Kapitel 9

EXTERNE DIMENSION

Die Viiter der europiischen Vertrige erkannten schon vor 50 Jahren, dass ein effektiver Ge-
meinsamer Markt sich nicht auf die Abschaffung der Handelshemmnisse zwischen den Mit-
gliedstaaten beschrinken kann, sondern der Erginzung durch eine gemeinsame Auflenhan-
delspolitik bedarf. Walter Hallstein fasste den inneren Zusammenhang zwischen Binnenregu-
lierung und AuBlenzustindigkeit in einen Satz: ,,Innere und duBlere Einheit sind die zwei Sei-
ten einer und derselben Minze.”" Bei Ungleichzeitigkeit ist die innere Einheit des Gemein-
schaftsrechts wegen der geographischen Beschrinkung des Geltungsbereichs relativiert. Da-

13!

gegen orientieren sich die herkémmlichen Grundsitze iber die AuBlenkompetenzen der Ge-
meinschaft an der Notwendigkeit eines einheitlichen Auftretens. Sie konnen daher, wenn -
berhaupt, nicht unbesehen auf Ungleichzeitigkeit tibertragen werden. Es besteht ein Span-
nungsverhiltnis zwischen dem Bedurfnis nach einer einheitlichen AuBlenvertretung der Ge-
meinschaft und dem Schutz der legitimen Interessen der ouss. Diese sollen auf dem Umweg
internationaler Regelungen nicht mittelbar in den Regelungsgehalt des ungleichzeitigen Euro-
parechts einbezogen werden. Es ist daher zu ermitteln, ob die wiinschenswerte Einheitlichkeit
des auswirtigen Handelns und der Schutz der legitimen Interessen der outs aufgrund allgemeiner
Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit einer Synthese zugefiihrt werden kénnen.

Die Entwicklung allgemeiner Regeln des Europarechts fiir auswirtiges Handeln bei Un-
gleichzeitigkeit soll in diesem Kapitel mit exemplarischen Uberlegungen zur externen Dimen-
sion des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts verbunden werden. Dieser ist bis-
lang nicht nur die quantitativ wichtigste Form von Ungleichzeitigkeit. Threm Wesen nach er-
fordern effektive europiische Regeln im Bereich der Justiz- und Innenpolitik vielfach eine
volkerrechtliche Kooperation mit Drittstaaten. Die Terroranschlige in New York und Wa-
shington am 11. September 2001 haben verdeutlicht, dass innere Sicherheit durch ein einseiti-
ges Vorgehen nicht mehr gewihrleistet werden kann. Schon in Tampere hat der Europiische
Rat darauf hingewiesen, dass ,,alle der Union zur Verfiigung stehenden Zustindigkeiten und
Instrumente, insbesondere im Bereich der Aullenbeziehungen, in integrierter und kohdrenter
Weise dazu verwendet werden miissen, den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

2 Die rechtliche Position der outs und der izs bedarf dabei ebenso einer niheren

zu schaffen.
Betrachtung wie die Frage, inwiefern trotz Ungleichzeitigkeit ein einheitliches Auftreten der

Gemeinschaft und aller Mitgliedstaaten méglich ist.

I Auswirtige Zustiandigkeit der Gemeinschaft

Die Entwicklung allgemeiner Regeln des Europarechts fiir das auswirtige Handeln der Ge-
meinschaft und der Mitgliedstaaten bei Ungleichzeitigkeit erfordert in einem ersten Schritt
eine Antwort auf die Frage, ob und, wenn ja, in welchem Umfang der Gemeinschaft bei Un-

U W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 193.
2 Eutopiischer Rat in Tampere am 15./16.10.1999, Schlussfolgerungen des Votsitzes, Rz. 59.
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gleichzeitigkeit eine Kompetenz fiir ein eigenstindiges volkerrechtliches Handeln zukommt’.
Eine ausdriickliche auswirtige Zustindigkeit der Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit normie-
ren die Vertrage nur im Bereich der Wahrungsunion. Nach Art. 111 EGV besteht eine Au-
Benkompetenz der Gemeinschaft fir die Vereinbarung von Wechselkurssystemen mit Dritt-
staaten®. Eine besondere Kompetenz zum Abschluss eines sduleniibergreifenden Abkom-
mens mit Norwegen und Island zu deren Anbindung an das Schengener Recht ist dartiber
hinaus in Art. 6 Schengen-Protokoll niedergelegtS. Bei allen anderen Formen von Ungleich-
zeitigkeit existiert dagegen keine ausdriickliche auswirtige Zustindigkeit der Gemeinschatft.
Diese kann der Gemeinschaft somit nur aufgrund der AETR-Grundsitze zukommen, soweit
diese bei Ungleichzeitigkeit Anwendung finden.

1 Anwendbarkeit der AETR-Grundsitze

Nach der inzwischen stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs diirfen die Mitgliedstaaten
auflerhalb des Rahmens der Gemeinschaftsorgane keine Verpflichtungen eingehen, die Ge-
meinschaftsrechtsnormen ,,becintrichtigen oder in ihrer Tragweite dndern konnen.”® Die
Aullenkompetenz der Gemeinschaft ergibt sich insoweit implizit aus den Binnenermichti-
gungen der Vertrige und ist grundsitzlich ausschlieBlich’”. In der deutschsprachigen Literatur
hat sich in den vergangenen Jahren ein Meinungsstreit entwickelt, ob die AETR-Grundsitze
bei Ungleichzeitigkeit anwendbar sind®. Dies steht in einem iiberraschenden Kontrast zu der
Diskussion in der nicht-deutschen Literatur, in der eine Anwendbarkeit der AETR-
Grundsitze bei Ungleichzeitigkeit meist ohne weitere Erérterung unterstellt wird’. Die ableh-
nende Haltung der deutschsprachigen Autoren beruht letztlich auf einer Stellungnahme Be-
ckers, die dieser eher beildufig im Anschluss an allgemeine Anmerkungen zur Sperrwirkung
der verstirkten Zusammenarbeit fir die interne Gesetzgebung der Mitgliedstaaten titigte:

3 Die Begriffe ,,Kompetenz“ und ,,Zustindigkeit werden als gleichbedeutend verwandt. So nunmehr auch
EuGH, Rs. C-476/98, Slg. 2002 1-9855 — Kommission/ Dentschland und die Anmerkung von D. Thym, Freiheit
der Lufte, EuR 2003, 277/278.

4 Nach Art. 122 III EGV umfasst die Kompetenz nur die 725 der Wihrungsunion; siche schon Kapitel 413 (S.
136 ff.). Niher zu Rechtsfragen der Auflenvertretung der Wihrungsunion insbesondere C. Ziioli/ M. Selmayr,
External, CML Rev. 36 (1999), 273. Siche auch F. Granel/, Euro, Rev.det.com.eur. 1998, 7; F. Tuytschaever,
Differentiation (1999), S. 170 ff. und B. Martenczuk, Aulienvertretung, Za6RV 59 (1999), 93.

5 Hierzu Kapitel 912 (S. 274 ff.).

¢ EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 Rz. 20/22 — AETR.

7 Zur rechtlichen Tragweite der AETR-Grundsitze in der spiteren Rechtsprechung des Gerichtshofs statt vieler
T. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 731 ff,; I. Macl eod/1.D. Hendry/S. Hyett, External (1996), S. 47 ff.;
D. Thym, Freiheit der Lifte, EuR 2003, 277. und die einschligigen Kommentierungen von Art. 300 EGV.

8 Zu den zweifelnden oder ablehnenden Stimmen die Nachweise im Folgenden. FEine Anwendbarkeit der
AETR-Grundsitze bei Ungleichzeitigkeit nehmen in der deutschsprachigen Literatur dagegen an C.D. Ebler-
mann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/379 f.; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 32 ff. und C. von
Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/682.

% Etwa H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/853: ,,nothing prevents this; G. Gaja, Flexibility,
CML Rev. 35 (1998), 855/868; G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/116; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibil-
ity, JCMSt. 37 (1999), 87/93; S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 51: ,,the normal rule that the EC
has implied external competence once it adopts internal measures will apply ; C.D. Eblermann, Differentia-
tion, ELJ 4 (1998), 246/258: ,,ERTA-effect may emerge*; K. Hazlbronner, Immigration and Asylum (2000), S.
63: ,,action in this area may create ERTA effects”; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/172:
,»,podra desarrollarse la cooperacion reforzada mediante la celebracion de tratados internacionales®.

270



Externe Dimension

,Geht man von einem Modell konkurrierender Kompetenzen aus, so fithrt die Zusam-
menarbeit dazu, dass ein gemeinschaftlicher Kompetenzzuwachs erfolgt, aber nur ge-
genitber den beteiligten Mitgliedstaaten. Das ist zwar weithin wegen des Anwendungs-
vorrangs von eher dogmatischem als praktischem Interesse. Bei Uberlegungen zur Ent-
wicklung der Vertragsschluss-, also Aulenkompetenzen, kann die Frage aber durchaus
Bedeutung entfalten. Insofern wird davon auszugehen sein, dass keine parallelen Aul3en-
kompetenzen erwachsen, da sonst die (verstirkte Zusammenarbeit) die Kompetenzen
der nicht beteiligten Mitgliedstaaten beschneiden kénnte und vor allem das Auftreten
nach Auflen hin nicht einheitlich fiir die gesamte Gemeinschaft erfolgte.“10

Unter Berufung auf Becker lehnen auch Haze sowie modifizierend Martenczuk und Ruffert die
Anwendung der AETR-Grundsitze bei Ungleichzeitigkeit ab''. Den Mitgliedstaaten verbleibe
die Zustindigkeit, einen Bereich, der von einem ungleichzeitigen Binnenrechtsakt geregelt ist,
einer eigenstindigen volkerrechtlichen Regelung mit Drittstaaten zuzufiihren. Allenfalls seien
die Mitgliedstaaten verpflichtet, ihre verbleibende Zustindigkeit zur Aullenvertretung ,,gemif
“!. Dieser Verweis
auf eine alternative intergouvernementale Koordinierung des Auftretens der Mitgliedstaaten
Uberzeugt nicht. Sie wurde vom Gerichtshof schon in der urspriinglichen AETR-
Entscheidung nicht als rechtlicher Einwand gegen die AETR-Grundsitze anerkannt. Die
Kommission hatte sich seinerzeit gegen eine Situation gewandt, in der die Mitgliedstaaten sich
bereits auf eine gemeinsame Verhandlungsposition verstindigt hatten und diese auch durch
einen gemeinsamen Sprecher vertreten lassen wollten. Ausdriicklich entschied der Gerichts-

dem allgemeinen Grundsatz der Loyalitit ... einvernehmlich (zu) gestalten

hof, dass ,,die Mitgliedstaaten weder einzeln noch selbst gemeinsam handelnd berechtigt (sind), mit

dritten Staaten Verpflichtungen einzugehen*",

Soweit Martenczuk und Ruffert die Anwendbarkeit der AETR-Grundsitze unter Verweis auf
das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit fiir ausgeschlossen erachten, weil diese
im Bereich von ausschliefSlichen Gemeinschaftskompetenzen nach Art. 43 lit.d EUV ausge-
schlossen ist, stiitzt dies ihre These ebenfalls nicht'’. Das ,,vierte Gebot® der verstirkten Zu-
sammenarbeit nimmt zwar Sachbereiche einer ausschlieSlichen Verbandskompetenz der Ge-
meinschaft wie die Gemeinsame Handelspolitik vom Anwendungsbereich der verstirkten

10 U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/53 f. Der Verweis auf 4. Dashwood, Enlargement, in:
ders. (1996), S. 145/151 unterstitzt die Ansicht Beckers allenfalls bedingt, da das zitierte Positionspapier
Dashwoods aus dem Jahr 1996 stammt und rechtspolitische Uberlegungen zu verschiedenen Gestaltungsmég-
lichkeiten variabler Geometrie enthilt. Konkret heil3t es bei Dashwood: ,,Can the ERTA doctrine apply in an
area in which variable geometry applies?... The ERTA doctrine applies only where there are common rules that
may be affected by the international undertakings Member States enter into... In areas affected by vatiable
geometry, ... the Community has no external competence.*

1 Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV Ra. 27 f.: ,(Es) kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Wahrneh-
mung von Befugnissen im Rahmen der (verstitkten Zusammenarbeit) zu einer Verschiebung der AuBlen-
kompetenzen fuhrt.“ Im Ergebnis ebenso B. Martenczuk, Amsterdam, ZEuS 1998, 447/468 und Cal-
liess/Ruffert-M. Ruffert, Att. 11 EGV Ra. 6. Zweifelnd auch K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000),
S. 63: ,,difficult to imagine®.

12 Hatje ebd. 28. Ahnlich Becker, Martenczuk und Ruffert sowie die rechtspolitischen Uberlegungen bei Dashwood
ebd. Sofetn Becker zum Beleg auf C.D. Eblermann, ‘Two Speeds’, Michigan Law Review 82 (1984), 1274/1278
verweist, ist dies kein Beleg fiir die These. Eblermann will nimlich die AETR-Grundsitze anwenden und -
berlegt einzig, ob eine auswirtige Zustindigkeit der Gemeinschaft entstehe ,,with respect to all (i.e., also the
non-participating) Member States? Or does an exclusive power exist only in relation to those Member States
that do participate in the operation?*

13 EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 Rz. 15/19 — AETR (eigene Hervorhebung).

14 Martenczuk und Ruffert ebd.
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Zusammenarbeit aus. Hier ist eine ungleichzeitige AuBlenvertretung tatsichlich ausgeschlos-
sen'”. Bei der Anwendung der AETR-Grundsitze geht es aber um die Konstellation, dass eine
verstirkte Zusammenarbeit im Bereich konkurrierender Zustindigkeiten zulissig begriindet
wurde, ohne dass eine ausschlieBliche Zustindigkeit berthrt ist. Die Folgefrage ist nun, ob
nach Mal3gabe der AETR-Grundsitze eine auswirtige Zustindigkeit iz Rabmen der verstirk-
ten Zusammenarbeit entsteht. Die AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs dann in der Tat ausschlieBlich und sperrt ein autonomes
Handeln der Mitgliedstaaten, ohne dass die verstirkte Zusammenarbeit bei ihrer Begriindung

eine ausschlieSliche Gemeinschaftskompetenz nach Art. 43 lit.d EUV verletzte'®,

Nicht zielfithrend ist schlieBlich auch der Hinweis, dass aus der ausdricklichen Veranke-
rung einer Aullenkompetenz in Art. 6 Schengen-Protokoll und Art. 111 EGV im Umkehr-
schluss abgeleitet werden koénne, dass der Vertragsgeber in anderen Fillen von Ungleichzei-
tigkeit keine AuBenvertretung der Gemeinschaft zulassen wollte'’. Die Einfiihrung von aus-
driicklichen Bestimmungen kann in beiden Faillen mit einer alternative Motivation erklirt
werden: Die beiden Normierungen zielen in erster Linie auf die Festschreibung eines speziel-
len Entscheidungsverfahrens, das von den allgemeinen Vorgaben des Art. 300 EGV ab-
weicht'®. Aus der Existenz der beiden ausdriicklichen Bestimmungen kann somit nicht im
Umbkehrschluss auf die allgemeine Nichtanwendbarkeit der AETR-Grundsitze bei Ungleich-
zeitigkeit geschlossen werden. Schon in der urspriinglichen AETR-Entscheidung hat der Ge-
richtshof die implizite Aulenzustindigkeit der Gemeinschaft gerade nicht auf explizite Ver-
tragsnormen, sondern auf das ,,System* der Vertrige gestiitzt'’. Die magebliche Argumenta-
tion des Gerichtshofs war nicht der Wortlaut der Vertrige, sondern die einheitliche Anwen-
dung und der effer utile des Gemeinschaftsrechts. Aus der Verbindung von Art. 10 EGV mit
einer konkreten Gemeinschaftspolitik folgt nach der Auffassung des Gerichtshofs:

»--. dass Mitgliedstaaten auflerhalb des Rahmens der Gemeinschaftsorgane keine Ver-
pflichtungen eingehen dirfen, welche Gemeinschafisrechtsnormen, die zur Verwirklichung
der Vertragsziele ergangen sind, beeintréchtigen oder in ihrer Tragweite dndern konnen... Neben
dieser Gemeinschaftszustindigkeit kann es keine konkurrierende Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten geben, da alles, was aullerhalb der Gemeinschaftsorgane geschieht, mit der

15 Siehe Kapitel 2 II1 4 (S. 65 ff.).

16 Zur AusschlieBllichkeit der AETR-Zustandigkeit EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 Rz. 20/22 — AETR: ,,nur
die Gemeinschaft®. Soweit Martenczuk und Ruffert ebd. zu dem Ergebnis gelangen, dass der Gemeinschaft bei
Ungleichzeitigkeit eine Zusammenarbeit mit Drittstaaten erlaubt sei, ,,ohne dass eine ausschlieBende Kom-
petenz begriindet wird™ (Ruffers), bleibt offen, in welchem Verhiltnis die verbleibende AuBlenzustindigkeit
der Mitgliedstaaten zu derjenigen der Gemeinschaft stehen soll. Der mégliche Konflikt zwischen Gemein-
schaftsrecht und vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, den die AETR-Grundsitze gerade
ausschlieBen wollen, ist nicht ausgerdumt.

