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VORWORT DES HERAUSGEBERS

Die Europäische Union befindet sich im Umbruch. Spätestens seit Maastricht entwickelt sie
sich von einer Wirtschaftsgemeinschaft zu einer politischen Union. Jetzt steht ihre Erweite-
rung auf fünfundzwanzig bis dreißig Mitgliedstaaten bevor. Beides zwingt zu einer grundle-
genden Reform, die der Union zusätzliche Legitimation vermittelt und sie für die Zukunft
handlungsfähig erhält. Seit der Humboldt-Rede von Joschka Fischer, seit Nizza spätestens
gewann der Wille zur Vereinfachung des Vertragswerks, zu mehr Transparenz und mehr
Demokratie an Bedeutung. In der Erklärung von Laeken sprechen auch die Staats- und Re-
gierungschefs erstmals von Verfassung . Der von ihnen einberufene Konvent über die Zu-
kunft der Europäischen Union hat im Juli 2003 den Entwurf eines Vertrags über eine Verfas-
sung für Europa vorgelegt. Jetzt tagt die Regierungskonferenz von Rom, um über diesen
Entwurf zu verhandeln und ihn noch vor Ende des Jahres zu verabschieden.

Es kann hierbei nicht um eine Neu-Begründung der Union, auch nicht um Verfassungsge-
bung im klassischen Sinne einmaliger Setzung gehen. In einem postnationalen  Sinne sind
die Gründungsverträge der Europäischen Gemeinschaften seit eh und je ihre Verfassung ,
die sukzessiven Vertragsrevisionen können als Schritte in einem Prozess verstanden werden,
in denen supranationale öffentliche Gewalt verfasst wird. So entsteht, von den Bürgern der
Mitgliedstaaten ausgehend, die Verfassung der Union als eine den Verfassungen der Mitglied-
staaten komplementäre Ordnung  auf ihnen aufbauend und mit ihnen zu einem einheitli-
chen Rechtssystem verbunden. Im europäischen Verfassungsverbund steht die für eine ge-
meinsame Politik in bestimmten Bereichen notwendige Einheit der Vielfalt der Ordnungen
der Mitgliedstaaten gegenüber. Hier das richtige Gleichgewicht zu finden, zu strukturieren
und entsprechend den wechselnden Anforderungen und neuen Zielen jeweils neu zu bestim-
men, ist das Kernproblem der europäischen Verfassung als Prozess .

Dabei wurde einem dem Integrationsprozess eigenen Phänomen bislang wenig Rechnung
getragen: Der Tatsache, dass europäisches Recht nicht in allen Teilen der Union in gleicher
Weise gilt und gerade diese Vielfalt in der Zeit  wesentliche Forschritte der Integration er-
laubt hat, ja künftig wohl im verstärkten Umfang die Union prägen wird. Dies ist es, was Da-
niel Thym in seiner vorliegenden Berliner Dissertation mit dem Begriff der Ungleichzeitig-
keit  thematisiert und verfassungsrechtlich einzuordnen sucht. In ihr zeigt sich die von der
formalen Starrheit klassischer Staatsverfassungen grundlegend verschiedene Dynamik der
Unionsverfassung. Es ist das Verdienst der vorliegenden Arbeit, diese Besonderheit nicht nur
auf den Begriff zu bringen, sondern als integralen Bestandteil des europäischen Verfassungs-
rechts zu erklären. Dabei geht es nicht nur darum, ob und unter welchen Bedingungen die
verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit mit den Grundsätzen der europäischen
Rechtsordnung und dem Konzept einer Verfassung der Union vereinbar sind. In akribischer
und vielfach origineller Weise analysiert der Autor vielmehr nach einer theoretisch-
begrifflichen Grundlegung die einzelnen Erscheinungsformen der Ungleichzeitigkeit: ver-
stärkte Zusammenarbeit, Schengener Recht, Wirtschafts- und Währungsunion, Gemeinsame
Außen- und Sicherheitspolitik und die Sonderform der völkerrechtlichen Verträge einzelner
Mitgliedstaaten, um für sie gemeinsame normative Grundsätze herauszuarbeiten. Damit
kommt er zu Ergebnissen, die sowohl für die Theorie des europäischen Verfassungsrechts als
auch für das Verständnis und die Praxis der unterschiedlichen Formen der Ungleichzeitigkeit
weit über die aktuelle Reform der Verfassung der Union hinaus wegweisend sein dürften.

Berlin, den 6. Oktober 2003             Ingolf Pernice
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EINLEITUNG

Als der französische Mathematiker und Philosoph Blaise Pascal den Sternenhimmel betrachte-
te, galt seine besondere Bewunderung dessen Ungleichzeitigkeit . Dem unbefangenen Be-
trachter erscheint der Sternenhimmel als Abbild desselben Augenblicks, der die derzeitige
Situation und Leuchtkraft der Himmelskörper widerspiegelt. Tatsächlich entstammen die Bil-
der der Sterne, die wir sehen, unterschiedlichen Zeitpunkten. Wegen der Dauer des Licht-
transports kann ein Stern, der uns noch als schwaches Licht erscheint, inzwischen zu einer
mächtigen Sonne angewachsen sein  und umgekehrt. Wenn die Sterne der Europafahne die
Mitgliedstaaten darstellten, könnte man dieses Bild modifiziert auf die Europäische Union
übertragen: Was auf den ersten Blick als ein gleiches Nebeneinander erscheint, ist in Wirk-
lichkeit das Abbild eines Integrationsprozesses, an dem nicht alle Mitgliedstaaten im Gleich-
schritt teilhaben. Mehrfach sind Mitgliedstaaten ungleichzeitig  von der Annahme und
Geltung europäischer Rechtsakte ausgenommen. Ungleichzeitigkeit in diesem Sinn soll der
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sein.

Ungleichzeitigkeit ist ein neues Rechtsinstitut, das zur Verwirklichung der Währungsunion
erstmals in die europäischen Verträge eingefügt wurde. Es stellt sich daher die Frage, ob Un-
gleichzeitigkeit mit den hergebrachten Grundsätzen der europäischen Rechtsordnung in Ein-
klang steht. Dies wird nachfolgend in drei Schritten untersucht: Ausgangspunkt ist die Analy-
se der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit. Hierauf aufbauend sind allgemeine Re-
geln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit zu entwickeln, die gemeinsame Rechtsfragen
einer einheitlichen Behandlung zuführen. Abschließend ist Ungleichzeitigkeit mit den Grund-
annahmen europäischer Verfassungstheorie in Bezug zu setzen. Es wird zu zeigen sein, dass
die Ausgestaltung der jeweiligen Vertragsbestimmungen, die allgemeinen Regeln des Europa-
rechts bei Ungleichzeitigkeit und die verfassungstheoretische Einordnung die These stützen,
dass Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Euro-
päischen Union eingebettet ist. Ungleichzeitigkeit steht nicht im Widerspruch zur europäischen
Integration, sondern ist ein integraler Bestandteil des europäischen Verfassungsrechts. Trotz der
inneren Gesamtthese ist die Struktur der Arbeit bewusst so konzipiert, dass jeder Leser nach
Maßgabe des eigenen Interessenschwerpunkts gegebenenfalls auch einzelne Kapitel für sich
betrachten und verstehen kann.

In der Grundlegung des ersten Kapitels sind die Reichweite des Rechtskonzepts Ungleich-
zeitigkeit näher zu bestimmen und politische Integrationskonzepte vorzustellen, auf denen die
europarechtliche Ungleichzeitigkeit teilweise beruht. Auf dieser Grundlage wird im ersten Teil
die rechtliche Tragweite der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit erörtert. Es geht
darum, den Anwendungsbereich der Vertragsbestimmungen und ihre Handhabung in der
Rechtspraxis aufzuzeigen. Eine besondere Bedeutung kommt den jeweils normierten Voraus-
setzungen und Verfahren für die Begründung, Fortentwicklung und Aufhebung von Un-
gleichzeitigkeit zu. Sie verdeutlichen bereits, dass die verschiedenen Formen von Ungleichzei-
tigkeit keine Fremdkörper in der europäischen Rechtsordnung sind, sondern vielmehr in den
einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union integriert sind.
Als rechtlich bedeutendste Formen von Ungleichzeitigkeit seien bereits an dieser Stelle der
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umfangreiche ungleichzeitige Besitzstand des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts und die bislang noch nicht angewandten Bestimmungen über die verstärkte Zusam-
menarbeit genannt. Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents zeigt, dass sich das
rechtliche Substrat der Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit in absehbarer Zukunft
nicht wandeln wird. Auf die Reichweite und Implikationen der Vorschläge des Konvents ist
in den einzelnen Kapiteln jeweils gesondert hinzuweisen.

Es gibt eine Vielzahl von Rechtsfragen, die sich bei den verschiedenen Formen von Un-
gleichzeitigkeit in gleicher Weise stellen. Im zweiten Teil werden daher allgemeine Regeln des
Europarechts bei Ungleichzeitigkeit entwickelt. Diese allgemeinen Regeln beruhen auf den
speziellen Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit und allgemeinen europarechtlichen
Erwägungen. Sie bereiten gleich gelagerte Rechtsfragen systematisch auf und führen sie gege-
benenfalls einer einheitlichen Betrachtung zu. Es geht etwa um die Anwendbarkeit und Modi-
fikation der institutionellen Regeln. Zudem wird zu zeigen sein, dass Ungleichzeitigkeit sich
harmonisch mit den Grundprinzipien der europäischen Rechtsordnung verbindet und etwa
das Subsidiaritätsprinzip oder das Diskriminierungsverbot nicht in Frage stellt. Besondere
Beachtung verdienen auch die allgemeinen Regeln des Europarechts für völkerrechtliche Ver-
träge einiger Mitgliedstaaten. Diese sind zwar kein Bestandteil der europäischen Rechtsord-
nung, bieten aber eine Alternative zu europarechtlicher Ungleichzeitigkeit innerhalb des recht-
lichen und institutionellen Rahmens der Europäischen Union. Allgemein wird der Begriff
Europarecht  als Sammelbegriff für das Gemeinschaftsrecht nach dem EG-Vertrag und das

Unionsrecht des EU-Vertrags verwandt. Mitgliedstaaten, die an einem ungleichzeitigen Integ-
rationsschritt nicht teilhaben, werden als outs  bezeichnet. Dagegen bezieht sich der Begriff
ins  auf Mitgliedstaaten, die an einer Ungleichzeitigkeit beteiligt sind.

Die Debatte im Europäischen Konvent und der nachfolgenden Regierungskonferenz be-
fasst sich mit der Annahme des Vertrags über eine Verfassung für Europa . Unabhängig
hiervon kommt die verfassungstheoretische Analyse zu dem Schluss, dass die europäischen
Verträge ihrem Wesen nach schon heute als Verfassung zu qualifizieren sind. Die Grundan-
nahmen europäischer Verfassungstheorie, auf denen die Ergebnisse des dritten Teils beruhen,
sind gesondert aufzuzeigen. Auf dieser Grundlage kann abschließend die Frage untersucht
werden, welche Wechselwirkung zwischen den Einzelaspekten europäischer Verfassungstheo-
rie und Ungleichzeitigkeit besteht und ob Ungleichzeitigkeit dem Verfassungscharakter der
europäischen Verträge entgegensteht. Die verfassungstheoretische Einordnung von Un-
gleichzeitigkeit führt zurück zur Ausgangsfrage des Verhältnisses von Ungleichzeitigkeit und
europäischem Verfassungsrecht. Auch in verfassungstheoretischer Perspektive bestätigt sich
die Einbettung der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtli-
chen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union. Ungleichzeitigkeit und europäi-
sches Verfassungsrecht stehen in keinem Spannungsverhältnis, sondern sind in ihrer gegen-
wärtigen Ausgestaltung miteinander verbunden.

Ungleichzeitigkeit wird bis heute vielfach aus einer politischen Perspektive diskutiert. Die-
se Debatte ist legitim und notwendig, da die Umsetzung der verschiedenen Formen von Un-
gleichzeitigkeit dem politischen Prozess überlassen ist und ihre Existenz in der politischen
Debatte hinterfragt werden kann. Als rechtswissenschaftliche Arbeit versteht sich diese Un-
tersuchung aber nur am Rande als ein Beitrag zu der politischen Diskussion. Ausgehend von
der Entscheidung des Vertragsgebers für die Einführung von Ungleichzeitigkeit steht die
rechtliche Analyse des Verhältnisses von Ungleichzeitigkeit und europäischem Verfassungs-
recht im Vordergrund. Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents zeigt, dass diese
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Analyse in absehbarer Zukunft ihre Aktualität bewahren wird. Allerdings hat auch mancher
Europarechtler wegen der Abkehr von der gleichzeitigen Gesetzmäßigkeit der Integration
politische Vorbehalte gegen Ungleichzeitigkeit, die die rechtliche Analyse überlagern. Es sei
daher einführend an eine Äußerung Hans-Peter Ipsens erinnert. Sein Verweis auf die nicht im-
mer notwendige Einheit ihrer Rechtserscheinung  erscheint im Rückblick wie ein Vorgriff
auf die Existenz von Ungleichzeitigkeit drei Jahrzehnte später:

Perspektiven der Verfassungspolitik der Gemeinschaft sind regelmäßig  und allzu oft
präjudiziell-voreilig  auf ihre künftige oder gar endgültige Gestaltform gerichtet: auf die
Einheit ihrer Rechtserscheinung, wie sie sich aus der Gesetzlichkeit ihres Aufbaues und
ihrer Aufgaben ergebe oder ergeben müsse. Aussagen hierüber werden gestützt auf die ...
vorgeformte und zeitgestufte Abfolge von Integrationsschritten, aus denen  gespeist
auch aus präambulierenden Absichts- und Zielvorstellungen der Verträge  auf eine aus
dem Integrationsprozess erwachsende Gesamtqualität, eine Gestaltform der Gemein-
schaft gefolgert werden dürfe... Denkbar und geboten sind insoweit nur zwei als maß-
geblich erkennbare, weil realiter unbestreitbare Umstände und Erkenntnisse: einmal die
Einsicht in die unter und in der Integration zunehmende Entflechtung der Staatlichkeit,
und zum anderen die Folgerung, dass die Gestaltform der Gemeinschaft offen ist und
offen zu halten bleibt. 1

1 H.-P. Ipsen, Gemeinschaftsrecht (1972), S. 1050 f. Die zitierte Passage dient im Originalkontext als Einleitung
für die Diskussion der endgültigen Gestaltform  der Gemeinschaften als Bundesstaat oder Staatenbund.
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Kapitel 1

GRUNDLEGUNG

Das Rechtsinstitut der Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Beschränkung des
räumlichen Geltungsbereichs des Europarechts auf die beteiligten Mitgliedstaaten (ins) und
die Aussetzung des Stimmrechts der nicht beteiligten Mitgliedstaaten (outs) im Rat. Ungleich-
zeitigkeit ist hiernach zu unterscheiden von anderen Formen einer unterschiedlichen Behand-
lung der Mitgliedstaaten. In dieser Grundlegung ist eine Trennlinie zwischen Ungleichzeitig-
keit und derartigen Beispielen einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung  zu ziehen.
Darüber hinaus sind politische Integrationskonzepte aufzuzeigen, die der Entstehung von
Ungleichzeitigkeit zu Grunde liegen und verfassungspolitischen Perspektiven ihrer Fortent-
wicklung den Weg weisen. Hierbei zeigt sich, dass die normierten Formen von Ungleichzei-
tigkeit in den europäischen Verträgen unterschiedlichen Motivationslagen entspringen. Sie
sind kein Ausdruck eines Masterplans, sondern stellen regelmäßig einen pragmatischen
Kompromiss zwischen teils widerstreitenden Integrationskonzepten dar. Die rechtswissen-
schaftliche Analyse des Verhältnisses von Ungleichzeitigkeit und europäischem Verfassungs-
recht in den folgenden Kapiteln löst sich schon deshalb von der verfassungspolitischen De-
batte und konzentriert sich auf die rechtliche Dimension von Ungleichzeitigkeit.

I  Rechtliche Ungleichzeitigkeit

Rechtliche Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Beschränkung des räumlichen Gel-
tungsbereichs des Europarechts auf die ins und die Aussetzung des Stimmrechts der nicht
beteiligten Mitgliedstaaten bei der Annahme und Änderung der Rechtsakte im Rat. Ungleich-
zeitigkeit liegt somit immer dann vor, wenn einzelne Mitgliedstaaten von der Annahme und
Geltung einzelner Sekundärrechtsakte ausgenommen sind. Der Begriff Ungleichzeitigkeit
wird in der europarechtlichen Literatur bislang nicht verwandt und soll als Sammelbegriff den
speziellen Gegenstand dieser Untersuchung kennzeichnen. Ansonsten wird der Begriff der
Ungleichzeitigkeit vor allem in der Geisteswissenschaft gebraucht und bezeichnet dort regel-
mäßig ein Nebeneinander verschiedener geistiger Strömungen1. Hierbei zeigt die verbreitete
Formel der Ungleichzeitigkeit des Gleichzeitigen , dass der Begriff der Ungleichzeitigkeit in
seiner üblichen Verwendung zwar das Element der Zeit aufgreift. Er meint damit aber das
Nebeneinander verschiedener Zustände und Ideen im Augenblick und keine lineare Abfolge
von Ereignissen, die notwendig in ein gleichförmiges, gleichzeitiges Ergebnis münden. Dies
ist bei europarechtlicher Ungleichzeitigkeit nicht anders: Die outs können zur Integrationsvor-
hut aufschließen, müssen dies aber nicht2.

1 Vgl. etwa W. Schäfer, Ungleichzeitigkeit (1994); K. Mittag, Ungleichzeitigkeit (1995) und D. Kim, Moderne
(1993). Als Beispiel sei die Anziehungskraft esoterischer und mystischer Ideen in modernen Gesellschaften
erwähnt, die ihrem Selbstverständnis nach eigentlich rational ausgerichtet sind.

2 Siehe aber das lineare Verständnis bei P. Häberle, Schweiz, JöR N.F. 34 (1985), 305, der in seiner Analyse
neuer Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz auf die Bedeutung von Ungleichzeitigkeit
verweist: (Es) sei daran erinnert, dass es im Lichte einer kulturellen Bundesstaatstheorie, die auf Vielfalt
setzt, verfassungspolitisch wünschenswert ist, wenn die bundes- und gliedstaatlichen Verfassungen nach ih-
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In der rechts- und politikwissenschaftlichen Literatur gab es in den vergangenen Jahren
verschiedene Versuche, die vielfältigen Beispiele einer differenzierten Behandlung der Mit-
gliedstaaten einer einheitlichen Kategorisierung zuzuführen. Hierbei wird der Gegenstand der
Systematisierung meist weiter gefasst als bei der vorliegenden Untersuchung. Politische Ana-
lysen gehen regelmäßig über den rechtlichen Status quo hinaus und zeigen politische Integra-
tionskonzepte auf, die sich als Überlegungen de lege ferenda nicht als Ordnungsrahmen für
eine rechtswissenschaftliche Analyse eignen. Dagegen beschränken sich die rechtlichen Über-
legungen anderer Autoren zumeist auf die isolierte Betrachtung einer bestimmten Form von
Ungleichzeitigkeit oder wählen einen Bezugsrahmen, der über Ungleichzeitigkeit im Sinn die-
ser Untersuchung hinausreicht. Dieser weite Ansatz umfasst regelmäßig auch Beispiele einer
gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung , die aufgrund primärrechtlich garantierter oder

sekundärrechtlich gewährter Sonderregeln zugunsten einzelner Mitgliedstaaten zwar ein diffe-
renziertes europarechtliches Rechtsfolgenregime errichten, den betroffenen Mitgliedstaat aber
nicht ungleichzeitig von der Annahme und Geltung des Europarechts ausnehmen3.

In der rechtswissenschaftlichen Debatte, und hier insbesondere in der englischsprachigen
Literatur, ist der Oberbegriff der Differenzierung  (differentiation) der wohl am häufigsten
gebrauchte Terminus für diesen umfassenden Ansatz unter Einschluss gleichzeitiger Rechts-
folgendifferenzierungen4. In der französischen, deutschen und spanischen Literatur ist zudem
der Begriff der Flexibilität  (flexibilité, flexibilidad, flexibility) weit verbreitet. Hierbei wird der
Begriff der Flexibilität in seiner üblichen Verwendung regelmäßig auf die verstärkte Zusam-
menarbeit oder eine andere Form von Ungleichzeitigkeit begrenzt5. Er weist insoweit eine

rer Rechtsentstehung und Fortschreibung zeitlich gestaffelt  entstehen. Ungleichzeitigkeit ist insofern ein verfas-
sungspolitisches Postulat  (übernommene Hervorhebungen). Der Gerichtshof verwandte den Begriff
gleichzeitig  soweit ersichtlich nur in einer einzigen Entscheidung als Bezeichnung für die notwendige ein-

heitliche Anwendung des Europarechts; vgl. EuGH, Rs. 34/73, Slg. 1973, 981 Rz. 10 Variola: Eine gewis-
senhafte Beachtung dieser Pflicht (die unmittelbare Geltung des Gemeinschaftsrechts nicht zu vereiteln,
Anm. d. Verf.) ist eine unerlässliche Voraussetzung für die gleichzeitige und einheitliche Anwendung der Ge-
meinschaftsverordnungen in der gesamten Gemeinschaft  (eigene Hervorhebung). Die Nichtbeachtung des
Vorrangs begründet keine Form von Ungleichzeitigkeit, da Ungleichzeitigkeit nur europarechtlich zulässige Be-
schränkungen des räumlichen Geltungsbereichs umfasst; siehe Kapitel 8 I 2 (S. 236 f.). In der französischen
Sprachfassung des Urteils wird von der notwendigen application simultanée et uniforme des règlements com-
munautaires  gesprochen; in Englisch entsprechend von der simultaneous and uniform application .

3 Hierzu Kapitel 1 I 1 (S. 23 ff.).
4 Neben D. Hanf, Differentiation (2002) und F. Tuytschaever, Differentiation (1999) wird er allgemein auch

verwandt von G. de Búrca, Differentiation, in: dies./Scott (2000), S. 133; B. Martenczuk, Amsterdam, ZEuS
1998, 447; ders., Differenziert, in: Scholz (1999), S. 187; ders., Struktur, EuR 2000, 351; U. Becker, Differenzie-
rungen, EuR Beih. I/1998, 29; ders., Übergangsregelungen (1999); J. Janning, Differenzierung, in: Weidenfeld
(1998), S. 203; L. Krämer, Environmental, EEL Rev 2001, 133; R. Priebe, Agrarpolitik, in: FS Steinberger
(2002), S. 1347; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57; A. Stubb, Categorisation, JCMSt. 34 (1996),
283; N. Walker, Differentiated, ELJ 4 (1998), 355 sowie C.D. Ehlermann, Differentiation, ELJ 4 (1998), 246,
der freilich auch den Begriff der Flexibilität gebraucht. Siehe auch M. Egeberg/J. Trondal, Norway, JCMSt. 37
(1999), 137 und H. Krämer, Assoziation, in: GS Grabitz (1995), S. 307, die unter den Begriff der Differenzie-
rung auch die Assoziierung von Drittstaaten fassen.

5 Siehe etwa J. Martín/P. de Nanclares, Flexibilidad, Rev.der.com.eur. 1998, 105; E. Philippart/G. Edwards, Flexi-
bility, JCMSt. 37 (1999), 87; ders./M. Sie Dhian Ho, Governance, in: de Búrca/Scott (2000), S. 299; J. Scott,
Environmental, in: de Búrca/dies. (2000), S. 259; J. Shaw, Flexibility, ELJ 4 (1998), 63; J. Ziller, Scope, in: de
Búrca/Scott (2000), S. 113; N. Arndt, Flexibilität, in: Scholz (1999), S. 179; P. Huber, Flexibilität, EuR 1996,
347; N. Walker, Metaconstitutional, de Búrca/Scott (2000), S. 9; B. de Witte, Old Flexibility , in: ebd. 31; C.
Barnard, Flexibility, in: ebd. 197; J. de Areilza Carvajal/A. Dastis Quecedo, Flexibilidad, Rev.der.com.eur. 1997,
9; A. Duff, Amsterdam (1997), S. 181; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855; C. Giering, Flexibilisie-
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Parallele zu Ungleichzeitigkeit im Sinn dieser Untersuchung auf. Gleichwohl überschreitet
seine übliche Verwendung den Gegenstand dieser Untersuchung, da die Verwendung des
Begriffs der Flexibilität häufig auch flexible  Regelungsregime wie Rahmenrichtlinien oder
europäische Mindeststandards umfasst und zudem die politische Debatte über das Für und
Wider von Flexibilität einbezieht6.

Vor diesem Hintergrund soll die eigene Begrifflichkeit Ungleichzeitigkeit  den begrenz-
ten Untersuchungsgegenstand und die inhaltliche Ausrichtung der vorliegenden Arbeit her-
vorheben. Es geht um die rechtliche Analyse der verschiedenen Formen von Ungleichzeitig-
keit. Daneben liegt ein besonderer Schwerpunkt auf der Entwicklung allgemeiner Regeln des
Europarechts bei Ungleichzeitigkeit und der verfassungstheoretischen Einordnung von Un-
gleichzeitigkeit. Insbesondere die allgemeinen Regeln des zweiten Teils knüpfen an die Nicht-
beteiligung einzelner Mitgliedstaaten an der Rechtsetzung und die Beschränkung des räumli-
chen Geltungsbereichs des Europarechts an und gelten somit nur für Ungleichzeitigkeit im
Sinn dieser Untersuchung, nicht aber für andere Beispiele einer differenzierten Integration.
Die engere Definition des Rechtskonzepts Ungleichzeitigkeit erlaubt eine Konzentration auf
Rechtsfragen, die bei einem umfassenderen Untersuchungsansatz und gleichem Umfang nur
in einer geringeren rechtswissenschaftlichen Tiefe erörtert werden könnten.

1  Gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierung

Schon vor der erstmaligen Begründung von Ungleichzeitigkeit erlaubten die verschiedenen
Beispiele einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung  eine unterschiedliche Behand-
lung der Mitgliedstaaten aufgrund primärrechtlich garantierter oder sekundärrechtlich gewähr-
ter Ausnahmen und Sonderregeln. Gemeinsam ist ihnen, dass sie die betroffenen Mitglied-
staaten nicht generell von der Annahme und Geltung des Europarechts ausnehmen, sondern
ein differenziertes Rechtsfolgenregime errichten, an dessen Annahme und Änderung alle Mit-
gliedstaaten gleichberechtigt beteiligt sind. Die Sonderregeln gründen auf dem Inhalt des
Rechtsakts und nicht auf dessen genereller Nichtanwendbarkeit in einem Mitgliedstaat. Des-
halb sind gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierungen keine Form von Ungleichzeitigkeit im
Sinn dieser Untersuchung. Dies betont trotz seines umfassenden Untersuchungsansatzes im
Ergebnis auch Tuytschaever: (T)he characteristics of  post-Maastricht differentiation are
radically different from those prevailing in the pre-TEU legal order. 7

Die Literatur unternahm in den vergangenen Jahren verschiedene Ansätze, die vielfältigen
Beispiele einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung einer einheitlichen Kategorisierung
zuzuführen. Grabitz unterschied schon 1984 zwischen Differenzierungen vollständiger  und
unvollständiger  Integration, für die er den Sammelbegriff der abgestuften Integration  präg-

te8. Dagegen sieht Stubb einen Dreiklang von Differenzierungen nach Zeit, Raum und Sach-
gebiet9. In jüngster Vergangenheit entwickelten insbesondere Tuytschaever und Hanf ein viel-

rungskonzepte, Integration 1997, 72; J. Janning, Zwangsjacke, Integration 1997, 285; P. Hall, Flexibilität, in:
Bergmann/Lenz (1998), S. 331; R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713; J. Usher, Flexibility, in: Heukels u.a.
(1998), S. 253; D. Liñan Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck II (1999), S. 1139; N. Ost, Flexibilität, DÖV
1997, 495; H. Wallace, Flexibility, in: Neunreither/Wiener (2000), S. 175.

6 Siehe die Verweise ebd.
7 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 24.
8 E. Grabitz/C. Iliopoulos, Typologie, in: Grabitz (1984), S. 33 ff.
9 A. Stubb, Categorisation, JCMSt. 34 (1996), 283. Kritisch hinsichtlich der Unterscheidbarkeit der Kategorien
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schichtiges System verschiedener Abstufungen von actual and potential , inter-state and
intra-state , temporary and non-temporary , general and specific  sowie positive and
negative differentiation 10. Auch im Hinblick darauf, dass die verschiedenen Begriffe nicht ein-
heitlich verwendet werden, besteht Einigkeit vor allem dahingehend, dass die typologische Viel-
falt Ausdruck davon ist, dass die conceptual debate was replete with terminological and se-
mantic confusion 11. Die verschiedenen Beispiele einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzie-
rung werden daher an dieser Stelle ohne weitergehende Systematisierung nur aufgeführt.

Beispiele für gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierungen gibt es in nahezu allen Sachberei-
chen des Europarechts aufgrund unterschiedlicher Rechtskonstruktionen. Gleichzeitige
Rechtsfolgendifferenzierungen ergeben sich etwa aus den zahlreichen Protokollen, die den
europäischen Verträgen beigefügt sind12 und aus der Bestimmung des Art. 307 EGV zum
Bestandsschutz völkerrechtlicher Altverträge  der Mitgliedstaaten13. Darüber hinaus ordnet
das Gemeinschaftsrecht für einzelne Regionen differenzierte Rechtsfolgen an, die von der
generellen Nichtgeltung des Gemeinschaftsrechts bis zur Zulässigkeit spezieller Sonderregeln
reichen14. Selbst die Ausübung eines materiellen Vorbehalts des nationalen Verfassungsrechts
kann faktisch eine differenzierte Geltung des Europarechts bewirken, soweit die nationalen
Behörden und Gerichte eine vom nationalen Verfassungsgericht festgestellte Nichtanwend-
barkeit des Europarechts befolgen15. Eine derartige Rechtsfolgendifferenzierung beruhte auf
keiner Anordnung des europäischen Primärrechts und würde daher von diesem weder ange-
ordnet noch generell gestattet16.

Die qualitativ und quantitativ bedeutendste Untergruppe gleichzeitiger Rechtsfolgendiffe-
renzierung sind jedoch unterschiedliche Behandlungen der Mitgliedstaaten im europäischen
Sekundärrecht. Es handelt sich hierbei um ein ausgefächertes Regelungsregime, das von spe-
ziellen Übergangsfristen über generelle Ausnahmen für einzelne Mitgliedstaaten bis hin zu
dauerhaft modifizierenden Regelungen reicht17. Besonders häufig sind derartige gleichzeitige

etwa U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/33.
10 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 116 ff. und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 239 ff.
11 E. Philippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/88; ähnlich V. Constantinesco, Coopération, RTD

eur. 33 (1997), 751/752: confusions conceptuelles .
12 Kritisch zur protocollarization  des Vertrags von Maastricht etwa der viel beachtete Artikel über ein

Europe of bits and pieces  von D. Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17.
13 Näher zur statischen Begrenzung des Art. 307 EGV auf den Zeitpunkt des Beitritts und zur uneingeschränk-

ten Mitwirkung aller Mitgliedstaaten an der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts D. Thym, Freiheit der Lüf-
te, EuR 2003, 277/281 f.

14 Zum Geltungsbereich des EG-Vertrags allgemein Art. 299 EGV und speziell zum Aspekt der Differenzie-
rung J. Ziller, Geographical Scope, in: de Búrca/Scott (2000), S. 113. Zu Sonderregeln für die französischen
Überseedepartements etwa I. Omarjee, DOM, RTD eur. 34 (1998), 515.

15 Das Bundesverfassungsgericht betont, dass der von ihm postulierte grundgesetzliche Verfassungsvorbehalt
sich nicht gegen die Geltung des Gemeinschaftsrechts an sich richtet, sondern nur seine Anwendbarkeit in
der Bundesrepublik betrifft: Das Gemeinschaftsrecht werde nicht in Frage gestellt, wenn ausnahmsweise
das Gemeinschaftsrecht sich gegenüber zwingendem Verfassungsrecht nicht durchsetzen lässt ; BVerfGE
37, 271/278 Solange I.

16 Gleichwohl betrachtet Kirchhof die nunmehrige Ungleichzeitigkeit der europäischen Rechtsordnung als ein
(faktisches) Argument dafür, dass eine Nichtanwendung des Europarechts in Deutschland dem Postulat ei-
ner generellen Einheitlichkeit des Europarechts nicht entgegensteht; so ders. in der Diskussion im Anschluss
an seinen Vortrag Die Gewaltenbalance zwischen staatlichen und europäischen Organen  im Rahmen des
Forum Constitutionis Europae des Walter-Hallstein-Instituts für Europäisches Verfassungsrecht am 25. Mai
1998 an der Humboldt-Universität zu Berlin; vgl. M.-O. Pahl, Bericht, in: FCE Bd. 2 (2000), S. 60.

17 Zusammenfassend der Überblick bei F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 116 ff. und D. Hanf, Differen-
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Rechtsfolgendifferenzierungen im europäischen Umweltrecht18, im Bereich der Sozialpolitik19

und bei der Harmonisierung indirekter Steuern20. Derartige gleichzeitige Rechtsfolgendiffe-
renzierungen erfassen sogar die Gemeinsame Agrarpolitik21 und Kernbereiche des europäi-
schen Binnenmarktrechts22. Die Vielfalt sekundärrechtlicher Differenzierungen ist sachlich
noch umfassender und erstreckt sich auf weitere zentrale Bereiche der europäischen Rechts-
ordnung, wenn man sogar die Möglichkeit der nationalen Schutzverstärkung23, besondere
primär- und sekundärrechtliche Schutzklauseln und Bereichsausnahmen24 sowie Umsetzungs-
spielräume bei der Durchführung von Richtlinien25 als besondere Beispiele einer Rechtsfol-
gendifferenzierung begreift. Bei dieser weiten Definition der gleichzeitigen Rechtsfolgendiffe-
renzierung kann man große Teile der europäischen Rechtsordnung als Ausdruck einer diffe-
renzierten Integration  im weitesten Sinn verstehen.

Im Hinblick auf die anstehende Erweiterung der Europäischen Union sei gesondert darauf
hingewiesen, dass die zahlreichen Übergangsbestimmungen in der Beitrittsakte 2003 keine
Ungleichzeitigkeit im Sinn dieser Untersuchung begründen, sondern ebenfalls ein Beispiel für
eine gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierung darstellen. Dies gilt etwa für die Arbeitnehmer-
freizügigkeit. Aufgrund einer komplexen Übergangsbestimmung können die bisherigen Mit-
gliedstaaten ihren Arbeitsmarkt für Arbeitnehmer aus den Kandidatenländern im Ergebnis
für bis zu sieben Jahre nach dem EU-Beitritt verschließen26. Diese Regelung besitzt den Cha-
rakter von Primärrecht27. Die europäischen Institutionen können die Übergangsfristen weder
einseitig abkürzen noch verlängern28. Soweit den Institutionen oder Mitgliedstaaten eine be-

tiation (2002), S. 239 ff.
18 Hierzu J. Scott, Environmental, in: de Búrca/dies. (2000), S. 259; U. Weinstock, Umweltpolitik, in: Grabitz

(1984), S. 301 und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 185 ff.
19 Näher C. Barnard, Competitive Federalism, in: Shaw (2000), S. 49; dies., Flexibility, in: de Búrca/Scott (2000),

S. 197; Hanf ebd. 179 ff. und M. Rodriquez-Piñero Royo, Labour, in: de Búrca/Scott (2000), S. 219.
20 Siehe Hanf ebd. 170 ff.; F. Franzmeyer, Steuergrenzen, in: Grabitz (1984), S. 197; H. Bribosia, Différenciation,

C.D.E. 36 (2000), 57/61 und G. de Búrca, Differentiation, in: dies./Scott (2000), S. 133.
21 Näher R. Priebe, Agrarpolitik, in: FS Steinberger (2002), S. 1347 ff.
22 Umfassende Nachweise bei Hanf ebd. 107-169 und de Búrca ebd. Siehe auch die besondere Ermächtigung des

Art. 15 EGV für Ausnahmeregelungen vorübergehender Art  sowie allgemein Kapitel 8 III (S. 250 ff.).
23 Vgl. insbesondere Art. 95 IV-IX, 137 V, 141 IV, 152 IV lit.a, 153 IV, 176 EGV. Speziell Art. 95 EGV ist für

C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/365 ein erstes Beispiel für ein einseitiges opting out , das
sich mit traditionellen Grundsätzen des Gemeinschaftsrechts nicht mehr rechtfertigen lässt.

24 Siehe die Vielzahl verschiedener Schutzklauseln und Bereichsausnahmen, die von nationalen Maßnahmen
aufgrund der Art. 30, 39 III, 45 f., 55, 58, 64 I, 295 ff. EGV bis zu besonderen gemeinschaftsrechtlichen
Schutz- oder Überwachungsverfahren aufgrund der Art. 60, 64 II, 119, 134 EGV sowie besonderer sekun-
därrechtlicher Normierungen reichen. Hierin sehen ganz allgemein ein Beispiel für differenzierte Integrati-
on Ehlermann ebd. 364; N. Ost, Flexibilität, DÖV 1997, 495/497 ff.; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih.
I/1998, 29/38; D. Hanf, Differentiation (2002), S. 45-62; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 118.

25 Dies gilt insbesondere für europäische Mindeststandards. Die Gemeinschaft kann aufgrund des Art. 137 II
EGV in der Sozialpolitik und des Art. 63 Nr.1, 2 EGV in der Asyl- und Flüchtlingspolitik nur Mindeststan-
dards setzen, die höhere nationale Standards generell erlauben. Auch in anderen Politikbereichen wird regel-
mäßig auf das Instrument der Mindestvorschriften zurückgegriffen. Näher zum Aspekt der Differenzie-
rung Hanf ebd. 179 ff. und Tuytschaever ebd. 125 ff.

26  Das komplexe Verfahren mit verschiedenen Zwischenschritten ist für die neuen Mitgliedstaaten in gesonder-
ten Anhängen zur Beitrittsakte aufgeführt; vgl. etwa zu Litauen Art. 2 des Anhangs VII zur Beitrittsakte. Sie-
he auch U. Becker, Arbeitnehmerfreizügigkeit (1999).

27  Nach Art. 60 Beitrittsakte 2003 sind die Anhänge Bestandteil der Beitrittsakte, die ihrerseits nach Art. 1 II
Beitrittsvertrag 2003 ein integraler Bestandteil desselben ist. Beitrittsvertrag, Beitrittsakte und die Anhänge
hierzu stehen somit hierarchisch auf derselben Ebene des europäischen Primärrechts.

28 So ausdrücklich EuGH, Rs. 31 & 35/86, Slg. 1988, 2185 Rz. 12 LAISA: Die Anpassungen in Anhang I
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grenzte Konkretisierung überantwortet ist, überprüft der Gerichtshof, ob die Vorgaben des
Beitrittsvertrags eingehalten sind29. Nach dem Ablauf der Übergangsfrist findet das Europa-
recht gleichsam automatisch Anwendung. Die neuen Mitgliedstaaten sind an eventuellen Än-
derungsbeschlüssen schon vorher mit vollem Stimmrecht beteiligt. Aufgeschoben ist nicht die
Geltung, sondern nur die Anwendung des Europarechts. Übergangsbestimmungen suspen-
dieren dessen Rechtsfolgen für einen festgelegten Zeitraum. Dies hat zur Folge, dass die
Grundgedanken der verfassungstheoretischen Einordnung im dritten Teil für Übergangsbe-
stimmungen nicht gelten und insbesondere die im zweiten Teil entwickelten allgemeinen Re-
geln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit keine Anwendung finden.

2  Assoziierung von Drittstaaten

In keinem Fall erlaubt eine gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierung einem Mitgliedstaat die
generelle Nichtteilnahme an einzelnen Politikbereichen. Staaten, die Ziele und Methoden der
europäischen Integration nicht teilten, waren insofern auf die Möglichkeit einer Assoziierung
verwiesen. Diese ist ebenfalls keine Form rechtlicher Ungleichzeitigkeit, erlaubt aber gleich-
wohl eine differenzierte politische Anbindung an Einzelaspekte der europäischen Integration.
Auch die Assoziierungsverträge der Gemeinschaft bilden keine einheitliche Kategorie, son-
dern sind aufgrund unterschiedlicher politischer Motive rechtlich variabel ausgestaltet. Sie
reichen von der Assoziierung nichteuropäischer Drittstaaten über die Beitrittsersatzassoziie-
rung  im Rahmen des Europäischen Wirtschaftsraums bis hin zu den Europa-Abkommen
mit den mittel- und osteuropäischen Beitrittskandidaten und den Stabilisierungs- und Assozi-
ierungsabkommen mit den Staaten Südosteuropas30.

Wenn ein assoziierter Drittstaat zumindest teilweise am Gemeinschaftssystem teilhaben
muss 31 und das Assoziierungsvölkerrecht in unterschiedlicher Intensität inhaltlich mit den
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts übereinstimmt, entsteht ein erweiterter Integrationsraum,
in dem Drittstaaten mittelbar an der europäischen Integration teilhaben. Rechtlich handelt es
sich jedoch um eine völkerrechtliche und nicht um eine europarechtliche Anbindung  auch
wenn der Unterschied in der Praxis verschwimmt, weil völkerrechtliche Verträge nach der
Rechtsprechung des Gerichtshof einen integrierenden Bestandteil des Gemeinschaftsrechts
bilden32. Dieser Unterschied wird vor allem dann deutlich, wenn wortgleiche Bestimmungen

der Beitrittsakte sind daher Gegenstand des Abkommens zwischen den Mitgliedstaaten und dem antragstel-
lenden Staat gemäß Artikel 237 EWG-Vertrag (nunmehr Art. 48 EUV, Anm. d. Verf.). Sie sind kein Rechts-
akt des Rates, sondern primärrechtliche Bestimmungen, die ..., soweit darin nicht etwas anderes vorgesehen
ist, nur nach den für die Revision der ursprünglichen Verträge vorgesehenen Verfahren ausgesetzt, geändert
oder aufgehoben werden können.

29  Siehe EuGH, Urteil vom 11.9.2003, Rs. C-445/00 (noch nicht amtlich veröffentlicht) Österreich/Rat. Dies
gilt etwa für die Entscheidungen über die zeitliche Suspension der Arbeitnehmerfreizügigkeit bis zur maxi-
malen Grenze von sieben Jahren.

30 Siehe statt vieler die Darlegungen bei Groeben/Thiesing/Ehlermann-A. Weber, Art. 238 EGV; T. Oppermann,
Europarecht, 2. Aufl. 1999, S. 812 ff. und I. MacLeod/I.D. Hendry/S. Hyett, External (1996), S. 348 ff., 367 ff. Zu
den sieben bilateralen Einzelabkommen mit der Schweiz, die am 1.6.2002 in Kraft traten (ABl. 2002 L 114, 418)
H. Salmaden, Suisse, RMC 1999, 696. Näher zu den Rechtsbeziehungen der Gemeinschaft mit den europäischen
Mikrostaaten Andorra, Monaco, San Marino und dem Vatikanstaat V. Stapper, Mikrostaaten (1999).

31 EuGH, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719 Rz. 9 Demirel.
32 So erstmals zu Assoziierungsrecht EuGH, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719 Rz. 7 Demirel. Allerdings können

wortgleiche Bestimmungen des Gemeinschafts- und Assoziierungsrechts eine unterschiedliche rechtliche
Bedeutung erlangen; hierzu unter explizitem Verweis auf den Verfassungscharakter der europäischen Verträ-
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im Gemeinschafts- und Assoziierungsrecht eine unterschiedliche Bedeutung besitzen33. Die
Assoziierung von Drittstaaten umfasst auch Bereiche, an denen gemeinschaftsintern nicht alle
Mitgliedstaaten teilhaben. Welche Wechselwirkung in derartigen Fällen zwischen der gemein-
schaftsinternen Ungleichzeitigkeit und der völkerrechtlichen Anbindung von Drittstaaten
besteht, wird in Kapitel 9 näher untersucht. Es seien an dieser Stelle bereits die völkerrechtli-
chen Verträge über die Anbindung Norwegens und Islands an das Schengener und Dubliner
Recht erwähnt, die in der Zukunft auf die Schweiz ausgeweitet werden sollen34.

Die Möglichkeit einer Assoziierung war ursprünglich im Hinblick auf das Vereinigte Kö-
nigreich eingeführt worden, das Methode und Umfang der europäischen Integration nicht
mitzutragen bereit war35. Schon früh entschied sich das Vereinigte Königreich jedoch gegen
eine Assoziierung und für einen Beitritt mit den einhergehenden Einflussmöglichkeiten auf
die Gestaltung europäischer Politik. Dänemark und Irland folgten dem britischen Schritt und
gemeinsam vollzogen die drei Länder den Beitritt am 1. Januar 1973 bei36. Es fällt auf, dass
sich viele ungleichzeitige Sonderpositionen des Europarechts noch heute auf die drei Mit-
gliedstaaten der ersten Erweiterung beziehen. Walter Hallstein, dessen zweite Amtszeit als Prä-
sident der Kommission von den Geburtswehen des britischen EWG-Beitritts überschattet
wurde, beobachtete auf britischer Seite:

... eine Neigung, starke Bindungen durch die Gemeinschaftsinstitutionen zu vermei-
den... Auch die unerlässliche Einsicht in die dynamische Natur der Integration fällt of-
fenbar nicht leicht, und noch weniger ihre rückhaltlose Akzeptierung, d.h. die Bereit-
schaft, anzuerkennen, dass die weitere Entwicklung nicht durch den Beitritt neuer Mit-
glieder blockiert werden darf... Das bedeutet, dass die bloße Übernahme der für diese
Union bereits beschlossenen Regeln ... nicht genügt, um den Fortgang der Integration im
bisherigen Sinn und im bisherigen Tempo zu sichern. 37

Auch die Ungleichzeitigkeit der europäischen Integration dient dem Ausgleich zwischen un-
terschiedlichen integrationspolitischen Zielvorstellungen. Auch wenn es keine historischen
Monokausalitäten und Zwangsläufigkeiten gibt, kann man in der Rückschau argumentieren,
dass zu Zeiten des britischen Beitritts der Wurzelboden für Ungleichzeitigkeit bereitet wurde.
Ungleichzeitigkeit ersetzt die Möglichkeit einer differenzierten politischen Anbindung auf-
grund einer völkerrechtlichen Assoziierung durch eine gemeinschaftsinterne neue Flexibili-
tät . Im Zeitalter von Ungleichzeitigkeit müssen Drittstaaten, die Einzelaspekte der europäi-
schen Integration ablehnen, nicht notwendig auf die Alternative einer differenzierten politi-
schen Anbindung durch eine völkerrechtliche Assoziierung verwiesen werden. Vielmehr
könnten sie aufgrund ungleichzeitiger Ausnahmen von Einzelaspekten der europäischen Integ-

ge in Abgrenzung zum Assoziierungsvölkerrecht EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 I-6079 Rz. 14 EWR I.
Darüber hinaus wird der völkerrechtliche Charakter des Assoziierungsrechts unter anderem daran deutlich,
dass Drittstaaten grundsätzlich nicht verpflichtet sind, die Rechtsprechung des Gerichtshof zu übernehmen,
und der Geltungsrang des Assoziierungsrechts in den Rechtsordnungen der Drittstaaten sich nach deren
Verfassungsrecht richtet.

33  So unter explizitem Verweis auf den Verfassungscharakter der europäischen Verträge in Abgrenzung zum
Assoziierungsvölkerrecht, EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 I-6079 Rz. 14 EWR I. Zum Beispiel der Er-
schöpfungslehre der Warenverkehrsfreiheit EuGH, Rs. 270/80, Slg. 1982, 329 Rz. 18 Polydor.

