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VORWORT DES HERAUSGEBERS

Die Europiische Union befindet sich im Umbruch. Spitestens seit Maastricht entwickelt sie
sich von einer Wirtschaftsgemeinschaft zu einer politischen Union. Jetzt steht thre Erweite-
rung auf funfundzwanzig bis dreilig Mitgliedstaaten bevor. Beides zwingt zu einer grundle-
genden Reform, die der Union zusitzliche Legitimation vermittelt und sie fir die Zukunft
handlungsfihig erhilt. Seit der Humboldt-Rede von Joschka Fischer, seit Nizza spitestens
gewann der Wille zur Vereinfachung des Vertragswerks, zu mehr Transparenz und mehr
Demokratie an Bedeutung. In der Erklirung von Laeken sprechen auch die Staats- und Re-
gierungschefs erstmals von ,,Verfassung®. Der von ihnen einberufene Konvent tiber die Zu-
kunft der Europdischen Union hat im Juli 2003 den Entwurf eines Vertrags tiber eine Verfas-
sung fir Buropa vorgelegt. Jetzt tagt die Regierungskonferenz von Rom, um tber diesen
Entwurf zu verhandeln und ihn noch vor Ende des Jahres zu verabschieden.

Es kann hierbei nicht um eine Neu-Begriindung der Union, auch nicht um Verfassungsge-
bung im klassischen Sinne einmaliger Setzung gehen. In einem ,,postnationalen® Sinne sind
die Grundungsvertrige der Europiischen Gemeinschaften seit eh und je ihre ,,Verfassung®,
die sukzessiven Vertragsrevisionen kénnen als Schritte in einem Prozess verstanden werden,
in denen supranationale 6ffentliche Gewalt verfasst wird. So entsteht, von den Burgern der
Mitgliedstaaten ausgehend, die Verfassung der Union als eine den Verfassungen der Mitglied-
staaten komplementire Ordnung — auf ihnen aufbauend und mit ihnen zu einem einheitli-
chen Rechtssystem verbunden. Im europiischen Verfassungsverbund steht die fir eine ge-
meinsame Politik in bestimmten Bereichen notwendige Einheit der Vielfalt der Ordnungen
der Mitgliedstaaten gegentiber. 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 ,,europiischen Verfassung als Prozess®.

Dabei wurde einem dem Integrationsprozess eigenen Phinomen bislang wenig Rechnung
getragen: Der Tatsache, dass europiisches 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 kiinftig wohl im verstirkten Umfang die Union priagen 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 europdischen Verfassungs-
rechts zu erkliren. Dabei geht es nicht nur darum, ob und unter welchen Bedingungen die
verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit mit den Grundsitzen der europiischen
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-
stirkte Zusammenarbeit, Schengener Recht, Wirtschafts- und Wahrungsunion, Gemeinsame
AuBlen- und Sicherheitspolitik und die Sonderform der vélkerrechtlichen Vertrige einzelner
Mitgliedstaaten, um fir sie gemeinsame normative Grundsitze herauszuarbeiten. Damit
kommt er zu Ergebnissen, die sowohl fiir die Theorie des europdischen Verfassungsrechts als
auch fir das Verstindnis und die Praxis der unterschiedlichen Formen der Ungleichzeitigkeit
weit Uber die aktuelle Reform der Verfassung der Union hinaus wegweisend sein durften.

Betlin, den 6. Oktober 2003 Ingolf Pernice
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EINLEITUNG

Als der franzosische Mathematiker und Philosoph Blazse 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 Himmelskorper widerspiegelt. Tatsachlich 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
michtigen Sonne angewachsen sein — und umgekehrt. Wenn die Sterne der Europafahne die
Mitgliedstaaten darstellten, kénnte man dieses Bild modifiziert auf die Europaische Union
Ubertragen: 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 europdischer Rechtsakte ausgenommen. Ungleichzeitigkeit in diesem Sinn soll der
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sein.

Ungleichzeitigkeit ist ein neues Rechtsinstitut, das zur Verwirklichung der Wahrungsunion
erstmals in die europiischen Vertrige eingefiigt wurde. Es stellt sich daher die Frage, ob Un-
gleichzeitigkeit mit den hergebrachten Grundsitzen der europiischen 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
ciner einheitlichen Behandlung zuftihren. AbschlieBend ist Ungleichzeitigkeit mit den Grund-
annahmen europiischer 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 stutzen,
dass Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Euro-
péischen Union eingebettet ist. Ungleichzeitigkeit steht nicht im Widerspruch zur europdischen
Integration, sondern ist ein integraler Bestandteil des europiischen Verfassungsrechts. Trotz der
inneren Gesamtthese ist die Struktur der Arbeit bewusst so konzipiert, dass jeder Leser nach
Mal3gabe des eigenen Interessenschwerpunkts gegebenenfalls auch einzelne Kapitel fir sich
betrachten und verstehen kann.

In der Grundlegung des ersten Kapitels sind die Reichweite des Rechtskonzepts Ungleich-
zeitigkeit ndher 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 erértert. 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 fir die Begrindung, Fortentwicklung und Authebung von Un-
gleichzeitigkeit zu. Sie verdeutlichen bereits, dass die verschiedenen Formen von Ungleichzei-
tigkeit keine Fremdkorper in der europdischen Rechtsordnung sind, sondern vielmehr in den
einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europdischen Union integriert sind.
Als rechtlich bedeutendste Formen von Ungleichzeitigkeit seien bereits an dieser Stelle der
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Einleitung

umfangreiche ungleichzeitige Besitzstand des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts und die bislang noch nicht angewandten Bestimmungen tber die verstirkte Zusam-
menarbeit genannt. Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents zeigt, dass sich das
rechtliche Substrat der Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitigkeit in absehbarer Zukunft
nicht wandeln wird. Auf die Reichweite und Implikationen der Vorschlige 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
Erwigungen. Sie bereiten gleich gelagerte Rechtsfragen systematisch auf und fihren 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 europiischen Rechtsordnung verbindet und etwa
das Subsidiarititsprinzip oder das Diskriminierungsverbot nicht in Frage stellt. Besondere
Beachtung verdienen auch die allgemeinen Regeln des Europarechts fiir volkerrechtliche Ver-
trige einiger Mitgliedstaaten. Diese sind zwar kein Bestandteil der europiischen Rechtsord-
nung, bieten aber eine Alternative zu europarechtlicher Ungleichzeitigkeit innerhalb des recht-
lichen und institutionellen Rahmens der Europaischen Union. Allgemein wird der Begriff
,Europarecht™ als Sammelbegriff fiir 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 Europidischen Konvent und der nachfolgenden Regierungskonferenz be-
fasst sich mit der Annahme des ,,Vertrags tiber eine Verfassung fir Europa®. Unabhingig
hiervon kommt die verfassungstheoretische Analyse zu dem Schluss, dass die europiischen
Vertrage ihrem Wesen nach schon heute als Verfassung zu qualifizieren sind. Die Grundan-
nahmen europiischer Verfassungstheorie, auf denen die Ergebnisse des dritten Teils beruhen,
sind gesondert aufzuzeigen. Auf dieser Grundlage kann abschlieBend die Frage untersucht
werden, welche Wechselwirkung zwischen den Einzelaspekten europiischer Verfassungstheo-
rie und Ungleichzeitigkeit besteht und ob Ungleichzeitigkeit dem Verfassungscharakter der
europiischen Vertrige entgegensteht. Die verfassungstheoretische Einordnung von Un-
gleichzeitigkeit fihrt zuriick zur Ausgangsfrage des Verhiltnisses von Ungleichzeitigkeit und
europiischem Verfassungsrecht. Auch in verfassungstheoretischer Perspektive bestitigt sich
die Einbettung der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtli-
chen und institutionellen Rahmen der Europiischen Union. Ungleichzeitigkeit und europii-
sches Verfassungsrecht stehen in keinem Spannungsverhiltnis, sondern sind in ihrer gegen-
wirtigen 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 tiberlassen 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 fiir die Einfithrung von Ungleichzeitigkeit steht die
rechtliche Analyse des Verhiltnisses von Ungleichzeitigkeit und europidischem Verfassungs-
recht im Vordergrund. Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents zeigt, dass diese
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Analyse in absehbarer Zukunft ihre Aktualitit bewahren wird. Allerdings hat auch mancher
Europarechtler wegen der Abkehr von der gleichzeitigen GesetzmilBigkeit der Integration
politische Vorbehalte gegen Ungleichzeitigkeit, die die rechtliche Analyse tberlagern. Es sei
daher einfithrend an eine AuBerung Hans-Peter Ipsens erinnert. Sein Verweis auf die nicht im-
mer notwendige ,,Einheit ihrer Rechtserscheinung® erscheint im Ruckblick wie ein Vorgriff
auf die Existenz von Ungleichzeitigkeit drei Jahrzehnte spiter:

,Perspektiven der Verfassungspolitik der Gemeinschaft sind regelmiBig — und allzu oft
prijudiziell-voreilig — auf ihre kiinftige oder gar endgiiltige Gestaltform gerichtet: auf die
Einheit ihrer Rechtserscheinung, wie sie sich aus der Gesetzlichkeit ihres Aufbaues und
ihrer Aufgaben ergebe oder ergeben miisse. Aussagen hieriiber werden gestiitzt auf die ...
vorgeformte und zeitgestufte Abfolge von Integrationsschritten, aus denen — gespeist
auch aus praambulierenden Absichts- und Zielvorstellungen der Vertrige — auf eine aus
dem Integrationsprozess erwachsende Gesamtqualitit, eine Gestaltform der Gemein-
schaft gefolgert werden diirfe... Denkbar und geboten sind insoweit nur zwei als mal3-
geblich erkennbare, weil realiter unbestreitbare Umstinde 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 H.-P. Ipsen, Gemeinschaftsrecht (1972), S. 1050 f. Die zitierte Passage dient im Originalkontext als Einleitung
fir die Diskussion der endgiltigen ,,Gestaltform* der Gemeinschaften als Bundesstaat oder Staatenbund.
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Kapitel 1

GRUNDLEGUNG

Das Rechtsinstitut der Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Beschrinkung des
rdaumlichen Geltungsbereichs des Europarechts auf die beteiligten Mitgliedstaaten (iz5) und
die Aussetzung des Stimmrechts der nicht beteiligten Mitgliedstaaten (oxfs) 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.
Dartber 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 europdischen Vertrigen unterschiedlichen Motivationslagen entspringen. Sie
sind kein Ausdruck eines Masterplans, sondern stellen regelmifBlig einen ,,pragmatischen
Kompromiss zwischen teils widerstreitenden Integrationskonzepten dar. Die rechtswissen-
schaftliche Analyse des Verhiltnisses von Ungleichzeitigkeit und europidischem Verfassungs-
recht in den folgenden Kapiteln 16st 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 Beschrinkung des rdumlichen Gel-
tungsbereichs des Europarechts auf die zzs und die Aussetzung des Stimmrechts der nicht
beteiligten Mitgliedstaaten bei der Annahme und Anderung der Rechtsakte im Rat. Ungleich-
zeitigkeit liegt somit immer dann vor, wenn einzelne Mitgliedstaaten von der Annahme und
Geltung einzelner Sekundirrechtsakte 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-
mifig ein Nebeneinander verschiedener geistiger Stromungen'. Hierbei zeigt die verbreitete
Formel der ,,Ungleichzeitigkeit des Gleichzeitigen®, dass der Begriff der Ungleichzeitigkeit in
seiner iiblichen Verwendung zwar das Element der Zeit aufgreift. Er meint damit aber das
Nebeneinander verschiedener Zustinde und Ideen im Augenblick und keine lineare Abfolge
von Ereignissen, die notwendig in ein gleichférmiges, gleichzeitiges Ergebnis miinden. Dies
ist bei europarechtlicher Ungleichzeitigkeit nicht anders: Die oxzs kénnen zur Integrationsvor-
hut aufschlieBen, miissen dies aber nicht™

U Vgl etwa W. Schdfer, Ungleichzeitigkeit (1994); K. Mittag, Ungleichzeitigkeit (1995) und D. Kim, Moderne
(1993). Als Beispiel sei die Anziechungskraft esoterischer und mystischer Ideen in modernen Gesellschaften
erwihnt, die ihrem Selbstverstindnis nach eigentlich rational ausgerichtet sind.

2 Siche aber das lineare Verstindnis bei P. Hdberle, Schweiz, J6R 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 wiinschenswert 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 vielfiltigen Beispiele einer differenzierten Behandlung der Mit-
gliedstaaten einer einheitlichen Kategorisierung zuzuftihren. Hierbei wird der Gegenstand der
Systematisierung meist weiter gefasst als bei der vorliegenden Untersuchung. Politische Ana-
lysen gehen regelmiBig tiber den rechtlichen Status quo hinaus und zeigen politische Integra-
tionskonzepte auf, die sich als Uberlegungen de lege ferenda nicht als Ordnungsrahmen fir
eine rechtswissenschaftliche Analyse eignen. Dagegen beschrinken sich die rechtlichen Uber-
legungen anderer Autoren zumeist auf die isolierte Betrachtung einer bestimmten Form von
Ungleichzeitigkeit oder wahlen einen Bezugsrahmen, der tiber Ungleichzeitigkeit im Sinn die-
ser Untersuchung hinausreicht. Dieser weite Ansatz umfasst regelmif3ig auch Beispiele einer
»gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung®, die aufgrund primirrechtlich garantierter oder
sekundarrechtlich gewihrter Sonderregeln zugunsten einzelner Mitgliedstaaten zwar ein diffe-
renziertes europarechtliches Rechtsfolgenregime errichten, den betroffenen Mitgliedstaat aber
nicht ungleichzeitig von der Annahme und Geltung des Europarechts ausnehmen”.

In der rechtswissenschaftlichen Debatte, und hier insbesondere in der englischsprachigen
Literatur, ist der Oberbegriff der , Differenzierung® (differentiation) der wohl am haufigsten
gebrauchte Terminus fir diesen umfassenden Ansatz unter Einschluss gleichzeitiger Rechts-
folgendifferenzierungen®. In der franzosischen, deutschen und spanischen Literatur ist zudem
der Begriff der ,Flexibilitat™ (flexibilité, flexibilidad, flexibility) weit verbreitet. Hierbei wird der
Begriff der Flexibilitit in seiner iiblichen Verwendung regelmilig auf die verstirkte Zusam-
menarbeit oder eine andere Form von Ungleichzeitigkeit begrenzt’. Er weist insoweit eine

rer Rechtsentstehung und Fortschreibung zeitlich geszaffelf entstehen. Ungleichzeitigkeit ist insofern ein verfas-
sungspolitisches Postulat® (ibernommene Hervorhebungen). Der Gerichtshof verwandte den Begriff
,»gleichzeitig™ soweit ersichtlich nur in einer einzigen Entscheidung als Bezeichnung fiir die notwendige ein-
heitliche Anwendung des Europarechts; vgl. EuGH, Rs. 34/73, Slg. 1973, 981 Rz. 10 — VVariola: ,,Eine gewis-
senhafte Beachtung dieser Pflicht (die unmittelbare Geltung des Gemeinschaftsrechts nicht zu vereiteln,
Anm. d. Verf) ist eine unerlidssliche Voraussetzung fir die glzchzeitige und einheitliche Anwendung der Ge-
meinschaftsverordnungen in der gesamten Gemeinschaft® (eigene Hervorhebung). Die Nichtbeachtung des
Vorrangs begriindet keine Form von Ungleichzeitigkeit, da Ungleichzeitigkeit nur europarechtlich zuldssige Be-
schrinkungen des riumlichen Geltungsbereichs umfasst; siche Kapitel 8 I 2 (S. 236 f.). In der franzésischen
Sprachfassung des Urteils wird von der notwendigen ,,application simultanée et uniforme des reglements com-
munautaires gesprochen; in Englisch entsprechend von der ,,simultaneous and uniform application®.

3 Hierzu Kapitel 11 (S. 23 {f)).

4 Neben D. Hanf, Differentiation (2002) und F. Tuytschaever, Differentiation (1999) wird er allgemein auch
verwandt von G. de Biirca, Differentation, 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, Ditferenzie-
rungen, BuR Beih. 1/1998, 29; ders., Ubergangsregelungen (1999); J. Janning, Differenzierung, in: Weidenfeld
(1998), S. 203; L. Krimer, Environmental, EEL Rev 2001, 133; R. Priebe, Agrarpolitik, in: FS Steinberger
(2002), S. 1347; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57; 4. Stubb, Categorisation, JCMSt. 34 (1996),
283; N. Walker, Differentiated, EL] 4 (1998), 355 sowie C.D. Eblermann, Differentiation, EL] 4 (1998), 246,
der freilich auch den Begriff der Flexibilitat gebraucht. Siche auch M. Egeberg/]. Trondal, Norway, JCMSt. 37
(1999), 137 und H. Krémer, Assoziation, in: GS Grabitz (1995), S. 307, die unter den Begriff der Differenzie-
rung auch die Assoziierung von Drittstaaten fassen.

5> Siehe etwa J. Martin/P. de Nanclares, Flexibilidad, Rev.det.com.eur. 1998, 105; E. Philippart/ G. Edwards, Flexi-
bility, JCMSt. 37 (1999), 87; ders./M. Sie Dhian Ho, Governance, in: de Burca/Scott (2000), S. 299; |. Seots,
Environmental, in: de Buarca/dies. (2000), S. 259; J. Shaw, Flexibility, EL] 4 (1998), 63; ]. Ziller, Scope, in: de
Burca/Scott (2000), S. 113; N. Amady, Flexibilitit, in: Scholz (1999), S. 179; P. Huber, Flexibilitit, EuR 1996,
347; N. Walker, Metaconstitutional, de Burca/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.det.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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Grundlegung

Parallele zu Ungleichzeitigkeit im Sinn dieser Untersuchung auf. Gleichwohl tberschreitet
seine Ubliche Verwendung den Gegenstand dieser Untersuchung, da die Verwendung des
Begriffs der Flexibilitit hdufig auch ,flexible® Regelungsregime wie Rahmenrichtlinien oder
europiische Mindeststandards umfasst und zudem die politische Debatte iiber das Fiir und
Wider von Flexibilitit einbezieht”.

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 kntipfen an die Nicht-
beteiligung einzelner Mitgliedstaaten an der Rechtsetzung und die Beschrinkung des raumli-
chen Geltungsbereichs des Europarechts an und gelten somit nur fur Ungleichzeitigkeit im
Sinn dieser Untersuchung, nicht aber fir 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 erértert werden konnten.

1 Gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierung

Schon vor der erstmaligen Begriindung von Ungleichzeitigkeit erlaubten die verschiedenen
Beispiele einer ,,gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung® eine unterschiedliche Behand-
lung der Mitgliedstaaten aufgrund primirrechtlich garantierter oder sekundirrechtlich gewahr-
ter Ausnahmen und Sonderregeln. Gemeinsam ist thnen, 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 Anderung alle Mit-
gliedstaaten gleichberechtigt beteiligt sind. Die Sonderregeln grinden 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.*

Die Literatur unternahm in den vergangenen Jahren verschiedene Ansitze, die vielfiltigen
Beispiele einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung einer einheitlichen Kategorisierung
zuzufithren. Grabitz unterschied schon 1984 zwischen Differenzierungen ,,vollstindiger” und
,unvollstindiger Integration, fir die er den Sammelbegriff der ,,abgestuften Integration® prig-
te®. Dagegen sicht Stubb einen Dreiklang von Differenzierungen nach Zeit, Raum und Sach-
gebiet’. In jiingster Vergangenheit entwickelten insbesondere Twuytschaever und Hanf ein viel-

rungskonzepte, Integration 1997, 72; J. Janning, Zwangsjacke, Integration 1997, 285; P. Hall, Flexibilitit, in:
Betgmann/Lenz (1998), S. 331; R. Hofimann, Flexibilitit, EuR 1999, 713; J. Usher, Flexibility, in: Heukels u.a.
(1998), S. 253; D. Lijian Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck II (1999), S. 1139; N. Osz, Flexibilitit, DOV
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. lligponios, Typologie, in: Grabitz (1984), S. 33 ff.

o 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®, ,eeneral and specific sowie ,,positive and
negative differentiation*"”. 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-
“!!Die verschiedenen Beispiele einer gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzie-

rung werden daher an dieser Stelle ohne weitergehende Systematisierung nur aufgefiihrt.

mantic confusion

Beispiele fir 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
curopiischen Vertrigen beigefiigt sind'” und aus der Bestimmung des Art. 307 EGV zum
Bestandsschutz vélkerrechtlicher ,,Altvertrige der Mitgliedstaaten'. Dariiber hinaus ordnet
das Gemeinschaftsrecht fiir einzelne Regionen differenzierte Rechtsfolgen an, die von der
generellen Nichtgeltung des Gemeinschaftsrechts bis zur Zulissigkeit spezieller Sonderregeln
reichen'’. Selbst die Ausiibung eines materiellen Vorbehalts des nationalen Verfassungsrechts
kann faktisch eine differenzierte Geltung des Europarechts bewirken, soweit die nationalen
Behorden und Gerichte eine vom nationalen Verfassungsgericht festgestellte Nichtanwend-
barkeit des Europarechts befolgen'. Eine derartige Rechtsfolgendifferenzierung beruhte auf
keiner Anordnung des europidischen Primarrechts und wiirde daher von diesem weder ange-

ordnet noch generell gestattet“.