17 So unter Hinweis auf Art. 111 EGV Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV Rn. 28. Allgemein kritisch zur fehlen-
den ausdriicklichen Regelung der externen Dimension von Ungleichzeitigkeit H. Kortenberg, Cooperation,
CML Rev. 35 (1998), 833/853; C.D. Eblermann, Zusammenatbeit, EuR 1997, 362/379 f. und R. Hofmann,
Flexibilitit, EuR 1999, 713/725.

18 Nach Art. 111 III EGV muss die EZB, nicht aber das Europiische Parlament, angehért werden und nach
Art. 111 IV EGV kann die Vertretung der Gemeinschaft auch der Ratsprisidentschaft oder der EZB anstelle
der Kommission ibertragen werden. Das Verfahren des Art. 6 Schengen-Protokoll ist auf einen entspre-
chenden Ratsbeschluss beschrinkt (ndher Kapitel 9 I 2; S. 274 ff.) und normiert dariiber hinaus eine Ab-
schlussverpflichtung: ,,Die Republik Island und das Kénigreich Norwegen werden ... assoziiert.”

19 HEuGHE 1971, 263 Rz. 15/19 — AETR.
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Einheit des Gemeinsamen Marktes und eimbeitlichen Anwendung des Gemeinschafisrechts un-
vereinbar ist.“20

Diese Erwigungen, die der AETR-Rechtsprechung zu Grunde liegen, greifen auch bei Un-
gleichzeitigkeit. Ungleichzeitiges Europarecht gilt zwar nicht in allen Mitgliedstaaten, so dass
insofern nicht von einer einheitlichen Geltung und Anwendung des Gemeinschaftsrecht im
gesamten Unionsgebiet gesprochen werden kann. Dennoch ist ungleichzeitiges Europarecht
ein integraler Bestandteil der europiischen Rechtsordnung. Die Grundsitze der einheitlichen
Anwendung und des ¢ffer utile gelten innerhalb des beschrinkten geographischen Geltungsbe-
reichs von ungleichzeitigem Gemeinschaftsrecht ebenso wie bei Gleichzeitigkeit. Bei Un-
gleichzeitigkeit finden daher die AETR-Grundsitze nach allgemeinen Regeln ebenso Anwen-
dung wie alle anderen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts, die wie der Vorrang oder
die unmittelbare Anwendung direkt oder mittelbar auf der Notwendigkeit der einheitlichen
Anwendung und des ¢ffer utile beruhen®. Hiernach entsteht auch bei Ungleichzeitigkeit eine
entsprechende AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft, soweit ein autonomes Handeln der
Mitgliedstaaten die ungleichzeitigen Normen des Europarecht ,,beeintrichtigen oder in ihrer
Tragweite indern (kann).“*

Die AETR-Grundsitze konnen bei Ungleichzeitigkeit freilich nur mit einer Einschrinkung
gelten: Ebenso wie das ungleichzeitige Gemeinschaftsbinnenrecht, das eine auswirtige
AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft begriindet, besitzen volkerrechtliche Vertrige der
Gemeinschaft auf dieser Grundlage einen geographisch beschrinkten Geltungsbereich. Sie
binden europarechtlich nur die an der Binnenrechtsetzung beteiligten Mitgliedstaaten. Dies ist
als allgemeine Regel des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit eine notwendige Folge des be-
schrinkten geographischen Geltungsbereichs des Binnenrechts. Da nur die zzs an dieses ge-
bunden sind, kann es auch nur fir sie eine Beschrinkung der volkerrechtlichen Handlungsfa-
higkeit bewirken®. Bei der verstirkten Zusammenarbeit wird dies Ergebnis durch den not-

S}

0 Ebd. Rz. 20/22 (etster Satz des Zitats), Rz. 30 f. (zweitet Satz); eigene Hetvorhebung.

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

22 EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, 263 Rz. 20/22 — AETR. Ebenso die eingangs in Fn. 8 . erwihnten Autoren (S. 206).
Im Grundsatz dhnlich Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Ra. 26: ,,(D)ie Ratio des Vorrangs, die Sicherung der ein-
heitlichen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts in allen Mitgliedstaaten, gilt ebenso fiir die (verstirkte Zusam-
menarbeit)”. Ebd. 28 kommt er freilich zu dem Schluss, dass die Kompetenzverschiebung infolge der AETR-
Grundsitze die ,,Rechtseinheit in der gesamten Gemeinschaft ... schiitzen soll ..., wihrend der gemeinsamen Au-
Benvertretung im Rahmen einer (verstirkten Zusammenarbeit) eine gespaltene Rechtsordnung im Innern der EG
kotrespondieren wiirde®, weshalb gerade keine ungleichzeitige AETR-Zustindigkeit entstehe.

23 Im Ergebnis ebenso C.D. Eblermann, Zusammenatbeit, EuR 1997, 362/379 f. und ders., Differentiation, ELJ 4

(1998), 246/258: ,,ERTA-effect may emetrge and give the Community exclusive treaty competence vis-a-vis

third countries for those Member States taking part in the co-operation®; H. Korzenberg, Cooperation, CML Rev.

35 (1998), 833/853: ,,Can one conclude international agreements whose field of application is limited to partici-

pating states? Nothing prevents this“; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/868: ,,(O)nce cooperating

States have adopted common rules, the ERTA principle would seem to restrict their competence to conclude

agreements with non-member States..., while the non-participating States would remain free to conclude

agreements separately; F. Tuyfschaever, Differentiation (1999), S. 173: ,,common only to the Member States

without a derogation®; Lenz-C.-O. Lenzg, Art. 11 EGV Ra. 23; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37

(1999), 87/106; G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/116: ,,Presumably the ERTA principle must now be

taken to apply only to the participating Member States, leaving non-participating Member States free to con-

clude separate external agreements®; Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 28 fiir den Fall, dass man entgegen
seiner Auffassung eine Geltung der AETR-Grundsitze annimmt: ,,Allerdings wiren durch diese Abkommen
nur die Mitgliedstaaten gebunden, die an der Zusammenarbeit beteiligt sind; X. Pons Rafols, Niza,

Rev.det.com.cur. 2001, 145/171 in Fn. 78: ,,en su caso, el tratado se celebrard por las institutciones de acuerdo
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wendigen Schutz der ,,Zustindigkeit und Rechte der outs nach Art. 43 lith EUV bestitigt™.
Dies bestitigt auch der gemeinsame Art. 2 der Protokolle tiber die Position des Vereinigten
Konigreichs, Irlands und Dinemarks (1997) mit der ausdriicklichen Bestimmung, dass ,,Vor-
schriften internationaler Ubereinkiinfte, die von der Gemeinschaft nach jenem Titel geschlos-
sen werden® fur die betroffenen Mitgliedstaaten ,,nicht bindend oder anwendbar (sind)“. Die
interne Ungleichzeitigkeit setzt sich bei der gemeinschaftsrechtlichen Bindungswirkung vol-
kerrechtlicher Vertrige fort.

Die Einfiihrung einer ausdricklichen Vertragsbestimmung zu den auswirtigen AETR-
Zustindigkeiten der Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit ist ebenso wenig erforderlich wie bei
Gleichzeitigkeit”. Die Ratio der AETR-Grundsitze gilt auch bei Ungleichzeitigkeit. Diese
gelten nach den allgemeinen Regeln des Europarechts somit auch bei Ungleichzeitigkeit. So-
weit ungleichzeitiges Gemeinschaftsrecht durch ein eigenstindiges volkerrechtliches Auftre-
ten der s beeintrichtigt oder in seiner Tragweite gedndert wiirde, darf nach Mal3gabe der
AETR-Grundsitze einzig Gemeinschaft volkerrechtlich gegentiber Drittstaaten auftreten.
Eine volkerrechtliche Verpflichtung der Gemeinschaft auf dieser Grundlage gilt gemein-
schaftsrechtlich freilich nur fir die zzs. Art. 300 VII EGV ist bei Ungleichzeitigkeit dahinge-
hend auszulegen, dass vélkerrechtliche Ubereinkommen gemeinschaftsrechtlich nur diejeni-
gen Mitgliedstaaten verpflichten, die auch an den Binnenrechtsakt gebunden sind. Insoweit
gilt gerade auch bei Ungleichzeitigkeit die Formel von der Parallelitit von ausgelibten Bin-
nenkompetenzen und korrespondierender AETR-Aullenzustindigkeit.

2 Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Die AETR-Grundsitze besitzen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts eine
besondere Bedeutung. Zum einen umfassen dessen vertragliche Grundlagen mit Ausnahme
des Art. 6 Schengen-Protokoll keine ausdriicklichen auswirtigen Zustindigkeiten, so dass der
Umfang der AuBlenkompetenz sich nach den AETR-Grundsitzen richtet. Zum anderen be-
darf der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in den Anfangsjahren seiner Ent-
wicklung eines besonderen Schutzes vor Rechtsverstéf3en durch die Mitgliedstaaten. Es ist im
Einzelnen zu ermitteln, in welchem Umfang seine fortschreitende Entwicklung nach Mal3ga-
be der AETR-Grundsitze zum Entstehen einer entsprechenden Aullenkompetenz der Ge-
meinschaft fihrt. Hierdurch werden die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleich-
zeitigkeit illustriert und aufgezeigt, dass deren Anwendung bei Ungleichzeitigkeit dieselben
Abgrenzungsprobleme aufwirft wie bei Gleichzeitigkeit. Es ist nimlich ein allgemeines Cha-
rakteristikum der AETR-Grundsitze, dass von Fall zu Fall entschieden werden muss, ob und
inwieweit ein volkerrechtlicher Vertrag in den Zustindigkeitsbereich der Gemeinschaft fallt™.

con los procedimientos del Tratado y, aunque sélo afecte a los Estados participantes en la cooperacion
reforzada, tendra consecuencias juridicas pasa la Comunidad.*

24 Niher Kapitel 2 III 8 (S. 74 ff)). Hierauf stiitz ausdriicklich eine eingeschrinkte Bindungswirkung von vol-
kerrechtlichen Ubereinkommen bei Ungleichzeitigkeit . Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/6.

%5 Die ausdriickliche Bestimmung des Art. 1-12 I VVE-E zur ausschlieBlichen AETR-Zustindigkeit der Ge-
meinschaft erstreckt sich auf gleichzeitiges Unionsrecht ebenso wie auf sein gleichzeitiges Geschwisterrecht.
Verwiesen wird nimlich nur auf die Beeintrichtigung eines ,,internen Rechtsakts der Union®.

2 Dies betont etwa Generalanwalt Trabuechi, Rs. 3, 4 & 6/76, Slg. 1976, 1279/1320 — Kramer. ,,The incompati-
bility of a State’s power in a particular field must not be determined in theory but by actual comparison with
the Community legislation.*
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Dubliner Recht

Mit einem Beschluss vom 15. Mirz 2001 nahm der Rat ein Ubereinkommen zur Anbindung
Norwegens und Islands an das Dubliner Recht an, das die beiden nordischen Drittstaaten in
die europiischen Regelungen zur Zustindigkeit fiir die Priifung von Asylantrigen einbindet’.
Es ist dies das erste Ubereinkommen der Gemeinschaft, das sich auf eine ungleichzeitige
AETR-Zustindigkeit nach allgemeinen Regeln stiitzt. Diese ergibt sich aus der Eurodac-
Verordnung tber die computergestiitzte zentrale Datenbank zum Abgleich von Fingerabdri-
cken zur Verhinderung mehrfacher Asylantrige einer Person. Das Ubereinkommen dndert
nicht nur die geographische Reichweite der Datenbank, sondern besitzt im Hinblick auf die
materiellen Eingabekriterien, einschlielich Datenschutzbestimmungen, auch das Potential,
die Eurodac-Verordnung im Sinn der AETR-Grundsitze zu beeintrichtigen. An der AETR-
Zustindigkeit der Gemeinschaft bestehen insoweit keine Zweifel. Dartiber hinaus regelt das
Ubereinkommen die Einbeziehung der beiden Staaten in das Rechtsetzungsverfahren und die
Anwendung der Dublin-II-Verordnung. Das Ubereinkommen griundet auch insoweit auf ei-
ner AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft™.

In Ubereinstimmung mit den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit
war der dinische Minister an den Beratungen des Rats iiber das Ubereinkommen beteiligt,
wihrend sein Stimmrecht beim einstimmigen Beschluss iiber die Annahme des Uberein-
kommens ruhte”. In Fortschreibung der internen Ungleichzeitigkeit bestimmt der achte Er-
wigungsgrund des Annahmebeschlusses des Rates ausdricklich: ,,Gemidl3 den Artikeln 1 und
2 des Protokolls tiber die Position Didnemarks ... beteiligt sich Dinemark nicht an der An-
nahme dieses Beschlusses, der diesen Mitgliedstaat somit nicht bindet und auf ihn keine An-
wendung findet.“ Das Ubereinkommen zwischen der Gemeinschaft sowie Norwegen und
Island iber deren Anbindung an das Dubliner Recht bestitigt somit in doppelter Hinsicht
den rechtlichen Befund des vorstehenden Abschnitts: Nach Maf3gabe der allgemeinen Regeln
entsteht auch bei Ungleichzeitigkeit eine AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft; jedoch bin-
den die hiernach angenommenen Abkommen die ox#s nicht als Gemeinschaftsrecht.

EuGV-Verordnung

Nach der Annahme der EuGV-Verordnung am 22. Dezember 2000 ist deren externe Dimen-
sion ein wichtiger Baustein fir die internationale Einbettung des Raums der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts. Gerade im Bereich des internationalen Privatrechts gibt es eine Viel-

27 Beschluss 258/2001/EG des Rates iiber den Abschluss des Ubereinkommens zwischen der Europiischen
Gemeinschaft sowie der Republik Island und dem Kénigreich Norwegen iiber die Kriterien und Regelungen
zur Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat oder in Island oder
Norwegen gestellten Asylantrags vom 15.3.2001 (ABL 2001 L. 93, 38). Das Ubereinkommen war am
19.1.2001 unterzeichnet worden und trat am 1.4.2001 in Kraft <db.consilium.eu.int/accords
/default.asp?lang=de>. Da das Dubliner Recht nicht dem Schengener Recht zuzuordnen ist, ist es vom As-
soziierungsabkommen mit Norwegen und Island nicht umfasst; hierzu Kapitel 3 1 4 (S. 87 ff.).

28 Da die Mitwitkung im EG-Rechtsetzungsverfahren ihrem Wesen nach nur vor der Verabschiedung eines
Rechtsakts geregelt werden kann, war eine entsprechende AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft insoweit
schon vor der Annahme der Dublin-II-Verordnung gegeben.

2 Zur Einstimmigkeit Art. 63 Nr.1 lita, 67 I, 300 I UAbs.1 S.2 EGV. Im Ubrigen wurde das Verfahren des
Art. 300 EGV ohne Modifikation befolgt. Kommission und Parlament fassten ihre Beschliisse in Uberein-
stimmung mit den allgemeinen Regeln unter Einschluss aller Mitglieder. Naher Kapitel 7 (S. 205 ff.).

30 Die Eurodac-Verordnung und die Dublin-II-Verordnung gelten nicht fur Didnemark, wihrend das Vereinig-
te Konigreich und Irland sich in Ausiibung ihrer Wahlfreiheit fiir eine Teilnahme entschieden.
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zahl volkerrechtlicher Instrumente, an denen im Rahmen ihrer Zustindigkeit zukiinftig auch
die Gemeinschaft zu beteiligen ist. Allerdings ist der Umfang der gemeinschaftlichen AETR-
Zustindigkeit in der Literatur umstritten und variiert je nach Standpunkt erheblich™. Die
Streitfrage wird demnichst einer hochstrichterlichen Klirung zugefithrt, wenn der Gerichts-
hof einen Gutachtenantrag des Rats beantwortet™. Anlass ist die geplante Vereinbarung eines
neuen Ubereinkommens von Lugano, das die EFTA-Staaten in die Regelungsstruktur der
EuGV-Verordnung einbindet”. Im Oktober 2002 erteilte der Rat der Kommission ein Man-
dat zur Aufnahme entsprechender Verhandlungen mit Norwegen, Island, der Schweiz und
Lichtenstein®. Ob in seinem Rahmen auch Dinemark vélkerrechtlich in den Regelungsgehalt
der EuGV-Verordnung eingebunden werden wird, ist derzeit noch nicht ersichtlich™.

