overlap between full Community cooperation and closer Member State cooperation™®
einer hochstrichterlichen Klirung zufithren und dabei durch klare Kollisionsregeln die Ein-
heit der europiischen Rechtsordnung sichern.

4 Rickgriff auf eine gleichzeitige Rechtsgrundlage?

Die vorstehenden Uberlegungen beziehen sich auf das Verhiltnis zwischen einer ungleichzei-
tigen Kompetenzwahrnehmung und einer gleichzeitigen Rechtsetzung iiber denselben Sach-
gegenstand. Im Verhaltnis dieser beiden Rechtsakte besitzt die gleichzeitige Regelung grund-
siatzlich Vorrang vor der ungleichzeitigen Kompetenzwahrnehmung. Zusitzlich stellt sich die
Frage nach der Abgrenzung der Rechtsgrundlagen fiir die Annahme eines einzigen Rechts-
akts, wenn prima facie zwei oder mehrere Rechtsgrundlagen gleichermallen einschligig sind.
Eine besondere Brisanz besitzt die Abgrenzung der Rechtsgrundlagen, wenn eine Rechts-
grundlage nur eine ungleichzeitige Rechtsetzung zulidsst, wihrend eine andere Rechtsgrundla-
ge eine gleichzeitige Regelung fur alle Mitgliedstaaten ermdglicht. Nach welchen allgemeinen
Regeln des FEuroparechts erfolgt hier die Abgrenzung zwischen gleichzeitigen und ungleich-
zeitigen Rechtsgrundlagen? Die Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir die Abgrenzung von
Rechtsgrundlagen und die entsprechenden Ubetlegungen der Literatur sollen aus Griinden
der Ubersichtlichkeit nicht Gegenstand der Untersuchung sein. Die Datlegung konzentriert
sich vielmehr auf den Aspekt der Ungleichzeitigkeit™.

Ein Blick auf die Praxis beim Sozialabkommen illustriert die Problematik. Nach der politi-
schen Verstindigung auf die gleichzeitige ,,Vergemeinschaftung® des Sozialabkommens in
den spateren Art. 136 ff. EGV wollte das Vereinigte Konigreich mit der Beteiligung an dem
Sekundirrecht aufgrund des Sozialabkommens nicht bis zum Inkrafttreten des Vertrags von
Amsterdam warten"’. Vielmehr nahmen die Staats- und Regierungschef in Amsterdam ,,mit
groBBer Genugtuung davon Kenntnis, dass das Vereinigte Konigreich bereit ist, den Richtli-
nien, die bereits gemil} diesem Abkommen verabschiedet worden sind, und den Richtlinien,
die vielleicht noch vor dem Inkrafttreten des neuen Vertrags angenommen werden, zuzu-
stimmen. Der Europiische Rat stellt fest, dass noch vor der Unterzeichnung des Vertrags von

chement d’une coopération renforcée pourrait avoir pour conséquence de conférer tant aux participants
qu’aux non-participants le droit de ne plus étre amenés a négocier dans le cadre des Quinze... (L)e seul
moyen pour les Ftats restés en dehors de la coopération renforcée de reprendre part a la discussion serait de
participer a cette coopération et d’adhérer a son acquis éventuel, en suivant la procédure prévue a cet effet.

36 So insbesondere C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/685 f.

37 In der ersten Sdule entscheidet die Kommission eigenstindig und in der dritten Sdule wird der Aufschluss
unterstellt, wenn der Rat das Gesuch nicht mit qualifizierter Mehrheit zurtickstellt. Anders als bei der Neu-
annahme eines gleichzeitigen Rechtsakts muss somit im Rat keine qualifizierte Mehrheit erreicht werden;
Kapitel 2 11 (S. 47 ££.).

38 G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/115.

3 Siche zur Abgrenzung von Rechtsgrundlagen im Gemeinschaftsrecht etwa die Ubersicht bei D. Hanf, Diffe-
rentiation (2002), S. 309 ff.; 5. Breier, Rechtsgrundlage, EuR 1995, 46 oder L Pernice, Umwelt- und Technik-
recht, Die Verwaltung 1989, 1.

40 Allgemein zum Sozialabkommen bereits Kapitel 6 IV (S. 194 £f.).
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Amsterdam Mittel und Wege gefunden werden miissen, um den diesbeztglichen Anliegen zu
rechtlicher Wirksamkeit zu verhelfen.“" In Umsetzung dieser Vorgabe nahm der Rat auf
Vorschlag der Kommission zwei Richtlinien auf Grundlage des heutigen Art. 94 EGV an,
deren Regelungsgehalt sich darin erschopfte, den Anwendungsbereich zweier fritherer Richt-
linien aufgrund des Sozialabkommens auf das Vereinigte Konigreich zu erstrecken®. Als nach
der Unterzeichnung des Vertrags von Amsterdam und vor dessen Inkrafttreten zwei weitere
Richtlinien angenommenen wurden, wurde dies Verfahren wiederholt®. Die rechtliche Trag-
tihigkeit dieser Konstruktion ist zweifelhaft.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs entfaltet die Einschligigkeit spezieller sozial-
politischer Ermaichtigungen eine Sperrwirkung gegeniiber allgemeinen Kompetenznormen
und schlief3t insbesondere einen Rickgriff auf Art. 94 f., 308 EGV aus*. Die Annahme einer
gleichzeitigen Richtlinie kann hiernach nicht auf Grundlage der Art. 94 f., 308 EGV erfolgen,
sondern muss auf die jeweils besonderen Kompetenznormen gestiitzt werden, wenn allge-
meine Regeln deren Finschligigkeit begriinden. Vor diesem Hintergrund ergeben sich im
Hinblick auf Ungleichzeitigkeit zwei Fragen: (1) Ist ein Rickgriff auf allgemeine Kompeten-
zen, insbesondere Art. 94 £., 308 EGV, mit Wirkung fur alle Mitgliedstaaten auch dann ausge-
schlossen, wenn eine besondere Kompetenznorm nur eine ungleichzeitige Rechtsetzung er-
moglicht. (2) Kann eine Anbindung der ou#s einer Ungleichzeitigkeit ebenso wie beim Sozial-
abkommen auf Grundlage der Art. 94 f., 308 EGV erfolgen, wenn eine ungleichzeitige Kom-
petenznorm im Hinblick auf einige Mitgliedstaaten vorrangig anzuwenden ist, oder besteht
insoweit eine negative Sperrwirkung der Ungleichzeitigkeit, die eine Rechtsetzung mit Wir-
kung fiir die outs ausschliel3t?

Hanf hat iberzeugend dargelegt, dass die Argumentationslinien, die die Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Abgrenzung der Rechtsgrundlagen tragen, auf ungleichzeitige Rechts-
grundlagen tUbertragen werden kénnen. Diese finden nicht nur im Hinblick auf die 7zs vorran-
glg Anwendung, sondern bewirken im obigen Sinn auch eine negative Sperrwirkung gegen-
tber den outs®. Soweit ungleichzeitige Kompetenzgrundlagen nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs einschligig sind, ist nach allgemeinen Regeln den Riickgriff auf eine gleichzeitige

4 Europaischer Rat in Amsterdam am 16./17.6.1997, Schlussfolgerungen des Vorsitzes.

42 RL 45/94/EG uber die Einsetzung eines europiischen Betriebsrats vom 22.9.1994 (ABL 1994 L 254, 64)
wurde durch RL 74/97/EG des Rates vom 15.12.1997 (ABL 1998 L 10, 22) auf das Veteinigte Konigreich
ausgeweitet. RL 34/96/EG des Rates zu einer Rahmenvereinbarung tber den Elternutlaub vom 3.1.1996
(ABL 1996 L. 145, 4) wurde durch RL 75/97/EG des Rates vom 15.12.1997 (ABL 1998 L 10, 24) auf das
Vereinigte Konigreich erstreckt.

# RL 81/97/EG des Rates zu der von UNICE, CEEP and EGB geschlossenen Rahmenvereinigung tiber
Teilzeitarbeit vom 15.12.1997 (ABL 1998 L 14, 9) wurde durch RL 23/98/EG des Rates vom 7.4.1998 (ABL
1998 L 131, 13) auf das Vereinigte Konigreich ausgeweitet. Ebenso RL 80/97/EG des Rates zur Beweislast
in Fillen geschlechtsbedingter Disktiminierung vom 15.12.1997 (ABL 1998 L 14, 6) durch RL 52/98/EG
des Rates vom 13.7.1998 (ABL 1998 L 205, 66).

4 In EuGH, Rs. C-84/94, Slg. 1996 1-5755 — Arbeitszeit wies der Gerichtshof eine Klage des Vereinigten Ko-
nigreichs gegen RL 104/93/EG des Rates uber bestimmte Aspekte der Atbeitszeitgestaltung vom
23.11.1993 (ABL 1998 L 307, 18) ab, die auf den gleichzeitigen Art. 1182 EWGV (1986) und nicht das paral-
lele Sozialabkommen gestiitzt war. Das Vereinigte Konigreich hatte Letzteres auch gar nicht verlangt, son-
dern fir Art. 94, 308 EGV als Rechtsgrundlage plidiert. Die Spezialitit der Sozialvorschriften bestitigt der
Gerichtshof in Rz. 45: ,,Da die Richtlinie somit schrittweise anzuwendende Mindestvorschriften enthilt und
es nach ihrem Ziel und ihrem Inhalt ihr Hauptzweck ist, die Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer zu
schiitzen, wiren weder Artikel 100 noch Artikel 100a eine zutreffende Rechtsgrundlage fiir die Richtlinie.*

4 D. Hanf, Differentiation (2002), S. 317-327.
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Rechtsgrundlage gesperrt. Die einschligige Rechtsgrundlage fir einen Rechtsakte ist unab-
hingig vom Aspekt der Ungleichzeitigkeit festzulegen. Hieraus folgt, dass die Anbindung des
Vereinigten Konigreichs an das Sekundirrecht aufgrund des Sozialabkommens nicht auf
Grundlage des Art. 94 EGV erfolgen konnte und Nichtigkeitsklagen gegen die entsprechen-
den Richtlinien Aussicht auf Erfolg gehabt hitten — auch wenn diese aufgrund des politischen
Konsenses iiber die Anbindung des Vereinigten Konigreichs unterblieben®. Die Spezialitit
sozialpolitischer Vorschriften sperrt den Ruckgriff auf Art. 94 EGV auch dann, wenn die
speziellen Normen nur eine ungleichzeitige Rechtsetzung erlauben.

Soweit die ungleichzeitigen Kompetenzgrundlagen der Wirtschafts- und Wihrungsunion
und des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts erst durch die Vertrige von
Maastricht und Amsterdam in den EG-Vertrag eingefithrt wurden, bewirkt diese Sperrwir-
kung im Hinblick auf die ou#s sogar eine ,,Verschlechterung® ihrer Position gegeniiber der
fritheren Rechtslage, weil der Gegenstand der ungleichzeitigen Kompetenzen zuvor teilweise
aufgrund der Art. 94 f., 308 EGV mit Wirkung fiir alle Mitgliedstaaten hitten geregelt werden
koénnen. Dies ist als Folge der Entscheidung des Vertragsgebers fiir Ungleichzeitigkeit jedoch
hinzunehmen und kann nicht zu einem generellen Vorrang gleichzeitiger Rechtsgrundlagen
entgegen der etablierten Kriterien des Gerichtshofs fihren”. Die Gleichzeitigkeit oder Un-
gleichzeitigkeit einer Rechtsgrundlage ist kein Argument fiir oder gegen deren vorrangige
Anwendung. Vielmehr muss die richtige Rechtsgrundlage aufgrund der einschligigen Recht-
sprechung des Gerichtshof und den entsprechenden Uberlegungen der Literatur nach allge-
meinen Regeln ermittelt werden.

Konkret bedeutet dies etwa, dass die Harmonisierung des internationalen Privatrechts in
der Europdischen Union vorrangig auf Art. 65 EGV zu stiitzen ist. Die Nichtgeltung dieser
Vorschrift fiir Danemark kann nicht durch einen Ruckgriff auf Art. 95 EGV umgangen wer-
den®. Entsprechendes gilt fiir die Harmonisierung der Rechtstellung von Drittstaatsangehori-
gen im Binnenmarkt, die auf den ersten Blick aufgrund der gleichzeitigen Vertragsbestim-
mungen der Art. 42, 94 f., 136 ff. EGV oder aufgrund der ungleichzeitigen Kompetenznorm
des Art. 63 EGV erfolgen kann®. Soweit man aufgrund allgemeiner Erwigungen in Uberein-
stimmung mit der Praxis zu dem Ergebnis kommt, dass Art. 63 EGV nunmehr die richtige
Rechtsgrundlage fiir die Regelung des Status von Drittstaatsangehorigen ist, wird dies Ergeb-
nis nicht durch den Aspekt der Ungleichzeitigkeit beeintrichtigt™.

Umgekehrt bedeutet die grundsitzliche Irrelevanz des Aspekts der Ungleichzeitigkeit fir
die Abgrenzung der Rechtsgrundlagen auch, dass die Anwendung einer gleichzeitigen Rechts-

% Diese Aussage beruht auf der Annahme, dass das Sozialabkommen wie die nachfolgend erérterten Art. 61 ff.
EGV zu behandeln ist. Hinsichtlich des nunmehr rechtshistorischen Beispiels des Sozialabkommens hitte
man wegen dessen volkerrechtlichen Charakters ein abweichendes Ergebnis als fiir ,,reguldre” ungleichzeitige
Kompetenzen vertreten kénnen; Kapitel 6 IV (S. 194 ff.).

47 So auch Hanf'ebd. 324 ff. und ebenso zur Wihrungsunion J. Usher, EMU, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 39/40.

4 Ebenso D. Hanf, Differentiation (2002), S. 318 ff. und O. Rewien, Private, CML Rev. 38 (2001), 53/72 f. An-
ders J. Israél, Conflicts, MJ 7 (2000), 81/90 sowie die Uberlegungen bei K. Hailbronner, Immigration and Asy-
lum (2000), S. 119 f. und S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 102.

4 Zu den gleichzeitigen Kompetenznormen der Art. 42, 94 ., 136 ff. EGV Hailbronner ebd. 116 ff. und Peers
ebd. 102. Speziell zu Art. 42 EGV E. Guild/ ders., Defence or Defiance?, in: Guild/Harlow (2001), S. 271.

50 Vgl. nunmehr VO 859/2003/EG des Rates vom 14.5.2003 (ABL 2003 L 124, 1), an der das Vereinigte Ko-
nigreich und Irland teilhaben. Allgemein die verschiedenen Vorschlige der Kommission auf Grundlage des
Art. 63 EGV, die in der Liste im Anhang zu Kapitel 3 aufgefithrt sind, und die Schlussfolgerung des Rates
vom 3.12.2001, Rats-Dok. 15056/01.
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grundlage nicht erfolgreich mit dem Argument zurtiickgewiesen werden kann, dass die Son-
derposition eines Mitgliedstaats umgangen werde. Soweit einige horizontale Bestimmungen
des Schengener Rechts zutreffend Art. 95, 207 EGV als Rechtsgrundlage zugewiesen wurden,
ist Didnemark aufgrund der Begrenzung seiner Sonderposition auf Titel IV EGV somit an
deren Weiterentwicklung zu beteiligen’'. Gleichermal3en sind das Vereinigte Kénigreich, Ir-
land und Dinemark trotz ihrer Sonderposition zwingend an aul3enpolitischen Mafinahmen im
Bereich der Justiz- und Innenpolitik beteiligt, die nach allgemeinen Regeln zutreffend auf
gleichzeitige AuBenkompetenzen gestiitzt wurden™. Die Gleichzeitigkeit oder Ungleichzeitig-
keit einer Kompetenzgrundlage ist in all diesen Fillen kein Argument fiir oder wider deren
Anwendung. Diese richtet sich vielmehr nach allgemeinen Regeln unabhingig vom Aspekt
der Ungleichzeitigkeit. Der zutreffende Weg zur Herstellung von Gleichzeitigkeit ist nicht der
Ruckgriff auf gleichzeitige Rechtsgrundlagen, sondern die Aufgabe der jeweiligen Sonderposi-
tionen nach allgemeinen Regeln.