Die qualitativ und quantitativ bedeutendste Untergruppe gleichzeitiger Rechtsfolgendiffe-
renzierung sind jedoch unterschiedliche Behandlungen der Mitgliedstaaten im europiischen
Sekundirrecht. Es handelt sich hierbei um ein ausgefichertes Regelungsregime, das von spe-
ziellen Ubergangsfristen Uber generelle Ausnahmen fiir einzelne Mitgliedstaaten bis hin zu
dauerhaft modifizierenden Regelungen reicht'’. Besonders hiufig sind derartige gleichzeitige

etwa U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/33.

10 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 116 ff. und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 239 ff.

W L. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/88; dhnlich 1. Constantinesco, Coopération, RTD
eur. 33 (1997), 751/752: ,,confusions conceptuelles.

12 Kritisch zur ,,protocollarization” des Vertrags von Maastricht etwa der viel beachtete Artikel iber ein
,Burope of bits and pieces” von D. Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17.

13 Niher zur statischen Begrenzung des Art. 307 EGV auf den Zeitpunkt des Beitritts und zur uneingeschrink-
ten Mitwirkung aller Mitgliedstaaten an der Entwicklung des Gemeinschaftsrechts D. Thym, Freiheit der Luf-
te, EuR 2003, 277/281 f.

4 Zum Geltungsbereich des EG-Vertrags allgemein Art. 299 EGV und speziell zum Aspekt der ,,Differenzie-
rung* J. Ziller, Geographical Scope, in: de Buirca/Scott (2000), S. 113. Zu Sonderregeln fiir die franzésischen
Uberseedepartements 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 gegeniiber zwingendem Verfassungsrecht nicht durchsetzen lisst®; BVerfGE
37,271/278 — Solange I.

16 Gleichwohl betrachtet Kirchhof die nunmehrige Ungleichzeitigkeit der europiischen Rechtsordnung als ein
(faktisches) Argument dafir, 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 europiischen Organen® im Rahmen des
Forum Constitutionis Europae des Walter-Hallstein-Instituts fiir Europiisches Verfassungsrecht am 25. Mai
1998 an der Humboldt-Universitit zu Berlin; vgl. M.-O. Pah/, Bericht, in: FCE Bd. 2 (2000), S. 60.

17 Zusammenfassend der Uberblick bei F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 116 ff. und D. Hanf, Differen-
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Rechtsfolgendifferenzierungen im europiischen Umweltrecht', im Bereich der Sozialpolitik’
und bei der Harmonisierung indirekter Steuern®. Derartige gleichzeitige Rechtsfolgendiffe-
renzierungen erfassen sogar die Gemeinsame Agrarpolitik21 und Kernbereiche des europii-
schen Binnenmarktrechts®. Die Vielfalt sekundirrechtlicher Differenzierungen ist sachlich
noch umfassender und erstreckt sich auf weitere zentrale Bereiche der europdischen Rechts-
ordnung, wenn man sogar die Mdglichkeit der nationalen Schutzverstéirkung23, besondere
primir- und sekundirrechtliche Schutzklauseln und Bereichsausnahmen® sowie Umsetzungs-
spielriume bei der Durchfithrung von Richtlinien® als besondere Beispiele einer Rechtsfol-
gendifferenzierung begreift. Bei dieser weiten Definition der gleichzeitigen Rechtsfolgendiffe-
renzierung kann man grof3e Teile der europiischen Rechtsordnung als Ausdruck einer ,,diffe-
renzierten Integration im weitesten Sinn verstehen.

Im Hinblick auf die anstehende Erweiterung der Europiischen Union sei gesondert darauf
hingewiesen, dass die zahlreichen Ubergangsbestimmungen in der Beitrittsakte 2003 keine
Ungleichzeitigkeit im Sinn dieser Untersuchung begriinden, sondern ebenfalls ein Beispiel fiir
cine gleichzeitige Rechtsfolgendifferenzierung darstellen. Dies gilt etwa fiir die Arbeitnehmer-
freiztigigkeit. Aufgrund einer komplexen Ubergangsbestimmung kénnen die bisherigen Mit-
gliedstaaten ihren Arbeitsmarkt fiir Arbeitnehmer aus den Kandidatenlindern im Ergebnis
fiir bis zu sieben Jahre nach dem EU-Beitritt verschlieBen®. Diese Regelung besitzt den Cha-
rakter von Primirrecht’’. Die europiischen Institutionen koénnen die Ubergangsfristen weder
einseitig abkirzen noch verléingernzg. Soweit den Institutionen oder Mitgliedstaaten eine be-

tiation (2002), S. 239 ff.

18 Hierzu J. Seoft, Environmental, in: de Burca/dies. (2000), S. 259; U. Weinstock, Umweltpolitik, in: Grabitz
(1984), S. 301 und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 185 ff.

19 Niher C. Barnard, Competitive Federalism, in: Shaw (2000), S. 49; dies., Flexibility, in: de Burca/Scott (2000),
S. 197; Hanf ebd. 179 ff. und M. Rodriguez-Pisiero Royo, Labout, in: de Burca/Scott (2000), S. 219.

20 Siehe Hanf ebd. 170 ft.; F. Franzmeyer, Steuergrenzen, in: Grabitz (1984), S. 197; H. Bribosia, Différenciation,
C.D.E. 36 (2000), 57/61 und G. de Biirca, Differentiation, in: dies./Scott (2000), S. 133.

2l Niher R. Priebe, Agrarpolitik, in: FS Steinberger (2002), S. 1347 ff.

22 Umfassende Nachweise bei Hanfebd. 107-169 und de Brirca ebd. Siche auch die besondere Ermichtigung des
Art. 15 EGV fiir ,,Ausnahmeregelungen vortibergehender 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 1V, 176 EGV. Speziell Art. 95 EGV ist fiir
C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/365 cin ,,erstes Beispiel fuir ein einseitiges ,opting out’, das
sich mit traditionellen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts nicht mehr rechtfertigen lasst.

24 Siehe die Vielzahl verschiedener Schutzklauseln und Bereichsausnahmen, die von nationalen Mal3nahmen
aufgrund der Art. 30, 39 II1, 45 £, 55, 58, 64 I, 295 ff. EGV bis zu besonderen gemeinschaftsrechtlichen
Schutz- oder Uberwachungsverfahren aufgrund der Art. 60, 64 11, 119, 134 EGV sowie besonderer sekun-
dirrechtlicher Normierungen reichen. Hierin sehen ganz allgemein ein Beispiel fur ,,differenzierte Integrati-
on® Ehlermann ebd. 364; N. Ost, Flexibilitit, DOV 1997, 495/497 ff.; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih.
1/1998, 29/38; D. Hanf, Differentiation (2002), S. 45-62; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 118.

2 Dies gilt insbesondere fiir europiische Mindeststandards. Die Gemeinschaft kann aufgrund des Art. 137 II
EGYV in der Sozialpolitik und des Art. 63 Nr.1, 2 EGV in der Asyl- und Flichtlingspolitik nur Mindeststan-
dards setzen, die hohere nationale Standards generell erlauben. Auch in anderen Politikbereichen wird regel-
miBig auf das Instrument der Mindestvorschriften zuriickgegriffen. Niher zum Aspekt der ,,Differenzie-
rung® Hanfebd. 179 ff. und Tuytschaever ebd. 125 ff.

26 Das komplexe Verfahren mit verschiedenen Zwischenschritten ist fiir die neuen Mitgliedstaaten in gesonder-
ten Anhingen zur Beitrittsakte aufgefithrt; vel. etwa zu Litauen Art. 2 des Anhangs VII zur Beitrittsakte. Sie-
he auch U. Becker, Arbeitnehmerfreiziigigkeit (1999).

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

28 So ausdriicklich EuGH, Rs. 31 & 35/86, Slg. 1988, 2185 Rz. 12 — [.AI5.A: ,Die Anpassungen in Anhang I
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grenzte Konkretisierung tiberantwortet ist, uberprift der Gerichtshof, ob die Vorgaben des
Beitrittsvertrags eingehalten sind”. Nach dem Ablauf der Ubergangsfrist findet das Europa-
recht gleichsam automatisch Anwendung. Die neuen Mitgliedstaaten sind an eventuellen An-
derungsbeschliissen schon vorher mit vollem Stimmrecht beteiligt. Aufgeschoben ist nicht die
Geltung, sondern nur die Anwendung des Europarechts. Ubergangsbestimmungen suspen-
dieren dessen Rechtsfolgen fiir einen festgelegten Zeitraum. Dies hat zur Folge, dass die
Grundgedanken der verfassungstheoretischen Einordnung im dritten Teil fiir Ubergangsbe-
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
europiischen Integration nicht teilten, waren insofern auf die Moglichkeit einer Assoziierung
verwiesen. Diese ist ebenfalls keine Form rechtlicher Ungleichzeitigkeit, erlaubt aber gleich-
wohl eine differenzierte politische Anbindung an Einzelaspekte der europiischen Integration.
Auch die Assoziierungsvertrige der Gemeinschaft bilden keine einheitliche Kategorie, son-
dern sind aufgrund unterschiedlicher politischer Motive rechtlich variabel ausgestaltet. Sie
reichen von der Assoziierung nichteuropiischer Drittstaaten tiber die ,,Beitrittsersatzassoziie-
rung® im Rahmen des Europiischen Wirtschaftsraums bis hin zu den Europa-Abkommen
mit den mittel- und osteuropiischen Beitrittskandidaten und den Stabilisierungs- und Assozi-
ierungsabkommen mit den Staaten Siidosteuropas™’.

Wenn ein assoziierter Drittstaat ,,zumindest teilweise am Gemeinschaftssystem teilhaben
muss’ und das Assoziierungsvolkerrecht in unterschiedlicher Intensitit inhaltlich mit den
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts tibereinstimmt, entsteht ein erweiterter Integrationsraum,
in dem Dirittstaaten mittelbar an der europiischen Integration teilhaben. Rechtlich handelt es
sich jedoch um eine volkerrechtliche und nicht um eine europarechtliche Anbindung — auch
wenn der Unterschied in der Praxis verschwimmt, weil volkerrechtliche Vertrige nach der
Rechtsprechung des Gerichtshof einen , integrierenden Bestandteil des Gemeinschaftsrechts®

bilden®. 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 gemdl3 Artikel 237 EWG-Vertrag (nunmehr Art. 48 EUV, Anm. d. Verf.). Sie sind kein Rechts-
akt des Rates, sondern primirrechtliche Bestimmungen, die ..., soweit darin nicht etwas anderes vorgesehen
ist, nur nach den fiir die Revision der urspriinglichen Vertrige vorgesechenen Verfahren ausgesetzt, geindert
oder aufgehoben werden kénnen.*

29 Siche FuGH, Urteil vom 11.9.2003, Rs. C-445/00 (noch nicht amtlich verdffentlicht) — Osterreich/ Rat. Dies
gilt etwa fiir die Entscheidungen tber die zeitliche Suspension der Arbeitnehmerfreiziigigkeit bis zur maxi-
malen Grenze von sieben Jahren.

30 Siehe statt vieler die Datlegungen bei Groeben/Thiesing/Ehlermann-A. Weber, Art. 238 EGV; T. Oppermann,
Eutoparecht, 2. Aufl. 1999, S. 812 ff. und L Mad ¢od/1.D. Hendry/S. Hyett, External (1996), S. 348 {f., 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. Niher zu den Rechtsbeziechungen der Gemeinschaft mit den europiischen
Mikrostaaten Andorra, Monaco, San Matino und dem Vatikanstaat 1. Sigpper, Mikrostaaten (1999).

31 EuGH, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719 Rz. 9 — Denzirel.

32 So erstmals zu Assoziierungsrecht EuGH, Rs. 12/86, Slg. 1987, 3719 Rz. 7 — Demirel. Allerdings konnen
wortgleiche Bestimmungen des Gemeinschafts- und Assoziierungsrechts eine unterschiedliche rechtliche
Bedeutung erlangen; hierzu unter explizitem Verweis auf den Verfassungscharakter der europiischen Vertri-

26



Grundlegung

im Gemeinschafts- und Assoziierungsrecht eine unterschiedliche Bedeutung besitzen™. Die
Assoziierung von Drittstaaten umfasst auch Bereiche, an denen gemeinschaftsintern nicht alle
Mitgliedstaaten teilhaben. Welche Wechselwirkung in derartigen Fallen zwischen der gemein-
schaftsinternen Ungleichzeitigkeit und der volkerrechtlichen Anbindung von Drittstaaten
besteht, wird in Kapitel 9 niher untersucht. Es seien an dieser Stelle bereits die volkerrechtli-
chen Vertrige Gber die Anbindung Norwegens und Islands an das Schengener und Dubliner
Recht erwihnt, die in der Zukunft auf die Schweiz ausgeweitet werden sollen™.

Die Méglichkeit einer Assoziierung war urspriinglich im Hinblick auf das Vereinigte Ko-
nigreich eingefiihrt worden, das Methode und Umfang der europiischen Integration nicht
mitzutragen bereit war”. Schon frith entschied sich das Vereinigte Kénigreich jedoch gegen
eine Assoziierung und fiir einen Beitritt mit den einhergehenden Einflussméglichkeiten auf
die Gestaltung europiischer Politik. Danemark und Irland folgten dem britischen Schritt und
gemeinsam vollzogen die drei Linder den Beitritt am 1. Januar 1973 bei™. Es fillt 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 Pri-
sident der Kommission von den Geburtswehen des britischen EWG-Beitritts tiberschattet
wurde, beobachtete auf britischer Seite:

». cine Neigung, starke Bindungen durch die Gemeinschaftsinstitutionen zu vermei-
den... Auch die unerlissliche Einsicht in die dynamische Natur der Integration fillt of-
fenbar nicht leicht, und noch weniger ihre riickhaltlose 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 blofe Ubernahme der fiir diese
Union bereits beschlossenen Regeln ... nicht gentigt, um den Fortgang der Integration im
bisherigen Sinn und im bisherigen Tempo zu sichern.“’

Auch die Ungleichzeitigkeit der europiischen Integration dient dem Ausgleich zwischen un-
terschiedlichen integrationspolitischen Zielvorstellungen. Auch wenn es keine historischen
Monokausalititen und Zwangslaufigkeiten gibt, kann man in der Riickschau argumentieren,
dass zu Zeiten des britischen Beitritts der Wurzelboden fiir Ungleichzeitigkeit bereitet wurde.
Ungleichzeitigkeit ersetzt die Mdglichkeit einer differenzierten politischen Anbindung auf-
grund einer volkerrechtlichen Assoziierung durch eine gemeinschaftsinterne ,,neue Flexibili-
tat”. Im Zeitalter von Ungleichzeitigkeit miissen Drittstaaten, die Einzelaspekte der europii-
schen Integration ablehnen, nicht notwendig auf die Alternative einer differenzierten politi-
schen Anbindung durch eine vélkerrechtliche Assoziierung verwiesen werden. Vielmehr
konnten sie aufgrund ungleichzeitiger Ausnahmen von Finzelaspekten der europiischen Integ-

ge in Abgrenzung zum Assoziierungsvolkerrecht EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 1-6079 Rz. 14 — EWR L
Dariiber hinaus wird der vélkerrechtliche Charakter des Assoziierungsrechts unter anderem daran deutlich,
dass Drittstaaten grundsitzlich nicht verpflichtet sind, die Rechtsprechung des Gerichtshof zu tibernehmen,
und der Geltungsrang des Assoziierungsrechts in den Rechtsordnungen der Drittstaaten sich nach deren
Verfassungsrecht richtet.

So unter explizitem Verweis auf den Verfassungscharakter der europiischen Vertrige in Abgrenzung zum
Assoziierungsvolkerrecht, EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991 1-6079 Rz. 14 — EWR 1. Zum Beispiel der Er-
schopfungslehre der Warenverkehrsfreiheit EuGH, Rs. 270/80, Slg. 1982, 329 Rz. 18 — Polydor.

3 Niher Kapitel 9 I (S. 269 ff.).

35 Siehe P. Pescatore, Relations extérieures, in: Académie de droit international 103 (1961), S. 139.

3 Niher 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 werden®. Ungleichzeitigkeit kann somit auch in Zukunft dazu beitragen,
den vermeintlichen Gegensatz zwischen Erweiterung und Vertiefung zu Gberbriicken.

II Politische Integrationskonzepte

Die Debatte tiber eine differenzierte Fortentwicklung der europidischen Integration suchte zu
Zeiten des britischen EWG-Beitritts einen Ausweg aus der damals haufig 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 gefihrden (wirde). Die Gemeinschaft sollte sich deshalb die
Einsicht zu eigen machen, dass sie nicht geschwicht, sondern gestirkt wird, wenn die ihrer
Wirtschaftslage nach objektiv stirkeren Lander die wirtschaftliche Integration voranbringen,
wihrend andere Linder ... zunichst in Abstufungen teilnehmen.*”” Im Jahr darauf entwickelte
Leo Tindemans die Blaupause fiir eine ungleichzeitige Verwirklichung der Wihrungsunion®.

Gemeinsam ist beiden Konzeptionen, dass sie eine Differenzierung zwischen den Mit-
gliedstaaten aufgrund vermeintlich objektiver Kriterien als bloBes Ubergangsphinomen be-
trachten, bei dem es sich ,keineswegs um eine ,Abkoppelung’ handel(t)““, da ,nur die
Durchfiihrung ... zeitlich auseinander gezogen (ist)“”. Es besteht insoweit ein BEuropa der
»verschiedenen Geschwindigkeiten®, in dem das zu erreichende Ziel von allen Mitgliedstaaten
geteilt wird. Die allen gemeinsamen Ziele werden nur zeitverzogert umgesetzt“. Hiernach
entscheidet nicht der mangelnde Integrationswille eines Mitgliedstaats, sondern das vermeint-
lich objektive Kriterium der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit tiber die Differenzierung der
Integration. Dieser Differenzierungsansatz ist ein Ausfluss der funktionalistischen Logik der
Binnenmarktintegration, die den Integrationsfortschritt auf die entpolitisierte Logik volkswirt-
schaftlicher spz// overs grindet, mit der eine politische Freistellung gerade wegen ihres politi-
schen Charakters nicht vereinbar ist". Ganz in diesem Sinn entnahm die wohl herrschende
Meinung dem seinerzeit geltenden Primarrecht ein Verbot dauerhafter Beschrinkungen des
riumlichen Geltungsbereichs des Europarechts®.

38 Hierzu Kapitel 8 VI (S. 261 ff.).

3 W. Brandt, Rede, EA 1975, D33/36.

40 Siehe L. Tindemans, Bericht, EA 1976, D53/67.

4 Brandt ebd. D36.

42 Tindemans ebd. D67.

# Dass beim Konzept der ,,verschiedenen Geschwindigkeiten® das Ziel und die Notwendigkeit einer europii-
schen Regelung grundsitzlich 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, Flexibilitat,
in: Bergmann/Lenz (1998), S. 332; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/29 und A. Dashwood,
Enlatgement, in: ders. (1996), S. 145/159.