Haager Konferenz, fiir Internationales Privatrecht

Schwieriger gestaltet sich die Wahrnehmung der AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft im
Rahmen der Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht und hier insbesondere bei den
Verhandlungen tber ein weltweites Abkommen tber die gerichtliche Zustindigkeit und An-
erkennung auslindischer Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen™. Das Statut der Haa-
ger Konferenz, ein volkerrechtlicher Vertrag, erlaubt bislang nur den Beitritt von Staaten, so
dass der Gemeinschaft eine direkte Teilnahme an den Verhandlungen de lege lata nicht mog-
lich ist”". Gleichwohl koordinierten die Mitgliedstaaten im Frithjahr 2001 ihre Verhandlungs-
position in einem (informellen) Ratsbeschluss, an dem sich Dinemark in Fortfithrung der
internen Ungleichzeitigkeit nicht beteiligte™. Nach den Auskiinften der Haager Konferenz

31 Soweit man aus Art. 65 EGV eine Zustindigkeit der Gemeinschaft nur zur Angleichung innergemeinschaft-
licher Konfliktsituationen ableitet, beschrinkt sich die AETR-Zustindigkeit im Verhiltnis zu Drittstaaten auf
den Schutz der gemeinschaftlichen Binnenregelung vor der Uberlagerung durch internationale Regeln (so O.
Remien, Private, CML Rev. 38 (2001), 53/76; C. Kohler, Ehesachen, NJW 2001, 10/14). Soweit man aus Art.
65 EGV ecine Zustindigkeit zur weltweiten Regelung des internationalen Privatrechts ableitet, kann man eine
weitreichende oder gar ausschlieflliche Zustindigkeit der Gemeinschaft fir die meisten Aspekte des interna-
tionalen Privatrechts annehmen (so J. Basedow, Communautarization, CML Rev. 37 (2000), 687/701 ff.).

32 Der Gutachtenantrag ist im Register des Gerichtshofs als Gutachten 1/03 vermerkt. Er wurde angenommen
auf der Sitzung des Rats Justiz und Inneres am 27/28.2.2003, Presseerklirung, Rats-Dok. 6162/03 (Presse 42).

33 Das (erste) Ubereinkommen (von Lugano) iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen wurde am 16.9.1988 unterzeichnet (BGBL. 1994 11 2658,
3772) und trat fiir Deutschland am 1.3.1995 in Kraft (BGBIL 1995 11 221).

3 Beschluss des Rates zur Ermichtigung der Kommission, Verhandlungen aufzunehmen im Hinblick auf die An-
nahme eines Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen zur Ersetzung des Ubereinkommens von Lugano vom 16. Septem-
ber 1988; Rats-Dok. 12426/02 mit COR 1 (vertraulich); angenommen auf der Sitzung des Rats Justiz, Inneres und
Katastrophenschutz am 14./15.10.2002, vgl. Presseerklidrung, Rats-Dok. 12895/02 (Presse 308), S. 34.

3 Nach der Teilnahmeentscheidung des Vereinigten Konigreichs und Irlands gilt die EuGV-Verordnung einzig
fir Dianemark nicht. Niher zur volkerrechtlichen Anbindung Dinemarks Kapitel 9 1T 2 (S. 285 ff.).

36 Zum aktuellen Stand der Verhandlungen siche die Homepage der Haager Konferenz <www.hcch.net>.

37 Satzung der Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht vom 31.10.1951, revidierte Fassung; United
Nations Treaty Series Vol. 220, p. 121. Ob nach dem Vorbild des GATT 1947 eine teilweise Funktionsnach-
folge der Gemeinschaft in den Vertragsstaatenstatus der Mitgliedstaaten auf Grundlage eines Konsenses der
Vertragspatteien in Betracht kommt, sei hier nicht niher erdrtert. Naher zum Beispiel des GATT etwa A.
Zimmermann, Staatennachfolge (2000), S. 715 ff.

3 So die Erklirung des Rats der Justiz- und Innenminister vom 28./29.5.2001; Rats-Dok. 9118/01 (Presse
203). In einem anderen Fall ,,ermichtigte” die Gemeinschaft die Mitgliedstaaten ausdriicklich, das Haager
Ubereinkommen zur elterlichen Verantwortung und den Schutz der Kinder ,,im Interesse der Gemein-
schaft” zu unterzeichnen und forderte sie zur Ratifikation auf. Hierdurch wird ein Zeichen fiir die grundsitz-
liche AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft aufgrund der VO 1347/2000/EG des Rates vom 29.5.2000
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wird die Méglichkeit einer Ratifikation des Ubereinkommens durch die Gemeinschaft unab-
hingig von ihrem Beitritt zur Haager Konferenz erértert”. Hierdurch wiirde der neuen
AETR-Zustandigkeit der Gemeinschaft weitgehend Rechnung getragen. Umfassend umge-
setzt wire sie jedoch erst, wenn der Gemeinschaft auch eine gleichberechtigte Teilnahme an
den Verhandlungen erméglicht wiirde. Ganz in diesem Sinne ermichtigte der Rat die Kom-
mission Ende 2002, Verhandlungen iber den Beitritt der Gemeinschaft zur Haager Konfe-
renz fiir Internationales Privatrecht aufzunehmen®’.

Schengener Recht

Wie bereits erwahnt enthidlt das Schengen-Protokoll in Art. 6 eine spezielle Vertragsschluss-
kompetenz zur Assoziierung Norwegens und Islands mit dem Schengener Recht. Die Rege-
lung griindet auf der politischen Ubereinkunft, dass die Teilnahme Dinemarks, Finnlands
und Schwedens am Schengener Recht die Nordische Passunion nicht aufheben soll*. Das
Assoziierungsibereinkommen zwischen dem ,,Rat der Europaischen Union® sowie Norwe-
gen und Island wurde am 18. Mai 1999 in Briissel unterzeichnet” und durch ein spezielles
Abkommen hinsichtlich der Teilnahme des Vereinigten Konigreichs und Irlands am Schen-
gener Recht erginzt”. Durch die Normierung einer speziellen Vertragsschlusskompetenz in
Art. 6 Schengen-Protokoll wurden die Rechtsprobleme einer siulentibergreifenden Auf3enver-
tretung umgangen, die teilweise den Regeln des EG-Vertrags und teilweise denjenigen der
dritten Sdule folgt. Dies mag das Einigungsbediirfnis der Verhandlungsdelegationen in Ams-
terdam befriedigt haben. Die Rechtswirkungen des Ubereinkommens bleiben dennoch un-
klar. Schwierigkeit bereitet insbesondere die Antwort auf die Frage, wen der ,,Rat der Europa-
ischen Union® als Vertragspartei vertritt'. Die spezielle Normierung des Art. 6 Schengen-
Protokoll ist jedoch auf die Anbindung Norwegens und Islands an das Schengener Recht be-

(ABL 2000 L 160, 19) gesetzt; siche Entscheidung 93/2003/EG des Rates vom 19.12.2002 (ABL 2003 L 48, 1).

3 Siehe wiederum die Homepage der Haager Konferenz <www.hcch.net>.

40 Recommendation from the Commission to the Council in order to authorise the Commission to open and
conduct negotiations with the Hague Conference on Private International Law on the conditions and mo-
dalities of accession of the European Community; Rats-Dok. 11842/02 JUSTCIV 128 (vertraulich); ange-
nommen auf der Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 28./29.11.2002; vgl. Presseet-
klarung, Rats-Dok. 14817/02 (Presse 375), S. VIL

4 Siehe Kapitel 3 11T 1 (S. 103 ff.).

42 Ubereinkommen zwischen dem Rat der Europiischen Union sowie der Republik Island und dem Kénig-
reich Norwegen tber die Assoziierung der beiden letztgenannten Staaten bei der Umsetzung, Anwendung
und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 18.5.1999 (ABL 1999 L 176, 36); in Kraft getreten am
26.6.2001 (BGBL 2002 II 627). Angenommen durch Beschluss 439/1999/EG des Rates vom 17.5.1999
(ABL 1999 L 176, 35), an dem in Ubereinstimmung mit Art. 6 I Schengen-Protokoll alle Mitgliedstaaten au-
Ber dem Vereinigten Kénigreich und Irland beteiligt waren. Siehe auch Beschluss 437/1999/EG des Rates
zum Erlass bestimmter Durchfihrungsvorschriften vom 17.5.1999 (ABIL. 1999 L 176, 31).

4 Ubereinkommen zwischen dem Rat der Europiischen Union sowie der Republik Island und dem Kénig-
reich Norwegen zur Festlegung der Rechte und Pflichten zwischen Irland und dem Vereinigten Kénigreich
GroB3britannien und Nordirland einerseits und der Republik Island und dem Kénigreich Norwegen anderer-
seits in den fir diese Staaten geltenden Bereichen des Schengen-Besitzstands vom 28.6.1999 (ABL 2000 L
15, 3). Angenommen durch Beschluss 29/2000/EG des Rates vom 28.6.1999 (ABL 2000 L 15, 2), an dem in
Ubereinstimmung mit Art. 6 I Schengen-Protokoll alle 15 Mitgliedstaaten mitwirkten.

# Vel. allgemein L. Corrado, L'intégration, RMC 1999, 342/343 und S. Peers, Justice and Home Affairs (2000),
S. 59: ,hybrid character and their legal effect is extremely uncertain. J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1
(1998), 107/116 hebt die ,,unique and unprecedented institutional innovation® dieser Vorschrift hervor und
C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 56 stellt fest: ,,Der Rat wird also nicht fiir sich selbst titig, sondern
handelt im Namen der Gemeinschaft und der in der dritten Sdule agierenden Union.*
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schrinkt. Beit Abkommen mit anderen Drittstaaten muss im Einzelfall geprift werden, ob der
Gemeinschaft nach allgemeinen Regeln eine entsprechende AETR-Zustindigkeit zusteht.
Dies gilt etwa fiir eine Beteiligung der Schweiz am SIS®.

AunfSengrenzkontrollen

Soweit der Gemeinschaft nach allgemeinen Regeln eine AETR-Zustindigkeit jedenfalls fir
Teilaspekte des Schengener Rechts zukommt, wird dies Ergebnis durch das Aulengrenzkon-
trollen-Protokoll und das Kaliningrad-Protokoll nicht in Frage gestellt. Deren Normierungen
konnen keine externe ,,Ungleichzeitigkeit™ in dem Sinn begriinden, dass sie den 7zs des Au-
Bengrenzkontrollregimes des Schengener Rechts den Abschluss eigener volkerrechtlicher
Vertrige mit Drittstaaten gestatten, soweit der Gemeinschaft nach Mal3gabe des jeweiligen
Binnenrechts eine ausschlieBliche AETR-Zustindigkeit zusteht”. Zwar heit es im AuBen-
grenzkontrollen-Protokoll, dass Rechtsakte nach Art. 62 Nr.2 lita EGV ,nicht die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten fiir die Aushandlung und den Abschluss von Ubereinkiinften mit
Drittlindern® berthren. Zugleich erlaubt das AuBlengrenzkontrollen-Protokoll ein autonomes
Auftreten der Mitgliedstaaten aber nur dann, wenn die Ubereinkiinfte ,,mit den gemeinschaft-
lichen Rechtsvorschriften und ... internationalen Ubereinkommen in Einklang stehen.“"’

In Anlehnung an dhnliche Vorschriften in anderen Titeln des EG-Vertrags, sollte diese
Regelung so ausgelegt werden, dass sie die AETR-Grundsitze unberithrt lisst™. Diese sind als
allgemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts ein integraler Bestandteil der gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften unter deren Vorbehalt die Normierung des Aulengrenzkon-
trollen-Protokolls ausdriicklich steht. Nur soweit die AETR-Grundsitze keine auswirtige
Gemeinschaftskompetenz begriinden, kénnen die s eigene Ubereinkommen mit Drittstaa-
ten schlieBen®. Der Umfang der verbliebenen Vertragsschlusskompetenz der Mitgliedstaaten

4 Die Rat ermichtigte Kommission und Ratsvorsitz am 17.6.2002 gemi3 Art. 300 I EGV, 38, 24 I EUV zur
Aufnahme von Verhandlungen mit der Schweiz tber deren Anbindung an das Dubliner und sduleniibergrei-
fende Teilaspekte des Schengener Rechts. Die Verhandlungen begannen im September 2002 und kommen
nach Auskunft des Rats ziigig voran; vgl. Sitzung des Rats Justiz und Inneres am 8.5.2003, Presseerklirung,
Rats-Dok. 8278/03 (Presse 111).

% Eine solche ,,Ungleichzeitigkeit” der AuBenvertretung ordnet wohl das Protokoll betreffend Frankreich
(1992) an, das Frankreich das Recht zur Festsetzung der Paritit des westafrikanischen CFP-Franc zum Euro
verleiht, obwohl die AuBlenwihrungspolitik der Euro-Gruppe grundsitzlich eine ausschlieBliche Gemein-
schaftszustindigkeit ist; hierzu C. Zilioli/ M. Selmayr, External, CML Rev. 36 (1999), 273/324 ff.

47 Beide Zitate sind dem einzigen operativen Absatz des Protokolls tiber die AuBlenbezichungen der Mitglied-
staaten hinsichtlich des Uberschreitens der AuBengrenzen (1997) entnommen.

#  Die entsprechenden Normierungen der Art. 133 V UAbs.4, 174 1V, 181 II, 181a EGV verfolgen in erster
Linie den Zweck, einer Deutung der EG-Auflenkompetenz als einer ausschlieBlichen Verbandskompetenz
vorzubeugen. Eine parallele Anwendung der AETR-Grundsitze wird hierdurch nach der herrschenden Mei-
nung nicht ausgeschlossen; vgl. etwa I. Macl eod/1.D. Hendry/S. Hyett, External (1996), S. 327, 343 und Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann-E. Grabitz/ M. Nettesheim, Art. 130t Rn. 118 £.

49 Anders M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997), 310/311, die ,different sets of secutity standards® befurchtet,
sowie C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 32 und, ihm folgend, K. Hailbronner, Immigration and Asylum
(2000), S. 65. Auch der Verweis auf Art. 136 I Schengen II (,,Erwigt eine Vertragspartei, mit einem Dritt-
staat Verhandlungen zu fiihren, die die Grenzkontrollen betreffen, so unterrichtet sie rechtzeitig die anderen
Vertragsparteien®) ist kein taugliches Argument fiir eine umfassende Vertragsschlusskompetenz der Mit-
gliedstaaten. Schengen II war als vSlkerrechtlicher Vertrag gerade keine Gemeinschaftsrecht, das die Rechts-
folgen der AETR-Grundsitze bewirkte. Nach der Integration in das Europarecht muss auch Art. 136 II
Schengen II mit den Vorgaben der Vertrige einschlieBllich der AETR-Grundsitze tbereinstimmen; niher D.
Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/234 ff. Analog Art. 307 EGV kommt allenfalls ein Bestandsschutz fur
volkerrechtliche Vertridge der Mitgliedstaaten vor der Einbeziehung des Schengener Rechts in Betracht.
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richtet sich somit nach der Intensitit gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben fir Aulengrenzkon-
trollen”. Insbesondere dort, wo das AuBengrenzkontrollregime des Schengener Rechts den
Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum gewihrt, konnen die Mitgliedstaaten wegen der
fehlenden Beeintrichtigung von Gemeinschaftsrecht somit noch eigenstindige Abkommen
mit Drittstaaten schlieBen’. Dariiber hinaus steht es der Gemeinschaft frei, im Rahmen des
reguliren Gesetzgebungsverfahrens die Mitgliedstaaten zu ermichtigen, besondere volker-
rechtliche Vertrige mit Drittstaaten zu schlieBen. Im Hinblick auf den kleinen Grenzverkehr
hat die Kommission dies jiingst vorgeschlagen™.