34 Näher Kapitel 9 I (S. 269 ff.).
35 Siehe P. Pescatore, Relations extérieures, in: Académie de droit international 103 (1961), S. 139.
36 Näher zur Geschichte der ersten Erweiterungsrunde etwa P. Gerbet, Construction, 3. Aufl. 1999, S. 250 ff.
37 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat (1969), S. 209 und 212.
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ration ausgenommen werden38. Ungleichzeitigkeit kann somit auch in Zukunft dazu beitragen,
den vermeintlichen Gegensatz zwischen Erweiterung und Vertiefung zu überbrücken.

II  Politische Integrationskonzepte

Die Debatte über eine differenzierte Fortentwicklung der europäischen Integration suchte zu
Zeiten des britischen EWG-Beitritts einen Ausweg aus der damals häufig diagnostizierten
Eurosklerose . In seiner Pariser Rede vom November 1974 vertrat Willy Brandt die Auffas-

sung, dass angesichts der starken Unterschiede in der wirtschaftlichen Situation ... eine me-
chanistische Gleichbehandlung aller Mitglieder bei ihren Rechten und Lasten den Zusam-
menhalt der Neun jetzt ernsthaft gefährden (würde). Die Gemeinschaft sollte sich deshalb die
Einsicht zu eigen machen, dass sie nicht geschwächt, sondern gestärkt wird, wenn die ihrer
Wirtschaftslage nach objektiv stärkeren Länder die wirtschaftliche Integration voranbringen,
während andere Länder ... zunächst in Abstufungen teilnehmen. 39 Im Jahr darauf entwickelte
Leo Tindemans die Blaupause für eine ungleichzeitige Verwirklichung der Währungsunion40.

Gemeinsam ist beiden Konzeptionen, dass sie eine Differenzierung zwischen den Mit-
gliedstaaten aufgrund vermeintlich objektiver Kriterien als bloßes Übergangsphänomen be-
trachten, bei dem es sich keineswegs um eine Abkoppelung  handel(t) 41, da nur die
Durchführung ... zeitlich auseinander gezogen (ist) 42. Es besteht insoweit ein Europa der
verschiedenen Geschwindigkeiten , in dem das zu erreichende Ziel von allen Mitgliedstaaten

geteilt wird. Die allen gemeinsamen Ziele werden nur zeitverzögert umgesetzt43. Hiernach
entscheidet nicht der mangelnde Integrationswille eines Mitgliedstaats, sondern das vermeint-
lich objektive Kriterium der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit über die Differenzierung der
Integration. Dieser Differenzierungsansatz ist ein Ausfluss der funktionalistischen Logik der
Binnenmarktintegration, die den Integrationsfortschritt auf die entpolitisierte Logik volkswirt-
schaftlicher spill overs gründet, mit der eine politische Freistellung gerade wegen ihres politi-
schen Charakters nicht vereinbar ist44. Ganz in diesem Sinn entnahm die wohl herrschende
Meinung dem seinerzeit geltenden Primärrecht ein Verbot dauerhafter Beschränkungen des
räumlichen Geltungsbereichs des Europarechts45.

38 Hierzu Kapitel 8 VI (S. 261 ff.).
39 W. Brandt, Rede, EA 1975, D33/36.
40 Siehe L. Tindemans, Bericht, EA 1976, D53/67.
41 Brandt ebd. D36.
42 Tindemans ebd. D67.
43 Dass beim Konzept der verschiedenen Geschwindigkeiten  das Ziel und die Notwendigkeit einer europäi-

schen Regelung grundsätzlich von allen Mitgliedstaaten geteilt werden, heben allgemein hervor F. Chaltiel,
Amsterdam, RMC 1998, 289/290; F. de la Serre, Coopération, in: Magnette (2000), S. 162; P. Hall, Flexibilität,
in: Bergmann/Lenz (1998), S. 332; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/29 und A. Dashwood,
Enlargement, in: ders. (1996), S. 145/159.

44 Näher hierzu Kapitel 1 II 1 (S. 29 ff.) und Kapitel 12 I 1 (S. 342 ff.).
45 Siehe die grundlegende Untersuchungen von E. Grabitz/C. Iliopoulos, Typologie, in: Grabitz (1984), S. 31 und

B. Langeheine, Abgestuft, EuR 1983, 227. Im Ergebnis ebenso H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000),
57/61; C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/363 und, modifizierend, ders., Two Speeds , Mi-
chigan Law Review 82 (1984), 1274/1291 f. Siehe auch den Verweis auf Ausnahmeregelungen vorüberge-
hender Art  in Art. 15 EGV und die Auslegung des Art. 227 II UAbs.3 EWGV (1957) bei EuGH, Rs. C-
212/96, Slg. 1998 I-743 Rz. 37 und 41 Chevassus-Marche: keine allgemeinen oder systematischen Befrei-
ungsregelung ; nur unbedingt erforderliche und zeitlich begrenzte Ausnahmen .
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In der Praxis wurde das Integrationskonzept der verschiedenen Geschwindigkeiten nur in
der Währungsunion umgesetzt, deren Konvergenzkriterien die Verwirklichung des allen ge-
meinsamen Ziels zeitlich staffeln46. Dagegen stellen die anderen Formen von Ungleichzeitig-
keit auf den politischen Teilnahmewillen der Mitgliedstaaten ab. Ungleichzeitigkeit ist inso-
weit ein Ausdruck des schrittweisen Übergangs von der funktionalistischen Integrationslogik
des Binnenmarkts zur politischen Union, mit der die Kompetenzfelder der Außen-, Sozial-,
Justiz- und Innenpolitik als sachlicher Hauptgegenstand von Ungleichzeitigkeit besonders eng
verbunden sind47. Wenn der Integrationswille der Mitgliedstaaten maßgebliches Kriterium für
Ungleichzeitigkeit ist, ist es folgerichtig, dass Ungleichzeitigkeit nicht automatisch in eine In-
tegration aller Mitgliedstaaten mündet. Die vertraglichen Normierungen zu Ungleichzeitigkeit
enthalten zwar regelmäßig Klauseln über die Herstellung von Gleichzeitigkeit. Ungleichzeitig-
keit kann jedoch fortbestehen, solange die betroffenen Mitgliedstaaten dies wünschen48.

Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend zwei Integrationskonzepte vorgestellt, bei
denen der erstrebte Ausgleich zwischen unterschiedlichen integrationspolitischen Zielvorstel-
lungen besonders deutlich zu Tage tritt: die Errichtung eines Europa à la carte und die Per-
spektive eines Kerneuropa. Es handelt sich um eine bewusst verkürzte Darstellung von zwei
Extrempositionen, die nicht mit bestimmten Mitgliedstaaten verbunden werden sollten. In
keinem Mitgliedstaat existiert ein monolithischer europapolitischer Grundkonsens aller Bür-
ger und Politiker, der mit einem der aufgezeigten Integrationskonzepte übereinstimmt. Auch
innerhalb der Integrationskonzepte bestehen verschiedene Abstufungen und Deutungsmög-
lichkeiten. Zudem erheben die zu Grunde gelegten Äußerungen europäischer Politiker nicht
den Anspruch, eine Vorgabe für die Redaktion juristischer Vertragsentwürfe zu sein. Rechtli-
che Umsetzungsmodalitäten bleiben somit oft unklar. Die vorgestellten Integrationskonzepte
hatten einen, wenn auch begrenzten, Einfluss auf die Einführung der verschiedenen Formen
von Ungleichzeitigkeit und zeigen Perspektiven ihrer Fortentwicklung auf.

1  Europa à la carte

Das Integrationskonzept des Europa à la carte wird vor allem von konservativen britischen
Politikern vertreten und fand eine modifizierte Unterstützung durch den gaullistischen fran-
zösischen Premierminister Balladur. In seiner Rede zur künftigen Gestalt Europas  vom Sep-
tember 1994 versuchte der britische Premierminister Major die britische Euroskepsis  in ei-
nen konstruktiven Vorschlag umzuwandeln. Es sei nicht richtig, die Opposition Großbri-
tanniens gegen einige Politiken als antieuropäisch  darzustellen... Unsere Sichtweise ist nicht
schon deshalb falsch, weil die sich von anderen unterscheidet. 49 Ausdrücklich anerkennt er,
dass die Vision der Gründungsväter sich als richtig erwies für ihr Zeitalter. Aber sie ist nun
veraltet. Sie reicht nicht mehr aus... Wenn wir versuchen, alle Länder in die gleiche Form zu
pressen, werden wir am Ende diese Form zerbrechen. 50 Die Pluralität politischer Vorstellun-

46 Siehe Kapitel 4 I 1 (S. 132 ff.).
47 Näher Kapitel 12 I 1 (S. 342 ff.).
48 Dies betonen allgemein E. Philippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/88; U. Becker, Differenzierun-

gen, EuR Beih. I/1998, 29/41; E. Vranes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/382; A. Boixereu Carrera/J.M. Carpi
Badia, Amsterdam (2000), S. 184 f. und A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 247: Maastricht broke with
the previous tradition of allowing exemptions and derogations only on a temporary basis.

49 J. Major, Rede, EA 1994, D547.
50 Ebd. D548 f.
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gen über Fortgang und Finalität der Integration müsse anerkannt werden. Ein Europa a la
carte ermöglicht für ihn einen Ausgleich zwischen den divergierenden Zielvorstellungen.

Die Begrifflichkeit des Europa à la carte wird von Major und den anderen Vertretern die-
ses Integrationskonzepts nicht verwandt. Stattdessen spricht Major allgemein von Flexibili-
tät 51 und Balladur von cercles concentriques 52. Der frühere Schatten-Außenminister der
britischen Konservativen Maude verwendet den Begriff des network Europe 53. Grund für
die andere Terminologie sind die negativen Konnotationen, die mit dem Begriff des Europa à
la carte verbunden sind. Sie beziehen sich auf die unterstellte Aufgabe des Status quo. Die al-
ternative Begrifflichkeit soll dieser Kritik vorbeugen. Wenn der Begriff des Europa à la carte
hier gleichwohl verwandt wird, soll dies die Ausrichtung des Integrationskonzepts am politi-
schen Integrationswillen der Mitgliedstaaten hervorheben. Die Differenzierung zwischen den
Mitgliedstaaten ist nicht als ein zeitlich begrenztes Übergangsphänomen konzipiert, das mit
dem Wegfall des objektiven Differenzierungsgrundes in eine gleichförmige Integration mün-
det54. Vielmehr ist es der freien Entscheidung eines jeden Mitgliedstaats überlassen, ob und
gegebenenfalls wann er sich an einem neuen Integrationsschritt à la carte beteiligt55.

Die generelle Kritik am Integrationskonzept eines Europa à la carte ist auch nicht gerecht-
fertigt. Vielmehr betonen die Vertreter des Integrationskonzepts ausdrücklich, dass die freie
Wahlmöglichkeit den erreichten Integrationsstand nicht in Frage stellt. Dies gilt insbesondere
für das Binnenmarktrecht, einschließlich komplementärer Politiken etwa im Bereich des Um-
weltschutzes. Diese sollen als gleichzeitiger Besitzstand aller Mitgliedstaaten bewahrt und aus-
gebaut werden56. Der Vorwurf, das Europa à la carte wolle die Europäische Union auf eine
erweiterte Freihandelszone reduzieren und den Mitgliedstaaten eine völlige Wahlfreiheit
überlassen, trifft insoweit nicht zu57. Flexibilität soll stattdessen vor allem in neuen Sachberei-

51 Ebd. D549.
52 E. Balladur, zitiert nach F. Alain, Pour un nouveau traité de l Elysée : L Europe prudente de M. Balladur, Le

Monde vom 30.11.1994.
53 F. Maude, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 40; ebenso der seinerzeitige Parteichef der Konservativen W.

Hague, Flexibility, in: Rosenbaum (2001), S. 289: Each country would be able to get together with others in
different combinations and for different purposes and to a different extent  a network Europe .

54 So aber die erwähnten Konzepte einer differenzierten Integration in den 70er-Jahren; Kapitel 1 II (S. 28 ff.).
55 Eine näher Untersuchung und Abgrenzung der unterschiedlichen Begrifflichkeiten findet sich bei F. de la

Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 2 ff.; R. Torrent, ECB, CML Rev. 36 (1999) 1229/1233; C.D. Ehlermann, Two
Speeds , Michigan Law Review 82 (1984), 1274; D. Freiburghaus/E. Eberharter/M. Spiesberger, Besonderheiten,
in: Cottier/Kopse (1998), S. 139; C. Giering, Flexibilisierungskonzepte, Integration 1997, 72; B. Langeheine/U.
Weinstock, Abgestuft, EA 1984, 26; P. Leslie, Asymmetry, in: Neunreither/Wiener (2000), S. 192 und die in
der nachfolgenden Fn. 57 genannten Autoren.

56 J. Major, Rede, EA 1994, D549: Für viele Bereiche ist Konformität richtig und erforderlich, so z.B. wenn es
um Regeln zur Steuerung des internationalen Handels, des Binnenmarkts und des Umweltschutzes geht ; F.
Maude, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 41 ff. unterstützt ausdrücklich the completion of the single
market  und einen Ausbau umweltpolitischer Kooperationen.

57 So aber R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/718. Die Kritik ist in sich schlüssig, weil sie sich auf ein
Konzept des Europa à la carte bezieht, das zuvor im Sinn umfassender Wahlfreiheit definiert wird. Man kann
jedoch fragen, welchen Zweck eine Fundamentalkritik an einem Integrationskonzept verfolgt, das so nicht
einmal von besonders integrationskritischen konservativen britischen Politikern vertreten wird. Es liegt die
Vermutung nahe, dass jede Flexibilisierung durch den unzutreffenden Pauschalvorwurf einer Aufgabe der
bisherigen Integration entlegitimiert werden soll. Siehe auch B. Martenczuk, Struktur, EuR 2000, 351/353, der
kritisiert, dass die theoretischen Grundannahmen, auf denen diese Ablehnung beruht,... meist nicht deutlich
gemacht (werden).  Ähnlich wie Hofmann auch C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/364; ab-
solute Wahlfreiheit ; F. Chaltiel, Clarification, RMC 1995, 5/6: laisse la plus grande latitude aux États mem-
bres  und J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527/534: beinahe beliebig .
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chen der europäischen Integration möglich sein, wie sie die Verträge von Maastricht und
Amsterdam bei der Währungsunion, dem Sozialabkommen, im Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts und der Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik erlauben58. In
einem Europa à la carte wird hiernach die gleichzeitige Integrationsmethode für den Status
quo ante Maastricht gewahrt.

Dagegen besitzen die Mitgliedstaaten bei neuen Integrationsschritten eine Wahlfreiheit.
Diese gründet nicht nur auf verschiedenen Vorstellungen über Fortgang und Finalität der
Integration. Vertreter des Europa à la carte gehen zumeist auch davon aus, dass es kein föde-
ralistisches  Endstadium geben wird. So betont Major indirekt die Überlegenheit seines Kon-
zepts gegenüber einem föderalistischen Gedankenspiel, das als futuristischer großer Plan ...
nie über das Reißbrettstadium hinauskommt 59. Balladur sagt gar explizit, dass l Europe à
venir ne saurait être fédérale . 60 Ein Europa à la carte kann sich aber auch mit föderalisti-
schen Tendenzen verbinden. Der wechselseitige Respekt vor den unterschiedlichen Zielvor-
stellungen könnte im Sinn praktischer Konkordanz dadurch gewahrt werden, dass einige Mit-
gliedstaaten eine flexible bzw. ungleichzeitige Föderation gründen, während andere Mitglied-
staaten à la carte auf dem Integrationsstand der bisherigen Union verweilen. Das Europa à la
carte verbindet sich hier mit der nachfolgend erörterten Konzeption des Kerneuropa61. In sei-
ner Antwort auf die Humboldt-Rede Fischers anerkennt Maude ausdrücklich:

I think it is time that in Britain we accepted that among much of the political class on
the continent the federalist drive towards full political union is alive and well... There is
nothing dishonourable or evil in such a desire. It is simply a desire that very few in Brit-
ain share. A modern European Union must accommodate those who wish to retain their
nationhood, while accepting that others may wish to abandon their own... So greater
flexibility would reduce the constant tension between those countries which feel the
process of integration is going too slowly and that others are holding them back, and
those which feel they are being dragged against their will into a superstate. In short, a di-
verse and flexible Europe would be a Europe able at last to be at ease with itself. 62

58 J. Major, Rede, EA 1994, D547/550 und 552 nennt ebenso wie Balladur, oben Fn. 52 (S. 30), ausdrücklich die
Währungsunion und die Verteidigungspolitik. F. Maude, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 52 ff. nennt
zusätzlich das Schengener Recht und das Sozialabkommen.

59 Major ebd. D548.
60 Balladur, oben Fn. 52 (S. 30). Weiter heißt es, dass Europa aus französischer Sicht auch deswegen im Sinn

konzentrischer Kreise flexibel ausgestaltet sein müsse, um nicht faire perdre à la France la place géographi-
que centrale qu elle occupe dans l Union européenne  pour éviter d être marginalisée.  Im Hinblick auf die
absehbare Osterweiterung solle Frankreich nouer des liens plus étroits avec l Italie et l Espagne, en mettant
l accent sur le rôle des pays méditerranéens.

61 Ein potentieller Konflikt besteht nur insoweit, als das Kerneuropakonzept grundsätzlich von der Exklusivität
des Kerns  ausgeht. Die outs sollen nur insgesamt  und nicht nur teilweise  aufschließen können; näher
hierzu im folgenden Abschnitt.

62 F. Maude, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 50-55. Die allgemeine Ablehnung britischer Sonderpositionen
in der Europapolitik der britischen Labour-Regierung unter Premierminister Blair beruht dagegen auf der
Zielvorstellung, ihre eher intergouvernementale Vorstellung vom Fortgang der Integration mit Wirkung für
alle Mitgliedstaaten umzusetzen; so T. Blair, Future (2001): The blunt truth is that British policy towards the
rest of Europe over half a century has been marked by gross misjudgements  At each stage, Britain thought
it won t possibly happen and held back. And at each stage it did happen and we were faced with the choice:
catching up or staying out.  Allgemein zur britischen Regierungspolitik des constructive engagement D.
Thym, Superpower, Integration 2001, 356/358 f.
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Wenn in einem Europa à la carte einem jeden Mitgliedstaat die Teilnahme an weiteren Integra-
tionsschritten politisch freigestellt ist, beinhaltet dies auch keine Aufgabe der Rechtsgemein-
schaft oder der supranationalen Integrationsmethode. Soweit ein Mitgliedstaat sich in einem
Europa à la carte für die Teilnahme entscheidet, soll er an das gesetzte Recht ohne Einschrän-
kung gebunden sein. Major betont ausdrücklich, dass er mit Flexibilität natürlich nicht ein
nonkonformistisches Chaos (meint). Unsere Union beruht auf der Rechtsstaatlichkeit. Sind
Länder Verpflichtungen eingegangen, so müssen sie diesen nachkommen. Tun sie dies nicht,
so müssen sie erforderlichenfalls dazu gezwungen werden. 63

Aufgrund welcher rechtlicher Instrumentarien ein Europa à la carte verwirklicht werden
sollte, wird von den vorgestellten Politikern nicht näher erläutert. Ihre Darlegungen be-
schränken sich meist auf die bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit, die im nachfolgen-
den ersten Teil dieser Untersuchung umfassend erörtert werden64. Einzig Maude schlug wei-
tergehend die Einführung einer einseitigen opt-out-Klausel vor, die es einzelnen Mitgliedstaa-
ten jenseits des Binnenmarktrechts erlauben soll, bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehr-
heit neue Gesetzgebungsakte nicht mitzutragen65. Darüber hinaus würde ein flexibles Europa
à la carte wohl durch völkerrechtliche Kooperationen einiger Mitgliedstaaten umgesetzt. Inso-
weit besteht eine Nähe zum Integrationskonzept des Kerneuropa, das nach der Vorstellung
einiger Befürworter ebenfalls auf völkerrechtlicher Grundlage verwirklicht werden soll. Bei
einem Europa à la carte handelte es hierbei aber nicht um einen festen Kern, sondern um ein
nach Politikbereichen differenziertes Arrangement verschiedener Integrationsgruppen.

2  Kerneuropa

Es ist kein Zufall, dass das Kerneuropakonzept im vergangenen Jahrzehnt vor allem von
deutschen und französischen Politikern propagiert wurde. Die absehbare Erweiterung und
der Vertrag von Maastricht legten die Vermutung nahe, dass der Fortschritt der europäischen
Integration nicht im Gleichschritt aller Mitgliedstaaten zu verwirklichen sei. Die Verständi-
gung in Maastricht wurde nur durch ungleichzeitige Sonderpositionen des Vereinigten König-
reichs ermöglicht und schien nach dem ersten dänischen Referendum auch für Dänemark das
Maximum an Integrationstiefe darzustellen. Daher sollte der Fortgang der Integration notfalls
durch das Voranschreiten eines Kerneuropa verwirklicht werden. Dies soll sich um die
deutsch-französische Achse als Kern des Kerns  bilden66 und ist als eine initiative by the
founding members  and some other willing and determined candidates  konzipiert67. Inso-
weit beruhen die Überlegungen der CDU-Politiker Schäuble und Lamers, des ehemaligen
Kommissionspräsidenten Delors, des deutsch-französischem Tandems der 70er-Jahre Schmidt

63 J. Major, Rede, EA 1994, D547/549.
64 Siehe hierzu bereits die Verweise in Fn. 58 (S. 31).
65 F. Maude, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 68: In addition, outside the areas of the single market and

core elements of an open, free-trading and competitive EU, the Government should also press for a new
Treaty provision which would allow countries not to participate in new legislative actions at a European level
which they wish to handle at a national level.  Kritisch T. Blair, Future (2001): The Conservative Party
manifesto also proposes to renegotiate Britain s essential terms of EU membership to pick and choose
European legislation. Again, not one other EU nation agrees to it. Again, humiliation or exit would be the
consequence for Britain.  Zur de lege lata bereits bestehenden Möglichkeit der konstruktiven Enthaltung in
der Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik Kapitel 5 I (S. 151 ff.).

66 W. Schäuble/K. Lamers, Überlegungen I (1994), S. 8.
67 V. Giscard d'Estaing/H. Schmidt, Euro-Europe, International Herald Tribune vom 11.4.2000, S. 4.
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und Giscard d Estaing sowie des Bundesaußenministers Fischer und des französischen Staats-
präsidenten Chirac auf einem gemeinsamen Fundament: dem Wunsch nach der Verwirkli-
chung der meist nicht näher definierten Zielvorgabe des Schuman-Plans, der die Montanunion
als erste Etappe der europäischen Föderation  begriff68.

Schon die Zusammensetzung des Kerns nach politisch-historischen Kriterien zeigt, dass
das Kerneuropakonzept ebenso wie das Europa à la carte auf die unterschiedliche politische
Integrationsbereitschaft der Mitgliedstaaten abstellt  und nicht auf wirtschaftliche Unter-
schiede. Beim Kerneuropa sollen die unterschiedlichen Zielvorstellungen der Mitgliedstaaten
jedoch nicht in wechselnde Integrationsgruppen münden, sondern durch eine Zweiteilung
verwirklicht werden, die den föderalistischen  Kern um die Gründungsmitglieder vom er-
weiterten Integrationsrahmen der anderen Mitgliedstaaten abgrenzt. Bei einem Kerneuropa
strenger Lesart gibt es nur ein Wahlrecht für oder gegen die Föderation. Diese soll nach dem
(nunmehr) ausdrücklichen Bekunden aller Befürworter zwar allen Mitgliedstaaten offen ste-
hen69; ein pick and choose einzelner Politiken soll es aber nicht geben70. Das Kerneuropakonzept
ist insofern eine Fortsetzung der historischen Integrationsmethode, indem es der fehlenden
Integrationsbereitschaft einiger Mitgliedstaaten durch einen abgestuften Mitgliedschaftsstatus
Rechnung trägt, für das Gravitationszentrum um die Gründungsmitglieder aber an der Zielvor-
gabe einer Föderation  und dem Grundsatz deren gleichzeitiger  Verwirklichung festhält.

Wie soll das Kerneuropakonzept rechtlich umgesetzt werden? Die Vorstellungen hierzu
sind weitaus pragmatischer als es die generelle Zielvorgabe eines föderalen Kerns  vermuten
lässt. So zielten die Vorschläge Schäubles und Lamers im Jahr 1994 in erster Linie auf die Ein-
führung der verstärkten Zusammenarbeit und im Jahr 1999 auf die Beseitigung der Vetomög-
lichkeit beim Grundbeschluss über die Errichtung derselben71. Diese Forderungen wurden in

68 R. Schuman, Erklärung (1950), in: Europa-Recht, 12. Aufl. 1993, S. 196. Der Wunsch nach der Verwirkli-
chung einer europäischen Föderation  erwähnen ausdrücklich als Grundlage ihrer jeweiligen Kerneuropa-
konzeption Schäuble/Lamers ebd. 5: ... muss sich am Modell föderaler Bundesstaat  und am Subsidiaritäts-
prinzip orientieren ; Giscard d'Estaing/Schmidt ebd.: federative approach ; J. Delors, Fédération, Le Monde
des Débats vom Juli/August 2000, S. 5: Fédération d États-nations ; J. Fischer, Föderation, in: FCE Bd. 2
(2000), Rn. 56: Europäische Föderation . Modifizierend J. Chirac, Bundestag (2000), der unter wohl bewuss-
ter Umgehung des Begriffs Föderation  einzig das Ziel einer Constitution européenne  aufzeigt und zu-
dem offen lässt, ob diese für alle Mitgliedstaaten oder die nachfolgend vorgestellte Pioniergruppe  gelten
soll. Allgemein zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden des Kerneuropakonzepts auch C. Deubner, Kerneu-
ropa (1995); J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527; R. Toulemon, Kerneuropa, Integration 1995, 61; F.
de la Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 3 und C. Giering, Flexibilisierungskonzepte, Integration 1997, 72/77.

69 In ihrem ursprünglichen Vorschlag sprachen Schäuble/Lamers ebd. 7 von einem festen Kern der Fünf
(Deutschland, Frankreich, Benelux) und plädierten damit für einen anfänglichen Ausschluss nicht nur Ita-
liens. Dieser Ausschluss bestimmter Mitgliedstaaten war wohl der politische Geburtsfehler  (so Fischer ebd.
46) ihres Kerneuropakonzepts und erklärt die politische Ablehnung, die es in den protektionismus-
anfälligen  (Schäuble/Lamers ebd.) südeuropäischen Mitgliedstaaten erfuhr. Siehe nunmehr aber dies., Überle-
gungen II (1999), S. 7: Der Kern darf nicht abgeschlossen, muss hingegen für jedes Mitglied offen sein.
Die Offenheit des Kerneuropa für alle Mitgliedstaaten heben allgemein hervor Fischer ebd. 52 und Chirac ebd.
Ausdrücklich bezieht die Offenheit auch auf die neuen Mitgliedstaaten Jacques Delors in einem Gespräch mit
Vaclav Havel, Die Zeit vom 1.2.2001, S. 7: Wenn die neuen EU-Mitglieder bei der nächsten Stufe der Integ-
ration mitmachen wollen ... dann könnte zum Beispiel die Tschechische Republik gleich am ersten Tag ihrer
Mitgliedschaft zur Avantgarde dazustoßen.

70 So ausdrücklich Chirac ebd.: composition du groupe pionnier  : non pas sur une base arbitraire, mais par la volon-
té des pays qui décideront de participer à l ensemble des coopérations  und Schäuble/Lamers ebd. 22: Heute mehr
noch als vor vier Jahren sind wir von der Richtigkeit der Idee eines festen  nicht harten  Kerns überzeugt.

71 W. Schäuble/K. Lamers, Überlegungen I (1994), S. 6: Hierfür sollte die Methode der variablen Geometrie
oder mehreren Geschwindigkeiten  trotz erheblicher rechtlicher und praktischer Schwierigkeiten soweit
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den Verträgen von Amsterdam und Nizza umgesetzt72. Hierauf aufbauend gehen auch Delors,
Fischer und Chirac davon aus, dass der Grundstein für die Verwirklichung des Kerneuropa-
konzepts durch einen wiederholten Rückgriff auf die verstärkte Zusammenarbeit gelegt
wird73. Die Frage nach der finalen Verwirklichung des Kerneuropa wird somit aufgeschoben
und in einem Zwischenschritt auf das vorhandene Institut der verstärkten Zusammenarbeit
zurückgegriffen. Dies erlaubt den ins zwar eine engere Kooperation gegen den Willen der outs,
gewährt den Letzteren aber auch ein freies Teilnahmerecht74. Wegen des freien Teilnahme-
rechts besteht in dieser ersten Stufe kein grundsätzlicher Unterschied zum Europa à la carte.
Ein exklusives und abgeschlossenes Kerneuropa wird durch die verstärkte Zusammenarbeit
gerade nicht verwirklicht75.

Die potentielle Bedeutung der verstärkten Zusammenarbeit für die Herausbildung eines
Kerneuropa wird an späterer Stelle am Beispiel einer möglichen Fortentwicklung der Wäh-
rungsunion zu einer europäischen Wirtschaftsregierung aufgegriffen, die regelmäßig als sach-
liches Herzstück eines möglichen Kerneuropa genannt wird76. Darüber hinaus wurde nicht
nur von Habermas angesichts der Spaltung  Europas während des Irak-Kriegs im Jahr 2003
wiederholt auf die Bedeutung des Kerneuropakonzepts für die Verwirklichung einer Gemein-
samen Außen- und Sicherheitspolitik verwiesen77. Auf die derzeitige und zukünftige Bedeu-
tung ungleichzeitiger Regelungsinstrumente zur Verwirklichung derselben wird im Rahmen
der späteren Untersuchung ebenfalls gesondert einzugehen sein78. Wie das Kerneuropa nach
einem wiederholten Rückgriff auf die verstärkte Zusammenarbeit weiterentwickelt werden
soll, wird unterschiedlich beurteilt. Im Folgenden wird zwischen dem Modell Chirac  und
dem Modell Fischer  nach Maßgabe ihrer Vorschläge aus dem Frühjahr 2000 unterschieden.
Während Chirac eine völkerrechtliche Ergänzung der bestehenden Union anstrebt, schlug Fi-
scher die Begründung einer Parallelorganisation mit einem eigenen rechtlichen und institutio-
nellen Unterbau vor.

möglich durch den Unionsvertrag ... sanktioniert und institutionalisiert werden ; dies., Überlegungen II
(1999), S. 22: Abschaffung des Vetos; (a)ndernfalls würden sich mit Sicherheit außerhalb des Vertragsdachs
entsprechende Konstellationen entwickeln.

72 Siehe zur verstärkten Zusammenarbeit Kapitel 2 (S. 43 ff.).
73 J. Delors, Fédération, Le Monde des Débats vom Juli/August 2000, S. 6: C est en vertu de cette même ligne

d action que je souhaite que l on expérimente les coopérations renforcées. J. Fischer, Föderation, in: FCE Bd.
2 (2000), Rn. 49: Zunächst dem Ausbau verstärkter Zusammenarbeit  und J. Chirac, Bundestag (2000):
Diese Gruppe würde die Rolle eines Wegbereiters spielen, indem sie auf das in der Regierungskonferenz

festgelegte neue Verfahren zur verstärkten Zusammenarbeit zurückgreift.
74 Siehe Kapitel 2 II (S. 47 ff.).
75 Aus diesem Grund und angesichts der strengen rechtlichen Vorgaben der Verträge erachtet die verstärkte

Zusammenarbeit als ungeeignet für einen Einstieg in ein Kerneuropa J. Janning, Zweiter Anlauf, in: Weiden-
feld (2001), S. 158 f.: (D)er große Sprung oder die qualifizierte Vertiefung der Integration, die in den Positi-
onen von Joschka Fischer und Jacques Chirac anklangen, werden mit dem Vertrag von Nizza und dessen
verstärkter Zusammenarbeit nicht erreicht werden... (D)ie verstärkte Zusammenarbeit nach dem Vertrag von
Nizza ist kein Königsweg... Die Bündelung von Ergebnissen der verstärkten Zusammenarbeit in einem
Gravitationszentrum  dürfte auf das kommende Jahrzehnt hin zu wenig Masse zusammenbringen, um Gra-
vitation zu erzeugen.  Auch für F. de la Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 13 eignet sich die verstärkte Zusam-
menarbeit nicht als levier d intégration  für die Föderation.

76 Siehe Kapitel 4 II 3 (S. 145 ff.).
77 Statt vieler J. Habermas/J. Derrida, Nach dem Krieg: Die Wiedergeburt Europas, Frankfurter Allgemeine Zei-

tung vom 31.4.2003, S. 12.
78 Hierzu umfassend Kapitel 5 (S. 151 ff.).
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Chirac fordert konkret, dass à l initiative de ces pays  qui souhaitent aller plus ou plus
vite  eine Vertiefung der politischen Union voran getrieben werden müssen en nouant, si
nécessaire, des coopérations hors Traité. 79 Eine derartige völkerrechtliche Ergänzung der
Europäischen Union hat aus Sicht des geltenden Europarechts den Charme, dass sie eine
Mehr an Zusammenarbeit erlaubt sans jamais remettre en cause la cohérence et l acquis de
l Union. 80 Ausdrücklich warnt Chirac vor Fischers Vorschlag einer institutionellen und rechtli-
chen Neugründung: Faut-il que ces États concluent entre eux un nouveau Traité et se dotent
d institutions sophistiquées ? Je ne le crois pas. Soyons conscients que ce serait ajouter un
niveau supplémentaire à une Europe qui en compte déjà beaucoup. Et évitons de figer des
divisions de l Europe. 81 Im Rahmen der allgemeinen Regeln des Europarechts wird später zu
zeigen sein, dass die engere völkerrechtliche Zusammenarbeit einiger Mitgliedstaaten nach
dem Modell Chirac grundsätzlich mit dem geltenden Europarecht vereinbar ist und somit aus
Sicht der europäischen Verträge ohne Vertragsänderung realisiert werden könnte82.

Eine beinahe notwendige Folge des völkerrechtlichen Charakters engerer Kooperationen
nach dem Modell Chirac ist, dass diese nicht auf der rechtlichen und institutionellen Suprana-
tionalität des Europarechts gründen. Ausdrücklich führt Chirac hinsichtlich des institutionel-
len Unterbaus der groupe pionnier 83 aus: Il faudrait plutôt envisager un mécanisme de
coordination souple, un secrétariat chargé de veiller à la cohérence des positions et des politi-
ques des membres de ce groupe. 84 Der Verwirklichung des föderalistischen Endziels  der
europäischen Integration würde das Modell Chirac somit allenfalls dann dienen, wenn es ein
Experimentierfeld darstellt, das nach dem Vorbild des Schengener Rechts später in den Rah-
men der Europäischen Union überführt wird85. Derzeit ist die Verwirklichung des Modells
Chirac allerdings nicht absehbar. So wurde der 40. Jahrestag des Elysée-Vertrags im Januar
2003 der gesamteuropäischen Verfassungsdebatte im Europäischen Konvent gewidmet an-
statt, wie von Chirac ursprünglich vorgesehen, eine deutsch-französische Initialzündung zur
Errichtung des Kerneuropa vorzubereiten86.

Welche Zuständigkeiten könnte eine Pioniergruppe nach dem Modell Chirac wahrnehmen?
Regelmäßig wird hierbei auf Politiken verweisen, die wie die Umwelt-, Sozial-, Wirtschafts-,
Einwanderungs- und Asylpolitik oder die Zusammenarbeit in Strafsachen bereits europäi-
schen Zuständigkeiten unterfallen87. Sie könnten daher entweder im Rahmen der verstärkten
Zusammenarbeit als ungleichzeitiges Europarecht oder auf völkerrechtlicher Grundlage jen-

79 J. Chirac, Bundestag (2000).
80 Ebd.
81 Ebd.
82 Zu den allgemeinen Regeln des Europarechts für völkerrechtliche Verträge einiger Mitgliedstaaten Kapitel 10

(S. 297 ff.) und zusammenfassend in verfassungstheoretischer Perspektive Kapitel 12 II 1 (S. 359 ff.).
83 J. Chirac, Bundestag (2000); in der deutschen Fassung der Rede wird von Avantgarde-Gruppe  gesprochen.
84 Ebd.
85 Zur Integration des Schengener Rechts Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.).
86 In diesem Sinn J. Chirac, Discours (2002): La France et l Allemagne fêteront, en 2003, le 40ème anniversaire

du Traité de l Elysée. Elles devraient saisir cette occasion pour conclure un nouveau pacte fondateur, qui
prévoirait un saut qualitatif dans la coopération entre (nous deux pays).  Dieser Vorschlag wurde von füh-
renden französischen Sozialisten unterstützt: J.-N. Jeanneney/P. Lamy/H. Nallet/D. Strauss-Kahn, Europe: pour
aller plus loin, Le Monde vom 20.6.2001: Il s agirait d abord d offrir à l Allemagne, en réinsufflant l énergie
de l élan initial, une union à deux renforcée.

87 Hierzu die Nachweise zum Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit in Kapitel 2 I (S. 44 ff.).
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seits der europäischen Verträge geregelt werden88. Darüber hinaus könnten auf völkerrechtli-
cher Grundlage Sachbereiche geregelt werden, die den Kompetenzrahmen der Europäischen
Union überschreiten. Hierbei ist insbesondere zu denken an eine Koordinierung der Wirt-
schaftspolitiken jenseits der kompetentiellen Grenzen des Primärrechts89, ein umfassendes
europäisches Schuld- bzw. Vertragsrecht90, eine gemeinsame Bildungs- und Kulturpolitik91,
der Ausbau von Europol, die Schaffung einer europäischen Staatsanwaltschaft und Grenzpo-
lizei92, die Einrichtung gemeinsamer konsularischer Vertretungen etwa zur Ausgabe von
Schengen-Visa über die gemeinsame Internetpräsenz hinaus93 oder die Zusammenlegung dip-
lomatischer Vertretungen94.

Auch im Bereich der Verteidigungspolitik liegt der Ausbau bestehender völkerrechtlicher
Kooperationen über gemeinsame Brigaden auf dem Weg zu einer europäischen Armee  und
eine Koordinierung der militärischen Ausrüstungs- und Beschaffungspolitik im Bereich des
politisch Möglichen. Gerade in diesem Bereich hat der Europäische Konvent ambitionierte
Reformvorschläge zu Ungleichzeitigkeit unterbreitet95. Soweit eine Verständigung auf der Re-
gierungskonferenz oder die Ratifikation des Verfassungsvertrags scheitert, könnte dies die
Attraktivität völkerrechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten wieder erhöhen. Als
Alternative zu einem völkerrechtlichen Kerneuropa nach dem Modell Chirac könnten die ge-
nannten Integrationsschritte auch durch völkerrechtliche Verträge einiger Mitgliedstaaten in
wechselnder Zusammensetzung realisiert werden  ganz im Sinn des Europa à la carte. Die
theoretischen Unterschiede zwischen den verschiedenen Integrationskonzepten verschwim-
men insoweit bei der praktischen Umsetzung.

Dagegen liegt der Schwerpunkt des Modells Fischer, das der deutsche Außenminister im
Mai 2000 an der Humboldt-Universität zu Berlin vorstellte, weniger auf der Ausweitung eu-
ropäischer Zuständigkeiten96. Vielmehr betont Fischer die Bedeutung der institutionellen Re-
form und fordert einen bewussten politischen Neugründungsakt Europas 97, durch den wir

88 Näher zu Zulässigkeit und Grenzen völkerrechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten im Bereich
konkurrierender Gemeinschaftskompetenzen Kapitel 10 II (S. 299 ff.).

89 Näher Kapitel 4 II 3 (S. 145 ff.).
90 So CDU/CSU, Vorschläge (2001), S. 24 f.
91 Hierzu Kapitel 10 III (S. 318 f.).
92 Der Europäische Konvent hat in Art. III-166, 175, 177 VVE-E entsprechende Vorschläge unterbreitet, ge-

gen die das Vereinigte Königreich jedoch teilweise seinen Widerstand auf der Regierungskonferenz ange-
kündigt hat. Dies könnte der Frage nach ihrer völkerrechtlichen Verwirklichung erneute Aktualität verleihen.

93 Die Schengen-Gruppe einschließlich Norwegen und Island informiert potentielle Besucher seit Herbst 2002
über die Anforderungen an die Ausstellung eines Schengen-Visums unter <www.eurovisa.info>. Der Ver-
fassungsentwurf des Europäischen Konvents fordert eine stärkere Kooperation der konsularischen Vertre-
tungen, sieht aber keine gemeinsamen Einrichtungen vor; siehe Art. III-207 VVE-E.

94 So der spontane  Gedanke der Kommissare Lamy und Verheugen bei einer Veranstaltung im Januar 2002; C.
Wernicke, Von der Loire bis an die Oder, Süddeutsche Zeitung vom 23.1.2002. Die deutsch-französische
(Verwaltungs-)Vereinbarung über die Zusammenarbeit ihrer diplomatischer Missionen in Kap Verde vom
3.7.1997 (BGBl. 1997 II 1592) könnte insoweit ein erster Schritt sein. Der vom Europäischen Konvent vor-
geschlagene Europäische Auswärtige Dienst ist eine bloße Koordinierung der Einrichtungen des Rats, der
Kommission und der Mitgliedstaaten und kein originärer corps diplomatique européen; Art. III-197 III VVE-E
i.V.m. der vorgeschlagenen Erklärung über die Einrichtung eines Europäischen Auswärtigen Dienstes.

95 Näher Kapitel 5 III 2 (S. 173 ff.).
96 Siehe J. Fischer, Föderation, in: FCE Bd. 2 (2000), Rn. 38: Dies wäre eine schlanke und zugleich handlungs-

fähige Europäische Föderation.
97 Ebd. 41.
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den letzten Baustein in das Gebäude der europäischen Integration einfügen, nämlich die poli-
tische Union 98. Nach seinen Vorstellungen wird:

... getrieben durch den Druck der Verhältnisse und der von ihnen ausgelösten Krisen,
die EU innerhalb der nächsten Dekade irgendwann vor der Alternative stehen: Springt
eine Mehrheit der Mitgliedstaaten in die volle Integration und einigt sich auf einen euro-
päischen Verfassungsvertrag zur Gründung einer Europäischen Föderation? Oder, wenn
dies nicht geschieht, wird eine kleinere Gruppe von Mitgliedstaaten als Avantgarde die-
sen Weg vorausgehen, d.h. ein Gravitationszentrum aus einigen Staaten bilden, die aus
tiefer europäischer Überzeugung heraus bereit und in der Lage sind, mit der politischen
Integration voranzuschreiten? 99

Der Quermonne-Bericht des französischen Commissariat Général du Plan, dem weite Teile der
Humboldt-Rede Fischers entlehnt sind, unterschied noch zwischen einem Gravitationszentrum
einer kleinen Gruppe von Mitgliedstaaten ähnlich dem Modell Chirac und einem neuen
Grundvertrag einer Mehrheit von Mitgliedstaaten100. Fischer hebt diese Unterscheidung auf.
Stattdessen will er auch das Gravitationszentrum einer kleinen Zahl an Mitgliedstaaten auf
einer eigenen rechtlichen und institutionellen Grundlage verwirklichen. Zwischen dem sofor-
tigen Übergang zur Europäischen Föderation  und der Realisierung des Projekts einer eu-
ropäischen Verfassung 101 durch eine Mehrheit der Mitgliedstaaten und der Begründung eines
Gravitationszentrums durch eine kleinere Gruppe von Mitgliedstaaten besteht bei Fischer kein
substantieller Unterschied mehr. In beiden Fällen sind nicht alle Mitgliedstaaten beteiligt und
es wird ein eigener rechtlicher und institutioneller Rahmen begründet, dessen Verhältnis zur
Europäischen Union unklar bleibt102. Fischer sind:

... die institutionellen Probleme im Hinblick auf die jetzige EU durchaus bewusst, die ein
solches Gravitationszentrum mit sich bringen würde. Deshalb würde es entscheidend dar-
auf ankommen, sicherzustellen, dass ... Mechanismen entwickelt werden, die eine Mitarbeit
des Gravitationszentrums in der größeren EU ohne Reibungsverluste erlauben. 103

Doch wie sollen derartige Mechanismen aussehen, wenn das Gravitationszentrum einzelner
bzw. die Föderation einer Mehrheit von Mitgliedstaaten eigene Institutionen umfasst und sich
kompetentiell nicht auf eine Ergänzung der Europäischen Union beschränkt, sondern in ein
Konkurrenzverhältnis zu derselben tritt? Anders als die völkerrechtliche Pioniergruppe des
Modells Chirac oder die durch Art. 306 EGV geschützte Benelux-Integration104, soll die Integ-
rationsvorhut des Modells Fischer nicht zu einem späteren Zeitpunkt gleichzeitig oder un-
gleichzeitig in den Rahmen der Europäischen Union überführt werden. Die Föderation des
Gravitationszentrums soll umgekehrt die bestehende Europäische Union ersetzen. Der ein-
heitliche rechtliche und institutionelle Rahmen der Europäischen Union würde dann durch-
brochen und die Föderation auf eine neue legitimatorische Basis gestellt. Es wird in der ab-

98 Ebd. 7.
99 Ebd. 47.
100 Commissariat Général du Plan, Quête (2000), S. 75 ff.
101 Fischer ebd. 47 und 41. Die Begriffe Verfassung ; Verfassungsvertrag  und Grundvertrag  werden von

Fischer ohne inhaltliche Unterschiede parallel verwandt.
102 Auch das Gravitationszentrum einiger Mitgliedstaaten soll sich auf Grundlage eines europäischen Grundvertrags

... eigene Institutionen geben  und ist als Nukleus einer Verfassung der Föderation  konzipiert; ebd. 50.
103 Ebd. 51.
104 Hierzu Kapitel 6 V (S. 198 ff.).
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schließenden verfassungstheoretische Einordnung zu untersuchen sein, ob die derzeitige Ver-
fassungsordnung der Europäischen Union diesem Schritt rechtlich zuließe105.

Vermutlich sollte das Modell Fischer von Anbeginn an nicht als eine Blauphase für die
Verwirklichung eines Kerneuropa dienen, sondern bezweckte den Anstoß einer Debatte über
den Fortgang der europäischen Integration. Fischer befreite sich aus der bisweilen beengen-
de(n) Rolle des deutschen Außenministers und Mitglieds der Bundesregierung 106 auch da-
durch, dass seine Entwurf nicht den Anspruch erhob, für alle Mitgliedstaaten gelten zu müs-
sen. Dies erlaubte ihm ein Aufzeigen einer persönliche(n) Zukunftsvision 107 jenseits der
politischen Zwänge der laufenden Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Nizza.
In der Rückschau lenkte das Kerneuropakonzept nicht von der gleichzeitigen Fortentwick-
lung der Integration ab. Im Gegenteil: Die Vorschläge Fischers waren eine wichtige Initialzün-
dung für die Verfassungsdebatte im Europäischen Konvent und wurden von ihm seither
nicht wiederbelebt108. Die Konzentration der Diskussion auf die Reform der bestehenden
Europäischen Union zeigt, dass das Kerneuropakonzept anders als die historische Debatte
um die klein-  oder großdeutsche  Lösung in der Frankfurter Paulskirche den Erfolg des
Gesamtvorhabens nicht grundsätzlich gefährdet.