#  Niher hierzu Kapitel 1 11 1 (S. 29 ff.) und Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

4 Siehe die grundlegende Untersuchungen von E. Grabitz/ C. Llioponlos, Typologie, in: Grabitz (1984), S. 31 und
B. Langebeine, Abgestuft, EuR 1983, 227. Im Ergebnis ebenso H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000),
57/61; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/363 und, modifizierend, ders., “Two Speeds’, Mi-
chigan Law Review 82 (1984), 1274/1291 f. Sieche auch den Verweis auf Ausnahmeregelungen ,,voriiberge-
hender Art™ in Art. 15 EGV und die Auslegung des Art. 227 IT UAbs.3 EWGV (1957) bei EuGH, Rs. C-
212/96, Slg. 1998 1-743 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 Wihrungsunion umgesetzt, deren Konvergenzkriterien die Verwirklichung des allen ge-
meinsamen Ziels zeitlich staffeln®. Dagegen stellen die anderen Formen von Ungleichzeitig-
keit auf den politischen Teilnahmewillen der Mitgliedstaaten ab. Ungleichzeitigkeit ist inso-
weit ein Ausdruck des schrittweisen Ubergangs von der funktionalistischen Integrationslogik
des Binnenmarkts zur politischen Union, mit der die Kompetenzfelder der Aullen-, Sozial-,
Justiz- und Innenpolitik als sachlicher Hauptgegenstand von Ungleichzeitigkeit besonders eng
verbunden sind*. Wenn der Integrationswille der Mitgliedstaaten maB3gebliches Kriterium fiir
Ungleichzeitigkeit ist, ist es folgerichtig, dass Ungleichzeitigkeit nicht automatisch in eine In-
tegration aller Mitgliedstaaten miindet. Die vertraglichen Normierungen zu Ungleichzeitigkeit
enthalten zwar regelmifBig Klauseln tiber die Herstellung von Gleichzeitigkeit. Ungleichzeitig-
keit kann jedoch fortbestehen, solange die betroffenen Mitgliedstaaten dies wiinschen®.

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 a /a carte und die Per-
spektive eines Kerneuropa. Es handelt sich um eine bewusst verkiirzte Darstellung von zwei
Extrempositionen, die nicht mit bestimmten Mitgliedstaaten verbunden werden sollten. In
keinem Mitgliedstaat existiert ein monolithischer europapolitischer Grundkonsens aller Biir-
ger und Politiker, der mit einem der aufgezeigten Integrationskonzepte tibereinstimmt. Auch
innerhalb der Integrationskonzepte bestehen verschiedene Abstufungen und Deutungsmég-
lichkeiten. Zudem erheben die zu Grunde gelegten AuBerungen europiischer Politiker nicht
den Anspruch, eine Vorgabe fiir die Redaktion juristischer Vertragsentwiirfe zu sein. Rechtli-
che Umsetzungsmodalititen bleiben somit oft unklar. Die vorgestellten Integrationskonzepte
hatten einen, wenn auch begrenzten, Einfluss auf die Einfithrung der verschiedenen Formen
von Ungleichzeitigkeit und zeigen Perspektiven ihrer Fortentwicklung auf.

1 Europa ala carte

Das Integrationskonzept des Europa @ /a carte wird vor allem von konservativen britischen
Politikern vertreten und fand eine modifizierte Unterstitzung durch den gaullistischen fran-
z6sischen Premierminister Balladur. In seiner Rede ,,zur kiinftigen 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 GroB3bri-
tanniens gegen einige Politiken als ,antieuropiisch’ darzustellen... Unsere Sichtweise ist nicht
schon deshalb falsch, weil die sich von anderen unterscheidet.“” Ausdriicklich anerkennt er,
dass die Vision der Grundungsviter sich ,,als richtig erwies fur ihr Zeitalter. Aber sie ist nun
veraltet. Sie reicht nicht mehr aus... Wenn wir versuchen, alle Linder in die gleiche Form zu
pressen, werden wir am Ende diese Form zerbrechen.*” Die Pluralitit politischer Vorstellun-

#  Siehe Kapitel 411 (S. 132 ff.).

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

4 Dies betonen allgemein E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/88; U. Becker, Differenzierun-
gen, BuR Beih. 1/1998, 29/41; E. 1"ranes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/382; 4. Boixereu Carrera/ .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 tber Fortgang und Finalitit der Integration miisse anerkannt werden. Ein Europa a /a
carfe ermoglicht fir thn einen Ausgleich zwischen den divergierenden Zielvorstellungen.

Die Begriftlichkeit des ,,Europa d /a carte' wird von Major und den anderen Vertretern die-
ses Integrationskonzepts nicht verwandt. Stattdessen spricht Mgjor allgemein von ,,Flexibili-
tit“>" und Balladur von cercles concentriques“sz. Der frihere Schatten-AuBenminister der
britischen Konservativen Maude verwendet den Begriff des ,,network Europe™. Grund fiir
die andere Terminologie sind die negativen Konnotationen, die mit dem Begriff des Europa 4
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 a /a 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 Ubergangsphinomen konzipiert, das mit
dem Wegfall des objektiven Differenzierungsgrundes in eine gleichférmige Integration miin-
det™. Vielmehr ist es der freien Entscheidung eines jeden Mitgliedstaats tiberlassen, ob und
gegebenenfalls wann er sich an einem neuen Integrationsschritt ,,a la carte® beteiligt™.

Die generelle Kritik am Integrationskonzept eines Europa a /a carte ist auch nicht gerecht-
fertigt. Vielmehr betonen die Vertreter des Integrationskonzepts ausdriicklich, dass die freie
Wahlméglichkeit den erreichten Integrationsstand nicht in Frage stellt. Dies gilt insbesondere
fir das Binnenmarktrecht, einschlieBlich komplementarer Politiken etwa im Bereich des Um-
weltschutzes. Diese sollen als gleichzeitiger Besitzstand aller Mitgliedstaaten bewahrt und aus-
gebaut werden®. Der Vorwutf, das Europa d la carte wolle die Europdische Union auf eine
erweiterte Freihandelszone reduzieren und den Mitgliedstaaten eine ,,vollige Wahlfreiheit®

tiberlassen, trifft insoweit nicht zu®’. Flexibilitit soll stattdessen vor allem in neuen Sachberei-

51 Ebd. D549.

52 E. Balladur, zitiert nach F. Alain, Pour un nouveau traité de I’Elysée : I’Europe prudente de M. Balladur, Le
Monde vom 30.11.1994.

33 F. Maunde, 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’.*

5 So aber die erwihnten Konzepte einer differenzierten Integration in den 70er-Jahren; Kapitel 1 II (S. 28 ff.).

% Fine nidher Untersuchung und Abgrenzung der unterschiedlichen Begrifflichkeiten findet sich bei F. de /a
Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 2 ff.; R. Torvent, ECB, CML Rev. 36 (1999) 1229/1233; C.D. Ebhlermann, ‘Two
Speeds’, Michigan Law Review 82 (1984), 1274; D. Freiburghans/ E. Eberbarter/ M. Spiesberger, Besonderheiten,
in: Cottier/Kopse (1998), S. 139; C. Giering, Flexibilisierungskonzepte, Integration 1997, 72; B. Langebeine/ U.
Weinstock, Abgestuft, EA 1984, 26; P. Leske, Asymmetry, in: Neunteither/Wiener (2000), S. 192 und die in
der nachfolgenden Fn. 57 genannten Autoren.

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

57 So abet R. Hofmann, Flexibilitit, EuR 1999, 713/718. Die Kritik ist in sich schlussig, weil sie sich auf ein
Konzept des Europa d /a 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).“ Ahnlich wie Hofmann auch C.D. Ehlermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/364; ,,ab-
solute Wahlfreiheit®; I. Chaltiel, Clatification, RMC 1995, 5/6: , laisse la plus grande latitude aux Etats mem-
bres“ und J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527/534: ,,beinahe beliebig®.
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chen der europiischen Integration mdglich sein, wie sie die Vertrige von Maastricht und
Amsterdam bei der Wihrungsunion, dem Sozialabkommen, im Raum der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts und der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik erlauben™. In
einem Buropa 4 /a carte wird hiernach die gleichzeitige Integrationsmethode fir den Status
quo ante Maastricht gewahrt.

Dagegen besitzen die Mitgliedstaaten bei neuen Integrationsschritten eine Wahlfreiheit.
Diese grundet nicht nur auf verschiedenen Vorstellungen tber Fortgang und Finalitit der
Integration. Vertreter des Europa 4 /a carte gehen zumeist auch davon aus, dass es kein ,,fode-
ralistisches Endstadium geben wird. So betont Major indirekt die Uberlegenheit seines Kon-
zepts gegentiber einem foderalistischen Gedankenspiel, das als ,,futuristischer groB3er Plan ...
nie iber das ReiBbrettstadium hinauskommt“*’. Balladur sagt gar explizit, dass ,,’Europe a
venir ne saurait étre ‘fédérale’.“” Ein Europa a /z carte kann sich aber auch mit féderalisti-
schen Tendenzen verbinden. Der wechselseitige Respekt vor den unterschiedlichen Zielvor-
stellungen konnte im Sinn praktischer Konkordanz dadurch gewahrt werden, dass einige Mit-
gliedstaaten eine flexible bzw. ungleichzeitige Féderation grinden, wihrend andere Mitglied-
staaten a /a carfe auf dem Integrationsstand der bisherigen Union verweilen. Das Europa 4 /a
carte verbindet sich hier mit der nachfolgend erdrterten Konzeption des Kerneuropa®. In sei-
ner Antwort auf die Humboldt-Rede Fischers anerkennt Maude ausdriicklich:

“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.*6?

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

59 Major ebd. D548.

0 Balladur, oben Fn. 52 (S. 30). Weiter heil3t es, dass Europa aus franzosischer Sicht auch deswegen im Sinn
konzentrischer Kreise flexibel ausgestaltet sein miisse, um nicht ,,faire perdre a la France la place géographi-
que centrale qu’elle occupe dans I’'Union européenne ... pour éviter d’étre marginalisée. Im Hinblick auf die
absehbare Osterweiterung solle Frankreich ,,nouer des liens plus étroits avec I'Italie et "'Espagne, en mettant
'accent sur le réle des pays méditerranéens.*

¢ FEin potentieller Konflikt besteht nur insoweit, als das Kerneuropakonzept grundsitzlich von der Exklusivitit
des ,,Kerns“ ausgeht. Die outs sollen nur insgesamt — und nicht nur teilweise — aufschlieBen kénnen; niher
hierzu im folgenden Abschnitt.

02 F. Maunde, Networks, in: FCE Bd. 3 (2002), Rn. 50-55. Die allgemeine Ablehnung britischer Sonderpositionen
in der Europapolitik der britischen Labonr-Regierung unter Premierminister Blzir beruht dagegen auf der
Zielvorstellung, ihre eher intergouvernementale Vorstellung vom Fortgang der Integration mit Wirkung fiir
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, Supetpowert, Integration 2001, 356/358 f.
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Wenn in einem Europa d /a carfe 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 d la carte tir die Teilnahme entscheidet, soll er an das gesetzte Recht ohne Einschrin-
kung gebunden sein. Major betont ausdriicklich, dass er mit Flexibilitit ,,nattrlich nicht ein
nonkonformistisches Chaos (meint). Unsere Union beruht auf der Rechtsstaatlichkeit. Sind
Linder Verpflichtungen eingegangen, so mussen sie diesen nachkommen. Tun sie dies nicht,

. . . 63
so mussen sie erforderlichenfalls dazu gezwungen werden.*

Aufgrund welcher rechtlicher Instrumentarien ein Europa 4 /a carte verwirklicht werden
sollte, wird von den vorgestellten Politikern nicht niher erlautert. IThre Darlegungen be-
schrinken sich meist auf die bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit, die im nachfolgen-
den ersten Teil dieser Untersuchung umfassend erdrtert werden®. Binzig Mande schlug wei-
tergehend die Einfihrung einer einseitigen opr-ont-Klausel vor, die es einzelnen Mitgliedstaa-
ten jenseits des Binnenmarktrechts erlauben soll, bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehr-
heit neue Gesetzgebungsakte nicht mitzutragen®. Dariiber hinaus wiirde ein flexibles Europa
a la carfe wohl durch volkerrechtliche Kooperationen einiger Mitgliedstaaten umgesetzt. Inso-
weit besteht eine Nihe zum Integrationskonzept des Kerneuropa, das nach der Vorstellung
ciniger Beftirworter ebenfalls auf volkerrechtlicher Grundlage verwirklicht werden soll. Bei
einem Europa 4 /a carfe 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 franzosischen Politikern propagiert wurde. Die absehbare Erweiterung und
der Vertrag von Maastricht legten die Vermutung nahe, dass der Fortschritt der europiischen
Integration nicht im Gleichschritt aller Mitgliedstaaten zu verwirklichen sei. Die Verstindi-
gung in Maastricht wurde nur durch ungleichzeitige Sonderpositionen des Vereinigten Konig-
reichs ermoglicht und schien nach dem ersten danischen Referendum auch fur Danemark 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-franzésische Achse als ,,Kern des Kerns® bilden® und ist als eine ,,initiative by the
founding members ... and some other willing and determined candidates* konzipiert”’. Inso-
weit beruhen die Uberlegungen der CDU-Politiker Schaunble und Lamers, des ehemaligen
Kommissionsprisidenten Delors, des deutsch-franzosischem Tandems der 70er-Jahre Schuzidt

03 . Major, Rede, EA 1994, D547/549.

4 Siehe hierzu bereits die Verweise in Fn. 58 (S. 31).

9 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 Consetrvative 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 Moglichkeit der konstruktiven Enthaltung in
der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik Kapitel 51 (S. 151 ff.).

66 W. Schinble/ K. Lamers, Ubetlegungen T (1994), S. 8.

7 1. 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 BundesauBBenministers Fischer und des franzosischen Staats-
prasidenten Chirac auf einem gemeinsamen Fundament: dem Wunsch nach der Verwirkli-
chung der meist nicht niher definierten Zielvorgabe des Schuman-Plans, der die Montanunion
als ,,erste Etappe der europiischen Foderation begriff®.

Schon die Zusammensetzung des Kerns nach politisch-historischen Kriterien zeigt, dass
das Kerneuropakonzept ebenso wie das Europa @ /a carfe aut 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 minden, sondern durch eine Zweiteilung
verwirklicht werden, die den ,,f6deralistischen” Kern um die Grindungsmitglieder vom er-
weiterten Integrationsrahmen der anderen Mitgliedstaaten abgrenzt. Bei einem Kerneuropa
strenger Lesart gibt es nur ein Wahlrecht fir oder gegen die Féderation. Diese soll nach dem
(nunmehr) ausdriicklichen Bekunden aller Befurworter zwar allen Mitgliedstaaten offen ste-
hen®; ein pick and choose einzelner Politiken soll es aber nicht geben”. Das Kerneuropakonzept
ist insofern eine Fortsetzung der historischen Integrationsmethode, indem es der fehlenden
Integrationsbereitschaft einiger Mitgliedstaaten durch einen abgestuften Mitgliedschaftsstatus
Rechnung trigt, fir das Gravitationszentrum um die Grindungsmitglieder aber an der Zielvor-
gabe einer ,,Féderation und dem Grundsatz deren ,,gleichzeitiger™ Verwirklichung festhalt.

Wie soll das Kerneuropakonzept rechtlich umgesetzt werden? Die Vorstellungen hierzu
sind weitaus pragmatischer als es die generelle Zielvorgabe eines ,,f6deralen Kerns® vermuten
lisst. So zielten die Vorschlage Schaubles und Lamers im Jahr 1994 in erster Linie auf die Ein-
fihrung der verstirkten Zusammenarbeit und im Jahr 1999 auf die Beseitigung der Vetomdg-
lichkeit beim Grundbeschluss iiber die Errichtung derselben”". Diese Forderungen wurden in

8 R. Schuman, Exklirung (1950), in: Europa-Recht, 12. Aufl. 1993, S. 196. Der Wunsch nach der Verwirkli-
chung einer ,,europdischen Fdderation® erwihnen ausdriicklich als Grundlage ihrer jeweiligen Kerneuropa-
konzeption Schiuble/ Lamers ebd. 5: ... muss sich am Modell ,foderaler Bundesstaat’ und am Subsidiaritits-
ptinzip otientieren®; Giscard d'Estaing/ Schmidt ebd.: ,federative approach®; J. Delors, Fédération, Le Monde
des Débats vom Juli/August 2000, S. 5: ,,Fédération d’Etats-nations*; J. Fischer, Féderation, in: FCE Bd. 2
(2000), Rn. 56: ,,Europdische Féderation®. Modifizierend J. Chirac, Bundestag (2000), der unter wohl bewuss-
ter Umgehung des Begriffs ,,Foderation® einzig das Ziel einer ,,Constitution européenne* aufzeigt und zu-
dem offen lisst, ob diese fir alle Mitgliedstaaten oder die nachfolgend vorgestellte ,,Pioniergruppe® gelten
soll. Allgemein zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden des Kerneuropakonzepts auch C. Dexbner, Kerneu-
ropa (1995); J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527; R. Toulemon, Kerneuropa, Integration 1995, 61; F.
de la Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 3 und C. Giering, Flexibilisierungskonzepte, Integration 1997, 72/77.

0 In ihrem ursprunglichen Vorschlag sprachen Schiuble/ Lamers ebd. 7 von cinem ,.festen Kern der Funf*
(Deutschland, Frankreich, Benelux) und plidierten damit fiir einen anfinglichen Ausschluss nicht nur Ita-
liens. Dieser Ausschluss bestimmter Mitgliedstaaten war wohl der politische ,,Geburtsfehler* (so Fischer ebd.
46) ihres Kerneuropakonzepts und erklirt die politische Ablehnung, die es in den ,,protektionismus-
anfilligen® (Schéuble/ L amers ebd.) sideuropiischen Mitgliedstaaten erfuhr. Siehe nunmehr aber dies., Uberle-
gungen II (1999), S. 7: ,,Der Kern datf nicht abgeschlossen, muss hingegen fiir jedes Mitglied offen sein.
Die Offenheit des Kerneuropa fiir alle Mitgliedstaaten heben allgemein hervor Fischer ebd. 52 und Chirac ebd.
Ausdriicklich bezieht die Offenheit auch auf die neuen Mitgliedstaaten Jacgues Delors in einem Gespriach mit
Vaclay Havel, Die Zeit vom 1.2.2001, S. 7: ,,Wenn die neuen EU-Mitglieder bei der nichsten Stufe der Integ-
ration mitmachen wollen ... dann kénnte zum Beispiel die Tschechische Republik gleich am ersten Tag ihrer
Mitgliedschaft zur Avantgarde dazustoBen.*

70 So ausdriicklich Chirac ebd.: ,,composition du ‘groupe pionnier’ : non pas sur une base arbitraire, mais par la volon-
té des pays qui décideront de patticiper a 'ensemble des coopérations* und Schauble/ Lamers ebd. 22: ,,Heute mehr
noch als vor vier Jahren sind wir von der Richtigkeit der Idee eines festen — nicht harten — Kerns tiberzeugt.

N W Schauble/ K. Lamers, Uberlegungen I (1994), S. 6: ,Hierfir sollte die Methode der ,variablen Geometrie’
oder ,mehreren Geschwindigkeiten’ trotz erheblicher rechtlicher und praktischer Schwierigkeiten soweit
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den Vertrigen von Amsterdam und Nizza umgesetzt””. Hierauf aufbauend gehen auch Delors,
Fischer und Chirac davon aus, dass der Grundstein fir die Verwirklichung des Kerneuropa-
konzepts durch einen wiederholten Ruckgriff auf die verstirkte Zusammenarbeit gelegt
wird”. Die Frage nach der finalen Verwirklichung des Kerneuropa wird somit aufgeschoben
und in einem Zwischenschritt auf das vorhandene Institut der verstirkten Zusammenarbeit
zurtickgegriffen. Dies erlaubt den zzs zwar eine engere Kooperation gegen den Willen der outs,
gewihrt den Letzteren aber auch ein freies Teilnahmerecht™. Wegen des freien Teilnahme-
rechts besteht in dieser ersten Stufe kein grundsitzlicher Unterschied zum Europa a /a carte.
Ein exklusives und abgeschlossenes Kerneuropa wird durch die verstirkte Zusammenarbeit
gerade nicht verwirklicht”.