Entsprechendes gilt fiir das Kaliningrad-Protokoll”. Soweit dies bestimmt, dass die ge-
meinschaftlichen Regelungen zum Transitverkehr zwischen Kaliningrad und anderen Gebie-
ten Russlands ,,(u)nbeschadet der Souverinititsrechte Litauens® gelten54, bewirkt dies keine
Einschrinkung der AETR-Grundsitze. Zum einen verpflichtet das Kaliningrad-Protokoll
Litauen ebenfalls ausdriicklich zur Beachtung des Gemeinschaftsrechts™. Auch die erstmalige
Verwendung des Begriffs ,,Souveranitit® im europiischen Primirrecht bewirkt kein anderes
Ergebnis. Soweit der Gemeinschaft Zustindigkeiten tbertragen wurden, sind die Mitglied-
staaten zur Anwendung der hiernach erlassenen Bestimmungen verpflichtet. Dies gilt auch
fir den Transitverkehr von und nach Kaliningrad. Litauen darf nach Mal3gabe der AETR-
Grundsitze keinen eigenen volkerrechtlichen Vertrag mit Russland tber erleichterte Grenz-
kontrollen und Visumsanforderungen schlieBen. Es obliegt vielmehr der Gemeinschaft, die
bestehenden Regelungen im Wege des reguliren Rechtssetzungsverfahrens an neue Umstin-
de anzupassen oder entsprechende vélkerrechtliche Vertrige zu schlieBen™. Wenn das Kali-
ningrad-Protokoll hierbei eine Einstimmigkeit im Rat vorschreibt und Litauen damit ein Ve-
torecht einrdumt, ist diese Vorgabe freilich zu beachten”. Sie beseitigt aber nicht die auswirti-

50 Siehe hierzu die Auflistung ungleichzeitiger Rechtsakte auf Grundlage des Art. 62 Nr.2 lita EGV im Anhang
zu Kapitel 3 (S. 119 ff.).

51 Dies gilt insbesondere fiir die Kooperation der Grenzschutzbehdrden. So unterstiitzen aufgrund einer Ver-
einbarung mit Frankreich britische Beamte die franzdsischen Schengen-Auengrenzkontrollen in Frankreich;
vgl. J. Jowit, BEurotunnel Fights Fines for Illegal Immigrants, Financial Times vom 16.8.2001, S. 3. Auch die
Regelung des kleinen Grenzverkehrs erscheint moglich; vgl. Art. 3 1 Schengen II — der dort vorgesehene
Durchfithrungsbeschluss des Schengen-Exekutivausschusses (nunmehr des Rats) wurde bislang nicht erlassen.

52 Siehe Art. 17 des Vorschlags der Kommission fiir eine Verordnung des Rates zur Festlegung einer Regelung
fir den Kleinen Grenzverkehr an den LandauBlengrenzen der Mitgliedstaaten (KOM(2003) 193). Entspre-
chend fir die ,,vorldufigen LandauBlengrenzen® zwischen den neuen Mitgliedstaaten und der bisherigen
Schengen-Gruppe vor der Inkraftsetzung der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen (hierzu Kapitel 3 II1
5; S. 114 ff.) etwa zwischen Deutschland und Polen KOM(2003) 194.

33 Protokoll tber den Transit von Personen auf dem Landweg zwischen dem Kaliningrader Gebiet und den
tbrigen Teilen der Russischen Féderation (2003). Allgemein zur politischen Brisanz des Transitverkehrs von
und nach Kaliningrad etwa S. Amswald/ M. Jopp, Baltic (2001), S. 82 ff. und J. Boxendale/]. Dewar/D. Gowan,
Kaliningrad (2000).

5 Art. 3 Kaliningrad-Protokoll.

% Erwigungsgrund 2 Kaliningrad-Protokoll.

5% Die Gemeinschaft und Russland verstindigten sich im November 2002 auf die Ausstellung eines ,,verein-
fachten Reisedokuments® und die Priifung des Baus einer Hochgeschwindigkeits-Zugtrasse fir Direktztge
von Kaliningrad nach (WeiB3-)Russland; R. Koch: Putin besteht auf hartem Tschetschenien-Kurs, Financial
Times Deutschland vom 12.11.2002, S. 14. Die entsprechenden Regeln wurden teilweise bereits angenommen;
VO 693/2003/EG des Rates zur Einfihrung eines Dokuments fir den etleichterten Transit (FTD) und eines
Dokuments fiir den etleichterten Transit im Eisenbahnverkehr (FRTD) sowie die Anderung der Gemeinsamen
Konsularischen Instruktion und des Gemeinsamen Handbuchs vom 14.4.2003 (ABL 2003 L 99, 8).

57 So Art. 3 Kaliningrad-Protokoll in Abweichung von Art. 67 V Sps.1 EGV fiir Rechtsakte betreffend den
Transitverkehr von Personen von und nach Kaliningrad.
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ge AETR-Zustindigkeit der Gemeinschaft zur Regelung der externen Dimension des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nach allgemeinen Regeln.

3 Notwendige Rechtssicherheit im Vélkerrechtsverkehr

Die praktische Umsetzung der allgemeinen Regeln des Europarechts fiir die externe Dimen-
sion von Ungleichzeitigkeit wirft Probleme auf. Diese gilt insbesondere fiir die geographische
Beschrinkung der AETR-Kompetenz auf die izs nach allgemeinen Regeln™. Diese Ungleich-
zeitigkeit der Aullenvertretung muss die Gemeinschaft ihren Vertragspartnern vermitteln und
volkerrechtliche Vertrige so gestalten, dass dem Erfordernis der Rechtssicherheit im Volker-
rechtsverkehr Rechnung getragen wird. Die klare Regelung des Umfangs der Gemeinschafts-
zustiandigkeit besitzt bei Ungleichzeitigkeit eine besondere Bedeutung. Anders als bei her-
kémmlichen gemischten Abkommen stellt sich fiir einen Drittstaat nicht nur die Frage, ob er
eine Leistung von der Gemeinschaft oder den Mitgliedstaaten erhilt”. Soweit nur die Gemein-
schaft bei Ungleichzeitigkeit als Partei auftritt, gilt ein Vertrag fiir einen Teil des Gemein-
schaftsgebiets tiberhaupt nicht.

Was dies konkret bedeutet, soll am Beispiel des Ubereinkommens iiber die Anbindung
Norwegens und Islands an das Dubliner Recht illustriert werden, das fur Danemark nicht gilt,
solange Dinemark ihm nicht auf volkerrechtlichem Weg als eigene Vertragspartei beigetreten
ist”. Nach dem Ubereinkommen begriindet die Einreise eines Asylbewerbers nach Norwegen
Uber das Territorium einer Vertragspartei regelmafBig die Unzustindigkeit Norwegens fir die
Prifung des Asylantrags. Dies gilt wegen der Nichtbeteiligung Dinemarks jedoch nicht, wenn
ein Asylbewerber nachweislich tber Osteuropa und die didnische Ostseeinsel Bornholm nach
Norwegen einreist’’. Obwohl Norwegen ein Ubereinkommen mit der Gemeinschaft schloss,
gelten dessen Regeln aufgrund der Ungleichzeitigkeit des Dubliner Rechts nicht fiir das ge-
samte Gemeinschaftsgebiet.

Nach der allgemeinen Regel des Art. 29 WVK bindet ein volkerrechtlicher Vertrag eine
, »(s)ofern keine abweichende Ab-
sicht aus dem Vertrag hervorgeht oder anderweitig festgestellt ist“”. Diese Regelung kann
man wohl auf das volkerrechtliche Handeln der Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit tibertra-
gen®. Ein volkerrechtlicher Vertrag der Gemeinschaft betrifft hiernach das gesamte Gemein-

Vertragspartei hinsichtlich ihres gesamten Hoheitsgebiets

58 Hierzu bereits Kapitel 911 (S. 270 ff.).

5 Groeben/Thiesing/Ehlermann-C. Tomuschat, Art. 228 EGV Rz. 55 weist darauf hin, dass Drittstaaten sich ,,in
der Tat darauf verlassen (kénnen), dass sie, solange jedenfalls die Gemeinschaft politisch nicht verfillt, die ih-
nen zustehenden Leistungen (entweder von der Gemeinschaft oder den Mitgliedstaaten) erhalten werden.*

60 Zum Ubereinkommen bereits Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.).

61 Nach Erwigungsgrund 19 der Dublin-II-Verordnung findet das vélkerrechtliche Dubliner Ubereinkommen im
Verhiltnis zwischen den anderen Mitgliedstaaten und Dinemark weiterhin Anwendung — nicht aber im Verhiltnis
zwischen Dinemark sowie Norwegen und Island, die nie Vertragsstaaten des Dubliner Ubereinkommens waren.

02 Art. 29 WVK war in seiner heutigen Form durchaus umstritten. Hierbei ging es jedoch nicht um die Bindung
féderaler Gliedstaaten, sondern um die Bindung abhingiger (kolonialer) Gebiete; T.O. Elias, Treaties (1974),
S. 49-54.

63 Die entsprechende Bestimmung des Art. 29 WVK (IO) wiederholt Art. 29 WVK bewusst nur fiir Staaten als
Vertragspartei und tbertrigt ihn nicht auf internationale Organisationen. Ein Hinweis auf das Staatsgebiet
der Mitgliedstaaten einer Organisation wurde von der International Law Commission in ihren Entwiirfen je-
doch unterlassen, um nicht mittelbar eine Aussage Gber die Bindung der Mitgliedstaaten an die Vertrige in-
ternationaler Otganisationen zu treffen; vel. E. Kiein/ M. Pechstein, Internationale Organisationen (1985), S. 18 £.
Soweit die Vertragspartner der Gemeinschaft diese als bundesstaatsidhnliches Gebilde betrachten und die Ge-
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schaftsgebiet, soweit keine abweichende Absicht aus dem Vertrag hervorgeht oder anderwei-
tig festgestellt ist. Nach dem allgemeinen Volkerrecht obliegt somit der Gemeinschaft eine
Klarstellungspflicht, dass ein volkerrechtlicher Vertrag bei Ungleichzeitigkeit sich nur auf die
ins bezieht. Durch eine eindeutige Regelung kénnen komplexe Rechts- und Haftungsfragen
vermieden werden, die sich ergeben kénnten, wenn Drittstaaten auf eine umfassende Zustin-
digkeit der Gemeinschaft vertrauen und spater feststellen, dass der Vertrag in einigen Mit-
gliedstaaten gemeinschaftsrechtlich nicht gilt*.

Die Gemeinschaft ist hierbei gemeinschaftsrechtlich verpflichtet, eine klare volkerrechtliche
Regelung des Anwendungsbereichs sicherzustellen. Die nicht beteiligten Mitgliedstaaten haben
nach Art. 10 EGV einen Anspruch darauf, dass die Gemeinschaft durch eine klare Vertragsge-
staltung eine mittelbare volkerrechtliche Verpflichtung der outs verhindert®. Wie kann die Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs volkerrechtlich eindeutig geregelt werden? In ihren bila-
teralen Rechtsbeziehungen wird die Gemeinschaft regelmillig durchsetzen kénnen, dass in
die Schlussbestimmungen des Vertrags eine ausdriickliche Regelung des riumlichen Gel-
tungsbereichs aufgenommen wird, wie sie der EG-Vertrag in Art. 299 EGV selbst enthilt
und wie sie als ,,Berlin-Klausel” in den volkerrechtlichen Vertrigen der Bundesrepublik vor
1990 iblich war — wenn auch mit dem entgegengesetzten Ziel der Einbeziehung Berlins in das
Vertragswerk®. Dieser Weg wurde auch im Ubereinkommen tiber die Anbindung Norwegens
und Islands an das Dubliner Recht beschritten, das einen ausdriicklichen Hinweis auf die Posi-
tion Dinemarks enthilt. Eine eindeutige Volkerrechtslage ist insoweit gewéihrleistet(’7.

In ihren multilateralen Rechtsbeziehungen besitzt die Gemeinschaft dagegen weniger Fin-
fluss auf die Gestaltung des Vertragstexts. Die notwendige Rechtssicherheit im Vélkerrechts-
verkehr kann hier je nach den Umstinden des Einzelfalls durch eine einseitige Erklirung, die
spater als Auslegungshilfe dient, oder einen Vorbehalt iiber den geographischen Anwen-

meinschaft auch als ein solches auftritt, kann man wegen der insoweit parallelen Fragestellung Art. 29 WVK
entsprechend anwenden. Der Fall, dass eine internationale Organisation nur fiir einen Teil ihrer Mitgliedstaaten
handelt, wurde bei der Kodifikation des WVK (IO) offenbar nicht als regelungsbedirftig empfunden.

64 Soweit man die Regeln iiber den Vertragsschluss internationaler Organisationen auf die Europiische Ge-
meinschaft anwendet, stellt sich die Frage, inwieweit eine Kompetenziiberschreitung — anders als beim Vél-
kervertragsrecht fiir Staaten — eventuell die (Teil-)Nichtigkeit zur Folge hat, vgl. insofern Art. 6, 46 II WVK
(IO) sowie H. Kriick, Vertrage (1977), S. 147 f. und Klein/ Pechstein ebd. 22 ff. Schwatrze-A. Hatje, Art. 11
EGYV Rn. 28 fithrt die unklare Haftungssituation als Argument gegen die Anwendung der AETR-Grundsitze
bei Ungleichzeitigkeit an. Unklare Haftungssituationen stellen sich jedoch nicht nur bei Ungleichzeitigkeit,
sondern ebenso bei gemischten Abkommen. Sie kénnen in einer komplexen Rechts- und Verfassungsord-
nung wie derjenigen des Gemeinschaftsrechts im Konfliktfall einer rechtlichen Losung zugefithrt werden,
auch wenn die Vermeidung von Haftungsféllen vorzuziehen ist; ndher Kapitel 9 111 2 (S. 290 ft.).

% Entsprechend zu Kompetenzerklirungen, wenn auch unabhingig von Ungleichzeitigkeit, EuGH, Rs. C-
29/99, Slg. 2002 1-11221 Rz. 71 — Kommission/Rat: ,,Demnach war der Rat kraft Gemeinschaftsrecht vet-
pflichtet, seinem Beschluss iiber die Genehmigung des Beitritts zu dem Ubereinkommen eine vollstindige
Erklirung Giber die Zustindigkeiten als Anhang beizufiigen.* Allgemein Kapitel 8 II (S. 246 ff.).

% Niher E. Zivier, Betlin (1987), S. 253 ff. Bei den frither gingigen ,,Bundesstaatsklauseln® schloss der Zentral-
staat, anders als bei Ungleichzeitigkeit, die Geltung des Vertrags in einem Gliedstaat nicht generell aus, son-
dern begrenzte seine Verpflichtung auf die Vorlage der Bestimmung an die zustindigen Landesorgane und
die Empfehlung zum Etlass entsprechender Gesetze; niher etwa D. Nguyen Quoc/P. Daillier/ A. Pellet, Droit
international, 5. Aufl. 1994, S. 219 ff. und .A. Verdross/B. Simma, Vlkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 860 f.

67 Siche Art. 12 des Ubereinkommens, oben Fn. 27 (S. 275). Bei Ungleichzeitigkeit halten ausdriickliche Ver-
tragsbestimmungen allgemein fir die beste Losung F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 181 und B. Mar-
tenczuk, AuBenvertretung, ZaoRV 59 (1999), 93/96 f.
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dungsbereich erreicht werden®. Soweit ein Ubereinkommen als gemischtes Abkommen ge-
schlossen wird und hierbei eine Kompetenzerklirung der Gemeinschaft vorgesehen ist, kann
der Aspekt der Ungleichzeitigkeit gegebenenfalls auch in die Kompetenzerklirung aufge-
nommen werden. Die Ratifikation eines Zusatzprotokolls zum Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen gegen grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit konnte hierfiir der erste
Anwendungsfall sein®. Allenfalls beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrage mit europiischen
Drittstaaten, denen Struktur und Regelungsgehalt des Gemeinschaftsrechts vertraut sind, wird
man unterstellen kénnen, dass sich der geographische Umfang der Gemeinschaftszustindig-
keit aus den Umstinden ergibt und insofern auf eine ausdriickliche Regelung verzichtet wer-
den kann. Dies gilt etwa fur die volkerrechtliche Anbindung Norwegens und Islands an den
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts”.