5 Nachtrigliche Ungleichzeitigkeit?

Die Einbettung von Ungleichzeitigkeit in die europaische Rechtsordnung wird schlieB3lich
durch das grundsitzliche Verbot einer nachtriglichen einseitigen Ungleichzeitigkeit gewihr-
leistet. Die outs einer Ungleichzeitigkeit sind nach Mal3gabe der jeweiligen Vertragsbestim-
mungen zwar nicht zur Teilnahme verpflichtet. Wenn sie sich jedoch fiir eine Teilnahme ent-
scheiden, miissen sie das ungleichzeitige Sekundirrecht wie jedes andere Europarecht beach-
ten”. Die Bindung an ungleichzeitiges Europarecht umfasst auch die Teilnahme an dessen
Anderung — einschlieBlich moglicher Blockaderechte bei einstimmigen Entscheidungen oder
aufgrund von Sperrminorititen bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehrheit. Ein mehrfach
gestaffeltes Integrationssystem, in dem fur einzelne Mitgliedstaaten die urspriingliche Fassung
eines Beschlusses gilt, wihrend die anderen Mitgliedstaaten an die geianderte Fassung gebun-
den sind, wiirde gegen die allgemeine Regel des Kohirenzgebots verstoBen™.

Konkret bedeutet dies etwa, dass die Entscheidung des Vereinigten Konigreichs oder Ir-
lands fir die Beteiligung an einem Sekundirrechtsakt im Anwendungsbereich des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auch die Mitwirkung an dessen Anderung umfasst™.
Fine verstirkte Zusammenarbeit innerhalb einer verstirkten Zusammenarbeit zur Modifika-
tion eines bereits ungleichzeitig geltenden Rechtsakts ist ebenso unzulissig wie der teilweise

51 Beschluss 436/1999/EG des Rates vom 20.5.1999 (ABL. 1999 1. 176, 17) wies Art. 75 £, 82, 91, 126 111, 127,
128 II Schengen 1I Art. 95 EGV als Rechtsgrundlage zu und stiitzte verschiedene Beschlisse des Schengen-
Exekutivausschusses auf Art. 207 EGV. Siche nunmehr den Vorschlag der Kommission fir die Einfithrung
eines neuen Art. 102a Schengen II hinsichtlich des Zugangs der in den Mitgliedstaaten fiir die Ausstellung
von Zulassungsbescheinigungen fiir Fahrzeuge zustindigen Dienststellen zum SIS auf Grundlage des Art. 71
EGV (KOM(2003) 198). Die dinische Sonderposition ist nach Art. 5 Protokoll tiber die Position Danemarks
(1997) auf Titel IV EGV begrenzt.

52 Siehe etwa den Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Einrichtung eines Programms fiir die finanzielle und technische Hilfe fiir Drittlinder im Migrations- und
Asylbereich (KOM(2003) 124) auf Grundlage des Art. 179 I EGV sowie die Finanzierung von Manahmen
im Bereich der Justiz- und Innenpolitik in den Kandidatenlindern und der ehemaligen Sowjetunion im
Rahmen der Programme PHARE und TACIS, die nunmehr auf Art. 181a EGV zu stiitzen sind.

53 Ungleichzeitiges Sekundirrecht ist nach den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit
unmittelbar anwendbar und besitzt Vorrang vor dem nationalen Recht; Kapitel 8 1 2 (S. 244 ff.).

5 Hierzu bereits Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).

% Niher Kapitel 3112 b (S. 94 £.).
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Beitritt eines out zu einer verstirkten Zusammenarbeit™®. Auch der umfassende oder teilweise
Austritt eines 7z ist nicht vorgeseher157. Freilich kann die Gemeinschaft einen Rechtsakt durch
einen actus contrarius autheben. Es besteht insoweit kein Unterschied zwischen gleichzeiti-
gem und ungleichzeitigem Europarecht. Hiernach kénnte auch das ungleichzeitige Recht ei-
ner verstirkten Zusammenarbeit einschlieBlich des Grundbeschlusses aufgrund der einschla-
gigen Rechtsetzungsverfahren riickgingig gemacht werden®.

Wenn die Ricknahme von gleichzeitigem oder ungleichzeitigem Europarechts eine tabula
rasa schafft, steht es der Gemeinschaft frei, die entsprechenden Gemeinschaftskompetenzen
erneut auszuiiben. Diese neue Kompetenzwahrnehmung kann nach allgemeinen Regeln
gleichzeitig oder ungleichzeitig erfolgen. So kann ein zuriickgenommener gleichzeitiger
Rechtsakt durch eine verstirkte Zusammenarbeit ersetzt werden, soweit die prozeduralen und
materiellrechtlichen Vorgaben der Vertrige erfiillt sind. Im Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts kann die Authebung eines Rechtsakts, der auch fiir das Vereinigte Konigreich
oder Irland gilt, in einem neuen Gesetzgebungsverfahren minden, bei dem das Vereinigte
Konigreich und Irland erneut frei iiber ihre Teilnahme entscheiden kénnen. Auf diesem Wege
kann mittelbar auch eine verstirkte Zusammenarbeit im Rahmen einer verstirkten Zusam-
menarbeit begriindet werden, indem eine verstirkte Zusammenarbeit nach allgemeinen Re-
geln aufgehoben wird und anschlieBend durch zwei separate Grundbeschliisse mit einem vari-
ierten Teilnehmerkreis ersetzt wird.

In der Praxis wurde diese komplexe Form der Rechtsetzung bislang nur im Fall des Drei-
Monats-Visums angewandt. Die Annahme der VO 539/2001/EG ubetfiihrte die Koexistenz
einer gleichzeitigen gemeinschaftsrechtlichen Regelung mit dem ungleichzeitigen Bestimmun-
gen des Schengener Rechts in eine einheitliche ungleichzeitige Regelung, an der das Vereinigte
Konigreich und Irland nicht teilhaben™. Aufhebung der alten und Neuregelung der derselben
Materie mit verindertem Anwendungsbereich gingen parallel einher. Auf den ersten Blick
erscheint das Verfahren einer Riicknahme in Verbindung mit einer ungleichzeitigen Neuan-
nahme als sehr komplex und konstruiert. Durch das Verbot einseitiger oder konsentierter

56 Siehe zur Unzuldssigkeit einer Ungleichzeitigkeit innerhalb einer verstirkten Zusammenarbeit, die nicht mit
der Verpflichtung auf den — hier ungleichzeitigen — Besitzstand als Ausfluss des Kohirenzgebots vereinbar
wire, bereits Kapitel 2 I 1 ¢ (S. 52 ff.) und Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.). Anders angedeutet bei E. Philippart/ G.
Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/95: ,,Without pushing the argument to absurd extremes, to what
extent do we need to consider the possibility of a pyramidal “flexibility aequis?* Zur Unzulidssigkeit eines
teilweisen Beitritts Kapitel 2 II 1 d (S. 54 ff.) und Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 33.

57 Dies ergibt sich aus der Abwesenheit einer entsprechenden Regelung im Vertragsregime der verstirkten Zu-
sammenarbeit und dem Integrationsférdergebot des Art. 43 lit.a EUV. Anders Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Att.
43b EUV Ra. 3; Grabitz/Hilf-17. Roben, Art. 40 EUV (1999) Ra. 21. Ebenso Hazje ebd. 27; 1. Constantines-
¢o, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/758; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/372; H.
Kortenberz, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845; R. Hofmann, Flexibilitit, EuR 1999, 713/723; Cal-
liess/Ruffert-M Ruffert, Art. 43 EUV Ra. 12; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 126.

38 Auch die Riicknahme von gleichzeitigem Gemeinschaftsrecht ist im Vertrag nicht expressis verbis vorgese-
hen, aufgrund der reguliren Rechtsetzungsverfahren aber gleichwohl méglich. Ausdriicklich zur Ricknahme
einer verstirkten Zusammenarbeit Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43b EUV Ra. 4; Thun-Hobenstein ebd. 127,
F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 70; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/55 und, ihm
folgend, Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV Rn. 34. Mit Becker und Hatje ebd. ist anzunehmen, dass die blof3e
Authebung des Grundbeschlusses nicht ausreicht, sondern zusitzlich die Aufhebung der im Rahmen einer
verstirkten Zusammenarbeit angenommenen ungleichzeitigen Rechtsakte erforderlich ist.

5 Hierzu bereits Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.). Da die Mitgliedstaaten im Regelfall nicht bereit sein werden, durch die
Ricknahme bestehenden Gemeinschaftsrechts mittelbar eine nachtrigliche Ungleichzeitigkeit zu ermdglichen,
werden derartige Formen einer nachtriglichen Ungleichzeitigkeit auf Ausnahmefille beschrinkt bleiben.
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Rickschritte einzelner Mitgliedstaaten vermeidet es aber eine mehrfach gestaffelte Ungleich-
zeitigkeit der europidischen Rechtsordnung. Hierdurch wird ein Mindestmal3 an Kohirenz
und Verstindlichkeit der europiischen Rechtsordnung gewahrt und einer Aufficherung des
Europarechts im Sinn eines umfassenden Europa a /a carte vorgebeugt.

II sunionstreue*

Der rechtliche und politische Zusammenhalt der Europidischen Union wird jenseits spezieller
vertraglicher Normierungen durch die allgemeine Bestimmung des Art. 10 EGV und dessen
Beachtung in der Rechtspraxis gewihrleistet. Dem Wortlaut nach verpflichtet Art. 10 EGV
die Mitgliedstaaten, der Gemeinschaft ,,die Erfillung ihrer Aufgabe (zu erleichtern)® und alle
, »»welche die Verwirklichung der Ziele dieses Vertrags gefihrden
konnten®. Auf der Grundlage dieser Bestimmung haben der Gerichtshof und die Literatur
eine wechselseitige ,,Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit™ der Mitgliedstaaten und der europii-

MaBnahmen zu unterlassen

schen Organe im Sinn einer umfassenden ,,Unionstreue® begriindet”. Angesichts dieser dy-
namischen Fortentwicklung kann mit Dze im Hinblick auf Art. 10 EGV von einem gemein-
schaftlichen Grundprinzip der europiischen Rechtsordnung gesprochen werden, ,,qui dé-
passe de loin celle du principe pacta sunt servanda dans le droit international et qui se rappro-
che de celle du principe de droit fédéral qui, dans le droit constitutionnel allemand, s’appelle

<6

Bundestrene. ' Bei Ungleichzeitigkeit spielen verschiedene Ausprigungen der ,,Unionstreue®

eine besondere Rolle.

Bei Ungleichzeitigkeit besteht eine Gemengelage spezifischer Interessen der s, der outs
und der gesamten Europdischen Union, die aufgrund allgemeiner Kooperations- und Rick-
sichtnamepflichten in einem einheitlichen Verhandlungs- und Entscheidungsprozess zusam-
mengefihrt werden sollen. Hierdurch wird sichergestellt, dass die ungleichzeitige Differenzie-
rung der europiischen Integration keine politische oder rechtliche Spaltung der Gemeinschaft
bewirkt. Hierbei geht es um die rechtliche Versicherung eines politischen Vertrauensverhalt-
nisses, das nur in Ausnahmefillen durch eine gerichtliche Adjudikation garantiert werden
kann und daher primir der tatsiachlichen Beachtung im einheitlichen institutionellen Rahmen
Uberlassen ist. Die speziellen Auspragungen der ,,Unionstreue® bei Ungleichzeitigkeit beruhen
teils auf ausdricklichen Normierungen der Vertrige und teils auf der allgemeinen Regelung
des Art. 10 EGV. Der Verfassungsentwurf trigt der besonderen Bedeutung der ,,Unionstreue®
bei Ungleichzeitigkeit Rechnung, wenn er tiber den Wortlaut des heutigen Art. 10 EGV hinaus
in Art. I-5 IT VVE-E eine wechselseitige Loyalititspflicht der Gemeinschaft und der Mitglied-
staaten normiert. Mit dem Verfassungsvertrag wird auch der Begriff der ,,Unionstreue* denje-

6 EuGH, Rs. 44/84, Slg. 1986, 29 Rz. 38 — Hurd- Art. 10 EGV als ,,Ausdruck der allgemeinen Regel, dass den
Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen gegenseitige Pflichten zur loyalen Zusammenarbeit und Un-
terstitzung obliegen.* Entsprechend EuGH, Rs. C-251/89, Slg. 1991 1-2797 Rz. 57 — Athanasoponlos; EuGH,
Rs. C-374/89, Slg. 1991 1-367 Rz. 15 — Kommission/ Belgien, EuGH, Rs. 59/70, Slg. 1971, 639 Rz. 20/22 —
Kommission/ Niederlande und EuGH, Rs. C-213/88 & 39/89, Slg. 1991 1-5643 Rz. 29 — Luxenburg/ Parlament.
Siche aus der Literatur etwa W. van Gerven, Art. 5 EC, in: F.1.D.E. XIX (2000), S. 9; M. Blanquet, Art. 5 C.E.E.
(1994); K. Mortelmans, Loyalty, M] 5 (1998), 67; A. von Bogdandy, Art. 5 EGV, in: GS Grabitz (1995), S. 17; J.
Wuermeling, Kooperatives (1988), S. 187 ff. und M. Zuleeg, Vorziige, in: von Bogdandy (2003), S. 942 ff.

o1 O. Due, Article 5 CEE, in: Academy of European Law II-1 (1992), S. 35. Siche auch M. Zuleeg, Zusammen-
halt, ZEuP 1 (1993), 475/479: Att. 10 EGV als ,,wichtigste rechtliche Bindung, die sich die Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft auferlegt haben.*
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nigen der ,,Gemeinschaftstreue® ablosen, der hier bereits wegen des sdulentibergreifenden Cha-
rakters der vertraglichen Normierungen zu Ungleichzeitigkeit verwandt wird®.

Vorrangiger Versuch der gleichzeitigen Rechtsetzung

Die erste besondere Auspriagung der Unionstreue bei Ungleichzeitigkeit ist die in Art. 43a
EUV normierte Subsidiaritit der verstirkten Zusammenarbeit gegeniiber einer gleichzeitigen
Rechtsetzung. Hiernach darf eine verstirkte Zusammenarbeit nur ,,als letztes Mittel aufge-
nommen werden, ,,wenn der Rat zu dem Schluss gelangt ist, dass die mit dieser Zusammen-
arbeit angestrebten Ziele unter Anwendung der einschligigen Bestimmungen der Vertrige
nicht in einem vertretbaren Zeitraum verwirklicht werden kénnen.“® Als ultima ratio-Klausel
garantiert Art.43a EUV ausdricklich den Vorrang der gleichzeitigen Rechtsetzung vor einer
ungleichzeitigen Kompetenzwahrnehmung im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit. Bei
anderen Formen von Ungleichzeitigkeit gilt jedoch nichts Anderes: Aus der Verpflichtung
aller Mitgliedstaaten auf die Vertragsziele folgt in Verbindung mit Art. 10 EGV, dass die Ge-
meinschaft vor der ungleichzeitigen Rechtsetzung immer den vorrangigen Versuch einer
gleichzeitigen Kompetenzwahrnehmung unternehmen muss®. Als allgemeine Regel des Eu-
roparechts sichert diese spezielle Ausprigung der Unionstreue, dass Ungleichzeitigkeit die
umfassende Verwirklichung der Vertragsziele nicht hindert. Ungleichzeitigkeit ist nur zuléssig,
wenn der vorrangige Versuch der gleichzeitigen Rechtssetzung scheitert.