Die potentielle Bedeutung der verstirkten Zusammenarbeit fur die Herausbildung eines
Kerneuropa wird an spiterer Stelle am Beispiel einer moglichen Fortentwicklung der Wih-
rungsunion zu einer europiischen Wirtschaftsregierung aufgegriffen, die regelmal3ig als sach-
liches Herzstiick eines moglichen Kerneuropa genannt wird”. Dariiber hinaus wurde nicht
nur von Habermas angesichts der ,,Spaltung® Europas wihrend des Irak-Kriegs im Jahr 2003
wiederholt auf die Bedeutung des Kerneuropakonzepts fiir die Verwirklichung einer Gemein-
samen Auflen- und Sicherheitspolitik verwiesen'”. Auf die derzeitige und zukiinftige Bedeu-
tung ungleichzeitiger Regelungsinstrumente zur Verwirklichung derselben wird im Rahmen
der spiteren Untersuchung ebenfalls gesondert einzugehen sein™. Wie das Kerneuropa nach
einem wiederholten Rickgriff auf die verstirkte Zusammenarbeit weiterentwickelt werden
soll, wird unterschiedlich beurteilt. Im Folgenden wird zwischen dem ,,Modell Chirac und
dem ,,Modell Fischer* nach Mal3gabe ihrer Vorschlige aus dem Frihjahr 2000 unterschieden.
Wahrend Chirac eine volkerrechtliche Erginzung der bestehenden Union anstrebt, schlug Fi-
scher die Begrundung einer Parallelorganisation mit einem eigenen rechtlichen und institutio-
nellen Unterbau vor.

méglich durch den Unionsvertrag ... sanktioniert und institutionalisiert werden®; dies., Uberlegungen 1T
(1999), S. 22: Abschaffung des Vetos; ,,(a)ndernfalls wiirden sich mit Sicherheit au8erhalb des Vertragsdachs
entsprechende Konstellationen entwickeln.®

72 Siehe zur verstirkten Zusammenarbeit Kapitel 2 (S. 43 ff.).

73 ]. Delors, Fédération, Le Monde des Débats vom Juli/ August 2000, S. 6: ,,C’est en vertu de cette méme ligne
d’action que je souhaite que 'on expérimente les coopérations renforcées.” J. Fischer, Féderation, in: FCE Bd.
2 (2000), Rn. 49: ,,Zunichst dem Ausbau verstirkter Zusammenarbeit® und J. Chirac, Bundestag (2000):
»Diese Gruppe wiirde die Rolle eines Wegbereiters spielen, indem sie auf das in der Regierungskonferenz
festgelegte neue Verfahren zur verstirkten Zusammenarbeit zuriickgreift.*

74 Siehe Kapitel 211 (S. 47 ff.).

75 Aus diesem Grund und angesichts der strengen rechtlichen Vorgaben der Vertrige erachtet die verstirkte
Zusammenarbeit als ungeeignet fiir einen Einstieg in ein Kerneuropa J. Janning, Zweiter Anlauf, in: Weiden-
feld (2001), S. 158 f.: ,,(D)er grofle 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
verstirkter Zusammenarbeit nicht erreicht werden... (D)ie verstirkte Zusammenarbeit nach dem Vertrag von
Nizza ist kein Konigsweg... Die Biindelung von Ergebnissen der verstirkten Zusammenarbeit in einem
,Gravitationszentrum’ diirfte auf das kommende Jahrzehnt hin zu wenig Masse zusammenbringen, um Gra-
vitation zu erzeugen. Auch fir I. de Ja Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 13 eignet sich die verstirkte Zusam-
menarbeit nicht als ,,levier d’intégration fiir die Féderation.

76 Siehe Kapitel 4 I 3 (S. 145 ff.).

77 Statt vielet . Habermas/]. 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 ,,a I'initiative de ces pays ... qui souhaitent aller plus ou plus
vite eine Vertiefung der politischen Union voran getrieben werden mussen ,,en nouant, si
nécessaire, des coopérations hors Traité.“” Eine derartige volkerrechtliche Erginzung der
Europiischen Union hat aus Sicht des geltenden Europarechts den Charme, dass sie eine
Mehr an Zusammenarbeit erlaubt ,,sans jamais remettre en cause la cohérence et I'acquis de
I’'Union.“® Ausdriicklich warnt Chirac vor Fischers Vorschlag einer institutionellen und rechtli-
chen Neugrindung: ,,Faut-il que ces Etats 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 a une Europe qui en compte déja beaucoup. Et évitons de figer des
divisions de I'Europe.“® Im Rahmen der allgemeinen Regeln des Europarechts wird spiter zu
zeigen sein, dass die engere volkerrechtliche Zusammenarbeit einiger Mitgliedstaaten nach
dem Modell Chirac grundsitzlich mit dem geltenden Europarecht vereinbar ist und somit aus
Sicht der europiischen Vertrige ohne Vertragsinderung realisiert werden kénnte®.

Eine beinahe notwendige Folge des volkerrechtlichen Charakters engerer Kooperationen
nach dem Modell Chirac ist, dass diese nicht auf der rechtlichen und institutionellen Suprana-
tionalitit des Europarechts grinden. Ausdriicklich fithrt Chirac hinsichtlich des institutionel-

len Unterbaus der ,,groupe pionnier“83

aus: ,,I1 faudrait plutot envisager un mécanisme de
coordination souple, un secrétariat chargé de veiller a la cohérence des positions et des politi-
ques des membres de ce groupe.“* Der Verwirklichung des ,,féderalistischen Endziels* der
europiischen Integration wiirde das Modell Chirac somit allenfalls dann dienen, wenn es ein
Experimentierfeld darstellt, das nach dem Vorbild des Schengener Rechts spiter in den Rah-
men der Europiischen Union iiberfithrt wird®. Derzeit ist die Verwirklichung des Modells
Chirac allerdings nicht absehbar. So wurde der 40. Jahrestag des Elysée-Vertrags im Januar
2003 der gesamteuropiischen Verfassungsdebatte im Europiischen Konvent gewidmet an-
statt, wie von Chirac urspringlich vorgesehen, eine deutsch-franzosische Initialziindung zur

Errichtung des Kerneuropa vorzubereiten®,

Welche Zustindigkeiten kénnte eine Pioniergruppe nach dem Modell Chirac wahrnehmen?
Regelmalig wird hierbei auf Politiken verweisen, die wie die Umwelt-, Sozial-, Wirtschafts-,
Einwanderungs- und Asylpolitik oder die Zusammenarbeit in Strafsachen bereits europii-
schen Zustindigkeiten unterfallen”. Sie kénnten daher entweder im Rahmen der verstirkten
Zusammenarbeit als ungleichzeitiges Europarecht oder auf volkerrechtlicher Grundlage jen-

7 J. Chirac, Bundestag (2000).

80 Ebd.

81 Ebd.

82 Zu den allgemeinen Regeln des Europarechts fir volkerrechtliche Vertrige einiger Mitgliedstaaten Kapitel 10
(S. 297 ff.) und zusammenfassend in verfassungstheoretischer Perspektive Kapitel 12 1T 1 (S. 359 ff.).

83 J. Chirac, Bundestag (2000); in der deutschen Fassung der Rede wird von ,,Avantgarde-Gruppe® gesprochen.

8 Ebd.

85 Zur Integration des Schengener Rechts Kapitel 311 (S. 81 ff.).

86 In diesem Sinn J. Chirac, Discours (2002): ,,La France et I’Allemagne féteront, en 2003, le 40¢™ anniversaire
du Traité de I’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 fith-
renden franzosischen Sozialisten unterstiitzt: J.-N. Jeanneney/ P. Lamy/H. Nallet/ D. Strauss-Kahn, Europe: pout
aller plus loin, Le Monde vom 20.6.2001: ,Il s’agirait d’abord d’offrir a ’Allemagne, en réinsufflant I’énergie
de I’élan initial, une union a deux renforcée.*

87 Hierzu die Nachweise zum Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit in Kapitel 2 I (S. 44 ff.).
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seits der europiischen Vertrige geregelt werden®. Dariiber hinaus kénnten auf volkerrechtli-
cher Grundlage Sachbereiche geregelt werden, die den Kompetenzrahmen der Europdischen
Union tberschreiten. Hierbei ist insbesondere zu denken an eine Koordinierung der Wirt-
schaftspolitiken jenseits der kompetentiellen Grenzen des Primirrechts®
europiisches Schuld- bzw. Vertragsrecht™

ein umfassendes

)
, eine gemeinsame Bildungs- und Kulturpolitik™,
der Ausbau von Europol, die Schaffung einer europiischen Staatsanwaltschaft und Grenzpo-
lizei”, die Einrichtung gemeinsamer konsularischer Vertretungen etwa zur Ausgabe von
Schengen-Visa iiber die gemeinsame Internetprisenz hinaus™ oder die Zusammenlegung dip-

lomatischer Vertretungen94.

Auch im Bereich der Verteidigungspolitik liegt der Ausbau bestehender volkerrechtlicher
Kooperationen iiber gemeinsame Brigaden auf dem Weg zu einer ,,europiischen Armee® und
cine Koordinierung der militirischen Ausriistungs- und Beschaffungspolitik im Bereich des
politisch Moglichen. Gerade in diesem Bereich hat der Europiische Konvent ambitionierte
Reformvorschlige zu Ungleichzeitigkeit unterbreitet”. Soweit eine Verstindigung auf der Re-
gierungskonferenz oder die Ratifikation des Verfassungsvertrags scheitert, konnte dies die
Attraktivitit volkerrechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten wieder erhéhen. Als
Alternative zu einem volkerrechtlichen Kerneuropa nach dem Modell Chirac konnten die ge-
nannten Integrationsschritte auch durch volkerrechtliche Vertridge einiger Mitgliedstaaten in
wechselnder Zusammensetzung realisiert werden — ganz im Sinn des Europa 4 /a 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 Aullenminister im
Mai 2000 an der Humboldt-Universitit zu Betlin vorstellte, weniger auf der Ausweitung eu-
ropiischer Zustindigkeiten. Vielmehr betont Fischer die Bedeutung der institutionellen Re-

form und fordert einen ,,bewussten politischen Neugriindungsakt Europas*”’, durch den ,,wir

8 Niher zu Zulissigkeit und Grenzen volkerrechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten im Bereich
konkurrierender Gemeinschaftskompetenzen Kapitel 10 II (S. 299 ff.).

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

% So CDU/CSU, Vorschlage (2001), S. 24 f.

91 Hierzu Kapitel 10 IIT (S. 318 £.).

92 Der Europiische Konvent hat in Art. II11-166, 175, 177 VVE-E entsprechende Vorschlige unterbreitet, ge-
gen die das Vereinigte Konigreich jedoch teilweise seinen Widerstand auf der Regierungskonferenz ange-
kindigt hat. Dies konnte der Frage nach ihrer volkerrechtlichen Verwirklichung erneute Aktualitit verleihen.

9 Die Schengen-Gruppe einschlieSlich Norwegen und Island informiert potentielle Besucher seit Herbst 2002
tber die Anforderungen an die Ausstellung eines Schengen-Visums unter <www.eurovisa.info>. Der Ver-
fassungsentwurf des Europiischen Konvents fordert eine stirkere Kooperation der konsularischen Vertre-
tungen, sicht aber keine gemeinsamen Einrichtungen vor; siche Art. 111-207 VVE-E.

% So der ,,spontane” Gedanke der Kommissare Lazy und Verbeugen bei einer Veranstaltung im Januar 2002; C.
Wernicke, Von der Loire bis an die Oder, Siiddeutsche Zeitung vom 23.1.2002. Die deutsch-franzésische
(Verwaltungs-)Vereinbarung iber die Zusammenarbeit ihrer diplomatischer Missionen in Kap Verde vom
3.7.1997 (BGBL. 1997 II 1592) kénnte insoweit ein erster Schritt sein. Der vom Europiischen Konvent vor-
geschlagene Europiische Auswirtige Dienst ist eine bloBe Koordinierung der Einrichtungen des Rats, der
Kommission und der Mitgliedstaaten und kein origindrer corps diplomatique européen; Art. 111-197 111 VVE-E
i.V.m. der vorgeschlagenen Erklirung tiber die Einrichtung eines Europiischen Auswirtigen Dienstes.

% Niher Kapitel 5 III 2 (S. 173 ff.).

% Siehe J. Fischer, Féderation, in: FCE Bd. 2 (2000), Rn. 38: ,,Dies wire eine schlanke und zugleich handlungs-
fahige Europdische Féderation.*

97 Ebd. 41.
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Grundlegung

den letzten Baustein in das Gebaude der europiischen Integration einfiigen, nimlich die poli-

<98

tische Union®“". Nach seinen Vorstellungen wird:

»-- getrieben durch den Druck der Verhiltnisse und der von ihnen ausgeldsten Krisen,
die EU innerhalb der nichsten Dekade irgendwann vor der Alternative stehen: Springt
eine Mehrheit der Mitgliedstaaten in die volle Integration und einigt sich auf einen euro-
péischen Verfassungsvertrag zur Griindung einer Europiischen Féderation? 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 europiischer Uberzeugung heraus bereit und in der Lage sind, mit der politischen
Integration voranzuschreitenr*%

Der Quermonne-Bericht des franzésischen Commissariat Général du Plan, dem weite Teile der
Humboldt-Rede Fischers entlehnt sind, unterschied noch zwischen einem Gravitationszentrum
einer kleinen Gruppe von Mitgliedstaaten dhnlich dem Modell Chirac und einem neuen
Grundvertrag einer Mehrheit von Mitgliedstaaten'”. 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 Ubergang zur ,,Buropdischen Foéderation® und der ,,Realisierung des Projekts einer eu-
ropiischen Verfassung™'"' durch eine Mehrbeit der Mitgliedstaaten und der Begriindung eines
Gravitationszentrums durch eine &linere Gruppe von Mitgliedstaaten besteht bei Fischer kein
substantieller Unterschied mehr. In beiden Fillen sind nicht alle Mitgliedstaaten beteiligt und
es wird ein eigener rechtlicher und institutioneller Rahmen begriindet, dessen Verhiltnis zur
Europiischen Union unklar bleibt'”. Fischer sind:

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

Doch wie sollen derartige Mechanismen aussehen, wenn das Gravitationszentrum einzelner
bzw. die Foderation einer Mehrheit von Mitgliedstaaten eigene Institutionen umfasst und sich
kompetentiell nicht auf eine Erginzung der Europiischen Union beschrinkt, sondern in ein
Konkurrenzverhiltnis zu derselben tritt? Anders als die volkerrechtliche Pioniergruppe des
Modells Chirac oder die durch Art. 306 EGV geschiitzte Benelux-Integration'™, soll die Integ-
rationsvorhut des Modells Fischer nicht zu einem spiteren Zeitpunkt gleichzeitig oder un-
gleichzeitig in den Rahmen der Europaischen Union itiberfithrt werden. Die Foderation des
Gravitationszentrums soll umgekehrt die bestehende Europiische Union ersetzen. Der ein-
heitliche rechtliche und institutionelle Rahmen der Europiischen Union wiirde dann durch-
brochen und die Féderation auf eine neue legitimatorische Basis gestellt. Es wird in der ab-

% Ebd. 7.

% Ebd. 47.

100° Commissariat Général du Plan, Quéte (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 ,,curopdischen Grundvertrags
... eigene Institutionen geben® und ist als ,,Nukleus einer Verfassung der Féderation® konzipiert; ebd. 50.

105 Ebd. 51.

104 Hierzu Kapitel 6 V (S. 198 ft.).
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schlieBenden verfassungstheoretische Einordnung zu untersuchen sein, ob die derzeitige Ver-

fassungsordnung der Europiischen Union diesem Schritt rechtlich zulieBe'”.

Vermutlich sollte das Modell Fischer von Anbeginn an nicht als eine Blauphase fur die
Verwirklichung eines Kerneuropa dienen, sondern bezweckte den Anstof3 einer Debatte tiber
den Fortgang der europiischen Integration. Fischer befreite sich aus der ,,bisweilen beengen-
de(n) Rolle des deutschen AuBenministers und Mitglieds der Bundesregierung“'” auch da-
durch, dass seine Entwurf nicht den Anspruch erhob, fir alle Mitgliedstaaten gelten zu miis-
sen. Dies erlaubte ihm ein Aufzeigen einer ,persénliche(n) Zukunftsvision'” jenseits der
politischen Zwinge der laufenden Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Nizza.
In der Rickschau lenkte das Kerneuropakonzept nicht von der gleichzeitigen Fortentwick-
lung der Integration ab. Im Gegenteil: Die Vorschlige Fischers waren eine wichtige Initialziin-
dung fir die Verfassungsdebatte im Europiischen Konvent und wurden von ihm seither
nicht wiederbelebt'”. Die Konzentration der Diskussion auf die Reform der bestehenden
Europiischen Union zeigt, dass das Kerneuropakonzept anders als die historische Debatte
um die ,,klein-“ oder ,,gro3deutsche” Losung in der Frankfurter Paulskirche den Erfolg des
Gesamtvorhabens nicht grundsitzlich gefihrdet.

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

3 Pragmatische Umsetzung

Die im ersten Teil dieser Untersuchung umfassend erorterten Formen von Ungleichzeitigkeit
entspringen keinem Masterplan, der den Mitgliedstaaten die Teilnahme an neuen Integrati-
onsschritten nach Mal3gabe des Europa a /a 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 fiir Vertragsinderungen sicherte und
die ungleichzeitige Fortentwicklung der europiischen Integration auf besondere Konstellatio-
nen des Einzelfalls beschrinkt. Hierbei werden Elemente der vorgestellten politischen Integ-
rationskonzepte aufgegriffen, ohne sie umfassend zu verwirklichen.

105 Siehe Kapitel 12 1T (S. 355 ff.).

106 J. Fischer, Foderation, in: FCE Bd. 2 (2000), Ra. 3.

107 Ebd. 26.

108 Tn einem Interview mit det Financial Times nahm er ausdricklich von einer Foderation unter Ausschluss des
Vereinigten Konigreichs 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 Schdiunble/ Lamers-Papiers tibte auf potentielle outs der Wihrungsunion politi-
schen Druck zur Erfillung der Konvergenzkriterien aus und trug so zur weitgehend gleichzeitigen Verwirk-
lichung der Wahrungsunion bei; so die Analyse von J. Janning, Geschwindigkeiten, EA 1994, 527/533.
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Grundlegung

Der verfassungspolitische Pragmatismus zeigt sich schon bei der Ausgestaltung der Wih-
rungsunion, die als historisch erste Form von Ungleichzeitigkeit in der europdischen Verfas-
sungsgeschichte die rechtliche Wasserscheide zwischen der gleichzeitigen Integrationsmetho-
de der ersten Dekaden und Ungleichzeitigkeit begriindet. Weder die Kontinentaleuropier
noch das Vereinigte Konigreich oder Dinemark strebten die politische Freistellung der bei-
den letzteren Mitgliedstaaten als Selbstzweck an: Die Kontinentaleuropier forderten nach
Maf3gabe der Konvergenzkriterien eine Verwirklichung der Wihrungsunion in allen Mitglied-
staaten; die Briten lehnten die Wihrungsunion eigentlich ganz ab — auch unter der Maf3gabe
von Ungleichzeitigkeit. Im Ergebnis entschied sich die Regierungskonferenz bewusst gegen
eine Entscheidungsfreiheit aller Mitgliedstaaten und beschrinkte die politische Freistellung 4
la carfe auf das Vereinigte Konigreich und Dinemark. Dieser Kompromiss erlaubte einen
pragmatischen Ausgleich der widerstreitenden Positionen und war nicht Ausdruck oder Folge

. .. . . 109
eines neuen, visioniren Integrationskonzepts .

Ahnlich wurde bei der dinischen Ausnahme von der Verteidigungspolitik'"’ und den ver-
schiedenen Sonderpositionen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts verfahren.
Aufgrund der spiter dargelegten politischen Vorbehalte Dianemarks, des Vereinigten Konig-
reichs und Irlands wurde eine Freistellung nur dieser drei Mitgliedstaaten vereinbart. Der Fall
Dinemarks verdient hierbei besondere Beachtung. Es ist die einzige Form von Ungleichzei-
tigkeit, die nicht auf einer politischen Ablehnung der europiischen Kooperation beruht, son-
dern sich gegen die Anwendung der supranationalen Gemeinschaftsmethode richtet. Es ist
insoweit konsequent, dass Didnemark seine Sonderposition nur generell aufgeben und nicht
im Einzelfall iiber seine Teilnahme an der supranationalen Rechtsetzung entscheiden kann''".
Dagegen koénnen das Vereinigte Konigreich und Irland jederzeit ihr gpt-in in den laufenden
Rechtsetzungsprozess erkliren. Diese Wahlfreiheit ist die bislang weitgehendste Verwirkli-
chung einer — wenn auch auf zwei Mitgliedstaaten beschrinkten — Beliebigkeit der Integration
nach Mal3gabe des Europa a /a carte. Auch hier wire ohne den ,,Preis® von Ungleichzeitigkeit
die fir eine Vergemeinschaftung weiter Teile der Justiz- und Innenpolitik erforderliche Ein-

stimmigkeit nicht erreicht worden'".