IT Rechtsstellung der outs

Nach den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit entsteht eine auswarti-
ge Zustindigkeit der Gemeinschaft nach Mal3gabe der AETR-Grundsitze nur fiir die zzs. Da-
gegen entfalten volkerrechtliche Vertrige auf der Grundlage einer ungleichzeitigen Aullen-
kompetenz fur die oufs keine Rechtswirkungen als Gemeinschaftsrecht. Im ,,achten Gebot*
der verstirkten Zusammenarbeit heiBt es ausdriicklich, dass diese die ,,Zustindigkeit und
Rechte® der nicht beteiligten Mitgliedstaaten beachten muss. Es stellt sich gleichwohl die Fra-
ge, inwiefern die AuBBenzustindigkeit der nicht beteiligten Mitgliedstaaten in Ausnahmefillen
durch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben beschrinkt ist. Dartber hinaus konnten oxzs in Aus-
Gbung ihrer gemeinschaftsrechtlichen Handlungsfreiheit erwigen, volkerrechtlich in den Re-
gelungsbereich des ungleichzeitigen Gemeinschaftsrechts einbezogen zu werden.

1 Gemeinschaftsrechtliche Schranken

Es entspricht der Struktur des EG-Vertrags, dass die Gemeinschaft durch den Erlass von
Sekundirrecht ein Regelwerk aufstellt, das zwar auf den Kompetenzzuweisungen und Ziel-
vorgaben des Primirrechts beruht, seinen konkreten Regelungsgehalt aber erst aufgrund des
Rechtsetzungsprozesses erlangt. Bis zum Erlass von Sekundirrecht kénnen die Mitgliedstaa-
ten den entsprechenden Sachbereich grundsitzlich eigenstindig regeln. Allenfalls aus den
Vertragszielen in Verbindung mit Art. 10 EGV lassen sich Grenzen fiir die interne Rechtsset-
zung ableiten, die der Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten einen dufleren Rahmen vorge-
ben". Im Vergleich zur autonomen Binnenrechtsetzung wird das vélkerrechtliche Handeln

% Ein solcher klarstellender Vorbehalt ist in der Regel auch ohne ausdriickliche Erwihnung im Vertragstext
zuldssig, da er regelmiBig nicht gegen Ziel und Zweck des Vertrags verstoft (Art. 19 WVK).

9 Siehe ndmlich den Vorschlag der Kommission vom fiir einen Beschluss des Rates zum Abschluss des Zu-
satzprotokolls gegen die Schleusung von Migranten auf dem Land-, Luft- und Seeweg KOM(2003) 512, das
im Hinblick auf RI. 90/2002/EG des Rates vom 28.11.2002 (ABIL. 2002 L. 328, 17) teilweise auf einer AETR-
Kompetenz der Gemeinschaft beruht und in der Kompetenzerklirung nach Anhang II einen ausdricklichen
Verweis auf die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten Kénigreichs, Itlands und Dénemarks vorsieht.

0 Das Assoziierungsabkommen der Gemeinschaft mit Norwegen und Island zum Schengener Recht nimmt in
Art. 14 EGV Svalbard (Spitzbergen) ausdriicklich vom Anwendungsbereich der Assoziierung aus, weist auf
den Umfang der innergemeinschaftlichen Geltung aber allenfalls mittelbar hin (durch die Auffihrung des
Schengener Rechts als Gegenstand der Assoziierung in den Annexen). Hier wird man unterstellen durfen,
dass Norwegen und Island die Ungleichzeitigkeit des Schengener Recht bekannt war.

"I Hierzu bereits Kapitel 8 II (S. 246 ff.).
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der Mitgliedstaaten gegentiber Drittstaaten regelmifBig engeren Grenzen unterworfen. Der
Grund hierfur ist, dass die volkerrechtliche Verpflichtung eines Mitgliedstaats gegentiber ei-
nem Drittstaat nach der Austibung einer Gemeinschaftszustindigkeit nicht einfach unter
Verweis auf den Vorrang des Gemeinschaftsrechts volkerrechtlich beseitigt werden kann. Bei
Ungleichzeitigkeit unterscheidet sich die Situation eines ox/ grundsitzlich nicht von dieser
Rechtsstellung aller Mitgliedstaaten vor dem Erlass von Sekundirrecht.

Die Uberlegungen der Kommentarliteratur zu gemeinschaftsrechtlichen Grenzen fiir vol-
kerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten orientieren sich bis heute am Modell der schritt-
weisen Einfihrung der Gemeinsamen Handelspolitik. In Umsetzung des Art. 111 EWGV
(1957) verpflichtete eine Ratsentscheidung vom Oktober 1961 die Mitgliedstaaten, die Lauf-
zeit kiinftiger Handelsabkommen mit Drittstaaten auf die Dauer der Ubergangszeit zu be-
grenzen. Dieser Vorgabe konnten die Mitgliedstaaten durch die zeitliche Befristung von Han-
delsabkommen ebenso Rechnung tragen wie durch die Aufnahme einer Kiindigungsklausel
oder die Vereinbarung einer , EWG-Klausel“™®. Der Gerichtshof wies im Fall Kramer aus-
driicklich darauf hin, dass die ,,Zustindigkeit der Mitgliedstaaten nur Ubergangscharakter
hat“”. Im Hinblick auf die zeitliche Vorgabe fiir die Verwirklichung der Gemeinsamen Fi-
schereipolitik nach Art. 102 Beitrittsakte 1972 folgerte er unter ausdriicklichem Verweis auf
den heutigen Art. 10 EGV:

»Nach alledem sind diejenigen Mitgliedstaaten, die Vertragsparteien des Ubereinkom-
mens und dhnlicher Abkommen sind, schon zum gegenwirtigen Zeitpunkt nicht nur
gehalten, im Rahmen dieser Ubereinkommen keine Verpflichtungen zu tbernehmen,
welche die Gemeinschaft bei der Ausfiihrung der ihr in Art. 102 der Beitrittsakte tber-
tragenen Aufgabe behindern kénnte, sondern sie sind auch zu gemeinsamem Vorgehen
innerhalb der Fischereikommission verpflichtet.“7#

Allerdings sollte man diese Begrenzung der volkerrechtlichen Handlungsfreiheit der Mitglied-
staaten nicht unbesehen auf alle Gemeinschaftskompetenzen ibertragen. Sowohl die Ge-
meinsame Handelspolitik als auch die Gemeinsame Fischereipolitik wurden aufgrund eines
festgelegten Zeitplans schrittweise eingefithrt. Bei anderen Gemeinschaftskompetenzen be-
steht ein solcher Zeitplan gerade nicht. Soweit einzelne der aufgefithrten Begrenzungen auch
bei anderen Gemeinschaftskompetenzen gelten”, finden sie bei Ungleichzeitigkeit entspre-
chend Anwendung. Dies gilt jedenfalls fir diejenigen Formen von Ungleichzeitigkeit, bei de-
nen die entsprechende Gemeinschaftskompetenz auch fiir die ouzs gilt, vorldufig aber nur fir
einzelne Mitgliedstaaten ausgetibt wird. Hiernach ist es dem ox/ einer verstirkten Zusammen-
arbeit grundsitzlich untersagt, eine langfristige volkerrechtliche Verpflichtung ohne Kindi-
gungsklausel tiber den Gegenstand einer verstirkten Zusammenarbeit einzugehen. Auch in
der Wihrungsunion dirfen Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung kein eigenes Wih-
rungsregime mit Drittstaaten vereinbaren’,

72 Entscheidung des Rates vom 9.10.1961 (ABL 1961, 1274; mit spiteren Anderungen); speziell zur ,,EWG-
Klausel“ deren Art. 2.

3 EuGH, Rs. 3, 4 und 6/76, Slg. 1976, 1279 Rz. 40 — Kramer.

74 Ebd. Rz. 44.

75 Hierzu etwa Groeben/Thiesing/Ehlermann-E.-U. Petersmann, Art. 234 EGV Ra. 6 und ebd.-C. Tomuschat,
Art. 228 EGV, Rz. 6: ,,Freilich muss von ihnen verlangt werden, durch eine entsprechende Gestaltung der
Kindigungsklauseln Vorsorge fiir den Fall zu treffen, dass die Gemeinschaft zu einer aktiven Politikgestal-
tung voran schreitet.”

76 So ausdrucklich F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 176: ,,(I)t can be argued that even if the Member
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Auf die ungleichzeitigen Sonderposition im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts konnen die aufgezeigten Grenzen dagegen nicht tibertragen werden. Aus dem gemein-
samen Art. 2 der Protokolle Giber die Position des Vereinigten Koénigreichs, Irlands und Di-
nemarks (1997) ergibt sich nidmlich, dass die primirrechtliche Kompetenz- und Zielvorgaben
der Vertrige erst mit der Herstellung von Gleichzeitigkeit aktiviert werden. Sie entfalten gera-
de keine vorgreifenden Rechtswirkungen”’. Diese Regelung beruht auf einem Vorschlag des
britischen Foreign Office, der alle mittelbaren Rechtswirkungen ausschlieBen und gerade auch
die volkerrechtliche Handlungsfreiheit des Vereinigten Konigreichs uneingeschrinkt sichern
wollte”™. Das Vereinigte Konigreich, Irland und Dinemark sind hiernach so gestellt, als wenn
gar keine Gemeinschaftskompetenz bestiinde. Ihre vélkerrechtliche Handlungsfreiheit ist kei-
nen gemeinschaftsrechtlichen Schranken unterworfen. Man kénnte sogar erwigen, Vertrige
die in Austiibung dieser umfassenden Handlungsfreiheit geschlossen werden, dem Privileg des
Art. 307 EGV zu unterstellen und ihnen auch nach der Herstellungen von Gleichzeitigkeit
Bestandsschutz zu gewihren.

Dies bedeutet, dass das Vereinigte Konigreich nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstieBe,
wenn es sich gegeniiber seinem Commonwealth-Partner Kanada zur Abschaffung der Grenz-
kontrollen bei Direktfliigen verpflichtete oder Staatsangehoérige ehemaliger Kolonien auf-
grund eines volkerrechtlichen Vertrags von der Visumspflicht befreite”. Vor dem Hinter-
grund der vorstehenden Ausfihrungen ist es rechtlich unbeachtlich, dass dies die spitere
Teilnahme des Vereinigten Konigreichs am Binnengrenzkontrollregime des Schengener
Rechts und dem europiischen Visa-Regime dauerhaft erschwert oder unmoglich macht. Frei-
lich wird ein politischer Dialog zwischen der Gemeinschaft und den ox#s durch die Abwesen-
heit rechtlicher Schranken nicht ausgeschlossen. Die Assoziierung Norwegens und Islands
mit dem Schengener Recht zeigt, dass die anderen Mitgliedstaaten durchaus bereit sind, auf
besondere rechtliche und politische Bindungen einzelner Mitgliedstaaten Rucksicht zu neh-
men. Eine dhnliche Konstellation wie im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
findet sich ansonsten nur bei der Freistellung des Vereinigten Koénigreichs und Didnemarks
von der Wihrungsunion®. Bei allen anderen Formen von Ungleichzeitigkeit kénnen als all-
gemeine Regel des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit dagegen diejenigen gemeinschafts-
rechtlichen Schranken angewandt werden, die fir alle Mitgliedstaaten vor der Austibung einer
Gemeinschaftskompetenz gelten.

States with a derogation remain internally competent with respect to Stage Three of EMU matters, they may
not, by virtue of Article 5 TEC..., assume international obligations, nor take up positions in international for
a, which may obstruct their future participation in the Euro area.”

77 Art. 2 Protokoll iiber die Position des Vereinigten Koénigreichs und Irlands (1997): ,,(Vorbehaltlich eines gpz-in)
sind Vorschriften des Titels IV des 1 ertrags zur Grindung der Europidischen Gemeinschaft ... fiir das Vereinigte
Koénigreich oder Irland nicht bindend oder anwendbar; und diese IVorschriften, MaBinahmen oder Entscheidun-
gen beriibren in keiner Weise die Zustindigkeiten, Rechte und Pflichten dieser Staaten; ebenso wenig ... sind sie Teil des Gemein-
schaflsrechts, soweit sie anf das 1 ereinigte Konigreich und Irland Anwendung finden' (eigene Hervorhebungen).

8 Siehe Kapitel 3111 (S. 90 ££)).

7 Letztere Frage witft, ohne Antwort, P. Kuijper, Problems, CML Rev. 37 (2000), 345/365 auf.

80 Fine besondere Einschrinkung der Handlungsfreiheit enthilt hier jedoch Art. 124 EGV, der fir alle Mit-
gliedstaaten seit der zweiten Stufen gilt; ndher F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 176.
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2 Volkerrechtliche Anbindung?

Die ungleichzeitigen dinischen Sonderpositionen setzen die politische Kompromisslinie nach
der Ablehnung des Vertrags von Maastricht im ersten ddnischen Referendum fort. Danemark
steht der Zusammenarbeit mit den anderen Mitgliedstaaten politisch aufgeschlossen gegen-
Uber, lehnt aber eine Vergemeinschaftung der betroffenen Sachgebiete ab®. Bei den politi-
schen Entscheidungstrigern in Dinemark besteht daher der Wunsch, trotz Ungleichzeitigkeit
volkerrechtlich in die europdischen Regelungen einbezogen zu werden. Hierdurch wird Da-
nemark politisch in den Fortgang der europiischen Integration eingebunden, ohne die supra-
nationale Gemeinschaftsmethode anzuwenden. Dies gilt insbesondere fiir den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, an dessen Verwirklichung Dinemark nur begrenzt
teilhat. Aus den vorstehenden Darlegungen ergibt sich, dass die volkerrechtliche Handlungs-
freiheit Danemarks hierbei grundsitzlich keinen gemeinschaftsrechtlichen Schranken unter-
liegt. Didnemark ist insofern in keiner Weise zu einer vélkerrechtlichen Kooperation mit der
Gemeinschaft verpflichtet. In Austibung seiner Handlungsfreiheit hat sich Dinemark jedoch
in vier Fallen fur eine volkerrechtliche Anbindung an das Europarecht entschieden:

Der erste Beispielsfall ist die Anbindung Danemarks an die Weiterentwicklung des Schen-
gener Rechts der ersten Sdule nach Art. 5 I Protokoll iber die Position Dianemarks (1997). Es
wurde bereits dargelegt, dass Dinemark aufgrund des Protokolls jede Weiterentwicklung -
bernehmen kann. Soweit es sich fiir eine Ubernahme entscheidet, entsteht eine spezielle eu-
roparechtliche Verpflichtung eigener Art ,,nach dem Voélkerrecht®™, die inhaltlich einer volker-
rechtlichen Verpflichtung aufgrund der ehemaligen Schengener Ubereinkommen nachgebil-
det ist und kein Unionsrecht der dritten Siule darstellt*. Zwar griundet die Rechtsbeziehung
zwischen der Gemeinschaft und Dinemark direkt auf dem Schengen-Protokoll und nicht auf
einem eigenen volkerrechtlichen Vertrag. Dennoch scheint sie eine Modellwirkung fiir die
Anbindung Dinemarks an weitere Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts jenseits des Schengener Rechts zu entfalten.

Das am 19. Januar 2001 unterzeichnete Abkommen der Gemeinschaft mit Norwegen und
Island tiber die Einbeziehung der beiden Staaten in den Regelungsgehalt des Dubliner Rechts
regelt in Art. 12: ,Das Konigreich Dianemark kann beantragen, an diesem Ubereinkommen
teilzunehmen. Die Bedingungen fiir diese Teilnahme werden von den Vertragsparteien im
Einvernehmen mit dem Konigreich Dinemark in einem Protokoll zu diesem Ubereinkom-
men festgelegt.“83 Auch an den Regelungsgehalt der EuGV-Verordnung wird Dinemark nach
diesem Modell auf volkerrechtlichem Wege angebunden werden. Das neue Ubereinkommen
von Lugano kénnte eine entsprechende Klausel tber die Einbeziehung Dinemarks enthal-
ten®. Vor der Umsetzung dieser volkerrechtlichen Anbindung Dinemarks gilt im Verhaltnis
zu den anderen Mitgliedstaaten vorerst allerdings noch das frithere Vélkervertragsrecht. Wih-
rend zwischen den anderen Mitgliedstaaten bereits die EuGV-Verordnung und die Dublin-II-

81 Siehe Kapitel 3111 1 (S. 103 ff.).

82 Kapitel 3 III 4 (S. 110 ff)). Dagegen entfaltet das integrierte Schengener Recht in Danemark die Rechtswit-
kungen von Unionsrecht der dritten Saule; Kapitel 3 111 3 (S. 107 ff.).