Gleichwohl könnte das Kerneuropakonzept in den kommenden Jahren einen neuen Auf-
trieb erhalten, wenn die Ratifikation des Vertrags über eine Verfassung für Europa scheitert
oder sein Ergebnis als unbefriedigend empfunden wird. Ebenso könnte hierbei das Modell
des Europa à la carte aufgegriffen werden. Eine umfassende Verwirklichung würde vermutlich
aber weder das eine noch das andere Integrationskonzept erfahren. Stattdessen dürfte wie bei
den bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit ein pragmatischer  Kompromiss gesucht
werden, der Elemente des Kerneuropa und des Europa à la carte vereint und nach dem Vor-
bild der bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtlichen und in-
stitutionellen Rahmen der Europäischen Union integriert.

3  Pragmatische Umsetzung

Die im ersten Teil dieser Untersuchung umfassend erörterten Formen von Ungleichzeitigkeit
entspringen keinem Masterplan, der den Mitgliedstaaten die Teilnahme an neuen Integrati-
onsschritten nach Maßgabe des Europa à la carte generell freistellt oder einer geschlossenen
Integrationsvorhut die Verwirklichung eines Kerneuropa erlaubt. Vielmehr sind die vertragli-
chen Normierungen zu Ungleichzeitigkeit Ausdruck eines verfassungspolitischen Pragmatis-
mus, der in erster Linie die notwendige Einstimmigkeit für Vertragsänderungen sicherte und
die ungleichzeitige Fortentwicklung der europäischen Integration auf besondere Konstellatio-
nen des Einzelfalls beschränkt. Hierbei werden Elemente der vorgestellten politischen Integ-
rationskonzepte aufgegriffen, ohne sie umfassend zu verwirklichen.

105 Siehe Kapitel 12 II (S. 355 ff.).
106 J. Fischer, Föderation, in: FCE Bd. 2 (2000), Rn. 3.
107 Ebd. 26.
108 In einem Interview mit der Financial Times nahm er ausdrücklich von einer Föderation unter Ausschluss des

Vereinigten Königreichs Abstand: As I see Britain as an essential part of Europe and the EU, my question
was: how should an integrated Europe be constituted, so that even England could cross this bridge? ; zitiert
nach H. Simonian, Fischer Predicts the EU Will Become a Federation, Financial Times vom 16.5.2001, S. 8.
Auch das Kerneuropamodell des Schäuble/Lamers-Papiers übte auf potentielle outs der Währungsunion politi-
schen Druck zur Erfüllung der Konvergenzkriterien aus und trug so zur weitgehend gleichzeitigen Verwirk-
lichung der Währungsunion bei; so die Analyse von J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527/533.
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Der verfassungspolitische Pragmatismus zeigt sich schon bei der Ausgestaltung der Wäh-
rungsunion, die als historisch erste Form von Ungleichzeitigkeit in der europäischen Verfas-
sungsgeschichte die rechtliche Wasserscheide zwischen der gleichzeitigen Integrationsmetho-
de der ersten Dekaden und Ungleichzeitigkeit begründet. Weder die Kontinentaleuropäer
noch das Vereinigte Königreich oder Dänemark strebten die politische Freistellung der bei-
den letzteren Mitgliedstaaten als Selbstzweck an: Die Kontinentaleuropäer forderten nach
Maßgabe der Konvergenzkriterien eine Verwirklichung der Währungsunion in allen Mitglied-
staaten; die Briten lehnten die Währungsunion eigentlich ganz ab  auch unter der Maßgabe
von Ungleichzeitigkeit. Im Ergebnis entschied sich die Regierungskonferenz bewusst gegen
eine Entscheidungsfreiheit aller Mitgliedstaaten und beschränkte die politische Freistellung à
la carte auf das Vereinigte Königreich und Dänemark. Dieser Kompromiss erlaubte einen
pragmatischen Ausgleich der widerstreitenden Positionen und war nicht Ausdruck oder Folge
eines neuen, visionären Integrationskonzepts109.

Ähnlich wurde bei der dänischen Ausnahme von der Verteidigungspolitik110 und den ver-
schiedenen Sonderpositionen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts verfahren.
Aufgrund der später dargelegten politischen Vorbehalte Dänemarks, des Vereinigten König-
reichs und Irlands wurde eine Freistellung nur dieser drei Mitgliedstaaten vereinbart. Der Fall
Dänemarks verdient hierbei besondere Beachtung. Es ist die einzige Form von Ungleichzei-
tigkeit, die nicht auf einer politischen Ablehnung der europäischen Kooperation beruht, son-
dern sich gegen die Anwendung der supranationalen Gemeinschaftsmethode richtet. Es ist
insoweit konsequent, dass Dänemark seine Sonderposition nur generell aufgeben und nicht
im Einzelfall über seine Teilnahme an der supranationalen Rechtsetzung entscheiden kann111.
Dagegen können das Vereinigte Königreich und Irland jederzeit ihr opt-in in den laufenden
Rechtsetzungsprozess erklären. Diese Wahlfreiheit ist die bislang weitgehendste Verwirkli-
chung einer  wenn auch auf zwei Mitgliedstaaten beschränkten  Beliebigkeit der Integration
nach Maßgabe des Europa à la carte. Auch hier wäre ohne den Preis  von Ungleichzeitigkeit
die für eine Vergemeinschaftung weiter Teile der Justiz- und Innenpolitik erforderliche Ein-
stimmigkeit nicht erreicht worden112.

Die verstärkte Zusammenarbeit besitzt dagegen keinen fest definierten Mitgliederkreis und
ist ihrem Wesen nach nicht auf bestimmte Politikbereiche beschränkt. Als abstrakte  Un-
gleichzeitigkeit gestattet sie vielmehr ein Voranschreiten einzelner Mitgliedstaaten in grund-
sätzlich allen Gemeinschafts- und Unionspolitiken. Das entscheidend Neue der verstärkten
Zusammenarbeit ist ihre sachliche und geographische Offenheit. Die Definition des sachli-
chen Gegenstands und des Teilnehmerkreises ist dem politischen Entscheidungsprozess ü-
berlassen. Dies erscheint auf den ersten Blick als eine weitreichende Aufgabe der gleichzeiti-
gen Integrationsmethode. Tatsächlich umfasst das Vertragsregime der verstärkten Zusam-
menarbeit jedoch umfassende Sicherungen, die den Fortgang der Integration nicht dem freien
politischen Ermessen der Mitgliedstaaten überlassen. Die vertraglich normierten Verfahrens-
vorschriften und materiellrechtlichen Vorgaben stellen vielmehr sicher, dass die verstärkte
Zusammenarbeit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der europäi-

109 Näher Kapitel 4 I 2 (S. 134 f.).
110 Siehe Kapitel 5 III 3 (S. 176 ff.).
111 Hierzu Kapitel 3 III (S. 103 ff.).
112 Siehe Kapitel 3 II (S. 90 ff).
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schen Verträge integriert ist113. Ähnliches gilt für Ungleichzeitigkeit in der Gemeinsamen Au-
ßen- und Sicherheitspolitik, deren Vorgaben ein politisches Auseinanderfallen der europäi-
schen Außenpolitik in divergierende Kooperationsrahmen verhindert114. Die Einbettung der
verstärkten Zusammenarbeit in den rechtlichen und institutionellen Rahmen betont auch der
belgische Premierminister Verhofstadt:

It should not be an instrument to create a two-speed Europe... I believe that it can be a
means to speed up integration and to involve Member States, which did not join in dur-
ing the first phase. In other words, enhanced co-operation can never be a mechanism to
withdraw oneself from the Union. It is an instrument to strengthen the Union from
within, an instrument of integration, not exclusion. 115

Die Entscheidung des Vertragsgebers für die Einführung der verschiedenen Formen von Un-
gleichzeitigkeit ist eine juristische Realität, deren politische Zweckmäßigkeit nicht Gegenstand
der rechtlichen Analyse sein soll. Gleichwohl kann die rechtswissenschaftliche Analyse zu
einer Versachlichung der Debatte über eine differenzierte Integration beitragen, indem sie die
rechtlichen Vorgaben der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit klärt und Möglich-
keiten und Grenzen ihrer Anwendung aufzeigt. Soweit die nachfolgende Untersuchung er-
gibt, dass die bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit den Grundannahmen der europäi-
schen Integration nicht widersprechen und inhaltlich so ausgestaltet sind, dass sie in den ein-
heitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union integriert sind,
kann dies in der politischen Diskussion freilich als ein Argument für die Beibehaltung und
Umsetzung der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den derzeitigen Verträgen
und dem künftigen Verfassungsvertrag dienen.

III  Fazit

Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Beschränkung des räumlichen Geltungsbe-
reichs des Europarechts und die Aussetzung des Stimmrechts der outs bei der Annahme und
Änderung von Rechtsakten im Rat. Ungleichzeitigkeit ist zu unterscheiden von den vielfachen
Formen der gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung und der differenzierten politischen
Anbindung von Drittstaaten durch Assoziierungsverträge, auf die insbesondere die im zwei-
ten Teil entwickelten allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit keine An-
wendung finden. Die verfassungspolitische Diskussion konzentrierte sich in den vergangenen
Jahren auf die Integrationskonzepte des Europa à la carte und des Kerneuropa. Die bestehen-
den Formen von Ungleichzeitigkeit in den europäischen Verträgen entspringen jedoch einem
pragmatischen  politischen Kompromiss und bewirken keinen Einstieg in die umfassende

Verwirklichung eines der beiden Integrationskonzepte. Die Untersuchung des Verhältnisses
von Ungleichzeitigkeit und europäischem Verfassungsrecht sollte sich schon deshalb von der
politischen Debatte lösen und sich auf die rechtliche Dimension von Ungleichzeitigkeit kon-
zentrieren.

113 Umfassend zur verstärkten Zusammenarbeit Kapitel 2 (S. 43 ff.).
114 Näher Kapitel 5 (S. 151 ff.).
115 G. Verhofstadt, Vision (2000).
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Erster Teil

FORMEN VON UNGLEICHZEITIGKEIT

In diesem ersten Teil werden die verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit vorgestellt,
die in den vergangenen Jahren Eingang in die europäischen Verträge fanden. Es geht darum,
den Anwendungsbereich der jeweiligen vertraglichen Normierungen und ihre Bedeutung für
die Rechtspraxis aufzuzeigen. Hierbei wird deutlich, dass Ungleichzeitigkeit keine abstrakte
Möglichkeit, sondern gelebte Realität ist. Die Untersuchung zeigt bereits, dass Ungleichzeitig-
keit kein Fremdkörper in der europäischen Rechtsordnung ist. Die materiellrechtlichen Vor-
aussetzungen und verfahrensrechtlichen Vorgaben für die Begründung, Fortentwicklung und
Aufhebung von Ungleichzeitigkeit sind so ausgestaltet, dass die verschiedenen Formen von
Ungleichzeitigkeit in den rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union
integriert sind. In den folgenden Kapiteln des ersten Teils stehen Rechtsfragen zur Auslegung
und Anwendung der einzelnen Vertragsbestimmungen im Vordergrund. Allgemeine Regeln
des Europarechts für die gemeinsame Behandlung der verschiedenen Formen von Ungleich-
zeitigkeit werden im zweiten Teil entwickelt. Die Erörterung der speziellen Vertragsbestim-
mungen ist insofern Grundlage und Ausgangspunkt für die Bestimmung des Verhältnisses
von Ungleichzeitigkeit und europäischem Verfassungsrecht.

Die verstärkte Zusammenarbeit ist die potentiell bedeutendste Form von Ungleichzeitig-
keit. Sie erlaubt den europäischen Organe, in nahezu allen Politikbereichen in Einzelfällen
ungleichzeitiges Europarecht mit Wirkung für einige Mitgliedstaaten zu setzen (Kapitel 2).
Nicht weniger instruktiv sind die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten König-
reichs, Irlands und Dänemarks im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Auf ih-
rer Grundlage entwickelte sich durch die Integration des Schengener Rechts und den Erlass
neuer Rechtsakte in den vergangenen Jahren ein quantitativ umfassender ungleichzeitiger Be-
sitzstand (Kapitel 3). Die Ungleichzeitigkeit der Wirtschafts- und Währungsunion ist zwar der
breiteren Öffentlichkeit bekannt, wirft aber in erster Linie spezielle Rechtsprobleme auf, die
auf der besonderen institutionellen und rechtlichen Struktur dieses Rechtsgebiets gründen
(Kapitel 4). In der Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik steht die erlaubte Ungleich-
zeitigkeit in einem politischen Spannungsverhältnis zu dem Wunsch nach einem möglichst
einheitlichen Auftreten der Europäischen Union gegenüber Drittstaaten. In diesem Bereich
besitzen die Reformvorschläge des Europäischen Konvents eine besondere Bedeutung (Kapi-
tel 5). Schließlich ist auf den ungleichzeitigen Sonderfall völkerrechtlicher Verträge einiger
Mitgliedstaaten einzugehen, die aufgrund vertraglicher Normierungen eine besonders enge
Verbindung mit dem Europarecht aufweisen (Kapitel 6).
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Kapitel 2

VERSTÄRKTE ZUSAMMENARBEIT

Die verstärkte Zusammenarbeit nimmt in der politischen und rechtlichen Debatte über Un-
gleichzeitigkeit eine Sonderstellung ein, da sie weder sachlich auf einen bestimmten Politik-
bereich noch geographisch auf einzelne Mitgliedstaaten beschränkt ist. Aufgrund dieses all-
gemeinen Charakters symbolisiert sie mehr als alle anderen Formen von Ungleichzeitigkeit die
potentielle Abkehr von der Gleichzeitigkeit als einer bisherigen Grundannahme der europä-
ischen Integration. Vielleicht gerade auch wegen ihrer großen Symbolkraft hat die verstärkte
Zusammenarbeit in den ersten Jahren ihrer Existenz keine praktische Bedeutung erlangt,
während aufgrund der Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
ein umfangreicher ungleichzeitiger Rechtskorpus entstand1. Die von Dehousse prognostizierte
révolution copernicienne dans l histoire de l intégration européenne 2 aufgrund der verstärk-

ten Zusammenarbeit ist in der Rechtspraxis bislang ausgeblieben.
Die Initialzündung für die Einführung der verstärkten Zusammenarbeit ging von einem

gemeinsamen Brief von Helmuth Kohl und Jacques Chirac an den Präsidenten des Europäischen
Rats im Vorfeld der Regierungskonferenz der Jahre 1996/97 aus. Die nachfolgend zitierte
Passage fasst die verschiedenen Motivationslagen zusammen, die den Konsens zur Einfüh-
rung der verstärkten Zusammenarbeit im Vertrag von Amsterdam letztendlich trugen. In ihr
kommt die im ersten Kapitel aufgezeigte Pragmatik  der verstärkten Zusammenarbeit zum
Ausdruck, die weder ein abgeschlossenes Kerneuropa noch eine generelle Beliebigkeit der
europäischen Integration im Sinn einer Integration à la carte bewirken soll3. Die verstärkte
Zusammenarbeit will vielmehr den politischen Integrationswille einiger Mitgliedstaaten mit
der zögernden Haltung anderer Mitgliedstaaten in Einklang bringen. Der Verweis auf die an-
stehende Erweiterung als einem wichtigen Anlass für die Einführung der verstärkten Zu-
sammenarbeit hat auch im Jahr 2003 seine Aktualität nicht verloren:

Dans une Union élargie, nous voulons que tous les États membres puissent participer
de la même façon aux progrès de la construction européenne. Mais les difficultés mo-
mentanées de l'un des partenaires à suivre la marche en avant ne devraient pas faire obs-
tacle à la capacité d'action et de progrès de l'Union. Pour cette raison, nous jugeons sou-
haitable et possible, à la lumière de l'expérience et des exemples existants, d'introduire
dans le Traité une clause de caractère général permettant aux États qui en ont la volonté
et la capacité de développer entre eux des coopérations renforcées, dans le cadre institu-
tionnel unique de l'Union. 4

Die prozeduralen und materiellen Vorgaben des Vertrags von Amsterdam für die verstärkte
Zusammenarbeit wurden von der überwiegenden Mehrzahl der Kommentatoren als zu rigide

1 Siehe Kapitel 3 (S. 79 ff.).
2 R. Dehousse, zitiert nach V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/752.
3 Siehe bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).
4 Brief von Bundeskanzler Helmuth Kohl und Staatspräsident Jacques Chirac an den Präsidenten des Europäi-

schen Rats vom 6.12.1995, zitiert nach J.-F. Favret, Amsterdam, C.D.E. 33 (1997), 555/596; ebenfalls erhält-
lich unter <www.europa.eu.int/en/agenda/igc-home/ms-doc/state-fr/kohlchir.htm>.
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eingestuft. Janning sprach von einer Dynamik in der Zwangsjacke 5 und Gaja forderte einen
more flexible general mechanism of flexibility 6. Während der Regierungskonferenz des Jah-

res 2000 wurde daraufhin eine Reform des in der Praxis noch nie angewandten Vertrags-
regimes der verstärkten Zusammenarbeit erörtert und partiell vereinbart7. Zusätzlich unterzog
der Vertrag von Nizza die vertraglichen Regelungen einer redaktionellen Reorganisation und
Neunummerierung. Doch auch diese Vertragsfassung könnte wiederum nur ein Zwischen-
spiel sein. Ein halbes Jahr nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Nizza verständigte sich
nämlich der Europäische Konvent auf eine erneute redaktionelle Überarbeitung des Vertrags-
regimes der verstärkten Zusammenarbeit. Die erneute Neunummerierung und Refor-
mulierung erschwert die praktische Arbeit mit den Vertragsbestimmungen. Der Übersicht im
Anhang zu diesem Kapitel können die wesentlichen Änderungen entnommen werden.

Während der Vertrag von Amsterdam das Institut der verstärkten Zusammenarbeit als
solches in den integrationspolitischen Grundkonsens einfügte, sollte der Vertrag von Nizza
seine praktische Anwendbarkeit erleichtern. Im welchem Umfang und unter welchen Voraus-
setzungen dies gelang und die verstärkte Zusammenarbeit hiernach das Potential für eine
nachhaltige Anwendung in der Zukunft besitzt, ist anhand der einzelnen Bestimmungen zu
erörtern. Die überwiegende Mehrheit der Beobachter nimmt generell eine Erleichterung der
Einstiegsbedingungen durch den Vertrag von Nizza an8. Demgegenüber bewirken die Re-
formvorschläge des Europäischen Konvents für den Regelfall einer verstärkten Zusam-
menarbeit im Anwendungsbereich des derzeitigen EG-Vertrags nur eine sehr begrenzte Än-
derung der Rechtslage. Soweit der Entwurf eines Vertrags über eine Verfassung für Europa
nicht nur eine redaktionelle Überarbeitung darstellt, sondern zugleich eine inhaltliche Reform
vornimmt, wird hierauf im Einzelnen hinzuweisen sein.

I  Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit ist nicht auf bestimmte Politiken
beschränkt. Die Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Amsterdam entschied sich
bewusst gegen eine Positivliste, welche die verstärkte Zusammenarbeit nur in bestimmten
Politikbereichen für zulässig erklärt. Stattdessen verständigte man sich auf negative  Voraus-
setzungen, die derzeit in Art. 43 EUV normiert sind und auch im künftigen Verfassungsver-

5 J. Janning, Zwangsjacke, Integration 1997, 285.
6 G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/870; siehe aber I. Pernice, Verfassungsfrage, in: Bruha u.a.

(2001), S. 38: Dass die Klauseln über die verstärkte Zusammenarbeit praktisch prohibitiv wirken, dürfte
kein Zufall sein  nur so waren sie konsensfähig.

7 Zum Verlauf der Verhandlungen J. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/513-515; X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/154-158; T. Wiedmann, Nizza, EuR 2001, 185/209 ff. oder C. Giering/J. Janning,
Katalysator, Integration 2001, 146/146 ff.

8 So etwa J. Shaw, Constitutional, EPL 7 (2001), 195/202: the hurdles  are lowered somewhat ; F.J. Quel
López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/135: flexibiluzación de las condiciones comunes a cualquier
cooperación ; S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/14: rationalisation et  concentration du système ; T.
Jäger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/313: viable and clear-cut framework  und Giering/Janning ebd. 154:
Die Zwangsjacke ist der verstärkten Zusammenarbeit in Nizza abgenommen worden.  Teilweise anders J.

Janning, Zweiter Anlauf, in: Weidenfeld (2001), S. 146: Dynamisierung der Integrationswirkung ... kaum an-
zunehmen ; A. Hatje, Prüfstand, EuR 2001, 143/161: bleibt abzuwarten ; M. Wind, Neo-Medieval, in:
Weiler/dies. (2003), S. 117: hard to predict ; W. Wessels, Erweiterungsreife, Integration 2001, 8/15 und
Wiedmann ebd. 209: Zweifel..., ob in der Summe viel gewonnen ist ; W. Hummer/W. Obwexer, Nizza (2001),
S. 36: manche Bedingungen verschärft.
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trag enthalten sein werden9. Hiernach ist die verstärkte Zusammenarbeit überall dort zulässig,
wo die Voraussetzungen des Art. 43 EUV nicht entgegenstehen und die Institutionen die Er-
richtung einer verstärkten Zusammenarbeit für wünschenswert erachten. Aufgrund einer kur-
sorischen Betrachtung der Voraussetzungen, die etwa ausschließliche EG-Zuständigkeiten
und weitgehend integrierte Politikbereiche vom Anwendungsbereich der verstärkten Zusam-
menarbeit ausnehmen10, kann gleichwohl eine Liste von Politikbereichen erstellt werden, in
denen die Anwendung der verstärkten Zusammenarbeit rechtlich zulässig und politisch be-
sonders wahrscheinlich ist.

Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags wird immer wieder auf die Vertiefung der wirt-
schaftspolitischen Kooperation der Euro-Gruppe als einem zentralem Anwendungsfeld der
verstärkten Zusammenarbeit verwiesen. Als spill over der Währungsunion könnte sich die ver-
stärkte Zusammenarbeit hier insbesondere als ein geeignetes Instrument für eine engere Ko-
ordinierung der Steuer- und Sozialpolitik erweisen11. Die Harmonisierung indirekter Steuern
erscheint hierbei als mögliches Paradebeispiel  einer verstärkten Zusammenarbeit, da die
erforderliche Einstimmigkeit nach Art. 93 EGV den Charakter der verstärkten Zusammenar-
beit als Mittel zur Umgehung eines Vetos besonders deutlich hervorhebt. Soweit die prozedu-
ralen und materiellrechtlichen Vorgaben der Verträge erfüllt sind, könnten einzelne outs der
Währungsunion wie das Vereinigte Königreich eine ungleichzeitige europäische Rechtsetzung
grundsätzlich nicht verhindern, soweit die anderen Mitgliedstaaten bereit sind, insoweit den
Weg einer verstärkten Zusammenarbeit zu beschreiten12. Auf das Entwicklungspotential der
verstärkten Zusammenarbeit für die engere wirtschaftpolitische Kooperation der Euro-Gruppe
wird im Kapitel über die Wirtschafts- und Währungsunion gesondert eingegangen13.

Regelmäßig wird auch auf die große Wahrscheinlichkeit umweltpolitischer verstärkter Zu-
sammenarbeiten verwiesen14  etwa wenn nach der EU-Erweiterung ein gleichzeitiger Integ-
rationsfortschritt aufgrund politischer Widerstände der neuen Mitgliedstaaten politisch nicht
durchsetzbar ist15. Im Einzelfall wird hier besonders gründlich zu prüfen sein, ob das Verbot
von Handelsdiskriminierungen nach Art. 43 lit.f EUV auch ungleichzeitige Produktstandards
erlaubt oder ob ungleichzeitige umweltpolitische Kooperationen auf Produktionsstandards
begrenzt werden müssen16. Die notwendige Einstimmigkeit für steuerrechtliche Regelungen
nach Art. 175 II EGV führte im zweiten Halbjahr 2000 zu einer politischen Diskussion, ob
das drohende spanische Veto gegen eine europäische Energiesteuer durch eine verstärkte Zu-
sammenarbeit der übrigen Mitgliedstaaten umgangen werden sollte. Die entsprechenden For-

9 Zu Art. 43 EUV und den Vorschlägen des Europäischen Konvents in Kapitel 2 II 3 (S. 60). Kritisch hin-
sichtlich der getroffenen Regelung C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/376.

10 Zum Ausschluss ausschließlicher Zuständigkeiten Art. 43 lit.d EUV und zur Verpflichtung der verstärkten
Zusammenarbeit auf den Besitzstand Art. 43 lit.c EUV.

11 So etwa E. Philippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/96; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36
(2000), 57/104 f.; R. Barents, Nice, MJ 8 (2001), 121/131; F. Tuytschaever, EMU, in: de Búrca/Scott (2000), S.
191 und die Nachweise in Kapitel 4 II 3 (S. 145 ff.).

12 Zur Funktion der verstärkten Zusammenarbeit als Mittel zur Überwindung politischer Blockadesituationen
Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).

13 Siehe Kapitel 4 II 3 (S. 145 ff.).
14 So die Mitarbeiter von Ecologic S. Bär/I. von Homeyer/A. Kläsing, Fit?, EEL Rev 2001, 212/217 ff.; I. von

Homeyer, Environmental, in: Green Cowles/Smith Bd. 5 (2000), S. 347 sowie J. Scott, Environmental, in: de
Búrca/dies. (2000), S. 259 und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 361-369.

15 So ausdrücklich J. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/515.
16 Hierzu näher Kapitel 2 III 6 (S. 69 ff.).
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derungen von Kommissarin Margot Wallström und des Europäischen Umweltbüros nach ei-
nem Öko-Schengen  führten zwar zu einer Flexibilisierung der spanischen Position und
einem Abweichen von der Veto-Drohung17. Dennoch wurde eine europäische Energiesteuer
in der unmittelbaren Folgezeit weder als gleichzeitiges noch als ungleichzeitiges Gemein-
schaftsrecht verwirklicht.

Die Anwendung der verstärkten Zusammenarbeit zur Verwirklichung des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird nicht etwa durch die bestehenden Sonderposi-
tionen des Vereinigten Königreichs, Irlands und Dänemarks ausgeschlossen. Vielmehr tritt
die verstärkte Zusammenarbeit ergänzend neben diese hinzu. Wenn etwa  rein hypothetisch
 Italien und Deutschland nicht bereit wären, einen Rechtsakte zur Verwirklichung des euro-

päischen Asyl- und Flüchtlingsrechts mitzutragen, könnten die anderen Mitgliedstaaten inso-
weit auf die verstärkte Zusammenarbeit zurückgreifen. Aufgrund der allgemeinen Regeln wä-
re Dänemark nicht zu beteiligen, während das Vereinigte Königreich und Irland frei über ihre
Teilnahme entscheiden könnten18. Wegen der politischen Sensibilität der Rechtsmaterie er-
warten viele Beobachter, dass die Verwirklichung des Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts im Rahmen des Titels IV EG-Vertrag ein prime candidate for closer co-opera-
tion  ist19. Tatsächlich existiert insoweit mit dem Schengener Recht bereits ein umfassender
ungleichzeitiger Besitzstand, der nach Maßgabe des Schengen-Protokolls als eine modifizierte
Form der verstärkten Zusammenarbeit konzipiert ist20.

Zudem könnte die verstärkte Zusammenarbeit nach Auffassung der meisten Beobachter im
Bereich der ergänzenden  Gemeinschaftszuständigkeiten eine bedeutende Rolle spielen und
etwa zur Fortentwicklung der Politikbereiche Kultur, allgemeine und berufliche Bildung oder
Gesundheitswesen beitragen21. Wie bei jeder verstärkten Zusammenarbeit sind insoweit freilich
die materiellen Voraussetzungen des Art. 43 EUV zu beachten. Insbesondere kann im Rahmen
der verstärkten Zusammenarbeit nur eine ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung unter Be-
achtung des Subsidiaritätsprinzips erfolgen. Eine Überschreitung des kompetentiellen Rahmens
des EG-Vertrags ist unzulässig. Nicht nur in der Bildungs-, Kultur- und Gesundheitspolitik
gelten für die verstärkte Zusammenarbeit dieselben rechtlichen Grenzen wie für jede gleichzei-
tige Kompetenzwahrnehmung aufgrund des regulären Rechtsetzungsverfahrens22.

Ein besonderes Gewicht könnte der verstärkten Zusammenarbeit auch bei der polizei-
lichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen im Rahmen der dritten Säule nach Art.
29 ff. EUV zukommen23. Zum einen besteht in diesem neuen Sachbereich der europäischen

17 Siehe Europas Umweltschützer fordern Öko-Schengen , Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 15.8.2000, S.
23 und die Äußerung der Kommissarin nach T. Schäfer, Spanien flexibler bei der EU-Energiesteuer, Financial
Times Deutschland vom 11.10.2001, S. 13.

18 Siehe Kapitel 3 I 3 (S. 86 f.).
19 K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 59. Ähnlich R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/725;

S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/6; F. de la Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 19 ff; C.D. Ehler-
mann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/395; S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 54 und J. de Zwaan,
Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/117.

20 Hierzu Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.).
21 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849; Lenz-C.-O. Lenz, Art. 11 EGV Rn. 15; E. Phi-

lippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/96 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000),
57/67. Umfassend zur differenzierten Kulturpolitik S. Weatherhill, Culture, in: de Búrca/Scott (2000), S. 237.

22  Zu Art. 43 lit.d EUV näher in Kapitel 2 III 4 (S. 65 ff.).
23 Dies sehen ebenso M. den Boer, Third Pillar (1998), S. 37; D. von Kyaw, Herausforderung, in: FCE Bd. 2

(2000), Rn. 20; J.-F. Favret, Amsterdam, C.D.E. 33 (1997), 555/599; E. Philippart/G. Edwards, Flexibility,
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Integration bislang ein vergleichsweise geringer Integrationsfortschritt. Auf den ersten Blick
steht Art. 43 EUV in keinem Sachgebiet der ungleichzeitigen Umsetzung des Vertrags ent-
gegen, soweit der gleichzeitige Status quo beachtet wird. Zudem kann die verstärkte Zusam-
menarbeit hier wegen der grundsätzlich einstimmigen Beschlussfassung des Rats nach Art. 34
II EUV ihre Funktion als Vetobrecher  besonders deutlich entfalten: entweder durch eine
ungleichzeitige Rechtsetzung unter Ausschluss des zögernden Mitgliedstaats oder als Druck-
mittel, um einen Mitgliedstaat zur Aufgabe seines Vetos zu bewegen. Im letzteren Sinn wirkte
die verstärkte Zusammenarbeit bereits bei der Diskussion um den europäischen Haftbefehl
im Dezember 2000, als das angedrohte italienische Veto unter anderem durch die Erwägung
einer ungleichzeitigen Kooperation überwunden wurde24.

Wenn die verstärkte Zusammenarbeit bis Herbst 2003 noch nicht angewandt wurde, so
liegt dies einerseits an den sehr rigiden Verfahrensvorschriften der Amsterdamer Fassung, die
bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Nizza am 1. Februar 2003 jedem Mitgliedstaat ein
Veto gegen die Errichtung verlieh. Darüber hinaus scheint die verstärkte Zusammenarbeit
eine Symbolkraft zu besitzen, die ihre Anwendung hemmt. Ob eine erstmalige Einrichtung
einer verstärkten Zusammenarbeit der Überwindung einer psychologischen Hürde gleich-
kommt, die den Weg für eine weitreichende Anwendung des Instituts auf einige oder alle der
vorstehend aufgeführten Sachbereiche bereitet, kann nicht abgeschätzt werden. Dies ent-
spricht der verfassungspolitischen Logik der verstärkten Zusammenarbeit, deren Einführung
gerade keine generelle Neuausrichtung der Integrationsmethode bezweckt, sondern einen
pragmatischen Ausweg aus noch nicht absehbaren politischen Blockadesituation weisen soll,
die sich in den kommenden Jahren ergeben können  oder auch nicht.

II  Verfahren

Das Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit greift die Säulenstruktur der Europä-
ischen Union auf: In besonderen Vertragsbestimmungen zu den drei Säulen werden jeweils
unterschiedliche Verfahren für die Begründung der verstärkte Zusammenarbeit und die spä-
tere Teilnahme der outs normiert. Die Verfahrensregeln für die erste und dritte Säule werden
nachfolgend besprochen. Dagegen werden die Sonderregeln für die Gemeinsame Außen- und
Sicherheitspolitik im Kontext der Darlegungen zur Ungleichzeitigkeit in diesem Politikbereich
in Kapitel 5 behandelt. Die Vorschläge des Europäischen Konvents lassen die Verfahrens-
bestimmungen zur verstärkten Zusammenarbeit im Anwendungsbereich des EG-Vertrags in
der Substanz unberührt und erstrecken sie auf die derzeitige dritte Säule. Allgemein waren
und sind Verfahren in der Europäischen Union nie etwas Zufälliges oder Beliebiges. Dies gilt
gerade auch bei Ungleichzeitigkeit, wo eine Gemengelage divergierende Interessen der ins, der
outs und des gesamteuropäischen Gemeinwohls besteht. Die Verfahrensbestimmungen zur
verstärkten Zusammenarbeit strukturieren den Diskurs der politischen Akteure und versu-
chen einen Ausgleich ihrer jeweiligen Interessen zu begünstigen.

JCMSt. 37 (1999), 87/101; B. Hall, Flexible (2000), S. 14 ff. und F.J. Quel López, Espacio, Rev.der.com.eur.
2001, 117/137.

24 Siehe R. Koch, EU-Haftbefehl notfalls ohne Italien, Financial Times Deutschland vom 10.12.2001, S. 14.
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1  EG-Vertrag

Es entspricht dem Charakter der Europäischen Union als einer Rechtsgemeinschaft , dass
die vertraglichen Vorgaben für die Begründung einer verstärkten Zusammenarbeit und den
Aufschluss der outs rechtlich normiert und nicht der Spontaneität des politischen Verhand-
lungsprozesses überlassen sind. Zweckmäßig unterscheiden die europäischen Verträge hierbei
zwischen der Annahme des Grundbeschlusses zur Errichtung einer verstärkten Zusammen-
arbeit und dem Teilnahmebeschluss über den Aufschluss vorerst nicht beteiligter Mitglied-
staaten. Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags werden hierbei Charakteristika der Ge-
meinschaftsmethode aufgegriffen, zugleich jedoch einige bemerkenswerte Abweichungen
normiert. Die prozeduralen Sonderregeln beschränken sich jedoch auf die Errichtung der
verstärkten Zusammenarbeit und die Teilnahme anfänglicher outs. Für die Annahme einzelner
Rechtsakte im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit gelten die regulären Recht-
setzungsverfahren. Die Regeln über Zusammensetzung und Beschlussfassung der Organe
sind hier nur in Randaspekten modifiziert25.

a  Grundbeschluss

Eine Besonderheit des Verfahrens über den Grundbeschluss zur Errichtung einer verstärkten
Zusammenarbeit zeigt sich schon beim Initiativrecht. Das endgültige Vorschlagsrecht obliegt
zwar der Kommission; diese kann hiervon jedoch erst Gebrauch machen, nachdem die ko-
operationswilligen Mitgliedstaaten einen entsprechenden Antrag stellten26. Der Antrag der
kooperationswilligen Mitgliedstaaten ist eine notwendige Verfahrensvoraussetzung und stellt
sicher, dass ein Mitgliedstaat nicht gegen seinen Willen zur Teilnahme an einer verstärkten
Zusammenarbeit gezwungen werden kann27. Das Antragserfordernis muss dabei nicht
zwangsläufig als eine Schwächung der Kommission verstanden werden. Diese hatte die Ein-
schränkung ihres Initiativrechts sogar selbst gefordert, weil sie eine Beeinträchtigung ihrer
unabhängigen Stellung als Sachwalterin des Gemeinschaftsinteresses vermeiden wollte, die
sich aus einer politischen Konfliktlage ergeben könnte, in der ihr der Schwarze Peter  für die
von manchen Mitgliedstaaten geforderte und von anderen abgelehnte Ungleichzeitigkeit zu-
geschoben würde28.

Wenn kooperationswillige Mitgliedstaaten einen Antrag an die Kommission richten, ist
diese nicht zur Vorlage einer entsprechenden Initiative verpflichtet. Vielmehr kommt ihr ein
Ermessen zu, ob sie einen entsprechenden Vorschlag unterbreitet und welchen Inhalt dieser
gegebenenfalls besitzt29. Ein späteres Abweichen vom Kommissionsvorschlag bedarf nach

25 Näher Kapitel 7 (S. 205 ff.).
26 Dass die Kommission einen Vorschlag nur auf Antrag einer Gruppe von Mitgliedstaaten vorlegen kann,

ergibt sich nunmehr eindeutig aus der Formulierung des Art. 11 I, II EGV. Nach Art. 11 I, II EGV (1997)
war unklar, ob die Kommission auch ohne vorherigen Antrag eigenständig die Begründung einer verstärkten
Zusammenarbeit vorschlagen konnte; hierzu F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 58 f. Art. III-325 I
UAbs.1 S.1 VVE-E übernimmt die Einschränkung des Initiativrechts der Kommission.

27 Die Fassung des Vertrags von Amsterdam konnte so gedeutet werden, dass die Teilnahme gegen den Willen
eines Mitgliedstaats möglich war; vgl. Tuytschaever ebd. 61 und C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/671.
Praktisch hätte dies durch eine hier zweifellos berechtigte Berufung auf wichtige Gründe der nationalen Po-
litik  und die folgende Vetomöglichkeit nach Art. 11 II UAbs.2 EGV (1997) jederzeit verhindert werden
können.

28 So Tuytschaever ebd. 58 f.
29 Dass Ermessen ergibt sich eindeutig aus der Verwendung des Begriff kann  in Art. 11 I EGV (ebenso Art.
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Art. 250 I EGV der einstimmigen Zustimmung des Rates und muss somit von den nicht be-
teiligten Mitgliedstaaten mitgetragen werden. Soweit sich die Kommission gegen die Vorlage
eines Vorschlags entscheidet, sind den betroffenen Mitgliedstaaten die Gründe hierfür mit-
zuteilen30. Hierdurch wird ein begrenztes politisches Moment zugunsten der verstärkten Zu-
sammenarbeit erzeugt. Die Kommission muss die Ablehnung des Antrags einer Koalition
der Willigen  gesondert begründen. Zugleich bewirkt die Begründungspflicht aber auch eine
Versachlichung des Diskurses über die Zweckmäßigkeit der verstärkten Zusammenarbeit.
Dies beugt der Unterminierung des politischen Vertrauensverhältnisses in der Gemeinschaft
vor, das drohte, wenn die Kommission einen Antrag einfach ignorierte.

Im Rahmen ihres Ermessens prüft die Kommission auch, ob ein Vorschlag mit den mate-
riellen Vorgaben des Art. 43 EUV übereinstimmt. In Fortführung ihrer allgemeinen Funktion
als Hüterin der Verträge  ist dies eine erste prozedurale Sicherung der Voraussetzungen der
verstärkten Zusammenarbeit in komplementärer Ergänzung der möglichen richterlichen
Kontrolle31. Das Ermessen der Kommission beschränkt sich jedoch nicht auf die Prüfung der
rechtlichen Voraussetzungen. Vielmehr kann, und soll, die Kommission vor allem die politi-
sche Opportunität der verstärkten Zusammenarbeit prüfen und kann deren Einleitung aus
allgemeinen integrationspolitischen Erwägungen auch dann ablehnen, wenn die rechtlichen
Vorgaben erfüllt sind32. Auch bei der Entscheidung über den Grundbeschluss ist die Kom-
mission institutionelle Verkörperung des Gemeinschaftsinteresses, dessen Definition und
Wahrung bei Ungleichzeitigkeit besondere Schwierigkeiten aufwirft, da die komplexe Ge-
mengelage aus nationalen Interessen der ins und outs unter dem abstrakten Nenner eines um-
fassenden Gemeinschaftsinteresses zusammengeführt werden muss. Auch beim Grundbe-
schluss über die Errichtung einer verstärkten Zusammenarbeit beugt das Initiativmonopol der
Kommission politischen Friktionen zwischen den Mitgliedstaaten vor und garantiert die Aus-
richtung einzelner Rechtsakte am Gemeinschaftsinteresse.

Wenn sich die Kommission für die Vorlage eines Vorschlags entscheidet, ist die Einleitung
der verstärkten Zusammenarbeit nach dem Vertrag von Nizza nicht mehr allein dem Rat ü-
berlassen. Vielmehr muss nach Art. 11 II S.2 EGV auch das Europäische Parlament kon-
stitutiv zustimmen, wenn eine verstärkte Zusammenarbeit sich auf Rechtsakte bezieht, deren
Annahme dem Mitentscheidungsverfahren unterliegt33. Falls im Rahmen der verstärkten Zu-

III-325 I UAbs.1 S.2 VVE-E). Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 16 bemerkt zutreffend, dass die Kommis-
sion nicht strikt an den Antrag der Mitgliedstaaten gebunden ist, sondern einen eigenen Gestaltungsspielraum
besitzt, der allenfalls dort überschritten ist, wo der Vorschlag keinerlei Bezug mehr zu dem Antrag aufweist.

30 Art. 11 I S.2 EGV (entsprechend Art. III-325 I UAbs.1 S.3 VVE-E). Die Nichtvorlage eines Vorschlags
ohne begründete Ablehnung kann, wie U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/51; F. Tuytschae-
ver, Differentiation (1999), S. 61 und J. Shaw, Flexibility, ELJ 4 (1998), 63/75 zutreffend anmerken, im Wege
einer Untätigkeitsklage nach Art. 231 EGV gerügt werden.

31 Ebenso H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/846; allgemein zur Bedeutung des Initiativmo-
nopols für die Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft M. Zuleeg, Zusammenhalt, ZEuP 1 (1993), 475/481 und
zusammenfassend Kapitel 2 II 3 (S. 60).

32 Ebenso F.J. Quel López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/138; F. Chaltiel, Amsterdam, RMC 1998,
289/291; T. Wiedmann, Nizza, EuR 2001, 185/210; S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/15; X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/179; J. Martín/P. de Nanclares, Flexibilidad, Rev.der.com.eur. 1998, 105; Cal-
liess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 11 EGV Rn. 2; Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 15 und F. Tuytschaever, Dif-
ferentiation (1999), S. 59. Eine Prüfung nur der rechtlichen Kriterien erwägt dagegen U. Becker, Differenzie-
rungen, EuR Beih. I/1998, 29/51 und wird angenommen von C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 115.
Differenzierend nach den unterschiedlichen Geboten Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 11 EGV Rn. 3.

33 Soweit sich ein Grundbeschluss auf mehrere Rechtsakte bezieht, von denen nur einige dem Mitentschei-
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sammenarbeit das Mitentscheidungsverfahren keine Anwendung findet, wird das Parlament
dagegen nur angehört34. Die Intensität der Beteiligung des Parlaments spiegelt somit seine
Rolle im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit wieder und erscheint daher grundsätzlich
sachgerecht. Gleichwohl hätte man erwägen können, die notwendige Zustimmung des Euro-
päischen Parlaments auch in Sachbereichen vorzusehen, die nicht dem Mitentscheidungs-
verfahren unterfallen35. Hierdurch wäre neben der Kommission dem Parlament als zweiter
supranationaler  Gemeinschaftsinstitution ein umfassendes Kontrollrecht über die politische

Zweckmäßigkeit einer verstärkten Zusammenarbeit gewährt und zugleich die demokratische
Legitimation des Grundbeschlusses gestärkt worden36. Der Verfassungsentwurf des Europä-
ischen Konvents geht nunmehr diesen Schritt, wenn er in Art. III-325 I UAbs.2 VVE-E-E
für einen jeden Grundbeschluss die Billigung durch das Europäische Parlament fordert.

Die endgültige Entscheidung über die Einleitung einer verstärkten Zusammenarbeit ob-
liegt dem Rat. Dieser entscheidet hierbei nach Art. 11 II EGV auch dann mit qualifizierter
Mehrheit, wenn die Annahme von Rechtskaten im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit
Einstimmigkeit erfordert. Wenn die potentiellen ins zusammen über keine qualifizierte Mehr-
heit verfügen, bedarf die Annahme des Grundbeschlusses somit der positiven Zustimmung
jedenfalls einiger zukünftiger outs. Es ist dies eine weitere prozedurale Sicherung, die gewähr-
leistet, dass eine verstärkte Zusammenarbeit nicht im Widerspruch zu allgemeinen integra-
tionspolitischen Erwägungen steht. Eingeschränkt wird das Letztentscheidungsrecht des Ra-
tes mit qualifizierter Mehrheit unter Geltung des Vertrags von Nizza jedoch durch die mögli-
che Befassung des Europäischen Rats.

b  Befassung des Europäischen Rats

Die wohl bedeutendste Reform des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit durch
den Vertrag von Nizza ist die Abschaffung des faktischen Vetorechts eines jeden Mitglied-
staats gegen die Einleitung einer verstärkten Zusammenarbeit. Nach Art. 11 II UAbs.2 EGV
(1997) konnte jeder Mitgliedstaat eine Abstimmung über den Grundbeschluss mit qualifi-
zierter Mehrheit durch eine Berufung auf wichtige Gründe der nationalen Politik  verhin-
dern. In der Folge konnte der Rat mit qualifizierter Mehrheit allenfalls verlangen, dass die
Frage zur einstimmigen Beschlussfassung an den Rat in der Zusammensetzung der Staats-
und Regierungschefs verwiesen wird. Diese Kodifizierung einer modifizierten Fassung des

dungsverfahren unterfallen, ist nach Art. 11 II S.2 EGV gleichwohl die konstitutive Zustimmung des Parla-
ments zum gesamten Grundbeschluss erforderlich. Dies ergibt sich aus der einleitenden Formulierung Be-
trifft die verstärkte Zusammenarbeit einen Bereich ...  (eigene Hervorhebung). Nach dem Vertrag von Ams-
terdam wurde das Parlament gemäß Art. 45 EUV (1997) nur regelmäßig  über die Entwicklung der ver-
stärkten Zusammenarbeit unterrichtet ; seine Vorrechte bei der Annahme von ungleichzeitigen Sekundär-
rechtsakten im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit blieben hiervon freilich unberührt.

34 Art. 11 II S.1 EGV.
35 Eine solches erweitertes Zustimmungsrecht bezöge sich vor allem auf Bereiche, die eine einstimmige Be-

schlussfassung im Rat erfordern und zugleich regelmäßig nicht dem Mitentscheidungsverfahren unterfallen.
Aufgrund der Wahrscheinlichkeit politischer Blockadekonstellationen im Rat bei einstimmigen Beschlüssen
ist die Anwendung der verstärkten Zusammenarbeit hier besonders häufig zu erwarten; Kapitel 2 I (S. 44 ff.).

36 Diese Forderung bekräftigt Ausschuss für konstitutionelle Fragen des Europäischen Parlaments: Bericht
über die Rechtspersönlichkeit der Europäischen Union, 21.11.2001, EP-Dok. A5-0409/2001, Rz. 32: Das
Parlament vertritt die Auffassung, dass die ihm verliehene Rolle im Zusammenhang mit der Zustimmung
zu einer verstärkten Zusammenarbeit unzulänglich und undemokratisch ist.
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Kompromisses von Luxemburg im EG-Vertrag war teils heftig kritisiert worden37. In der
Rechtspraxis der verstärkten Zusammenarbeit zeigte die bloße Existenz der Vorschrift eine
faktische Blockadewirkung, als Spanien im Frühsommer 2000 das Statut der Europäischen
Aktiengesellschaft nicht nur ablehnte, sondern auch die Überlegungen über einen Alleingang
der anderen Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit unter Verweis auf
seine Vetomöglichkeit im Keim erstickte. Das formale Beschlussverfahren des Art. 11 II
EGV (1997) wurde daraufhin nicht eingeleitet38.