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

109 Niher Kapitel 412 (S. 134 £).
110 Siehe Kapitel 5 11 3 (S. 176 f£).
11 Hierzu Kapitel 3 11T (S. 103 fF).
112 Siche Kapitel 3 1T (S. 90 ff).
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schen Vertrige integriert ist'"”. Ahnliches gilt fir Ungleichzeitigkeit in der Gemeinsamen Au-
Ben- und Sicherheitspolitik, deren Vorgaben ein politisches Auseinanderfallen der europii-
schen AuBlenpolitik in divergierende Kooperationsrahmen verhindert'"*. Die Einbettung der
verstirkten Zusammenarbeit in den rechtlichen und institutionellen Rahmen betont auch der
belgische Premierminister [erbofstadt:

,, 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 dut-
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.“11>

Die Entscheidung des Vertragsgebers fur die Einfithrung der verschiedenen Formen von Un-
gleichzeitigkeit ist eine juristische Realitit, deren politische ZweckmaBigkeit nicht Gegenstand
der rechtlichen Analyse sein soll. Gleichwohl kann die rechtswissenschaftliche Analyse zu
einer Versachlichung der Debatte tiber eine differenzierte Integration beitragen, indem sie die
rechtlichen Vorgaben der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit klirt und Méglich-
keiten und Grenzen ihrer Anwendung aufzeigt. Soweit die nachfolgende Untersuchung er-
gibt, dass die bestehenden Formen von Ungleichzeitigkeit den Grundannahmen der europii-
schen Integration nicht widersprechen und inhaltlich so ausgestaltet sind, dass sie in den ein-
heitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europiischen Union integriert sind,
kann dies in der politischen Diskussion freilich als ein Argument fiir die Beibehaltung und
Umsetzung der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den derzeitigen Vertrigen
und dem kiinftigen Verfassungsvertrag dienen.

I1I Fazit

Ungleichzeitigkeit ist gekennzeichnet durch die Beschrinkung des riumlichen Geltungsbe-
reichs des Europarechts und die Aussetzung des Stimmrechts der ou#s bei der Annahme und
Anderung von Rechtsakten im Rat. Ungleichzeitigkeit ist zu unterscheiden von den vielfachen
Formen der gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung und der differenzierten politischen
Anbindung von Dirittstaaten durch Assoziierungsvertrige, 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 a /a carfe und des Kerneuropa. Die bestehen-
den Formen von Ungleichzeitigkeit in den europidischen Vertrigen entspringen jedoch einem
»pragmatischen® politischen Kompromiss und bewirken keinen Einstieg in die umfassende
Verwirklichung eines der beiden Integrationskonzepte. Die Untersuchung des Verhiltnisses
von Ungleichzeitigkeit und europiischem Verfassungsrecht sollte sich schon deshalb von der
politischen Debatte 16sen und sich auf die rechtliche Dimension von Ungleichzeitigkeit kon-
zentrieren.

113 Umfassend zur verstirkten Zusammenarbeit Kapitel 2 (S. 43 ff.).
114 Niher Kapitel 5 (S. 151 ff.).
U5 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 Fingang in die europiischen Vertrige fanden. Es geht darum,
den Anwendungsbereich der jeweiligen vertraglichen Normierungen und ihre Bedeutung fir
die Rechtspraxis aufzuzeigen. Hierbei wird deutlich, dass Ungleichzeitigkeit keine abstrakte
Moglichkeit, sondern gelebte Realitit ist. Die Untersuchung zeigt bereits, dass Ungleichzeitig-
keit kein Fremdkoérper in der europiischen Rechtsordnung ist. Die materiellrechtlichen Vor-
aussetzungen und verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir die Begriindung, Fortentwicklung und
Aufhebung von Ungleichzeitigkeit sind so ausgestaltet, dass die verschiedenen Formen von
Ungleichzeitigkeit in den rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europiischen 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 fur die gemeinsame Behandlung der verschiedenen Formen von Ungleich-
zeitigkeit werden im zweiten Teil entwickelt. Die Erorterung der speziellen Vertragsbestim-
mungen ist insofern Grundlage und Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Verhiltnisses
von Ungleichzeitigkeit und europiischem Verfassungsrecht.

Die verstirkte Zusammenarbeit ist die potentiell bedeutendste Form von Ungleichzeitig-
keit. Sie erlaubt den europidischen Organe, in nahezu allen Politikbereichen in Einzelfillen
ungleichzeitiges Europarecht mit Wirkung fir einige Mitgliedstaaten zu setzen (Kapitel 2).
Nicht weniger instruktiv sind die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten Konig-
reichs, Irlands und Dinemarks 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 Wahrungsunion ist zwar der
breiteren Offentlichkeit bekannt, wirft aber in erster Linie spezielle Rechtsprobleme auf, die
auf der besonderen institutionellen und rechtlichen Struktur dieses Rechtsgebiets griinden
(Kapitel 4). In der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik steht die erlaubte Ungleich-
zeitigkeit in einem politischen Spannungsverhiltnis zu dem Wunsch nach einem moglichst
ceinheitlichen Auftreten der Europidischen Union gegeniiber Drittstaaten. In diesem Bereich
besitzen die Reformvorschlige des Europidischen Konvents eine besondere Bedeutung (Kapi-
tel 5). SchlieB3lich ist auf den ungleichzeitigen Sonderfall volkerrechtlicher Vertrige einiger
Mitgliedstaaten einzugehen, die aufgrund vertraglicher Normierungen eine besonders enge
Verbindung mit dem Europarecht aufweisen (Kapitel 0).
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Kapitel 2

VERSTARKTE ZUSAMMENARBEIT

Die verstirkte Zusammenarbeit nimmt in der politischen und rechtlichen Debatte tber Un-
gleichzeitigkeit eine Sonderstellung ein, da sie weder sachlich auf einen bestimmten Politik-
bereich noch geographisch auf einzelne Mitgliedstaaten beschrinkt 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 europi-
ischen Integration. Vielleicht gerade auch wegen ihrer gro3en Symbolkraft hat die verstarkte
Zusammenarbeit in den ersten Jahren ihrer Existenz keine praktische Bedeutung erlangt,
wihrend aufgrund der Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
ein umfangreicher ungleichzeitiger Rechtskorpus entstand'. Die von Dehousse prognostizierte
,révolution copernicienne dans Ihistoire de I'intégration européenne‘” aufgrund der verstirk-
ten Zusammenarbeit ist in der Rechtspraxis bislang ausgeblieben.

Die Initialzindung fir die Einfihrung der verstirkten Zusammenarbeit ging von einem
gemeinsamen Brief von Helmuth Kobl und Jacques Chirac an den Prasidenten des Europiischen
Rats im Vorfeld der Regierungskonferenz der Jahre 1996/97 aus. Die nachfolgend zitierte
Passage fasst die verschiedenen Motivationslagen zusammen, die den Konsens zur Einfith-
rung der verstirkten Zusammenarbeit im Vertrag von Amsterdam letztendlich trugen. In ihr
kommt die im ersten Kapitel aufgezeigte ,,Pragmatik® der verstirkten Zusammenarbeit zum
Ausdruck, die weder ein abgeschlossenes Kerneuropa noch eine generelle Beliebigkeit der
europiischen Integration im Sinn einer Integration @ /z carte bewirken soll’. Die verstirkte
Zusammenarbeit will vielmehr den politischen Integrationswille einiger Mitgliedstaaten mit
der z6gernden Haltung anderer Mitgliedstaaten in Einklang bringen. Der Verweis auf die an-
stehende Erweiterung als einem wichtigen Anlass fiir die Einfihrung der verstirkten Zu-
sammenarbeit hat auch im Jahr 2003 seine Aktualitit nicht verloren:

,Dans une Union élargie, nous voulons que tous les Etats membres puissent participer
de la méme fagon aux progres de la construction européenne. Mais les difficultés mo-
mentanées de l'un des partenaires 2 suivte la marche en avant ne devraient pas faire obs-
tacle a la capacité d'action et de progres de I'Union. Pour cette raison, nous jugeons sou-
haitable et possible, a la lumiére de l'expérience et des exemples existants, d'introduire
dans le Traité une clause de caractére général permettant aux Etats qui en ont la volonté
et la capacité de développer entre eux des coopérations renforcées, dans le cadre institu-
tionnel unique de I'Union.*

Die prozeduralen und materiellen Vorgaben des Vertrags von Amsterdam fur die verstirkte
Zusammenarbeit wurden von der iiberwiegenden Mehrzahl der Kommentatoren als zu rigide

Siche Kapitel 3 (S. 79 ff.).

R. Debousse, zitiert nach 1. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/752.

Siehe bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).

Brief von Bundeskanzler Helmuth Kobh/ und Staatsprisident Jacgues Chirac an den Prisidenten des Europii-
schen Rats vom 6.12.1995, zitiert nach J.-F. Favret, Amsterdam, C.D.E. 33 (1997), 555/596; cbenfalls erhalt-
lich unter <www.europa.cu.int/en/agenda/igc-home/ms-doc/ state-fr/kohlchir.htm>.
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eingestuft. Janning sprach von einer ,,Dynamik in der Zwangsjacke* und Gaja forderte einen
,,more flexible general mechanism of flexibility*’. Wihrend der Regierungskonferenz des Jah-
res 2000 wurde daraufhin eine Reform des in der Praxis noch nie angewandten Vertrags-
regimes der verstirkten Zusammenarbeit erértert und partiell vereinbart'. Zusitzlich unterzog
der Vertrag von Nizza die vertraglichen Regelungen einer redaktionellen Reorganisation und
Neunummerierung. Doch auch diese Vertragsfassung kénnte wiederum nur ein Zwischen-
spiel sein. Fin halbes Jahr nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Nizza verstindigte sich
nidmlich der Europiische Konvent auf eine erneute redaktionelle Uberarbeitung des Vertrags-
regimes der verstirkten Zusammenarbeit. Die erneute Neunummerierung und Refor-
mulierung erschwert die praktische Arbeit mit den Vertragsbestimmungen. Der Ubersicht im
Anhang zu diesem Kapitel kénnen die wesentlichen Anderungen entnommen werden.

Wihrend der Vertrag von Amsterdam das Institut der verstirkten Zusammenarbeit als
solches in den integrationspolitischen Grundkonsens einfiigte, sollte der Vertrag von Nizza
seine praktische Anwendbarkeit erleichtern. Im welchem Umfang und unter welchen Voraus-
setzungen dies gelang und die verstirkte Zusammenarbeit hiernach das Potential fiir eine
nachhaltige Anwendung in der Zukunft besitzt, ist anhand der einzelnen Bestimmungen zu
erortern. Die iiberwiegende Mehrheit der Beobachter nimmt generell eine Erleichterung der
Einstiegsbedingungen durch den Vertrag von Nizza an’. Demgegeniiber bewirken die Re-
formvorschlige des Europiischen Konvents fiir den Regelfall einer verstirkten Zusam-
menarbeit im Anwendungsbereich des derzeitigen EG-Vertrags nur eine sehr begrenzte An-
derung der Rechtslage. Soweit der Entwurf eines Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa
nicht nur eine redaktionelle Uberarbeitung darstellt, sondern zugleich eine inhaltliche Reform
vornimmt, wird hierauf im Einzelnen hinzuweisen sein.

I Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit ist nicht auf bestimmte Politiken
beschrinkt. Die Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Amsterdam entschied sich
bewusst gegen eine Positivliste, welche die verstirkte Zusammenarbeit nur in bestimmten
Politikbereichen fiir zuldssig erklart. Stattdessen verstindigte man sich auf ,,negative® Voraus-
setzungen, die derzeit in Art. 43 EUV normiert sind und auch im kiinftigen Verfassungsver-

5 . Janning, Zxwangsjacke, Integration 1997, 285.

¢ G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/870; siche aber I Pernice, Vetfassungsfrage, in: Bruha u.a.
(2001), S. 38: ,,Dass die Klauseln tiber die verstirkte Zusammenarbeit praktisch prohibitiv witken, dirfte
kein Zufall sein — nur so waren sie konsensfihig.

7 Zum Vetlauf der Verhandlungen J. Clwos, 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/]. Janning,
Katalysator, Integration 2001, 146/146 ff.

8 So etwa J. Shaw, Constitutional, EPL 7 (2001), 195/202: ,,the hurdles ... are lowetred somewhat®; I'.]. Quel
Ldpez, BEspacio, Rev.der.com.eut. 2001, 117/135: , flexibiluzacién de las condiciones comunes a cualquier
cooperacion®; S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/14: ,,rationalisation et ... concentration du systeme®; T.
Jéger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/313: ,viable and cleatr-cut framework” und Giering/ Janning ebd. 154:
,,Die Zwangsjacke ist der verstirkten Zusammenarbeit in Nizza abgenommen worden.* Teilweise anders J.
Janning, Zweiter Anlauf, in: Weidenfeld (2001), S. 146: ,,Dynamisierung der Integrationswirkung ... kaum an-
zunehmen®; A. Hatje, Prifstand, EuR 2001, 143/161: ,bleibt abzuwarten*; M. Wind, Neo-Medieval, in:
Weiler/dies. (2003), S. 117: ,hard to predict; W. Wessels, Erweiterungsteife, 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 verschirft.*
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trag enthalten sein werden’. Hiernach ist die verstirkte Zusammenarbeit tiberall dort zulissig,
wo die Voraussetzungen des Art. 43 EUV nicht entgegenstehen und die Institutionen die Er-
richtung einer verstarkten Zusammenarbeit fur wiinschenswert erachten. Aufgrund einer kur-
sorischen Betrachtung der Voraussetzungen, die etwa ausschlieSliche EG-Zustindigkeiten
und weitgehend integrierte Politikbereiche vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusam-
menarbeit ausnehmen'’, kann gleichwohl eine Liste von Politikbereichen erstellt werden, in
denen die Anwendung der verstirkten Zusammenarbeit rechtlich zuldssig und politisch be-
sonders wahtscheinlich ist.

Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags wird immer wieder auf die Vertiefung der wirt-
schaftspolitischen Kooperation der Euro-Gruppe als einem zentralem Anwendungsfeld der
verstirkten Zusammenarbeit verwiesen. Als spz// over der Wihrungsunion konnte sich die ver-
stirkte Zusammenarbeit hier insbesondere als ein geeignetes Instrument fiir eine engere Ko-
ordinierung der Steuer- und Sozialpolitik erweisen''. Die Harmonisierung indirekter Steuern
erscheint hierbei als mogliches ,,Paradebeispiel einer verstirkten Zusammenarbeit, da die
erforderliche Einstimmigkeit nach Art. 93 EGV den Charakter der verstirkten Zusammenar-
beit als Mittel zur Umgehung eines Vetos besonders deutlich hervorhebt. Soweit die prozedu-
ralen und materiellrechtlichen Vorgaben der Vertrige erfillt sind, konnten einzelne oxts der
Wahrungsunion wie das Vereinigte Konigreich eine ungleichzeitige europiische Rechtsetzung
grundsitzlich nicht verhindern, soweit die anderen Mitgliedstaaten bereit sind, insoweit den
Weg einer verstirkten Zusammenarbeit zu beschreiten'”. Auf das Entwicklungspotential der
verstirkten Zusammenarbeit fiir die engere wirtschaftpolitische Kooperation der Euro-Gruppe
wird im Kapitel iiber die Wirtschafts- und Wihrungsunion gesondert eingegangen .

Regelmial3ig wird auch auf die grof3e Wahrscheinlichkeit umweltpolitischer verstirkter Zu-
sammenarbeiten verwiesen' — etwa wenn nach der EU-Erweiterung ein gleichzeitiger Integ-
rationsfortschritt aufgrund politischer Widerstinde der neuen Mitgliedstaaten politisch nicht
durchsetzbar ist". Im Einzelfall wird hier besonders griindlich zu priifen 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 missen'®. Die notwendige Einstimmigkeit fiir steuerrechtliche Regelungen
nach Art. 175 II EGV fiihrte im zweiten Halbjahr 2000 zu einer politischen Diskussion, ob
das drohende spanische Veto gegen eine europiische Energiesteuer durch eine verstirkte Zu-
sammenarbeit der tibrigen Mitgliedstaaten umgangen werden sollte. Die entsprechenden For-

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

10 Zum Ausschluss ausschlieBlicher Zustindigkeiten Art. 43 lit.d EUV und zur Verpflichtung der verstirkten
Zusammenarbeit auf den Besitzstand Art. 43 lit.c EUV.

1 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, M] 8 (2001), 121/131; F. Tuytschaever, EMU, in: de Burca/Scott (2000), S.
191 und die Nachweise in Kapitel 4 IT 3 (S. 145 ff.).

12 Zur Funktion der verstirkten Zusammenarbeit als Mittel zur Uberwindung politischer Blockadesituationen
Kapitel 111 3 (S. 38 ff.).

13 Siehe Kapitel 4 11 3 (S. 145 ff.).

14 So die Mitatbeiter von Ecologic S. Bar/1 von Homeyer/ A. Kidsing, Fite, EEL Rev 2001, 212/217 {£; I. von
Homeyer, Environmental, in: Green Cowles/Smith Bd. 5 (2000), S. 347 sowie J. Sco#t, Environmental, in: de
Burca/dies. (2000), S. 259 und D. Hanf, Differentiation (2002), S. 361-369.

15 So ausdricklich |. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/515.

16 Hierzu niher Kapitel 2 IT1 6 (S. 69 ff.).
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derungen von Kommissarin Margor Wallstrim» und des Europiischen Umweltbiiros nach ei-
nem ,,Oko-Schengen® fiihrten zwar zu einer Flexibilisierung der spanischen Position und
einem Abweichen von der Veto-Drohung'”. Dennoch wurde eine europiische Energiesteuer
in der unmittelbaren Folgezeit weder als gleichzeitiges noch als ungleichzeitiges Gemein-
schaftsrecht verwirklicht.

Die Anwendung der verstirkten Zusammenarbeit zur Verwirklichung des Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird nicht etwa durch die bestehenden Sonderposi-
tionen des Vereinigten Koénigreichs, Irlands und Dinemarks ausgeschlossen. Vielmehr tritt
die verstirkte Zusammenarbeit erginzend neben diese hinzu. Wenn etwa — rein hypothetisch
— Italien und Deutschland nicht bereit wiren, einen Rechtsakte zur Verwirklichung des euro-
paischen Asyl- und Flichtlingsrechts mitzutragen, konnten die anderen Mitgliedstaaten inso-
weit auf die verstirkte Zusammenarbeit zuriickgreifen. Aufgrund der allgemeinen Regeln wi-
re Dinemark nicht zu beteiligen, wihrend das Vereinigte Konigreich und Irland frei iiber ihre
Teilnahme entscheiden kénnten'™. Wegen der politischen Sensibilitit 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* ist'"’. Tatsdchlich existiert insoweit mit dem Schengener Recht bereits ein umfassender
ungleichzeitiger Besitzstand, der nach Mal3gabe des Schengen-Protokolls als eine modifizierte
Form der verstirkten Zusammenarbeit konzipiert ist™.

Zudem konnte die verstirkte Zusammenarbeit nach Auffassung der meisten Beobachter im
Bereich der ,erginzenden® Gemeinschaftszustindigkeiten eine bedeutende Rolle spielen und
etwa zur Fortentwicklung der Politikbereiche Kultur, allgemeine und berufliche Bildung oder
Gesundheitswesen beitragen®. Wie bei jeder verstirkten Zusammenarbeit sind insoweit freilich
die materiellen Voraussetzungen des Art. 43 EUV zu beachten. Insbesondere kann im Rahmen
der verstirkten Zusammenarbeit nur eine ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung unter Be-
achtung des Subsidiarititsprinzips erfolgen. Eine Uberschreitung des kompetentiellen Rahmens
des EG-Vertrags ist unzuldssig. Nicht nur in der Bildungs-, Kultur- und Gesundheitspolitik
gelten fiir die verstirkte Zusammenarbeit dieselben rechtlichen Grenzen wie fiir jede gleichzei-
tige Kompetenzwahrnehmung aufgrund des reguliren Rechtsetzungsverfahrens™.

Ein besonderes Gewicht konnte der verstirkten Zusammenarbeit auch bei der polizei-
lichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen im Rahmen der dritten Sdule nach Art.
29 ff. EUV zukommen®. Zum einen besteht in diesem neuen Sachbereich der europiischen

17 Siehe Europas Umweltschiitzer fordern ,,Oko-Schengen®, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 15.8.2000, S.
23 und die AuBerung der Kommissarin nach T. Schdfer, Spanien flexibler bei der EU-Energiesteuer, Financial
Times Deutschland vom 11.10.2001, S. 13.

18 Siehe Kapitel 31 3 (S. 86 £.).

19 K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 59. Ahnlich R. Hofmann, Flexibilitit, EuR 1999, 713/725;
S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/6; F. de la Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 19 ff; C.D. Ebler-
mann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/395; . 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 311 (S. 81 £f.).