8 Zum Ubereinkommen bereits Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.). Laut Anlage III zu Rats-Dok. 8051/01 hat Dinemark
anlisslich der Annahme des Ubereinkommen durch den Rat seinen Teilnahmewunsch erklirt. Der Rat er-
michtigte die Kommission am 8.5.2003 zur Aufnahme entsprechender Verhandlungen; Sitzung des Rats Jus-
tiz und Inneres am 8.5.2003, Presseerklirung, Rats-Dok. 8278/03 (Presse 111).

8 Zum neuen Ubereinkommen von TLugano Kapitel 9 T 2 (S. 274 ff.).
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Verordnung gelten, richtet sich die Rechtsbeziehung im Verhiltnis zu Danemark vorerst
noch nach dem EuGVU und dem Dubliner Ubereinkommen®. Auch an Militiroperationen
der Europiischen Union kann Dinemark trotz seiner ungleichzeitigen Sonderposition auf

volkerrechtlichem Wege ebenso teilnehmen wie andere europiische Drittstaaten®.

In diesen Fillen kann sich Danemark in eine voélkerrechtliche Kooperation der Gemein-
schaft mit europiischen Drittstaaten ,,einklinken®, so dass sich der Abschluss eines gesonder-
ten volkerrechtlichen Vertrags zwischen der Gemeinschaft und Danemark eriibrigt. Bei ande-
ren Rechtsakten im Anwendungsbereich der dinischen Ungleichzeitigkeit besteht eine solche
volkerrechtliche Kooperation der Gemeinschaft mit Drittstaaten aber regelmiBig nicht. Da-
nemark konnte insoweit nur eigens einen volkerrechtlichen Vertrag mit der Gemeinschaft
schlieBen®’. Ganz in diesem Sinn ermichtigte der Rat die Kommission im Mai 2003 zur Auf-
nahme entsprechender Verhandlungen fir zwei gesonderte volkerrechtliche Vertrige tber
Einzelaspekte des harmonisierten internationalen Privatrechts®. Alternativ kime allenfalls
eine freiwillige Anpassung der nationalen Vorschriften an den Regelungsgehalt des Gemein-
schaftsrechts in Betracht, wie sie lange Zeit im Rahmen der Nordischen Kooperation gepflegt
wurde®. Inhalt und Auslegung der Bestimmungen wiren dann jedoch der dinischen Rechts-
ordnung iiberlassen”. Anders als die assoziierten Partnerstaaten Norwegen und Island wire
Dinemark freilich an den Beratungen des Rats beteiligt — wenn auch ohne Stimmrecht. Das
Beteiligungsrecht ergibt sich jedoch nicht aus der volkerrechtlichen Anbindung, sondern ist
eine allgemeine Folge von Ungleichzeitigkeit”".

Im Ubrigen sollte daran erinnert werden, dass Dinemark auf seine Sonderposition im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts jederzeit im Einklang mit seinen verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften verzichten kann”. Man kénnte insofern auch erwigen, in der
volkerrechtlichen Anbindung eine unzulissige Umgehung des reguliren Verfahrens zur Her-
stellung von Gleichzeitigkeit zu sehen. Ungleichzeitigkeit gestattet einem Mitgliedstaat, an
einzelnen Integrationsschritts nicht teilzunehmen und die europiische Rechtsordnung respek-
tiert seine Entscheidung. Im Gegenzug konnte man verlangen, dass die ungleichzeitige Frei-
stellung von der Integration regelmifBig nicht durch eine volkerrechtliche Anbindung relati-

85 Nach Erwigungsgrund 22 EuGV-Verordnung findet das urspriingliche FuGVU zwischen Dinemark und
,»den durch diese Verordnung gebundenen Mitgliedstaaten® weiterhin Anwendung. Entsprechendes gilt im
Hinblick auf das Dubliner Ubereinkommen nach Erwigungsgrund 19 Dublin-II-Verordnung.

86 Hierzu Kapitel 5 I1I 3 (S. 176 ff.).

87 Dies erachten generell fur zuldssig P. Kuzjper, Problems, CML Rev. 37 (2000), 345/354; J. Lsraél, Conflicts, M]
7 (2000), 81/86 und K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 75: ,,As a matter of courtesy”. Zwei-
felnd O. Remien, Private, CML Rev. 38 (2001), 53/76: ,,Moreover, the special provisions for Denmark, Ire-
land and the United Kingdom mandate caution: or should the Community conclude a treaty with its own
non-participating Member State(s) just as with any other third stater*

8  Die Ermichtigung bezicht sich auf die EuGV-Verordnung, nachdem die Verhandlungen iiber das neue U-
bereinkommen von Lugano wegen der Anrufung des Gerichtshofs derzeit auf Eis liegen; Kapitel 9 T 2 (S.
274 ff)). Zusitzlich soll Danemark an den Regelungsgehalt der VO 1348/2000/EG des Rates tiber die Zu-
stellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mitgliedstaaten
vom 29.5.2000 (ABL 2000 L 160, 37) volkerrechtlich angebunden werden; vgl. Sitzung des Rats Justiz und
Inneres am 8.5.2003, Presseerklirung, Rats-Dok. 8278/03 (Presse 111).

89 Hierzu etwa U. Bernitz, Nordiskt (1996) und A. Berg, Nordic Cooperation, in: EPIL 6 (1983), S. 256.

% Die dualistische ddnische Rechtsordnung raumt volkerrechtlichen Bestimmungen nicht dieselben Privilegien
ein, die dem Gemeinschaftsrecht zukommen; siche Kapitel 3 IIT 2 (S. 105 ff.).

1 Vgl. Kapitel 711 (S. 206 f£.).

92 Kapitel 31115 (S. 114 £.).
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viert wird. Diese fuhrt nicht nur zu einer zusitzlichen Komplexititsebene, sondern untermi-
niert die supranationale Gemeinschaftsmethode mit ihren Regeln Gber die Zustindigkeit des
Gerichtshofs und die Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts.

Es sei hier dahingestellt, unter welchen Umstinden eine vélkerrechtliche Anbindung vor
dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen einen Versto3 gegen das Gemeinschafts-
recht darstellt. Jedenfalls sollte die volkerrechtliche Anbindung Dinemarks nicht als Modell
fir andere Formen von Ungleichzeitigkeit dienen. Regelmafig wird die Kommission ohnehin
nicht bereit sein, durch entsprechende Vorschlige einer weitreichenden Umgehung der Ge-
meinschaftsmethode Vorschub zu leisten. Hierauf weist sie auch im Fall Dinemarks hin.
Zwar unterstiitzt sie dessen volkerrechtliche Anbindung an die Harmonisierung des internati-
onalen Privatrechts und das Dubliner Recht, merkt im Hinblick auf das europiische Asyl-,
Flichtlings- und Einwanderungsrecht aber kritisch an:

It is Denmark itself that holds the key to the definitive solution of the problem: Den-
mark may at any time, in accordance with its constitutional requirements, inform the
other Member States that it no longer wishes to avail itself of this protocol; therefore
other solutions to be found in the meantime such as parallel agreements could only be of
an exceptional and transitional nature, whilst maintaining the ultimate objective of termi-
nating the protocol.“?3

ITI Dennoch: einheitliches Auftreten?

Die Priambel des EU-Vertrags erklirt die Stiarkung der ,,Identitit und Unabhingigkeit Euro-
pas® zu einem Ziel der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik™. Dies gilt sinngemif3
auch fiir das Handeln der Gemeinschaft nach dem EG-Vertrag und wird durch ein einheitli-
ches Auftreten der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten beférdert. Drittstaaten haben die
Gemeinschaft als Ansprech- und Vertragspartner anerkannt und ziehen heute vielfach eine
einheitliche Beziehung zur Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten dem Nebeneinander ver-
schiedener Beziehungen zu den einzelnen Mitgliedstaaten vor. Die geographische Beschrin-
kung der gemeinschaftlichen AuBlenkompetenz bei Ungleichzeitigkeit fithrt zu einer neuen
Komplexitit, die dem Ziel eines einheitlichen Auftretens entgegensteht. Es soll daher gefragt
werden, wie trotz Ungleichzeitigkeit ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft und aller
Mitgliedstaaten rechtlich erreicht werden kann, soweit dies politisch erwiinscht ist.

1 Externe Gleichzeitigkeit trotz interner Ungleichzeitigkeit?

Ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft fir alle Mitgliedstaaten lie3e sich ohne Riick-
griff auf gemischte Abkommen verwirklichen, wenn der Gemeinschaft trotz interner Un-
gleichzeitigkeit eine gleichzeitige Aullenkompetenz fiir alle Mitgliedstaaten zustinde. Grund-
siatzlich entsteht nach dem FErlass von ungleichzeitigem Sekundirrecht eine AETR-
Zustindigkeit der Gemeinschaft nur fir die beteiligten Mitgliedstaaten. Volkerrechtliche Ver-
trige der Gemeinschaft auf dieser Grundlage entfalten fir nicht beteiligte Mitgliedstaaten keine

% Presseerklirung der Kommission vom 30.4.2002, Kom.-Dok. IP/02/643.
% Erwigungsgrund 10 Priambel EU-Vertrag.
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Bindungswirkung”. Gleichwohl kénnte man nach allgemeinen Regeln eine einheitliche AuBen-
zustandigkeit der Gemeinschaft fiir alle Mitgliedstaaten trotz Ungleichzeitigkeit erwigen.

In seiner frithen Rechtsprechung hatte der Gerichtshof allgemein darauf hingewiesen, dass
die auswirtige AETR-Zustandigkeit der Gemeinschaft implizit aus den Binnenkompetenzen
flieBen”. Vor diesem Hintergrund wurden die AETR-Prinzipien in den 70er und 80er-Jahren
zumeist so verstanden, dass eine grundsitzliche Parallelitit von Binnen- und Aullenzustin-
digkeit im Sinn der Formel 7n foro interno, in foro externo besteht”’. Nach dem Erlass eines Bin-
nenrechtsakts sei die Gemeinschaft ausschlief3lich zustindig; soweit die Binnenkompetenz
noch nicht ausgeiibt wurde, besif3e der Gemeinschaftsgesetzgeber dagegen einen Ermessens-
spielraum, ob er die insoweit konkurrierende AuBenzustindigkeit ausiiben wolle oder nicht™.
Bei Ungleichzeitigkeit bestiinde hiernach die Méglichkeit, einen volkerrechtlichen Vertrag mit
Wirkung fir alle Mitgliedstaaten zu schlieBen, obwohl die entsprechende Binnenregel nicht
alle Mitgliedstaaten bindet. Trotz interner Ungleichzeitigkeit wire hiernach fir den volker-
rechtlichen Vertragsschluss eine externe Gleichzeitigkeit gegeben™.

Eine weitere Erorterung dieses Gedankengangs ertibrigt sich jedoch, da der Gerichtshof in
seiner spiteren Rechtsprechung einen ,,Schwenk zugunsten stirkerer Wahrung des nationalen
VertragsschlieBungsrechts*'” vollzog. Im Gutachten 2/92 heil3t es ausdriicklich, dass die ,,ex-
terne Zustindigkeit der Gemeinschaft nicht ohne weiteres aus ihrer Befugnis zum Erlass von
Vorschriften auf interner Ebene folgt“'”’. Vielmehr ist die Anwendung der AETR-
Grundsitze durch die vorherige Ausiibung der Binnenkompetenz bedingt. Die AETR-
Zustandigkeit der Gemeinschaft reicht nur soweit, wie eine bestehende Binnenregelung be-
eintrichtigt oder in ihrer Tragweite geindert wiirde'”. Ein volkerrechtliches Handeln der
Gemeinschaft ohne vorherige Binnenregelung ist nur ausnahmsweise zuldssig, wenn die in-
terne Zustindigkeit ,,wirksam nur zugleich mit der externen Zustindigkeit ausgeiibt werden

% Kapitel 911 (S. 270 ff).

% EuGH, Rs. 3, 4 und 6/76, Slg. 1976, 1279 Rz. 30/33 — Kramser. ,,Aus den Pflichten und Befugnissen ... im
Innenverhiltnis ... ergibt sich daher die Zustidndigkeit der Gemeinschaft, volkerrechtliche Verpflichtungen ...
einzugehen; EuGH, Gutachten 1/76, Slg. 1977, 741 Rz. 4 — Stilllegungsfonds: ,ergibt sich die Befugnis, die
Gemeinschaft gegeniiber Drittstaaten zu verpflichten, ... stillschweigend aus den die interne Zustindigkeit
begrindenden Bestimmungen des Vertrages.*

97 Siche etwa C. Tomuschat, Auswirtige Gewalt, EuR 1977, 157/159; J. Groux, Parallélisme, CD.E. 14 (1978),
1/18 und P. Pescatore, External Relations, CML Rev. 16 (1979), 615.

% Vgl. ebd. und das Vorbringen der Kommission in EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994 1-5267 Rz. 82 — WTO
und EuGH, Gutachten 2/92, Slg. 1995 1-525 Rz. 29 — Investitionsschutz: ,,(T)he Community legislature would
have a discretion either to assume all the obligations arising within the framework of the OECD or to leave
the Member States some latitude in matters not covered by Community legislation.*

9 Wenn etwa im Rahmen einer kulturpolitischen verstirkten Zusammenarbeit eine Mainahme nach Art. 151
EGYV erlassen wurde, kénnte ein volkerrechtlicher Vertrag tber denselben Sachverhalt auf der Grundlage ei-
ner ,normalen® Anwendung des Art. 151 EGV gleichwohl fiir alle Mitgliedstaaten geschlossen werden. Das
Vereinigte Konigreich kénnte seine Teilnahme an einem asylrechtlichen Vertrag mit Drittstaaten nach Art.
63 EGV erkliren, ohne dass es am Binnenrechtsakt beteiligt sein miisste.

100 T, Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 733 f.

101 EuGH, Gutachten 2/92, Slg. 1995 1-525 Rz. 31 — Investitionsschutz. Zuvor bereits EuGH, Gutachten 1/94,
Slg. 1994 1-5267 Rz. 88 — WTO.

102 Ebenso I Macleod/1.D. Hendry/S. Hyett, External (19906), S. 52 f.; Groeben/Thiesing/Ehlermann-C. Tomu-
schat, Art. 228 EGV, Rz. 6; Oppermann ebd. und C. Kaddous, Jurisprudence (1998), S. 248 ff. Teilweise anders
Schwarze-H. Kriick, Art. 300 EGV Rn. 4, der offenbar an der alten Auffassung festhilt. Ausdriickliche Au-
Benkompetenzen wie Art. 174 IV EGV zum Umweltschutz erlauben ein Titigwerden der Gemeinschaft frei-
lich auch ohne vorherige Austibung der Binnenkompetenz.
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kann“'®. Diese Voraussetzung ist bei interner Ungleichzeitigkeit grundsitzlich nicht erfllt.
Die Existenz einer ungleichzeitigen Binnenregelung zeigt gerade, dass eine gemeinschaftsin-
terne Regelung auch unabhingig von einer voélkerrechtlichen Regelung mdoglich ist"™. Die
allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit erlauben somit regelmiBig keine
externe Gleichzeitigkeit bei interner Ungleichzeitigkeit.

Allenfalls in Sonderfillen ist trotz interner Ungleichzeitigkeit eine gleichzeitige Aullenver-
tretung moglich: Soweit der Gemeinschaft im Rahmen ihrer AETR-Zustindigkeit auch ohne
vorherige Binnenregelung ausnahmsweise ein auswirtiges Handeln gestattet ist. Ein Beispiel
hierfiir sind Rickuibernahmeabkommen mit Drittstaaten auf Grundlage des Art. 63 Nr.3 lit.b
EGYV, denen eine zunehmende Bedeutung zur Verwirklichung des Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts zukommt. Die Gemeinschaft unterzeichnete Ende 2002 ein erstes
' und der Rat er-
michtigte die Kommission zur Aufnahme entsprechender Verhandlungen mit neun anderen
Drittstaaten'”
Abkommens mit dem Heimatstaat erfolgen kann, ist der Gemeinschaft hier ein auswirtiges
Handeln auch ohne vorherige Binnenregelung erlaubt'”’. Der Verfassungsentwurf des Euro-
paischen Konvents sieht nunmehr eine Positivierung der entsprechenden Unionskompetenz
in Art. I1I-168(3) VVE-E vor'®.