Allgemein sollten aus der gleichzeitigen Verpflichtung aller Mitgliedstaaten auf die Ver-
tragsziele jedoch keine weitreichenden rechtlichen Schliisse gezogen werden — auch wenn
Lyons in der entsprechenden Interpretationshoheit des Gerichtshofs eine Garantie fiir die Au-
tonomie der Gemeinschaftsrechtsordnung bei Ungleichzeitigkeit sieht”. Ebenso wie bei den
Staatszielbestimmungen des deutschen Grundgesetzes ist die Konkretisierung der Zielbe-
stimmungen der Vertrige in erster Linie eine Aufgabe der politische Organe, die nach Maf3-
gabe der normierten Verfahren und unter Beachtung des materiellen Vertragsrechts tber die
Zweckmaifigkeit der gleichzeitigen oder ungleichzeitigen Umsetzung eines Vertragsziels ent-
scheiden®. Die Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit umfassen zahlreiche prozedurale
Garantien, die sicherstellen, dass die europiischen Organe die ZweckmilBigkeit einer un-
gleichzeitigen Kompetenzwahrnehmung tiberpriifen”. Der Gerichtshof sollte den Ausgang

%2 Der Begriff ,,Unionstreue® soll terminologisch die besonderen Regelungen des EU-Vertrags einbezichen, die
Einzelaspekte des Art. 10 EGV auf die zweite und dritte Sdule erstrecken; vgl. Art. 11 II, 23 T UAbs.2, 43b
EUV. Durch diese Bestimmungen, die meist im Hinblick auf Ungleichzeitigkeit eingefithrt wurden, sehen
allgemein eine Ausweitung des Art. 10 EGV auf den Unionsvertrag C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR
1997, 362/372; R. Hofimann, Flexibilitit, EuR 1999, 713/723; Grabitz/Hilf-1". Riben, Art. 40 EUV (1999) Rn.
24 und H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/847.

63 Auf die konkreten Anforderungen dieser Bestimmung wurde bereits hingewiesen; Kapitel 2 11 1 ¢ (S. 52 ff.).

4 Ebenso ausdriicklich Riben ebd. 16: ,,Pflicht der bona-fide-Vethandlung® und E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2
(1998), 1/35. Ebenso zum Sozialabkommen K. Hailbronner, EG-Sozialpolitk, in: GS Gtabitz (1995), S. 132; H.
Konzen, Atbeitsrecht, EuZW 1995, 39/43; H. Buchner, Sozialpolitische, RAA 1993, 193/198; .A. Kliemann, Sozial-
union?, in: von Danwitz (1993), S. 186 und U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998), S. 123 ff.

05 C. Lyons, Coutt, in: de Butca/Scott (2000), S. 109 £.: ,, This autonomy lies in the interptretation of the objec-
tives in Articles 2 and 3 EC, and this is not affected by flexibility.”

0 Vel. BVerfGE 5, 85/128 — KPD-1"erbot: ,,.Der Richter kénnte eine MaBnahme der politischen Organe nur
dann als verfassungswidrig beanstanden, wenn die Verletzung des Verfassungsgebots ... durch sie evident
und die MaBnahme unter keinem Gesichtspunkt zu rechtfertigen wire.” Allgemein zum Grundgesetz etwa
L. Michael, Argumentationstopoi, AGR 124 (1999), 583.

67 Vgl. insbesondere die Verfahrensvorschriften der verstirkten Zusammenarbeit; Kapitel 2 II (S. 47 ff.).
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dieses politischen Entscheidungsprozesses grundsitzlich respektieren und regelmifBig nicht
unter Verweis auf die gleichzeitige Geltung der Vertragsziele und Art. 10 EGV durch eine
eigene Wirdigung tiberlagern.

Bei einigen Formen von Ungleichzeitigkeit ist zudem zu beachten, dass eine Verpflichtung
der outs auf die Vertragsziele gerade ausgenommen ist. Dies gilt nicht nur fiir die britische
Freistellung von der Wihrungsunion, die auch die Zielvorgabe des Art. 4 Il EGV umfasst®,
sondern auch fiir die britisch-irisch-ddnische Sonderposition im Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts. Aufgrund des gemeinsamen Art. 2 der Protokolle tiber die Position
Dinemarks, des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) werden die Kompetenz- und
Zielvorgaben der Art. 61 ff. EGV erst mit der Teilnahmeentscheidung aktiviert und entfalten
keine vorgreifenden Rechtswirkungen(’o. Diese umfassende Absicherung bestitigt indirekt die
vorstehenden Darlegungen. Sie soll die oxts vor mittelbaren Folgewirkungen der Vertragsziele
in Verbindung mit Art. 10 EGV schiitzen und der Einschrinkung ihrer umfassenden Wahl-
freiheit vorbeugen. In diesen Fallen ist die allgemeine Regel eines vorrangigen Versuchs der
gleichzeitigen Rechtsetzung durch Spezialvorschriften iiberlagert.

Loyalititspflicht der outs und der ins

Die Auslegung und Anwendung des Grundsatzes der Unionstreue muss zudem berticksichti-
gen, dass auch ungleichzeitiges Europarecht der Verwirklichung der Vertragsziele dient. Dies
ergibt sich schon aus der Einbindung des ungleichzeitigen Europarechts in die europiische
Rechtsordnung. Ungleichzeitiges Europarecht muss das Primirrecht einschlieBlich der Ver-
tragsziele in gleicher Weise beachten wie sein gleichzeitiges Geschwisterrecht””. Fur die ver-
stirkte Zusammenarbeit wird dies im ,,ersten Gebot™ des Art. 43 lita EUV bekriftigt. Hier-
nach steht die verstirkte Zusammenarbeit unter dem Vorbehalt, ,,die Ziele der Union und der
Gemeinschaft zu fordern ... und ihren Integrationsprozess zu starken.“”" Die ungleichzeitige
Verabschiedung eines Rechtsakts ist immer ein Mehr an europiischer Integration als die
Fortexistenz verschiedener nationaler Regelungen. Wenn sich etwa einige Mitgliedstaaten fir
die ungleichzeitige Harmonisierung indirekter Steuern nach Art. 93 EGV entscheiden, wird
hierdurch zwar keine gemeinschaftsweite Regelung erreicht — aber immer noch ein ,,binnen-
marktihnlicher Zustand als ohne die Existenz jeglichen Gemeinschaftsrechts. Soweit nach
der Erweiterung 22 der 25 Mitgliedstaaten an einer verstirkten Zusammenarbeit teilhaben,
besteht sogar eine geographisch umfassendere Harmonisierung als vor der Erweiterung, wenn
Gleichzeitigkeit eine Geltung in 15 Mitgliedstaaten bedeutet.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht Gberraschend, dass Art. 44 11 EUV die ox#s ausdriick-
lich verpflichtet, der Durchfiihrung einer verstirkten Zusammenarbeit ,,nicht im Wege® zu
stehen. Auch die ungleichzeitige FEinfithrung der gemeinsamen Wihrung sollen die ou#s nicht

% Zu Nr. 5 Protokoll tber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Kénigreich GrofBbritannien und
Nordirland (1992) bereits Kapitel 4 T 2 (S. 134 £.). Fir die anderen outs besteht eine abstrakte Pflicht, durch
die Erfullung der Konvergenzkriterien ihre Teilnahme an der Wihrungsunion zu férdern.

9 Art. 2t ,,... sind Vorschriften des Titels IV des (EG1/), nach jenem Titel beschlossene Manahmen ... sowie Ent-
scheidungen des Gerichtshofs, in denen solche Vorschriften oder MaBnahmen ausgelegt werden, fir das
Vereinigte Konigreich oder Irland nicht bindend oder anwendbar; ... ebenso wenig berihren diese Vorschriften,
MaBnahmen oder Entscheidungen in irgendeiner Weise den gemeinschaftlichen Besitzstand oder sind sie Teil
des Gemeinschafisrechts, soweit sie anf das Vereinigte Konigreich und Irland Anwendung finden® (eigene Hervorhebung).

70 Siehe Kapitel 811 (S. 234 ff.).

1 Allgemein hierzu Kapitel 2 IIT 1 (S. 63 ff.).
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,behindern“’* und bei einer konstruktiven Enthaltung alles unterlassen, was ,,dem auf diesem
Beschluss beruhenden Vorgehen der Union zuwiderlaufen oder es behindern kénnte™”.
Wenn ungleichzeitiges Gemeinschaftsrecht integraler Bestandteil der europiischen Rechtsord-
nung ist und ebenso wie gleichzeitiges Recht der Verwirklichung der Vertragsziele dient, han-
delt es sich hierbei um die deklaratorische Bestitigung der allgemeinen Loyalititspflicht aus Art.
10 EGV™. Umgekehrt muss die Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit die legitimen Interessen
der outs beachten und etwa beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige mit Drittstaaten die Be-

grenzung deren geographischen Geltungsbereichs auf die zns sicherstellen”.
Offenbeit

Der Grundsatz der Unionstreue findet bei Ungleichzeitigkeit schlieflich eine besondere Aus-
pragung in der grundsitzlichen Offenheit jeder Ungleichzeitigkeit. Eine dauerhafte Ungleich-
zeitigkeit ist durch die Vertrige zwar nicht ausgeschlossen, weil es den oufs grundsitzlich frei
steht, ithr Wahlrecht fiir oder gegen eine Teilnahme nach freiem politischen Ermessen auszu-
tben. Gleichwohl umfassen die verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit jeweils beson-
dere Regeln und Verfahren fiir die Herstellung von Gleichzeitigkeit. Dies zeigt, dass eine dau-
erhafte Ungleichzeitigkeit nicht die Regel sein soll. Hierauf autbauend wird teilweise erwogen,
im Hinblick auf Art. 10 EGV ein generelles Teilnahmerecht der outs anzunehmen. Wie an
anderer Stelle dargelegt, trifft dies insoweit zu, als der Gemeinschaft und den s eine allge-
meine Pflicht zur Férderung von Gleichzeitigkeit obliegt”®. Gewihrleistet wird die Offenheit
jedoch durch die speziellen Normierungen der Vertrige. Soweit hiernach ein Teilnahmeantrag
im Einzelfall abgelehnt wird, greift kein tibergeordnetes allgemeines Teilnahmerecht aus Art.
10 EGV”. Die Organe kénnen im Rahmen der Verfahrensvorschriften insbesondere tiber-
priifen, ob der Teilnahmewunsch von einem ehrlichen Mitwirkungswille getragen ist oder im
Sinn einer ,,tédlichen Umarmung® einzig mit der Absicht erfolgt, die Annahme von ungleich-
zeitigen Beschliissen zu verhindern™. Im Regelfall werden die Gemeinschaftsorgane aber der
Herstellung von Gleichzeitigkeit zustimmen. Die meisten Verfahren sind ohnehin so ausge-
staltet, dass sie die Herstellung von Gleichzeitigkeit prozedural begtnstigen.

2. BErwigung 2 Protokoll iiber den Ubergang zur dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion (1992):
,»Alle Mitgliedstaaten respektieren daher unabhingig davon, ob sie die Voraussetzungen fiir die Einfithrung
einer einheitlichen Wihrung erfiillen, den Willen der Gemeinschalft, rasch in die dritte Stufe einzutreten, und
daher behindert kein Mitgliedstaat den Eintritt in die dritte Stufe.*

73 Art. 231 UAbs.2 S.2 EUV; allgemein hierzu Kapitel 5 I (S. 151 ff.).

74 Siehe auch P. Hall, Flexibilitit, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 340: ,,Den nichtbeteiligten Mitgliedstaaten
werden mithin Pflichten der Ricksichtnahme auferlegt, wie sie bspw. in dhnlicher Weise in Art. 10 Abs. 2
EGYV zu finden sind“ und Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Rn. 22: Ausdruck des ,,fundamentale(n) Grund-
satz(es) der Loyalitit zwischen den Mitgliedstaaten®.

75 Niher Kapitel 9 13 (S. 280 ff.).

76 Kapitel 2111 d (S. 54 ff.) und Kapitel 3 II 2 (S. 92 ff.).

77 So aber zum Rinstimmigkeitserfordernis fiir die Ubernahme des Schengener Rechts durch das Vereinigte
Konigreichs und Itland M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/297; |. de Zwaan,
Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/114; ]. Monar, JHA, in E.L.Rev. 23 (1998), 320/333 und 4. Tozh, Pro-
tocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 249.

8 Ebenso K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 105: ,,To opt in for the purposes of preventing a
decision could, however, be considered as a violation of the loyalty principle enshrined in Article 10 ECT. In
that case the Member States were entitled to proceed with decision-making without the participation of the
United Kingdom and Ireland.” Allgemein zum Obstruktionsverbot des Art. 3 II Protokoll tiber die Position
des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) Kapitel 3 I 3 b (S. 99 ff.) und entsprechend zur verstirkten
Zusammenarbeit Kapitel 21T 1 d (S. 54 ff.).

249



Kapitel §

I11 Binnenmarkt

In seinem rechtspolitischen Plidoyer fiir ein Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten
greift Janning die haufig wiederholte Forderung eines Verbots von Ungleichzeitigkeit im Bin-
nenmarkt auf: ,Die Basis der differenzierten Integration lige in der Bewahrung des europii-
schen Binnenmarkts und der um diesen gewachsenen Rechtsgemeinschaft unter dem Dach
der Europiischen Gemeinschaft. Fir diesen Bereich wiirden keine Differenzierungen zuge-
lassen.”” Auch die Vertreter des Integrationskonzepts des Buropa a /a carte stellen regelmifBig
die erreichte Binnenmarktintegration nicht in Frage und wollen Ungleichzeitigkeit nur jenseits
*. Ein Blick auf die verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit zeigt,
dass dieser Forderung bei der Gestaltung der Vertragstexte nicht umfassend nachgekommen
wurde. Dies gilt nicht nur fir die Ungleichzeitigkeit der Wahrungsunion, die vielfach als funk-
tionalistische Vollendung des Binnenmarktprogramms verstanden wird.

derselben erlauben

Der Binnenmarkt ist nach Art. 14 EGV ein ,,Raum ohne Binnengrenzen®. Der Abbau der
Binnengrenzkontrollen durch das Schengener Recht diente hiernach der Verwirklichung des
Binnenmarkts. Nach der Integration des Schengener Rechts in das Europarecht ist somit ne-
ben der Wihrungsunion ein weiterer bedeutsamer Aspekt des Binnenmarkts durch ungleich-
zeitiges Europarecht verwirklicht. Auch die Harmonisierung des internationalen Privatrechts
ist nach Art. 65 EGV ausdriicklich als Beitrag zum ,,reibungslosen Funktionieren des Bin-
nenmarkts® konzipiert, obwohl Dinemark hieran notwendig nicht beteiligt ist". SchlieBlich
gilt auch das europdische Einwanderungsrecht nach Art. 63 Nr.3, 4 EGV derzeit ungleichzei-
tig, obwohl Rechtsakte wie der Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie iiber die Bedin-
gungen fur die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen zur Ausiibung einer
unselbstindigen oder selbstindigen Erwerbstitigkeit einen offensichtlichen Bezug zur Ver-
wirklichung des Binnenmarkts aufweisen®. All diese Beispiele unterstreichen, dass der Bin-
nenmarkt nicht etwa einen gleichzeitigen ,,Verfassungskern® der europiischen Vertrige dar-
stellt, in dem es keine Ungleichzeitigkeit gibt. Es gibt keine allgemeine Regel des Europa-
rechts, die Ungleichzeitigkeit im Binnenmarkt generell untersagt.

Es sei zudem darauf hingewiesen, dass es im Binnenmarkt seit den Anfingen der Integra-
tion eine differenzierte Behandlung der Mitgliedstaaten gab. Zahlreiche Protokollbestimmun-
gen, Ubergangsbestimmungen in Beitrittsvertrigen, die besondere Ermichtigung des Art. 15
EGYV und die Schutzverstirkungsklauseln der Art. 95 IV-IX, 176 EGV zeigen, dass der Bin-
nenmarkt nicht zwangsliufig eine uniforme Behandlung aller Mitgliedstaaten verlangt. Die
Vielzahl ,,gleichzeitiger Rechtsfolgendifferenzierungen® sind zwar keine Form von Ungleich-
zeitigkeit, zeigen aber gleichwohl die differenzierende Vielfalt des Binnenmarktrechts auf®.
Die generelle Forderung nach einem ,,Verfassungskern Binnenmarkt“ ist vor allem dann
nicht weiterfithrend, wenn man zum Binnenmarkt erginzende Politikfelder der ,,positiven
Integration® zahlt, die wie die Umwelt- und Sozialpolitik auch der Angleichung der Wettbe-
werbsbedingungen im Binnenmarkt dienen. Bei einem solchen Verstindnis umfasst der Bin-

7 ]. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527/534.