Der Vertrag von Nizza streicht die Vetomöglichkeit und ersetzt sie durch ein Verfahren
de manière quelque peu byzantique. 39 Nach Art. 11 II UAbs.2 EGV kann ein Mitgliedstaat

bei der qualifizierten Mehrheitsentscheidung über den Grundbeschluss im Rat verlangen,
dass der Europäische Rat befasst wird.  Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm befasst
sich der Europäische Rat allerdings nur mit der Frage. Der anrufende Mitgliedstaat besitzt
gerade keine rechtliche Möglichkeit mehr, die spätere Annahme des Grundbeschlusses durch
den Rat mit qualifizierter Mehrheit zu verhindern40. Die Befassung des Europäischen Rats ist
folglich mit der notwendigen Anhörung des Europäischen Parlaments im gewöhnlichen
Rechtsetzungsverfahren vergleichbar. Das Fehlen der Befassung ist eine Verletzung wesent-
licher Formvorschriften und somit ein hinreichender Grund für eine Nichtigkeitsklage gegen
den Grundbeschluss41. Eine Pflicht zur Einigung im Europäischen Rat besteht jedoch nicht.
Vor diesem Hintergrund ist es kein weitreichender Reformvorschlag, wenn der Europäische
Konvent die mögliche Einschaltung des Europäischen Rats streichen möchte42.

Wenn man die Befassung des Europäischen Rats nicht als bloßen Formelkompromiss ab-
tun möchte, der der britischen Regierung den Verzicht auf die Vetomöglichkeit erleichterte,
kann man sie als eine weitere prozedurale Sicherung der politischen Zweckmäßigkeit einer
verstärkten Zusammenarbeit begreifen43. Deutsche Juristen werden der Befassung des Euro-
päischen Rats wegen der fehlenden rechtsförmlichen Blockademöglichkeit regelmäßig keine
große Aufmerksamkeit widmen. Vor dem Hintergrund der britischen Verfassungstradition
erscheint der bloße Verfahrensschritt jedoch in einem anderen Licht. In der britischen Ver-
fassungstradition kommt der politischen Regulierung potentieller Verfassungskonflikte allge-
mein jedoch eine große Bedeutung zu44. Hiernach erscheint als Zweck der Einschaltung des

37 Siehe etwa C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/377; A. Dashwood, External, CML Rev. 35
(1998), 1019/1035 und F. Dehousse, Amsterdam, C.D.E. 33 (1997), 265/267.

38 Vgl. C. Wernicke, Der hässliche Europäer, Die Zeit vom 14.9.2000, S. 12 f.
39 S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/15.
40 Art. 11 II UAbs.2 S.2 EGV: Nach dieser Befassung kann der Rat gemäß Unterabsatz 1 beschließen.  Eine

Erörterung der Wirtschaftspolitik durch den Europäischen Rat  im Vorfeld einer förmlichen Beschlussfas-
sung durch den Rat sieht auch Art. 99 II UAbs.2 EGV vor.

41 So zur unterlassenen Anhörung des Parlaments EuGH, Rs. 138/79, Slg. 1980, 3333 Rz. 33-37 Roquette Frères.
42 Vielmehr entscheidet der Rat nach Art. III-325 I i.V.m. I-22 III VVE-E immer direkt mit qualifizierter

Mehrheit und nach Billigung durch das Europäische Parlament über den Grundbeschluss. Allerdings weist
der Entwurf des Präsidiums: Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S.
24 darauf hin, dass eine solche Befassung in der Praxis ohnehin erfolgen (könne), wenn die Aufnahme der
verstärkten Zusammenarbeit für einen Mitgliedstaat ein erhebliches Problem darstellt.

43 Die gefundene Lösung war tatsächlich ein Kompromiss zwischen dem Vereinigten Königreich und den ande-
ren Mitgliedstaaten während der Regierungskonferenz 2000; vgl. P. Manin, Amsterdam, Columbia JEL 4 (1998),
1/21 in Fn. 91 und F.J. Quel López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/139. Schon im Vorfeld des Vertrags
von Amsterdam hatte die britische Regierung auf der Möglichkeit des seinerzeit vereinbarten Vetos beharrt, das
entsprechend auch Mr. Blair s caveat  genannt wurde; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 93.

44 Näher etwa D. Thym, Superpower, Integration 2001, 356/361-363.
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Europäischen Rats, dass auf höchster politischer Ebene eine Diskussion über die politische
Opportunität des ungleichzeitigen Integrationsschritts erfolgt. Dieser Telos kommt indirekt in
der europapolitischen Grundsatzrede von Premierminister Tony Blair wenige Wochen vor
dem Abschluss der Regierungskonferenz in Nizza zum Ausdruck. Hier heißt es:

The European Council, bringing together all the Heads of Government, is the final
court of appeal from other Councils of Ministers unable to reconcile national differ-
ences. That is a vital role. 45

Tatsächlich könnte das generelle Konsensdenken im Europäischen Rat dazu führen, dass der
Staats- oder Regierungschef des potentiellen out die versammelten Kollegen auf seine Seite
zieht und eine politische Verständigung erreicht, die verstärkte Zusammenarbeit nicht oder zu
anderen Bedingungen durchzuführen46. Gerade ein großer Mitgliedstaat wie das Vereinigte
Königreich wird auf Ebene der Staats- und Regierungschefs regelmäßig über den nötigen
Einfluss verfügen, um den Lauf der Dinge in seinem Sinn zu beeinflussen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn seine ablehnende Haltung auf überzeugenden Argumenten und nicht auf einer
generellen Integrationsskepsis beruht. Ein förmliches Vetorecht besitzt der opponierende
Mitgliedstaat jedoch nicht und der Rat kann den Grundbeschluss letztlich auch gegen seinen
Willen mit qualifizierter Mehrheit annehmen.

c  Dichte des Grundbeschlusses

Von der Rechtswissenschaft weitgehend unbeachtet und von der Rechtspraxis mangels An-
wendung der verstärkten Zusammenarbeit bislang nicht erörtert ist die Frage nach der not-
wendigen Dichte des Grundbeschlusses. Es sind hierbei zwei Extrempositionen denkbar:
Zum einen könnte sich ein Grundbeschluss einzig auf die Annahme eines bestimmten
Rechtsakts beziehen. Zum anderen könnte ein Grundbeschluss auch ganze Politikfelder um-
fassen und etwa sinngemäß festlegen, dass einige Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstärk-
ten Zusammenarbeit im Einzelnen nicht näher bestimmte gemeinschaftsrechtliche Umwelt-
schutzmaßnahmen zur Verwirklichung bestimmter Ziele des Art. 174 I EGV annehmen 
etwa zur Bekämpfung der Erderwärmung. Ein Blick auf die Bestimmung des Art. 43a EUV
erlaubt eine Annäherung an die notwendige Dichte des Grundbeschlusses.

Art. 43a EUV normiert die Subsidiarität der verstärkten Zusammenarbeit gegenüber der
gleichzeitiger Kompetenzwahrnehmung. Eine verstärkte Zusammenarbeit kann hiernach nur
als letztes Mittel  aufgenommen werden, wenn der Rat zu dem Schluss gelangt ist, dass die

mit dieser Zusammenarbeit angestrebten Ziele unter Anwendung der einschlägigen Bestim-
mungen der Verträge nicht in einem vertretbaren Zeitraum verwirklicht werden können.  Die
Neufassung dieser Bestimmung durch den Vertrag von Nizza beseitigte die meisten Unsi-
cherheiten der Vorgängerbestimmung im Vertrag von Amsterdam, die von den meisten
Kommentatoren als unklar und Quelle potentieller Konflikte kritisiert worden war47. Insbe-

45 T. Blair, Warschau (2000).
46 Der förmliche Beschluss über die Ablehnung des Grundbeschlusses oder dessen Abänderung muss freilich

durch den Rat gefasst werden. Anders als von C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 123 erwogen,
kommt dem Europäischen Rat insoweit keine Beschlusskompetenz zu.

47 Art. 43 I lit.c EUV (1997) kritisierten allgemein H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845; R.
Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/723; S. Bär/I. von Homeyer/A. Kläsing, Fit?, EEL Rev 2001, 212/217 und
F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 53. Auslegungsvarianten, wann hiernach ein Scheitern der gleichzei-
tigen Rechtsetzung angenommen werden könne, erörtern insbesondere U. Becker, Differenzierungen, EuR



Verstärkte Zusammenarbeit

53

sondere der Bezug auf die Nichtverwirklichung der gleichzeitigen Rechtsetzung in einem
vertretbaren Zeitraum  stellt klar, dass das formale Scheitern des Gesetzgebungsverfahrens
nicht notwendig ist48. Vielmehr ist es grundsätzlich dem politischen Ermessen des Rats über-
antwortet, wann er zu dem Schluss gelangt , dass eine gleichzeitige Rechtsetzung nicht mög-
lich und damit ein Rückgriff auf die verstärkte Zusammenarbeit gestattet ist49. Der Verfas-
sungsentwurf des Europäischen Konvents sieht insoweit keine Änderung vor  trotz einer
unglücklichen Formulierung der deutschen Sprachfassung50.

Welche Rückschlüsse können hieraus für die notwendige Dichte des Grundbeschlusses
gezogen werden? Die Feststellung, dass eine Maßnahme nicht in einem vertretbaren Zeitraum
verwirklicht werden kann, verlangt regelmäßig eine individuelle Prüfung einzelner Gesetzes-
vorhaben und kann nicht pauschal und summarisch für ein ganzes Politikfeld erfolgen. Ein
umfassender Grundbeschluss  etwa über eine generelle verstärkte Zusammenarbeit zur
Verwirklichung des Art. 174 I EGV  würde daher gegen die ultima ratio-Klausel des Art. 43a
EUV verstoßen und könnte vom Gerichtshof aus diesem Grund für nichtig erklärt werden51.
Im Regelfall wird der Grundbeschluss sich daher auf einen einzelnen Gesetzgebungsakt be-
ziehen. Dies illustrierten in der Praxis bereits die Diskussionen um die ungleichzeitige Be-
gründung einer europäischen Energiesteuer, das Statuts der europäischen Aktiengesellschaft
und den Rahmenbeschluss über den europäischen Haftbefehl52.

Dies bedeutet freilich nicht, dass ein Grundbeschluss sich notwendig nur auf einen einzel-
nen Gesetzgebungsakt beziehen darf. Hiervon geht offenbar schon der Wortlaut des Art. 43a
EUV aus, wenn er auf die Verwirklichung der mit dieser Zusammenarbeit angestrebten Zie-
le  und nicht auf die Annahme eines konkreten Gesetzgebungsvorhabens abstellt. Darüber
hinaus würde eine Beschränkung des Grundbeschlusses auf einen Rechtsakt die Unterschei-
dung zwischen dem Grundbeschluss und der Annahme des ungleichzeitigen Rechtsakts im
Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit überflüssig machen. Anstelle der Verankerung des

Beih. I/1998, 29/48; C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/665 f.; E. Philippart/G. Edwards, Flexibility,
JCMSt. 37 (1999), 87/92 und P. Hall, Flexibilität, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 336.

48 So ausdrücklich Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43a EUV Rn. 2; Bär/v.Homeyer/Kläsing ebd. 218; K. Bradley,
Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1115; S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/14 und, ihm folgend, F.J. Quel
López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/136. In der französischen Sprachfassung bewirkt nach Léger-F.
Anton, Art. 43-45 EUV Rn. 14 schon der Übergang vom Konjunktiv ( ne pourraient être atteints ) zum In-
dikativ ( ne peuvent être atteints ) die Möglichkeit einer strengeren juristischen Auslegung.

49 Schon nach der Amsterdam Fassung wurde vielfach ein weiter Beurteilungsspielraum  des Rats bei der
Auslegung des Art. 43 I lit.c EUV (1997) angenommen; Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Rn. 19; Cal-
liess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 43a EUV Rn. 1; Anton ebd. 14; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000),
57/69 und J. Janning, Zwangsjacke, Integration 1997, 285/287.

50 In der deutschen Version des Art. I-43 II VVE-E wird nunmehr von einer Feststellung  des Rats gespro-
chen, was als Erfordernis eines förmlichen Beschlusses ausgelegt werden könnte. Eine Sprachvergleich bes-
tätigt diesen Befund jedoch nicht: In der englischen und die französischen Version des Art. I-43 II VVE-E
wird der bisherige Wortlaut des Art. 43a EUV übernommen und gerade keine formale Beschlussfassung ver-
langt ( has been established ; a été établi ). Auch der Entwurf des Präsidiums: Die verstärkte Zusammen-
arbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 18 weist darauf hin, dass ein Scheitern eines vorherigen
Rechtsetzungsverfahrens nicht erforderlich sein und die Feststellung der Voraussetzung des letzten Mittels
vom Rat im Grundbeschluss selbst getätigt werde.

51 So bereits F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 64 und Bribosia ebd. 74. Die Überlegungen von U. Becker,
Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/49 f. beruhen auf einem Missverständnis der verstärkten Zusam-
menarbeit, wenn er erwägt, dass der Grundbeschluss den beteiligten Mitgliedstaaten die Bestimmungen des
Inhalts der Zusammenarbeit und des anwendbaren Abstimmungsverfahrens überlassen könne.

52 Hierzu die Nachweise in Kapitel 2 I (S. 44 ff.).
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komplexen Verfahrens der verstärkten Zusammenarbeit hätte der Vertragsgeber die Instituti-
onen einfach ermächtigen können, Rechtsakte mit Wirkung für einzelne Mitgliedstaaten an-
zunehmen. Die verstärkte Zusammenarbeit soll offenbar einen mittelfristigen Diskussions-
und Beschlussprozess ermöglichen, dessen Richtung zwar durch den Grundbeschluss vorge-
geben ist, dessen genauer Inhalt von den beteiligten Institutionen jedoch erst im Laufe der
Zeit festgelegt wird  gegebenenfalls auch in verschiedenen Rechtsakten.

Als Beispiel hierfür kann das Dubliner Recht dienen, das mit der Dublin-II-Verordnung
und der Eurodac-Verordnung zwei formal eigenständige Rechtsakte umfasst, die jedoch eine
politische Einheit bilden53. Wäre das Dubliner Recht im Rahmen einer verstärkten Zusam-
menarbeit verwirklicht worden, hätte rechtlich ein einheitlicher Grundbeschluss ergehen kön-
nen. Ähnliches gilt für das Schengener Recht, für welches das Schengen-Protokoll die Exis-
tenz eines bzw. mehrerer Grundbeschlüsse annimmt54. Unabhängig davon, ob ein Grundbe-
schluss sich auf einen einzelnen oder mehrere zusammenhängende Rechtsakte bezieht, um-
fasst er die Ermächtigung für den Erlass tertiärrechtlicher  Durchführungsmaßnahmen55

und für die spätere Änderung der im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit angenomme-
nen Rechtsakte. Im letzteren Fall ist eine Grenze allenfalls dort anzunehmen, wo die Ände-
rung eines Rechtsakts eine grundlegende Umgestaltung und Ausweitung des Regelungsgehalts
bewirkt, die nicht mehr vom Grundbeschluss gedeckt ist. Der Grundbeschluss grenzt durch
seine notwendige Dichte den Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit ein, er-
laubt jedoch zugleich eine dynamische Entwicklung derselben.

d  Herstellung von Gleichzeitigkeit

Jede verstärkte Zusammenarbeit steht bei ihrer Begründung nach Art. 43b S.1 EUV allen
Mitgliedstaaten offen. Wenn ein Mitgliedstaat sich  aus welchen Gründen auch immer  ge-
gen die anfängliche Teilnahme an einer verstärkten Zusammenarbeit entscheidet, kann er die-
ser zudem jederzeit  beitreten56. Das hierdurch verkörperte und gewährleistete essentielle
Prinzip der Offenheit 57 ist ein grundlegender Unterschied zwischen dem pragmatischen
Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit und dem politischen Integrationskonzept
des Kerneuropa, dem unausgesprochen oder offen ein Element der Exklusivität zu Grunde
liegt58. Dagegen steht der Teilnehmerkreis der verstärkten Zusammenarbeit nicht von Anfang
an fest und kann sich im Laufe der Zeit wandeln. Die Entscheidung über Umfang und Fort-
entwicklung der verstärkten Zusammenarbeit ist den europäischen Institutionen nach Maß-
gabe der vertraglich normierten Verfahren überantwortet.

Das Verfahren zum Aufschluss anfänglicher outs ist hierbei so ausgestaltet, dass es die Her-
stellung von Gleichzeitigkeit begünstigt. Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags entschei-

53 Siehe auch Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.).
54 Vgl. Art. 1 Schengen-Protokoll und Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.). Es sei dahingestellt, ob eine verstärkte Zusam-

menarbeit über den Gegenstand des Schengener Rechts wegen dessen umfassenden Regelungsgehalts und
säulenübergreifenden Charakters heute durch einen einzigen Grundbeschluss begründet werden könnte oder
ob es mehrerer Grundbeschlüsse über verschiedene Maßnahmenbündel bedürfte.

55 Etwa im Rahmen des Komitologieverfahrens, soweit ein ungleichzeitiger Sekundärrechtsakt dies vorsieht; zu
Beispielen Kapitel 7 I 1 (S. 206 ff.).

56 Art. 43b S.2 EUV. Entsprechend Art. III-324 I UAbs.1 VVE-E.
57 C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/373 und R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/723.
58 Hierzu bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).
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det die Kommission allein über den Teilnahmeantrag eines out59. Das Antragserfordernis stellt
wiederum sicher, dass ein Mitgliedstaat nicht gegen seinen Willen zur Teilnahme gezwungen
werden kann60. Eine förmliche Beteiligung der anderen Organe ist dagegen nicht vorgesehen.
Zwar leitet die Kommission dem Rat vor ihrer endgültigen Entscheidung eine Stellungnahme
zu und gibt diesem damit die Möglichkeit zu einer Meinungsäußerung; ein notwendiger Ver-
fahrensschritt ist die Reaktion des Rates jedoch nicht61. Der Verfassungsentwurf des Europäi-
schen Konvents schafft diesen Zwischenschritt der Stellungnahme nunmehr ab und konzent-
riert sich ganz auf die Entscheidung der Kommission62.

Die alleinige Zuständigkeit der Kommission überrascht wegen der verblüffenden 63 Ab-
weichung vom Verfahren über den Grundbeschluss. Dieses ist mit dem Vorschlagsrecht der
Kommission und dem Entscheidungsrecht des Rates unter Einschaltung des Parlaments dem
Normalfall der Gemeinschaftsmethode nachgebildet64. Was bewog den Vertragsgeber zu die-
ser Konstruktion? Zum einen erlaubt die alleinige Zuständigkeit der Kommission schon zeit-
lich regelmäßig eine schnelle Entscheidung, als wenn Rat und Parlament im Rahmen des re-
gulären Gesetzgebungsprozesses tätig werden65. Auch sollen die ins die Teilnahme nicht durch
eine Blockadehaltung im Rat verhindern können66. Vor allem aber ist die Zuständigkeit der
Kommission eine prozedurale Sicherung der Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit. Als
neutrale Vermittlerin zwischen mitgliedstaatlichen Interessenlagen und Hüterin des Gemein-
schaftsinteresses wird sich die Kommission im Zweifel für die Herstellung von Gleichzeitig-
keit durch einen positiven Bescheid des Teilnahmeantrags entscheiden.

Es überrascht, dass der Europäische Konvent die potentielle Bedeutung von Teilnahme-
kriterien für den Aufschluss anfänglicher outs hervorhebt. An zwei Stellen verweisen die vor-
geschlagenen Vertragsbestimmungen zur verstärkten Zusammenarbeit ausdrücklich auf et-
waige Beteiligungsvoraussetzungen . Diese sollen gegebenenfalls im Grundbeschluss festge-

59 Art. 11a EGV; ebenso Art. III-326 I VVE-E.
60 Entsprechendes gilt für das Antragserfordernis beim Grundbeschluss; Kapitel 2 II 1 a (S. 48 ff.).
61 So auch F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 70; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/183; A.

Boixereu Carrera/J.M. Carpi Badia, Amsterdam (2000), S. 295; C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 121
und Hofmann ebd. 725. Sie erklären die überraschende Regelung, dass die Kommission dem Rat ihre Mei-
nung vorträgt, obwohl die Entscheidung über die spätere Teilnahme ihr selbst zukommt und eine Stellung-
nahme des Rats nicht vorgesehen ist, mit der Entstehungsgeschichte, die ursprünglich in Parallelität zum
Grundbeschluss eine Entscheidung des Rats auf Vorschlag der Kommission vorsah, auf den sich die Stel-
lungnahme bereits im Vorfeld des Kommissionsvorschlags beziehen sollte. Infolge poor legislative draf-
ting  (Tuytschaever ebd. 70) wurde hieran auch nach der Übertragung der alleinigen Zuständigkeit auf die
Kommission festgehalten und auch durch den Vertrag von Nizza nicht beseitigt. Anders C.D. Ehlermann,
Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/378; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/861 und E. Phi-
lippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/98, für die sich aus zeitlichen Abfolge der Verfahrens-
schritte eine notwendige  Anhörung des Rats ergibt. Auch das Parlament wird nach Ehlermann ebd. 378 auf
eine fakultative  Anhörung drängen.

62  Art. III-326 I VVE-E.
63 So Ehlermann ebd. 378.
64  Siehe Kapitel 2 I (S. 44 ff.).
65 Siehe auch die nunmehrige Vier-Monats-Frist in Art. III-326 I UAbs.2 VVE-E
66 Auch wenn das abweichende Verfahren für die Übernahme des Schengener Recht und die entsprechende

Praxis des Rats zeigen, dass auch eine Zuständigkeit des Rates die Herstellung von Gleichzeitigkeit fördern
kann; Kapitel 3 II 2 (S. 92 ff.). Philippart/Edwards ebd. 91 zudem eine Gewähr dafür, dass vermeintlich sach-
fremde Erwägungen  wie im Fall des Schengener Rechts der Dissens über Gibraltar  aus der Entscheidung
über den Teilnahmebeschluss herausgehalten werden.
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schrieben oder von der Kommission der Teilnahmeentscheidung zu Grunde gelegt werden67

 eine Möglichkeit die in Abwesenheit eines entsprechenden Hinweises im Vertrag auch heu-
te schon besteht68. Der Konvent hatte hier offenbar die Konvergenzkriterien der Währungs-
union vor Augen, nach deren Vorbild der Teilnehmerkreis künftiger Ungleichzeitigkeiten an
objektiven Kriterien ausgerichtet werden soll. Allerdings steht nicht zu erwarten, dass künftig
vermeintlich objektive Kriterien der volkswirtschaftlichen Leistungsfähigkeit und Strukturun-
terschiede den Ausschlag für den Teilnehmerkreis geben werden. Vielmehr wird auch weiter-
hin regelmäßig der politische Teilnahmewille eines Mitgliedstaats das zentrale Kriterium für
oder gegen eine Teilnahme an der verstärkten Zusammenarbeit sein.

Das Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit ist so ausgestaltet, dass die Ungleich-
zeitigkeit der Integration keine Rückwirkungen auf die wirtschaftlich Leistungsfähigkeit der
Mitgliedstaaten hat. Weder darf die verstärkte Zusammenarbeit den Binnenmarkt nach Art.
14 II EGV beeinträchtigen noch darf sie zu Handelsbeschränkungen und Wettbewerbsver-
zerrungen zwischen den Mitgliedstaaten führen69. Soweit eine verstärkte Zusammenarbeit
rechtlich zulässig ist, wird die Kommission im Rahmen ihres Ermessens über den Vorschlag
eines Grundbeschlusses einen solchen regelmäßig nur dann vorschlagen, wenn wirtschaftliche
Disparitäten im Binnenmarkt nicht geschaffen oder verstärkt werden70. Auch die Entste-
hungsgeschichte der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit zeigt, dass es in erster Li-
nie auf den politischen Teilnahmewillen er Mitgliedstaaten ankommt71. Die Konvergenzkrite-
rien der Währungsunion sind daher eher Ausnahme denn Vorbild für die Abgrenzung zwi-
schen ins und outs72. Zentrales Kriterium für den Mitgliederkreis der verstärkten Zusammen-
arbeit wird weiterhin der politische Teilnahmewille der Mitgliedstaaten sein.

In der Literatur wird teilweise erwogen, dass den outs ein Teilnahmerecht zusteht, das sie
im Konfliktfall vor dem Gerichtshof einklagen könnten, wenn die Kommission ihren Teil-
nahmeantrag negativ bescheidet73. Auch der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents

67  So zum Grundbeschluss Art. III-324 I VVE-E und zur Teilnahmeentscheidung der Kommission Art. III-
326 I VVE-E. Soweit der Grundbeschluss keine Beteiligungsvoraussetzungen festlegt, könnte die Kommis-
sion ihrer Entscheidung gleichwohl eigene Kriterien zu Grunde legen, wie dies heute bereits möglich ist.

68  Der Vertrag enthält keinen Hinweis, dass die Kommission ihrer Entscheidung über den Antrag keine ob-
jektiven  Kriterien zu Grunde legen oder ein Grundbeschluss solche normieren darf. Auf die Möglichkeit
solcher Kriterien weisen allgemein hin C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 114; N. Arndt, Flexibilität,
in: Scholz (1999), S. 179; C. Haguenau-Moizard, Amsterdam, RMC 1998, 240/244; Schwarze-A. Hatje, Art. 43
EUV Rn. 2; F. de la Serre, Coopération, in: Magnette (2000), S. 166 und F. Vibert, British, in: Hazell (1999), S.
57. Näher zur finanziellen Solidarität bei Ungleichzeitigkeit Kapitel 12 I 3 (S. 349 ff.).

69 Siehe Art. 43 lit.e, f EUV und die Darlegungen in Kapitel 2 III 6 (S. 69 ff.) und Kapitel 8 III (S. 250 ff.).
70 Zum Ermessen der Kommission Kapitel 2 II 1 a (S. 48 ff.).
71  Siehe Kapitel 1 II 3 (S. 17 ff.). Die Reformvorschläge des Europäischen Konvents beruhen auf keiner um-

fassenden Diskussion im Plenum oder einer Arbeitsgruppe, sondern wurden vom Präsidium einseitig entwi-
ckelt und vorgeschlagen; vgl. Entwurf des Präsidiums: Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-
Dok. CONV 723/03 und der Synthesebericht über die Plenartagung 15. und 16. Mai 2003 in Brüssel,
27.5.2003, Konvents-Dok. 748/03, aus dem sich ergibt, dass die Frage im Plenum nicht diskutiert wurde.

72 Ebenso F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 241: It is highly unlikely that the Commission will ever
submit a proposal to authorise closer cooperation in cases of objective differences between the Member
States, especially now that the provisions on closer cooperation do not provide for ad hoc measures to assist
the non-participating Member States ; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/55; F. de la Ser-
re/H. Wallace, Idée (1997), S. 10; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/858; S. Weatherhill, Coopera-
tion, in: O Keeffe/Twomey (1999), S. 21; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/62 und V.
Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/753.

73  So, wenn auch ohne Erörterung der nachfolgend ausgeführten Sonderkonstellationen, Grabitz/Hilf-V. Rö-
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deutet in diese Richtung74. Allerdings ist  jedenfalls theoretisch  eine Sonderkonstellation
denkbar, in der die Annahme eines Teilnahmeanspruchs zu kurz greift. Dies bezieht sich auf
den Fall einer tödliche Umarmung  der verstärkten Zusammenarbeit durch einen out, der
dieser einzig beitreten möchte, um mit seinem Stimmrecht die Annahme von Beschlüssen
innerhalb der verstärkten Zusammenarbeit zu blockieren75. Der Wortlaut der Verträge76 und
eine teleologische Interpretation des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit77 spre-
chen dafür, jedenfalls in dieser Sonderkonstellation kein umfassendes Teilnahmerecht der outs
anzunehmen. Dies fügt sich auch in die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleich-
zeitigkeit78. Im Regelfall wird die Kommission im Interesse einer möglichst umfassenden Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts die Teilnahme eines out jedoch befürworten, so dass insoweit
von einem prozedural gesichertem Teilnahmerecht unter Genehmigungsvorbehalt gespro-
chen werden kann79.

Nach einem Beitritt zur verstärkten Zusammenarbeit ist ein Mitgliedstaat verpflichtet,
dem Grundbeschluss und den in jenem Rahmen gefassten Beschlüssen nach(zu)kommen. 80

Zudem entscheidet die Kommission im Rahmen des Teilnahmebeschlusses über eventuelle
spezifische Regelungen, die sie für notwendig hält. 81 Dies meint notwendige Anpassungen
von Rechtsakten und technische Regelungen, wie sie der Beschluss zur Teilnahme des Verei-
nigten Königreichs am Schengener Recht hinsichtlich des SIS enthält82. Ob darüber hinaus
auch eine inhaltliche Änderung der ungleichzeitigen Rechtsakte möglich ist, erscheint fraglich83.

ben, Art. 40 EUV (1999) Rn. 19; F.J. Quel López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/140; C. von Buttlar,
Nizza, ZEuS 2001, 649/672 ff.; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/42 und X. Pons Rafols,
Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/167.

74  In Art. III-326 I VVE-E spricht ausdrücklich von einer Bestätigung  der Teilnahme durch die Kommission
und sieht eine Ablehnung nur bei der Nichterfüllung etwaiger Beteiligungsvoraussetzungen vor.

75 Diese Konstellation ist insbesondere dann zu erwarten, wenn im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit
Einstimmigkeit gilt, während über den Grundbeschluss nach Art. 11 EGV mit qualifizierter Mehrheit abge-
stimmt wird; näher zur möglichen Obstruktion C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/672 ff. und G. Gaja,
Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/860.

76 Nach Art. 43b S.2 EUV steht eine verstärkte Zusammenarbeit jedem Mitgliedstaat jederzeit nach Maßgabe
... des Artikels 11a (EGV) offen . Die Teilnahme steht damit offenbar unter dem Vorbehalt des in Art. 11a
EGV geregelten Verfahrens, das der Kommission die Bescheidung des Teilnahmeantrags überantwortet.

77 Sinn und Zweck der verstärkten Zusammenarbeit ist unter anderem die Ermöglichung einer ungleichzeitigen
Kooperation, wenn eine gleichzeitige Beschlussfassung nicht möglich ist; einzelne Mitgliedstaat können die
Annahme des Grundbeschlusses gerade nicht durch ihr Veto blockieren. Durch ein unbegrenztes Teilnah-
merecht und die folglich mögliche tödliche Umarmung  würde indirekt doch wieder eine Blockademög-
lichkeit eröffnet, die der Vertrag von Nizza beseitigte.

78 Näher Kapitel 8 II (S. 246 ff.).
79 Ebenso im Ergebnis G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/860; Léger-F. Rouchereau, Art. 40 EUV

Rn. 15 und Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 31, der das angenommene grundsätzliche Teilnahmerecht
einem Kontrollvorbehalt der Kommission unterstellt: Sie muss gewährleisten, dass die Gemeinschaftsinte-
ressen gewahrt werden und die (verstärkte Zusammenarbeit) funktionsfähig bleibt.

80 Art. 43b S.2 EUV. Entsprechend Art. III-324 I VVE-E.
81 Art. 11a EGV und entsprechend für die dritte Säule Art. 40b EUV. Nunmehr auch Art. III-326 I VVE-E.
82 Art. 6 II Beschluss 365/2000/EG des Rates vom 29.5.2000 (ABl. 2000 L 131, 43). Es besteht insoweit eine

Parallele zum Beitritt neuer Mitgliedstaaten und den in den Beitrittsakten niedergelegten notwendigen An-
passungen des Europarechts. Als notwendige Anpassung sei beispielhaft die Auflistung innerstaatlicher Zu-
ständigkeitsvorschriften in Anhang I EuGV-Verordnung erwähnt.

83 So angedeutet bei H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/852; G. Gaja, Flexibility, CML Rev.
35 (1998), 855/868 in Fn. 23 und C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/389. Grabitz/Hilf-H.-J.
Blanke, Art. 11a EGV spricht von einem nicht zu unterschätzendem Beurteilungsspielraum  der Kommis-
sion. Ablehnend Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV in Rn. 33.
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Inhaltliche Änderungen, die über notwendige Anpassungen hinausgehen, sollten dem regulären
Rechtsetzungsverfahren vorbehalten bleiben und im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit
von Rat und Parlament auf Vorschlag der Kommission entschieden werden. Dies wird nun-
mehr auch im Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents klargestellt84.

Die Ungleichzeitigkeit einer verstärkten Zusammenarbeit endet mit der Teilnahme aller
Mitgliedstaaten. Die nunmehrige Gleichzeitigkeit ist nicht nur eine faktische, sondern zugleich
auch eine rechtliche. Der Grundbeschluss wird gleichsam automatisch 85 hinfällig. Das im
Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit angenommene Sekundärrecht unterfällt ex nunc
den üblichen Regeln der Verträge und gewährt allen Mitgliedstaaten gleiche Rechte bei den
Beratungen und Abstimmungen im Rat86. Diese Feststellung ist auf den ersten Blick offen-
sichtlich, bewirkt aber insoweit eigenständige Rechtsfolgen, als neue Mitgliedstaaten nicht
länger frei über ihre Teilnahme entscheiden können87. Mit dem Ende der verstärkten Zusam-
menarbeit verwirklicht sich auch die Zielvorgabe des Art. 43b EUV, wonach die Kommission
und die ins dafür Sorge tragen, dass eine möglichst große Zahl von Mitgliedstaaten zur Beteili-
gung angeregt wird.  Die prozedural begünstigte Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit
unterstreicht den Charakter der verstärkten Zusammenarbeit als einem Übergangsregime, das
den Weg zu einer gleichzeitigen Verwirklichung der Ziele des EG-Vertrags ebnet.

2  Zusammenarbeit in Strafsachen

Für eine verstärkte Zusammenarbeit in der dritten Säule zur polizeilichen und justitiellen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen enthalten Art. 40, 40a und 40b EUV eigene Verfahrensvor-
schriften, die sich teils von den Vorgaben der Art. 11 f. EGV unterscheiden. Der Europäi-
sche Konvent möchte diese Sonderregeln abschaffen und auf eine verstärkte Zusammenar-
beit in Strafsachen dieselben Verfahrensregeln anwenden, die für eine verstärkte Zusammen-
arbeit nach dem derzeitigen EG-Vertrag gelten. Dies ist folgerichtig, weil der Verfassungs-
entwurf die bisherige dritte Säule auch ansonsten grundsätzlich denselben Regeln unterwirft
wie die anderen Gemeinschaftspolitiken88. Bis zum Inkrafttreten des Verfassungsvertrags be-
halten die bisherigen Regelungen jedoch ihre Gültigkeit. Ihre Anwendung erscheint hierbei
wegen der geringen Integrationsdichte in diesem neuen Sachbereich der Integration und dem
vorherrschenden Einstimmigkeitserfordernis besonders wahrscheinlich89.

Die Regeln der Art. 40 ff. EUV zur Begründung einer verstärkten Zusammenarbeit in der
dritten Säule und den Aufschluss anfänglicher outs greifen die intergouvernementale Ausrich-
tung der Zusammenarbeit in Strafsachen auf und übertragen sie auf die verstärkte Zusam-
menarbeit. Der Rat besitzt auch hier eine herausgehobene Stellung, während die Rolle von

84 Dieser ermächtigt die Kommission in Art. III-326 I VVE-E zum Erlass von Übergangsmaßnahmen zur
Anwendung der im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit bereits erlassenen Rechtsakte  und schließt
damit deren grundlegende Änderung aus.

85 C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 127. Ebenso Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43b EUV Rn. 4.
86 Ebenso Thun-Hohenstein ebd. 127; C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/685 f.; Hatje ebd. 34; U. Becker, Dif-

ferenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/55 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/173.
87 Hierzu Kapitel 8 VI (S. 261 ff.).
88  Dies ergibt sich aus den Abschnitten 4 und 5 des Kapitel IV im dritten Teil des Verfassungsentwurfs (Art.

III-171 ff. VVE-E). Nach Art. I-41 VVE-E bestehen nur einige wenige Besonderheiten fort, die eine Son-
derbehandlung im Hinblick auf die verstärkte Zusammenarbeit nicht rechtfertigen, wie dies bei der Gemein-
samen Außen- und Sicherheitspolitik der Fall ist; Kapitel 5 II (S. 159 ff.).

89  Hierzu bereits Kapitel 2 I (S. 44 ff.).
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Kommission und Parlament abgeschwächt ist. Dies zeigt sich schon beim Verfahren zur An-
nahme des Grundbeschlusses  auch wenn dieses durch den Vertrag von Nizza den Regelun-
gen des Art. 11 EGV angenähert wurde. Insoweit bestehen nach 40a EUV zwei Unterschiede
fort: Erstens ist das Europäische Parlament immer nur anzuhören; seine positive Zustim-
mung zur Einleitung der verstärkten Zusammenarbeit ist in keinem Fall erforderlich90. Zwei-
tens besitzt die Kommission nach dem Antrag der kooperationswilligen Mitgliedstaaten kein
Initiativmonopol, sondern nur ein erstes Zugriffsrecht. Soweit sie sich gegen einen Vorschlag
entscheidet, können die potentiellen ins einen eigenen Vorschlag an den Rat richten91.

Das Verfahren des Art. 40a EUV bewirkt eine Schwächung des supranationalen Elements
in der Entscheidung über den Grundbeschluss. In der ersten Säule kann die Kommission
aufgrund ihres Initiativmonopols die Einleitung einer verstärkten Zusammenarbeit aus Grün-
den der politischen Inopportunität verhindern. Dagegen besteht diese Möglichkeit in der drit-
ten Säule nicht. Die kooperationswilligen Mitgliedstaaten können durch einen eigenen Vor-
schlag das negative Votum der Kommission umgehen und somit auch eine von dieser als po-
litisch unzweckmäßig erachtete verstärkte Zusammenarbeit vorschlagen. Die endgültige Ent-
scheidung über den Grundbeschluss erfordert freilich auch bei der Zusammenarbeit in
Strafsachen eine qualifizierte Mehrheit in Rat. Die mögliche Befassung des Europäischen
Rats hat wie in der ersten Säule nur eine suspensive Wirkung und begründet kein Vetorecht
gegen den Grundbeschluss92.

Die Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit für andere Mitgliedstaaten richtet sich in
der dritten Säule nach den Vorgaben des Art. 40b EUV. Spätestens vier Monate nach einem
entsprechenden Antrag des beitrittswilligen out an die Kommission und den Rat gilt dieser als
angenommen, soweit der Rat nicht mit qualifizierter Mehrheit eine begründete und befristete
Zurückstellung des Antrags beschließt. Diese Annahmefiktion ist auf vertraglicher Ebene
bislang einzigartig und findet eine Entsprechung allenfalls im Komitologieverfahren93. Hierbei
wirft die Anwendung der Bestimmung rechtliche Detailprobleme hinsichtlich der Mehrheits-
erfordernisse im Rat94 und der Stellungnahme der Kommission auf95, die bei Streitigkeiten

90 Nach Art. 40 II EUV (1997) wurde der Antrag auf Errichtung der verstärkten Zusammenarbeit dem Euro-
päischen Parlament nur zugeleitet   eine Verpflichtung, der Calliess/Ruffert-W. Brechmann, Art. 40 EUV
(1. Aufl. 2000) Rn. 3 bereits eine Anhörungspflicht unterstellte.

91 In Ermangelung klarer zeitlicher Vorgaben für das Vorschlagsrecht der Kommission, wie sie etwa Art. 40b
EUV für den Teilnahmebeschluss enthält, bleibt unklar, inwiefern die Kommission durch die absichtliche
Nichtvorlage eines Vorschlags oder dessen Ablehnung das nachrangige Vorschlagsrecht der Mitgliedstaaten
blockieren kann. Nach Art. 40 II EUV (1997) besaß die Kommission kein Initiativrecht, geschweige denn
ein Initiativmonopol; der Vertrag von Nizza weitet insoweit die Vorrechte der Kommission aus.

92 Siehe bereits Kapitel 2 II 1 b (S. 50 ff.).
93 Art. 4 IV, 5 VI, 6 lit.c Beschluss 468/1999/EG des Rates zur Festlegung der Modalitäten für die Ausübung

der der Kommission übertragenen Durchführungsbefugnisse vom 28.6.1999 (ABl. 1999 L 184, 23).
94 Unklar bleibt, mit welcher Mehrheit der Rat vor der Ablauf der Vier-Monats-Frist positiv über den Teilnah-

mebeschluss entscheiden kann. Gilt hier wie beim Grundbeschluss nach Art. 40a II EUV und wie beim
Rückstellungsbeschluss nach Art. 40b EUV die qualifizierte Mehrheitsregel (so C. Thun-Hohenstein, Amster-
dam (1997), S. 124), Einstimmigkeit nach Art. 34 II EUV (so H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35
(1998), 833/851) oder gar das Erfordernis einer einfachen Mehrheit nach Art. 34 IV EUV für Verfahrens-
fragen ?

95 Unklar bleibt, ob die Fiktion der Annahme gegebenenfalls die Empfehlungen der Kommission hinsichtlich
spezifischer Regelungen  in ihrer Stellungnahme umfasst, über die der Rat bei der Annahmefiktion nie po-

sitiv entschied; so Thun-Hohenstein ebd. und, etwas unklar, Schwarze-A. Hatje, Art. 40 EUV Rn. 3; ablehnend
Grabitz/Hilf-V. Röben, Art. 40 EUV (1999) Rn. 19; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 97 und X. Pons
Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/188.
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einer Klärung zugeführt werden müssen. Ungeachtet dessen ist die Annahmefiktion jedoch
eine prozedurale Gewährleistung der Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit96. Da die
notwendige Sperrminorität zur Verhinderung einer Teilnahme in den meisten Fällen nicht zu
erreichen sein wird, begünstigt die Annahmefiktion die Herstellung von Gleichzeitigkeit.

3  Richterliche Überprüfung

Die Verfahrensregeln der verstärkten Zusammenarbeit umfassen verschiedene prozedurale
Vorkehrungen, im Rahmen derer die europäischen Organe über die politische Zweckmäßig-
keit einer verstärkten Zusammenarbeit entscheiden. Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags
kommt hierbei dem Initiativmonopol der Kommission für den Grundbeschluss, der mögli-
chen Befassung des Europäischen Rats, der Beteiligung des Europäischen Parlaments und der
alleinigen Entscheidung der Kommission über den Teilnahmeantrag eines out eine besondere
Bedeutung zu. Anders als bei völkerrechtlichen Kooperationen der Mitgliedstaaten ist die
Entscheidung über die Zweckmäßigkeit einer ungleichzeitigen Zusammenarbeit insoweit
nicht allein den kooperationswilligen Mitgliedstaaten überlassen97. Selbst wenn eine verstärkte
Zusammenarbeit alle rechtlichen Voraussetzungen erfüllt, kommt sie nur zu Stande, wenn die
europäischen Institutionen nach Maßgabe der vertraglich normierten Verfahren ihre Zustim-
mung erteilen. Dies unterstreichen die Einbettung der verstärkten Zusammenarbeit in den
einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union.

Die prozeduralen Sicherungen betreffen nicht nur die politische Opportunität einer ver-
stärkten Zusammenarbeit, sondern auch die Einhaltung der später untersuchten materiell-
rechtlichen Voraussetzungen des Art. 43 EUV. Hierdurch wird eine konsensuale Lösung po-
tentieller Konflikte begünstigt und deren Zuspitzung in einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung vorgebeugt98. Gleichwohl wird im Konfliktfall der Gerichtshof entscheiden müssen, ob
die Verfahrensregeln und die materiellen Vorgaben des Art. 43 EUV eingehalten wurden. Bei
Ungleichzeitigkeit besteht hierbei eine Gemengelage von legitimen Interessen der ins, der outs
und des gesamteuropäischen Gemeinwohls, die über die herkömmlichen politischen Kon-
fliktlinien des europäischen Integrationsprozesses hinausreicht. Die rechtliche Vermittlung
zwischen diesen Interesslagen bei Ungleichzeitigkeit könnte einen Beitrag zum Wandel des
Selbstverständnisses des Gerichtshofs leisten99.

Die Zuständigkeit des Gerichtshofs für Klagen hinsichtlich der Grund- und Teilnahmebe-
schlüsse folgt bei einer verstärkten Zusammenarbeit im Anwendungsbereich des EG-Vertrags
den Vorschriften der Art. 220 ff. EGV. In Betracht kommt vor allem die Nichtigkeitsklage
eines out gegen den Grundbeschluss. Art. 46 lit.c EUV stellt dabei klar, dass im Rahmen einer
derartigen Nichtigkeitsklage nicht nur die im EG-Vertrag niedergelegten Verfahrensanforde-
rungen der Art. 11 f. EGV sondern auch die materiellen Vorgaben des Art. 43 EUV über-
prüft werden können100. Darüber hinaus ist eine Untätigkeitsklage potentieller ins gegen die

96 Ebenso H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/6 und Hatje ebd. 4: anschlussfreudig .
97 Näher zu völkerrechtlichen Kooperationen Kapitel 10 II 2 b (1) (S. 309 ff.).
98 C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/667 f. betont allgemein, dass die juristische Unbestimmtheit vieler

Voraussetzungen den positiven Nebeneffekt habe, den politischen Verhandlungsprozess über die Sinnhaf-
tigkeit einer verstärkten Zusammenarbeit zu stärken.

99 Näher hierzu Kapitel 7 III 4 (S. 223 ff.).
100 Art. 46 lit.c EUV erstreckt die Zuständigkeit des Gerichtshof auf die Bestimmungen des Titels VII EUV

nach Maßgabe der Art. 11 und 11a (EGV) und des Art. 40 (EUV) , die ihrerseits nur unter den Vorausset-
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Kommission wegen der Nichtvorlage eines Vorschlags über den Grundbeschluss trotz eines
entsprechenden Antrags nach Art. 11 I EGV denkbar. Bei der Entscheidung muss der Ge-
richtshof freilich das grundsätzliche politische Ermessen der Kommission hinsichtlich der
(Nicht-)Vorlage beachten und kann nur die ordnungsgemäße Ausübung desselben überprü-
fen101. Bei Rechtsstreitigkeiten über Sekundärrechtsakte, die im Rahmen einer verstärkten Zu-
sammenarbeit erlassen werden, finden die üblichen Verfahrensvorschriften des EG-Vertrags
Anwendung. Den outs steht hierbei nach allgemeinen Regeln ein unbegrenztes Klage- und
Interventionsrecht im Hinblick auf ungleichzeitiges Sekundärrecht zu102.

Nicht abschließend geklärt ist die Frage, ob die materiellen Voraussetzungen des Art. 43
EUV nur auf den Grundbeschluss Anwendung finden oder auch Rechtsmaßstab für die Ü-
berprüfung von ungleichzeitigem Sekundärrecht im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit
sind103. Die Begrenzung des Art. 43 EUV auf den Grundbeschluss hätte zur Folge, dass seine
Missachtung nur während der Zwei-Monats-Frist des Art. 230 V EGV gerügt werden könnte.
In der Rechtspraxis ist der Unterschied zwischen den beiden Auffassungen jedoch gering. Es
wird in der späteren Untersuchung zu zeigen sein, dass die meisten Vorgaben des Art. 43
EUV eine deklaratorische Wiedergabe allgemeiner europarechtlicher Regeln sind, die  wie
etwa der Grundsatz der enumerativen Einzelermächtigung  unabhängig von Art. 43 EUV
bei jeder Kompetenzwahrnehmung zu beachten sind104. Darüber hinaus muss das Sekundär-
recht der verstärkten Zusammenarbeit mit den Vorgaben des Grundbeschlusses in Einklang
stehen. Soweit Art. 43 EUV direkt nur für den Grundbeschluss gilt, bewirkt die notwendige
Vereinbarkeit ungleichzeitigen Sekundärrechts mit dem Grundbeschluss, dass Art. 43 EUV
insofern mittelbar als rechtlicher Prüfungsmaßstab herangezogen werden kann105.