2 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849; Lenz-C.-O. Lenz, Art. 11 EGV Ra. 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 . Weatherhill, Culture, in: de Burca/Scott (2000), S. 237.

22 Zu Art. 43 lit.d EUV niher in Kapitel 2 111 4 (S. 65 ff.).

2 Dies sehen ebenso M. den Boer, Third Pillar (1998), S. 37; D. von Kyaw, Herausforderung, in: FCE Bd. 2
(2000), Ra. 20; J.-F. Favret, Amsterdam, CD.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 verstirkte Zusam-
menarbeit hier wegen der grundsitzlich einstimmigen Beschlussfassung des Rats nach Art. 34
II EUV ihre Funktion als ,,Vetobtrechetr* besonders deutlich entfalten: entweder durch eine
ungleichzeitige Rechtsetzung unter Ausschluss des z6gernden Mitgliedstaats oder als Druck-
mittel, um einen Mitgliedstaat zur Aufgabe seines Vetos zu bewegen. Im letzteren Sinn wirkte
die verstirkte Zusammenarbeit bereits bei der Diskussion um den europidischen Haftbefehl
im Dezember 2000, als das angedrohte italienische Veto unter anderem durch die Erwigung
einer ungleichzeitigen Kooperation tiberwunden wurde™.

Wenn die verstirkte 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. Dartiber hinaus scheint die verstirkte Zusammenarbeit
eine Symbolkraft zu besitzen, die ihre Anwendung hemmt. Ob eine erstmalige Einrichtung
einer verstirkten Zusammenarbeit der Uberwindung einer psychologischen Hiirde gleich-
kommt, die den Weg fiir eine weitreichende Anwendung des Instituts auf einige oder alle der
vorstehend aufgefithrten Sachbereiche bereitet, kann nicht abgeschitzt werden. Dies ent-
spricht der verfassungspolitischen Logik der verstirkten Zusammenarbeit, deren Einfithrung
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 kénnen — oder auch nicht.

II Verfahren

Das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit greift die Sdulenstruktur der Europa-
ischen Union auf: In besonderen Vertragsbestimmungen zu den drei Sdulen werden jeweils
unterschiedliche Verfahren fiir die Begriindung der verstirkte Zusammenarbeit und die spa-
tere Teilnahme der outs normiert. Die Verfahrensregeln fir die erste und dritte Sdule werden
nachfolgend besprochen. Dagegen werden die Sonderregeln fiir die Gemeinsame Auflen- und
Sicherheitspolitik im Kontext der Darlegungen zur Ungleichzeitigkeit in diesem Politikbereich
in Kapitel 5 behandelt. Die Vorschlige des Europiischen Konvents lassen die Verfahrens-
bestimmungen zur verstirkten Zusammenarbeit im Anwendungsbereich des EG-Vertrags in
der Substanz unberiithrt und erstrecken sie auf die derzeitige dritte Saule. Allgemein waren
und sind Verfahren in der Europiischen Union nie etwas Zufilliges oder Beliebiges. Dies gilt
gerade auch bei Ungleichzeitigkeit, wo eine Gemengelage divergierende Interessen der 7zs, der
outs und des gesamteuropiischen Gemeinwohls besteht. Die Verfahrensbestimmungen zur
verstirkten Zusammenarbeit strukturieren den Diskurs der politischen Akteure und versu-
chen einen Ausgleich ihrer jeweiligen Interessen zu begtnstigen.

JCMSt. 37 (1999), 87/101; B. Hall, Flexible (2000), S. 14 ff. und F.]. Qwel Idpez, Espacio, Rev.det.com.eut.
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 Europiischen Union als einer ,,Rechtsgemeinschaft®, dass
die vertraglichen Vorgaben fir die Begrindung einer verstirkten Zusammenarbeit und den
Aufschluss der outs rechtlich normiert und nicht der Spontaneitit des politischen Verhand-
lungsprozesses tiberlassen sind. Zweckmifig unterscheiden die europaischen Vertrige hierbei
zwischen der Annahme des Grundbeschlusses zur Errichtung einer verstirkten Zusammen-
arbeit und dem Teilnahmebeschluss tiber 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 beschrinken sich jedoch auf die Errichtung der
verstirkten Zusammenarbeit und die Teilnahme anfinglicher outs. Fur die Annahme einzelner
Rechtsakte im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit gelten die reguliren Recht-
setzungsverfahren. Die Regeln tber Zusammensetzung und Beschlussfassung der Organe
sind hier nur in Randaspekten modifiziert™.

a  Grundbeschluss

Eine Besonderheit des Verfahrens tiber den Grundbeschluss zur Errichtung einer verstirkten
Zusammenarbeit zeigt sich schon beim Initiativrecht. Das endgtiltige Vorschlagsrecht obliegt
zwar der Kommission; diese kann hiervon jedoch erst Gebrauch machen, nachdem die ko-
operationswilligen Mitgliedstaaten einen entsprechenden Antrag stellten”. Der Antrag der
kooperationswilligen Mitgliedstaaten ist eine notwendige Verfahrensvoraussetzung und stellt
sicher, dass ein Mitgliedstaat nicht gegen seinen Willen zur Teilnahme an einer verstirkten
Zusammenarbeit gezwungen werden kann”. Das Antragserfordernis muss dabei nicht
zwangsliufig als eine Schwichung der Kommission verstanden werden. Diese hatte die Ein-
schrinkung ihres Initiativrechts sogar selbst gefordert, weil sie eine Beeintrichtigung ihrer
unabhingigen Stellung als Sachwalterin des Gemeinschaftsinteresses vermeiden wollte, die
sich aus einer politischen Konfliktlage ergeben konnte, in der ihr der ,,.Schwarze Peter® fiir die
von manchen Mitgliedstaaten geforderte und von anderen abgelehnte Ungleichzeitigkeit zu-
geschoben wiirde™.

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 besitzt”. Ein spiteres Abweichen vom Kommissionsvorschlag bedarf nach

%5 Niher Kapitel 7 (S. 205 ft.).

%6 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, IT EGV. Nach Art. 11 I, I EGV (1997)
war unklar, ob die Kommission auch ohne vorherigen Antrag eigenstindig die Begriindung einer verstirkten
Zusammenarbeit vorschlagen konnte; hierzu F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 58 f. Art. I11-325 1
UAbs.1 S.1 VVE-E iibernimmt die Einschrinkung des Initiativrechts der Kommission.

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

28 So Tuytschaever ebd. 58 f.

2 Dass Ermessen ergibt sich eindeutig aus der Verwendung des Begriff ,kann“ in Art. 11 T 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 Griinde hierfir mit-

zuteilen”

. Hierdurch wird ein begrenztes politisches Moment zugunsten der verstirkten Zu-
sammenarbeit erzeugt. Die Kommission muss die Ablehnung des Antrags einer ,,Koalition
der Willigen* gesondert begriinden. Zugleich bewirkt die Begriindungspflicht aber auch eine
Versachlichung des Diskurses iber die ZweckmifBigkeit der verstirkten Zusammenarbeit.
Dies beugt der Unterminierung des politischen Vertrauensverhiltnisses in der Gemeinschaft

vor, das drohte, wenn die Kommission einen Antrag einfach ignorierte.

Im Rahmen ihres Ermessens priift die Kommission auch, ob ein Vorschlag mit den mate-
riellen Vorgaben des Art. 43 EUV tbereinstimmt. In Fortfithrung ihrer allgemeinen Funktion
als ,,Huterin der Vertrage* ist dies eine erste prozedurale Sicherung der Voraussetzungen der
verstairkten Zusammenarbeit in komplementirer Erginzung der moglichen richterlichen
Kontrolle’. Das Ermessen der Kommission beschrinkt sich jedoch nicht auf die Priifung der
rechtlichen Voraussetzungen. Vielmehr kann, und soll, die Kommission vor allem die politi-
sche Opportunitit der verstirkten Zusammenarbeit prifen und kann deren Einleitung aus
allgemeinen integrationspolitischen Erwigungen auch dann ablehnen, wenn die rechtlichen
Vorgaben erfiillt sind”. Auch bei der Entscheidung tiber den Grundbeschluss ist die Kom-
mission institutionelle Verkorperung des Gemeinschaftsinteresses, dessen Definition und
Wahrung bei Ungleichzeitigkeit besondere Schwierigkeiten aufwirft, da die komplexe Ge-
mengelage aus nationalen Interessen der 7zs und outs unter dem abstrakten Nenner eines um-
fassenden Gemeinschaftsinteresses zusammengefiihrt werden muss. Auch beim Grundbe-
schluss tber die Errichtung einer verstirkten 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 fiir die Vorlage eines Vorschlags entscheidet, ist die Einleitung
der verstirkten Zusammenarbeit nach dem Vertrag von Nizza nicht mehr allein dem Rat -
berlassen. Vielmehr muss nach Art. 11 II S.2 EGV auch das Europiische Parlament kon-
stitutiv zustimmen, wenn eine verstirkte Zusammenarbeit sich auf Rechtsakte bezieht, deren
Annahme dem Mitentscheidungsverfahren unterliegt‘%. Falls im Rahmen der verstirkten Zu-

II1-325 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 Giberschritten ist, ,,wo der Vorschlag keinetlei Bezug mehr zu dem Antrag aufweist.

30 Art. 11 1 8.2 EGV (entsprechend Art. I11-325 I UAbs.1 S.3 VVE-E). Die Nichtvotlage eines Vorschlags
ohne begriindete Ablehnung kann, wie U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/51; F. Tuytschae-
ver, Differentiation (1999), S. 61 und J. Shaw, Flexibility, EL] 4 (1998), 63/75 zutreffend anmerken, im Wege
einer Untitigkeitsklage nach Art. 231 EGV geriigt werden.

31 Ebenso H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/846; allgemein zur Bedeutung des Initiativmo-
nopols fur 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 Ldpez, Espacio, Rev.der.com.eur. 2001, 117/138; F. Chaltie/, Amsterdam, RMC 1998,
289/291; T. Wiedmann, Nizza, EuR 2001, 185/210; . Rodrignes, Nice, RMC 2001, 11/15; X. Pons Rafols, Niza,
Rev.der.com.eur. 2001, 145/179; J. Martin/P. de Nanclares, Flexibilidad, Rev.der.com.cur. 1998, 105; Cal-
liess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 11 EGV Ra. 2; Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Ra. 15 und F. Tuytschaever, Dif-
ferentiation (1999), S. 59. Eine Prifung nur der rechtlichen Kriterien erwigt dagegen U. Becker, Differenzie-
rungen, EuR Beih. 1/1998, 29/51 und wird angenommen von C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 115.
Differenzierend nach den unterschiedlichen Geboten Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 11 EGV Ra. 3.

3 Soweit sich ein Grundbeschluss auf mehtere Rechtsakte bezieht, von denen nur einige dem Mitentschei-
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sammenarbeit das Mitentscheidungsverfahren keine Anwendung findet, wird das Parlament
dagegen nur angehort’. Die Intensitit der Beteiligung des Parlaments spiegelt somit seine
Rolle im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit wieder und erscheint daher grundsitzlich
sachgerecht. Gleichwohl hitte man erwigen kénnen, die notwendige Zustimmung des Euro-
péischen Parlaments auch in Sachbereichen vorzusehen, die nicht dem Mitentscheidungs-
verfahren unterfallen®. Hierdurch wire neben der Kommission dem Parlament als zweiter
,supranationaler Gemeinschaftsinstitution ein umfassendes Kontrollrecht Gber die politische
Zweckmaifigkeit einer verstirkten Zusammenarbeit gewihrt und zugleich die demokratische
Legitimation des Grundbeschlusses gestirkt worden™. Der Verfassungsentwurf des Europi-
ischen Konvents geht nunmehr diesen Schritt, wenn er in Art. 111-325 I UAbs.2 VVE-E-E
fir einen jeden Grundbeschluss die Billigung durch das Europiische Parlament fordert.

Die endgtltige Entscheidung tber die Einleitung einer verstirkten 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 verstirkten Zusammenarbeit
Einstimmigkeit erfordert. Wenn die potentiellen 7zs zusammen tiber keine qualifizierte Mehr-
heit verfiigen, bedarf die Annahme des Grundbeschlusses somit der positiven Zustimmung
jedenfalls einiger zukiinftiger outs. Es ist dies eine weitere prozedurale Sicherung, die gewihr-
leistet, dass eine verstirkte Zusammenarbeit nicht im Widerspruch zu allgemeinen integra-
tionspolitischen Erwagungen steht. Eingeschrinkt wird das Letztentscheidungsrecht des Ra-
tes mit qualifizierter Mehrheit unter Geltung des Vertrags von Nizza jedoch durch die mogli-
che Befassung des Europiischen Rats.

b Befassung des Europiischen Rats

Die wohl bedeutendste Reform des Vertragsregimes der verstirkten Zusammenarbeit durch
den Vertrag von Nizza ist die Abschaffung des faktischen Vetorechts eines jeden Mitglied-
staats gegen die Einleitung einer verstirkten Zusammenarbeit. Nach Art. 11 II UAbs.2 EGV
(1997) konnte jeder Mitgliedstaat eine Abstimmung tber den Grundbeschluss mit qualifi-
zierter Mehrheit durch eine Berufung auf ,,wichtige Griinde 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 Patla-
ments zum gesamten Grundbeschluss erforderlich. Dies ergibt sich aus der einleitenden Formulierung ,,Be-
trifft die verstirkte Zusammenarbeit einen Bereich ... (eigene Hervorhebung). Nach dem Vertrag von Ams-
terdam wurde das Patlament gemi Art. 45 EUV (1997) nur ,,regelmaBig™ iiber die Entwicklung der ver-
stirkten Zusammenarbeit ,,unterrichtet; seine Vorrechte bei der Annahme von ungleichzeitigen Sekundir-
rechtsakten im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit blieben hiervon freilich unberiihrt.

3 Art. 11 11 S.1 EGV.

% Eine solches erweitertes Zustimmungsrecht bezdge sich vor allem auf Bereiche, die eine einstimmige Be-
schlussfassung im Rat erfordern und zugleich regelmiBig nicht dem Mitentscheidungsverfahren unterfallen.
Aufgrund der Wahrscheinlichkeit politischer Blockadekonstellationen im Rat bei einstimmigen Beschlissen
ist die Anwendung der verstirkten Zusammenarbeit hier besonders hiufig zu erwarten; Kapitel 2 I (S. 44 ff.).

% Diese Forderung bekriftigt Ausschuss fir konstitutionelle Fragen des Europiischen Parlaments: Bericht
Uber die Rechtspersonlichkeit der Europdischen Union, 21.11.2001, EP-Dok. A5-0409/2001, Rz. 32: Das
Parlament ,,vertritt die Auffassung, dass die ihm verlichene Rolle im Zusammenhang mit der Zustimmung
zu einer verstirkten Zusammenarbeit unzulinglich und undemokratisch ist.
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Kompromisses von Luxemburg im EG-Vertrag war teils heftig kritisiert worden”. In der
Rechtspraxis der verstirkten Zusammenarbeit zeigte die blof3e Existenz der Vorschrift eine
faktische Blockadewirkung, als Spanien im Frithsommer 2000 das Statut der Europaischen
Aktiengesellschaft nicht nur ablehnte, sondern auch die Uberlegungen iiber einen Alleingang
der anderen Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit unter Verweis auf
seine Vetomoglichkeit im Keim erstickte. Das formale Beschlussverfahren des Art. 11 II
EGV (1997) wurde daraufhin nicht eingeleitet™.

Der Vertrag von Nizza streicht die Vetomoglichkeit und ersetzt sie durch ein Verfahren
,,de maniére quelque peu byzantique.“” Nach Art. 11 11 UAbs.2 EGV kann ein Mitgliedstaat
bei der qualifizierten Mehrheitsentscheidung tiber den Grundbeschluss im Rat ,,verlangen,
dass der Europiische Rat befasst wird.” Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm ,,befasst™
sich der Europiische Rat allerdings nur mit der Frage. Der anrufende Mitgliedstaat besitzt
gerade keine rechtliche Moglichkeit mehr, die spitere Annahme des Grundbeschlusses durch
den Rat mit qualifizierter Mehrheit zu verhindern®. Die Befassung des Europidischen Rats ist
folglich mit der notwendigen Anhérung des Europiischen Parlaments im gewdohnlichen
Rechtsetzungsverfahren vergleichbar. Das Fehlen der Befassung ist eine Verletzung wesent-
licher Formvorschriften und somit ein hinreichender Grund fiir eine Nichtigkeitsklage gegen
den Grundbeschluss"'. Eine Pflicht zur Einigung im Europiischen Rat besteht jedoch nicht.
Vor diesem Hintergrund ist es kein weitreichender Reformvorschlag, wenn der Europiische
Konvent die mogliche Einschaltung des Europiaischen Rats streichen mochte®.

Wenn man die Befassung des Europiischen Rats nicht als blofen Formelkompromiss ab-
tun mochte, der der britischen Regierung den Verzicht auf die Vetomdoglichkeit erleichterte,
kann man sie als eine weitere prozedurale Sicherung der politischen Zweckmaligkeit einer
verstirkten Zusammenarbeit begreifen®. Deutsche Juristen werden der Befassung des Euro-
péischen Rats wegen der fehlenden rechtsférmlichen Blockademdglichkeit regelmilig keine
groBe Aufmerksamkeit widmen. Vor dem Hintergrund der britischen Verfassungstradition
erscheint der blof3e Verfahrensschritt jedoch in einem anderen Licht. In der britischen Ver-
fassungstradition kommt der politischen Regulierung potentieller Verfassungskonflikte allge-
mein jedoch eine groB3e Bedeutung zu*'. Hiernach erscheint als Zweck der Einschaltung des

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

8 Vgl. C. Wernicke, Der hissliche Europier, Die Zeit vom 14.9.2000, S. 12 f.

3 §. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/15.

40 Art. 11 II UAbs.2 S.2 EGV: ,,Nach dieser Befassung kann der Rat gemdl3 Unterabsatz 1 beschlieBen.” Eine
Eroérterung der Wirtschaftspolitik durch den ,,Europiischen Rat™ im Vorfeld einer férmlichen Beschlussfas-
sung durch den Rat sieht auch Art. 99 I UAbs.2 EGV vor.

4 So zur untetlassenen Anhorung des Patlaments EuGH, Rs. 138/79, Slg. 1980, 3333 Rz. 33-37 — Roguette Fréres.

4 Vielmehr entscheidet der Rat nach Art. I11-325 T i.V.m. 1-22 III VVE-E immer direkt mit qualifizierter
Mehrheit und nach Billigung durch das Europiische Parlament tiber den Grundbeschluss. Allerdings weist
der Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S.
24 darauf hin, dass eine solche Befassung ,,in der Praxis ohnehin erfolgen (kénne), wenn die Aufnahme der
verstirkten Zusammenarbeit fir einen Mitgliedstaat ein erhebliches Problem darstellt.

#  Die gefundene Losung war tatsichlich ein Kompromiss zwischen dem Vereinigten Kénigreich und den ande-
ren Mitgliedstaaten wihrend der Regierungskonferenz 2000; vgl. P. Manin, Amsterdam, Columbia JEL 4 (1998),
1/21 in Fn. 91 und F.J. Qunel I dpez, Espacio, Rev.det.com.cur. 2001, 117/139. Schon im Votfeld des Vertrags
von Amsterdam hatte die britische Regierung auf der Méglichkeit des seinerzeit vereinbarten Vetos beharrt, das
entsprechend auch ,,Mr. Blair’s caveat™ genannt wurde; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 93.

44 Niher etwa D. Thym, Supetpower, Integration 2001, 356/361-363.
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Europiischen Rats, dass auf héchster politischer Ebene eine Diskussion tiber die politische
Opportunitit 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 heil3t 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.”#5

Tatsichlich konnte das generelle Konsensdenken im Europiischen Rat dazu fihren, dass der
Staats- oder Regierungschef des potentiellen ox# die versammelten Kollegen auf seine Seite
zieht und eine politische Verstindigung erreicht, die verstirkte Zusammenarbeit nicht oder zu
anderen Bedingungen durchzufithren®. Gerade ein groBer Mitgliedstaat wie das Vereinigte
Konigreich wird auf Ebene der Staats- und Regierungschefs regelmillig tiber den nétigen
Einfluss verfiigen, um den Lauf der Dinge in seinem Sinn zu beeinflussen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn seine ablehnende Haltung auf Gberzeugenden Argumenten und nicht auf einer
generellen Integrationsskepsis beruht. Ein férmliches Vetorecht besitzt der opponierende
Mitgliedstaat jedoch nicht und der Rat kann den Grundbeschluss letztlich auch gegen seinen
Willen mit qualifizierter Mehrheit annehmen.