80 Kapitel 1 111 (S. 29 {£)).

81 Kapitel 3111 1 (S. 103 f£)). Wegen der Nichtbeteiligung Danemarks halt H. Schack, Holzweg, ZEuP 1999, 805/807
Art. 65 EGV fiir ,,v6llig ungeeignet™ zur Harmonisierung des internationalen Privatrechts im Binnenmarkt.

82 KOM(2001) 386.

83 Siehe Kapitel 1 11 (S. 23 ff.) und speziell zum Binnenmarkt die Untersuchungen von D. Hanf, Differentia-
tion (2002), S. 107-196 und G. de Biirca, Differentiation, in: dies./Scott (2000), S. 133.
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nenmarkt nahezu den gesamten EG-Vertrag. Soweit man Ungleichzeitigkeit nicht generell
ablehnt, ist insofern en Mittelweg zu suchen. Es wire eine sachgerechte Losung, wenn die
allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit zwischen einem unantastbaren
Kernbestand des Binnenmarkts und einem weiteren Integrationsbereich der positiven Integ-
ration, in dem Ungleichzeitigkeit nicht generell ausgeschlossen ist, unterscheiden wiirde. Gibt
es eine derartige allgemeine Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit?

Nach Art. 43 lit.e EUV ist eine verstirkte Zusammenarbeit nur zuldssig, soweit sie nicht
»den Binnenmarkt im Sinne des Artikels 14 Absatz 2 beeintrichtigt. Diese neue Regelung
des Vertrags von Nizza wird von der Literatur bislang durch zwei Auslegungsvarianten mit
einem entgegengesetzten Tenor umgesetzt: Rodrignes und Ruffert zweifeln, ,,si compte tenu a la
fois du caractere trés général et de la portée juridique trés relative de I'article 14 TCE il s’agira
d’une référence opérationnelle.“* Dagegen nehmen Bar, von Homeyer und Klising eine weitge-
hende Beschrinkung der verstirkten Zusammenarbeit an. Die Bestimmung ,,clearly restricts
the field of application as for enhanced cooperation as activities in the environmental field

85 . . . . . . .
“” Hiermit wiren die beiden dufleren Auslegungsvarian-

may undermine the internal market.
ten des funften Gebots aufgezeigt. Auf der einen Seite die Annahme einer im Wesentlichen
»verfassungspoetischen® Bedeutung ohne weitreichende rechtliche Konsequenzen. Auf der
anderen Seite der Ausschluss nahezu aller Politiken des EG-Vertrags, die wie die Umwelt-

oder Sozialpolitik einen Bezug zur Verwirklichung des Binnenmarkts besitzen.

Der Wortlaut und die systematische Stellung sprechen dagegen, aus Art. 43 lit.e EUV eine
generelle Unzuldssigkeit der verstirkten Zusammenarbeit im gesamten Binnenmarktrecht
einschlieBlich erginzender Politiken anzunehmen. Es scheint nimlich kein Zufall zu sein,
dass Art. 43 lit.e EUV nicht generell vom ,,Binnenmarkt® spricht. Stattdessen wird die ver-
stirkte Zusammenarbeit verpflichtet, den ,,Binnenmarkt im Sinne des Artikels 14 Absatz 2
(EGV)* zu beachten. Die politische Zielvorgabe einer Rechtsharmonisierung nach Art. 14
Absarz 1 EGV wurde gerade nicht in das ,,achte Gebot™ integriert: Art. 43 lit.e EUV verweist
nur auf Art. 14 II EGV. Wenn man diese beiden Bestimmungen zusammen liest, ergibt sich,
dass eine verstirkte Zusammenarbeit nur zuldssig ist, wenn sie den Binnenmarkt als ,,Raum
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gemil3 den Bestimmungen dieses Vertrages gewihrleistet ist ... nicht beeintréchtigt.“%
Der Verfassungsentwurf des Europidischen Konvents streicht nunmehr zwar den Verweis auf
die Grundfreiheiten, bewirkt aber im Ergebnis keine andere Rechtslage”’.

Aufgrund dieses Zusammenspiels sollte das ,,achte Gebot™ als Verpflichtung der verstirk-
ten Zusammenarbeit auf die Grundfreiheiten des freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs-

84 5. Rodrignes, Nice, RMC 2001, 11/14. Thm allgemein folgend Calliess/Ruffert-M. Ruffers, Art. 43 EUV Ra. 16.

85 5. Bdr/1. von Homeyer/ A. Klising, Fit?, EEL Rev 2001, 212/218.

86 Erste Hilfte des Zitats aus Art. 14 II EGV; die beiden abschlieBenden Worter aus Art. 43 lit.e EUV.

87 Art. III-322 UAbs.2 verweist nur noch auf den Binnenmarkt und nicht mehr auf Art. 14 II EGV (Art. I111-14
II VVE-E). Aus der Entstehungsgeschichte und Systematik der Norm ergibt sich, dass die einfachere Spra-
che die Verstindlichkeit erthohen sollte und keine Rechtsidnderung bezweckte. So heif3it es im Entwurf des
Prasidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 20 zum seinerzei-
tigen Vorschlag des Artikel J, dem spiteren Art. I11-322 VVE-E, einzig, dass es sich um einen ,,Auszug aus
Artikel 43 Buchstaben b, ¢, ¢ und f EUV* handelt. Unabhingig von der Entstehungsgeschichte ergibt sich
aus der Geltung des Binnenmarktziels ,,unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieser Verfassung®, dass
Art. ITI-14 T VVE-E auch unter dem Vorbehalt der verstirkten Zusammenarbeit — einer reguldren Bestim-
mung der Verfassung — steht, wihrend die Grundfreiheiten nach Art. I1I-14 II, 322 VVE-E bei einer ver-
stirkten Zusammenarbeit zwingend zu beachten sind.
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und Kapitalverkehrs verstanden werden. Fine verstirkte Zusammenarbeit ist hiernach unzu-
lissig, wenn sie gegen die Gewihrleistung der Art. 28, 39, 43, 49, 56 EGV versto6t. Eine dar-
tber hinausgehende ungleichzeitige Rechtsharmonisierung wird durch Art. 43 lit.e EUV nicht
ausgeschlossen. Dies bedeutet, dass eine ungleichzeitige Umsetzung der Umwelt- und Sozial-
politik oder anderer erginzender Politiken durch Art. 43 lit.e EGV nicht ausgeschlossen ist.
Freilich sind insoweit die anderen ,,Gebote” der verstirkten Zusammenarbeit zu beachten.
Auch die Verpflichtung der verstirkten Zusammenarbeit auf die Grundfreiheiten ist hierbei
keine originire Einschrinkung ihres Anwendungsbereichs, sondern eine deklaratorische Be-
kriaftigung allgemeiner Regeln. Auch die gleichzeitiges Recht setzende Gemeinschaft muss
nimlich die Grundfreiheiten als allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts beach-
ten®. Als Riickgrat des Binnenmarkts stehen die Grundfreiheiten nicht zur Disposition des
Gemeinschaftsgesetzgebers — weder bei Gleichzeitigkeit noch bei Ungleichzeitigkeit.

Mittelbar bestitigt wird diese Auslegung des Art. 43 lit.e EUV durch das Urteil W7senbeek
des Gerichtshofs, in dem dieser einen Verstol3 nationaler Grenzkontrollen gegen Art. 14
EGV mit dem Argument verneinte, dass aus Art. 14 EGV in Abwesenheit gemeinschafts-
rechtlicher Harmonisierungsmalnahmen keine ,,Pflicht der Mitgliedstaaten zur Abschaffung
der Personenkontrollen an den Binnengrenzen der Gemeinschaft® folgt. Die Abschaffung der
Binnengrenzkontrollen setze ,,die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Gesetzgebung hin-
sichtlich der Uberschreitung der AuBengrenzen der Gemeinschaft, der Einwanderung, der
Visaerteilung, des Asyls und des Datenaustausches iiber diese Fragen voraus.“*” Der rechtli-
che Gehalt des Art. 14 EGV ist hiernach begrenzt und entfaltet keine eigenen Rechtsfolgen
diesseits der Grundfreiheiten und einer sekundirrechtlichen Harmonisierung. Entsprechen-
des gilt fir Ungleichzeitigkeit: Der Verweis des Art. 43 lit.e EUV auf Art. 14 II EGV hindert
die Gemeinschaft nicht daran, zur Verwirklichung des Binnenmarkts in den Bereichen der
Umwelt- oder Sozialpolitik ungleichzeitig zu kooperieren. Nur soweit zur Verwirklichung des
Binnenmarkts bereits eine gleichzeitige Rechtsharmonisierung besteht, ist diese nach Art. 43
lit.c EUV vorrangig anzuwenden und blockiert eine ungleichzeitige Regelung derselben Mate-
rie”. Ungleichzeitiges Europarecht muss zwar die Grundfreiheiten beachten, ist ansonsten im
Bereich des Binnenmarkts aber nicht generell unzulassig.

In einem speziellen Fall kann man gleichwohl erwigen, dass die Ungleichzeitigkeit der eu-
ropidischen Integration die Grundfreiheiten tangiert, obwohl diese ansonsten zwingend zu
beachten sind. Es war vielfach die Auffassung vertreten worden, dass einzelstaatliche Binnen-
grenzkontrollen nicht mit den Grundfreiheiten oder dem allgemeinen Freizligigkeitsrecht
nach Art. 18 EGV vereinbar seien. Dies gelte jedenfalls dann, wenn Grenzkontrollen asym-
metrisch nur gegeniiber einzelnen Mitgliedstaaten durchgefithrt werden und ansonsten — wie
in der britisch-irischen Common Travel Area oder im Schengen-Raum — abgeschafft sind”. E-

88 Siche insbesondere EuGH Rs. 240/83, Slg. 1985, 531 Rz. 9 — ADBHU und die Datlegungen zu Att. 43 lit.f
EUV, der die verstirkte Zusammenarbeit schon vor dem Vertrag von Nizza auf die Beachtung der Waren-
verkehrsfreiheit verpflichtete; Kapitel 2 III 6 (S. 69 ff.).

8 EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999 1-6207 Rz. 40 — Wijsenbeck.

%  Niher Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).

o Auf den chilling effect von Grenzkontrollen als mittelbare Diskriminierung verweisen 4. Epiney, Schengen, in:
Ackermann u.a. (1995), S. 21; N. Fennelly, Cohetence, MJ 2 (1998), 185/196; K. Hazlbronner/ C. Thiery, Verge-
meinschaftung, EuR 1998, 583/601; K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 103 und A. Tozh,
Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 249. Es wird insofern vor allem an die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zur Warenverkehrsfreiheit erinnert, wonach auch kostenfreie und automatisch erteilte Ein- und Aus-
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ventuelle Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonformitit der Binnengrenzkontrollen besei-
tigte der Vertragsgeber jedoch im Binnengrenzkontrollen-Protokoll des Vertrags von Ams-
terdam auf Initiative des Vereinigten Konigreichs. Dieses furchtete eine mittelbare Verpflich-
tung zur umfassenden Teilnahme am Schengener Recht: ,,Artikel 14 (EGV) oder die anderen
Bestimmungen jenes Vertrags oder des (EU-Vertrags) oder die im Rahmen dieser Vertrige
beschlossenen Maf3nahmen berthren in keiner Weise das Recht des Vereinigten Konigreichs,
solche Kontrollen ein- oder durchzufiihren.*””> Auch die Gemeinschaftsrechtskonformitit
von Grenzkontrollen der Schengen-Gruppe bei Ein- und Ausreisen von und nach dem Ver-
einigten Konigreich und Irland, einschlieflich Gibraltar, wird im Binnengrenzkontrollen-
Protokoll ausdriicklich garantiert. Die Feststellung des Protokolls, dass das Europarecht die-
sen Ma3nahmen nicht entgegensteht, gilt insoweit entsprechend™.

Wenn der Gerichtshof in der Wisenbeek-Entscheidung zu dem Ergebnis kommt, dass Identi-
tatskontrollen an den Binnengrenzen nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en, entspricht
dies dem Regelungsgehalt des Binnengrenzkontrollen-Protokolls. Es ist nicht auszuschlief3en,
dass der Gerichtshof sein Urteil bereits im Hinblick auf das Binnengrenzkontrollen-Protokoll
fallte. Wenn er mit den zweifelnden Stimmen in der Literatur zu einer anderen Entscheidung
gekommen wire, hitte das zum Zeitpunkt der W7senbeek-Entscheidung bereits absehbare
Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam eine ,,révision implicite du traité communautai-
re“”* bewirkt. Durch die faktische Vorwegnahme des Binnengrenzkontrollen-Protokolls ver-
hinderte der Gerichtshof eine Revision seiner Rechtsprechung durch eine Vertragsinderung,
was seine Autoritit generell untergraben hitte. Die Ungleichzeitigkeit der Binnengrenzkontrol-
len tangiert zwar die Grundfreiheiten als Rickgrat des Binnenmarkts, hebt deren Unverletzlich-
keit aber nicht auf. Es gibt zwar keine allgemeine Regel des Europarechts, dass Ungleichzeitig-
keit im Binnenmarkt generell unzulissig wire. Gleichwohl miissen die Grundfreiheiten auch bei

fuhtlizenzen einen Versto3 gegen Art. 28 EGV datstellen; etwa EuGH, Rs. 21 & 24/72, Slg. 1972, 1219 Rz.
9 — International Fruit Company. Einen Versto3 gegen Art. 14 EGV unabhingig von den Grundfreiheiten
nehmen an P. Mercier/ O. Jacot- Guillarmod, Libte circulation (1991), S. 45; C. Timmermans, Free Movement, in:
Schermers u.a. (1993), S. 352/362 und H.C. Taschner, Schengen (1997), S. 49.

92 Art. 1 Binnengrenzkontrollen-Protokoll; die Regelung gilt nach Art. 2 entsprechend fiir Irland als Teil der Com-
mon Travel Area. Allerdings sind nur Grenzkontrollen ,,zur Uberpriifung des Rechts auf Einreise erlaubt; dar-
tber hinausgehende Kontrollen kénnen weiterhin gegen Gemeinschaftsrecht verstoB3en; naher S. Langrish, Am-
sterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/9; K. Hailbronner/ C. Thiery, Vetgemeinschaftung, EuR 1998, 583/600; Gra-
bitz/Hilf-17. Raben, Art. 69 EGV (1999) Ra. 2; M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997), 310/313 und S. Peers, Jus-
tice and Home Affairs (2000), S. 77. Da das Protokoll keine Aussage tiber sein Ende enthilt, kénnte man erwi-
gen, nach einer britischen Ubernahme des Grenzkontrollregimes des Schengener Rechts, das als europiisches
Sekundirrecht auch Gegenstand der Ausnahme nach Art. 1 Binnengrenzkontrollen-Protokoll ist, dem Vereinig-
ten Konigreich aufgrund des Protokolls Grenzkontrollen jenseits der Vorgaben des Art. 2 II Schengen II zu
gestatten. Hierauf verweist 4. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 243: , Although this seems illogical, a
strict interpretation of Article 6 of the Anglo-Irish Protocol would lead to an affirmative answer.*

% Art. 3 Binnengrenzkontrollen-Protokoll. Das Schengener Recht muss als europiisches Sekundirrecht mit
den Vorgaben der Vertrige in Einklang stehen oder jedenfalls vertragskonform ausgelegt werden; D. Thym,
Schengen, ELJ 8 (2002), 218/237 f. Auch der Schengen-Gruppe sind nur ,,solche Kontrollen* wie dem Vet-
einigten Konigreich erlaubt. Die bestehenden Vorgaben des Art. 6 Schengen 11 zur Intensitit der Grenzkon-
trollen bewegen sich in diesem Rahmen.