In der zweiten Säule besitzt der Gerichtshof auch bei der Begründung oder Ausweitung
einer verstärkten Zusammenarbeit keine Zuständigkeit106. Beachtenswert ist jedoch die Rege-
lung des Art. 40 III EUV für eine verstärkte Zusammenarbeit in der dritten Säule. Nach Art.
40 III EUV finden die Bestimmungen des EG-Vertrags über die Zuständigkeit des Gerichts-
hofs auf den Grund- und Teilnahmebeschluss Anwendung. Ein Grundbeschluss kann somit
nach Maßgabe der Art. 220 ff. EGV angefochten werden, während für ungleichzeitige Se-
kundärrechtsakte im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit die Zuständigkeit des Ge-
richtshofs nach Art. 35 EUV begrenzt ist107. Diese Entscheidung des Vertragsgebers ist zu

zungen des Art. 43 EUV eine verstärkte Zusammenarbeit erlauben, so dass die Zuständigkeit des Gerichts-
hofs die Adjudikation des Art. 43 EUV umfasst; ebenso F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 62 f. und C.
von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/678.

101 So auch Tuytschaever ebd. 61; von Buttlar ebd. 677; C. Lyons, Court, in: de Búrca/Scott (2000), S. 105 und J. Shaw,
Flexibility, ELJ 4 (1998), 63/75; zum Beurteilungsspielraum der Kommission Kapitel 2 II 1 a (S. 48 ff.).

102 Näher Kapitel 7 III 3 (S. 221 ff.).
103 Für eine umfassende Kontrolle ungleichzeitiger Sekundärrechtsakte, wenn auch größtenteils ohne nähere

Erläuterung, J. de Areilza Carvajal/A. Dastis Quecedo, Flexibilidad, Rev.der.com.eur. 1997, 9/25; A. Albors-
Llorens, Jurisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1284; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/865; X.
Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/175 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/79.

104 Näher hierzu im Folgenden.
105 So auch Bribosia ebd. 80: De toute façon, elle (la Cour, Anm. d. Verf.) devrait être compétente pour

confronter ces actes aux limites imposées par la décision d autorisation.
106 Siehe Art. 46 EUV und Kapitel 5 II 1 (S. 159 ff.).
107 Ebenso Schwarze-A. Hatje, Art. 40 EUV Rn. 6 und C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/391.

Es sei hier dahingestellt, ob das Gericht eines Mitgliedstaats, der Vorabentscheidungsverfahren in der dritten
Säule nach Art. 35 II, III EUV nicht anerkennt, durch eine Vorlage nach Art. 234 EGV über die Auslegung
des Grundbeschlusses mittelbar eine Klärung der von ihm erwünschten Rechtsfrage erreichen kann; hierzu
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begrüßen. In der dritten Säulen umfassen die Verfahrensbestimmungen der Art. 40 ff. EUV
weniger prozedurale Sicherungen als die entsprechenden Vorgaben für die erste Säule. Die
Wahrscheinlichkeit einer gerichtlichen Auseinandersetzung zwischen ins und outs über die
Rechtmäßigkeit einer verstärkten Zusammenarbeit ist daher größer, weil die politische Kontrolle
durch Kommission und Parlament im Vergleich zum EG-Vertrag reduziert ist. Die Anwendung
der Art. 220 ff. EGV anstelle des Art. 35 EUV stellt sicher, dass eine gerichtliche Entscheidung
des Konflikts dennoch möglich und die verstärkte Zusammenarbeit in den einheitlichen rechtli-
chen und institutionellen Rahmen der europäischen Rechtsordnung eingebettet ist.

III  Die zehn Gebote  der verstärkten Zusammenarbeit

Der Vertrag von Nizza beseitigt das Nebeneinander verschiedener materiellrechtlicher Vor-
aussetzungen für die verstärkte Zusammenarbeit in der ersten und dritten Säule und normiert
in Art. 43 EUV einheitliche horizontale Voraussetzungen für alle drei Säulen. Sie bilden ein
säulenübergreifendes Dach gemeinsamer Grundregeln, welche die Verständlichkeit des Ver-
tragsregime der verstärkten Zusammenarbeit erleichtern108. Das säulenübergreifende Dach
gemeinsamer Grundregeln normiert in Art. 43 lit.a-j EUV in der Fassung des Vertrags von
Nizza nunmehr zehn materiellrechtliche Anforderungen: die zehn Gebote  der verstärkten
Zusammenarbeit109. Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents behält diese zehn
Gebote im Grundsatz bei. Während der Vertrag von Nizza zahlreiche materiellrechtliche Än-
derungen vornahm, beschränkt sich der Konvent im Wesentlichen auf die Übernahme der
Nizzaer Bestimmungen110. Allerdings normiert der Verfassungsentwurf die zehn Gebote nicht
länger in einem einzigen Artikel, sondern fasst sie in mehreren getrennten Bestimmungen
zusammen. Der Synopse im Anhang zu diesem Kapitel kann der Regelungsort der einzelnen
Gebote in den verschiedenen Vertragsfassungen entnommen werden111.

N. Fennelly, Coherence, MJ 2 (1998), 185/188 und M. Pechstein, Justitiabilität, EuR 1999, 1/12.
108 Soweit in Art. 40 I EUV und Art. 27a I EUV formal besondere Anforderungen an eine verstärkte Zusam-

menarbeit in der zweiten und dritten Säule fortbestehen, besitzen sie keine eigenständige rechtliche Bedeu-
tung, die über die allgemeinen Vorgaben des Art. 43 EUV hinausgeht In der dritten Säule besteht die in Art.
40 I EUV gesondert aufgeführte Pflicht zur Achtung der Zuständigkeiten der Gemeinschaft schon nach Art.
43 lit.b EUV i.V.m. Art. 47 EUV, die Verpflichtung zur Achtung der Ziele der dritten Säule korrespondiert
mit den Vorgaben des Art. 43 lit.a, b, c EUV und die Forderung einer rascheren  Entwicklung des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts durch die verstärkte Zusammenarbeit entspricht der Regelung des
Art. 43 lit.a, c EUV. Näher zu Art. 27a EUV in Kapitel 5 II 1 (S. 159 ff.).

109 Begriff nach B. de Witte, Old Flexibility , in: de Búrca/Scott (2000), S. 57 und K. Bradley, Nice, CML Rev. 38
(2001), 1095/1114: ten commandments  for intra-EU closer cooperation.  Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art.
43 EUV Rn. 4 spricht von zehn Regulativen . Andere Formulierungen im Hinblick auf die Rechtslage nach
dem Vertrag von Amsterdam finden sich etwa bei H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845:
general provision ; R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/721: horizontal wirkende gemeinsame Rege-

lung ; C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/371: horizontale Grundsatzregelung ; L. Corrado,
L'intégration, RMC 1999, 342/343 : dispositions horizontales ; Hatje ebd. 1: Rahmenregelung . Kritisch
zur fehlenden Einheitlichkeit der Voraussetzungen nach dem Vertrag von Amsterdam, auf dem die vorste-
henden Äußerungen basieren, S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/12: ... ne paraît pas devoir être considéré
réellement comme un cadre général pour la coopération renforcée.

110 Einzig bei der Mindestteilnehmerzahl schlägt der Europäische Konvent nach eigener Einschätzung die mate-
rielle Änderung eines Gebots vor; hierzu Kapitel 2 III 7 (S. 72 ff.).

111  Siehe S. 78.
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1  Integrationsfortschritt

Das erste Gebot des Alten Testaments bekräftigt den Monotheismus und fasst die Grundan-
nahme des christlich-jüdischen Glaubens in einen Satz, der als Substrat und Leitgedanke der
ganzen Schrift verstanden werden kann: Ich bin der Herr, dein Gott... Neben mir gibt es für
dich keine anderen Götter. 112 Die europäischen Verträge greifen diese redaktionelle Methode
indirekt auf und normieren in Art. 43 lit.a EUV (Art. I-43 I VVE-E-E) die Verpflichtung der
verstärkten Zusammenarbeit auf den europäischen Integrationsprozess als Leitgedanken der
verstärkten Zusammenarbeit: Eine verstärkte Zusammenarbeit muss als integraler Bestandteil
des Integrationsprozesses darauf ausgerichtet sein, die Ziele der Union und der Gemein-
schaft zu fördern, ihre Interessen zu schützen und diesen zu dienen und ihren Integrations-
prozess zu stärken.

Dieser Satz ist eine Zusammenfassung der wesentlichen politischen Motive, die die Ein-
führung der verstärkten Zusammenarbeit trugen. Die verstärkte Zusammenarbeit soll den
potentiellen Gegensatz zwischen Erweiterung und Vertiefung auflösen und allgemein verhin-
dern, dass der fehlende politische Integrationswille in einzelnen Mitgliedstaaten zu einer
Handlungsunfähigkeit der Europäischen Union führt. Dadurch soll auch vorgebeugt werden,
dass einige Mitgliedstaaten gegebenenfalls auf völkerrechtlicher Grundlage außerhalb des
rechtlichen und institutionellen Rahmens der europäischen Verträge zusammenarbeiten113.
Die zentrale Bedeutung des Integrationsgedankens wird durch die ausdrückliche Verwendung
des Begriffs Integration  unterstrichen, der bislang nur peripher im Wortlaut der Verträge
niedergelegt war114.

Zur Verdeutlichung der integrationsfördernden Funktion der verstärkten Zusammenarbeit
hätten verschiedene Autoren die Begrifflichkeit verstärkte Integration  vorgezogen115. Die
Bezeichnung verstärkte Integration  hätte in der Wahrnehmung der Bürger das intergouver-
nementale Element der verstärkten Zusammenarbeit zurückgedrängt, das in der Verwendung
des Begriffs Zusammenarbeit  zum Ausdruck kommt  auch wenn das qualifizierende Ad-
jektiv verstärkt  einen mittelbaren Bezug zum Integrationsfortschritt ausdrückt116. In der
englischen Sprachfassung des Vertrags von Nizza wird die vormalige closer cooperation in en-
hanced cooperation umbenannt und damit eine größere Parallelität zu den anderen Sprachfassun-
gen hergestellt. Das Adjektiv enhanced besitzt  anders als das Adjektiv closer regelmäßig kei-
nen örtlichen Bezug, sondern bezieht sich auf eine final-funktionale Fortentwicklung, hier der
europäischen Integration117.

Ob die Vorgabe des Art. 43 lit.a EUV ein eigenes rechtliches Kriterium für die Beurteilung
der Zulässigkeit einer verstärkten Zusammenarbeit darstellt, ist fraglich. Die Verpflichtung

112 Exodus 20, 2-3; Übersetzung nach Deutsche Bibelgesellschaft/Evangelisches Bibelwerk (Hrsg.): Die Bibel,
2. Aufl. 1982.

113 Näher bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).
114 Art. 121 I EGV spricht im Rahmen der Währungsunion von der Integration der Märkte  und Art. 191 EGV

stellt fest: Politische Parteien auf europäischer Ebene sind wichtig als Faktor der Integration in der Union.  Der
Begriff wird auch in den Erwägungsgründen 1, 8 und 13 der Präambel des EU-Vertrags verwandt.

115 So ( intégration renforcée  bzw. integración reforzada ) J.M. Gil Robles, Flexibilität, EuZW 1997, 353; V.
Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/752; J. Martín/P. de Nanclares, Flexibilidad,
Rev.der.com.eur. 1998, 105/106; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/160.

116 Näher zur schon begrifflich intergouvernementalen Ausrichtung Kapitel 12 I 1 (S. 342 ff.).
117 Entsprechend schon vor Nizza die verstärkte Zusammenarbeit  der deutschen Sprachfassung, die französi-

sche coopération renforcée  und die spanische cooperación reforzada .
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der verstärkten Zusammenarbeit auf die Vertragsziele ist eine Selbstverständlichkeit, da jedes
gleichzeitige und ungleichzeitige Gemeinschaftsrecht diese selbst dann beachten muss, wenn
die Möglichkeit richterlicher Kontrolle begrenzt ist118. Der Verpflichtung auf die Vertragsziele
kommt daher ein deklaratorischer Charakter zu, der die Möglichkeit einer verstärkten Zu-
sammenarbeit nicht eigenständig begrenzt119. Allerdings könnte man der Verpflichtung auf die
Förderung des Integrationsprozesses eine eigenständige rechtliche Bedeutung beimessen.
Diese Vorgabe wurde durch den Vertrag von Nizza neu eingeführt und war bislang allenfalls
von der allgemeinen Verpflichtung des Art. 10 EGV umfasst.

Es scheint aber zu weit gegriffen, in der Vorgabe der Förderung des Integrationsprozesses
eine richterlich überprüfbare Eingangshürde für die verstärkte Zusammenarbeit zu sehen. Die
Frage, ob eine verstärkte Zusammenarbeit den Integrationsprozess fördert, ist primär eine
politische Beurteilung, die grundsätzlich den politischen Organen vorbehalten bleiben soll-
te120. Die Erörterung des Verfahrens über den Grundbeschluss hat verschiedene prozedurale
Garantien aufgezeigt, die sicherstellen, dass die politische Zweckmäßigkeit einer verstärkten
Zusammenarbeit überprüft wird. Nach einem positivem Ausgang dieses Verfahrens ist die
Förderlichkeit der verstärkten Zusammenarbeit für die Integration zu unterstellen. Die Ein-
schätzung der politischen  Institutionen sollte nicht durch eine richterliche Einschätzung
überlagert werden. Darüber hinaus konkretisieren die meisten anderen Gebote  die abstrak-
te Vorgabe der Förderung des Integrationsprozesses und machen es in ihren speziellen Aus-
prägungen teils auch einer richterlichen Überprüfung zugänglich. Das erste Gebot  der ver-
stärkten Zusammenarbeit ist  wie das erste Gebot des Alten Testaments  Leitgedanke der
nachfolgenden speziellen Normierungen.

2  Beachtung der Verträge und des einheitlichen institutionellen Rahmens

Die Pflicht zur Beachtung der Verträge nach Art. 43 lit.b EUV ist ebenfalls eine deklaratori-
sche Wiedergabe einer allgemeinen Regel des Europarechts, die auch im Verfassungsentwurf
des Europäischen Konvents fortgeführt wird121. Wenn die ungleichzeitige Wahrnehmung von
Zuständigkeiten im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit mit den vorrangigen Bestim-
mungen des Primärrechts ebenso in Einklang stehen muss wie eine gleichzeitige Kompe-

118 Hierzu allgemein Grabitz/Hilf-A. von Bogdandy, Art. 2 EGV (2000) Rn. 4 ff.
119 Es sei unterstellt, dass die Verpflichtung auf die Ziele  der Union und der Gemeinschaft die positivrechtli-

chen vertraglichen Normierungen in Art. 2 EUV, Art. 2 EGV und nicht etwa weitergehende politische In-
tegrationsziele meint. Die Verpflichtung auf die Ziele der Union und der Gemeinschaft muss im Wege der
logischen Auslegung so verstanden werden, dass eine verstärkte Zusammenarbeit in der ersten Säule an Art.
2 EGV zu messen ist, während Art. 2 EUV einer verstärkten Zusammenarbeit in der zweiten oder dritten
Säule inhaltliche Ausrichtung gibt.

120 Ebenso F.J. Quel López, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/136: Ciertamente, semejante previsión no
pocas incertidumbres y críticas.  Anders angedeutet bei W. Hummer/W. Obwexer, Nizza (2001), S. 36. Auch
im Rahmen des Art. 227 II E(W)GV (1957) nahm EuGH, Rs. 58/86, Slg. 1987, 1525 Rz. 14, 17 Coopérative
agricole ein Ermessen der Kommission und des Rates hinsichtlich der Notwendigkeit  einer Fördermaß-
nahme zugunsten der französischen Überseedepartements an und lehnte eine strenge richterliche Überprü-
fung des Kriteriums ab. Das in Auslegung der Vorschrift von A. von Bogdandy, Prinzipienlehre, in: ders.
(2003), S. 187 angenommene Rückschrittsverbot wird durch die Verpflichtung auf den Besitzstand nach Art.
43 lit.c EUV konkretisiert; Kapitel 2 III 3 (S. 65).

121 Der Begriff des einheitlichen institutionellen Rahmens wird im Verfassungsentwurf nicht mehr wörtlich
genannt, ist aber in der Verpflichtung zur Anwendung der einschlägigen Verfassungsbestimmungen  (Art.
I-43 I VVE-E) sowie zur Achtung der Verfassung (Art. III-322 VVE-E) enthalten.
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tenzwahrnehmung, unterstreicht dies die Einbettung der verstärkten Zusammenarbeit in die
europäische Rechtsordnung. Die verstärkte Zusammenarbeit ist nicht etwa ein Sonderrecht
der ins außerhalb der europäischen Rechtsordnung, sondern ein integraler Bestandteil dersel-
ben. Die europäischen Verträgen sind auch bei Ungleichzeitigkeit die höchste Ebene der eu-
ropäischen Rechtsordnung, die ungleichzeitiges und gleichzeitiges Europarecht in gleicher
Weise umfasst122. Art. 43 lit.b EUV umfasst dabei nach dem nunmehr eindeutigen Wortlaut
alle Vertragsbestimmungen123. Darüber hinaus verpflichtet Art. 43 lit.b, 44 I UAbs.1 EUV die
verstärkte Zusammenarbeit auf den einheitlichen institutionellen Rahmen der Europäischen
Union. Die Bedeutung dieser Vorgabe wird in Kapitel 7 umfassend untersucht.

3  Wahrung des Besitzstands

Art. 43 lit.c EUV verpflichtet die verstärkte Zusammenarbeit zur Wahrung des Besitzstands
der Gemeinschaft und (der) nach Maßgabe der sonstigen Bestimmungen der genannten Ver-
träge getroffenen Maßnahmen 124. Dies stellt sicher, dass die ungleichzeitige Kompetenz-
wahrnehmung im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit den erreichten Status quo der
gleichzeitigen Integration nicht verdrängt. Die Änderung von gleichzeitigen Rechtsakten er-
folgt im regulären Rechtsetzungsverfahren unter Beteiligung aller Mitgliedstaaten. Das un-
gleichzeitige Sekundärrecht der verstärkten Zusammenarbeit ist keine lex posterior, der ein
Anwendungsvorrang vor früherem Gemeinschaftsrecht aller Mitgliedstaaten zukommt. Als
praktische Folge des dritten Gebots  ist der Anwendungsbereich der verstärkten Zusam-
menarbeit auf Sachbereiche beschränkt, die nicht durch bestehendes Sekundärrecht ausgefüllt
sind. Detailfragen des Schutzes des Besitzstands werden im Rahmen der allgemeinen Regeln
des Europarechts für Ungleichzeitigkeit erörtert, wenn Kollisionsregeln für das Verhältnis
von gleichzeitigem und ungleichzeitigem Europarecht entwickelt werden125.

4  Kompetenzabgrenzung

Art. 43 lit.d EUV und entsprechend Art. I-43 I VVE-E-E konkretisieren die Pflicht zur Be-
achtung des Primärrechts dahingehend, dass die verstärkte Zusammenarbeit den Grundsatz
der enumerativen Einzelermächtigung beachten muss. Hierdurch wird klargestellt, dass die
verstärkte Zusammenarbeit als ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung keine Ausweitung
europäischer Zuständigkeiten erlaubt. Die vertikale Kompetenzabgrenzung zwischen den
Mitgliedstaaten und der Europäischen Union wird durch die verstärkte Zusammenarbeit
nicht in Frage gestellt. Darüber hinaus darf sich eine verstärkte Zusammenarbeit nach Art. 43

122 Näher hierzu auch Kapitel 8 I 1 (S. 234 ff.).
123 Art. 43 I lit.b EUV (1997) verpflichtete die verstärkte Zusammenarbeit nur zur Beachtung der Grundsätze

der genannten Verträge , wobei unklar blieb, ob sich dies ebenfalls auf die (t)otality of the rules constituting
the legal order of the Union or the Community  (H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845;
ebenso P. Hall, Flexibilität, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 337 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur.
2001, 145/164) oder nur auf einige nicht näher definierte Grundprinzipien wie die Einheit der Rechtsord-
nung bezog; so V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/758 und Hummer/Obwexer ebd. 37.

124 Entsprechend Art. III-322 UAbs.1 EUV, wenn er die verstärkte Zusammenarbeit die Verpflichtung zur Achtung
des Rechts der Union  auferlegt. In Abgrenzung zu der zuvor gesondert genannten Verfassung  meint das
Recht der Union  bei systematischer Auslegung den sekundärrechtlichen Besitzstand. Im Entwurf des Präsidi-

ums: Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 20 wurde noch vom Besitz-
stand der Union  gesprochen. Die spätere Änderung erfolgte offenbar aus sprachlichen Gründen.

125 Siehe Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).
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lit.d EUV nicht auf Bereiche erstrecken, die der ausschließlichen Zuständigkeit der Gemein-
schaft zuzuordnen sind. Eine ungleichzeitige Wahrnehmung ausschließlicher Gemeinschafts-
zuständigkeiten würde eine partielle Rückübertragung von Zuständigkeiten auf die jeweiligen
outs bedeuten. Dies würde ebenfalls die vertikale Kompetenzabgrenzung zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten verändern. Auch in kompetentieller Hinsicht ist die ver-
stärkte Zusammenarbeit somit in den rechtlichen Rahmen der europäischen Rechtsordnung
eingeordnet und darf die Kompetenzabgrenzung weder zu Lasten der Mitgliedstaaten noch
zu Lasten der Gemeinschaft variieren126.

Die Anwendung der Bestimmung wirft keine neuartigen Probleme auf. Bei ihrer Ausle-
gung kann auf die allgemeine europarechtliche Dogmatik zurückgegriffen werden. So finden
bei der Bestimmung des Umfangs ausschließlicher Gemeinschaftszuständigkeiten im Sinn des
Art. 43 lit.d EUV die Überlegungen der Europarechtswissenschaft zu Art. 5 II EGV entspre-
chende Anwendung127. Allerdings ist der Umfang ausschließlicher Gemeinschaftszuständig-
keiten bislang nicht abschließend geklärt. Ausdrücklich anerkannt hat der Gerichtshof eine
ausschließliche Verbandskompetenz der Gemeinschaft bisher nur in den Bereichen der Au-
ßenhandelspolitik, der Fischereipolitik und Aspekten des Euratom-Vertrags128. Es ist unklar,
welche anderen Gemeinschaftspolitiken noch der Kategorie ausschließlicher Gemeinschafts-
kompetenzen zuzuordnen sind. Dies gilt insbesondere für die Rechtsharmonisierung nach
Art. 95 EGV. Soweit man die Rechtsangleichung nach Art. 95 EGV mit Generalanwalt Fen-
nelly und entgegen neuer Signale des Gerichtshof als eine ausschließliche Gemeinschaftszu-
ständigkeit betrachtet, wäre der Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit erheb-
lich reduziert129. Die Praxis der verstärkten Zusammenarbeit könnte hierbei zu einer höchst-
richterlichen Klarstellung der Rechtslage beitragen, wenn der Gerichtshof aufgrund einer
Klage gegen einen Grundbeschluss zur Reichweite ausschließlicher Gemeinschaftszuständig-
keiten Stellung beziehen muss130.

126 Ähnlich H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/848: Logical, considering that not only is
solely the EC empowered to act, but also that the EC is obliged to act  thus leaving no room for action by
certain Member States.

127 So ausdrücklich Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Rn. 7; Calliess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 43 EUV Rn.
15; Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 6; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/66; E. Phi-
lippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/96; J. Usher, Flexibility, in: Heukels u.a. (1998), S. 265; F.
Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 56; V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/760; J.
Shaw, European Union (1996), S. 79.

128 So zur Außenhandelspolitik EuGH, Gutachten 1/75, Slg. 1975, 1355 Lokale Kosten, zu Aspekten des Eura-
tom-Vertrags EuGH, Beschluss 1/78, Slg. 1978, 2151  Kernmaterialübereinkommen und zur Gemeinsamen Fi-
schereipolitik EuGH, Rs. 3, 4 & 6/76, Slg. 1976, 1279 Kramer und EuGH, Rs. C-25/94, Slg. 1996 I-1469
Rz. 41 Kommission/Rat.

129 Generalanwalt Fennelly, Rs. C-376/98, Slg. 2000 I-2247 Rz. 142 Tabakwerbung: Ich komme daher zu dem
Ergebnis, dass die Ausübung der Gemeinschaftskompetenz nach den Artikeln 100a und 57 Absatz 2 EG-
Vertrag ihrem Wesen nach ausschließlich ist und das Subsidiaritätsprinzip keine Anwendung findet.  Die
Ausschließlichkeit der Gemeinschaftszuständigkeit würde sich hierbei freilich nur den finalen Aspekt einer
einheitlichen Rechtslage in den Mitgliedstaaten betreffen. Innerstaatlich könnten die Mitgliedstaaten den Ge-
genstand weiterhin eigenständig regeln; Fennelly ebd. 137. Anders EuGH, Rs. C-377/98, Slg. 2001 I-7079 Rz.
30 ff. - Niederlande/Parlament und Rat, wenn er im Rahmen des Art. 95 EGV das Subsidiaritätsprinzip prüft
und damit offenbar vom konkurrierenden Charakter der Kompetenznorm ausgeht. Die Möglichkeit einer
verstärkten Zusammenarbeit im Anwendungsbereich des Art. 95 EGV befürworten ohne nähere Erörterung
allgemein Lenz-C.-O. Lenz, Art. 11 EGV Rn. 15 und J.M. de Areilza Carvajal/A. Dastis Quecedo, Flexibilidad,
Rev.der.com.eur. 1997, 9/17.

130 Siehe auch C. Lyons, Court, in: de Búrca/Scott (2000), S. 108: The handling of the review of the operation
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De constitutione ferenda führt der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents die
Frage nach dem Umfang ausschließlicher Zuständigkeiten der Union einer positiv-rechtlichen
Klärung zu, wenn er in Art. I-12 I VVE-E-E eine enumerative Auflistung derselben vorsieht.
Da hierbei die Rechtsharmonisierung des bisherigen Art. 95 EGV nicht aufgeführt wird, be-
deutet dies, dass dieser zentrale Sachbereich der europäischen Integration der verstärkten Zu-
sammenarbeit nicht verschlossen bleibt, soweit die andern Gebote eingehalten sind. Auch die
vom Vertrag von Amsterdam noch ausdrücklich verbotene ungleichzeitige Fortentwicklung
der Unionsbürgerschaft nach Art. 22 EGV ist nach der Konzeption des Verfassungsvertrags
nunmehr eindeutig zulässig131. Hiernach könnte etwa die Begründung eines Unionsbürger-
wahlrechts bei nationalen Parlamentswahlen nach einem Aufenthalt von mindestens fünf Jah-
ren ungleichzeitig für einige Mitgliedstaaten umgesetzt werden132. Freilich ist insoweit das
Verbot einer Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit zu beachten. Hiernach
muss auch Unionsbürgern mit der Staatsangehörigkeit eines out, die dauerhaft im Staatsgebiet
eines in wohnen, das Wahlrecht zu dessen nationalen Parlamentswahlen gewährt werden133.

Im Bereich der nicht-ausschließlichen Zuständigkeiten ist grundsätzlich keine Zuständig-
keit der Gemeinschaft oder der Union vom Anwendungsbereich der verstärkten Zusammen-
arbeit ausgenommen134. Insbesondere kann im Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit
auch auf die subsidiäre Kompetenz des Art. 308 EGV zurückgegriffen werden135. Hierbei gilt
freilich das Subsidiaritätsprinzip ebenso wie bei der gleichzeitigen Rechtsetzung136. Allerdings
bezieht sich die verstärkte Zusammenarbeit als ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung nur
auf die Umsetzung des Vertrags. Die Verpflichtung des vierten Gebots  auf die Achtung des
Kompetenzrahmens der Verträge schließt auch aus, dass eine Vertragsänderung aufgrund
einer verstärkten Zusammenarbeit ungleichzeitig nach der Ratifikation durch einige Mitglied-
staaten in Kraft tritt. Die Vertragsänderung ist als Ausübung der verfassungs- bzw. vertrags-
gebenden Gewalt gerade keine Zuständigkeit  der Gemeinschaft oder der Union, sondern
konstituiert diese erst137. In den Worten Constantinescos: la flexibilité  s arrête à la rigidité de la
constitution  communautaire. 138

of enhanced cooperation will be an extremely delicate exercise at many levels. It will reveal the longstanding
uncertainties embedded in the Treaty system, fundamental concepts of the EC/EU legal order the meaning
of which is still uncertain, such as exclusive competence.

131 Art. III-13 VVE-E als Nachfolgebestimmung des Art. 22 EGV ist nach Art. I-12 I, 13 I VVE-E eine kon-
kurrierende Unionszuständigkeit. So bereits unter Geltung des Vertrags von Nizza X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/178 und W. Hummer/W. Obwexer, Nizza (2001), S. 37 unter Verweis auf die
Streichung des früheren Art. 11 I lit.c EGV (1997).

132 Es sei unterstellt, dass ein derartiger Integrationsschritt von Art. 22 EGV gedeckt ist. Im Rahmen der ver-
stärkten Zusammenarbeit gilt freilich auch das besondere Annahmeverfahren des Art. 22 EGV mit der not-
wendigen Zustimmung der Mitgliedstaaten gemäß ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften .

133 Näher Kapitel 8 IV (S. 254 ff.).
134 Wenn Art. 43 lit.d EUV von Zuständigkeiten der Union  spricht, mag dies eine redaktionelle Unachtsam-

keit sein, die aber auch als Argument für die Völkerrechtspersönlichkeit der Union gewertet werden könnte.
Eigene Zuständigkeiten  setzen rechtstheoretisch die Existenz einer Rechtspersönlichkeit voraus. Art. 40 I
EUV (1997) umging noch den Bezug auf Zuständigkeiten der Union  und verpflichtete die verstärkte Zu-
sammenarbeit in der dritten Säule einzig auf die Wahrung ... der in diesem Titel festgelegten Ziele .

135 Ebenso G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/863; C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 119
und X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/172.

136 Auf die allgemeine Bedeutung von Ungleichzeitigkeit für die Auslegung und Anwendung des Subsidiaritäts-
prinzips wird in Kapitel 8 V (S. 258 ff.) gesondert eingegangen.

137 Im Ergebnis ebenso Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 10 und 17; Pons Rafols ebd. 164; Léger-I. Pingel-
Lenuzza, Art. 11 EGV Rn. 7; N. Arndt, Flexibilität, in: Scholz (1999), S. 184; P. Hall, Flexibilität, in: Berg-
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Die Begrenzung der verstärkten Zusammenarbeit auf den Grundsatz der enumerativen
Einzelermächtigung erscheint auf den ersten Blick als eine Selbstverständlichkeit 139. Verfas-
sungspolitisch war und ist diese Vorgabe aber keinesfalls selbstverständlich. Aufgrund dieser
Beschränkung hätten in der Vergangenheit weder das Sozialabkommen noch das Schengener
Recht im Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit verwirklicht werden können, da sie je-
denfalls teilweise über den damaligen europäischen Kompetenzrahmen hinausgingen. Auch
die verschiedenen Ausprägungen des verfassungspolitischen Konzepts des Kerneuropa for-
dern regelmäßig die gemeinsame Wahrnehmung von Zuständigkeiten, die bislang nicht auf
die europäische Ebene übertragen wurden140. Diese Möglichkeit gewährt die verstärkte Zu-
sammenarbeit aber gerade nicht. Soweit einige Mitgliedstaaten neue Zuständigkeiten gemeinsam
wahrnehmen wollen, sind sie sind de lege lata auf völkerrechtliche Kooperationen außerhalb
der rechtlichen und institutionellen Rahmens der europäischen Verträge beschränkt141.

5  Binnenmarkt und Solidarität

Der Vertrag von Nizza fügte den materiellrechtlichen Vorgaben für die verstärkte Zusam-
menarbeit die Verpflichtung des Art. 43 lit.e EUV hinzu. Hiernach darf eine verstärkte Zu-
sammenarbeit weder den Binnenmarkt im Sinne des Artikels 14 Absatz 2 (EGV)  noch den
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt nach Titel XVII (EGV)  beeinträchtigen. Die

erste Beschränkung stellt hierbei sicher, dass der Binnenmarkt als bedeutendste Errungen-
schaft der europäischen Integration durch Ungleichzeitigkeit nicht in Frage gestellt wird.
Auch bei Ungleichzeitigkeit soll ein Mindestmaß an wirtschaftlicher Uniformität und Gleich-
heit im Binnenmarkt gewahrt bleiben. Zwar können zentrale Fragen des Binnenmarktrechts
wie das Umweltrecht oder die Freizügigkeit von Drittstaatsangehörigen im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts Gegenstand von Ungleichzeitigkeit sein. Die spätere Analyse
ergibt jedoch, dass aus dem fünften Gebot des Art. 43 lit.e EUV im Ergebnis eine Verpflich-
tung der Gemeinschaft folgt, dass eine verstärkte Zusammenarbeit die Grundfreiheiten des
Binnenmarkts nicht aufhebt142.

Die zweite Vorgabe des Art. 43 lit.e EUV gewährleistet den Fortbestand der finanziellen
Solidarität zwischen den Mitgliedstaaten bei Ungleichzeitigkeit. Der ausdrückliche Verweis
auf den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt nach Titel XVII (EGV)  legt nahe, in
dieser Bestimmung eine Gewährleistung der Gleichzeitigkeit des Europäischen Fonds für
Regionale Entwicklung EFRE zu sehen, der im Titel XVII des EG-Vertrags seine primär-
rechtliche Grundlage findet und folglich nicht Gegenstand einer verstärkten Zusammenarbeit
sein kann143. Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents führt den Verweis auf die
Rechtsgrundlagen des EFRE im Ergebnis fort, wenn er in Art. III-322 VVE-E-E allgemein

mann/Lenz (1998), S. 335; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/107 in Fn. 128; T. Giegerich,
Konstitutionalisierungsprozess (2003), S. 253 und A. Dashwood, States, EL Rev. 23 (1998), 201/211.

138 V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/761. Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Rn. 4
gründet dasselbe Ergebnis auf das erste Gebot.

139 C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 119; ähnlich Gaja ebd. 862: self-evident .
140 Siehe Kapitel 1 II 2 (S. 32 ff.).
141 Im Bereich mitgliedstaatlicher Zuständigkeiten sind diese regelmäßig zulässig; Kapitel 10 III (S. 318 f.).
142 Näher zur Auslegung des Binnenmarktkriteriums des Art. 43 lit.e EUV in Kapitel 8 III (S. 250 ff.).
143 Ebenso Calliess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 43 EUV Rn. 16. Siehe für die derzeitige Programmperiode des EF-

RE VO 1260/99/EG des Rates mit allgemeinen Bestimmungen über die Strukturfonds vom 21.6.1999 (ABl.
1999 L 161, 1) mit Durchführungsverordnungen.
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den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt  garantiert144. Ärmere Mit-
gliedstaaten können hiernach auch weiterhin nicht von den Begünstigungen des EFRE ausge-
schlossen werden. Das Institut der verstärkten Zusammenarbeit soll reicheren Mitgliedstaaten
keinen Vorwand liefern, nicht am EFRE teilzunehmen. Eine Überführung des EFRE in eine
verstärkte Zusammenarbeit hätte nämlich zur Folge, dass dessen Finanzierung dem regulären
Haushaltsrecht entzogen wäre und auf die beteiligten Mitgliedstaaten verteilt würde145.

6  Verbot von Handelsbeschränkungen und Wettbewerbsverzerrungen

Der Vorgabe des Art. 43 lit.f EUV kommt unter den zehn Geboten  der verstärkten Zu-
sammenarbeit auf den ersten Blick eine besondere Bedeutung zu. Anders als die meisten an-
deren Voraussetzungen scheint das sechste Gebot  sich nicht auf die Bestätigung allge-
meiner europarechtlicher Grundsätze zu beschränken, wenn es das für die Entwicklung der
europäischen Integration so bedeutsame Verbot von Handelsbeschränkungen und Wettbe-
werbsverzerrungen aufgreift und auf die verstärkte Zusammenarbeit überträgt. Nach dem
Wortlaut des Art. 43 lit.f EUV ist eine verstärkte Zusammenarbeit nur zulässig, soweit sie
keine Behinderung oder Diskriminierung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellt

und die Wettbewerbsbedingungen zwischen diesen nicht verzerrt.  Dies konkretisiert die
Verpflichtung der verstärkten Zusammenarbeit auf die Achtung des Binnenmarkts nach Art.
43 lit.e EUV und bewirkt nach der Einschätzung einiger Beobachter eine entscheidende
Einschränkung 146 des Anwendungsbereichs der verstärkten Zusammenarbeit. Ist dieser An-
nahme zuzustimmen?

Verbot von Handelsbeschränkungen

Der Vertrag von Amsterdam griff in Art. 11 I lit.d EGV (1997) noch ausdrücklich die Dasson-
ville-Formel des Gerichtshof auf, wenn er eine verstärkte Zusammenarbeit für unzulässig er-
klärte, soweit sie eine Diskriminierung oder Beschränkung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten  bewirkt147. In der Literatur bestand Einigkeit, dass diese Vorgabe sich auf die
gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshof zu Art. 28 EGV bezieht. Eine verstärkte Zusam-
menarbeit ist hiernach unzulässig, soweit die Maßnahme gegen die Warenverkehrsfreiheit des
EG-Vertrags verstößt148. Konkret bedeutet dies etwa, dass umweltrechtliche Produktions-

144 Und sich damit offenbar auf den Verfassungsabschnitt mit denselben Namen bezieht: nämlich Teil III, Ka-
pitel III, Abschnitt 3 (Art. III-116 ff. VVE-E), auf dem der EFRE künftig beruhen wird. Die Streichung des
Querverweises auf einen mit Nummern bezeichneten Abschnitt soll wohl in erster Linie die Lesbarkeit des
Texts verbessern. Auch aus dem Entwurf des Präsidiums: Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Kon-
vents-Dok. CONV 723/03, S. 20 ergibt sich, dass insoweit keine Änderung der Rechtslage bezweckt war.

145 Zur Finanzierung Kapitel 7 IV (S. 225 ff.) und allgemein zur Solidarität der Mitgliedstaaten bei Ungleichzei-
tigkeit Kapitel 12 I 3 (S. 349 ff.).

146 Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 11: entscheidend einschränkt .
147 Vgl. EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 7 Dassonville: weder ein Mittel zur willkürlichen Diskriminierung

noch eine verschleierte Beschränkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten  (eigene Hervorhebung).
148 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998),

3/6; Calliess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 43 EUV Rn. 17 und V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997),
751/761. Die Überlegung von R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/724, ob der Begriff Diskriminie-
rung  sich eventuell nicht auf das Substantiv Handel  beziehe, sondern als eigenständiger Verweis auf Art.
12 EGV zu verstehen sei, überzeugt jedenfalls im Lichte der englischen Sprachfassung des späteren Vertrags
von Nizza nicht, da der Zusammenhang zwischen Handel und Diskriminierung hier grammatikalisch zwin-
gend ist: barrier to or discrimination of trade.  Mit S. Weatherhill, Cooperation, in: O Keeffe/Twomey
(1999), S. 31 ist anzunehmen, dass nicht nur das Beschränkungsverbot des Art. 28 EGV sondern auch die
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standards im Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit regelmäßig nicht gegen Art. 43 lit.f
EUV verstoßen, während ungleichzeitige Produktstandards nur dann zulässig sind, wenn sie
auch als einzelstaatliche Maßnahme nicht gegen Art. 28 EGV verstießen149. Inwieweit der
Vertrag von Nizza eine Änderung der Rechtslage bezweckte, wenn er die Dassonville-
Formulierung der Handelsbeschränkung  durch das Verbot einer Handelsbehinderung  ersetzt
und sich hiermit  auch in der englischen Sprachfassung  begrifflich von der gefestigten
Rechtsprechung des Gerichtshof absetzt, bleibt auf den ersten Blick unklar150.

Meines Erachtens handelt es sich bei der Änderung um ein redaktionelles Missverständ-
nis . Die französische Sprachfassung des Vertrags von Amsterdam griff  anders als die deut-
sche und die englische Version  nicht den Wortlaut der Dassonville-Formel auf. Während der
Gerichtshof sich auf une restriction déguisée dans le commerce entre les États membres 151

bezog, untersagte Art. 11 I lit.d EGV (1997) une entrave aux échanges entre les États mem-
bres 152  eine Divergenz, die von der französischsprachigen Literatur gleichwohl auf Art. 28
EGV bezogen wurde153. Der Vertrag von Nizza verwendet in seiner französischen Sprachfas-
sung immer noch dieselben Begriffe wie der Vertrag von Amsterdam und vertauscht nur ihre
semantische Anordnung154. Als die französische Ratspräsidentschaft im Herbst 2000 eine Re-
organisation des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit vorschlug, auf die sich die
Regierungskonferenz in Nizza schließlich verständigte, wollte sie den Inhalt des heutigen Art.
43 lit.f EUV somit offenbar nicht ändern.

Die Änderung in der deutschen und englischen Version beruht vermutlich auf einer Inter-
vention der Sprachjuristen, die die bestehenden Sprachdivergenzen beseitigt und hierbei die
französische Sprachfassung des von der französischen Ratspräsidentschaft vermittelten Ver-
trags von Nizza als Ausgangspunkt nahm. In der sprachlichen Änderung des Vertrags von
Nizza sollte daher keine inhaltliche Änderung gesehen werden. Eine verstärkte Zusammenar-
beit ist weiterhin nur zulässig, wenn sie mit der einschlägigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zur Warenverkehrsfreiheit vereinbar ist. Gleiches gilt für die deutsche Sprachversion des
Verfassungsentwurfs, der in Art. III-322 VVE-E-E wiederum eine sprachliche Korrektur
vornimmt und nunmehr vom Verbot eines Hindernis  für den Handel anstelle einer Be-
hinderung  desselben spricht. Offensichtlich wurde hier der deutsche Terminus der Behin-
derung  für unzutreffend erachtet. In der englischen und französischen Sprachfassung des
Verfassungsentwurfs wird dagegen die Begrifflichkeit des Vertrags von Nizza fortgeführt, die
sich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Warenverkehrsfreiheit bezieht155.

Rechtfertigungsmöglichkeiten aufgrund der Cassis-Formel und des Art. 30 EGV zu berücksichtigen sind.
149 So S. Bär/I. von Homeyer/A. Kläsing, Fit?, EEL Rev. 2001, 212/217 ff.; I. von Homeyer, Environmental, in:

Green Cowles/Smith Bd. 5 (2000), S. 347; S. Weatherhill, Cooperation, in: O Keeffe/Twomey (1999), S. 31
und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 361-369.

150 In der englischen Sprachfassung wird die Dassonville-Formulierung restriction of trade  durch barrier to trade
ersetzt. Eine Erleichterung der Voraussetzungen nehmen an Bär/v.Homeyer/Kläsing ebd. 218: It seems that this
change of wording has eased the requirement.  Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Rn. 8 verweist allge-
mein auf die unterschiedliche Terminologie, die so ähnlich sie, dass sie wohl keine Änderung bewirke.

151 So die französischen Fassung von EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 7 Dassonville.
152 Art. 11 I lit.d EGV (1997).
153 So V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/761.
154 Art. 43 lit.f EUV lautet nunmehr: ne constitue ni une entrave ni une discrimination aux échanges entre les

États membres .
155 So die englische Fassung des Art. III-322 VVE-E: It shall not constitute a barrier to or discrimination in

trade  Ebenso die französische Entsprechung: Elles ne peuvent constituer ni une entrave ni une discri-
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Bedeutet die Verpflichtung auf die Warenverkehrsfreiheit eine entscheidende Einschrän-
kung des Anwendungsbereichs der verstärkten Zusammenarbeit? Zuerst ist hierzu festzustel-
len, dass das Recht einer verstärkten Zusammenarbeit mit einzelstaatlichen Maßnahmen
gleichgestellt wird, die Art. 28 EGV ebenfalls beachten müssen. Insoweit besteht keine
Schlechterstellung  der verstärkten Zusammenarbeit im Vergleich zu nationalen Maßnah-

men. Darüber hinaus ist zu beachten, dass die Grundfreiheiten nicht nur die Handlungsfrei-
heit des nationalen Gesetzgebers beschränken. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
sind vielmehr auch die Gemeinschaftsorgane bei der Annahme von Sekundärrecht grundsätz-
lich an die Grundfreiheiten als allgemeine Rechtsgrundsätze gebunden156. Das ungleichzeitige
Sekundärrecht der verstärkten Zusammenarbeit wird hiernach nicht schlechter gestellt als das
gleichzeitige Gemeinschaftsrecht. Auch das sechste Gebot  des Art. 43 lit.f EUV ist somit
bei näherer Betrachtung eine deklaratorische Bestätigung allgemeiner Grundsätze des Euro-
parechts und bewirkt keine eigenständige Einschränkung des Anwendungsbereichs der ver-
stärkten Zusammenarbeit.

Verbot von Handelsbeschränkungen und Wettbewerbsverzerrungen

Darüber hinaus erlaubt Art. 43 lit.f EUV eine verstärkte Zusammenarbeit nur, wenn sie die
Wettbewerbsbedingungen zwischen (den Mitgliedstaaten) nicht verzerrt 157. Die Auslegung
dieser Vorgabe kann auf keine gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshofs zurückgreifen.
Klarheit besteht in der Literatur bislang nur dahingehend, dass es sich um ein unklares Prin-
zip handelt, das Anlass für Auslegungsstreitigkeiten geben wird158  und bei einer strikten
Auslegung den Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit erheblich einschränken
könnte159. So wurde die Diskussion über die Einführung einer europäischen Aktiengesell-
schaft im Wege der verstärkten Zusammenarbeit unter anderem wegen spanischen Vorbehal-
ten einer discrimination intolérable contre le Standort espagnol  zurückgestellt160. Häufig
wurde auch die Kritik geführt, dass die ungleichzeitige Geltung des Sozialabkommens dem
Vereinigten Königreich unlautere Wettbewerbsvorteile gewährt und somit als verstärkte Zu-
sammenarbeit eventuell gegen Art. 43 lit.f EUV verstoßen hätte161.

Die rechtliche Auslegung des Verbots einer Verzerrung  von Wettbewerbsbedingungen
sollte als Ausgangspunkt nehmen, dass nicht jede Ungleichheit der Wettbewerbsbedingungen
zugleich eine Verzerrung  darstellt. Dies gilt insbesondere für ungleichzeitige Rechtsharmo-

mination aux échanges
156 Siehe etwa EuGH Rs. 240/83, Slg. 1985, 531 Rz. 9 ADBHU: Die Grundsätze des freien Warenverkehrs

und des freien Wettbewerbs ... stellen allgemeine Grundsätze des Gemeinschaftsrechts dar, über deren Ein-
haltung der Gerichtshof wacht. Die erwähnten Vorschriften der Richtlinie sind also anhand dieser Grundsät-
ze zu prüfen.  Allgemein auch P. Poiares Maduro, We, the Court (1998), S. 77; D. Hanf, Differentiation (2002),
S. 295 f.; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 105 ff. und W. Frenz, Grundfreiheiten, EuR 2002, 603.
Einschränkend jedoch A. von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft, JZ 2001, 157/166: Verbot lediglich von
offensichtliche(n) Verstöße gegen die Grundsätze des Gemeinsamen Marktes

157  Entsprechend nunmehr Art. III-322 VVE-E, wenn auch in der substantivierten Sprachform des Verbots
von Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten.

158 So C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/376.
159 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849 und C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S.

119 f.: Bei strikter Auslegung könnte das Ergebnis eintreten, dass jede verstärkte Zusammenarbeit eine
Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen unter den (Mitgliedstaaten) bewirkt.