Die eigenstindige AETR-Zustindigkeit ohne vorherige Binnenregelung bewirkt, dass die
reguliren Regeln fur die Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts Anwendung finden. Das Vereinigte Konigreich und Irland koénnen frei entscheiden,

Abkommen mit der Regierung der Sonderverwaltungsregion Hongkong

. Da die Repatriierung von Drittstaatsangehorigen sinnvoll nur aufgrund eines

105 EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994 1-5267 Rz. 89 — WTO; EuGH, Gutachten 2/92, Slg. 1995 1-525 Rz. 32 —
Tnvestitionsschutz und EuGH, Rs. C-476/98, Slg. 2002 1-9855 Rz. 83 — Kommission/ Dentschland. Ein solcher Fall
war etwa die notwendige Beteiligung der Schweiz an der Regulierung der Schifffahrt auf dem Rhein, die nach
det Rheinschifffahrtsakte grundsitzlich frei ist; vgl. EuGH, Gutachten 1/76, Slg. 1977, 741 — Stilllegungsfonds.

104" Auf dieser Argumentationslinie griindet der Gerichtshof bei Gleichzeitigkeit eine teilweise Ablehnung der
Binnenkompetenz in EuGH, Rs. C-476/98, Slg. 2002 1-9855 Rz. 86 — Kommnrission/ Dentschland.

105 Beschluss des Rates tber die Unterzeichnung des Abkommens zwischen der Europiischen Gemeinschaft
und der Regierung der Sonderverwaltungsregion Hongkong der Volksrepublik China tber die Ruckiber-
nahme von Personen mit unbefugtem Aufenthalt; Rats-Dok. 9081/02; angenommen auf der Sitzung des
Rats Landwirtschaft und Fischerei am 24./25.9.2002 als A-Punkt nach den Informationen unter
<www.consilium.eu.int>. Der Beschluss wurde bislang nicht veréffentlicht und es ist daher nicht ersichtlich,
ob das Veteinigte Konigreich und/oder Itland sich fir eine Teilnahme entschieden.

196 In der ersten Phase der Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts sollte die
Kommission fiir die Gemeinschaft bis 2004 entsprechende Abkommen urspriinglich nur mit vier ausgewihl-
ten Drittstaaten aushandeln; das scoreboard der Kommission vom 24.3.2000 (KOM(2000) 167) sah Abkom-
men mit Marokko, Russland, Sti Lanka und Pakistan vor. Inzwischen wurde die Kommission aber auch zu
Verhandlungen mit Albanien, Algerien, China, Ttrkei und Ukraine ermichtigt. Die Ermichtigungen wurden
vom Rat im Juni und November 2002 beschlossen; siche Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastrophen-
schutz am 13.6.2002, Presseerklirung, Rats-Dok. 9820/02 (Presse 175) sowie ebd. vom 28./29.11.2002,
Rats-Dok. 14187/02 (Presse 375).

107 Hs sei hier dahingestellt, ob sich die Auenkompetenz der Gemeinschaft fiir Riickfiihrungsiibereinkommen
aus dem aufgefithrten Rechtsgedanken des Gutachtens 1/76 mit seiner einhergehenden Annahme einer Aus-
schlieBlichkeit der entsprechenden Kompetenz infolge der Austibung (vgl. EuGH, Gutachten 2/92, Slg.
1995 1-525 Rz. 32 — Investitionsschutz: ,,may be exercised, and thus become exclusive, without any internal leg-
islation having first been adopted®) oder aus der Annahme einer konkurrierenden impliziten Kompetenz di-
rekt aus Art. 63 Nr.3 litb EGV ergibt; hierzu am Beispiel der Verkehrspolitik D. Thym, Freiheit der Liifte,
EuR 2003, 277/285 ff.

108 Diese wird weiterhin dem ungleichzeitigen Vertragstegime des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
unterfallen, dessen Redaktion der Konvent der Regierungskonferenz tibetlie(3; naher Kapitel 3 I (S. 80 £.).
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ob sie sich beteiligen oder nicht, wihrend Dianemark aufgrund seiner umfassenden Sonderpo-
sition keine Beteiligungsmdglichkeit besitzt'”. Diese originire Beteiligungsmaoglichkeit der ouzs
bei der Ausiibung externer Zustindigkeiten griindet jedoch auf der Sonderkonstellation, dass
hier ein auswirtiges Handeln der Gemeinschaft nach Mal3gabe der AETR-Grundsitze aus-
nahmsweise auch ohne vorherige Binnenregelung gestattet ist. Soweit die AETR-
Zustindigkeit der Gemeinschaft auf einer ungleichzeitigen Binnenregelung griindet, besitzen
die outs diese Beteiligungsmoglichkeit nach allgemeinen Regeln nicht. Der Weg zur Herstel-
lung externer Gleichzeitigkeit ist die Beteiligung der outs an den Binnenrechtsakten durch die
Aufgabe der ungleichzeitigen Sonderposition.

2 Gemischte Abkommen bei Ungleichzeitigkeit

Die AuBlenkompetenzen der Gemeinschaft sind auch bei Gleichzeitigkeit begrenzt. In der
Rechtspraxis wird ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten durch
den Abschluss gemischter Abkommen ermdglicht, an denen im Rahmen ihrer Zustiandigkeit
sowohl die Gemeinschaft als auch die Mitgliedstaaten als eigenstindige Vertragspartei betei-
ligt sind. Dies gilt auch bei Ungleichzeitigkeit. Der Abschluss gemischter Abkommen erlaubt
auch hier ein einheitliches Auftreten, soweit dies politisch erwiinscht ist. Allerdings umfasst
die Gemeinschaftszustindigkeit bei Ungleichzeitigkeit nicht alle Mitgliedstaaten. Insofern sah
Eblermann schon 1984 the birth of a new type of mixed agreement* voraus'"
dere Rechtsprobleme konnen jedoch aufgrund allgemeiner Regeln des Europarechts bei Un-
gleichzeitigkeit einer Losung zugefihrt werden.

. Deren beson-

Die ,,ungleichzeitigen® gemischten Abkommen zeichnen sich dadurch aus, dass der Um-
fang der Gemeinschaftskompetenz in Fortfuhrung der internen Ungleichzeitigkeit variiert.
Mit Tuytschaever kann man zwei Fallgruppen gemischter Abkommen bei Ungleichzeitigkeit
unterscheiden''": Erstens gemischte Abkommen, die fiir die #zs einer ausschlieBlichen Zustin-
digkeit der Gemeinschaft zuzuordnen sind und an denen insofern nur die o##s neben der Ge-
meinschaft auftreten (teilweise gemischte Abkommen). Zweitens Vertrige, die fir alle Mit-
gliedstaaten ein gemischtes Abkommen sind und bei denen infolge von Ungleichzeitigkeit die
Kompetenzabgrenzung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten innerhalb des
Abkommens nach Sachbereichen variiert (asymmetrisch gemischte Abkommen).

Der Abschluss ,,teilweise gemischter Ubereinkommen®, an denen neben der Gemeinschaft
eznige Mitgliedstaaten beteiligt sind, ist kein neues Phinomen. In der Vergangenheit traten ei-
nige Mitgliedstaaten bereits als eigenstindige Vertragspartei neben der Gemeinschaft auf, weil
sie die auswirtigen Beziehungen eines Gebiets wahrnehmen, das nicht dem Anwendungsbe-
reich der europdischen Vertrige unterfillt'?. Auch an regionalen Umwelttibereinkommen, fiir

109 Kapitel 3 (S. 79 ff.).

10 C.D. Eblermann, ‘Two Speeds’, Michigan Law Review 82 (1984), 1274/1278: If this latter alternative (Annahme
einer ungleichzeitigen AETR-Zustindigkeit, Anm. d. Verf.) is correct, the Community might be unable to
commit the whole of its territory; as a consequence, we might see the birth of a new type of mixed agreement.*

UL F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 178, wenn auch nicht mit der hier gewihlten Bezeichnung.

112 Dies gilt etwa fur die Vertretung der Territoires d’outre-mer durch Frankreich und die Vertretung abhingiger Ge-
biete wie seinerzeit Hongkong durch das Vereinigte Kénigreich. Der Gerichtshof erachtet dies ausdriicklich fir
zuldssig in FuGH, Gutachten 1/78, Slg. 1979, 2871 Rz. 61 f. — Naturkautschuk-Ubereinkommen: ,,Die betreffen-
den Gebiete befinden sich, da sie vom Anwendungsbereich des EG-Vertrags nicht erfasst werden, gegentiber
der Gemeinschaft in der gleichen Situation wie Drittlinder*; ebenso EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994 1-5267
Rz. 15-18 — WTO. Wenn ein Mitgliedstaat als Vertreter abhingiger Gebiete auftritt, wird er hinsichtlich des
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welche die Gemeinschaft nur teilweise zustindig ist, sind neben der Gemeinschaft regelmafig
die betroffenen Mitgliedstaaten beteiligt'”. Das UN-Seerechtsiibereinkommen  schlieBlich
wurde zwar von allen Mitgliedstaaten gezeichnet, ist bislang aber nur fiir die Gemeinschaft
und 13 Mitgliedstaaten in Kraft getreten''*. Gemeinsam ist diesen gemischten Abkommen die
Teilnahme nicht aller Mitgliedstaaten, wihrend sie in ihrem gemeinschaftsrechtlichen Teil fiir
alle Mitgliedstaaten gelten. Dies ist bei Ungleichzeitigkeit anders: Soweit bei Ungleichzeitigkeit
an teilweise gemischten Abkommen nur die Gemeinschaft und die ou#s beteiligt sind, vertritt
die Gemeinschaft nach allgemeinen Regeln nur die 7zs. Bei asymmetrisch gemischten Ab-
kommen sind zwar alle Mitgliedstaaten als eigenstindige Vertragspartei an dem Uberein-
kommen beteiligt, der Umfang der Gemeinschaftskompetenz variiert jedoch in Fortfiihrung
der ungleichzeitigen Kompetenzverteilung.

In der bisherigen Darstellung wurden verschiedene Vertrige erwihnt, die sich einer der
beiden Kategorien gemischter Abkommen bei Ungleichzeitigkeit zuordnen lassen. Nach einer
Einbeziehung Dinemarks in das Abkommen zwischen der Gemeinschaft, Norwegen und
Island tber das Dubliner Recht bestiinde nicht nur eine volkerrechtliche Anbindung Dine-
marks an das Dubliner Recht, sondern zugleich ein teilweise gemischtes Abkommen'"”. Als
eigenstindige Vertragspartei konnte Danemark neben der Gemeinschaft auch an den geplan-
ten Riickfithrungsabkommen mit Drittstaaten teilhaben'
verteilung zwischen der Gemeinschaft und den owts sind derartige teilweise gemischte Ab-
kommen rechtlich und praktisch vergleichsweise leicht zu handhaben. Fir die zzs richten sich
die Rechtswirkungen der Ubereinkommen als ,jintegrierender Bestandteil“ des Gemein-
schaftsrechts nach den allgemeinen Vorgaben der europdischen Rechtsordnung fiir die Stel-
lung volkerrechtlicher Vertréigem. Fir die outs sind teilweise gemischte Abkommen dagegen

. Wegen der klaren Zustindigkeits-

wie regulire volkerrechtliche Vertrage zu behandeln, deren Rechtswirkungen sich nach natio-
nalem Recht richten.
Schwieriger gestaltet sich die Kompetenzabgrenzung bei asymmetrisch gemischten Ab-

kommen. Ein Beispiel hierfiir sind das geplante Haager Ubereinkommen tiber die gerichtliche
Zustindigkeit und auslindische Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen''® und Assoziie-

,Mutterlands“ im Rahmen der Gemeinschaftskompetenz gleichwohl durch die Gemeinschaft vertreten.

113 So etwa das Ubereinkommen zum Schutz des Mittelmeers vor Verschmutzung vom 16.2.1976 (ABL 1977 L.
240, 77; in Kraft getreten am 12.2.1978), der neben der Gemeinschaft Frankreich, Spanien, Italien und Grie-
chenland als Vertragsstaaten angehéren; das Ubereinkommen zum Schutz des Rheins gegen chemische Ver-
unreinigung vom 3.12.1976 (ABL 1977 L 240, 37; in Kraft getreten am 1.1.1979), das auch Frankreich,
Deutschland, Luxemburg und die Niedetlande ratifiziert haben; das Ubereinkommen tber den Schutz Mee-
resumwelt des Ostseegebiets (Helsinki-Ubereinkommen) vom 9.4.1992 (ABL 1994 L 73, 1; in Kraft getreten
am 29.6.1995), das auch Deutschland, Finnland, Schweden und Dinemark sowie die baltischen Beitrittskan-
didaten und Polen ratifizierten. Nachweise iiber den Ratifikationsstand und das Inkrafttreten der Uberein-
kommen bei W. Heintschel v. Heinegg, Verhiltnis, in: Rengeling (1998), S. 676 ff.

114 Nach dem Fundstellenverzeichnis B 2002 ist das SRU neben der EG fiir alle Mitgliedstaaten auBer Dine-
mark und Luxemburg in Kraft getreten; ndher D. gnes, Mer, in: FS Waelbroeck I (1999), S. 683. Nach all-
gemeinem Volkerrecht und wohl auch Gemeinschaftsrecht sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, ein
gemischtes Ubereinkommen zu ratifizieren, wenn die Gemeinschaft dies tat.

115 Niher Kapitel 9 II 2 (S. 285 ff.).

116 Hierzu Kapitel 9 111 1 (S. 287 ff.).

117 Zu den Rechtswirkungen volkerrechtlicher Vertrige der Gemeinschaft statt vieler 1. Macl eod/1.D. Hendry/S.
Hpyett, External (1996), S. 122 ff. und T. Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 741 f.

118 Siche Kapitel 9 12 (S. 274 ff)). Es sei unterstellt, dass das Ubereinkommen teilweise in die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten und teilweise in die Zustindigkeit der Gemeinschaft als Vertreterin der zus fallt.
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rungsabkommen, soweit diese etwa Bestimmung zur Rickfihrung von Staatsangehorigen
enthalten, die Gegenstand von Ungleichzeitigkeit sind'”’. Diese Vertrige werden fiir alle Mit-
gliedstaaten als gemischte Abkommen geschlossen. Der Umfang der Gemeinschaftskompe-
tenz variiert jedoch infolge von Ungleichzeitigkeit zwischen den izs und den outs'™. Er ist so-
mit fir die 7zs und die outs jeweils aufgrund allgemeiner Regeln getrennt zu ermitteln. Es gel-
ten insoweit die allgemeinen Regeln des Europarechts fiir die externe Dimension von Un-
gleichzeitigkeit, die vorstehend ausgefithrt wurden. Wenn die Gemeinschaft einen ungleichzeiti-
gen Binnenrechtsakt erlassen hat, besteht regelmifig eine AETR-Kompetenz fir die zns, wah-
rend der entsprechende Sachbereich fiir die os#s der nationalen Zustindigkeit unterfallt.

Die asymmetrische Trennlinie zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen und dem mitglied-
staatlichen Teil des gemischten Abkommens ist maf3geblich fiir den Umfang der gemein-
schaftsrechtlichen Bindung und die Zustindigkeit des Gerichtshof”'. So richten sich die
Rechtsfolgen von Repatriierungsbestimmungen in Assoziierungsabkommen in Deutschland
nach europarechtlichen Grundsitzen und Auslegungsfragen konnen durch den Gerichtshof
einer Klirung zugefithrt werden'®
Sonderposition an die Repatriierungsbestimmungen nicht als Gemeinschaftsrecht gebun-
den'”. Das Vereinigte Kénigreich und Irland sind ebenfalls nicht gemeinschaftsrechtlich ge-
bunden, soweit sie im Rahmen des europidischen Rechtssetzungsprozesses nicht ihr gpz-in er-
kliren'*". Soweit insbesondere bei Ubereinkiinften zur Griindung internationaler Organisatio-
nen Kompetenzerklirungen abzugeben sind, missen diese den Aspekt der Ungleichzeitigkeit
ebenfalls beriicksichtigen'”,

. Dagegen ist Dinemark aufgrund seiner ungleichzeitigen

119 So erstmals Art. 76 Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaa-
ten mit der ehemaligen jugoslawischen Republik Mazedonien vom 9.4.2001 (ABL 2001 C 213, 23) und ent-
sprechend Art. 77 Stabilisierungs- und Assoziierungsabkommen der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten
mit der Republik Kroatien vom 29.10.2001 (ABL 2001 C 320, 2); beide Ubereinkommen waren Ende Sep-
tember 2003 noch nicht in Kraft getreten.