% H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4. Vor der Wijsenbeek-Entscheidung des Gerichtshofs betrachteten
das Binnengrenzkontrollen-Protokoll mit ihm als Vertragsinderung R. Rupprech?, Amsterdam, Integration
1997, 264/269; J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/109; M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997),
310/311; Grabitz/Hilf-1". Rében, Art. 69 EGV (1999) Rn. 4; K. Hailbronner, Amsterdam, CML Rev. 35
(1998), 1047/1058 und M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/294.
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Ungleichzeitigkeit beachtet werden. Dies verhindert, dass Ungleichzeitigkeit das fiir das Funkti-
onieren des Binnenmarkts unentbehtliche Mindestmal3 an Gemeinsamkeit beseitigt.

IV Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdérigkeit

Das Verbot von Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehérigkeit nach Art. 12 EGV
gehort zu den Grundpfeilern der europiischen Rechtsordnung. Ebenso wie die Grundfreihei-
ten gewihrleistet es ein Mindestmal} an Gleichheit und erstreckt das einheitsstiftende Gebot
der Gleichbehandlung auf nichtwirtschaftliche Sachverhalte. Schon Hallstein stellte fest:
»Rechtsgleichheit und -einheit sind untrennbar miteinander verbunden. Keine Rechtsordnung
ohne Gleichheit vor dem Gesetz, Gleichheit aber bedeutet Einheit. Auf dieser Einsicht be-
ruht der Vertrag von Rom.*” Bei Ungleichzeitigkeit gewinnt das Diskriminierungsverbot aus
Griinden der Staatsangehorigkeit eine besondere Bedeutung. Es stellt sich wegen der Be-
schrinkung des rdumlichen Geltungsbereichs die Frage, ob und, wenn ja, in welchem Umfang
eine Ungleichbehandlung der Unionsbiirger durch den Gemeinschaftsgesetzgeber zulissig ist:
Ddrfen die Regelungen des ungleichzeitigen Gemeinschaftsrechts zwischen Staatsangehori-
gen der zzs und der outs unterschieden?

Ungleichzeitiges Europarecht ist keine einzelstaatliche Maf3nahmen und keine volkerrecht-
liche Kooperation der Mitgliedstaaten, die Art. 12 EGV und die speziellen Diskriminierungs-
verbote der Vertrige unzweifelhaft zu beachten haben”. Ungleichzeitiges Europarecht ist ein
integraler Bestandteil der europiischen Rechtsordnung und unterscheidet sich von seinem
gleichzeitigen Geschwisterrecht nur durch die Beschrinkung des geographischen Geltungsbe-
reichs. Entgegen einer in der deutschen Literatur vertretenen Auffassung ist es nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs aber nicht ,,iiber jeden Zweifel erhaben®, dass die Gemein-
schaft selber direkt an Art. 12 EGV gebunden ist”’. Der Gerichtshof hat diese Frage vielmehr
mehrfach offen gelassen und es vorgezogen, alternativ auf den allgemeinen Gleichheitssatz als
Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsitze abzustellen”. Dieser Unterschied in der Be-
grundung muss nicht zwangslaufig ein geringeres Schutzniveau der Unionsburger gegentiber
Mafinahmen der europiischen Hoheitsgewalt bewirken, konnte jedoch gegebenenfalls als Ar-
gument dienen, bei Ungleichzeitigkeit die Mal3stibe des Gerichtshofs zu Art. 12 EGV nicht
auf ungleichzeitiges Europarecht zu iibertragen.

So wurde die durch den Vertrag von Nizza gestrichene besondere Verpflichtung der ver-
stirkten Zusammenarbeit auf das Verbot einer ,,Diskriminierung zwischen Staatsangehérigen

9 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 33.

% Zur Bindung volkerrechtlicher Kooperationen an Art. 12 EGV Kapitel 10 I1 2 b (2) (S. 311 ff.).

97 So Grabitz/Hilf-A. von Bogdandy, Att. 6 EGV (EL 7) Rn. 28 und, ihm folgend, Schwatze-M. Holonbek, Axt. 12
EGV Ra. 21. Differenzietend A. von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft, JZ 2001, 157/166.

% EuGH, Rs. 103 & 145/77, Slg. 1978, 2037 Rz. 82/83 — Royal Scholten-Honig. Verstol3 ,,gegen den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz, der im Diskriminierungsverbot des Artikels 40 Absatz 3 des Vertrages (nunmehr Art.
34 II EGV, Anm. d. Vetf)) einen besonderen Ausdruck gefunden hat“; EuGH, Rs. C-180/96, Slg. 1998 I-
2265 Rz. 112-117 — Vereinigtes Konigreich/ Rat; EuGH, Rs. 167/88, Slg. 1989, 1653 Rz. 26 — AGPB; EuGH,
Rs. C-233/94, Slg. 1997 1-2405 Rz. 54 ff. — Deutschland/Rat und Parlament und im Ergebnis auch EuGH, Rs.
C-309/89, Slg. 1994 1-1853 Rz. 26 — Codornin besagt nut, dass Art. 34 II UAbs.2 EGV ,,auch das in Artikel 7
Absatz 1 des Vertrages (nunmehr Art. 12 EGV, Anm. d. Verf.) enthaltene Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehdrigkeit umfasst® und stellt nicht etwa fest, dass die Gemeinschaft an Art. 12 EGV
ebenso gebunden ist wie an Art. 34 II UAbs.2 EGV.
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der Mitgliedstaaten*” nicht immer als Verpflichtung der verstirkten Zusammenarbeit auf Art.

12 EGV verstanden, sondern in Fortfithrung der Rechtsprechung des Gerichtshofs als eine
spezielle Ausprigung des allgemeinen Gleichheitssatzes betrachtet'”. Auf dieser Grundlage
wurde weitergehend erwogen, dass Art. 11 I lit.c EGV (1997) eine unmittelbare Ungleichbe-
handlung von Staatsangehorigen der zzs und owts zulasse, da im Rahmen des allgemeinen
Gleichheitssatzes eine Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen eher méglich sei als bei Art.
12 EGV'"'. Wihrend einzelstaatliche MaBnahmen und vélkerrechtliche Kooperationen der
Mitgliedstaaten den strengeren Art. 12 EGV zu beachten haben, wire die ungleichzeitiges
Recht setzende Gemeinschaft hiernach ,,nur an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden.
Die ungleichzeitige Gemeinschaftsrechtsetzung ,,turn(s) what the ECJ would normally con-
sider as illegal discrimination into permissible differentiation.*'"” Fiir Bradley ist es ,,the es-
sence of (closer cooperation) to treat nationals of participating Member States differently
from those of non-participating Member States.*'"

Diese Ansicht tiberzeugt nicht. Ungleichzeitigkeit fordert nicht notwendig eine Ungleich-
behandlung der Unionsbiirger, sondern kann nach allgemeinen Regeln mit den Anforderun-
gen des Diskriminierungsverbots in Einklang gebracht werden. Es sei hierbei dahingestellt, ob
sich dieses fiir die Gemeinschaftsrechtssetzung direkt aus Art. 12 EGV ergibt oder tiber den
Umweg des allgemeinen Gleichheitssatzes den Gemeinschaftsgesetzgeber bindet. Selbst die
Anwendung des potentiell strengeren Schutzmal3stabs des Art. 12 EGV fihrt zu keinem Wi-
derspruch zwischen Ungleichzeitigkeit und dem Verbot von Diskriminierungen aus Griinden
der Staatsangehorigkeit. Wenn Ungleichzeitigkeit nach Mal3gabe der nachfolgend erérterten
allgemeinen Regeln mit den Anforderungen des Art. 12 EGV vereinbar ist, wird auch die ab-
sehbare Rechtsverbindlichkeit der Charta der Grundrechte als Bestandteil des kiinftigen Ver-
fassungsvertrags keine Rickwirkungen auf die rechtliche Behandlung von Ungleichzeitigkeit
haben, wenn diese die Gemeinschaftsorgane nunmehr ausdriicklich auf das Verbot von Dis-

kriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit verpﬂichtetm.

% Art. 11 I litc EGV (1997).

100 So U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/42; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 57 und
C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/669 unter Verweis auf die verfassungspolitischen Uberlegungen von
C.D. Eblermann, “Two Speeds’, Michigan Law Review 82 (1984), 1274/1288. Eine Verpflichtung der verstirk-
ten Zusammenatbeit auf Art. 12 EGV sahen dagegen H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998),
833/849; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/6; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 119;
Calliess/Ruffert-M. Ruffers, Art. 11 EGV (1. Aufl. 2000) Ra. 5 und Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Ra. 9.
V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/760 vertrat gar die Auffassung, dass Art. 11 I lit.c
EGV (1997) wegen der Nichtverwendung der Formulierung ,,Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehirig-
keit* (Art. 12 EGV) sich auf die Diskriminierungskriterien des Art. 13 EGV beziche.

101 Ausfihrlich Tuytschaever ebd. 105-115 und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 294 ff. Zusammenfassend Tuyz-
schaever ebd. 57: ,/The provisions on closer cooperation are a primary law exception to the principle of non-
discrimination as it applies ... among the Member States” und, ihm teilweise folgend, H. Bribosia, Différen-
ciation, C.D.E. 36 (2000), 57/68: ,,pas impossible que 'on cherche d’interpréter (ainsi).“ Zum Ermessens-
spielraum der Organe im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatzes und des VerhiltnismiBigkeitsprin-
zips BEuGH, Rs. C-233/94, Slg. 1997 1-2405 Rz. 56 — Deutschland/Rat und Parlament. JIn einem solchen Fall
kann der Gerichtshof die Beurteilung des Gemeinschaftsgesetzgebers nicht durch seine eigene ersetzen. Ex
konnte dessen gesetzgeberische Entscheidung allenfalls dann beanstanden, wenn sich diese als offensichtlich
fehlerhaft erwiese oder wenn die Nachteile, die sich aus ihr fiir bestimmte Wirtschaftsteilnehmer ergeben, zu
den im tbrigen mit ihr verbundenen Vorteilen v6llig auBler Verhiltnis stinden.*

192 Tuytschaever ebd. 57.

103 K. Bradley, Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1116.

104 Die Bindung der Gemeinschaftsorgane an das Verbot von Diskriminierungsverbot des Art. 1I-21 II VVE-E
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Entgegen der Ansicht Bradleys ist es nicht die Essenz von Ungleichzeitigkeit, dass Staatsan-
gehorige der zns anders behandelt werden als diejenigen der ouzs. Ungleichzeitiges Europarecht
ist vielmehr gekennzeichnet durch die Beschrinkung des rdumlichen Geltungsbereichs auf die
ins. Innerhalb dieses beschrinkten Geltungsbereichs kann das Verbot einer Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehorigkeit ebenso beachtet werden wie bei Gleichzeitigkeit. Er-
reicht wird dies dadurch, dass ungleichzeitiges Europarecht bei der Normierung von Rechten
und Pflichten der Unionsbiirger einzig an das Kriterium des Wohnorts ankntpft und nicht
auf die Staatsangehorigkeit abstellt. Als allgemeine Regel des Europarechts ergibt sich dies
schon daraus, dass die Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit an keiner Stelle eine aus-
driickliche oder implizite Ausnahme vom Verbot der Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit bzw. des allgemeinen Gleichheitssatzes normieren. Es gilt somit die all-
gemeine Regel des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit, dass eine Ungleichbehandlung der
Unionsbiirger aus Grunden der Staatsangehorigkeit im Anwendungsbereich des ungleichzeiti-
gen Buroparechts unzulissig ist. Ungleichzeitiges Europarecht findet auf alle Unionsburger in

seinem Geltungsbereich ungesehen ihrer Staatsangehérigkeit Anwendungm.

Konkret bedeutet dies etwa, dass eine Anderung des Schengener Rechts, wonach Staatsan-
gehorige der outs nicht linger denselben Regelungen wie Staatsangehorige der 7zs unterworfen
sind, unzulissig wire. Britische oder irische Unionsbiirger diirfen beim Uberschreiten einer
Schengen-Aullengrenze nicht etwa dem strengeren Kontrollregime fiir Drittstaatsangehérige
% Auch war es zwingend, dass das Forder- und Austauschprogramm fiir
Rechtsberufe im Bereich des Zivilrechts fiir dinische Unionsbitirger ge6ffnet wurde, die einen
Rechtsberuf im Geltungsbereich der Verordnung austiben. Gleiches gilt fiir das Programm
zur Verwirklichung des europiischen Rechtsraums in Zivilsachen, das auch auf Unionsbiirger
aus dem Vereinigten Konigreich, Irland und Dinemark Anwendung findet, die im Staatsge-
biet eines der zwolf 7ns titig sind'”. Die weitergehende Offnung der Programme fiir Unions-
buirger im Staatsgebiet eines oz und die damit einhergehende faktische Gleichzeitigkeit war im
Lichte des Diskriminierungsverbots nicht geboten. Soweit sie dennoch erfolgte, durfte freilich
nicht zwischen Staatsangehorigen der zzs und oufs unterschieden werden. Die Erstreckung von

unterstellt werden

wird durch die ausdriickliche Verpflichtung der Gemeinschaftsorgane nach Art. II-51 I VVE-E bestirkt.

105 Ebenso H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849; Schwatze-A. Hate, Art. 11 EGV Ra. 9; §.
Weatherhill, Coopetation, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 26; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998),
3/6 und, etwas unklar hinsichtlich der Beschtinkung des geographischen Anwendungsbereichs, Cal-
liess/Ruffert-M. Raffers, Art. 11 EGV Ra. 1: ,,Die Eintdumung von Individualrechte in Rechtsakten, die im
Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit verabschiedet werden..., reicht daher stets tiber die an der Zusam-
menarbeit teilnehmenden Staaten hinaus.*

106 Nach der Begriffsdefinition des Art. 1 Schengen II ist ,,Drittauslinder im Sinn des Schengener Rechts ,,eine
Person, die nicht Staatsangehoriger eines der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften ist. Nach
Art. 6 II lit.c Schengen II miussen Drittauslinder einer strengeren Uberprﬁfung unterzogen werden, die auf
Flughifen faktisch durch die Einrichtung von zwei verschiedenen Kontrollposten und Warteschlangen fiir
Unionsbiirger und Drittausldnder — und nicht etwa fiir Schengen-Burger und Nicht-Schengen-Biirger — um-
gesetzt ist.

107 Vel. VO 290/2001/EG des Rates zur Vetlingerung des Férder- und Austauschprogramms fiir die Rechtsbe-
rufe im Bereich des Zivilrechts (Grotius-Zivilrecht) vom 12.2.2001 (ABL 2001 L 43, 1), die fiir Dianemark
nicht gilt, sowie VO 743/2002/EG des Rates uber ecine allgemeine Rahmenregelung fur MaBnahmen der
Gemeinschaft zur Etleichterung der Verwirklichung des europiischen Rechtsraums in Zivilsachen vom
25.4.2002 (ABL 2002 L. 115, 1), an der das Vereinigte Konigreich, Irland und Didnemark nicht teilhaben.
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Vorteilen eines ungleichzeitigen Rechtsakts nur auf Staatsangehoérige der 7zs im Staatsgebiet

eines out wire ebenfalls eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit'”.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs schiitzt das Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit nicht nur vor direkten Ungleichbehandlungen, die unmittel-
bar an das Kriterium der Staatsangehorigkeit ankniipfen. Vielmehr sind auch Ungleichbe-
handlungen aufgrund des Wohnorts als mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsange-
hérigkeit am Diskriminierungsverbot zu messen'”. Wenn ungleichzeitiges Europarecht sei-
nem Wesen nach auf das Staatsgebiet der 7zs beschrinkt ist, beinhaltet dies eine solche mittel-
bare Ungleichbehandlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit nach Mal3gabe des Wohnorts.
Zwar sind alle Unionsbiirger innerhalb des beschrinkten Geltungsbereichs gleich zu behan-
deln. Da im Staatsgebiet der zzs aber vor allem Staatsangehoérige der zzs thren Wohnsitz haben,
begiinstigt oder verpflichtet ungleichzeitiges Europarecht in erster Linie Unionsburger mit
der Staatsangehorigkeit eines 7zz. Diese mittelbare Ungleichbehandlung lisst sich jedoch mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofs in Einklang bringen. Es handelt sich um eine notwen-
dige Folge der primirrechtlichen Verankerung von Ungleichzeitigkeit, die nicht etwa einen
Versto3 einer jeden Ungleichzeitigkeit gegen Art. 12 EGV begriindet'". Bereits im Jahr 1968
stellte der Gerichtshof fest:

wArtikel 7 EWGV verbietet den Mitgliedstaaten, ihr Kartellrecht je nach der Staatsange-
hérigkeit der betroffenen unterschiedlich anzuwenden. Er erfasst jedoch nicht Unter-
schiede in der Behandlung und Verzerrungen, die sich fiir die dem Gemeinschaftsrecht
unterstehenden Personen und Unternehmen aus unterschieden zwischen den Rechts-
ordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten ergeben, sofern diese Rechtsordnungen auf alle
ihrer Herrschaft unterworfenen Personen nach objektiven Merkmalen und ohne Riick-
sicht auf die Staatsangehdrigkeit der betroffenen anwendbar sind.“!!!