160 J. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/514.
161 Zur seinerzeitigen Debatte um das Sozialabkommen K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995),

S. 140; M. Coen, Abgestufte, EuZW 1995, 50/52 und H. Konzen, Arbeitsrecht, EuZW 1995, 39.
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nisierungen nach Art. 95 EGV oder den vertraglichen Ermächtigungen der Umwelt-, Sozial-
oder Verbraucherschutzpolitik. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshof ist die Beseiti-
gung der Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen  jedoch ein hinreichender Grund für
die Einschlägigkeit des Art. 95 EGV162. Im Vergleich hierzu erfordert eine Wettbewerbsver-
zerrung schon sprachlich ein qualifizierendes Element, das über Unterschiede in den Wett-
bewerbsbedingungen hinausgeht. Dies Ergebnis wird mittelbar durch Art. 96 EGV bestätigt,
der ausdrücklich auf die Existenz einer Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen  abstellt
und gerade einen engeren Anwendungsbereich als Art. 95 EGV besitzt163. Ungleichzeitige
Rechtsharmonisierungen zur Angleichung der Wettbewerbsbedingungen bewirken daher nicht
zwangsläufig eine Wettbewerbsverzerrung im Verhältnis zu den outs. Eine ungleichzeitige Rechts-
harmonisierung kann sogar einen binnenmarktähnlicheren Zustand herstellen, als wenn 15 ver-
schiedene nationale Regelungen gleichen oder ähnlichen Inhalts fortbestehen.

Das Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit umfasst prozedurale Garantien, die
sicherstellen, dass eine ungleichzeitige Rechtsharmonisierung im Regelfall keine Verzerrung
der Wettbewerbsbedingungen zwischen den ins und den outs bewirkt. Eine zentrale Rolle
kommt hierbei dem Initiativmonopol der Kommission für den Grundbeschluss zu. Soweit
die Kommission einen Vorschlag unterbreitet und die sonstigen prozeduralen Voraussetzun-
gen einschließlich der möglichen Befassung des Europäischen Rats und der Beteiligung der
Europäischen Parlaments erfüllt sind, wird man regelmäßig davon ausgehen können, dass die
verstärkte Zusammenarbeit keine Wettbewerbsverzerrung bewirkt164. Wenn im Konfliktfall
der Gerichtshof gleichwohl über die Existenz einer Wettbewerbsverzerrung entscheiden
muss, steht zu erwarten, dass er richterliche Zurückhaltung üben wird. Die Analyse von
Wettbewerbsbedingungen erfordert eine komplexe volkswirtschaftliche Wertung, die nicht
durch strenge rechtliche Kriterien ersetzt werden kann. In Anlehnung an seine Rechtspre-
chung zum Wettbewerbsrecht sollte der Gerichtshof daher verlangen, dass die Kommission
bei ihrer Entscheidung für oder gegen die Unterbreitung eines Vorschlags im Einzelnen auf-
führt, aufgrund welcher Tatsachen und Erwägungen sie eine Wettbewerbsverzerrung an-
nimmt oder verneint. Die gerichtliche Nachprüfung der schwierigen Wertungen wirtschaftli-
cher Sachverhalte  beschränkt sich dann im Wesentlichen auf die Richtigkeit der diesen
Wertungen zugrunde liegenden Tatsachen 165.

7  Mindestteilnehmerzahl

Eine der wichtigsten Reformen des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit durch
den Vertrag von Nizza war die Änderung der Teilnahmequorums von der Mehrheit der Mit-
gliedstaaten 166 auf acht Mitgliedstaaten 167. Während die beiden Quoren bei 15 Mitgliedstaa-
ten auf dasselbe Ergebnis einer Mindestteilnehmerzahl von acht Mitgliedstaaten hinauslaufen,

162 EuGH, Rs. C-300/89, Slg. 1991 I-2867 Rz. 13 Titandioxid.
163 Siehe Groeben/Thiesing/Ehlermann-A. Bardenhewer/I. Pipkorn, Art. 101 EGV Rn. 8 ff. und Schwarze-H.-H.

Herrnfeld, Art. 96/97 EGV Rn. 2.
164 Ähnlich C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 129: Billigt die Kommission den Vorschlag, ist dies ein

Indiz (wenn auch keine Garantie), dass die betreffende Flexibilität vor dem EuGH ... standhält.
165 Vgl. EuGH, Rs. 56/64, Slg. 1966, 322 Consten & Grundig. Eine verstärkte Zusammenarbeit in der zweiten

und dritten Säule, wo die Kommission über kein Initiativmonopol verfügt, wird wegen der umfassten Sach-
materien regelmäßig keine Wettbewerbsverzerrung bewirken.

166 Art. 43 I lit.d EUV (1997).
167 Art. 43 lit.g EUV.
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bewirkt die Reform nach der Erweiterung eine Erleichterung der verstärkten Zusammenar-
beit durch eine faktische Herabsetzung der Mindestteilnehmerzahl. In einer erweiterten Eu-
ropäischen Union mit 25 Mitgliedstaaten hätten nach der Amsterdamer Version immer min-
destens 13 Mitgliedstaaten an einer verstärkten Zusammenarbeit teilnehmen müssen, wäh-
rend die Nizzaer Fassung nunmehr die Teilnahme von mindestens acht Mitgliedstaaten ver-
langt. Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents normiert in Art. I-43 II VVE-E-
E nunmehr eine Mindestteilnehmerzahl von einem Drittel der Mitgliedstaaten. Dies bewirkt
im Ergebnis eine geringfügige Änderung der Nizzaer Regelung, da ein Drittel von 25 Mit-
gliedstaaten erst bei einer Teilnehmerzahl von 9 Mitgliedstaaten erreicht wird168.

Rechtlich bereitet die Anwendung des Quorums einer Mindestteilnehmerzahl keine Prob-
leme. Wenn nach der Erweiterung und unter Geltung des Vertrags von Nizza weniger als die
Hälfte der Mitgliedstaaten einer verstärkten Zusammenarbeit angehören, verhindert das Teil-
nahmequorum zwar nicht länger, dass sich zwei divergierende Gruppen mit jeweils weniger
als der Hälfte der Mitgliedstaaten zu demselben Thema bilden169. Eine solche Konkurrenz
widersprüchlicher verstärkter Zusammenarbeiten würde jedoch gegen das Kohärenzgebot des
Art. 45 EUV verstoßen170. Selbst unter der unwahrscheinlichen Annahme, dass die Kommis-
sion zwei entgegengesetzte Vorschläge unterbreitet und eine qualifizierte Mehrheit der Mit-
gliedstaaten sowie gegebenenfalls das Europäische Parlament den beiden Grundbeschlüssen
zustimmen, könnte ein solches Nebeneinander zweier rivalisierender Integrationsgruppen
somit vor dem Gerichtshof erfolgreich angefochten werden. Hierbei kann das Nebeneinander
von Schengener Recht und britisch-irischer Common Travel Area nicht etwa als Beispiel für eine
gespaltene EU-Integration dienen, da es sich bei Letzterer um keine europarechtliche Rege-
lung, sondern um eine völkerrechtliche Kooperation außerhalb des rechtlichen und institutio-
nellen Rahmens der Europäischen Union handelt171.

Der Vertragsgeber entschied sich bei der Mindestteilnehmerzahl für ein gleiche Gewich-
tung aller Mitgliedstaaten. Anders als bei der konstruktiven Enthaltung spielt die Größe der
ins bei der Erfüllung des Teilnahmequorums keine Rolle172. Theoretisch können somit auch
acht kleinere Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstärkten Zusammenarbeit kooperieren, die
nur einen Bruchteil der Gesamtbevölkerung der Europäischen Union beträfe173. Allenfalls das
Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit im Rat bei der Abstimmung über den Grundbe-
schluss stellt insoweit eine faktische Hürde dar174. Allgemein sieht Barents im Teilnahmequo-

168  Mathematisch gesehen liegt ein Drittel von 25 bei achteindrittel. Hieraus folgt, dass acht Mitgliedstaaten
weniger als ein Drittel sind und daher die Mindestteilnehmerzahl nicht erfüllen. Der Entwurf des Präsidiums:
Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 19 begründet den Vorschlag
mit einer Anlehnung an den Vertrag von Nizza  und der Notwendigkeit im Hinblick auf eventuelle weitere
Erweiterungen eine abstrakte Regelung zu finden.

169 Dies war ein wesentlicher Zweck der Amsterdamer Regelung für E. Philippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37
(1999), 87/90; C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/373; Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Rn. 20;
N. Arndt, Flexibilität, in: Scholz (1999), S. 185 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/69.

170 Ebenso nach Nizza T. Jäger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/311. Zum Kohärenzgebot Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).
Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 11 EGV Rn. 3 gründet dasselbe Ergebnis auf das erste Gebot.

171 Siehe aber F. de la Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 9: il y a donc actuellement juxtaposition et coexistence de
plusieurs régimes.  Allgemein zur Common Travel Area Kapitel 8 III (S. 250 ff.).

172 Zur konstruktiven Enthaltung Kapitel 5 I (S. 151 ff.).
173 Kritisch J.M. Gil Robles, Flexibilität, EuZW 1997, 353; E. Philippart/G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999),

87/90 und C. Giering/J. Janning, Katalysator, Integration 2001, 146/152. V. Constantinesco, Coopération, RTD
eur. 33 (1997), 751/756 sieht hierin eine Garantie, dass sich kein directoire größerer Mitgliedstaaten bildet.

174 So auch U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. I/1998, 29/48 f. und Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Rn. 20.
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rum von acht Mitgliedstaaten eine implicit reference to the old six and some other Member
States  und gründet hierauf die Warnung vor nothing less than a continental core  Euro-
pe 175. Diese Warnung ist jedoch nicht gerechtfertigt. Die prozeduralen und materiellrechtli-
chen Vorgaben der Verträge umfassen zahlreiche Sicherungen, die unabhängig von der Zahl
der ins die Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit gewährleisten und ihre institutionelle
und rechtliche Einbindung in die europäische Verfassungsordnung garantieren. Ein Kerneu-
ropa wird auch durch die verstärkte Zusammenarbeit einer kleinen Zahl von Mitgliedstaaten
nicht begründet.

8  Schutz der outs

Das achte Gebot  der verstärkten Zusammenarbeit sichert die Zuständigkeiten, Rechte
und Pflichten  der outs bei der Begründung einer verstärkten Zusammenarbeit. Die heutige
Bestimmung des Art. 43 lit.h EUV weicht dabei in zweifacher Hinsicht von der Amsterdamer
Normierung ab: Eine verstärkte Zusammenarbeit ist nunmehr zulässig, soweit die Zuständig-
keiten, Rechte und Pflichten der outs beachtet  werden, während der Vertrag von Amster-
dam eine verstärkte Zusammenarbeit jede Beeinträchtigung  verbot176. Darüber hinaus
schützte der Vertrag von Amsterdam zusätzlich die Interessen  der outs vor einer Beein-
trächtigung durch eine verstärkte Zusammenarbeit. Der Vertrag von Nizza streicht dieses
Kriterium ersatzlos. Beide Reformschritte des Vertrags von Nizza beseitigen Zweifel über die
Anwendung des achten Gebots . Sie gelten entsprechend für den Verfassungsentwurf des
Europäischen Konvents, der in Art. III-323 VVE-E-E die Nizzaer Formulierung übernimmt.

Insbesondere das Interessen-Kriterium hätte unter Geltung des Vertrags von Amsterdam
als salvatorische Generalklausel einer jeden verstärkten Zusammenarbeit entgegengehalten
werden können. Der Gerichtshof wäre bei der Adjudikation dieser Voraussetzung in eventu-
elle politische Konflikte zwischen den Mitgliedstaaten hineingezogen worden und hätte diese
schwerlich durch eine abstrakte und neutrale rechtliche Würdigung des Interessenkriteriums
entschärfen können. Die ersatzlose Streichung des Interessenkriteriums vermeidet solche
Probleme177. Darüber hinaus stellt die nunmehrige Pflicht zur Beachtung  der Zuständigkei-
ten, Rechte und Pflichten der outs anstelle des vorherigen Verbots einer Beeinträchtigung
klar, dass Überlegungen einer mittelbaren Beeinträchtigung, wie sie insbesondere aus der
Dogmatik der Grundfreiheiten bekannt sind, bei der Auslegung des Art. 43 lit.h EUV keine
Berücksichtigung finden. Eine verstärkte Zusammenarbeit verstößt nur gegen die Zuständig-
keiten, Rechte und Pflichten der outs, soweit diese in einem ein direkten Konflikt mit ungleich-
zeitigen Gemeinschaftsrecht im Rahmen der verstärkten Zusammenarbeit stehen178.

175 R. Barents, Nice, MJ 8 (2001), 121/131. Ähnlich bereits H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/5.
176 Art. 43 I lit.f EUV (1997) unter Verwendung des Verbs beeinträchtigt .
177 Allgemein zur Auslegung des Interessenkriteriums H. Labayle, Espace, RTD eur. 33 (1997), 813/880; V.

Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/762; J. Usher, Flexibility, in: Heukels u.a. (1998), S. 264
und G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/117: the term interests  sticks out like a sore thumb.  Der Ge-
richtshof hätte freilich argumentieren können, dass die besonderen prozeduralen Sicherungen des damaligen
Begründungsverfahrens (insbesondere die Rolle der Kommission und die damals noch mögliche einstimmige
Beschlussfassung auf der Ebene des Europäischen Rats aus wichtigen Gründe der nationalen Politik ) die
Interessen der outs umfassend schützen und das Interessenkriterium nach der Annahme des Grundbeschlus-
ses keine eigenständigen Rechtswirkungen mehr entfaltet.

178 Auch K. Bradley, Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1115 spricht insoweit von einer subtle relaxation of the
rules  und J. Shaw, Constitutional, EPL 7 (2001), 195/202 nimmt an, dass infolge des Wechsels vom negati-
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Die Zuständigkeiten, Rechte und Pflichten  der outs werden teils durch spezielle Normie-
rungen in anderen Vertragsbestimmungen konkretisiert. So bestimmt Art. 44a EUV die
Pflicht der outs, über den EG-Haushalt die Verwaltungskosten der Organe auch dann mitzu-
tragen, wenn diese ungleichzeitiges Europarecht ausführen179. Art. 44 II EUV normiert ein
allgemeines Obstruktionsverbot als besondere Ausprägung des Grundsatzes der Unionstreue
bei Ungleichzeitigkeit180. Im Gegenzug verbürgen andere Vertragsbestimmungen spezielle
Rechte der outs. So garantiert Art. 43b EUV die Offenheit jeder verstärkten Zusammenar-
beit181, Art. 44 I EUV sichert ihnen ein Teilnahmerecht an den Ratssitzungen ohne Stimm-
recht zu182 und Art. 43 lit.f EUV verbietet eine verstärkte Zusammenarbeit, die zu Handelsbe-
schränkungen oder Wettbewerbsverzerrungen im Verhältnis zu den outs führt183. In all diesen
Fällen tritt die allgemeine Vorgabe des achten Gebots  hinter die vorrangigen Spezialbe-
stimmungen zurück. Ein out kann nicht etwa unter Verweis auf Art. 43 lit.h EUV argumentie-
ren, dass seine Beteiligung an den Verwaltungskosten vertragswidrig sei und eine entspre-
chende verstärkte Zusammenarbeit nicht errichtet werden dürfe.

Darüber hinaus werden die Zuständigkeiten, Rechte und Pflichten der outs durch die all-
gemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit umfassend geschützt. Es gibt ver-
schiedene Rechtsfragen, bei denen die Normierung des achten Gebots  als ein Argument für
die Annahme einer bestimmten Rechtsfolge dient  auch wenn allgemeine rechtliche Erwä-
gungen meist zu demselben Ergebnis gelangen und die positive Regelung des Art. 43 lit.h
EUV insoweit nur eine deklaratorische Bedeutung besitzt. So dient die garantierte Beachtung
der Zuständigkeiten  der outs als ein Argument für die Begrenzung der AETR-Zuständigkeit
auf die ins einer Ungleichzeitigkeit184 und kann als Unterstützung für die Zulässigkeit völker-
rechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten anstelle einer verstärkten Zusammenarbeit
herangezogen werden185. Das achte Gebot  bestätigt auch die Beschränkung des geographi-
schen Geltungsbereichs des ungleichzeitigen Sekundärrechts auf die ins. Das ungleichzeitige
Europarecht bewirkt keine Einschränkungen der innerstaatlichen oder völkerrechtlichen
Handlungsfreiheit der outs186. Es sind dies nur einige Beispiele. Weitere Konfliktsituationen
können auf gleiche Weise einer rechtlichen Lösung zugeführt werden. In allen Fällen verhin-
dert das achte Gebot  nicht als rechtlicher Hinderungsgrund die Entstehung einer verstärk-
ten Zusammenarbeit, sondern dient als Grundlage für allgemeine Regeln des Europarechts
bei Ungleichzeitigkeit zur Einordnung der verstärkten Zusammenarbeit in den einheitlichen
rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europäischen Union.

ven  Kriterium des Beeinträchtigungsverbots hin zur positiven  Beachtungsverpflichtung der Nachweis ei-
ner Vereinbarkeit könne presumably be fulfilled in a variety of more creative ways . Unter Geltung des Ver-
trags von Amsterdam erachtete Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Rn. 21 berechtigte Zweifel über die Trag-
weite des gemeinsam beschlossenen Rechts  für die Annahme einer Unzulässigkeit als ausreichend.

179 Näher Kapitel 7 IV (S. 225 ff.).
180 Kapitel 8 II (S. 246 ff.).
181 Siehe Kapitel 2 II 1 d (S. 54 ff.) und Kapitel 2 III 10 (S. 76).
182 Hierzu Kapitel 7 I 1 (S. 206 ff.).
183 Siehe Kapitel 2 III 6 (S. 69 ff.).
184 Hierzu Kapitel 9 I 1 (S. 270 ff.).
185 Siehe Kapitel 10 II 2 a (S. 305 ff.).
186 Näher Kapitel 9 II 1 (S. 282 ff.) und Kapitel 10 II 2 b (2) (S. 311 ff.).



Kapitel 2

76

9  Schengener Recht

Art. 43 lit.i EUV normiert die Spezialität des Schengen-Protokolls gegenüber dem Vertragsre-
gime der verstärkten Zusammenarbeit. Zwar ist das Schengener Recht grundsätzlich als ein
Anwendungsfall der verstärkten Zusammenarbeit konzipiert. Als spezielle Regelung enthält das
Schengen-Protokoll jedoch eine Vielzahl von Bestimmungen, die als leges speciales das Ver-
tragsregime der verstärkten Zusammenarbeit überlagern. Es ist daher zutreffend, wenn der Eu-
ropäische Konvent in der vorgeschlagenen Abschaffung des Art. 43 lit.i EUV keine materiell-
rechtliche Änderung sieht, da der besondere und abweichende Charakter des Schengen-
Protokolls ... in diesem selbst bereits zum Ausdruck (kommt). 187 Aufgrund der zahlreichen
Sonderregelungen begründet das Schengen-Protokoll nur eine modifizierte Form der verstärk-
ten Zusammenarbeit und wird wegen des Sachzusammenhangs im Kapitel über den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gesondert behandelt (Kapitel 3 III 1; S. 81 ff.).

10  Offenheit

Das in Art. 43 lit.j, 43b EUV verankerte zehnte Gebot  der verstärkten Zusammenarbeit
garantiert schließlich die Offenheit einer jeden verstärkten Zusammenarbeit. Der Aufschluss
der anfänglichen outs zur Vorhut der verstärkten Zusammenarbeit richtet sich nach den spe-
ziellen Normierungen des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit. Für den EG-
Vertrag ist das Teilnahmeverfahren in Art. 11a EGV (Kapitel 2 II 1 d; S. 54 ff.) und für die
Zusammenarbeit in Strafsachen in Art. 40b EUV normiert (Kapitel 2 II 2; S. 58 ff.). Allge-
mein kann man die Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit als Ausdruck des integrati-
onspolitischen Axioms der völligen Gleichberechtigung aller Mitgliedstaaten  betrachten188.
Sie ist zudem eine besondere Ausprägung des umfassenden Grundsatzes der Unionstreue
zwischen den outs, den ins und der gesamten Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit189. Man Die
Offenheit der verstärkten Zusammenarbeit stellt zugleich sicher, dass das ungleichzeitige Eu-
roparecht der verstärkten Zusammenarbeit sich nicht dauerhaft vom gleichzeitigen Besitz-
stand der Europäischen Union abkoppelt. Insoweit unterstreicht auch die jederzeit mögliche
Herstellung von Gleichzeitigkeit die tatsächliche Einbettung der verstärkten Zusammenarbeit
in die einheitliche Rechts- und Verfassungsordnung der Europäischen Union.

IV  Fazit

Der Anwendungsbereich der verstärkten Zusammenarbeit erstreckt sich grundsätzlich auf
den gesamten Regelungsbereich des EG- und EU-Vertrags. Eine praktische Bedeutung wird
die verstärkte Zusammenarbeit aber nur in denjenigen Sachbereichen entfalten, in denen
noch kein umfassender gleichzeitiger Besitzstand existiert und politische Blockadesituation
aufgrund einer einstimmigen Beschlussfassung im Rat besonders wahrscheinlich sind. Die
Verfahren über den Grundbeschluss zur Errichtung einer verstärkten Zusammenarbeit und
die spätere Teilnahme anfänglicher outs umfassen zahlreiche prozedurale Sicherungen, die das
Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit in den einheitlichen institutionellen Rahmen
integrieren. Selbst wenn eine verstärkte Zusammenarbeit alle rechtlichen Voraussetzungen

187 Entwurf des Präsidiums: Die verstärkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 28.
188  Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Rn. 13.
189 Siehe Kapitel 8 II (S. 246 ff.).
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erfüllt, kommt sie nur zu Stande, wenn die europäischen Institutionen ihre politische
Zweckmäßigkeit bejahen und nach Maßgabe der einschlägigen Verfahren ihre Zustimmung
erteilen. Im Konfliktfall muss der Gerichtshof entscheiden, ob eine verstärkte Zusammenar-
beit tatsächlich mit den Vorgaben der europäischen Verträge übereinstimmt.

Die zehn Gebote  der verstärkten Zusammenarbeit sind größtenteils eine deklaratorische
Bekräftigung allgemeiner europarechtlicher Grundsätze. Sie unterstreichen, dass das Vertrags-
regime der verstärkten Zusammenarbeit auch in rechtlicher Hinsicht in die europäische
Rechtsordnung eingebettet ist und an die Vorgaben des Primärrechts in gleicher Weise ge-
bunden ist wie das gleichzeitige Europarecht. Nur in einigen Randaspekten umfasst Art. 43
EUV besondere rechtliche Vorgaben, die den Anwendungsbereich der verstärkten Zusam-
menarbeit einschränken und über die Vorgaben für gleichzeitiges Europarecht hinausreichen.
Soweit der politische Wille zur Umsetzung einer verstärkten Zusammenarbeit besteht, er-
scheinen weder die Verfahrensvorschriften noch die zehn Gebote  als eine übermäßige Be-
schränkung der verstärkten Zusammenarbeit, die als rechtliches Korsett verhinderten, dass
diese ihr integrationspolitisches Potential entfaltet. Die verstärkte Zusammenarbeit ist kein
Wundermittel für den zukünftigen Erfolg der europäischen Integration, sondern ein pragma-
tisches neues Rechtsinstitut, das in Einzelfällen einen begrenzten ungleichzeitigen Integrati-
onsfortschritt innerhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der europäischen Ver-
träge erlaubt, soweit dies politisch erwünscht ist.
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Anhang:  Synopse der Vertragsartikel in den Verträgen von Nizza und Amsterdam
sowie dem Verfassungsentwurf

Vertrag von Nizza Verfassungsentwurf Vertrag von Amsterdam

Art. 27a, b EUV   
Art. 27c EUV Art. III-325 II VVE-E  
Art. 27d EUV Art. III-324 II VVE-E  
Art. 27e EUV Art. III-326 II VVE-E  
Art. 40-40b EUV  Art. 40 EUV
Art. 43 lit.a EUV Art. I-43 I UAbs.2 VVE-E Art. 43 I lit.a EUV
Art. 43 lit.b EUV Art. I-43 I, III-322 VVE-E Art. 43 I lit.b EUV
Art. 43 lit.c EUV Art. III-322 UAbs.1 VVE-E Art. 43 I lit.e EUV
Art. 43 lit.d EUV Art. I-43 I UAbs.1 VVE-E Art. 11 I lit.a, d EGV
  Art. 11 I lit.b, c EGV
Art. 43 lit.e EUV Art. III-322 UAbs.2 VVE-E  
Art. 43 lit.f EUV Art. III-322 UAbs.2 VVE-E Art. 11 I lit.e EGV
Art. 43 lit.g EUV Art. I-43 II VVE-E Art. 43 I lit.d EUV
Art. 43 lit.h EUV Art. III-323 VVE-E Art. 43 I lit.f EUV
Art. 43 lit.i EUV (Schengen-Protokoll) Art. 40 V EUV, 11 V EGV
Art. 43 lit.j EUV Art. I-43 I UAbs.2 VVE-E Art. 43 I lit.g EUV
Art. 43a EUV Art. I-43 II VVE-E Art. 43 I lit.c EUV
Art. 43b EUV Art. III-324 I VVE-E Art. 43 I lit.g EUV
  Art. 43 I lit.h EUV
Art. 44 I UAbs.1 EUV Art. I-43 I, III VVE-E Art. 44 I EUV
Art. 44 I UAbs.2 EUV Art. I-43 IV VVE-E  
Art. 44 II EUV Art. I-43 IV, III-323 VVE-E Art. 43 II EUV
Art. 44a EUV Art. III-327 VVE-E Art. 44 II EUV
Art. 45 EUV Art. III-329 VVE-E  
  Art. 45 EUV
Art. 11 EGV Art. III-325 I VVE-E Art. 11 II EGV
Art. 11a EGV Art. III-326 I VVE-E Art. 11 III EGV
 Art. III-328 VVE-E  
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Kapitel 3

RAUM DER FREIHEIT, DER SICHERHEIT UND DES RECHTS

Von der europäischen Öffentlichkeit weitgehend unbeachtet hat der Vertrag von Amsterdam
der europäischen Integration eine neue Dimension eröffnet. Nach der Errichtung des Ge-
meinsamen Marktes, dem Binnenmarktprogramm und der Einführung des Euro soll die Eu-
ropäische Union sich nunmehr zu einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
entwickeln, der in juristischen Fachkreisen vielfach noch als Zusammenarbeit in den Berei-
chen Justiz und Inneres  bekannt ist1. Die Entwicklung des Raums der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts ist in dreifacher Hinsicht beachtenswert: Zum einen integriert der Vertrag
von Amsterdam mit dem Schengener Recht und dem internationalen Privatrecht bislang völ-
kerrechtlich geregelte Formen der Zusammenarbeit in den rechtlichen und institutionellen
Rahmen der Europäischen Union. Zum anderen stellt die Union in Ergänzung der wirtschaft-
lichen Integration nunmehr den Mensch in den Mittelpunkt ihres Handelns 2. In den Wor-
ten des Europäischen Rats von Tampere:

Die ... Herausforderung besteht nunmehr darin sicherzustellen, dass Freiheit, die das
Recht auf Freizügigkeit in der gesamten Union beinhaltet, in einem Rahmen der Sicher-
heit und des Rechts in Anspruch genommen werden kann, der für alle zugänglich ist.
Dieses Vorhaben geht auf die von den Bürgern häufig geäußerten Anliegen ein und hat
unmittelbare Auswirkungen auf ihr tägliches Leben. 3

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts besitzt für die Analyse von Ungleich-
zeitigkeit eine besondere Bedeutung. Die zu seiner Verwirklichung angenommenen Rechtsak-
te sind dem Volumen nach das bislang bedeutendste Beispiel für Ungleichzeitigkeit im Euro-
parecht. Ungleichzeitigkeit ist hier kein abstraktes Integrationskonzept, sondern Gegenstand
der alltäglichen Rechtspraxis. Der ungleichzeitige Besitzstand des Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts dient über die isolierte Bedeutung hinaus als Illustration und Bestä-
tigung der allgemeinen europarechtlichen Behandlung von Ungleichzeitigkeit. Allerdings er-
schwert die Komplexität der Ausnahmeregelungen die Darstellung: Es bestehen nicht nur
zwei gesonderte Regime für das Vereinigte Königreich und Irland auf der einen und Däne-
mark auf der anderen Seite. In beiden Fällen erfolgt vielmehr eine weitere Differenzierung
zwischen dem Schengener Recht und anderen Regelungsbereichen des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts. Die Unterscheidung dieser vier Kategorien wird schließlich
durch die fortbestehenden Divergenzen zwischen der ersten und dritten Säule und die Son-
derregeln für den Beitritt neuer Mitgliedstaaten erschwert.

1 So die Überschrift des Titel VI EUV (1992). Seit dem Vertrag von Amsterdam bezeichnet der Begriff
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts  säulenübergreifend die Regelungen in den Art. 29 ff.

EUV und Art. 61 ff. EGV.
2 So Erwägungsgrund 2 der Präambel zu Teil II des Entwurfs eines Vertrags über eine Verfassung für Europa.

Die Präambel der Charta der Grundrechte hatte sich sprachlich auf die Person  als Mittelpunkt des Han-
delns bezogen.

3 Europäischer Rat in Tampere am 15./16.10.2000, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Rz. 2.
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I  Anwendungsbereich

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist mehr als eine abstrakte Zielvorgabe.
Binnen fünf Jahren nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam soll er bis zum 1.
Mai 2004 nach dem Vorbild des Binnenmarktprogramms in seinen Grundzügen verwirklicht
sein4. Die neuen Rechtsetzungsvorhaben gewinnen hierbei gegenüber dem Schengener Recht,
dessen Integration in den Rahmen der Europäischen Union eine bis heute vielfach unterbe-
lichtete Errungenschaft des Vertrags von Amsterdam darstellt, zunehmend ein eigenständiges
Gewicht: Vom der einheitlichen Visums-Politik über die Verordnungen zum internationalem
Privatrecht und die Anfänge einer europäischen Flüchtlings-, Asyl- und Einwanderungspolitik
bis hin zur polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen ist der Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts heute bereits sekundärrechtliche Realität. Der Verfas-
sungsentwurf des Europäischen Konvents hebt den Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts nunmehr auf eine neue Stufe seiner Verwirklichung.

Allerdings konzentrieren sich die Reformvorschläge des Konvents auf die Reform der ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen der europäischen Justiz- und Innenpolitik und beziehen sich
nicht speziell auf den Aspekt der Ungleichzeitigkeit. Die Sonderpositionen des Vereinigten
Königreichs, Irlands und Dänemarks klammerte der Europäische Konvent sogar gänzlich aus
seinen Beratungen aus. Weder die Arbeitgruppe zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts noch die umfangreiche Diskussion des Verfassungsentwurfs im Plenum oder die
Vorschläge des Präsidiums gingen näher auf die Thematik ein5. Der abschließende Vorschlag
beschränkt sich in Art. IV-6 VVE-E auf die Übernahme des Art. 311 EGV, wonach die bei-
gefügten Protokolle Bestandteil des Vertrages sind. In seinen Erläuterungen verweist der
Konvent auf die Regierungskonferenz6. Fest steht insoweit, dass das Vereinigte Königreich
und Irland auf ihre Sonderpositionen nicht verzichten werden7. Auch Dänemark wird an seiner
Ungleichzeitigkeit im Grundsatz festhalten, erwägt jedoch eine Anpassung an das weniger starre

4 Zur Fünf-Jahres-Frist siehe Art. 61 lit.a EGV, 30 II EUV und das chapeau der Art. 62 f. EGV. Ein informel-
ler Gesetzgebungsplan  kann den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europäischen Rats in Tampere am
15./16.10.1999 und dem scoreboard der Kommission vom 24.3.2000 entnommen werden (KOM(2000) 167).
Die Europäischen Räte von Sevilla am 21./22.6.2002, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Rz. 26-39 und
Thessaloniki am 19./20.6.2003, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Rz. 8-35 erneuerten und konkretisierten
diese Verpflichtungen.

5  Das Thema wird nicht einmal am Rande berührt im Schlussbericht der Gruppe X Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts , 2.12.2002, Konvents-Dok. CONV 326/02, dem Entwurf des Präsidiums: Artikel
31 des Teils I und von Artikeln des Teils II, 14.3.2003, Konvents-Dok. CONV 614/03, der Übersicht über
die Änderungsvorschläge betreffend den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2.4.2003, Kon-
vents-Dok. CONV 644/03 und dem Synthesebericht über die Plenartagung 3. und 4. April 2003 in Brüssel,
9.4.2003, Konvents-Dok. 677/03.

6  Präsidium des Konvents: Textentwurf für Teil IV mit Kommentaren, 26.5.2003, Konvents-Dok. CONV
728/03, S. 9: Der Konvent sollte den Europäischen Rat darauf hinweisen, dass vor Abschluss der RK dar-
über beraten werden muss, was mit den Protokollen geschieht, die dem derzeitigen Vertrag beigefügt sind.

7  So ausdrücklich The Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, A Constitutional Treaty for
the EU  The British Approach to the European Union Intergovernmental Conference, September 2003,
Nr. 84: The Government will not give up the UK s right to carry out frontier controls and the Protocol s
which safeguard the UK s position.  Irland wird dem britischen Schritt zum Erhalt der Common Travel Area
wiederum folgen (Kapitel 3 II 1; S. 90 ff.). Dementsprechend sieht Regierungskonferenz-Dok. CIG 41/03
eine Fortführung der Sonderpositionen im künftigen Schengen-Protokoll sowie dem reformulierten Proto-
koll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands hinsichtlich der Politik betreffend Grenzkon-
trollen, Asyl und Einwanderung sowie hinsichtlich der justitiellen Zusammenarbeit in Zivilsachen vor, das
auf den derzeitigen Titel IV EG-Vertrags beschränkt bleibt.
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britisch-irische Regelungssystem8. Das Inkrafttreten des Verfassungsvertrags wird hiernach die
Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nicht beseitigen. Bis zum
Inkrafttreten des Verfassungsvertrags findet das aktuelle Regime ohnehin Anwendung.

1  Schengener Recht

Im September 2000 wurde der Schengen-Besitzstand auf 473 Seiten erstmals in allen Amts-
sprachen im Amtsblatt veröffentlicht und ist seither greifbarer Ausdruck der durch den Ver-
trag von Amsterdam bewirkten Integration des Schengener Rechts in den Rahmen der Euro-
päischen Union9. Die hierdurch bewirkte Familienzusammenführung , die das fünfzehnjäh-
rige Schisma 10 zwischen der gemeinschaftsrechtlichen Zielvorgabe des Binnenmarkts als
einem Raum ohne Binnengrenzen  (Art. 14 EGV) und der völkerrechtlichen Verwirkli-
chung durch die Schengener Übereinkommen beendet, konnte jedoch nur durch Sonderre-
geln für drei Familienmitglieder erreicht werden: Das Vereinigte Königreich, Irland und Dä-
nemark sind in unterschiedlicher Weise nicht an der Integration des Schengener Rechts betei-
ligt und auch nach der Erweiterung wird das Schengener Recht in den neuen Mitgliedstaaten
nicht unmittelbar in Kraft gesetzt.

Das rechtliche Rückgrat des Schengener Rechts ist auch nach seiner Integration in den
Rahmen der Europäischen Union das Schengener Durchführungsübereinkommen vom 19.
Juni 1990 (Schengen II). Als sich die Regierungskonferenz von Amsterdam im Juni 1997 auf
die Integration des Schengener Rechts verständigte, hatten mit Ausnahme des Vereinigten
Königreichs und Irland alle Mitgliedstaaten einschließlich Dänemark Beitrittsübereinkommen
unterzeichnet11. Mit der Inkraftsetzung des Schengener Rechts am 25. März 2001 in Schwe-
den, Finnland und Dänemark sowie den assoziierten Staaten Norwegen und Island wurden
vor der Erweiterung der Europäischen Union die letzten Binnengrenzkontrollen im Schen-
gen-Raum aufgehoben12.

8  Siehe die Erklärung vom dänischen Premierminister Anders Fogh Rasmussen am 17.9.2003; siehe Teknisk
tilpasning af det retlige forbehold, Presseerklärung des dänischen Staatsministeriums vom 17.9.2003
<www.stm.dk>. Zudem wird erwogen, die Bevölkerung in einem Big Bang  zusammen mit der Ratifikation
des Verfassungsvertrags über die Beibehaltung der Sonderpositionen in der Justiz-, Innen-, Verteidigungs-
und Währungspolitik abstimmen zu lassen; Kapitel 3 III 5 (S. 114 ff.). Eine Wahlfreiheit der dänischen Be-
völkerung setzt voraus, dass die Sonderpositionen in den Verfassungsvertrag übernommen werden. Die dä-
nische Ungleichzeitigkeit soll nach Presidency, IGC 2003: Naples Ministerial Conclave  Presidency Pro-
posal, 25 November 2003, doc. CIG 52/03 in einem neuen Protokoll betreffend Dänemark auf die Zusam-
menarbeit in Strafsachen ausgeweitet werden (Art. 1 des ersten Teil) und um eine opt-in-Variante nach briti-
schem Vorbild ergänzt werden (Art. 3 des Anhangs zum Protokoll).

9 ABl. 2000 L 239 vom 22.9.2000.
10 So die offizielle Website der Kommission in ihrer Version des Jahres 2000 <www.europa.eu.int/

comm/dg15/fr>: schisme .
11 Übereinkommen vom 27.11.1990 über den Beitritt Italiens (BGBl. 1993 II 1902), in Kraft getreten am 1.7.1997

(BGBl. 1997 II 1530); Übereinkommen vom 25.6.1991 über den Beitritt Spaniens und Portugals (BGBl. 1993 II
1902), in Kraft getreten am 1.3.1994 (BGBl. 1996 II 242); Übereinkommen vom 6.11.1992 über den Beitritt Grie-
chenlands (BGBl. 1996 II 2542) sowie Übereinkommen vom 28.4.1995 über den Beitritt Österreichs (BGBl. 1997
II 966), beide in Kraft getreten am 1.7.1997 (BGBl. 1998 II 1968); Übereinkommen vom 19.12.1996 über den Bei-
tritt von Dänemark, Finnland, Schweden (ABl. 2000 L 239, 97 ff.), die nie ratifiziert, aber durch den Vertrag von
Amsterdam in das Schengener Recht überführt wurden (Kapitel 3 III 1; S. 103 ff.).

12 Zur abgestuften Inkraftsetzung Kapitel 3 IV (S. 114 ff.) und zur Assoziierung Norwegens und Islands
Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.).
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Der Inhalt des Schengener Rechts beschränkt sich nicht auf die Abschaffung der Binnen-
grenzkontrollen und ein gemeinsames Außengrenzkontrollregime, sondern umfasst auch
flankierende Maßnahmen im Bereich der polizeilichen Zusammenarbeit, der Visums-Politik
und des Informationsaustauschs im Rahmen des Schengen-Informationssystems SIS und des
Sirene-Netzwerks, die vor allem Daten über Drittstaatsangehörige umfassen13. Die Verständ-
lichkeit des Schengener Rechts und seine Anwendung durch die juristische Praxis leidet noch
heute unter Strukturdefiziten der intergouvernementalen Kooperation aufgrund der Schenge-
ner Übereinkommen. Der aus nationalen Ministern besetzter Schengen-Exekutivausschuss
und weitere Sub-Gremien konkretisierten das Schengener Recht in Durchführungsbeschlüs-
sen, die seinerzeit nicht systematisch übersetzt und veröffentlicht wurden und bis heute
schwer zu überblicken sind14. Die hierin gründenden Demokratie-, Rechtsschutz- und Trans-
parenzdefizite der ursprünglichen Schengener Übereinkommen wurden in der Literatur teils
heftig kritisiert und waren eine wichtige Motivation für die Integration des Schengener Rechts
in den Rahmen der Europäischen Union15.

Rechtstechnisch erfolgte die Integration des Schengener Rechts durch das Protokoll zur
Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europäischen Union (Schen-
gen-Protokoll), das der Vertragsgeber aufgrund des säulenübergreifenden Charakters des
Schengener Rechts dem EG- und dem EU-Vertrag beifügte. Das Schengen-Protokoll regelt
nur allgemeine rechtliche Grundsätze, einschließlich der Position des Vereinigten König-
reichs, Irlands und Dänemarks. Die Festlegung von Einzelheiten der Integration des Schen-
gener Rechts wurde dem Rat übertragen. Die Ausführungsbeschlüsse wurden im Mai 1999
nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam und seiner Ratifikation durch die natio-
nalen Parlamente angenommen16. In einem ersten Schritt bestimmte der Rat den sachlichen
Umfang des zu integrierenden Schengen-Besitzstands17. Auf dieser Grundlage wies der Rat
die einzelnen Bestimmungen des Schengener Rechts  mit Ausnahme der Regeln über das
SIS hinsichtlich derer keine Einigung erzielt wurde  einer Rechtsgrundlage in der ersten
(hauptsächlich Art. 61-69 EGV) und der dritten Säule (Art. 29 ff. EUV) zu18. Die Normen
des Schengener Rechts haben seither grundsätzlich dieselben Rechtswirkungen wie andere
Sekundärrechtsakte der Europäischen Gemeinschaft bzw. Union19.

13 Siehe die umfassende Kommentierung der Bestimmungen von Schengen II bei Groeben/Thiesing/ Ehler-
mann-H.-C. Taschner, Schengener Übereinkommen.

14 Zur Frage, inwieweit die fortbestehende Vertraulichkeit weiter Teile der drei Handbücher zu Fragen der
Visaerteilung, des Sirene-Netzwerks und der Überwachung der Außengrenzen mit den Transparenzvor-
schriften der Europäischen Union vereinbar sind, D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/221-226. Der sons-
tige Schengen-Besitzstand wurde, wie bereits erwähnt, in ABl. 2000 L 239 veröffentlicht. Eine Übersicht zu
den fortgeltenden Beschlüssen des Schengen-Exekutivausschusses kann der Auflistung im Anhang zu die-
sem Kapitel entnommen werden(S. 119 ff.).

15 Siehe nur die Kritik von D. Curtin/H. Meijers, Retrogression, CML Rev. 32 (1995), 391.
16 Kritisch House of Lords, 31st Report 1997/98, Rz. 100: (W)e are astonished that national ratification of the

Amsterdam Treaty will have been completed in most, if not all, Member States before a definitive list of the
Schengen acquis has been established and made available to national Parliaments in their own languages.

17 Beschluss 435/99/EG des Rates vom 20.5.1999 (ABl. 1999 L 176, 1); korrigiert durch Beschluss
645/2000/EG des Rates vom 17.10.2000 (ABl. 2000 L 272, 24).

18 Beschluss 436/99/EG des Rates vom 20.5.1999 (ABl. 1999 L 176, 17); geändert durch Beschluss 645/2000/EG
des Rates vom 17.10.2000 (ABl. 2000 L 272, 24). Ein Überblick über das integrierte Schengener Recht und die zu-
gewiesenen Rechtsgrundlagen ergibt sich auch aus der Liste im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

19 Näher D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/234 ff.
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Für die Festlegung der Rechtsgrundlagen war im Rat die Einstimmigkeit aller 15 Mitglied-
staaten erforderlich, also auch die Zustimmung des Vereinigten Königreichs und Irlands20.
Diese Beteiligung aller Mitgliedstaaten ist verfassungspolitisch als Vorgriff auf eine spätere
Beteiligung der outs am Schengener Recht gerechtfertigt, wie sie dem Vereinigten Königreich
und Irland mittlerweile in Teilen genehmigt wurde21. In Ermangelung einer Festlegung gelten
die Regeln über das SIS derzeit noch auf Titel VI EUV gestützt22. Auch im Fall der Nichtzu-
weisung einer Rechtsgrundlage unterliegen Richtlinien, Verordnungen und andere Rechtsakte
zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts den einschlägigen Bestimmungen der Verträge.
Die allgemeinen Regeln des Europarechts für die Wahl der Rechtsgrundlage, das Rechtset-
zungsverfahren und die Zuständigkeit des Gerichtshofs finden somit auf das Schengener
Recht uneingeschränkt Anwendung23.

Das Schengener Recht ist grundsätzlich als eine verstärkte Zusammenarbeit der Schen-
gen-Gruppe 24 konzipiert. Allerdings findet nach der ausdrücklichen Anordnung in Art. 43
lit.i EUV das Vertragsregime der verstärkten Zusammenarbeit auf das Schengener Recht nur
insoweit Anwendung, als das Schengen-Protokoll keine abweichende Regelung trifft. Tatsäch-
lich überlagern die leges speciales des Schengen-Protokolls das Vertragsregime der verstärkten
Zusammenarbeit weitgehend, so dass allenfalls von einer modifizierten Form der verstärkten
Zusammenarbeit gesprochen werden kann25. Die Spezialvorschriften des Schengen-
Protokolls verdrängen insbesondere die Verfahren zur Errichtung der verstärkten Zusam-
menarbeit und die spätere Teilnahme der outs:

Anstelle eines gesonderten Grundbeschlusses ordnet das Schengen-Protokoll die Zulässig-
keit der ungleichzeitigen Kooperation primärrechtlich an. Nach Art. 1 Schengen-Protokoll gilt
die Schengen-Gruppe als ermächtigt, untereinander eine verstärkte Zusammenarbeit ... zu
begründen . Entsprechendes gilt für die Weiterentwicklung des Schengener Rechts gemäß
Art. 5 I UAbs.2 Schengen-Protokoll. Auch hier gilt ... die Ermächtigung nach Artikel 11

20 Art. 2 I UAbs.2 S.2 Schengen-Protokoll, der anders als Satz 1 nicht auf die in Artikel 1 genannten Mitglie-
der  der Schengen-Gruppe verweist, und damit den Rat in regulärer Zusammensetzung meint.

21 So auch H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/841; R. Dehousse, Amsterdam, C.D.E. 33
(1997), 265/270 und E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/14.

22 Dies ergibt sich aus Art. 2 I UAbs.4 Schengen-Protokoll. Für Einzelaspekte des SIS wurde Anfang 2002 eine
tragfähige Rechtskonstruktion paralleler Beschlüsse der ersten und dritten Säule gefunden, welche die bishe-
rigen Probleme beseitigt; näher D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/241 f.

23 Art. 5 I S.1, II Schengen-Protokoll bestimmt eindeutig, dass Rechtsakte zur Weiterentwicklung den ein-
schlägigen Bestimmungen der Verträge  unterliegen. Näher wiederum Thym ebd. 226-228 und 237 ff.

24 Der Begriff bezieht sich im Folgenden auf die in Art. 1 Schengen-Protokoll genannten 13 Mitgliedschaften,
die im Sommer 1997 die Schengener Übereinkommen oder Beitrittsübereinkommen hierzu unterzeichnet
hatten. Er umfasst trotz der später zu beschreibenden Sonderposition nach dem eindeutigen Wortlaut des
Art. 1 Schengen-Protokoll auch Dänemark.