120 F. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/93 stellen insoweit zutreffend fest, dass ,,dematca-
tion questions could become complex ... in such a case.“

121 Die Zustandigkeit des Gerichtshof zur Auslegung von volkerrechtlichen Vertrigen als ,integrierender Be-
standteil der Gemeinschaftsrechtsordnung® ist auch bei Gleichzeitigkeit grundsitzlich auf diejenigen Teile
eines gemischten Abkommens beschrinkt, die der Gemeinschaftszustindigkeit unterfallen; vgl. EuGH, Rs.
C-53/96, Slg. 1998 1-3603 Rz. 28, 32 f. — Hermes und EuGH, Rs. C-300 und 392/98, Slg. 2000 I-11307 Rz.
48 — Christian Dior. Niher auch P. Koutrakos, Mixed, EFA Rev. 7 (2002), 25. Wie nunmehr der EuGH frither
schon Groeben/Thiesing/Ehlermann-C. Tomuschat, Art. 228 EGV Ra. 77.

122 Fs sei unterstellt, dass der Abschluss des Ubereinkommens eine Aktivierung der vorstehend dargelegten
Gemeinschaftskompetenz nach Art. 63 Nr.3 lit.b EGV beinhaltet.

123 Man kann die Rechtsprechung des Gerichtshofs freilich so deuten, dass der Umfang der gemeinschaftsrecht-
lichen Bindung bei Assoziierungsabkommen auch potentielle Gemeinschaftskompetenzen umfasst; so K
Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 113 f{f; E. Guild/S. Peers, Defence or Defiance?, in:
Guild/Hatlow (2001), S. 270 und EuGH, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719 Rz. 9 — Demirel- ,,Da ein Assoziierungs-
abkommen nimlich besondere und privilegierte Beziehungen mit einem Drittstaat schafft, der zumindest
teilweise am Gemeinschaftssystem teilhaben muss, muss Artikel 238 der Gemeinschaft notwendigerweise die
Zustindigkeit dafiir einrdumen, die Erfillung der Verpflichtungen gegeniiber Drittstaaten in allen vom
EWG-Vertrag erfassten Bereichen sicherzustellen. Wenn dies zutrifft, kénnte man bei Ungleichzeitigkeit
argumentieren, dass insoweit auch die o5 gemeinschaftsrechtlich gebunden sind. Dies wiirde als allgemeine
Regel aber nur fiir Assoziierungsabkommen gelten und nicht fiir andere vélkerrechtliche Vertrige.

124 Allgemein zur Wahlfreiheit des Vereinigten Konigreichs und Irlands Kapitel 3 11 1 (S. 90 f£.).

125 Zur gemeinschaftsrechtlichen Pflicht, den Umfang der Gemeinschaftskompetenz korrekt anzugeben EuGH,
Rs. C-29/99, Slg. 2002 1-11221 — Kommission/ Rat.
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Die Tragfihigkeit einer rechtlichen Konstruktion kann regelmi@ig anhand der Frage tiber-
prift werden, ob sie auch im Konfliktfall eine zufriedenstellende Losung erreicht. Dies gilt
auch fir die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten
bei teilweise oder asymmetrisch gemischten Abkommen. Ein Drittstaat hat hier zwar einen
Anspruch im Hinblick auf alle Mitgliedstaaten. Fiir ihn stellt sich ,,nur* die Frage, ob er Erfil-
lung und gegebenenfalls Entschidigung von der Gemeinschaft und/oder den Mitgliedstaaten
verlangen kann'®. Drittstaaten werden daher bei teilweise oder asymmetrisch gemischten Ab-
kommen im Konfliktfall regelmiBig die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten als einheitli-
chen Akteur ansprechen, der die Zustindigkeit und Verantwortlichkeit nach internen Regeln
unter sich ausmacht und nach Aullen einheitlich auftritt. Die volkerrechtliche Verantwort-
lichkeit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten richtet sich hierbei nach denselben Kirite-
rien, die auch fur regulire gemischte Abkommen geltenm. Sie missen freilich in Fortfihrung
der Ungleichzeitigkeit modifiziert werden.

Ein Beispiel: Falls im Rahmen eines ungleichzeitigen gemischten Abkommens aufgrund
einer volkerrechtlichen Verantwortlichkeit finanzieller Schadensersatz an Drittstaaten zu zah-
len ist, der nur fir einige Mitgliedstaaten der Gemeinschaftszustindigkeit zuzurechnen ist,
muss die Zahlungspflicht in Fortfithrung der ungleichzeitigen Kompetenzverteilung getrennt
zugeordnet werden. Die oufs leisten ihren Beitrag aus dem nationalen Haushalt, wihrend die
gemeinschaftsrechtliche Zahlungsverpflichtung fir die zzs sich nach den allgemeinen Regeln
' BEntgegen Hatje kon-
nen Haftungssituationen bei Ungleichzeitigkeit somit einer rechtlichen Losung zugefihrt
werden'”
schaft und dem Abschluss von teilweise oder asymmetrisch gemischten Abkommen nicht

des Europarechts zur Finanzierung ungleichzeitiger Ausgaben richtet
. Sie stehen der Annahme einer ungleichzeitigen AuBlenkompetenz der Gemein-

entgegen. Es sei zudem darauf hingewiesen, dass auch die ou#s nach den allgemeinen Regeln
des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit vor dem Gerichtshof Klage gegen ungleichzeitige
Gemeinschaftsrechtsakte erheben und dadurch gegebenenfalls einer volkerrechtlichen Ver-

antwortlichkeit der ungleichzeitig handelnden Gemeinschaft vorbeugen konnen',

Die erstrebte Einheitlichkeit des Auftretens der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten
durch den Abschluss von ungleichzeitig gemischten Abkommen entfaltet einen Mehrwert vor
allem bei einer einheitlichen Verhandlungsfithrung. Fine Kooperation von Gemeinschaft und
outs wird im Idealfall den Einfluss auf den Ausgang der Verhandlungen im wohlverstandenen
Eigeninteresse erhchen. Jedenfalls kann ein einheitliches Auftreten verhindern, dass die fir

126 Anders als bei volkerrechtlichen Vertrdgen nur der Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit (Kapitel 9 I 3; S. 280
ff)) ist das gesamte Gemeinschaftsgebiet vom Ubereinkommen umfasst. Nur der Umfang der gemeinschaft-
lichen und der mitgliedstaatlichen Kompetenz variiert infolge von Ungleichzeitigkeit. Auch die von C. Tomu-
schat, Liability, in: O’Keeffe/Schermers (1983), S. 132 am Beispiel des SRU festgestellte Komplexitit der vél-
kerrechtlichen Verantwortlichkeit bei gemischten Abkommen, ,,if only some Member States alongside with
the Community participate in a treaty”, gilt somit bei Ungleichzeitigkeit nicht, weil das gesamte Abkommen
in allen Mitgliedstaaten entweder als Gemeinschaftsrecht oder Volkerrecht gilt.

127 Hierzu etwa C. Pitschas, Verantwortlichkeit (2001), insb. 240 ff., 257 ff.; C. Tomuschat, Liability, in:
O’Keeffe/Schermers (1983), S. 125 ff.; 4. Conzge, Haftung (1987) und F. Tuytschaever, Differentation (1999),
S. 180. Siehe auch EuGH, Rs. C-316/91, Slg. 1994 1-625 Rz. 29 — Parlament/ Rat: ,jointly liable*.

128 Niher Kapitel 7 IV (S. 225 ff.). Ebenso C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 122: | Hinsichtlich der Kosten
ist auf Art. (44a EUV) zu verweisen, wobei der darin verankerte Grundsatz der Kostentragung durch die (ins)
nichts daran dndert, dass volkerrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir Haftungsanspriiche die Gemeinschaft ist.*

129 Anders Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV Rn. 28.

130 Kapitel 7 111 3 (S. 221 ff)).
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Drittstaaten schwer durchschaubare ,,Ungleichzeitigkeit™ der Verhandlungsfihrung zu einer
Situation fithrt, in der ,,the lack of predictability may be costly in terms of third parties negoti-
ating agreements with the EU or for Member States.“™" Auch insoweit kénnen dieselben
Modelle wie bei herkémmlichen gemischten Abkommen Anwendung finden. Dies wird re-
gelmiBig bedeuten, dass die ozt der Kommission nach dem Vorbild der Welthandelsrunden
die Verhandlungsfithrung iibertragenm. Bei der internen Abstimmung der Verhandlungsposi-
tion der Gemeinschaft im Rat und besonderen Ausschiissen nach Art. 300 I EGV besitzen
die outs formell zwar kein Stimmrecht. Ihre gleichberechtigte Beteiligung an den Beratungen

garantiert ihnen jedoch einen faktischen Einfluss auf die Verhandlungspositionl33.

Die gemeinsame Verhandlungsfiihrung der Gemeinschaft und der ou#s bei ungleichzeitigen
gemischten Abkommen ist jedoch nicht zwingend. Im Fall eines politischen Dissenses, der
bei Ungleichzeitigkeit wegen der unterschiedlichen politischen Auffassungen, auf denen die
Ungleichzeitigkeit beruht, wahrscheinlicher ist als bei herkémmlichen gemischten Abkom-
men, kénnen die outs die Verhandlungen jederzeit in eigener Regie fortsetzen. Die einheitliche
Verhandlungsfihrung ist fakultativ und kann von den oufs jederzeit aufgekiindigt werden. Un-
abhingig hiervon besteht gerade auch bei Ungleichzeitigkeit eine ,,Pflicht zur Zusammenar-
beit“"** zwischen der Gemeinschaft und den outs, deren Beachtung sicherstellt, dass ein unab-
dingbares Mindestmal} an Einheitlichkeit der AuBenvertretung gewahrt bleibt. Da der Verfas-
sungsentwurf des Europiischen Konvents die Zusammenarbeit der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten bei gemischten Abkommen keiner positiv-rechtlichen Regelung zufihrt,
bleibt es der Praxis tberlassen, eine tragfihige Losung zu finden. Gerade auch im Hinblick
auf die besonderen Probleme ungleichzeitiger gemischter Abkommen kénnte diese in einem

code of conduct festgehalten werden',

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass teilweise und asymmetrisch gemischte Abkom-
men auch bei Ungleichzeitigkeit die Méglichkeit eines einheitlichen Auftretens der Gemein-
schaft und aller Mitgliedstaaten eréffnen, soweit dies politisch gewtinscht wird. Die rechtliche
Komplexitit solcher Abkommen kann durch allgemeine Regeln des Europarechts bei Un-
gleichzeitigkeit einer rechtlichen Lésung zugefithrt werden. Rechtssicherheit bedeutet freilich
nicht notwendig Rechtsklarheit. Ungleichzeitigkeit erginzt die Rechtsprobleme gemischter
Abkommen um eine zusitzliche Komplexititsebene. Doch kann man die geringere Rechts-

131 E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/93.

132 So auch F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 179. O. Remien, Private, CML Rev. 38 (2001), 53/76 fordert
einen ,,joint effort of the Community and the Member States”. Alternativ zur umfassenden Ermichtigung
der Kommission (Modell 1) kénnte eine gemeinsame Delegation gebildet werden, als deren Sprecher wie-
derum die Kommission auftrite (Modell 2). Das beim SRU gewihlte Modell einer eigenstindigen Verhand-
lung der Mitgliedstaaten wiirde bei Ungleichzeitigkeit dagegen gerade keine einheitliche Verhandlungsfih-
rung gewihrleisten (Modell 3). Ebenso die Koordinierung des mitgliedstaatlichen Kompetenzbereichs in der
zweiten Siule und der Abschluss eines Ubereinkommens nach Art. 24 EUV (Modell 4), da in der zweiten
Sdule nach Art. 24 1 EUV regelmiflig der Vorsitz die Verhandlungen fithrt und zudem meist nur gleichzeiti-
ge Kompetenzen aller Mitgliedstaaten koordiniert werden kénnen. Niher zu den Modellen eins bis drei J.
Gronx, Negotiations, in: O’Keeffe/Schermers (1983), S. 87 und Groeben/Thiesing/Ehlermann-C. Tomuschat,
Art. 228 EGV Ra. 24 f. sowie zu Modell 4 N. Neuwahl, Troubled Personality, EFA Rev. 3 (1998), 177/188 f.

133 Zur Zusammensetzung des Rates und seiner Subgremien bei Ungleichzeitigkeit Kapitel 7 11 (S. 206 ff.).

134 EuGH, Gutachten 1/94, Slg. 1994 1-5267 Rz. 108 — IWTO. Ebenso EuGH, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151
Rz. 35 — Kernmaterialiibereinkommen; BuGH, Gutachten 2/91, Slg. 1993 1-1061 Rz. 36 — I1.O-Ubereinkommen;
EuGH, Rs. C-25/94, Slg. 1996 1-1469 Rz. 48 — Kommission/ Rat.

135 Dies schldgt speziell fiir Ungleichzeitigkeit vor F. Tuyfschaever, Differentiation (1999), S. 179.
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klarheit mit Weiler dem Wunsch nach einer einheitlichen AufBenvertretung und Interessen-
wahrnehmung unterordnen:

,,Mixity as pioneered by the Community offers a real alternative... Since it is the Com-
munity Zogether with its Member States which concludes agreements, we do not necessar-
ily face a multiplicity of external relations and a weakening of the strength inherent in
united action. Mixity offers instead a different way in the search for unity and the respect
for state interests and autonomy.“136

1A% Fazit

Aufgrund der allgemeinen Regeln des Europarechts steht der Gemeinschaft auch bei Un-
gleichzeitigkeit eine auswirtige Zustindigkeit nach MaB3gabe der AETR-Grundsitze zu. Die
rechtlichen Erwigungen, die die AETR-Rechtsprechung des Gerichtshofs tragen, greifen
auch bei Ungleichzeitigkeit. Freilich ist die Aullenkompetenz der Gemeinschaft bei Ungleich-
zeitigkeit geographisch auf die /zs beschrinkt. Dagegen unterliegt die volkerrechtliche Hand-
lungsfreiheit der outs grundsitzlich keinen gemeinschaftsrechtlichen Schranken. Die Begren-
zung der Aullenkompetenz der Gemeinschaft auf die /s muss in der volkervertragsrechtli-
chen Praxis durch eine entsprechende Vertragsgestaltung deutlich gemacht werden, um die
notwendige Rechtssicherheit des Volkerrechtsverkehrs zu wahren. Vor allem bei der Verwirk-
lichung der externen Dimension des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird
der Ungleichzeitigkeit der Aullenvertretung in den kommenden Jahren eine groe Bedeutung
zukommen. Die Abkommen der Gemeinschaft mit Norwegen und Island tber die Anbin-
dung an das Schengener und Dubliner Recht sind nur die ersten Anwendungsfille einer um-
fassenden Titigkeit der Gemeinschaft in diesem Bereich, in deren Rahmen Dinemark auf
volkerrechtlichem Wege mittelbar in den Regelungsgehalt des ungleichzeitigen Gemein-
schaftsrechts einbezogen werden kann.

Die Effektivitit der gemeinsamen Interessenwahrnehmung wird durch ein einheitliches
Auftreten der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten geférdert. Dies gilt bei Gleichzeitigkeit
ebenso wie bei Ungleichzeitigkeit. Bei Ungleichzeitigkeit besteht nach allgemeinen Regeln
jedoch eine Asymmetrie der Aullenkompetenzen. Dies wirft die Frage auf, wie bei Ungleich-
zeitigkeit ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft und aller Mitgliedstaaten gegentiber
Drittstaaten erreicht werden kann, soweit dies politisch erwinscht ist. Nach allgemeinen Re-
geln scheidet der Abschluss eines volkerrechtlichen Abkommens mit Wirkung fiir alle Mit-
gliedstaaten aus, wenn die Binnenregelung, auf der die AETR-Zustindigkeit beruht, nicht fiir
alle Mitgliedstaaten gilt. Ein einheitliches Auftreten der Gemeinschaft und aller Mitgliedstaa-
ten kann daher bei Ungleichzeitigkeit nur durch den Abschluss eines gemischten Abkommens
erreicht werden. Innerhalb des ungleichzeitig gemischten Abkommens richtet sich der Um-
fang der gemeinschaftsrechtlichen Bindung der Mitgliedstaaten nach der ungleichzeitigen
Reichweite der europiischen AufBlenkompetenzen. Die Rechtspraxis ist freilich nicht ver-
pflichtet, das Angebot eines ungleichzeitig gemischten Abkommens aufzugreifen. Fine auch
rechtlich einheitliche Aulenvertretung aller Mitgliedstaaten durch die Gemeinschaft kann nur
durch die Herstellung interner Gleichzeitigkeit erreicht werden.

136 J.H.H. Weiler, Mixity, in: Constitution (1999), S. 185 zu herkémmlichen gemischten Abkommen (Hervorhe-
bung tibernommen).
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