108 Zur faktischen Gleichzeitigkeit der Verordnung Kapitel 7 IV in Fn. 141 (S. 229). Ein out kann sich unter
Verweis auf den Grundsatz der Unionstreue (Kapitel 8 1I; S. 246 ff.) und den Schutz seiner Zustindigkeiten
und Rechte nach Art. 43 lith EUV (Kapitel 2 11T 8; S. 74 ff.) gegen die Einbezichung von Unionsbtirgern —
gleich welcher Staatsangehorigkeit — auf seinem Territorium wehren.

109 So zu den Grundfreiheiten etwa EuGH, Rs. C-279/93, Slg. 1995 1-225 Rz. 28 — Schumacker, EuGH, Rs. C-
224/97, Slg. 1999 1-2517 Rz. 14 — Ciola; EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000 1-4139 Rz. 41 — Angonese und nun-
mehr auch im Hinblick auch auf Art. 12 EGV EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003 1-721 Rz. 13 f. — Kommissi-
on/Italien: ... dass der Grundsatz der Gleichbehandlung ... auch alle verschleierten Formen der Diskrimi-
nierung (verbietet), die durch die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsichlich zu dem gleichen
Ergebnis fithren. Dies trifft insbesondere auf eine MaBnahme zu, die eine Unterscheidung aufgrund des Kri-
teriums des Wohnsitzes trifft, denn sie kann sich hauptsichlich zum Nachteil der Angehérigen anderer Mit-
gliedstaaten auswirken, da die Gebietsfremden meist Auslinder sind.*

110 EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998 1-2521 Rz. 31 — Clean Car: Kein Verstol3 der mittelbaren Ungleichbehand-
lung gegen das Diskriminierungsverbot ,,nur, wenn ein solches Wohnsitzerfordernis auf objektiven, von der
Staatsangehorigkeit der betroffenen Arbeitnehmer unabhingigen Erwigungen beruhte und in einem ange-
messenen Verhiltnis zu einem legitimen Zweck stiinde, den das nationale Recht verfolgte.” Die leichtere
Rechtfertigung indirekter Ungleichbehandlungen steht nicht im Widerspruch zur Unzulissigkeit direkter
Diskriminierungen. Die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung aufgrund des Wohnsitzes ist auch dann
moglich, wenn eine entsprechende Regelung als ditekte Diskriminierung unzulissig wire; vgl. Rs. C-388/01,
Slg. 2003 1-721 Rz. 15 ff. — Komumission/ Italien.

1 EuGH, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1 Rz. 13 — Wait Wilbelm. Entsprechend zum Grundgesetz BVerfGE 33,
206/231 — Waffengesetz: ,,In der Tatsache allein, dass ein Landesgesetz von verwandten Regelungen in sonsti-
gen Lindern oder des Bundes abweicht, liegt noch kein Verstof3 gegen den Art. 3 Abs. 1 GG... Mit Riick-
sicht auf die foderalistische Struktur der Bundesrepublik Deutschland ist der Landesgesetzgeber nur gehal-
ten, in seinem Herrschaftsbereich den allgemeinen Gleichheitssatz zu wahren. Steht einem Land die Gesetz-
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Es ist eine notwendige Folge von Ungleichzeitigkeit, dass ungleichzeitiges Europarecht eine
mittelbare Ungleichbehandlung aus Griinden der Staatsangehérigkeit aufgrund des Wohnsitz-
kriteriums bewirkt. Der Grund hierfiir ist die Beschrinkung des raumlichen Geltungsbereich
von ungleichzeitigem Europarecht. Die Gemeinschaft handelt nur im Bezug auf die 7ns, wih-
rend die outs die Materie weiterhin autonom wahrnehmen. Einen Verstol3 gegen das Verbot
einer Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit begriindet diese Ungleichbehand-
lung nicht. Dagegen muss die Gemeinschaft auch bei Ungleichzeitigkeit alle Unionsbtirger im
geographisch begrenzten Geltungsbereich gleich behandeln. Diese allgemeine Regel des Eu-
roparechts garantiert auch bei Ungleichzeitigkeit den Gleichheitsstatus der Unionsbiirger.
Entgegen anderslautender Befurchtungen bewirkt Ungleichzeitigkeit keine generelle Un-
"?. Die Gleichbehandlung der Unionsbiirger bei Ungleichzeitig-
keit verdeutlicht, dass die Rechtsstellung der Unionsburger nicht mehr nur tber ,,ihren® Mit-
gliedstaat vermittelt wird, sondern ein direktes rechtliches Band zwischen der europiischen

gleichbehandlung derselben

Hoheitsgewalt und den betroffenen Unionsburgern besteht. Das Diskriminierungsverbot ge-
wihrtleistet somit gerade auch bei Ungleichzeitigkeit die Rickbindung der europiischen

Rechtsordnung an die Unionsbiirgerm.

v Subsidiarititsprinzip

Bei Ungleichzeitigkeit erhalt auch das Subsidiarititsprinzip eine neue Dimension. Nach dem
Vertrag von Maastricht wurde das Subsidiarititsprinzip regelmiBig als ,,all-or-nothing princi-
ple“114 begriffen, das entweder ein Handeln der Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten zur
Folge hat. In der Literatur zum Subsidiarititsprinzip wurde die Situation, dass die Vorausset-
zungen des Subsidiarititsprinzips aus der Sicht einiger Mitgliedstaaten fiir ein europiisches
Handeln sprechen, wihrend diese aus der Perspektive anderer Mitgliedstaaten einem europii-
schen Rechtsakt entgegenstehen, meist ausgeblendet — obgleich natitlich allgemein bekannt
watr, dass die unterschiedlichen wirtschaftlichen und politischen Verhiltnisse in den Mitglied-
staaten zu einem differenzierten Ergebnis fithren kénnen. Die Ursache hierfiir ist vermutlich,
dass unter Geltung des Vertrags von Maastricht Ungleichzeitigkeit einzig in den beiden Fillen
der Wihrungsunion und des Sozialabkommens moglich war.

So enthilt die umfassende Untersuchung von Calliess zum Subsidiarititsprinzip zwar ein
Kapitel zur , differenzierten Interpretation® desselben, das sich mit der Moglichkeit dezentra-
ler Schutzverstirkung aufgrund besonderer vertraglicher Ermachtigungen und der Beschrin-
kung der EG-Rechtsetzung auf Mindeststandards beschiftigt und diese als Losung des Span-
nungsverhiltnisses zwischen Subsidiaritit und Solidaritit betrachtet'”. Es handelt sich hierbei
aber um Ausprigungen der ,gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung® und die Darlegun-

gebungsbefugnis zu, so hingt die Gtltigkeit einer von ihm erlassenen Vorschrift nicht davon ab, ob andere
Landesgesetzgeber oder der Bund eine gleichartige Regelung getroffen haben.*

12 So aber H. Labayle, Espace, RTD eur. 33 (1997), 813/880: ,,(O)n s’interrogera sur Iinévitable rupture
d’égalité entre les citoyens de 'Union qui découle de la coopération renforcée und F.J. Quel Idpez, Espacio,
Rev.der.com.eur. 2001, 117/137: ,,(U)na geometria variable en este espacio podtia acarrear una ruptura en la
igualdad de los ciudadanos de la Unién dependiendo de la pertenencia o no de los Estados a las propuestas
de cooperacién reforzada.*

113 Niher in verfassungstheoretischer Perspektive Kapitel 12 III 1 (S. 363 ff.).

14 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 31.

W5 . Calliess, Subsidiaritit, 1. Aufl. 1996, S. 167 ff.
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gen beziehen sich insoweit nicht auf Ungleichzeitigkeit“(’. Auch in der zweiten Auflage nach

dem Vertrag von Amsterdam greift Calliess das Phinomen der Ungleichzeitigkeit fir die
nunmehr eingefiihrte verstirkte Zusammenarbeit und die anderen Formen von Ungleichzei-
tigkeit nicht auf'’’. Dagegen bereitet Zuleeg und von Borries eine unterschiedliche Leistungsfi-
higkeit der Mitgliedstaaten ,,Kopfzerbrechen®, das sie unter Geltung des Vertrags von Maast-
richt im Sinn einer notwendigen Gleichzeitigkeit 16sen wollen: Das Kriterium einer nicht aus-
reichenden Zielverwirklichung durch die Mitgliedstaaten sei erfillt, wenn ,;auch nur ein Mit-
gliedstaat dazu nicht imstande (ist).“'"

Die zunehmende Ungleichzeitigkeit der europiischen Rechtsordnung und insbesondere
die Einfihrung der verstirkten Zusammenarbeit riicken die Frage nach dem Verhiltnis von
Subsidiaritit und Ungleichzeitigkeit verstirkt in den Blickwinkel des wissenschaftlichen Inte-
resses. Lane erwog bereits in seiner Analyse des Vertrags von Maastricht eine differenzierte
Anwendung des Subsidiarititsprinzips im Sinn von Ungleichzeitigkeit als ,,one possible, very
innovative outcome of Maastricht ... whereby Community action would be justified and lawful
in some Member States which had showed themselves unable or disclined to comply with ac-
ceptable standards of environmental protection, but not in others which had not.“'"” In dieselbe
Richtung enthalt auch die Erklirung des Europiischen Rats von Edinburgh eine differenzier-
te Aussage zum Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, nicht aber dem Subsidiarititsprinzip in
engeren Sinn: ,,Where difficulties are localised and only certain Member States are affected, any
necessary Community action should not be extended to other Member States unless this is nec-
essary to achieve an objective of the Treaty.“'* Im Protokoll iiber die Anwendung der Grund-
siatze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit (1997) und der Rechtspraxis der Organe
wurde diese differenzierte Sicht allerdings nicht aufgegriffen'”’. Auch der entsprechende An-

hang zum Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents geht hierauf nicht ein'?,

Nach der Einfihrung der verstirkten Zusammenarbeit haben insbesondere Bribosia und
Tuytschaever umfassend dargelegt, inwieweit das Subsidiarititsprinzip im Lichte von Ungleich-
zeitigkeit eine modifizierende Auslegung erfahren konnte. Sie erwigen vor allem eine ,,Sub-
jektivierung®'* des Subsidiarititsprinzips. Dessen Voraussetzungen miissten fiir jeden Mit-
gliedstaat einzeln betrachtet werden. Die Beurteilung kénne dann zu einem nach Mitgliedstaa-
ten differenzierten Ergebnis fihren: Wahrend aus der Sicht eines Mitgliedstaats eine Sachfra-
ge ausreichend auf nationaler Ebene geregelt werden kann und daher die Voraussetzungen

116 Zur gleichzeitigen Rechtfolgendifferenzierung Kapitel 111 (S. 23 ff)).

U7 C. Calliess, Subsidiaritit, 2. Aufl. 1999, S. 207-220.

118 Zitate nach Groeben/Thiesing/Ehlermann-M. Zuleeg, Art. 3b EGV Ra. 23; entsprechend R. ». Borries, Subsi-
diarititsprinzip, EuR 1994, 263/278.

119 R, ane, Maastricht, CMLRev. 30 (1993), 939/971. Seine Schlussfolgerung ist, dass ,,(t)his would be ... a po-
litically fraught course which the Court of Justice may not be prepared to follow.*

120 Buropaischer Rat in Edinburgh am 11./12.12.1992, Erklirung tber die Anwendung der Grundsitze detr
Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit; zitiert nach F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 241. Ahnlich
K. Lenaerts/P. van Ypersele, Subsidiatité, Cahiers 1994, 65/70: ,,... Iinaptitude d’un seul Etat membre suffit 2
permettre le déclenchement d’une action communautaire. Toutefois, 'action entreprise ne devra pas empié-
ter plus qu’il n’est indispensable sur la compétence résiduaire de chaque Ftat membre. C’est pourquoi la
Communauté devra apprécier le degré d’aptitude de chaque Etat, ce qui n’est pas une sinécure.

121 Zur Praxis der Organe die Analyse bei H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/113.

122 Siehe das Protokoll tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit.

123 Bribosia ebd. 113: ,le mécanisme constitutionnel de la coopération renforcée pourrait avoir pour effet de
« subjectiver » quelque peu les critéres de la subsidiarité.*
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des Subsidiarititsprinzips nicht vorliegen, ist ein anderer Mitgliedstaat hierzu nicht in der La-
ge. Wenn aus seiner Sicht eine Regelung wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser
auf Gemeinschaftsebene erfolgen kann, spricht aus seiner Sicht das Subsidiarititsprinzip fir
ein Gemeinschaftshandeln. Die verstirkte Zusammenarbeit er6ffnet hier ,;,a mid-way soluti-
on*“'*, Im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit kann die MaBnahme fiir einige Mitglied-
staaten auf Gemeinschaftsebene verwirklicht und fiir andere in nationaler Zustindigkeit be-

. . . e . . 125
lassen werden — ganz wie das Subsidiarititsprinzip es erfordert =

Tuytschaever und Bribosia weisen zudem darauf hin, dass die verstirkte Zusammenarbeit den
Mehrwert europiischer Regelungen betont. Sie erginze insoweit die dem Subsidiarititsprinzip
oft unterstellte Orientierung an der Wahrung mitgliedstaatlicher Kompetenzen durch eine
integrationsfreundliche Komponente: ,,(C)lassic subsidiarity was put in the Treaty to cut
down future Community action. (It) is based on a criterion of insufficiency of Member State
action... Closer cooperation is meant to have the opposite effect, albeit only for the partici-
pating Member States. It is based on a criterion of Community (or Union) insufficiency.*'*
Bribosia erwartet, dass hierdurch das Subsidiarititsprinzip mit neuem Leben gefillt werden
konnte. Seine oft bemingelte praktische Ineffektivitit konne durch eine differenzierte Be-
trachtung teilweise behoben werden. Ungleichzeitigkeit unterstiitze ,,mettre en ceuvre une
subsidiarité différenciée, et des lors redonner un sens et une certaine effectivité au principe de
subsidiarité tout court. Ainsi, la coopération renforcée pourrait constituer un cadre organisé
permettant plus systématiquement de respecter le choix de certains Ftats membres désirant
une action communautaire — fat-ce dans un forum restreint — et d’autres estimant qu’ils sont
plus aptes a réaliser eux-mémes les objectifs communautaires.“'>’

Diese Auffassung tiberzeugt. Bei Ungleichzeitigkeit besteht kein Nebeneinander verschie-
dener nationaler Regelungen, die in Ausiibung des Subsidiarititsprinzips entweder einheitlich
einer europiischen Harmonisierung zugeftihrt oder in insgesamt in nationaler Zustindigkeit
belassen werden. Vielmehr koexistiert bei Ungleichzeitigkeit eine europarechtliche Losung
mit einem beschrinkten geographischen Geltungsbereich mit der fortbestehenden nationalen
Regulierung der outs. Dieser ,,Wettbewerb® europiischer und nationaler Regelungen wird bei
der verstirkten Zusammenarbeit besonders deutlich. Thr Anwendungsbereich ist nicht auf
bestimmte Mitgliedstaaten und spezielle Sachthemen festgelegt, sondern erlaubt von Fall zu
Fall eine Kooperation unterschiedlicher Mitgliedstaaten in verschiedenen Gemeinschaftspoli-
tiken'®. Dies ermdglicht den Biirgern, den nationalen politischen Akteuren und den europii-
schen Institutionen einen direkten Vergleich zwischen der Effizienz und Effektivitit von eu-
ropiischer Regelung und nationaler Kompetenzwahrnehmung. Diese direkte Vergleichsmog-
lichkeit schirft den Blick fir den Mehr- oder Minderwert europdischer Regelungen und kann
hierdurch dem Subsidiarititsprinzip zu einer gré3eren Durchsetzungskraft verhelfen.