25 So auch E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/38: Schengen-form of closer cooperation ; G. Simpson,
Asylum, EPL 5 (1999), 91/106: specific form of closer cooperation ; M. Hedemann-Robinson, Area, in:
O Keeffe/Twomey (1999), S. 289/296: special form of flexibility ; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36
(2000), 57/89: variante au mécanisme de droit commun (de la coopération renforcée)  und Léger-I. Pingel-
Lenuzza, Art. 11 EGV Rn. 10. Die undifferenzierte Bezeichnung des Schengener Rechts als einem Anwen-
dungsfall der verstärkten Zusammenarbeit ist insofern unzutreffend; so aber Grabitz/Hilf-V. Röben, Vor Art.
29 EUV (1999) Rn. 6 ff.; P. Kuijper, Problems, CML Rev. 37 (2000), 345/350; Y. Gautier, Schengen, Europe
8-9/1998, 3/6¸ R. Hofmann, Flexibilität, EuR 1999, 713/725; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998),
3/11; P. Manin, Amsterdam, Columbia JEL 4 (1998), 1/18 in Fn. 79; L. Corrado, L'intégration, RMC 1999,
342/344; J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/112; F. de la Serre/H. Wallace, Idée (1997), S. 24
und Schwarze-A. Hatje, Art. 40 EUV Rn. 6.
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(EGV) und Artikel 40 (EUV) als erteilt.  Für die Beteiligung des Vereinigten Königreichs und
Irlands gelten ebenfalls besondere Verfahren, die in wesentlichen Punkten von den Vorgaben
der verstärkten Zusammenarbeit abweichen26. Es verbleibt insoweit kein Raum für die An-
wendung der Verfahrensvorschriften der verstärkten Zusammenarbeit, da diese grundsätzlich
umfassend durch die Spezialvorgaben des Schengener Rechts überlagert sind27.

Aufgrund der primärrechtlichen Anordnung der Zulässigkeit der verstärkten Zusammen-
arbeit der Schengen-Gruppe ist das Schengener Recht auch nicht in jedem Einzelfall an den
zehn Gebote  der verstärkten Zusammenarbeit zu messen. Als primary Union-law form of

closer cooperation 28 wird die Zulässigkeit der verstärkten Zusammenarbeit in Art. 1, 5 I
UAbs.2 Schengen-Protokoll vielmehr unmittelbar angeordnet. Freilich ist die praktische Be-
deutung dieser Freistellung insoweit relativiert, als die meisten zehn Gebote  ohnehin eine
deklaratorische Bestätigung allgemeiner europarechtlicher Regeln sind29. Ergänzend sanktio-
niert das Binnengrenzkontrollen-Protokoll die Beibehaltung von gemeinschaftsinternen
Grenzkontrollen ausdrücklich30. Zu den wenigen Vorschriften der verstärkten Zusammenar-
beit, die mangels spezieller Regelung im Schengen-Protokoll auch auf das Schengener Recht
Anwendung finden, gehören vor allem die Finanzierungsbestimmung des Art. 44a EUV, die
Regeln über Zusammensetzung und Beschlussfassung der Organe nach Art. 44 I EUV und
das Kohärenzgebot des Art. 45a EUV31.

Der hier verwandte Begriff Schengener Recht  setzt sich terminologisch vom Schengen-
Besitzstand  ab, der im Schengen-Protokoll für die Bestimmungen des Schengener Völker-
rechts zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam verwandt wird. Der
Schengen-Besitzstand umfasst in diesem Sinn nicht die Weiterentwicklung durch europäi-
sches Sekundärrecht im Rahmen der europäischen Verträge nach dem Inkrafttreten des Ver-
trags von Amsterdam. Stattdessen bezieht sich der Begriff Schengener Recht  auf die
Summe von Schengen-Besitzstand und dessen Weiterentwicklung durch europäisches Se-
kundärrecht im Rahmen der ersten und dritten Säule. Eine Übersicht über die derzeit gel-
tenden Rechtsakte des Schengener Rechts findet sich im Anhang zu diesem Kapitel. Die
unterschiedliche Rechtsnatur der ersten und der dritten Säule bewirken, dass die ursprüngli-
che rechtliche Einheit des Schengen-Besitzstands materiellrechtlich beendet ist. Im Hinblick
auf den Aspekt der Ungleichzeitigkeit besteht das Schengener Recht als eigenständige Kate-
gorie jedoch fort.

26 Umfassend Kapitel 3 II (S. 90 ff.).
27 Missverständlich I. Pernice, Multilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703/747, wenn er zu den Ver-

fahrensvorschriften der verstärkten Zusammenarbeit schreibt, dass these procedures may be particularly im-
portant after the incorporation of the Schengen acquis  (eigene Hervorhebung).

28 Wagner ebd. 38. Ähnlich de Zwaan ebd. 112: form of flexibility which has been laid down in primary law
und Bribosia ebd. 88: avant-garde prédéterminée .

29 Zu den zehn Geboten  Kapitel 2 II 3 (S. 60 ff.). Ihre Nichtanwendbarkeit auf das Schengener Recht wird
durch das neunte Gebots des Art. 43 lit.i EUV bestätigt, wonach die zuvor normierten Gebote die Bestim-
mungen des Protokolls zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europäischen Uni-
on unberührt (lassen).  Anders N. Fennelly, Coherence, MJ 2 (1998), 185/197, der nur das Verfahrensbe-
stimmungen überlagert sieht. Zur umstrittenen Verpflichtung des integrierten Schengener Rechts auf das eu-
ropäische Primärrecht D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/234 ff.

30 Hierzu Kapitel 8 III (S. 250 ff.).
31 Näher zur Finanzierung Kapitel 7 IV (S. 225 ff.), zum einheitlichen institutionellen Rahmen Kapitel 7 (S. 205

ff.) und zum Kohärenzgebot Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).
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2  EU-Vertrag

Im Anwendungsbereich des EU-Vertrags sind die ungleichzeitigen Sonderpositionen des
Vereinigten Königreichs und Irlands sachlich auf den Gegenstand des Schengener Rechts
beschränkt. Dänemark besitzt insoweit sogar überhaupt keine Ausnahme32. Die ungleichzeiti-
gen Sonderpositionen des Art. 1 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und
Irlands (1997) und des Art. 1 Protokoll über die Position Dänemarks (1997) für den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts jenseits des Schengener Rechts beziehen sich nach
dem eindeutigen Wortlaut nur auf Titel IV EGV. Die drei Mitgliedstaaten sind somit an der
Annahme von Rechtsakten auf Grundlage der Art. 29 ff. EUV gleichberechtigt beteiligt, so-
weit diese über den sachlichen Anwendungsbereich des Schengener Rechts hinausgehen.
Trotz der grundlegenden Reform der dritten Säule durch den Vertrag von Amsterdam be-
trachten diese Mitgliedstaaten das Unionsrecht der dritten Säule weiterhin als eine intergou-
vernementale Kooperationsform im Gegensatz zur supranationalen Gemeinschaftsmethode
nach dem EG-Vertrag und beantragten daher keine Ausnahme.

Tatsächlich gilt das Unionsrecht der dritten Säule heute weitgehend gleichzeitig in allen 15
Mitgliedstaaten, da das Vereinigte Königreich und Irland in der Zwischenzeit nahezu alle Be-
stimmungen des Schengener Rechts der dritten Säule übernommen haben. Nur für die poli-
zeiliche Nacheile, den SIS-Datenaustausch über Drittausländer und, im Fall Irlands, für die
grenzüberschreitende Observation beantragten sie keine Teilnahme33. Der gleichzeitige Besitz-
stand der dritten Säule umfasst wesentliche Errungenschaften der Zusammenarbeit in Strafsa-
chen wie das Europol-Übereinkommen, Eurojust, den europäischen Haftbefehl oder die ersten
Harmonisierungen des materiellen Strafrechts etwa zur Bekämpfung des Terrorismus34. Allen-
falls durch die vorläufige Anwendung und das ungleichzeitige  Inkrafttreten von völkerrechtli-
chen Übereinkommen nach Art. 34 II lit.d EUV35 und die Möglichkeit einer verstärkten Zu-
sammenarbeit bei der Annahme einzelner Rechtsakte36 kann im Einzelfall eine Ungleichzeitig-
keit begründet werden, deren Teilnehmerkreis jedoch nicht im Voraus feststeht.

Die grundsätzliche Gleichzeitigkeit der Zusammenarbeit in Strafsachen nach dem EU-
Vertrag beinhaltet eine gewisse Ironie: Lange Zeit wurde die Gleichzeitigkeit der europäi-
schen Integration als ein Charakteristikum der Gemeinschaftsmethode verstanden und die
Mitgliedstaaten waren bei einem Dissens über die Zweckmäßigkeit eines Integrationsschritts
auf das Instrument einer völkerrechtlichen Kooperation jenseits des Primärrechts verwiesen.
Die Schengener Übereinkommen sind das prominenteste Beispiel hierfür. Dagegen gilt heute
die vermeintlich intergouvernemental-völkerrechtliche Zusammenarbeit in Strafsachen nach
dem EU-Vertrags nahezu umfassend in allen Mitgliedstaaten, während die supranationale
Dimension des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Rahmen des Titel IV
EGV durch ungleichzeitige Sonderpositionen gekennzeichnet ist.

32  Zur dänischen Stellung zum Schengener Recht Kapitel 3 III 1 (S. 103 ff.).
33 Siehe Kapitel 3 II 2 (S. 92 ff.) und im Einzelnen die Auflistung ungleichzeitiger Rechtsakte im Anhang zu

diesem Kapitel (S. 119 ff.).
34 Rahmenbeschluss 584/2002/JI des Rates über den Europäischen Haftbefehl und die Übergabeverfahren

zwischen den Mitgliedstaaten vom 13.6.2002 (ABl. 2002 L 190, 1); Beschluss 187/2002/JI des Rates über die
Errichtung von Eurojust zur Verstärkung der Bekämpfung der schweren Kriminalität vom 28.2.2002 (ABl.
2002 L 63, 1); Rahmenbeschluss 475/2002/JI des Rates zur Terrorismusbekämpfung vom 13.6.2002 (ABl.
2002 L 164, 3) und das Europol-Übereinkommen.

35 Näher Kapitel 6 I (S. 182 ff.).
36 Siehe Kapitel 2 II 2 (S. 58 ff.).
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3  EG-Vertrag

Der Vertrag von Amsterdam überführte weite Teile der Maastrichter dritten Säule in den
neuen Titel IV EG-Vertrag. Die Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts ist seither ein säulenübergreifendes Vorhaben, das bis zum Inkrafttreten des Ver-
fassungsvertrags den reformierten Regeln der verbliebenen dritten Säule und teilweise der
Gemeinschaftsmethode nach Maßgabe der Art. 61 ff. EGV unterfällt37. Gegenstand des Titel
IV EGV sind die Visa-, Asyl-, Flüchtlings- und Einwanderungspolitik und die Harmonisie-
rung des internationalen Privatrecht. Die Rechtswirkungen der zur Verwirklichung dieser Po-
litiken angenommenen Verordnungen, Richtlinien und anderen Rechtsakte folgen den allge-
meinen Regeln des Gemeinschaftsrechts. Einzig die Zuständigkeit des Gerichtshofs ist nach
Art. 68 EGV beschränkt38. Auch ist die einstimmige Beschlussfassung des Rats ist derzeit
noch die Regel39. Allerdings wurde in Nizza eine schrittweise Ausweitung qualifizierter Mehr-
heitsentscheidungen im Rat vereinbart, die den gemeinschaftsrechtlichen Teil des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts unabhängig vom Erfolg des aktuellen Verfassungs-
prozesses tiefer in der Gemeinschaftsmethode verwurzelt40.

Die Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Anwen-
dungsbereich des EG-Vertrags wird auch jenseits des sachlichen Gegenstands des Schengener
Rechts durch ungleichzeitige Sonderpositionen des Vereinigten Königreichs, Irlands und Dä-
nemarks geprägt. Nur um den Preis  der Ungleichzeitigkeit waren die drei Mitgliedstaaten in
Amsterdam bereit, der Vergemeinschaftung weiter Teile der Justiz- und Innenpolitik zuzu-
stimmen. Dänemark kann hierbei auf seine Sonderposition nur insgesamt verzichten und ist
demnach an Rechtsakten, die nicht dem sachlichen Gegenstand des Schengener Rechts unter-
fallen, in keiner Weise beteiligt41. Dem Vereinigten Königreich und Irland wurde dagegen ein
einseitiges Wahlrecht für oder wider eine Beteiligung im Einzelfall gewährt42. Die Erfahrung
der letzten Jahre zeigt, dass diese einseitige Wahlmöglichkeit der Teilnahme der beiden Mit-
gliedstaaten am gemeinschaftsrechtlichen Teil des Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nicht generell entgegensteht.

So beteiligen sich das Vereinigte Königreich und Irland an den zahlreichen Verordnungen
zur Harmonisierung des internationalen Privatrechts und den Verordnungen des Dubliner
Rechts zur Zuständigkeit für die Prüfung von Asylanträgen. In welchem Umfang die beiden
Mitgliedstaaten auch an der Entwicklung des europäischen Asyl-, Flüchtlings- und Einwande-
rungsrechts teilnehmen, ist derzeit noch nicht absehbar. Die Teilnahme des Vereinigten Kö-

37 Der Europäische Konvent schlägt vor, dass die Zusammenarbeit in Strafsachen mit einigen Ausnahmen
denselben Regeln unterfallen soll wie der sonstige Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; vgl. Art.
I-41 VVE-E sowie das Kapitel IV des dritten Teils des Verfassungsvertrags (Art. III-158-178 VVE-E).

38 Hierzu D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/231 ff.
39 Qualifizierte Mehrheitsentscheidungen im Rat gibt es derzeit nur bei Einzelaspekten der gemeinsamen Visa-

Politik nach Maßgabe des Art. 67 III EGV.
40 Nach der Umsetzung des im Vertrag von Nizza angelegten Integrationsprogramms sollen spätestens ab 1.

Mai 2004 qualifizierte Mehrheitsentscheidungen im Rat die Regel werden für die gemeinsame Visumspolitik
(Art. 62 II lit.b EGV), die Asyl- und Flüchtlingspolitik (Art. 63 Nr.1, 2 lit.a EGV; mit Ausnahme der we-
sentlichen Grundsätze ), die Harmonisierung des internationalen Privatrechts mit Ausnahme familienrechtli-
cher Aspekte (Art. 65 EGV) sowie die Verwaltungskooperation der Mitgliedstaaten, die weite Teile des SIS
umfasst (Art. 66 EGV). Dies ergibt sich im Einzelnen aus Art. 67 III-V EGV, dem Protokoll zu Artikel 67
EGV (2001) und der gemeinsamen Erklärung zu Art. 67 EGV (2001).

41 Kapitel 3 III 1 (S. 103 ff.).
42 Näher Kapitel 3 II 3 (S. 95 ff.).
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nigreichs  nicht aber Irlands  an der Richtlinie über die Aufnahmebedingungen für Asylbe-
werber weist zwar auf einen begrenzten Teilnahmewillen hin43. Nach dem Bekunden der bri-
tischen Regierung soll hierdurch jedoch das vergleichsweise liberale britische Asylrecht eu-
ropäisiert  werden, während die Einwanderungspolitik in der alleinigen nationalen Verant-
wortung verbleibt44. Da der Status von Drittstaatsangehörigen als Bestandteil der Einwande-
rungspolitik nach Art. 63 Nr.4 EGV einen besonders engen Bezug zur Verwirklichung des
Binnenmarkts besitzt, wäre die Ungleichzeitigkeit in diesem Bereich politisch besonders zu
bedauern. Jüngste Entwicklungen deuten jedoch auch in diesem Sachgebiet eine begrenzte
Teilnahmebereitschaft des Vereinigten Königreichs und Irlands an45. Diesem Kapitel ist als
Anhang eine Auflistung ungleichzeitiger Rechtsakte beigefügt, die bis zum 1. November 2003
angenommen oder vorgeschlagen wurden. Hierbei wird auf die Position des Vereinigten Kö-
nigreichs, Irlands und Dänemarks jeweils gesondert hingewiesen46.

4  Abgrenzung der Sonderpositionen

Die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten Königreichs, Irlands und Dänemarks
bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts unterscheiden sich in einigen Punkten von
ihrer jeweiligen Stellung bei der Verwirklichung des sonstigen Raums der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts. Es ist daher erforderlich, eine rechtliche Trennlinie zwischen dem
Schengener Recht und den anderen Regelungsbereichen des Titel IV EGV zu ziehen. Däne-
mark ist im Anwendungsbereich des EG-Vertrags generell nicht an der Annahme von
Rechtsakten beteiligt, während es bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts durch
eine freiwillige Durchführungsentscheidung eine Verpflichtung nach dem Völkerrecht  be-
gründen kann47. Das Vereinigte Königreich und Irland haben in der ersten Säule bislang nur
einzelne Bestimmungen des Schengener Rechts übernommen und die Teilnahmeverfahren
bei der Neuannahme von Rechtsakten unterscheiden sich im Detail48. Bei der Zusammenar-
beit in Strafsachen im Rahmen besitzt die Abgrenzung der Sonderpositionen wegen der weit-
gehenden Gleichzeitigkeit dagegen eine geringe praktische Bedeutung49.

In der Literatur wird vielfach bezweifelt, ob in jedem Einzelfall eindeutig festgestellt wer-
den kann, ob ein neuer Rechtsakt eine Weiterentwicklung des Schengener Rechts darstellt

43 RL 9/2003/EG des Rates zur Festlegung von Mindestnormen für die Aufnahme von Asylbewerbern in den
Mitgliedstaaten vom 27.1.2003 (ABl. 2003 L 31, 18), die für das Vereinigte Königreich, nicht aber Irland, gilt.

44 Siehe hierzu etwa T. Blair, Future (2001): For example, we need common asylum rules that are enforced in an
equal and fair way across all EU countries  It is true that British governments have shared sovereignty over
some decisions. But we have retained control over our immigration policy   and will continue to do so.

45 Die beiden Mitgliedstaaten beteiligen sich nach Erwägungsgrund 18 an der VO 859/2003/EG des Rates zur
Ausdehnung der Bestimmungen der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG) 574/72
auf Staatsangehörige aus Drittländern, die ausschließlich aufgrund ihrer Staatsangehörigkeit nicht bereits un-
ter diese Bestimmungen fallen vom 14.5.2003 (ABl. 2003 L 124, 1). Zu anderen Rechtsakten und Vorschlä-
gen der Kommission auf Grundlage des Art. 63 Nr.4 EGV die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel (S.
119 ff.). Zu der hier wegen des Binnenmarktbezugs besonders interessanten Frage, ob die Ungleichzeitigkeit
des Titel IV EGV durch den Rückgriff auf eine gleichzeitige  Rechtsgrundlage umgangen werden kann
Kapitel 8 I 4 (S. 241 ff.). Allgemein zum Verhältnis von Binnenmarkt und Ungleichzeitigkeit Kapitel 8 III (S.
250 ff.).

46  Siehe S. 119 ff.
47 Näher Kapitel 3 III 4 (S. 110 ff.).
48 Siehe Kapitel 3 II (S. 90 ff.).
49 Hierzu bereits Kapitel 3 I 2 (S. 85 f.).
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oder nicht50. Dies soll am Beispiel des Visa-Regimes verdeutlicht werden: Zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam gab es zwei Verordnungen des Rates, die zuvor
auf Grundlage des Art. 100c EGV (1992) erlassen worden waren und für alle Mitgliedstaaten
gleichzeitig galten51. Ergänzt wurde das Gemeinschaftsrecht durch weitergehende Bestim-
mungen des Schengener Völkerrechts52. Als der Rat im März 2001 eine neue Verordnung
zum Drei-Monats-Visum annahm, qualifizierte er diese umfassend als Weiterentwicklung des
Schengener Recht und gewährte dem Vereinigten Königreich und Irland ein umfassendes
Wahlrecht à la carte. Die beiden Mitgliedstaaten entschieden sich gegen eine Teilnahme, ob-
gleich sie zuvor an der nunmehr aufgehobenen Teilharmonisierung aufgrund der früheren
EG-Verordnung nach Art. 100c EGV (1992) beteiligt waren53. Dieser Vorgang wiederholte
sich im Februar 2002 bei der Änderung der Verordnung über die einheitliche Visagestaltung,
bei deren Annahme sich das Vereinigte Königreich für ein opt-in entschied, während Irland
Außen vor blieb54. Eine parallel angenommene Verordnung zur Ergänzung des Visa-Regimes,
an der wiederum nur das Vereinigte Königreich teilnimmt, wird ebenfalls als Weiterentwick-
lung des Schengener Rechts qualifiziert, obwohl insoweit bislang keine Regeln des Schengener
Rechts existierten55.

Die Weiterentwicklung des Visa-Regimes ist freilich durch einen atypischen Sonderfaktor
gekennzeichnet. Grundsätzlich können das Vereinigte Königreich und Irland nicht bei jeder
Änderung eines Rechtsakts erneut von ihrem Wahlrecht Gebrauch machen, sondern müssen
ihre Entscheidung für oder gegen eine Teilnahme bei der Änderung von Rechtsakten konse-
quent fortführen56. Im Fall des Visa-Regimes ist dies ausnahmsweise anders. Hier rechtfertigt
das Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam nach der Annahme der früheren Verordnung
auf Grundlage des Art. 100c EGV (1992) eine nachträgliche Berufung auf die Wahlmöglich-
keit à la carte. Unabhängig hiervon illustriert das Beispiel des Visa-Regimes jedoch, dass die
rechtliche Grenzziehung zwischen dem Schengener Recht und sonstigen Regelungsbereichen
des Titel IV EGV nicht in jedem Fall eindeutig erfolgen kann. Eine Grauzone an Über-

50 Vgl. P. Kuijper, Problems, CML Rev. 37 (2000), 345/352: But what is the mysterious category of subjects
building upon the Schengen acquis ? ; G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/118: a problem that promises
to open a Pandora s box ; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/861 f.: incoherent procedural dis-
tinction ; E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/39: This construction will lead to disputes on the dis-
tinguishing ; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/89: La lecture de l ensemble apparaîtra sans
doute quelque peu indigeste ; C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/386; H. Kortenberg, Coopera-
tion, CML Rev. 35 (1998), 833/843; K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 54 ff. und M. Hede-
mann-Robinson, Area, in: O Keeffe/Twomey (1999), S. 289/291: considerable intellectual challenge to any le-
gal scholar let alone any unsuspecting members of the public that happen to come across them.

51 VO 1683/95/EG des Rates über eine einheitliche Visagestaltung vom 29.5.1995 (ABl. 1995 L 164, 1) und
VO 574/99/EG des Rates zur Bestimmung der Drittländer, deren Staatsangehörige beim Überschreiten der
Außengrenzen der Mitgliedstaaten im Besitz eines Visums sein müssen vom 12.3.1999 (ABl. 1999 L 72, 2).

52 Siehe die Nachweise in der Auslistung im Anhang zur Rechtsgrundlage des Art. 62 Nr.2 EGV (S. 119 ff.).
53 Zur Nichtteilnahme Erwägungsgründe 3 f. VO 539/2001/EG des Rates zur Aufstellung der Liste der Dritt-

länder, deren Staatsangehörige beim Überschreiten der Außengrenzen im Besitz eines Visums sein müssen,
sowie der Liste der Drittländer, deren Staatsangehörige von dieser Visumpflicht befreit sind vom 15.3.2001
(ABl. 2001 L 81, 1).

54 Erwägungsgründe 12 ff. VO 334/2002/EG des Rates zur Änderung der Verordnung 1683/95/EG über
eine einheitliche Visagestaltung vom 18.2.2002 (ABl. 2002 L 53, 7).

55 Erwägungsgründe 10 ff. VO 333/2002/EG des Rates über die einheitliche Gestaltung des Formblatts für
die Anbringung eines Visums, das die Mitgliedstaaten den Inhabern eines von dem betreffenden Mitglied-
staat nicht anerkannten Reisedokuments erteilen vom 18.2.2002 (ABl. 2002 L 53, 4).

56 Siehe Kapitel 3 II 2 b (S. 94 f.).
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schneidungen besteht vor allem dort, wo bislang sehr allgemeine Rahmenregelungen des
Schengener Rechts in ein detailliertes gemeinschaftsrechtliches Regelwerk überführt werden
und man insofern auch von einer Neuregelung sprechen kann. Den europäischen Organen
sollte in diesen Fällen ein Beurteilungsspielraum eingeräumt werden, ob sie einen Rechtsakt
als Weiterentwicklung des Schengener Rechts qualifizieren oder nicht. Aufgrund der mögli-
chen Anbindung Dänemarks ohne gesonderten völkerrechtlichen Vertrag und der Beteiligung
Norwegens und Islands scheint die Tendenz zu bestehen, einen Rechtsakt im Zweifel dem
Schengener Recht zuzuordnen57. Falls entsprechende Klagen angestrengt werden, wird im
Konfliktfall jedoch der Gerichtshof entscheiden müssen, ob diese Praxis mit den Vorgaben
des Primärrechts übereinstimmt.

Vermutlich werden sich im Laufe der Zeit verschiedene Kategorien der Rechtsetzung her-
ausbilden, die jeweils in ihrer Gesamtheit den ungleichzeitigen Sonderpositionen des Schen-
gener Rechts oder des sonstigen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zugeord-
net werden. Dem Schengener Recht unterfällt hierbei neben dem erwähnten Visa-Regime
(Art. 62 Nr.2 lit.b EGV) auch das Außengrenzkontrollregime (Art. 62 Nr.2 lit.a EGV), wäh-
rend die Asyl-, Flüchtlings- und Einwanderungspolitik nach Art. 63 EGV ebenso wie die
Harmonisierung des internationalen Privatrechts nach Art. 65 EGV in ihrer Gesamtheit dem
sonstigen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zuzurechnen sind. Dies gilt auch
für das Dubliner Recht, das seinerseits zwar auf Bestimmungen des Schengener Rechts auf-
baut, wegen des Inkrafttretens des Dubliner Übereinkommens vor dem Vertrag von Amster-
dam aber keine Weiterentwicklung des Schengener Rechts im Sinn der ungleichzeitigen Son-
derpositionen darstellt58. Für die abgestufte Inkraftsetzung des Schengener Rechts in den neuen
Mitgliedstaaten enthält Anlage I zur Beitrittsakte eine rechtsverbindliche Festsetzung derjenigen
Bestimmungen des Schengener Rechts, die als unmittelbare Folge des Beitritts anwendbar sind
und beugt damit Unsicherheiten über die Geltung einzelner Rechtsakte vor59.

Die Vielschichtigkeit und Komplexität der ungleichzeitigen Sonderpositionen im Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist von Fachjuristen teils heftig beklagt worden.
Für Barents sind sie shocking 60 und Peers sieht much confusion 61. Für sich genommen ist
das Verständnis eines einzelnen Verfahrens keine besondere intellektuelle Herausforderung.
Die Komplexität und Verwirrung ergibt sich erst aus der Vielzahl von ähnlichen, im Detail
aber dennoch verschiedenen Regelungen. Der Gesamtüberblick soll durch eine getrennte

57 Es sei insoweit auf die später in Fn. 98 (S. 98) aufgeführten Rechtsakte verwiesen, die vielfach nur in Einzelaspek-
ten Bestimmungen des Schengener Rechts fortentwickeln und ansonsten eher eine Neuregelung darstellen. Zur
Anbindung Dänemarks Kapitel 3 III 4 (S. 110 ff.) und zu Norwegen und Island Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.).

58 Der Begriff Dubliner Recht  soll sich auf das Dubliner Übereinkommen und die Eurodac-Verordnung
beziehen (nähere Nachweise im Abkürzungsverzeichnis). Als Übereinkommen aller Mitgliedstaaten ersetzte
das Dubliner Übereinkommen bei seinem Inkrafttreten am 1.9.1997 nach Maßgabe des Art. 142 II Schengen
II die Art. 28-38 Schengen II, die somit zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam nicht
mehr zum anwendbaren Schengener Recht gehörten und nicht durch das Schengen-Protokoll in den Rah-
men der Europäischen Union integriert wurden.

59 Siehe Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.).
60 R. Barents, Amsterdam, MJ 4 (1997), 332/342.
61 S. Peers, Caveat Emptor?, C.Y.E.L.S. 2 (1999), 87/87. Siehe auch Editorial Comments, Amsterdam,

CMLRev. 34 (1997), 767/770: bizarre ; A. Albors-Llorens, Jurisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1290:
idiosyncratic ; A. Duff, Amsterdam (1997), S. 31: particularly problematic ; M. Hedemann-Robinson, Area, in:

O Keeffe/Twomey (1999), S. 289/302: Gefahr einer constitutional heart attack ; F. Tuytschaever, Differen-
tiation (1999), S. 101: illogical . Für Y. Gautier, Schengen, Europe 8-9/1998, 3/4 bleibt das Schengen-
Protokoll une affaire de spécialistes perpétuant une tradition de secret byzantinisme juridique.



Kapitel 3

90

Darstellung der Regelungsmodelle für die verschiedenen Mitgliedstaaten erleichtert werden.
Hierbei liegt der Schwerpunkt auf den Verfahren und Rechtsfolgen der Ungleichzeitigkeit des
Schengener Rechts, vor deren Hintergrund Parallelen und Abweichungen in den anderen Re-
gelungsbereichen des Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts aufgezeigt werden.

II  Vereinigtes Königreich und Irland

Die Nichtteilnahme des Vereinigten Königreichs am Schengener Recht findet ihren Ursprung
in den 80er-Jahren. Seinerzeit lehnte die britische Regierung unter Margaret Thatcher die Ab-
schaffung der Binnengrenzkontrollen im Rahmen des EG-Vertrags unter Hinweis auf die
vermeintlich fehlende Verbandskompetenz der Gemeinschaft ab. Dies veranlasste die ur-
sprünglichen Schengen-Staaten zur völkerrechtlichen Kooperation außerhalb des rechtlichen
und institutionellen Rahmens des EG-Vertrags. Die neugewählte britische Regierung unter
Tony Blair war während der Regierungskonferenz in Amsterdam zwar bereit, einer Integration
des Schengener Rechts in den Rahmen der Europäischen Union zuzustimmen. Eine sofortige
Teilnahme des Vereinigten Königreichs lehnte sie aber weiterhin ab.

1  Leitmotiv: Wahlfreiheit

Die britische Regierung ließ sich in Amsterdam nicht nur seine Nichtteilnahme am Schenge-
ner Recht bestätigen, sondern sicherte sich zugleich ein opt-out vom gesamten Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts im Anwendungsbereich des EG-Vertrags. Die Nichtteil-
nahme ist jedoch nicht generalisiert. Anders als Dänemark, das auf seine ungleichzeitige Son-
derposition zum Schengener Recht und den sonstigen Regelungsbereichen des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nur insgesamt verzichten kann62, wurde dem Vereinig-
ten Königreich ein einseitiges Wahlrecht für oder wider eine Beteiligung an einzelnen Rechts-
akten gewährt. Bei neuen Rechtsakten kann das Vereinigte Königreich aufgrund politischer
Zweckmäßigkeitserwägungen von Fall zu Fall frei entscheiden, ob es sich an der Annahme
beteiligt oder nicht. Auch die durch den Vertrag von Amsterdam in das Europarecht integ-
rierten Bestimmungen des Schengener Rechts kann das Vereinigte Königreich teilweise oder
in ihrer Gesamtheit übernehmen, soweit die anderen Mitgliedstaaten ihre Zustimmung ertei-
len. Leitmotiv der britischen Ungleichzeitigkeit ist hiernach die Bewahrung der politischen
Wahlfreiheit für oder gegen die Teilnahme im Einzelfall.

Die Ausübung des Wahlrechts richtet sich nach den nachfolgend erörterten Verfahren und
ist rechtlich grundsätzlich nicht beschränkt. Das Vereinigte Königreich muss nicht darlegen,
warum es sich beteiligen möchte oder ungleichzeitig Außen vor bleibt. Umgekehrt hat die
Gemeinschaft keine rechtliche Handhabe, das Vereinigte Königreich zur Teilnahme zu zwin-
gen. Im innenpolitischen Diskurs werden die politischen Gründe für oder gegen eine Teil-
nahmeentscheidung gleichwohl diskutiert. So rechtfertigt die britische Regierung die Nicht-
teilnahme an der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen mit zwei sachlichen Argumenten
jenseits einer allgemeinen Euroskepsis: Zum einen erlaube die Insellage des Vereinigten Kö-
nigreichs eine effektive Bekämpfung von illegaler Einwanderung und organisierter Kriminali-
tät durch Grenzkontrollen, die auf dem Kontinent ihre Wirksamkeit verloren hätten. Zum
anderen gestatte die Kontrolle an den Außengrenzen das weitgehende Unterlassen von Iden-

62 Hierzu Kapitel 3 III 5 (S. 114 f.).
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titätskontrollen im Vereinigten Königreich, was ein hohes Maß an persönlicher Freiheit siche-
re und einen stabilisierenden Effekt auf die race relations habe63.

Diese Sicht der britischen Regierung wird unter anderem vom House of Lords Select Commit-
tee on the European Communities nicht geteilt. Dieses kritisiert einerseits, dass die Regierung es
nicht habe überzeugen können, dass die Aufrechterhaltung systematischer Grenzkontrollen
im gemeinschaftlichen Binnenverkehr is the most effective use of resources to control illegal
immigration or is focused on the main sources of illegal immigration. 64 Darüber hinaus be-
fürwortet das Komitee die Teilnahme am Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
mit dem einhergehenden Einfluss auf die inhaltliche Ausgestaltung dieses neuen Sachbereichs
der europäischen Integration: We consider that it is practically difficult, and politically unwise,
for the United Kingdom to isolate itself from the continuing development of European Union-
wide policies in such sensitive areas, and that the United Kingdom has an important contribu-
tion to make in proposing measures for the effective preservation of civil liberties. We therefore
conclude that it would be prudent for the Government to plan for a change in policy. 65

Die Erfahrung der letzten Jahre zeigt, dass die britische Wahlmöglichkeit nicht nur die eu-
phemistische Umschreibung eines generellen opt-out nach dem Vorbild des Sozialabkommens
ist. Vielmehr entschied sich das Vereinigte Königreich für eine Übernahme weiter Teile des
Schengener Rechts  wenn auch mit Ausnahme des symbolträchtigen Grenzkontrollregimes
 und beteiligt sich an zahlreichen Rechtsakten zur Verwirklichung des sonstigen Raums der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Aufgrund der politischen Überzeugungskraft erfolg-
reicher Integrationsprojekte münden die ungleichzeitigen Sonderpositionen in einer zuneh-
menden Gleichzeitigkeit. Einzig an der gemeinsamen Einwanderungspolitik wird das Verei-
nigte Königreich in absehbarer Zukunft wohl nicht umfassend teilhaben66. Ganz im Sinn des
vor allem von konservativen britischen Politikern vertretenen Integrationskonzepts des Eu-
ropa à la carte vermeidet die Wahlmöglichkeit somit eine föderale  Zwangsläufigkeit und
wahrt stattdessen die souveräne  politische Wahlfreiheit. Die Entscheidung für eine Teil-
nahme an einer Vielzahl neuer Rechtsakte zeigt dennoch, dass auch diese weitreichende Ver-
wirklichung des Integrationskonzepts des Europa à la carte integrationsfreundlicher wirkt, als
es auf den ersten Blick erscheint  zumal die Alternative zur Wahlfreiheit à la carte vermutlich
eine umfassende und grundsätzliche Nichtbeteiligung nach dänischem Vorbild gewesen wäre.
Im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gilt insoweit die Einschätzung des histo-
rischen Kontexts des Schuman-Plans durch Monnet fort: L Europe est en mouvement. Le
choix des Anglais sera leur choix. 67

Irland ist mit dem Vereinigten Königreich in einer Common Travel Area verbunden, in deren
Rahmen 70% der Ein- und Ausreisen von und nach Irland ohne Passkontrolle über das Ver-
einigte Königreich erfolgen68. Der verständliche Wunsch für eine Aufrechterhaltung der
Common Travel Area hinderte Irland in der Vergangenheit an einem Beitritt zu den Schengener

63 So das Weißbuch der britischen Regierung zur Einwanderungs- und Asylpolitik von 1998, zitiert nach House
of Lords, 7th Report 1998/99, Rz. 13 f. Zur Motivation des Vereinigten Königreichs auch A. Wiener, No
(2000), Abschnitt 3.

64 Ebd. 45.
65 Ebd. 58 (eigene Hervorhebung).
66 Hierzu bereits die kursorische politische Analyse in Kapitel 3 I 3 (S. 86 f.) und die Auflistung im Anhang zu

diesem Kapitel (S. 119 ff.).
67 J. Monnet, Mémoires (1976), S. 362.
68 Zahlen nach G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/100.
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Übereinkommen, da dieser die Einführung von Grenzkontrollen zwischen Irland und dem
Vereinigten Königreich einschließlich Nordirland zur Folge gehabt hätte. Aufgrund dieses
Umstands wurden Irland in Amsterdam dieselben Sonderpositionen zum Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts zugestanden wie dem Vereinigten Königreich69. Allerdings er-
klärte Irland in einer einseitigen Erklärung zu Art. 3 Protokoll über die Position des Vereinig-
ten Königreichs und Irlands (1997), dass es beabsichtigt, sein Recht nach Artikel 3 des Pro-
tokolls über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands, sich an der Annahme von
Maßnahmen nach Titel IV des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft zu
beteiligen, so weit wahrzunehmen, wie dies mit der Aufrechterhaltung des zwischen ihm und
dem Vereinigten Königreich bestehenden einheitlichen Reisegebiets vereinbar ist.

Hierbei handelt es sich jedoch nur um eine politische Selbstverpflichtung. Obwohl es
möglich gewesen wäre, das irische opt-out einzig auf das Grenzkontrollregime des Schengener
Rechts zu beziehen, folgt das irische opt-out dem Britischen ohne Einschränkung und umfasst
auch die sonstigen Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
einschließlich der Harmonisierung des internationalen Privatrechts und der Asyl-, Flüchtlings-
und Einwanderungspolitik. Tatsächlich hat Irland sich nicht an allen Rechtsakten zur Ver-
wirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts beteiligt, obwohl sich teil-
weise sogar das Vereinigte Königreich für eine Teilnahme entschied70. Die ungleichzeitige
Sonderposition Irlands überschreitet daher in der Rechtswirklichkeit das zur Aufrechterhal-
tung der Common Travel Area notwendige Mindestmaß an Ungleichzeitigkeit und gewinnt eine
eigenständige Bedeutung. Irland nutzt seine Wahlfreiheit aufgrund eigenständiger politischer
Zweckmäßigkeitserwägungen und folgt nicht in allen Fällen der Entscheidung seines briti-
schen Nachbarn.

Wenn man die ungleichzeitigen Sonderposition des Vereinigten Königreichs und Irlands
im Detail betrachtet, sind vier Konstellationen zu unterscheiden: (1) die Übernahme von Be-
stimmungen des Schengener Rechts, die durch den Vertrag von Amsterdam in das Europa-
recht integriert wurden, und an denen sich das Vereinigte Königreich und/oder Irland nach-
träglich beteiligen; (2) die Ausübung der politischen Wahlfreiheit für eine Beteiligung an
Rechtsakten zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts und zur Verwirklichung der sons-
tigen Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; (3) die späte-
re Übernahme von Rechtsakten, die nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
angenommen wurden und an deren Annahme sich das Vereinigte Königreich und/oder Ir-
land anfänglich nicht beteiligten sowie (4) die Herstellung von Gleichzeitigkeit durch den
Verzicht auf die ungleichzeitige Sonderposition.

2  Übernahme des Schengener Rechts

Nach Art. 4 Schengen-Protokoll können das Vereinigten Königreich und Irland jederzeit
beantragen, dass einzelne oder alle Bestimmungen (des integrierten Schengener Rechts) auch
auf sie Anwendung finden sollen.  Ursprünglich war das Schengener Recht als eine politische
Paketlösung konzipiert, welche die flankierenden Maßnahmen der polizeilichen und justitiel-

69 Ebenso H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/837; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23
(1998), 3/9; J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/108; Simpson ebd. 99 f.; K. Hailbronner/C. Thiery,
Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/600.

70 Siehe im Einzelnen die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).
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len Kooperation sowie das SIS als einen Ausgleich für die im Gegenzug wegfallenden Bin-
nengrenzkontrollen verstand. Das Mehr  an bürgerlicher Freiheit im Schengen-Raum sollte
durch ein Mehr  staatlicher Kontrollmöglichkeiten ergänzt und kompensiert werden. Wenn
dem Vereinigten Königreich und Irland nunmehr die Übernahme von einzelnen Bestimmun-
gen gestattet wird, gewinnen die flankierenden Maßnahmen eine eigenständige Bedeutung.
Dies kann man aus politischen Gründen zu Recht kritisieren71. Vom Wortlaut des Schengen-
Protokolls ist diese Möglichkeit aber eindeutig gedeckt und wurde bei der Abstimmung über
die Teilübernahme des Schengener Rechts durch das Vereinigte Königreich und Irland von
keinem Ratsmitglied als Anlass für ein Veto verwandt.

a  Übernahmebeschlüsse

Die Übernahme einzelner Bestimmungen des Schengener Rechts durch das Vereinigte Kö-
nigreich oder Irland erfordert nach Art. 4 Schengen-Protokoll einen einstimmigen Beschluss
der Schengen-Gruppe unter Einschluss des antragstellenden Mitgliedstaats. Das Einstimmig-
keitserfordernis war während der Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Amster-
dam umstritten und wurde abschließend erst auf einer Sitzung des Ausschusses der Ständigen
Vertreter im Juli 1997 vereinbart, nachdem die Entscheidung in Amsterdam angeblich offen
geblieben war72. Es dürfte dies das einzige Beispiel in der europäischen Verfassungsgeschichte
sein, in dem das Vereinigte Königreich gegen die anderen Mitgliedstaaten eine Abstimmung
mit qualifizierter Mehrheit forderte  und hierauf letztlich verzichtete73. Die notwendige Ein-
stimmigkeit ist eine prozedurale Erschwernis der Übernahme, die im Gegensatz zum Ver-
tragsregime der verstärkten Zusammenarbeit und den sonstigen Regelungsbereichen des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts steht74. Die politische Triebkraft hinter
dem Einstimmigkeitserfordernis war Spanien, das seinerseits ein Veto für die Aufhebung der
Grenzkontrollen zwischen Gibraltar und Spanien bewahren wollte75. Auf einen Antrag der
beiden Mitgliedstaaten hin gestattete der Rat dem Vereinigten Königreich am 29. Mai 2000
und Irland am 28. Februar 2002 eine Teilübernahme des Schengener Rechts76.

Konkret entschied sich das Vereinigte Königreich für eine Teilnahme an den Bestimmun-
gen zur polizeilichen Zusammenarbeit, der Rechtshilfe in Strafsachen, der Bekämpfung des

71 Für L. Corrado, L'intégration, RMC 1999, 342/344 ist es ein scénario assez paradoxal  ces mesures, à
l origine justifié par le « noble objectif » de créer un espace de libre circulation de personnes, deviendraient donc
une fin en elles-mêmes . Simpson ebd. 118 betrachtet die Teilübernahme als questionable  und M. den Boer,
Complexity, MJ 4 (1997), 310/313 merkt an: (The balance) seems to have got lost in the negotiation process.

72 So jedenfalls die Ansicht der britischen Regierung, die dem von der Präsidentschaft festgehaltenem Ein-
stimmigkeitserfordernis widersprach, vgl. H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/93; F. Tuytschae-
ver, Differentiation (1999), S. 101 sowie Grabitz/Hilf-V. Röben, Vor Art. 61 EGV (1999) Rn. 6.

73 Das Einstimmigkeitserfordernis wurde dem Vereinigten Königreich durch eine gemeinsame Erklärung zu
Artikel 4 Schengen-Protokoll (1997) versüßt, wonach sich die Mitgliedstaaten nach besten Kräften  für des-
sen Teilnahme einsetzen.

74 Bei einer verstärkten Zusammenarbeit in der ersten Säule und bei sonstigen Rechtsakten im sonstigen Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird die Teilnahme durch eine Kommissionsentscheidung nach
Art. 11a EGV ermöglicht; siehe Kapitel 2 II 1 d (S. 54 ff.) und Kapitel 3 II 3 b (S. 99 ff.).

75 Hierzu H. Labayle, Espace, RTD eur. 33 (1997), 813/838; M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997), 310/311; A.
Duff, Amsterdam (1997), S. 27; E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/39.

76 Beschluss 365/2000/EG des Rates zum Antrag des Vereinigten Königreichs Großbritannien und Nordir-
land, einzelne Bestimmungen des Schengen-Besitzstands auf sie anzuwenden vom 29.5.2000 (ABl. 2000 L
131, 43) und Beschluss 192/2002/EG des Rates zum Antrag Irlands auf Anwendung einzelner Bestimmun-
gen des Schengen-Besitzstands auf Irland vom 28.2.2002 (ABl. 2002 L 64, 20).
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Drogenhandels, der Erleichterung der Auslieferung und dem SIS77. Nur an den umstrittenen
Bestimmungen zum Datenaustausch über Drittausländer im Rahmen des SIS nach Art. 96
Schengen II78 und der polizeilichen Nacheile79 beteiligt sich das Vereinigte Königreich auf
eigenen Wunsch hin ebenso wenig wie am gemeinsamen Grenzkontrollregime und der ge-
meinsamen Visums-Politik80. Der Antrag Irlands und in seiner Folge der Übernahmebe-
schluss des Rates entsprechen grundsätzlich dem aufgeführten britischen Beispiel. Einzig die
Möglichkeit einer grenzüberschreitenden Observation nach Maßgabe des Art. 40 Schengen II
gilt für Irland anders als für das Vereinigte Königreich nicht81. Der Grund hierfür sind ver-
deckte Ermittlungen der britischen Polizei in Nordirland, die in den britischen Medien wegen
ihrer rechtsstaatlichen Bedenklichkeit kritisiert werden und die Irland nicht auf seinem Staats-
gebiet fortgesetzt sehen möchte82. Die Inkraftsetzung der übernommenen Bestimmungen
wird auch beim Vereinigten Königreich und Irland vom Rat zu einem späteren Zeitpunkt
beschlossen, der im Herbst 2003 noch nicht feststand83. Aufgrund der Übernahmeentschei-
dungen ist die Ungleichzeitigkeit des Schengener Rechts teilweise beendet, während sie in
Einzelaspekten fortbesteht und insbesondere das Grenzkontrollregime weiterhin umfasst.

b  Teilnahmepflicht bei Änderungen

Es überrascht, dass das Schengen-Protokoll und die Literatur keine Aussage zu der Frage
enthalten, ob das Vereinigte Königreich und Irland sich an der Änderung einer Bestimmung
des Schengener Rechts beteiligen müssen, wenn sie diese zuvor übernommen haben. Zwar
könnte man Art. 5 Schengen-Protokoll so lesen, dass sich das Vereinigte Königreich und Ir-
land jedes Mal von Neuem für oder gegen eine Teilnahme an der Rechtsetzung entscheiden
können.84 Eine solche Interpretation hätte jedoch zur Folge, dass ein mehrfach gestaffeltes
Integrationssystem entsteht, in dem für das Vereinigte Königreich oder Irland die ursprüngli-
che Fassung eines Beschlusses gilt, während die anderen Mitgliedstaaten an die geänderte Fas-

77 Siehe im Einzelnen die Auflistung in Art. 1 Beschluss 365/2000/EG, oben Fn. 76 (S. 93), und die Übersicht
im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

78 Siehe das Urteil des französischen Conseil d Etat vom 9.6.1999, Rs. 190384 M & Mme Forabosc, in dem dieser die
deutsche Praxis, abgelehnte Asylbewerber als unerwünschte Personen nach Art. 96 Schengen II in das SIS ein-
zugeben, für rechtswidrig erachtet. Vgl. auch die Entscheidung der Kommission, ein Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Spanien einzuleiten wegen der Verweigerung einer Aufenthaltsgenehmigung für Familienangehö-
rige von Unionsbürgern aus Drittstaaten aufgrund eines Eintrags im SIS; Pressemitteilung der Kommission
vom 27.6.2002; Kom.-Dok. IP/02/940. Siehe des Weiteren den Protest von Greenpeace-Aktivisten gegen eine
Eintragung ins SIS durch Belgien nach einer Einreiseverweigerung infolge von Protesten gegen den Irak-Krieg,
deren Vereinbarkeit mit Art. 10 f. EMRK bezweifelt wird; Mitteilung von Statewatch vom 27.2.2003
<www.statewatch.org>. Allgemein zu Art. 96 Schengen II auch Justice, SIS (2000), S. 34 ff.