¢ Dichte des Grundbeschlusses

Von der Rechtswissenschaft weitgehend unbeachtet und von der Rechtspraxis mangels An-
wendung der verstirkten Zusammenarbeit bislang nicht erortert ist die Frage nach der not-
wendigen Dichte des Grundbeschlusses. Es sind hierbei zwei Extrempositionen denkbar:
Zum ecinen konnte sich ein Grundbeschluss einzig auf die Annahme eines bestimmten
Rechtsakts beziehen. Zum anderen kénnte ein Grundbeschluss auch ganze Politikfelder um-
fassen und etwa sinngemil festlegen, dass einige Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstirk-
ten Zusammenarbeit im Einzelnen nicht niher bestimmte gemeinschaftsrechtliche Umwelt-
schutzmaB3nahmen zur Verwirklichung bestimmter Ziele des Art. 174 I EGV annehmen —
etwa zur Bekimpfung der Erderwirmung. Ein Blick auf die Bestimmung des Art. 432 EUV
erlaubt eine Anniherung an die notwendige Dichte des Grundbeschlusses.

Art. 43a EUV normiert die Subsidiaritit der verstirkten Zusammenarbeit gegentiber der
gleichzeitiger Kompetenzwahrnehmung. Eine verstirkte 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 einschligigen Bestim-
mungen der Vertridge nicht in einem vertretbaren Zeitraum verwirklicht werden kénnen.* Die
Neufassung dieser Bestimmung durch den Vertrag von Nizza beseitigte die meisten Unsi-
cherheiten der Vorgingerbestimmung im Vertrag von Amsterdam, die von den meisten
Kommentatoren als unklar und Quelle potentieller Konflikte kritisiert worden war"’. Insbe-

4 T. Blair, Watrschau (2000).

% Der férmliche Beschluss tiber die Ablehnung des Grundbeschlusses oder dessen Abidnderung muss freilich
durch den Rat gefasst werden. Anders als von C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 123 erwogen,
kommt dem Europiischen Rat insoweit keine Beschlusskompetenz zu.

47 Art. 43 1 lit.c EUV (1997) kritisierten allgemein H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845; R.
Hofmann, Flexibilitat, EuR 1999, 713/723; S. Bdér/1. von Homeyer/ A. Klising, Fit?, EEL Rev 2001, 212/217 und
F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 53. Auslegungsvarianten, wann hiernach ein Scheitern der gleichzei-
tigen Rechtsetzung angenommen werden koénne, erortern insbesondere U. Becker, Differenzierungen, EuR
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sondere der Bezug auf die Nichtverwirklichung der gleichzeitigen Rechtsetzung ,,in einem
vertretbaren Zeitraum® stellt klar, dass das formale Scheitern des Gesetzgebungsverfahrens
nicht notwendig ist*™. Vielmehr ist es grundsitzlich dem politischen Ermessen des Rats tiber-
antwortet, wann er ,,zu dem Schluss gelangt®, dass eine gleichzeitige Rechtsetzung nicht mog-
lich und damit ein Riickgriff auf die verstirkte Zusammenarbeit gestattet ist”. Der Verfas-
sungsentwurf des Europidischen Konvents sieht insoweit keine Anderung vor — trotz einer
ungliicklichen Formulierung der deutschen Sprachfassung™.

Welche Riuckschlisse konnen hieraus fir die notwendige Dichte des Grundbeschlusses
gezogen werden? Die Feststellung, dass eine Maf3nahme nicht in einem vertretbaren Zeitraum
verwirklicht werden kann, verlangt regelmifig eine individuelle Prifung einzelner Gesetzes-
vorhaben und kann nicht pauschal und summarisch fiir ein ganzes Politikfeld erfolgen. Ein
umfassender Grundbeschluss — etwa Uber cine generelle verstirkte Zusammenarbeit zur
Verwirklichung des Art. 174 I EGV — wiirde daher gegen die ultima ratio-Klausel des Art. 43a
EUV verstoBen und kénnte vom Gerichtshof aus diesem Grund fiir nichtig erklirt werden’'.
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-
grindung einer europiischen Energiesteuer, das Statuts der europiischen Aktiengesellschaft
und den Rahmenbeschluss iiber den europiischen Haftbefehl™.

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. Dartiber
hinaus wiirde eine Beschrinkung des Grundbeschlusses auf einen Rechtsakt die Unterschei-
dung zwischen dem Grundbeschluss und der Annahme des ungleichzeitigen Rechtsakts im
Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit Gberflissig machen. Anstelle der Verankerung des

Beih. 1/1998, 29/48; C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/665 f.; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility,
JCMSt. 37 (1999), 87/92 und P. Hall, Flexibilitit, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 336.

4 So ausdriicklich Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43a EUV Ra. 2; Bdir/v.Homeyer/ Klising ebd. 218; K. Bradley,
Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1115; S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/14 und, ihm folgend, F.J. Quel
Ldpez, Espacio, Rev.det.com.eur. 2001, 117/136. In der franzosischen Sprachfassung bewirkt nach Léget-F.
Apnton, Art. 43-45 EUV Rn. 14 schon der Ubergang vom Konjunktiv (,,ne pourraient étre atteints®) zum In-
dikativ (,,ne peuvent étre atteints™) die Moglichkeit einer strengeren juristischen Auslegung.

4 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 Ra. 19; Cal-
liess/Ruffert-M. Ruffert, Art. 43a EUV Ra. 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 férmlichen Beschlusses ausgelegt werden kénnte. Eine Sprachvergleich bes-
tatigt diesen Befund jedoch nicht: In der englischen und die franzésischen Version des Art. 1-43 11 VVE-E
wird der bisherige Wortlaut des Art. 43a EUV tbernommen und gerade keine formale Beschlussfassung ver-
langt (,,has been established®; ,,a été établi®). Auch der Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte 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 getitigt werde.

51 So bereits F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 64 und Bribosia ebd. 74. Die Ubetlegungen von U. Becker,
Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/49 f. beruhen auf cinem Missverstindnis der verstirkten Zusam-
menarbeit, wenn er erwigt, dass der Grundbeschluss den beteiligten Mitgliedstaaten die Bestimmungen des
Inhalts der Zusammenarbeit und des anwendbaren Abstimmungsverfahrens tiberlassen kénne.

52 Hierzu die Nachweise in Kapitel 2 T (S. 44 ff.).
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komplexen Verfahrens der verstirkten Zusammenarbeit hitte der Vertragsgeber die Instituti-
onen einfach ermichtigen kénnen, Rechtsakte mit Wirkung fir einzelne Mitgliedstaaten an-
zunehmen. Die verstirkte Zusammenarbeit soll offenbar einen mittelfristigen Diskussions-
und Beschlussprozess ermoglichen, 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 hierfir kann das Dubliner Recht dienen, das mit der Dublin-II-Verordnung
und der Eurodac-Verordnung zwei formal eigenstindige Rechtsakte umfasst, die jedoch eine
politische Einheit bilden™. Wire das Dubliner Recht im Rahmen eciner verstirkten Zusam-
menarbeit verwirklicht worden, hitte rechtlich ein einheitlicher Grundbeschluss ergehen kon-
nen. Ahnliches gilt fir das Schengener Recht, fir welches das Schengen-Protokoll die Exis-
tenz eines bzw. mehrerer Grundbeschliisse annimmt™. Unabhingig davon, ob ein Grundbe-
schluss sich auf einen einzelnen oder mehrere zusammenhingende Rechtsakte bezieht, um-
fasst er die Ermichtigung fiir den Erlass ,tertidrrechtlicher® DurchﬁihrungsrnaBnahrnen55
und fiir die spitere Anderung der im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit angenomme-
nen Rechtsakte. Im letzteren Fall ist eine Grenze allenfalls dort anzunehmen, wo die Ande-
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 verstirkten Zusammenarbeit ein, er-
laubt jedoch zugleich eine dynamische Entwicklung derselben.

d Herstellung von Gleichzeitigkeit

Jede verstirkte Zusammenarbeit steht bei ihrer Begrindung nach Art. 43b S.1 EUV allen
Mitgliedstaaten offen. Wenn ein Mitgliedstaat sich — aus welchen Griinden auch immer — ge-
gen die anfingliche Teilnahme an einer verstirkten Zusammenarbeit entscheidet, kann er die-
ser zudem ,,jederzeit* beitreten®. Das hierdurch verkorperte und gewihrleistete ,,essentielle
Prinzip der Offenheit” ist ein grundlegender Unterschied zwischen dem ,,pragmatischen®
Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit und dem politischen Integrationskonzept
des Kerneuropa, dem unausgesprochen oder offen ein Element der Exklusivitit zu Grunde
liegt™. Dagegen steht der Teilnehmerkreis der verstirkten Zusammenarbeit nicht von Anfang
an fest und kann sich im Laufe der Zeit wandeln. Die Entscheidung tiber Umfang und Fort-
entwicklung der verstirkten Zusammenarbeit ist den europiischen Institutionen nach Maf3-
gabe der vertraglich normierten Verfahren tiberantwortet.

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

3 Siehe auch Kapitel 314 (S. 87 ff.).

5 Vgl. Art. 1 Schengen-Protokoll und Kapitel 3 I 1 (S. 81 ff.). Es sei dahingestellt, ob eine verstirkte Zusam-
menarbeit dber den Gegenstand des Schengener Rechts wegen dessen umfassenden Regelungsgehalts und
sduleniibergreifenden Charakters heute durch einen einzigen Grundbeschluss begriindet werden kénnte oder
ob es mehrerer Grundbeschliisse tiber verschiedene Ma3nahmenbundel bediirfte.

5 Etwa im Rahmen des Komitologieverfahrens, soweit ein ungleichzeitiger Sekundirrechtsakt dies vorsicht; zu
Beispielen Kapitel 711 (S. 2006 ff.).

5 Art. 43b S.2 EUV. Entsprechend Art. I11-324 I UAbs.1 VVE-E.

57 C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/373 und R. Hofmann, Flexibilitat, EuR 1999, 713/723.

38 Hierzu bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).
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det die Kommission allein iiber den Teilnahmeantrag eines o#7”. Das Antragserfordernis stellt
wiederum sicher, dass ein Mitgliedstaat nicht gegen seinen Willen zur Teilnahme gezwungen
werden kann®. Eine férmliche Beteiligung der anderen Organe ist dagegen nicht vorgesehen.
Zwar leitet die Kommission dem Rat vor ihrer endgiltigen Entscheidung eine Stellungnahme
zu und gibt diesem damit die Moglichkeit zu einer MeinungsduB3erung; ein notwendiger Ver-
fahrensschritt ist die Reaktion des Rates jedoch nicht®’. Der Verfassungsentwurf des Europai-
schen Konvents schafft diesen Zwischenschritt der Stellungnahme nunmehr ab und konzent-
riert sich ganz auf die Entscheidung der Kommission®.

Die alleinige Zustindigkeit der Kommission tiberrascht wegen der ,,verbliiffenden“® Ab-
weichung vom Verfahren tber den Grundbeschluss. Dieses ist mit dem Vorschlagsrecht der
Kommission und dem Entscheidungsrecht des Rates unter Einschaltung des Parlaments dem
Normalfall der Gemeinschaftsmethode nachgebildet®. Was bewog den Vertragsgeber zu die-
ser Konstruktion? Zum einen erlaubt die alleinige Zustandigkeit der Kommission schon zeit-
lich regelmafig eine schnelle Entscheidung, als wenn Rat und Parlament im Rahmen des re-
guliren Gesetzgebungsprozesses titig werden®. Auch sollen die ins die Teilnahme nicht durch
eine Blockadehaltung im Rat verhindern kénnen®. Vor allem aber ist die Zustindigkeit der
Kommission eine prozedurale Sicherung der Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit. Als
neutrale Vermittlerin zwischen mitgliedstaatlichen Interessenlagen und Hiterin des Gemein-
schaftsinteresses wird sich die Kommission im Zweifel fir die Herstellung von Gleichzeitig-
keit durch einen positiven Bescheid des Teilnahmeantrags entscheiden.

Es tiberrascht, dass der Europidische Konvent die potentielle Bedeutung von Teilnahme-
kriterien fir den Aufschluss anfinglicher ou#s hervorhebt. An zwei Stellen verweisen die vor-
geschlagenen Vertragsbestimmungen zur verstirkten Zusammenarbeit ausdriicklich auf ,et-
waige Beteiligungsvoraussetzungen®. Diese sollen gegebenenfalls im Grundbeschluss festge-

59 Art. 112 EGV; ebenso Art. 111-326 I VVE-E.

%0 Entsprechendes gilt fur das Antragserfordernis beim Grundbeschluss; Kapitel 2 11 1 a (S. 48 ff.).

01 So auch F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 70; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/183; 4.
Boixceren Carrera/ ].M. Carpi Badia, Amsterdam (2000), S. 295; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 121
und Hofmann ebd. 725. Sie erkliren die Gberraschende Regelung, dass die Kommission dem Rat ihre Mei-
nung vortrigt, obwohl die Entscheidung tiber die spitere Teilnahme ihr selbst zukommt und eine Stellung-
nahme des Rats nicht vorgesehen ist, mit der Entstehungsgeschichte, die urspriinglich in Parallelitit zum
Grundbeschluss eine Entscheidung des Rats auf Vorschlag der Kommission vorsah, auf den sich die Stel-
lungnahme bereits im Vorfeld des Kommissionsvorschlags bezichen sollte. Infolge ,,poor legislative draf-
ting™ (Tmytschaever ebd. 70) wurde hieran auch nach der Ubertragung der alleinigen Zustindigkeit auf die
Kommission festgehalten und auch durch den Vertrag von Nizza nicht beseitigt. Anders C.D. Eblermann,
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, fur die sich aus zeitlichen Abfolge der Verfahrens-
schritte eine ,,notwendige* Anhérung des Rats ergibt. Auch das Parlament wird nach Eblermann ebd. 378 auf
eine ,,fakultative” Anhérung dringen.

62 Art. I11-326 I VVE-E.

9 So Eblermann ebd. 378.

64 Siche Kapitel 2 I (S. 44 ff.).

% Siehe auch die nunmehrige Vier-Monats-Frist in Art. I11-326 I UAbs.2 VVE-E

66 Auch wenn das abweichende Verfahren fiir die Ubernahme des Schengener Recht und die entsprechende
Praxis des Rats zeigen, dass auch eine Zustindigkeit des Rates die Herstellung von Gleichzeitigkeit f6rdern
kann; Kapitel 3 II 2 (S. 92 ff)). Philippart/ Edwards ebd. 91 zudem eine Gewahr dafiir, dass vermeintlich sach-
fremde Erwidgungen — wie im Fall des Schengener Rechts der Dissens tiber Gibraltar — aus der Entscheidung
tber den Teilnahmebeschluss herausgehalten werden.
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schrieben oder von der Kommission der Teilnahmeentscheidung zu Grunde gelegt werden”’
— eine Moglichkeit die in Abwesenheit eines entsprechenden Hinweises im Vertrag auch heu-
te schon besteht™. Der Konvent hatte hier offenbar die Konvergenzkriterien der Wihrungs-
union vor Augen, nach deren Vorbild der Teilnehmerkreis kinftiger Ungleichzeitigkeiten an
objektiven Kriterien ausgerichtet werden soll. Allerdings steht nicht zu erwarten, dass kinftig
vermeintlich objektive Kriterien der volkswirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und Strukturun-
terschiede den Ausschlag fiir den Teilnehmerkreis geben werden. Vielmehr wird auch weiter-
hin regelmiBig der politische Teilnahmewille eines Mitgliedstaats das zentrale Kriterium fir
oder gegen eine Teilnahme an der verstirkten Zusammenarbeit sein.

Das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit ist so ausgestaltet, dass die Ungleich-
zeitigkeit der Integration keine Ruckwirkungen auf die wirtschaftlich Leistungsfihigkeit der
Mitgliedstaaten hat. Weder darf die verstirkte Zusammenarbeit den Binnenmarkt nach Art.
14 II EGV beeintrichtigen noch darf sie zu Handelsbeschrinkungen und Wettbewerbsver-
zerrungen zwischen den Mitgliedstaaten fithren®. Soweit eine verstirkte Zusammenarbeit
rechtlich zuldssig ist, wird die Kommission im Rahmen ihres Ermessens tiber den Vorschlag
eines Grundbeschlusses einen solchen regelmaf3ig nur dann vorschlagen, wenn wirtschaftliche
Disparititen im Binnenmarkt nicht geschaffen oder verstirkt werden”. Auch die Entste-
hungsgeschichte der verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit zeigt, dass es in erster Li-
nie auf den politischen Teilnahmewillen er Mitgliedstaaten ankommt’". Die Konvergenzkrite-
rien der Wahrungsunion sind daher eher Ausnahme denn Vorbild fiir die Abgrenzung zwi-
schen s und outs”. Zentrales Kriterium fiir den Mitgliederkreis der verstirkten Zusammen-
arbeit wird weiterhin der politische Teilnahmewille der Mitgliedstaaten sein.

In der Literatur wird teilweise erwogen, dass den oufs ein Teilnahmerecht zusteht, das sie
im Konfliktfall vor dem Gerichtshof einklagen konnten, wenn die Kommission ihren Teil-
nahmeantrag negativ bescheidet”. Auch der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents

67 So zum Grundbeschluss Art. 111-324 I VVE-E und zur Teilnahmeentscheidung der Kommission Art. I1I-
326 I VVE-E. Soweit der Grundbeschluss keine Beteiligungsvoraussetzungen festlegt, konnte die Kommis-
sion ihrer Entscheidung gleichwohl eigene Kiriterien zu Grunde legen, wie dies heute bereits moglich ist.

% Der Vertrag enthilt keinen Hinweis, dass die Kommission ihrer Entscheidung tber den Antrag keine ,,0b-
jektiven™ Kiriterien zu Grunde legen oder ein Grundbeschluss solche normieren darf. Auf die Méglichkeit
solcher Kiriterien weisen allgemein hin C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 114; N. Arndy, Flexibilitit,
in: Scholz (1999), S. 179; C. Haguenan-Moizard, Amsterdam, RMC 1998, 240/244; Schwatze-A. Hatje, Att. 43
EUV Rn. 2; F. de la Serre, Coopération, in: Magnette (2000), S. 166 und F. 17bert, British, in: Hazell (1999), S.
57. Niher zur finanziellen Solidaritit bei Ungleichzeitigkeit Kapitel 12 1 3 (S. 349 ff.).

0 Siehe Art. 43 lit.e, f EUV und die Darlegungen in Kapitel 2 III 6 (S. 69 ff.) und Kapitel 8 IIT (S. 250 ff.).

70 Zum Ermessen der Kommission Kapitel 2 I1 1 a (S. 48 ff.).

" Siehe Kapitel 1 II 3 (S. 17 ff.). Die Reformvorschlige des Europiischen Konvents beruhen auf keiner um-
fassenden Diskussion im Plenum oder einer Arbeitsgruppe, sondern wurden vom Prisidium einseitig entwi-
ckelt und vorgeschlagen; vgl. Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-
Dok. CONV 723/03 und der Synthesebericht tber die Plenartagung 15. und 16. Mai 2003 in Brissel,
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. 1/1998, 29/55; I'. de la Ser-
re/ H. Wallace, 1dée (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 1"
Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/753.

73 So, wenn auch ohne Erérterung der nachfolgend ausgefithrten Sonderkonstellationen, Grabitz/Hilf-17. Rg-
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deutet in diese Richtung™. Allerdings ist — jedenfalls theoretisch — eine Sonderkonstellation
denkbar, in der die Annahme eines Teilnahmeanspruchs zu kurz greift. Dies bezieht sich auf
den Fall einer ,,t6dliche Umarmung® der verstirkten Zusammenarbeit durch einen o, der
dieser einzig beitreten mochte, um mit seinem Stimmrecht die Annahme von Beschlissen
innerhalb der verstirkten Zusammenarbeit zu blockieren”. Der Wortlaut der Vertrige™® und
eine teleologische Interpretation des Vertragsregimes der verstirkten Zusammenarbeit” spre-
chen dafiir, jedenfalls in dieser Sonderkonstellation kein umfassendes Teilnahmerecht der outs
anzunehmen. Dies fiigt sich auch in die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleich-
zeitigkeit”. Im Regelfall wird die Kommission im Interesse einer méglichst umfassenden Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts die Teilnahme eines o#f jedoch befiirworten, so dass insoweit
von einem prozedural gesichertem Teilnahmerecht unter Genehmigungsvorbehalt gespro-
chen werden kann”.