Es sollte jedoch beachtet werden, dass Ungleichzeitigkeit iber die objektiven Beurtei-
lungsmal3stibe des Subsidiarititsprinzips hinausgeht. Die verschiedenen Formen von Un-
gleichzeitigkeit lassen ein Zuriickbleiben einzelner Mitgliedstaaten auch dann zu, wenn das
Subsidiarititsprinzip ihre Teilnahme unterstitzt und sie aus politischen Griinden eine Frei-

124§, Weatherbill, Cooperation, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 37.

125 Umfassend Bribosia ebd. 111 ff. und F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 240 ff.
126 Tuytschaever ebd. 241; im Ergebnis ebenso Bribosia ebd. 114.

127" Bribosia ebd. 113.

128 Siehe Kapitel 21 (S. 44 f£)).

)
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stellung wiinschen. Dies gilt bei der verstirkten Zusammenarbeit ebenso wie bei den Sonder-
positionen des Vereinigten Koénigreichs, Irlands und Dinemarks im Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts. Britische Politiker weisen zwar ausdricklich darauf hin, dass briti-
sche Grenzkontrollen wegen der Insellage eine grolere Effektivitit als in Kontinentaleuropa
besitzen, weshalb die Nichtteilnahme am Schengener Recht gerechtfertigt sei'”. Man kann im
Hinblick auf Ungleichzeitigkeit insoweit von einer ,,forme particuliere de subsidiarité* spre-
" Anders als die Anwendung des Subsidiarititsprinzips hingt die Ausiibung der un-
gleichzeitigen Sonderposition aber gerade nicht von der Darlegung oder Richtigkeit solcher
objektiver Kriterien ab. Ungleichzeitigkeit und Erwigungen der Subsidiaritit konnen zusam-

. . : 131
menfallen, miissen dies aber nicht"".

chen

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Ungleichzeitigkeit eine differenzierte Anwendung
des Subsidiarititsprinzips etrlaubt. Insbesondere die verstirkte Zusammenarbeit erlaubt eine
Zwischenlosung zwischen einer gemeinschaftsweiten Regelung und der Wahrung nationaler
Zustindigkeitswahrnehmung in Fillen, in denen das Subsidiarititsprinzip aus der Sicht einiger
Mitgliedstaaten gegen eine europdische Regelung spricht. Die Anwendung des Subsidiaritats-
prinzips kann nach allgemeinen Regeln ein Grund fiir die Begriindung von Ungleichzeitigkeit
sein. Ungleichzeitigkeit und Subsidiaritit besitzen letztlich aber eine unterschiedliche Zielrich-
tung. Wihrend das Subsidiarititsprinzip an Kriterien der wirtschaftlichen und politischen
Steuerungsmoglichkeit der Mitgliedstaaten und der Union ankniipft, richtet sich die Entschei-
dung fir oder gegen Ungleichzeitigkeit letztlich nach dem politischen Integrationswillen der
Mitgliedstaaten. Ungleichzeitigkeit und Subsidiaritit besitzen damit eine getrennte Stof3rich-
tung — auch wenn sie sich nach allgemeinen Regeln im Einzelfall iberschneiden kénnen.

VI Acquis communautaire: Beitritt neuer Mitgliedstaaten

Der Begriff des gemeinschaftsrechtlichen Besitzstands oder acquis communantaire war immer
ein beschreibender Begriff, der von sich aus keine eigenen Rechtswirkungen entfaltet. Die
Bindungswirkung einzelner Gemeinschaftsrechtsakte grindet auf ihrer Rechtsnatur als Ge-
meinschaftsrecht und dessen Verhiltnis zum nationalen Recht der Mitgliedstaaten. Die Zu-
ordnung zur Kategorie des acguis communantaire figt den Rechtswirkungen einzelner Gemein-
schaftsrechtsakte grundsitzlich nichts hinzu. Wenn die Rechtswissenschaft auf den Begriff
des acquis communantaire zurickgreift, verwendet sie ihn dementsprechend als kategorisieren-
den Sammelbegriff und erértert in seinem Rahmen Rechtsfragen, die sich jeweils auch unab-
hingig von der begrifflichen Zuordnung zum acquis communantaire stellen und durch diese Zu-
ordnung keine neue rechtliche Dimension erfahren'”. Auch die Rechtswirkungen ungleichzei-
tigen BEuroparechts sind aufgrund allgemeiner Erwagungen zu ermitteln und entsprechen —
abgesehen vom eingeschrinkten geographischen Geltungsbereich — grundsitzlich denjenigen

129 Niher Kapitel 311 1 (S. 90 ff.).

130 So V. Constantinesco, Coopération, RTD eut. 33 (1997), 751/754.

131 Ebenso Tuytschaever ebd. 241: ,,(Flexibility) entails at least one significant difference from the type of differen-
tiation which is inherent in classic subsidiarity, namely that it must not be based on the existence of objective
socio-economic differences between the Member States.*

132 Siehe auch S. Weatherbill, Safeguarding, in: Heukels u.a. (1998), S. 175: ,,Claims to respect the acquis are less sig-
nificant than they may initially appear®; C. Gialdino, Acquis, CMLRev. 32 (1995), 1089; C. Delcourt, Acquis, CML
Rev. 38 (2001), 829; G. Isaac, Pilier, CD.E. 37 (2001), 45/64 ff. und P. Hall, Flexibilitit, in: Bergmann/Lenz
(1998), S. 337: ,,zu flieBendes und undefinierbares Konzept, um Rechtssicherheit zu gewihrleisten.*
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des gleichzeitigen Geschwisterrechts'”’. Ob man sie begrifflich der Kategorie des acguis com-
munautaire zaordnet oder nicht, bewirkt keine Anderung der Rechtsfolgen. Die Auslegung und
Anwendung einzelner ungleichzeitiger Rechtsakte oder des ungleichzeitigen Europarechts in
seiner Gesamtheit sind unabhingig von seiner Zuordnung zum Besitzstand.

Gleichwohl kritisierten verschiedene Autoren, dass Ungleichzeitigkeit den acquis communan-
taire als ,,Jegal patrimony of the EC“" in Frage stellt. Ungleichzeitigkeit bewirke im Hinblick
auf den aeguis eine ,,tendency of individualization*'”> und beinhalte ein ,,hijacking”'* des Be-
sitzstands durch die Mitgliedstaaten. Dies ist insoweit zutreffend, als Ungleichzeitigkeit sich
threm Wesen nach dadurch auszeichnet, dass das betroffene Europarecht im Staatsgebiet der
outs nicht gilt. Ungleichzeitigkeit umfasst gerade nicht alle Mitgliedstaaten. Es sollte aber auch
beachtet werden, dass Ungleichzeitigkeit in erster Linie in neuen Sachbereichen der Integrati-
on vereinbart wurde. Sie ist kein Mittel zur Renationalisierung des erreichten Integrations-
stands und allgemein nur zulissig, soweit die vertraglich vereinbarten Verfahren und Voraus-
setzungen eingehalten werden. Um die integrale Einbettung von Ungleichzeitigkeit in den
cinheitlichen rechtlichen und institutionellen Verfassungsrahmen der Europiischen Union
hervorzuheben, sollte auch terminologisch kein Widerspruch zwischen gleichzeitigem und
ungleichzeitigem Europarecht konstruiert werden. Jedes Europarecht gehort zum Besitz-

stand, nur der riumliche Geltungsbereich ist bei Ungleichzeitigkeit modifiziert'”.

Eine eigenstindige Bedeutung kommt dem Begriff des acquis communantaire einzig beim
Beitritt neuer Mitgliedstaaten zu. Hier signalisiert der Verweis auf den gemeinschaftlichen
Besitzstand, dass die Mitgliedstaaten in den Beitrittsverhandlungen grundsitzlich auf der U-
bernahme des gesamten acguis durch die Neumitglieder bestehen. Bei den bisherigen Erweite-
rungen wurden den neuen Mitgliedstaaten Ausnahmen nur in Form von Ubergangsvorschrif-
ten oder besonderen Protokollbestimmungen gewihrt. Hierbei handelt es sich um keine be-
sondere Form von Ungleichzeitigkeit, sondern um eine gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzie-
rung. Die Anwendung des Europarechts wird durch Ubergangsbestimmungen nur zeitlich
aufgeschoben. Nach dem Ablauf der Ubergangsfrist findet das Europarecht gleichsam auto-
matisch Anwendung und die neuen Mitgliedstaaten sind schon vor dem Ablauf der Uber-
gangsfrist an eventuellen Anderungsbeschliissen mit vollem Stimmrecht in Rat beteiligt'”.
Zeitlich befristete Ubergangsbestimmungen andern nicht den ,,all-or nothing effect’” der
EU-Mitgliedschaft. Anders als Ungleichzeitigkeit begriinden Ubergangsbestimmungen gerade
keine politische Wahlfreiheit tiber das Ob einer Teilnahme.

Bei Ungleichzeitigkeit ist die Gleichférmigkeit der Integration gemeinschaftsintern nicht
mehr umfassend gewihrleistet. Es ist daher nur konsequent und Ausdruck der Gleichberech-

133 Hierzu bereits Kapitel 8 I 2 (S. 236 £.).

134 E. Vranes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/381.

135 C. Delconrt, Acquis, CML Rev. 38 (2001), 829/862.

136 D. Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17/67.

137 Terminologisch differenzietend Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Art. 44 EUV Ra. 6: ,,Teil-Acquis ... Partikulat-
recht®; Thun- Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 122: ,,gemeinschaftsrechtlicher Natur, rechnen andererseits
aber nicht zum acquis communantaire™; K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 61: ,,acquis located ex-
tra-communantaire; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/95: , flexibility acquis®. Siche
auch A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 245: ;The concept of the acguis, as we know it today, will
cease to exist®; ,,private acquis®.

138 Hierzu bereits Kapitel 111 (S. 23 ff)).

139 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 237.
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tigung alter und neuer Mitgliedstaaten, wenn neuen Mitgliedstaaten bei einem Beitritt zur Eu-
ropiischen Union dieselbe Wahlmoglichkeiten eréffnet wird wie den Altmitgliedern. Ganz in
diesem Sinn normiert Art. 44 I UAbs.2 EUV in der Fassung des Vertrags von Nizza, dass
ungleichzeitige Rechtsakte einer verstirkten Zusammenarbeit ,,nicht Bestandteile des Besitz-
stands der Union® sind und daher von neuen Mitgliedstaaten nicht ibernommen werden
miussen'*. Es ist zu begrilen, dass Art. I-43 IV VVE-E nunmehr klarstellt, dass die bisherige
Formulierung keinen Ausschluss des ungleichzeitigen Europarechts vom Besitzstand be-
zweckt. Vielmehr gehort es nur nicht zum ,,Besitzstand, der von den beitrittswilligen Lindern
angenommen werden muss.“*" Es ist den neuen Mitgliedstaaten hiernach freigestellt, ob sie
sich an einer verstirkten Zusammenarbeit beteiligen oder nicht. Die Teilnahme kann konsti-
tutiv im Beitrittsvertrag geregelt werden und gilt dann sofort nach dessen Inkrafttreten. Alter-
nativ kann sie nach dem EU-Beitritt aufgrund des reguliren Teilnahmeverfahrens jederzeit
beantragt werden'*. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine verstirkte Zusammenarbeit zwi-
schen der Unterzeichnung und dem Inkrafttreten der Beitrittsvertrige vereinbart werden soll-
te, da eine Regelung der Teilnahme im Beitrittsvertrag in diesen Fillen nicht moglich ist.

Das Schengener Recht gilt nach der ausdriicklichen Anordnung in Art. 8 Schengen-
Protokoll dagegen ,,(b)ei den Verhandlungen tiber die Aufnahme neuer Mitgliedstaaten ... als
ein Besitzstand, der von allen Staaten, die Beitrittskandidaten sind, vollstindig zu tbernehmen
ist.“ Hierdurch trafen die derzeitigen Mitgliedstaaten eine politische Festlegung, dass keine
weiteren Ausnahmen vom Schengener Recht nach dinisch-britisch-irischem Vorbild gewahrt
werden'?. Dies hatte jedoch das britische House of Lords gefordert, weil die Anwendung des
starren Aullengrenzregimes des Schengener Recht fiir die neuen Mitgliedstaaten politische
und wirtschaftliche Komplikationen in ihrem Verhiltnis zu den 6stlichen Nachbarn mit sich
bringt'**. Wenn Art. 8 Schengen-Protokoll diese Méglichkeit versagt, unterstreicht dies, dass
die Gewihrung einseitiger gpz-outs bislang ein Privileg von Mitgliedstaaten ist, deren notwen-
dige Zustimmung zu einer Vertragsinderung nur durch die Gewahrung einer ungleichzeitigen

: 1
Ausnahme erreicht werden kann'®

. Allerdings wurde im Beitrittsvertrag eine abgestufte In-
kraftsetzung des Schengener Rechts vereinbart, die zwar keine Form von Ungleichzeitigkeit
darstellt, die tatsichliche Anwendung einzelner Aspekte des Schengener Recht aber gleich-

wohl bis ins kommende Jahrzehnt hinein verzégern konnte'

Eine grundsitzliche Teilnahmepflicht besteht fir neue Mitgliedstaaten auch bei den ande-
ren Formen von Ungleichzeitigkeit. Die ddnisch-britisch-irische Sonderposition im sonstigen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts und die dinische Ausnahme von der Ver-
teidigungspolitik beziehen sich nach dem Wortlaut der jeweiligen Protokollnormierungen nur

140 So bereits im Hinblick auf das Rechtsregime der verstirkten Zusammenarbeit nach dem Vertrag von Ams-
terdam, das eine entsprechende ausdriickliche Normierung nicht enthielt, Tozh ebd. 246 f. und P. Hall, Flexi-
bilitt, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 336; K. Hazlbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 61; G. Simpson,
Asylum, EPL 5 (1999), 91/116 und C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 122.

141 Fg handelt sich um eine bewusste Anderung der zu allgemeinen Tragweite der bisherigen Formulierung; so der
Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 19.

142 Zum Teilnahmeverfahren Kapitel 2 1T (S. 47 ££)). Ebenso X. Pons Rafols, Niza, Rev.det.com.eut. 2001, 145/166.

143 Als lex specialis verdringt Art. 8 Schengen-Protokoll die Teilnahmefreiheit nach Art. 44 I UAbs.2 EUV, die auf
das Schengener Recht als einer modifizierten Form der verstirkten Zusammenarbeit ansonsten Anwendung fande.

144 Hierzu bereits Kapitel 3 IV (S. 114 ff.).

145 Siehe auch G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/119: ,There is certainly no logical reason that explains the
Protocol’s discrimination between prospective Member States and the ... exempted Member States.*

146 Niher Kapitel 3 IV (S. 114 ff.).
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auf diese Mitgliedstaaten und gewihren damit den neuen Mitgliedstaaten keine Wahlfreiheit
fir oder gegen die Teilnahme'". In der Wiahrungsunion unterfallen neue Mitgliedstaaten bis
zur Erfillung der Konvergenzkriterien zwar dem ungleichzeitigen Sonderregime fiir Mitglied-
staaten mit einer Ausnahmeregelung”g. Eine weitergehende politische Freistellung nach bri-
tisch-ddnischem Vorbild wurde weder bei der Erweiterung des Jahres 1995 noch in den aktu-
ellen Beitrittsverhandlungen von einem Beitrittskandidat beantragt. Das Beispiel Schwedens
verdient hierbei besondere Beachtung, da dieser Mitgliedstaat faktisch eine politische Freistel-
lung in Anspruch nimmit, die er rechtlich nicht besitzt'*’. Es ist nicht bekannt, ob die anderen
Mitgliedstaaten einen Beitritt Schwedens auch dann akzeptiert hitten, wenn dieses auf einer
politischen Freistellung bestanden hitte.