79 Art. 41 ff. Schengen II.
80 Die nicht übernommenen Bestimmungen ergeben sich im Umkehrschluss aus Art. 1 Beschluss

365/2000/EG, oben Fn. 76 (S. 93), und sind in der Auflistung ungleichzeitigen Sekundärrechts im Anhang
zu diesem Kapitel aufgeführt (S. 119 ff.). Siehe zur Nichtteilnahme an der gemeinsamen Visum-Politik be-
reits Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.).

81 Art. 1 Beschluss 192/2002/EG, oben Fn. 76 (S. 93).
82 Hierzu N. Hopkins/R. Cowan, Shadowy Unit's Infiltration Role, The Guardian vom 14.6.2002, S. 1.
83 Zur abgestuften Inkraftsetzung des Schengener Rechts Kapitel 3 IV (S. 114 ff.).
84 Art. 5 I Schengen-Protokoll: Die anderen Mitgliedstaaten sind zur Rechtsetzung ohne dass Vereinigte König-

reich und/oder Irland ermächtigt, sofern diese dem Präsidenten des Rates nicht innerhalb eines vertretba-
ren Zeitraums schriftlich mitgeteilt haben, dass sie sich beteiligen möchten.  Diese Bestimmung gilt grund-
sätzlich für Rechtsakte zur Weiterentwicklung von Bestimmungen des Schengener Rechts, die das Vereinigte
Königreich und/oder Irland zuvor nicht übernahmen.
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sung gebunden sind. Dies Ergebnis einer asymmetrischen Ungleichzeitigkeit, bei der es nicht
nur zwei Möglichkeiten einer Beteiligung oder einer Nichtgeltung, sondern abgestufte Zwi-
schenlösungen gibt, würde die systematische Kohärenz des Europarechts untergraben. Sie
wäre daher nicht mit dem Kohärenzgebot der verstärkten Zusammenarbeit nach Art. 44a
EUV vereinbar, das auch für das Schengener Recht als einer modifizierten Form der verstärk-
ten Zusammenarbeit gilt85. Die Praxis der Rechtsetzung bestätigt diesen Befund:

Es ist zu begrüßen, dass die Beschlüsse des Rates zur Teilübernahme des Schengener
Rechts durch das Vereinigte Königreich und Irland diese ausdrücklich zur Teilnahme an der
Änderung von Bestimmungen des Schengener Rechts verpflichten, die sie zuvor übernom-
men haben. Rechtlich konstruiert ist die Teilnahmepflicht als unwiderrufliche Notifikation
des Teilnahmewunsches86. Es gibt bereits verschiedene Beispiele für die Umsetzung dieser
Teilnahmepflicht bei der Weiterentwicklung übernommener Bestimmungen des Schengener
Rechts87. Nur im Fall der Änderung der Verordnung über eine einheitliche Visagestaltung ist
Irland  anders als das Vereinigte Königreich  seiner Teilnahmepflicht nicht nachgekom-
men88. Dies steht im Widerspruch zum Kohärenzgebot der verstärkten Zusammenarbeit und
der Teilnahmepflicht aufgrund des Übernahmebeschlusses. Die Wahlfreiheit des Vereinigten
Königreichs und Irlands endet, wenn sie sich aus freien Stücken für eine Übernahme einzel-
ner Bestimmungen des Schengener Rechts entschieden haben. Sie sind dann an der Änderung
dieser Rechtsakte beteiligt und besitzen hierbei dieselben Rechte und Pflichten wie alle ande-
ren Mitgliedstaaten  einschließlich möglicher Blockaderechte.

3  Beteiligung an der Rechtsetzung

Das Leitmotiv der Wahlfreiheit für oder gegen eine Beteiligung an Rechtsakten zur Verwirkli-
chung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist bei der Annahme neuer
Rechtsakte besonders deutlich ausgeprägt. Grundsätzlich können das Vereinigte Königreich

85 Näher zum Kohärenzgebot des Art. 44a EUV in Kapitel 8 I 5 (S. 244 ff.) und zum Schengener Recht als
einem modifizierten Beispiel der verstärkten Zusammenarbeit bereits Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.).

86 So zum Vereinigten Königreich Art. 8 II Beschluss 365/2000/EG und zu Irland Art. 6 II Beschluss
192/2002/EG, oben Fn. 76 (S. 93): Ab dem Zeitpunkt der Annahme dieses Beschlusses gilt die Mitteilung Ir-
lands an den Präsidenten des Rates nach Artikel 5 des Schengen-Protokolls, dass es sich an allen Vorschlägen und
Initiativen auf der Grundlage des Schengen-Besitzstands nach Artikel 1 beteiligen will, als unwiderruflich erfolgt.

87 Vgl. Erwägungsgrund 7 Entscheidung 586/2000/JI (ABl. 2000 L 248, 1): The United Kingdom will take
part in this Decision, in accordance with Article 8(2) of Council Decision 2000/365/EC of 29 May 2000.
Entsprechend Beschluss 886/2001/JI (ABl. 2001 L 328, 1); Rahmenbeschluss 946/2002/JI (ABl. 2002 L
328, 1); Beschluss 170/2003/JI (ABl. 2003 L 67, 27). Folgende Beschlüsse greifen dagegen nicht auf die
Rechtskonstruktion der vorherigen irreversiblen Notifikation zurück, sondern verweisen auf eine gesonderte
Notifizierung, die freilich kein anderes Ergebnis bewirkt: RL 51/2001/EG (ABl. 2001 L 187, 45); RL
40/2001/EG (ABl. 2001 L 149, 34) und VO 2424/2001/EG (ABl. 2001 L 328, 4). In Erwägungsgrund 7 RL
90/2002/EG (ABl. 2002 L 328, 17) heißt es einfach: Das Vereinigte Königreich und Irland beteiligen sich
im Einklang mit den einschlägigen Bestimmungen der Verträge an der Annahme und der Anwendung dieser
Richtlinie.  Der Rahmenbeschluss 584/2002/JI über den Europäischen Haftbefehl (ABl. 2002 L 190, 1)
geht wie selbstverständlich von einer Teilnahme des Vereinigten Königreichs und Irlands aus, die beide die
Regeln der Art. 59, 61-69 Schengen II umfassend übernommen haben, und erwähnt keinen Grund für die
Teilnahme. Näher zu den einzelnen Rechtsakten die Übersicht im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

88 Nach Erwägungsgrund 14 VO 334/2002/EG des Rates zur Änderung der Verordnung 1683/95/EG über eine
einheitliche Visagestaltung vom 18.2.2002 (ABl. 2002 L 53, 7) beteiligt sich Irland nicht an der Annahme, ob-
wohl die geänderte VO 1683/95/EG des Rates über eine einheitliche Visagestaltung vom 29.5.1995 (ABl. 1995
L 164, 1) für Irland gilt. An der Verordnung über die einheitliche Visagestaltung nehmen das Vereinigte König-
reich und Irland anders als an der Verordnung über das Drei-Monats-Visum teil; Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.).
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und Irland bei jedem neuen Rechtsetzungsvorhaben frei entscheiden, ob sie sich an der An-
nahme beteiligen oder nicht. Beim Schengener Recht ergänzt diese Wahlfreiheit bei der Wei-
terentwicklung das vorstehend erörterte Übernahmeverfahren für den integrierten Besitz-
stand. Bei den sonstigen Regelungsbereichen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts im Anwendungsbereich des EG-Vertrags umfasst die Wahlfreiheit dagegen die Ge-
samtheit der Regelungen, da in diesen Bereichen vor dem Inkrafttreten des Vertrags von
Amsterdam kein europarechtlicher Besitzstand existierte. Hier sind alle Rechtsetzungsvorha-
ben eine originäre Neuregelung, bei denen das Vereinigte Königreich und Irland erstmals ü-
ber ihre Beteiligung entscheiden. Das Integrationskonzept des Europa à la carte ist damit in
einer integrationsgeschichtlich bislang einmaligen Art und Weise verwirklicht.

a  Schengener Recht

Die Wahlfreiheit des Vereinigten Königreichs und Irlands im Hinblick auf neue Rechtsakte
zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts ist in Art. 5 I S.2 Schengen-Protokoll normiert.
Anders als bei der Übernahme integrierter Bestimmungen des Schengener Rechts oder dem
Aufschluss anfänglicher outs zu einer verstärkten Zusammenarbeit müssen die anderen Mit-
gliedstaaten oder die Kommission der Beteiligung hiernach nicht zustimmen. Das Schengen-
Protokoll verlangt einzig eine empfangsbedürftige einseitige Notifikation des Teilnahmewun-
sches durch das Vereinigte Königreich oder Irland89. Nach der Notifikation des Teilnahme-
wunsches nehmen das Vereinigte Königreich oder Irland mit denselben Rechte und Pflichten
wie die anderen Mitgliedstaaten an der Rechtsetzung teil und können die Beschlussfassung
der Schengen-Gruppe durch ihre Ablehnung verzögern oder gegebenenfalls blockieren. Eine
entsprechende Anwendung des nachfolgend erörterten Obstruktionsverbots für die sonstigen
Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts scheidet wegen des
ausdrücklich normierten Vorrangs des Schengen-Protokolls aus90.

Die rechtliche Konstruktion des Art. 5 I S.2 Schengen-Protokoll knüpft an das Wesen des
Schengener Rechts als einer modifizierten Form der verstärkten Zusammenarbeit an und
formuliert im Hinblick auf den notwendigen Grundbeschluss zur Errichtung einer verstärk-
ten Zusammenarbeit, dass dieser auch im Hinblick auf das Vereinigte Königreich oder Irland
als erteilt gilt, sofern Irland oder das Vereinigte Königreich oder beide Länder dem Präsiden-
ten des Rates ... innerhalb eines vertretbaren Zeitraums schriftlich mitgeteilt haben, dass sie sich
beteiligen möchten 91. Vor allem im Hinblick auf die Beteiligung des Europäischen Parla-
ments können sich bei einer späten Notifikation des Teilnahmewunsches prozedurale Kom-
plikationen ergeben. Soweit das Gesetzgebungsverfahren sich bereits in einem fortgeschritte-
nen Stadium befindet, hatte der Rat die ersten Beschlüsse noch als Rat der Schengen-Staaten

89 K. Hailbronner/C. Thiery, Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/598 sprechen insofern von einer Opt-in-
Mitteilung , während sie bei der Übernahme früherer Rechtsakte wegen der Zustimmungsbedürftigkeit von
einem Opt-in-Antrag  sprechen. Entsprechend K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 103 f.:
initial  und subsequent opt-in .

90 Art. 7 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997); ebenso C.D. Ehlermann,
Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/385 und K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 105. Allerdings
könnte die Schengen-Gruppe eine weitere verstärkte Zusammenarbeit durch qualifizierte Mehrheit nach Art.
11 EGV, 40a EUV begründen und dadurch eine Blockade verhindern; hierzu Kapitel 2 I (S. 44 ff.).

91 Eigene Hervorhebung. Der Vertrag von Nizza passte die Verweise auf Art. 11 EGV (1997)  nunmehr Art. 11a
EGV  und Art. 40 EUV (1997)  nunmehr Art. 40b EUV  im Schengen-Protokoll nicht an die Neunummerie-
rung des Vertragsregimes der verstärkten Zusammenarbeit an. Sie müssen entsprechend umgedeutet werden.
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ohne Beteiligung des Vereinigten Königreichs, Irlands und Dänemark gefasst, wird nunmehr
aber um das Vereinigte Königreich und/oder Irland erweitert. Dies könnte die Frage aufwer-
fen, ob eine Anhörung des Parlaments wiederholt werden muss oder das Mitentscheidungs-
verfahrens von Anfang an neu beginnt, wenn das Vereinigte Königreich oder Irland ihren
Teilnahmewunsch nach Abschluss der ersten Verfahrensschritte erklären92.

Allgemein könnte man aus der Formulierung innerhalb eines vertretbaren Zeitraums  ge-
gebenenfalls eine Unzulässigkeit einer zu späten Notifikation ableiten. Allerdings ist eine all-
gemeingültige rechtliche Auslegung dieses Erfordernisses wohl kaum möglich, sondern muss
nach den Umständen des Einzelfalls beurteilt werden93. Um Problemen vorzubeugen, ist es
daher empfehlenswert, dass die Kommission vor der Unterbreitung ihres Vorschlags das Ver-
einigte Königreich und Irland inoffiziell konsultiert und diese ihren Beteiligungswunsch in
einem frühen Stadium noch vor der erstmaligen Beteiligung des Europäischen Parlaments
notifizieren94. In diesem Zusammenhang ist es unverständlich, dass der Teilnahmewunsch
nach Art. 5 I Schengen-Protokoll gegenüber dem Präsidenten des Rats erklärt werden muss,
obwohl der Kommission nach Art. 67 II Sps.1 EGV ab dem 1. Mai 2004 auch im Titel IV
EGV ein Initiativmonopol zukommt. Durch die vorgeschlagene frühe Konsultation kann
eine juristische Zuspitzung der prozeduralen Komplikationen vermieden werden.

Literatur und Praxis haben bislang auch die Frage umgangen, ob Art. 5 Schengen-
Protokoll mit seiner einseitigen Notifikation des Teilnahmewunsches auch für solche Rechts-
akte gilt, die eine Regel des existierenden Schengener Rechts ändern, die vom Vereinigten
Königreich oder Irland bislang nicht nach Maßgabe des Art. 4 Schengen-Protokoll über-
nommen wurde. Im Wege einer logisch-systematischen Reduktion muss man eine freie Teil-
nahmemöglichkeit nach Art. 5 Schengen-Protokoll dann ablehnen, wenn eine Änderung des
bestehenden Schengener Rechts rechtlich nicht eigenständig existieren kann, weil ihre An-
wendung den Rechtsrahmen von Vorschriften voraussetzt, die vom Vereinigten Königreich
und Irland gerade noch nicht übernommen wurden95. Zur Illustration des Problems sei auf
die neuen Verordnungen zur Änderung von Bestimmungen des Schengener Rechts für das
Überwachungs- und Kontrollregime an den Außengrenzen verwiesen, die durch den Vertrag
von Amsterdam in das Europarecht integriert wurden. Da das Vereinigte Königreich und

92 Derzeit ist die Anhörung des Parlaments bei einer Weiterentwicklung des Schengener Rechts nach Art. 39 I
EUV, Art. 67 I EGV noch die Regel. Im Titel IV EGV wird das Mitentscheidungsverfahren jedoch schritt-
weise ausgeweitet; vgl. Kapitel 3 I 3 (S. 86 f.).

93 Auch J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/114 kommt, wenn auch ohne nähere Erläuterung der
potentiellen Probleme, zu dem Schluss, dass die Frage in the light of the circumstances of each individual ca-
se  zu beurteilen sei. Man könnte das Erfordernis eines vertretbaren Zeitraums  nach Art. 5 Schengen-
Protokoll allenfalls im Lichte des Art. 3 I Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands
(1997) auslegen und die dort normierte Drei-Monats-Frist entsprechend anwenden; Kapitel 3 II 3 b (S. 99 ff.).

94 Die Annahme der RL 40/2001/EG des Rates über die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen über
die Rückführung von Drittstaatsangehörigen vom 28.5.2001 (ABl. 2001 L 149, 34) kann insofern als Modell
dienen: Das Vereinigte Königreich erklärte seine Teilnahmeabsicht laut Erwägungsgrund 6 am 18.10.2000
weniger als zwei Monate nach dem französischen Vorschlag und vor der Stellungnahme des Europäischen
Parlaments am 13.3.2001.

95 Wenn A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 237 das Zustimmungserfordernis des Art. 4 Schengen-
Protokoll auf Art. 5 übertragen will, erkennt er zwar das Problem des Verhältnisses der beiden Bestimmun-
gen. Seine Auffassung geht aber insofern zu weit, als er keinen eigenständigen Anwendungsbereich für das
einseitige Wahlrecht des Art. 5 lässt. Dies ist nicht mit dem Wortlaut des Art. 5 vereinbar, der sich eindeutig
auf alle Vorschläge und Initiativen  zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts bezieht, auf die sich das
Zustimmungsbedürfnis nach Art. 4 gerade nicht bezieht.
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Irland die Grundregeln des Außengrenzkontrollregimes nicht übernommen haben, waren sie
auch an der Annahme der Änderungsrechtsakte nicht zu beteiligen. Die jüngste Rechtset-
zungspraxis greift dies zutreffend auf96. Der Weg für eine nachträgliche Beteiligung des Ver-
einigten Königreichs und Irlands an diesen Rechtsakten ist die Übernahme der integrierten
Bestimmungen des Schengener Rechts in Verbindung mit einer Übernahme der zwischenzeit-
lich zu ihrer Änderung angenommenen Rechtsakten97.

Einzig bei solchen Weiterentwicklungen des Schengener Rechts, die eigenständig ange-
wandt werden können, eröffnet Art. 5 Schengen-Protokoll somit eine freie Beteiligungsmög-
lichkeit. In der bisherigen Rechtsetzungspraxis gibt es hierfür vier Beispiele: (1) die Richtlinie
über die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen über die Rückführung von Dritt-
staatsangehörigen; (2) die Richtlinie zur Harmonisierung der Geldbußen und Geldstrafen für
Beförderungsunternehmen, die Staatsangehörige dritter Länder ohne die für die Einreise er-
forderlichen Dokumente in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verbringen; (3) die Verord-
nung über einheitliche Gestaltung des Formblatts für die Anbringung eines Visums bei nicht
anerkannten Reisedokumenten und (4) die Verordnung zur einheitlichen Gestaltung des Auf-
enthaltstitels für Drittstaatenangehörige. In all diesen Fällen entschied sich nur das Vereinigte
Königreich für eine Teilnahme, während Irland sich entgegen seinem ursprünglichen Wunsch
nach einer möglichst weitreichenden Mitwirkung am Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts gegen eine Beteiligung entschied98.

Bei einer näheren Betrachtung ist der Anwendungsbereich der freien Wahlmöglichkeit des
Vereinigten Königreichs und Irlands nach Art. 5 Schengen-Protokoll enger, als es auf den
ersten Blick erscheint. Bei jeder Weiterentwicklung des Schengener Rechts, das vom Vereinig-
ten Königreich oder Irland nach Art. 4 übernommen wurde, sind die beiden Mitgliedstaaten
an der Änderung zu beteiligen99. Dagegen sind Maßnahmen zur Weiterentwicklung des
Schengener Rechts, die eine vorherige Übernahme des rechtlichen Rahmens erfordern, der
freien Beteiligungsmöglichkeit notwendig entzogen. Die Wahlfreiheit des Art. 5 Schengen-
Protokoll ist somit auf Rechtsakte zur Weiterentwicklung des Schengener beschränkt, die ei-
genständig angewandt werden können. Im Regelfall wird die Beteiligung des Vereinigten Kö-
nigreichs und Irlands am Schengener Recht damit den Weg eines Übernahmeantrags nach
Art. 4 Schengen-Protokoll gehen. Die freie Beteiligungsmöglichkeit nach Art. 5 Schengen-

96 So erstmals Entscheidung 454/2003/EG des Rates vom 13.6.2003 (ABl. 2003 L 152, 82) in Erwägungs-
grund 5: Diese Entscheidung stellt eine Weiterentwicklung der Bestimmungen des Schengen-Besitzstands
dar, an denen sich das Vereinigte Königreich ... nicht beteiligt; das Vereinigte Königreich beteiligt sich daher
nicht an der Annahme dieser Entscheidung  (eigene Hervorhebung). Entsprechend zu Irland Erwägungs-
grund 6 sowie nunmehr auch VO 1295/2003/EG des Rates vom 15.7.2003 (ABl. 2003 L 183, 1); Entschei-
dung 585/2003/EG des Rates vom 28.7.2003 (ABl. 2003 L 198, 13); Entscheidung 586/2003/EG des Rates
vom 28.7.2003 (ABl. 2003 L 198, 15). Dagegen enthielten Beschluss 751/2000/EG des Rates vom
30.11.2000 (ABl. L 303, 29) und VO 790/2001/EG des Rates vom 24.4. 2001 (ABl. 2001 L 116, 5) noch ü-
berhaupt keinen Verweis auf das Vereinigte Königreich und Irland.

97 Zum Letzteren nachfolgend Kapitel 3 II 4 (S. 100 ff.).
98 Zu (1) RL 40/2001/EG (ABl. 2001 L 149, 34) ergänzt Art. 19 ff. Schengen II; (2) RL 51/2001/EG (ABl.

2001 L 187, 45) erweitert Art. 25 Schengen II; (3) VO 333/2002/EG (ABl. 2002 L 53, 4) ergänzt das Visa-
Regime; (4) VO 1030/2002/EG (ABl. 2002 L 157, 1) ergänzt ebenfalls Art. 25 Schengen II. In all diesen Fäl-
len wird trotz des zuvor im Hinblick auf Norwegen und Island festegestellten Bezugs zum Schengener Recht
zu Unrecht auf Art. 3 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997) anstatt auf
Art. 5 Schengen-Protokoll verwiesen. Näher zu den einzelnen Rechtsakten wiederum die Übersicht im An-
hang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

99 Hierzu bereits Kapitel 3 II 2 b (S. 94 f.).
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Protokoll wird anders als die Schwestervorschrift für den sonstigen Regelungsbereich des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts keine zentrale Bedeutung erlangen.

b  EG-Vertrag

Die Vergemeinschaftung von Kernbereichen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts in Art. 61 ff. EGV und die Integration des Schengener Rechts in den Rahmen der
Europäischen Union wurden in Amsterdam von zwei verschiedenen Arbeitsgruppen be-
treut100. Dies ist vermutlich die Ursache dafür, dass die Verfahren für die Beteiligung des Ver-
einigten Königreichs und Irlands sich von denjenigen des Schengener Rechts unterscheiden.
Während die Beteiligung an Rechtsakten zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts in
Art. 5 Schengen-Protokoll geregelt ist, normiert Art. 3 I Protokoll über die Position des Ver-
einigten Königreichs und Irlands (1997) die Beteiligung der beiden Mitgliedstaaten an Maß-
nahmen nach Art. 61 ff. EGV, die nicht dem sachlichen Regelungsbereich des Schengener
Rechts unterfallen101. Im sonstigen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts besitzt
die Beteiligung an der Rechtsetzung eine größere Bedeutung, weil hier beim Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam noch kein umfassender Besitzstand existierte. Für die Harmonisie-
rung des internationalen Privatrechts, die europäische Asyl-, Flüchtlings- und Einwande-
rungspolitik und gilt hiernach:

Das Vereinigte Königreich oder Irland kann dem Präsidenten des Rates innerhalb von
drei Monaten nach der Vorlage eines Vorschlags oder einer Initiative gemäß Titel IV des
Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft beim Rat schriftlich mitteilen,
dass es sich an der Annahme und Anwendung der betreffenden Maßnahme beteiligen
möchte, was dem betreffenden Staat daraufhin gestattet ist. 102

Die Anwendung dieser Bestimmung bereitet insofern weniger praktische Probleme als die
entsprechende Normierung des Schengen-Protokolls, weil ausdrücklich festgelegt ist, dass die
Notifikation des Teilnahmewunsches innerhalb von drei Monaten  nach der Vorlage eines
Vorschlags erfolgen muss. Ebenso wie bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts be-
darf die Teilnahme des Vereinigten Königreichs oder Irlands auch im sonstigen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts einzig einer einseitigen Notifikation und gewährt mit-
hin ein umfassendes Wahlrecht für oder wider die Beteiligung im Einzelfall103. In der Recht-
setzungspraxis enthalten die Vorschläge der Kommission inzwischen zwei standardisierte
Formulierungsalternativen in den Erwägungsgründen, die in Übereinstimmung mit der
(Nicht-)Notifikation später vervollständigt werden104.

100 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 99.
101 Zur Abgrenzung der Sonderpositionen bereits Kapitel 3 I 4 (S. 87 ff.).
102 Art. 3 I S.1 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997).
103 Die Auffassung von A. Duff, Amsterdam (1997), S. 27 f., die Beteiligung nach Art. 3 Protokoll über die Posi-

tion des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997) bedürfe einer konstitutiven und zudem einstimmigen
Zustimmung des Rates, ist offenbar eine Verwechslung mit Art. 4 Schengen-Protokoll.

104 Exemplarisch Erwägungsgrund 18 des Vorschlags der Kommission für eine Verordnung des Rates zur Ein-
führung eines europäischen Vollstreckungstitels für unbestrittene Forderungen (KOM(2002) 159): [Das
Vereinigte Königreich und Irland wirken gemäß den Artikeln 1 und 2 des dem Vertrag über die Europäische
Union und dem Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft beigefügten Protokolls über die Po-
sition des Vereinigten Königreichs und Irlands an der Annahme dieser Verordnung nicht mit. Diese Verord-
nung ist daher für diese Staaten nicht verbindlich und ihnen gegenüber nicht anwendbar.]/[Das Vereinigte
Königreich und Irland haben gemäß Artikel 3 des dem Vertrag über die Europäische Union und dem Ver-
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Allerdings wird die Wahlfreiheit nach Art. 3 I Protokoll über die Position des Vereinigten
Königreichs und Irlands (1997) anders als im Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls
durch eine Schutzklausel ergänzt. Hiernach kann der Rat die Maßnahme mit Wirkung für die
anderen zwölf Mitgliedstaaten annehmen, wenn eine Annahme unter Einschluss des Verei-
nigten Königreichs oder Irlands nicht innerhalb eines angemessenen Zeitraums  möglich
ist105. Das Vereinigte Königreich und Irland anerkennen somit das legitime Interesse der an-
deren Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts und können ihre Wahlfreiheit nicht zu einer Blockade des Rechtsetzungsprozesses
missbrauchen . Die politische und juristische Zuspitzung eines Konflikts über die Anwen-

dung dieses Obstruktionsverbots ist wegen des persönlichen und politischen Vertrauensver-
hältnisses der nationalen Minister im Rat der Justiz- und Innenminister unwahrscheinlich 
und wegen der negativen Folgewirkungen für die politische Kultur in der Europäischen Uni-
on auch nicht wünschenswert106. Wenn das Vereinigte Königreich oder Irland nur einen Teil
des Gesetzgebungsvorhabens mittragen möchten, kann die Teilung des Vorschlags gegebe-
nenfalls einen Ausweg aus der Blockadesituation weisen107. Nach der Entscheidung für eine
Teilnahme sind sie verpflichtet, an späteren Änderungen eines Rechtsakts mitzuwirken und
können sich nicht erneut auf ihre Wahlfreiheit berufen108.

4  Spätere Übernahme

Falls das Vereinigte Königreich und Irland sich gegen die Beteiligung an Rechtsakten zur
Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts auf Grundlage der Art.
61 ff. EGV jenseits des Schengener Rechts entscheiden, ist ihnen die Möglichkeit einer späte-
ren Übernahme eröffnet. Art. 4 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und
Irlands (1997) verweist insoweit auf die Amsterdamer Regelung des Art. 11 III EGV (nun-
mehr Art. 11a EGV109) zum Aufschluss anfänglich nicht beteiligter Mitgliedstaaten zu einer
verstärkten Zusammenarbeit. Der Vertragsgeber überantwortet damit der Kommission die
alleinige Verantwortung für den Übernahmeantrag, den diese im Interesse einer möglichst
umfassenden Geltung des Gemeinschaftsrechts regelmäßig positiv bescheiden wird110. Beim
Schengen-Protokoll bleibt dagegen unklar, nach welchem Verfahren das Vereinigte König-

trag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft beigefügten Protokolls über die Position des Vereinigten
Königreichs und Irlands schriftlich mitgeteilt, dass sie sich an der Annahme und Anwendung dieser Verord-
nung beteiligen möchten.]

105 Art. 3 II Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997). Dass die Bestimmung
des vertretbaren Zeitraums  grundsätzlich dem Rat obliegt und von der Komplexität des Themas abhängt,
betonen allgemein K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 104: The determination of the period
of time, however, is not subject to precise legal conditions, but implies a wide margin of political discretion
und ders./C. Thiery, Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/599.

106 Zur Bedeutung des Dialogs der politischen Akteure im einheitlichen institutionellen Rahmen bei Ungleich-
zeitigkeit Kapitel 7 (S. 205 ff.). Mit der schrittweisen Ausweitung des Mitentscheidungsverfahrens und der
einhergehenden Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit im Rat verliert die Bestimmung an Bedeutung.

107 Dass die Wahlfreiheit sich nur auf einen Vorschlag als Ganzes bezieht, betonen allgemein H. Labayle, Es-
pace, RTD eur. 33 (1997), 813/842; K. Hailbronner/C. Thiery, Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/598 und
K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 104. Die Mitgliedstaaten oder die Kommission werden re-
gelmäßig zu einer Neuvorlage zwei getrennter Vorschläge nach Art. 67 EGV bereit sein.

108 Die Darlegungen in Kapitel 3 II 2 b (S. 94 f.) gelten insoweit entsprechend.
109 Dieser Verweis wurde durch den Vertrag von Nizza nicht an die Reorganisation des Vertragsregimes der

verstärkten Zusammenarbeit angepasst, muss jedoch entsprechend umgedeutet werden.
110 Näher zu Art. 11a EGV in Kapitel 2 II 1 d (S. 54 ff.).
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reich und Irland einen Rechtsakt zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts übernehmen
können, an dessen Annahme sie sich ursprünglich nicht beteiligten. Art. 4 Schengen-
Protokoll findet hier keine direkte Anwendung, da sich sein Wortlaut nur auf die Übernahme
des Schengen-Besitzstands  bezieht, der im Anhang zum Schengen-Protokoll als Summe der
Rechtsakte definiert ist, die beim Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam in das Europa-
recht integriert wurden.

Die Literatur diskutiert im Anschluss an Kortenberg zwei Varianten: eine entsprechende
Anwendung des Art. 4 Schengen-Protokoll mit seiner Anordnung einer einstimmigen Zu-
stimmung des Rates111 oder ein Rückgriff auf die Regelungen der verstärkten Zusammenar-
beit mit ihren grundsätzlich übernahmefreundlicheren Verfahrensvorgaben112. Der von der
wohl herrschenden Meinung favorisierte Rückgriff auf die Bestimmungen der verstärkten
Zusammenarbeit überzeugt auf den ersten Blick durchaus: Er steht im Einklang mit der all-
gemeinen Feststellung, dass das Schengener Recht eine modifizierte Form der verstärkten
Zusammenarbeit ist, deren Regeln Anwendung finden, wenn das Schengen-Protokoll keine
Sonderbestimmungen enthält113. Auch setzt der Rückgriff auf die verstärkte Zusammenarbeit,
auf den ersten Blick, die systematische Unterscheidung des Schengen-Protokolls fort, das die
Übernahme des integrierten Schengener Rechts nach Art. 4 erschwert, die gleichzeitige Gel-
tung seiner Weiterentwicklung nach Art. 5 jedoch erleichtert114. Ganz in diesem Sinn ent-
schied jüngst die Kommission über einen irischen Teilnahmeantrag zur Richtlinie über den
Massenzustrom von Vertriebenen115. In anderen Konstellationen wirft der Rückgriff auf die
verstärkte Zusammenarbeit jedoch erhebliche Probleme auf. Er hätte nämlich zur Folge,
dass für das integrierte Schengener Recht und Rechtsakte zu dessen Weiterentwicklung un-
terschiedliche Verfahren gelten, obwohl eine Weiterentwicklung des Schengener Rechts
regelmäßig des rechtlichen Kontexts der fortbestehenden alten Regelungen bedarf.

So besteht für die grenzüberschreitende Observation nach der Annahme der belgisch-
spanisch-französischen Initiative zur Änderung der Art. 40 I und VII Schengen II ein Neben-
einander alter Schengen-Regelungen und eines Beschlusses der dritten Säule116. Irland nimmt
derzeit an der grenzüberschreitenden Observation nicht teil117. Wenn es sich zu einem späte-
ren Zeitpunkt jedoch für die Übernahme entscheiden sollte, wäre es nicht sachgerecht, ein

111 Hierzu bereits Kapitel 3 II 2 (S. 92 ff.).
112 Zur verstärkten Zusammenarbeit in der ersten Säule Kapitel 2 II 1 d (S. 54 ff.) und zur Zusammenarbeit in

Strafsachen Kapitel 2 II 2 (S. 58 ff.).
113 Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.).
114 Der Rückgriff auf die verstärkte Zusammenarbeit wird als Möglichkeit erwogen von H. Kortenberg, Coopera-

tion, CML Rev. 35 (1998), 833/842 und in Fortführung seiner Darlegungen ausdrücklich befürwortet von K.
Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 105 und S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 58. Im
Ergebnis ebenso A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 237 f., der nicht direkt auf Art. 11a EGV zu-
rückgreift, sondern auf Art. 5 I Schengen-Protokoll verweist, wonach jede Weiterentwicklung des Schenge-
ner Rechts den normalen  Vorschriften der Verträge unterliege, weshalb nach Art. 4 Protokoll über die Po-
sition des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997) mit seinem Verweis Art. 11a EGV angewandt werden
müsse (da diese Bestimmungen nur für Titel IV EGV gelten, gibt diese Lösung keine Antwort auf die Frage,
wie eine spätere Übernahme von weiterentwickeltem Schengener Recht der dritten Säule zu behandeln ist).

115  Entscheidung 690/2003/EG der Kommission zum Antrag Irlands auf Annahme der Richtlinie
2001/55/EG des Rates über Mindestnormen für die Gewährung vorübergehenden Schutzes im Falle eines
Massenzustroms von Vertriebenen vom 2.10.2003 (ABl. 2003 L 251, 23).

116 Beschluss 725/2003/JI des Rates zur Änderung der Art. 40 I, VII Schengen II vom 2.10.2003 (ABl. 2003
L 260, 37).

117 Näher Kapitel 3 II 2 a (S. 93 f.).
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doppeltes Verfahren nach Art. 4 Schengen-Protokoll für den integrierten Besitzstand der Art.
40 I, VII Schengen II und nach Art. 40b EUV für den Ratsbeschluss der dritten Säule durch-
zuführen. Die Lücke hinsichtlich der späteren Übernahme einer Weiterentwicklung des
Schengener Rechts sollte daher durch die entsprechende Anwendung des Art. 4 Schengen-
Protokoll geschlossen werden. Dies begründet ein einheitliches Verfahren für die spätere Ü-
bernahme einzelner oder aller Bestimmungen des Schengener Rechts durch das Vereinigte
Königreich und Irland118. Der Ratsbeschluss zur Übernahme einzelner Bestimmungen des
Schengener Rechts durch Irland bestätigt dieses Ergebnis, wenn er auch die Übernahme ein-
zelner Rechtsakte zur Fortentwicklung des Schengener Recht durch Irland regelt, an deren
Annahme sich Irland nicht beteiligt hatte119. Anstelle eines Rückgriffs auf die Bestimmungen
der verstärkten Zusammenarbeit wurde hier ein einheitliches Verfahren für die spätere Über-
nahme des Schengener Rechts praktiziert.

5  Herstellung von Gleichzeitigkeit

Dem Schweigen des Schengen-Protokolls zur Herstellung von Gleichzeitigkeit kann nicht
etwa entnommen werden, dass eine umfassende Gleichzeitigkeit diesseits einer Vertragsände-
rung unmöglich sei. Im Gegenteil: Der Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls ist sach-
lich auf das integrierte Schengener Recht und dessen Weiterentwicklung begrenzt. Soweit das
Vereinigte Königreich und Irland alle Bestimmungen des Schengener Rechts übernehmen, ist
ihre ungleichzeitige Sonderposition wegen der Teilnahmepflicht bei der Änderung übernom-
mener Rechtsakte hinfällig120. In naher Zukunft ist eine umfassende Übernahme des Schen-
gener Rechts durch das Vereinigte Königreich und Irland wegen der politischen Symbolik
einer Aufhebung der Binnengrenzkontrollen aber nicht zu erwarten. Möglich ist sie nach dem
Schengen-Protokoll jedoch jederzeit. Ergänzend kann Irland bei Rechtsakten auf Grundlage
der Art. 61 ff. EGV, die nicht dem Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls unterfallen,
auf seine ungleichzeitige Sonderposition jederzeit verzichten121. Diese Möglichkeit wird dem
Vereinigten Königreich nicht eröffnet. Dies heißt, dass eine rechtsförmliche Aufgabe der bri-
tischen Ungleichzeitigkeit nur im Rahmen einer Vertragsänderung möglich ist. Allerdings
steht es dem Vereinigten Königreich frei, seine Wahlfreiheit bei jedem Gesetzgebungsvorhaben

118 Es scheint, dass die Literatur diese an sich nahe liegende Variante vor allem aufgrund einer Verwechslung
Kortenbergs nicht weiterverfolgte. Dieser verwechselte offenbar Art. 4 Schengen-Protokoll mit Art. 4 Protokoll
über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997) und unterstellt ihm den Regelungsgehalt
des Art. 4 Schengen-Protokoll, d.h. Einstimmigkeit im Rat anstelle des dort normierten Verweises auf Art.
11a EGV; vgl. H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/842: Or should one rather invoke the
provisions of the Protocol concerning Title IV, which would require unanimous agreement to allow the par-
ticipation of Ireland and the United Kingdom.  Richtigerweise erwägen eine analoge Anwendung des Art. 4
Schengen-Protokoll, auch wenn sie die Idee später ablehnen, K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000),
S. 105 und S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 58.

119 Siehe Art. 2, 5 Beschluss 192/2002/EG, Fn. 76 (S. 93). Der frühere Beschluss zum Vereinigten Königreich
enthält keine entsprechende Regelung, da es zu den vom Vereinigten Königreich übernommenen Sachberei-
chen seinerzeit noch keine Rechtsakte zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts gab.

120 Zur Teilnahmepflicht Kapitel 3 II 2 b (S. 94 f.).
121 Art. 8 Protokoll über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (1997). Anders als in Art. 7 Pro-

tokoll über die Position Dänemarks (1997) findet sich dort kein Verweis auf einen Verzicht im Einklang mit
seinen verfassungsrechtlichen Vorschriften  und eine Verpflichtung zur Anwendung sämtliche(r) ... Maß-
nahmen, die bis dahin in Kraft getreten sind.  Im Ergebnis gilt insoweit aber nichts Anderes; ebenso M. He-
demann-Robinson, Area, in: O Keeffe/Twomey (1999), S. 289/299 und N. Fennelly, Coherence, MJ 2 (1998),
185/196; anders J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/111: the Irish position is more flexible.
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zugunsten einer Beteiligung an der Rechtsetzung auszuüben und dadurch umfassend an der
Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts teilzunehmen.

III  Dänemark

Die politische Motivation und rechtliche Konstruktion der dänischen Ungleichzeitigkeit im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts unterscheidet sich grundsätzlich von derje-
nigen des Vereinigten Königreichs. Das Vereinigte Königreich hält aufgrund seiner Insellage
eine Teilnahme an der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen für nicht hilfreich und ent-
scheidet im Einzelfall aufgrund politischer Zweckmäßigkeitserwägungen über die Teilnahme
an einzelnen Rechtsakten. Dänemark hat dagegen im Grundsatz nichts gegen die Entwicklung
eines europäischen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts einzuwenden und richtet
sich stattdessen gegen die Integrationsmethode. Ein intergouvernementaler Ansatz, der die
dänische Souveränität vermeintlich unberührt lässt, wird der supranationalen Gemein-
schaftsmethode vorgezogen. Der dänische Verhandlungsführer in Amsterdam hat die Son-
derposition in diesem Sinn als political opt-in  und legal opt-out  bezeichnet122  oder in
den Worten Hedemann-Robinsons: Teilnahmekriterium ist methodology rather than ideology 123.

1  Leitmotiv: keine Vergemeinschaftung

Die Ablehnung der Gemeinschaftsmethode in der Justiz- und Innenpolitik setzt die Kom-
promisslinie nach der Ablehnung des Vertrags von Maastricht im ersten dänischen Referen-
dum fort. Seinerzeit hatte Dänemark im Beschluss des Europäischen Rats von Edinburgh
seine umfassende Teilnahme an der Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres im
Rahmen des EU-Vertrags zugesichert, zugleich aber in einer einseitigen Erklärung seine ab-
lehnende Haltung gegenüber jeder Vergemeinschaftung des Politikbereichs ausgedrückt124.
Wegen der politischen Sensibilität der dänischen Referenden zur Annahme von Vertragsän-
derungen waren die anderen Mitgliedstaaten in Amsterdam ohne weitere Diskussion bereit,
der Fortsetzung dieser Kompromisslinie zuzustimmen. Die Befürwortung der als intergou-
vernemental verstandenen Kooperation in der dritten Säule bei gleichzeitiger Ablehnung einer
Vergemeinschaftung prägt die dänische Sonderbeziehung zum Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts als Leitmotiv bis heute.

Besonders deutlich wird das dänische Leitmotiv bei Rechtsakten zur Verwirklichung des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts jenseits des Schengener Rechts. Dänemark
nimmt hier an der Zusammenarbeit in Strafsachen und der gemeinsamen Visa-Politik umfas-
send teil. Letztere war schon zu Zeiten des Vertrags von Maastricht Gegenstand einer supra-
nationalen Regelung nach Maßgabe des Art. 100c EGV (1992)125. Dagegen ist es an der An-

122 Zitat nach M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997), 310/311.
123 M. Hedemann-Robinson, Area, in: O Keeffe/Twomey (1999), S. 289/297.
124 Europäischer Rat in Edinburgh am 11./12.12.1992, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Teil B, Anhang 1,

Abschnitt D und Anhang 3. Der Vorbehalt gegen eine Vergemeinschaftung bezog sich seinerzeit auf die pas-
serelle des Art. K.7 EUV (1992). Umfassend zum rechtlichen und politischen Kontext der Edinburgher Be-
schlüsse und Erklärungen G. Schuster, Dänemark, EuZW 1993, 177; D. Howarth, Denmark, CML Rev. 31
(1994), 765; E. Glistrup, Danemark, RMC 1994, 9; D. Curtin/R. van Ooik, Edinburgh, in: O Keeffe/Twomey
(1994), S. 349 und T. Worre, Referendums, JCMSt. 33 (1995), 235.

125 In Fortführung des Art. 100c EGV (1992), der von der dänischen Bevölkerung im zweiten Referendum
gebilligt worden war, bestimmt Art. 4 Protokoll über die Position Dänemarks (1997) die Beteiligung an
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nahme von Rechtsakten zur Verwirklichung der gemeinsamen Asyl-, Flüchtlings- und Ein-
wanderungspolitik sowie der Harmonisierung des internationalen Privatrechts nicht beteiligt.
Anders als dem Vereinigten Königreich und Irland ist ihm auch nicht die Möglichkeit eines
opt-in in Einzelfällen eröffnet126. In Fortführung der Kompromisslinie nach dem dänischen
Referendum von 1992 obliegt es den dänischen Bürgern, über die Aufgabe oder Beibehaltung
der dänischen Sonderposition in einem erneuten Referendum zu entscheiden127. In der Zwi-
schenzeit kann Dänemark allenfalls aufgrund eines gesonderten völkerrechtlichen Vertrags an
das ungleichzeitige Gemeinschaftsrecht des Titel IV EGV angebunden werden, die derzeit für
die EuGV-Verordnung und das Dubliner Recht erörtert werden128.

Beim Schengener Recht gestaltet sich die dänische Sonderposition komplizierter. Noch
vor der Unterzeichnung des Vertrags von Amsterdam hatten sich die damalige Schengen-
Gruppe mit den Ländern der Nordischen Passunion auf einen Beitritt der EU-Mitgliedstaaten
Dänemark, Finnland und Schweden zu Schengen II soweit eine Assoziierung Norwegens und
Islands verständigt. Die Ratifizierung der am 19. Dezember 1996 unterzeichneten Beitritts-
bzw. Assoziierungsübereinkommen wurde nach der Unterzeichnung des Vertrags von Ams-
terdam allerdings nicht weitergeführt. Die Geltung des Schengener Rechts wurde für Däne-
mark und die anderen nordischen EU-Mitgliedstaaten somit rechtlich erst durch den Vertrag
von Amsterdam begründet, der diese Mitgliedstaaten konstitutiv zu Mitgliedern der Schen-
gen-Gruppe erklärt129  warum die Bundesrepublik die hinfälligen Beitritts- und Assoziie-
rungsübereinkommen über ein Jahr nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
dennoch ratifizierte, ist nicht ersichtlich130. Als Mitglied der Schengen-Gruppe ist Dänemark
trotz seiner nachfolgend dargelegten Sonderposition an allen Beschlüssen beteiligt, die der Rat
unmittelbar auf der Grundlage des Schengen-Protokolls trifft und wird auch über die Inkraft-
setzung des Schengener Rechts in den neuen Mitgliedstaaten mitwirken131.

Allerdings bestand Dänemark auch im Hinblick auf das Schengener Recht auf der Fort-
führung der Kompromisslinie, die den dänischen Unionsbürger die Zustimmung zum Vertrag
von Maastricht im zweiten Referendum erleichterte: Teilnahme an der vermeintlich intergou-

Maßnahmen nach Art. 62 Nr.2 (ii), (iv) EGV. Im Detail besitzt Art. 62 EGV freilich einen Anwendungsbe-
reich der geringfügig weiter ist als derjenige des Art. 100c EGV (1992); hierzu C. Thun-Hohenstein, Amster-
dam (1997), S. 60 und Hedemann-Robinson ebd. 299.

126 Art. 2 S.1 Protokoll über die Position Dänemarks (1997) ist insoweit eindeutig: Vorschriften des Titels IV
des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft, nach jenem Titel beschlossene Maßnahmen,
Vorschriften internationaler Übereinkünfte, die von der Gemeinschaft nach jenem Titel geschlossen werden,
sowie Entscheidungen des Gerichtshofs, in denen solche Vorschriften oder Maßnahmen ausgelegt werden,
sind für Dänemark nicht bindend oder anwendbar.

127 Zur Herstellung von Gleichzeitigkeit Kapitel 3 III 5 (S. 114 f.).
128 Hierzu Kapitel 9 II 2 (S. 285 ff.).
129 Siehe Art. 1 Schengen-Protokoll. Insofern ist es rechtlich nicht korrekt von einer bloßen Integration  be-

stehenden Schengener Rechts durch den Vertrag von Amsterdam zu sprechen. Die völkerrechtlich nie in
Kraft getretenen Beitrittsübereinkommen vom 19.12.1996 werden erst aufgrund des Schengen-Protokolls zu
einem rechtswirksamen Bestandteil des Schengen-Besitzstands.

130 Siehe Gesetz vom 1.9.2000 (BGBl. 2000 II 1106). Das Assoziierungsübereinkommen des Rates mit Norwegen
und Island war seinerzeit ebenfalls längst in Kraft; vgl. Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.). Die überflüssige Ratifizierung
beruht wohl auf einem Missverständnis des Vertrags von Amsterdam durch das zuständige Ministerium
und/oder die verantwortlichen Gremien des Deutschen Bundestags. In der Bekanntmachung über das In-
krafttreten  der Beitrittsübereinkommen vom 27.2.2002 (BGBl. 2002 II 627) heißt es später zutreffend, dass
diese mit dem Vertrag von Amsterdam am 1.5.1999 in Kraft traten bzw. als Europarecht wirksam wurden.

131 Zum Beitritt neuer Mitgliedstaaten Kapitel 3 IV (S. 114 ff.). Die Rechtsakte des Rates auf Grundlage des
Schengen-Protokolls sind im Anhang zu diesem Kapitel aufgelistet (S. 119 ff.).