Diese Begrenzung von Ungleichzeitigkeit auf Altmitglieder ist rechtlich nicht zwingend. Es
gibt keine allgemeine Regel des Europarechts, die es verbietet, im Rahmen von Beitrittsver-
tragen eine Ungleichzeitigkeit zu Gunsten eines neuen Mitgliedstaats zu verankern. Beitritts-
vertrige besitzen nimlich den Rang von Primirrecht'™. In ihrem Rahmen kann daher grund-
sitzlich auch eine neue Form von Ungleichzeitigkeit vereinbart werden — ebenso wie die be-
stehenden Formen von Ungleichzeitigkeit durch Vertragsinderungen nach Art. 48 EUV be-
grindet wurden. Man konnte allenfalls erwigen, in der Vorgabe Art. 49 EUV zur Regelung
der ,,Aufnahmebedingungen® und der ,,durch eine Autnahme erforderlich werdenden Anpas-
sungen der Vertrage® eine Begrenzung der Gestaltungsfreiheit des Beitrittsvertrags zu sehen,
die das mogliche Ausmal3 an Ungleichzeitigkeit einschrinkt'. In Fortfithrung der bestehen-
den Formen von Ungleichzeitigkeit konnte einem neuen Mitgliedstaat jedenfalls eine politi-
sche Freistellung von der Wihrungsunion nach danisch-britischem Vorbild oder eine Aus-
nahme vom Schengener Recht nach britisch-irischem Vorbild gewahrt werden.

Auch die Vereinbarung einer neuartigen Form von Ungleichzeitigkeit ist nicht generell
ausgeschlossen. So konnte Island im Fall eines EU-Beitritts eine Ausnahme von der Gemein-
samen Fischereipolitik gewihrt werden. Freilich setzt dies eine Zustimmung der anderen Mit-
gliedstaaten voraus, die sie im parallelen Fall Grénlands politisch nicht zugestehen wollten',
Seinerzeit bestand innerhalb der Gemeinschaft jedoch noch keine Ungleichzeitigkeit. Die be-

stehende Ungleichzeitigkeit wiirde nunmehr das politische Gewicht der Forderung nach Un-

147 Anders als beim Schengener Recht handelt es sich bei diesen Formen von Ungleichzeitigkeit nicht um eine
modifizierte Form der verstirkten Zusammenarbeit, so dass die allgemeine Bestimmung des Art. 44 T U-
Abs.2 EUV auch dann keine Anwendung findet, wenn eine ausdriicklich Ubernahmepﬂicht wie in Art. 8
Schengen-Protokoll fehlt.

148 Hierzu Kapitel 4 1 4 (S. 139 ff.).

149 Siehe Kapitel 411 (S. 132 f{f)).

150 Ausdriicklich EuGH, Rs. 31 & 35/86, Slg. 1988, 2185 Rz. 12 — I.A15.4 sowie bereits Kapitel 111 (S. 23 {f)).

151 Die Kommentarliteratur enthilt keine niheren Ausfithrungen zu dieser Problematik; vgl. etwa Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann-W. Meng, Art. O EUV und Grabitz/Hilf-C. VVedder, Art. N EUV Ra. 45. Soweit
man die Vereinbarung von Ungleichzeitigkeit im Rahmen des Art. 49 EUV fiir unzuldssig erachtete, kénnte
man erwigen, einen Beitrittsvertrag mit einer Vertragsinderung nach Art. 48 EUV zu verbinden, in deren
Rahmen die Vereinbarung einer sachlich begrenzten Ungleichzeitigkeit nach dem Vorbild der bestehenden
Regelungen moglich ist.

152 Gronland war freilich nie ein eigener Mitgliedstaat, sondern als autonome Region Dinemarks nach dem
heutigen Art. 299 EGV in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts einbezogen. Beim EU-Beitritt Di-
nemarks sah das Protokoll betreffend Gronland (1972) eine Sonderregelung nur fir den Zugang zu einigen
kaufmannischen Titigkeiten vor. Erst infolge eines im Wesentlichen durch Fragen der Fischereipolitik be-
stimmten Referendum im Jahr 1982 wurde 1984 der ,,Austritt Grénlands aus der Gemeinschaft in einem
Anderungsvertrag geregelt; allgemein hierzu F. Weiss, Greenland, EL Rev. 10 (1985), 173.
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gleichzeitigkeit stiitzen'”. In der anstehenden Erweiterung um die zehn mittel-, ost- und siid-
europiische Staaten erlangten diese Uberlegungen keine Aktualitit. Die bisherigen Mitglied-
staaten bestanden darauf, dass die Neumitglieder alle Aspekte des gleichzeitigen und un-
gleichzeitigen Besitzstands Gibernehmen und auch umgekehrt wurden von den Beitrittskandi-
daten keine Ungleichzeitigkeit gefordert. Es scheint sich damit die Praxis fortzusetzen, dass
Sonderpositionen ein Zugestindnis an Altmitglieder sind, um deren notwendige Zustimmung
zu einer Vertragsinderung zu erreichen. Rechtlich zwingend ist dies jedoch nicht. Es gibt kei-
ne allgemeine Regel des Europarechts, die die Begriindung von Ungleichzeitigkeit in Beitritts-
vertrigen generell untersagt. Ungleichzeitige Ausnahmen koénnten insbesondere ein Mittel
sein, um zogernden europiischen Drittstaaten wie der Schweiz, Island oder Norwegen den
Beitritt zur Europaischen Union zu erleichtern.

VII  Grundprinzip Ungleichzeitigkeit?

Verschiedene Autoren haben Ungleichzeitigkeit als ,,/itmotif** des Vertrags von Amsterdam
oder gar als europiisches ,,Strukturprinzip der Zukunft“'> bezeichnet. Infolge seiner ,,recon-
naissance pour ne pas dire sa constitutionnalisation'”* entwickele sich Ungleichzeitigkeit zu
,»one of the organising principles of the Community legal order'”’. Andere Autoren lehnen es
dagegen ausdriicklich ab, Ungleichzeitigkeit als Struktur- oder Verfassungsprinzip der Euro-
péischen Union zu qualifizieren. Sie verweisen darauf, dass es ,,nicht die bestimmende Integ-
rationsmethode der kiinftigen Union® sein werde'”. Konkrete rechtliche Folgerungen werden
mit der jeweiligen Kategorisierung nicht verbunden. Auch in der bisherigen Untersuchung gab
es keine Situation, in der die Annahme oder Ablehnung eines Struktur-, Verfassungs- oder
Grundprinzips Ungleichzeitigkeit ein unterschiedliches rechtliches Ergebnis bewirkt hitte. So-
weit die Vertrige Ungleichzeitigkeit zulassen, ist diese in threm jeweils zu ermittelnden Anwen-

153 Tatsichlich sieht Island in der zunehmenden Ungleichzeitigkeit der europiischen Rechtsordnung eine Chan-
ce, in eventuellen Beitrittsverhandlungen eine ungleichzeitige Nichtgeltung der Fischereipolitik durchzuset-
zen; vgl. Selbstbewusst wie in den ,Kabeljau-Kriegen’, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 5.9.2000, S. 8.
Editotial Comments, Amsterdam, CMLRev. 34 (1997), 767/768; E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998),
1/33: ,,leitmotif of the Treaty*.

G. Miiller-Brandeck-Bocquet, Umweltpolitik, Integration 1997, 292/295.

156 . Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/7. Ahnlich F. Chaltiel, Amsterdam, RMC 1998, 289: ,.T.a consti-
tutionnalisation de la coopération renforcée® und X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.cur. 2001, 145/147:
,constitucionalizacién®.

A. Dashwood, Enlargement, in: ders. (19906), S. 145/158; dhnlich Pons Rafols ebd.: ,nuevo principio en el
sistema comuitario®.

C. Giering/]. Janning, Katalysator, Integration 2001, 146/153. Entsprechend B. Martencznk, Struktur, EuR
2000, 351/364: ,,Die Strukturprinzipien der Europiischen Union fur das 21. Jahrhunderts sind Subsidiaritat,
Solidaritdt und Kohirenz. Differenzierung und Asymmetrie gehdren nicht in diesem Kanon®; Schwarze-A.
Hatje, Art. 11 EGV Ra. 1: ,,Positiv gewendet ist Art. 11 (EGV) ein Beleg dafiir, dass die Mitgliedstaaten fiir
die tragende Siule der EU am Konzept der einheitlichen und gleichzeitigen Integration festhalten. Deshalb
wire es verfehlt, in dieser Bestimmung den Ausdruck eines neuen Verfassungsprinzips der EU zu sehen, das
gleichrangig neben der einheitlichen Wirksamkeit und der Subsidiaritit stiinde* und Calliess/Ruffert-A. Ruf-
fert, Art. 45 EUV Ra. 3. C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/395 erachtet den Begtiff ,,Verfas-
sungsprinzip® wegen der intergouvernementalen Natur der Vertrdge als unangemessen. A. von Bogdandy,
Prinzipienlehre, in: ders. (2003), S. 197 lehnt die Annahme eines abstrakten Rechtsprinzips der Flexibilitdt
ebenso ab wie die eines abstrakten Rechtsprinzips der unbegrenzten Einheit oder Integration.
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dungsbereich zuldssig. Soweit die Vertrige keine Ungleichzeitigkeit normieren, kann diese auf-
grund der sonstigen Gleichzeitigkeit der Rechtsetzung auch nicht verwirklicht werden'”.

Die verschiedenen Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit besitzen als integraler Be-
standteil des europidischen Primirrechts dieselbe rechtliche Geltungskraft wie die anderen
Regelungen der europidischen Vertrige. Man kann insoweit von einer ,,Konstitutionalisie-
rung® von Ungleichzeitigkeit zu sprechen. Dies besagt jedoch nur, dass die Vertragsbestim-
mungen zu Ungleichzeitigkeit aufgrund einer Vertragsinderung eingefithrt wurden und hier-
nach ein Bestandteil des Vertragsrechts geworden sind. Auch steht Ungleichzeitigkeit nicht im
Widerspruch zu den herkémmlichen Grundprinzipien der europiischen Rechtsordnung. Die
Untersuchung in diesem Kapitel zeigt vielmehr, dass Ungleichzeitigkeit mit diesen grundsatz-
lich in Einklang steht. Solange man nicht die Ansicht vertritt, dass es innerhalb des europii-
schen Primirrechts eine Hierarchie zwischen verschiedenen Grundprinzipien gibt, in deren
Folge die Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit als ,,vertragswidriges Vertragsrecht™
gegebenenfalls unangewandt bleiben miissen, besteht daher keine rechtliche Notwendigkeit,

eine Aussage Uber die Existenz eines Grundprinzips Ungleichzeitigkeit zu treffen'®,

Ob man von einem Grundprinzip Ungleichzeitigkeit spricht, ist somit in erster Linie eine
politische Wertung tber die Bedeutung des bestehenden AusmalBles an Ungleichzeitigkeit.
Diese betrifft mit der Wahrungsunion, der Verteidigungspolitik und dem Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts zweifellos zentrale Aspekte der europiischen Integration. Wel-
che Bedeutung Ungleichzeitigkeit dartiber hinaus in den kommenden Jahren zukommt, hingt
im Wesentlichen davon ab, in welchem Umfang auf das Institut der verstirkten Zusammen-
arbeit zuriickgegriffen wird. Die Annahme eines Grundprinzips Ungleichzeitigkeit ist daher
auch eine politische Wertung zugunsten einer umfassenden Nutzung der verstirkten Zusam-
menarbeit. Die verstirkte Zusammenarbeit ist ihrerseits aber ein pragmatisches Rechtsinstitut,
das eine ungleichzeitige Fortentwicklung der europdischen Integration gestattet, ohne diese
zwingend vorzuschreiben. Die Nutzung dieser Mdglichkeit ist dem politischen Entschei-
dungsprozess nach Mal3gabe der prozeduralen und materiellen Vorgaben der Vertrige tiber-
antwortet. Bei den anderen Formen von Ungleichzeitigkeit gilt dies entsprechend. Hier ob-
liegt es regelmilBig der politischen Entscheidung des ox7, ob er seine ungleichzeitige Sonder-
position fortsetzen mochte oder die Herstellung von Gleichzeitigkeit unterstiitzt. Die europa-
ischen Vertrage bieten Ungleichzeitigkeit als Méglichkeit an. Man kann insoweit von einem
Grundprinzip sprechen. Eine allgemeine Regel, dass diese nicht genutzt werden dirfe oder
begriindet werden miisse, besteht jedoch nicht.

159 Wenn insbesondere das allgemeine Institut der verstirkten Zusammenarbeit nicht greift, kann allenfalls auf das
Instrument einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung zuriickgegriffen werden; Kapitel 1 I'1 (S. 23 ff)).

160 Zur Annahme, dass die europiischen Vertrige den Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit nicht im Sinn
von ,,vertragswidrigem Vertragsrecht™ entgegenstehen, die einleitenden Bemerkungen zu diesem Kapitel.
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VIII Fazit

Ungleichzeitigkeit steht nicht im Widerspruch zu den herkémmlichen Grundprinzipien des
Europarechts. Ungleichzeitiges Europarecht ist vielmehr ein integraler Bestandteil der euro-
péischen Rechtsordnung und entfaltet in den beteiligten Mitgliedstaaten dieselben Rechtswir-
kungen wie gleichzeitiges Europarecht. Insbesondere genie3t es nach allgemeinen Regeln
Vorrang vor dem nationalen Recht und ist gegebenenfalls unmittelbar anwendbar. Mogliche
Konflikte zwischen ungleichzeitigem und gleichzeitigem Europarecht werden durch spezielle
Kohirenz-, Kollisions- und Kompetenzabgrenzungsregeln einer rechtlichen Lésung zufiihrt.
Dies garantiert die Einheit der europiischen Rechtsordnung auch bei Ungleichzeitigkeit. Un-
gleichzeitigkeit ist auch ansonsten kein Fremdkérper in der europiischen Rechtsordnung. Die
allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit garantieren vielmehr die Einbet-
tung des ungleichzeitigen Europarechts in die einheitliche europdische Rechtsordnung unter
dem gemeinsamen Dach der europidischen Vertrige. Hierbei kommt dem Grundsatz der U-
nionstreue eine besondere Bedeutung zu, weil er die zus, die outs und die europiischen Institu-
tionen zur wechselseitigen Ricksichtnahme verpflichtet.

Da die Auslegung der verschiedenen Grundprinzipien des Europarechts bislang von deren
gleichzeitigen Geltung ausging, bewirkt und erfordert Ungleichzeitigkeit im Einzelfall eine
modifizierte Betrachtung. Wenn Ungleichzeitigkeit eine europiische Rechtsetzung mit Wir-
kung fir einzelne Mitgliedstaaten erlaubt, konnte dies eine Stirkung des Subsidiarititsprin-
zips bewirken, weil besser auf Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten Rucksicht ge-
nommen werden kann. Auch der Begriff des acquis communantaire erscheint in einem neuen
Licht, da der Beitritt neuer Mitgliedstaaten nicht mehr notwendig mit einer Ubernahme des
gesamten Besitzstands verbunden ist. Es gibt zwar keine allgemeine Regel des Europarechts,
dass Ungleichzeitigkeit im Binnenmarkt generell unzulissig wire. Gleichwohl darf Ungleich-
zeitigkeit zu keiner Verletzung der Grundfreiheiten oder einer Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit fithren. Dies sichert einen grundsitzlichen Gleichheitsstatus der Uni-
onsbiirger und Wirtschaftsteilnehmer bei Ungleichzeitigkeit und bestitigt das Gesamtbild,
dass Ungleichzeitigkeit trotz der modifizierenden Wirkung in Finzelaspekten keine Kehrt-
wendung bewirkt, welche die Grundprinzipien der europiischen Rechtsordnung in ihren
Grundfesten erschiittert.
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