Nach einem Beitritt zur verstirkten Zusammenarbeit ist ein Mitgliedstaat verpflichtet,
,dem Grundbeschluss und den in jenem Rahmen gefassten Beschliissen nach(zu)kommen.
Zudem entscheidet die Kommission im Rahmen des Teilnahmebeschlusses ,,uber eventuelle
spezifische Regelungen, die sie fiir notwendig hilt.“®' Dies meint notwendige Anpassungen
von Rechtsakten und technische Regelungen, wie sie der Beschluss zur Teilnahme des Verei-
nigten Konigreichs am Schengener Recht hinsichtlich des SIS enthilt*. Ob dariiber hinaus
auch eine inhaltliche Anderung der ungleichzeitigen Rechtsakte méglich ist, erscheint fraglich®.

ben, Art. 40 EUV (1999) Ra. 19; F.J. Quel Ldpez, Espacio, Rev.det.com.cur. 2001, 117/140; C. von Buttlar,
Nizza, ZEuS 2001, 649/672 {f.; U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/42 und X. Pons Rafols,
Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/167.

7 In Art. I1I-326 I VVE-E spricht ausdricklich von einer ,,Bestitigung der Teilnahme durch die Kommission
und sicht eine Ablehnung nur bei der Nichterfillung etwaiger Beteiligungsvoraussetzungen vor.

7> Diese Konstellation ist insbesondere dann zu erwarten, wenn im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit
Einstimmigkeit gilt, wihrend tber den Grundbeschluss nach Art. 11 EGV mit qualifizierter Mehrheit abge-
stimmt wird; niher zur moglichen Obstruktion C. won 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 verstirkte Zusammenarbeit jedem Mitgliedstaat jederzeit ,,nach Ma3gabe
... des Artikels 11a (EGV) offen®. Die Teilnahme steht damit offenbar unter dem Vorbehalt des in Art. 11a
EGYV geregelten Verfahrens, das der Kommission die Bescheidung des Teilnahmeantrags tberantwortet.

77 Sinn und Zweck der verstirkten Zusammenarbeit ist unter anderem die Erméglichung einer ungleichzeitigen
Kooperation, wenn eine gleichzeitige Beschlussfassung nicht méglich ist; einzelne Mitgliedstaat kénnen die
Annahme des Grundbeschlusses gerade nicht durch ihr Veto blockieren. Durch ein unbegrenztes Teilnah-
merecht und die folglich mégliche ,,tédliche Umarmung®™ wiirde indirekt doch wieder eine Blockademdg-
lichkeit er6ffnet, die der Vertrag von Nizza beseitigte.

78 Niher Kapitel 8 II (S. 246 ff.).

7 Ebenso im Ergebnis G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/860; Léger-I". Roucherean, Art. 40 EUV
Rn. 15 und Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 31, der das angenommene grundsitzliche Teilnahmerecht
einem Kontrollvorbehalt der Kommission unterstellt: ,,Sie muss gewiéhrleisten, dass die Gemeinschaftsinte-
ressen gewahrt werden und die (verstirkte Zusammenarbeit) funktionsfihig bleibt.*

80 Art. 43b S.2 EUV. Entsprechend Art. I111-324 I VVE-E.

81 Art. 11a EGV und entsprechend fiir die dritte Siule Art. 40b EUV. Nunmehr auch Art. ITI-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 beispiclhaft die Auflistung innerstaatlicher Zu-
stindigkeitsvorschriften in Anhang I EuGV-Verordnung erwihnt.

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. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/389. Grabitz/Hilf-H.-J.
Blanke, Art. 11a EGV spricht von einem ,,nicht zu unterschitzendem Beurteilungsspielraum® der Kommis-
sion. Ablehnend Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV in Rn. 33.
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Inhaltliche Anderungen, die iiber notwendige Anpassungen hinausgehen, sollten dem reguliren
Rechtsetzungsverfahren vorbehalten bleiben und im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit
von Rat und Parlament auf Vorschlag der Kommission entschieden werden. Dies wird nun-
mehr auch im Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents klargestellt84.

Die Ungleichzeitigkeit einer verstirkten 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*® hinfillig. Das im
Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit angenommene Sekundirrecht unterfillt ex nunc
den tblichen Regeln der Vertrige und gewihrt allen Mitgliedstaaten gleiche Rechte bei den
Beratungen und Abstimmungen im Rat*. Diese Feststellung ist auf den ersten Blick offen-
sichtlich, bewirkt aber insoweit eigenstindige Rechtsfolgen, als neue Mitgliedstaaten nicht
linger frei iiber ihre Teilnahme entscheiden kénnen®’. Mit dem Ende der verstirkten Zusam-
menarbeit verwirklicht sich auch die Zielvorgabe des Art. 43b EUV, wonach die Kommission
und die zzs dafiir Sorge tragen, ,,dass eine moglichst grof3e Zahl von Mitgliedstaaten zur Beteili-
gung angeregt wird.” Die prozedural begiinstigte Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit
unterstreicht den Charakter der verstirkten Zusammenarbeit als einem Ubergangsregime, das
den Weg zu einer gleichzeitigen Verwirklichung der Ziele des EG-Vertrags ebnet.

2 Zusammenarbeit in Strafsachen

Fir eine verstirkte Zusammenarbeit in der dritten Sdule 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 Europai-
sche Konvent méchte diese Sonderregeln abschaffen und auf eine verstirkte Zusammenar-
beit in Strafsachen dieselben Verfahrensregeln anwenden, die fiir eine verstirkte Zusammen-
arbeit nach dem derzeitigen EG-Vertrag gelten. Dies ist folgerichtig, weil der Verfassungs-
entwurf die bisherige dritte Sdule auch ansonsten grundsitzlich denselben Regeln unterwirft
wie die anderen Gemeinschaftspolitikensg. Bis zum Inkrafttreten des Verfassungsvertrags be-
halten die bisherigen Regelungen jedoch ihre Giltigkeit. Ihre Anwendung erscheint hierbei
wegen der geringen Integrationsdichte in diesem neuen Sachbereich der Integration und dem
vorherrschenden Einstimmigkeitserfordernis besonders wahrscheinlich®.

Die Regeln der Art. 40 ff. EUV zur Begriindung einer verstirkten Zusammenarbeit in der
dritten Sdule und den Aufschluss anfinglicher outs greifen die intergouvernementale Ausrich-
tung der Zusammenarbeit in Strafsachen auf und tbertragen sie auf die verstirkte Zusam-
menarbeit. Der Rat besitzt auch hier eine herausgehobene Stellung, wihrend die Rolle von

8 Dieser ermichtigt die Kommission in Art. 111-326 T VVE-E zum Erlass von ,,Ubergangsmaf3nahmen zur
Anwendung der im Rahmen der verstidrkten Zusammenarbeit bereits etlassenen Rechtsakte® und schlie3t
damit deren grundlegende Anderung aus.

85 C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 127. Ebenso Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Art. 43b EUV Ra. 4.

8 Ebenso Thun-Hobenstein ebd. 127; C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/685 f.; Hatje ebd. 34; U. Becker, Dif-
ferenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/55 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.detr.com.eur. 2001, 145/173.

87 Hierzu Kapitel 8 VI (S. 261 {f.).

8 Dies ergibt sich aus den Abschnitten 4 und 5 des Kapitel IV im dritten Teil des Verfassungsentwurfs (Art.
II1-171 ff. VVE-E). Nach Art. I-41 VVE-E bestehen nur einige wenige Besonderheiten fort, die eine Son-
derbehandlung im Hinblick auf die verstirkte Zusammenarbeit nicht rechtfertigen, wie dies bei der Gemein-
samen Aullen- und Sicherheitspolitik der Fall ist; Kapitel 5 IT (S. 159 ff.).

89 Hierzu bereits Kapitel 2T (S. 44 ff.).
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Kommission und Parlament abgeschwicht 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 angenihert wurde. Insoweit bestehen nach 40a EUV zwei Unterschiede
fort: Erstens ist das Europiische Parlament immer nur anzuhoren; seine positive Zustim-
mung zur Einleitung der verstirkten Zusammenarbeit ist in keinem Fall erforderlich™. 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, kénnen die potentiellen zzs einen eigenen Vorschlag an den Rat richten”.

Das Verfahren des Art. 40a EUV bewirkt eine Schwichung des supranationalen Elements
in der Entscheidung tber den Grundbeschluss. In der ersten Sdule kann die Kommission
aufgrund ihres Initiativmonopols die Einleitung einer verstirkten Zusammenarbeit aus Griin-
den der politischen Inopportunitit verhindern. Dagegen besteht diese Moglichkeit in der drit-
ten Sdule nicht. Die kooperationswilligen Mitgliedstaaten kénnen durch einen eigenen Vor-
schlag das negative Votum der Kommission umgehen und somit auch eine von dieser als po-
litisch unzweckmilBig erachtete verstirkte Zusammenarbeit vorschlagen. Die endgiiltige Ent-
scheidung tber den Grundbeschluss erfordert freilich auch bei der Zusammenarbeit in
Strafsachen eine qualifizierte Mehrheit in Rat. Die mogliche Befassung des Europiischen
Rats hat wie in der ersten Sdule nur eine suspensive Wirkung und begrundet kein Vetorecht
gegen den Grundbeschluss™.

Die Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit fir andere Mitgliedstaaten richtet sich in
der dritten Siule nach den Vorgaben des Art. 40b EUV. Spitestens vier Monate nach einem
entsprechenden Antrag des beitrittswilligen o#7 an die Kommission und den Rat gilt dieser als
angenommen, soweit der Rat nicht mit qualifizierter Mehrheit eine begriindete und befristete
Zurtckstellung des Antrags beschlieSt. Diese Annahmefiktion ist auf vertraglicher Ebene
bislang einzigartig und findet eine Entsprechung allenfalls im Kornitologieverfahren%. Hierbei
wirft die Anwendung der Bestimmung rechtliche Detailprobleme hinsichtlich der Mehrheits-
erfordernisse im Rat’ und der Stellungnahme der Kommission auf”, die bei Streitigkeiten

% Nach Art. 40 II EUV (1997) wurde der Antrag auf Errichtung der verstirkten Zusammenarbeit dem Euro-
paischen Patlament nur ,,zugeleitet — eine Verpflichtung, der Calliess/Ruffert-W. Brechmann, Art. 40 EUV
(1. Aufl. 2000) Rn. 3 bereits eine Anhérungspflicht unterstellte.

91 In Ermangelung klarer zeitlicher Vorgaben fiir das Vorschlagsrecht der Kommission, wie sie etwa Art. 40b
EUV fur den Teilnahmebeschluss enthilt, 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) besall die Kommission kein Initiativrecht, geschweige denn
ein Initiativmonopol; der Vertrag von Nizza weitet insoweit die Vorrechte der Kommission aus.

92 Siehe bereits Kapitel 2111 b (S. 50 ff.).

% Art. 41V, 5 VL, 6 lit.c Beschluss 468/1999/EG des Rates zur Festlegung der Modalititen fir die Ausiibung
der der Kommission tbertragenen Durchfihrungsbefugnisse vom 28.6.1999 (ABL. 1999 L 184, 23).

% Unklar bleibt, mit welcher Mehrheit der Rat vor der Ablauf der Vier-Monats-Frist positiv iiber den Teilnah-
mebeschluss entscheiden kann. Gilt hier wie beim Grundbeschluss nach Art. 40a II EUV und wie beim
Rickstellungsbeschluss nach Art. 40b EUV die qualifizierte Mehrheitsregel (so C. Thun-Hobenstein, 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 Mehtheit nach Art. 34 IV EUV fiir ,,Verfahrens-
fragen‘?

% Unklar bleibt, ob die Fiktion der Annahme gegebenenfalls die Empfehlungen der Kommission hinsichtlich
,»spezifischer Regelungen® in ihrer Stellungnahme umfasst, Gber die der Rat bei der Annahmefiktion nie po-
sitiv entschied; so Thun-Hobenstein ebd. und, etwas unklar, Schwarze-A. Hatje, Art. 40 EUV Ra. 3; ablehnend
Grabitz/Hilf-1. Rében, 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 Klirung zugefihrt werden mussen. Ungeachtet dessen ist die Annahmefiktion jedoch
eine prozedurale Gewihrleistung der Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit™. Da die
notwendige Sperrminoritit zur Verhinderung einer Teilnahme in den meisten Fallen nicht zu
erreichen sein wird, begtnstigt die Annahmefiktion die Herstellung von Gleichzeitigkeit.

3 Richterliche Uberpriifung

Die Verfahrensregeln der verstirkten Zusammenarbeit umfassen verschiedene prozedurale
Vorkehrungen, im Rahmen derer die europaischen Organe iiber die politische Zweckmal3ig-
keit einer verstirkten Zusammenarbeit entscheiden. Im Anwendungsbereich des EG-Vertrags
kommt hierbei dem Initiativmonopol der Kommission fiir den Grundbeschluss, der mogli-
chen Befassung des Europiischen Rats, der Beteiligung des Europiischen Parlaments und der
alleinigen Entscheidung der Kommission tiber den Teilnahmeantrag eines ox# eine besondere
Bedeutung zu. Anders als bei voélkerrechtlichen Kooperationen der Mitgliedstaaten ist die
Entscheidung tber die Zweckmilligkeit einer ungleichzeitigen Zusammenarbeit insoweit
nicht allein den kooperationswilligen Mitgliedstaaten iiberlassen”. Selbst wenn eine verstirkte
Zusammenarbeit alle rechtlichen Voraussetzungen erfillt, kommt sie nur zu Stande, wenn die
europiischen Institutionen nach Mal3gabe der vertraglich normierten Verfahren ihre Zustim-
mung erteilen. Dies unterstreichen die Einbettung der verstirkten Zusammenarbeit in den
einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europiischen Union.

Die prozeduralen Sicherungen betreffen nicht nur die politische Opportunitit einer ver-
stirkten Zusammenarbeit, sondern auch die Finhaltung der spiter untersuchten materiell-
rechtlichen Voraussetzungen des Art. 43 EUV. Hierdurch wird eine konsensuale Losung po-
tentieller Konflikte begiinstigt und deren Zuspitzung in einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung vorgebeugtgg. Gleichwohl wird im Konfliktfall der Gerichtshof entscheiden miissen, ob
die Verfahrensregeln und die materiellen Vorgaben des Art. 43 EUV eingehalten wurden. Bei
Ungleichzeitigkeit besteht hierbei eine Gemengelage von legitimen Interessen der 7ns, der outs
und des gesamteuropdischen Gemeinwohls, die tber die herkémmlichen politischen Kon-
fliktlinien des europiischen Integrationsprozesses hinausreicht. Die rechtliche Vermittlung
zwischen diesen Interesslagen bei Ungleichzeitigkeit kénnte einen Beitrag zum Wandel des
Selbstverstindnisses des Gerichtshofs leisten”.

Die Zustindigkeit des Gerichtshofs fir Klagen hinsichtlich der Grund- und Teilnahmebe-
schliisse folgt bei einer verstirkten 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 iber-
priift werden kénnen'”. Dariiber hinaus ist eine Untitigkeitsklage potentieller /s gegen die

% Ebenso H. Labayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/6 und Hatje ebd. 4: ,,anschlussfreudig*.

97 Niher zu vilkerrechtlichen Kooperationen Kapitel 10 II 2 b (1) (S. 309 ff.).

9 C. von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/667 f. betont allgemein, dass die juristische Unbestimmtheit vieler
Voraussetzungen den positiven Nebeneffekt habe, den politischen Verhandlungsprozess tiber die Sinnhaf-
tigkeit einer verstirkten Zusammenarbeit zu stirken.

9 Niher hierzu Kapitel 7 11T 4 (S. 223 {f.).

100° Art. 46 lit.c EUV erstreckt die Zustindigkeit des Gerichtshof auf die Bestimmungen des Titels VII EUV
,»nach Mal3gabe 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 tiber den Grundbeschluss trotz eines
entsprechenden Antrags nach Art. 11 I EGV denkbar. Bei der Entscheidung muss der Ge-
richtshof freilich das grundsitzliche politische Ermessen der Kommission hinsichtlich der
(Nicht-)Vorlage beachten und kann nur die ordnungsgemifle Ausiibung desselben tiberprii-
fen'"". Bei Rechtsstreitigkeiten tiber Sekundirrechtsakte, die im Rahmen einer verstirkten Zu-
sammenarbeit erlassen werden, finden die iiblichen Verfahrensvorschriften des EG-Vertrags
Anwendung. Den outs steht hierbei nach allgemeinen Regeln ein unbegrenztes Klage- und

Interventionsrecht im Hinblick auf ungleichzeitiges Sekundirrecht zu'

Nicht abschlieBend geklirt ist die Frage, ob die materiellen Voraussetzungen des Art. 43
EUV nur auf den Grundbeschluss Anwendung finden oder auch Rechtsma@stab fiir die U-
berpriifung von ungleichzeitigem Sekundirrecht im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit
sind'”. Die Begrenzung des Art. 43 EUV auf den Grundbeschluss hitte zur Folge, dass seine
Missachtung nur wahrend der Zwei-Monats-Frist des Art. 230 V EGV gertigt werden konnte.
In der Rechtspraxis ist der Unterschied zwischen den beiden Auffassungen jedoch gering. Es
wird in der spiteren 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 Einzelermachtigung — unabhingig von Art. 43 EUV
bei jeder Kompetenzwahrnehmung zu beachten sind'”. Dariiber hinaus muss das Sekundir-
recht der verstirkten Zusammenarbeit mit den Vorgaben des Grundbeschlusses in Einklang
stehen. Soweit Art. 43 EUV direkt nur fiir den Grundbeschluss gilt, bewirkt die notwendige
Vereinbarkeit ungleichzeitigen Sekundirrechts mit dem Grundbeschluss, dass Art. 43 EUV

insofern mittelbar als rechtlicher PriifungsmafBstab herangezogen werden kann'®.

In der zweiten Sdule besitzt der Gerichtshof auch bei der Begriindung oder Ausweitung
einer verstirkten Zusammenarbeit keine Zustindigkeit'”. Beachtenswert ist jedoch die Rege-
lung des Art. 40 III EUV fiir eine verstirkte Zusammenarbeit in der dritten Sdule. Nach Art.
40 III EUV finden die Bestimmungen des EG-Vertrags tiber die Zustindigkeit des Gerichts-
hofs auf den Grund- und Teilnahmebeschluss Anwendung. Fin Grundbeschluss kann somit
nach Maf3gabe der Art. 220 ff. EGV angefochten werden, wihrend fir ungleichzeitige Se-
kundirrechtsakte im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit die Zustindigkeit des Ge-
richtshofs nach Art. 35 EUV begrenzt ist'”. Diese Entscheidung des Vertragsgebers ist zu

zungen des Art. 43 EUV eine verstirkte Zusammenarbeit erlauben, so dass die Zustidndigkeit 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, Coutt, in: de Burca/Scott (2000), S. 105 und J. Shaw,
Flexibility, ELJ 4 (1998), 63/75; zum Beurteilungsspieltaum der Kommission Kapitel 211 1 a (S. 48 ff.).

102 Niher Kapitel 7 III 3 (S. 221 {f.).

103 Fir eine umfassende Kontrolle ungleichzeitiger Sekundirrechtsakte, wenn auch groBtenteils ohne nihere
Etlauterung, |. de Areilza Carvajal/ A. Dastis Quecedo, Flexibilidad, Rev.der.com.eur. 1997, 9/25; A. Albors-
Liorens, Jutisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1284; G. Gaja, Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/865; X.
Pons Rafols, Niza, Rev.det.com.eut. 2001, 145/175 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/79.

104 Niher hierzu im Folgenden.

195 So auch Bribosia ebd. 80: ,,De toute facon, elle (la Cour, Anm. d. Verf)) devrait étre compétente pour
confronter ces actes aux limites imposées par la décision d’autorisation.*

106 Siehe Art. 46 EUV und Kapitel 511 1 (S. 159 £f.).

107 Ebenso Schwatze-A. Hatje, Art. 40 EUV Ra. 6 und C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/391.
Es sei hier dahingestellt, ob das Gericht eines Mitgliedstaats, der Vorabentscheidungsverfahren in der dritten
Sdule nach Art. 35 II, IIT EUV nicht anerkennt, durch eine Vorlage nach Art. 234 EGV tber die Auslegung
des Grundbeschlusses mittelbar eine Klirung der von ihm erwiinschten Rechtsfrage erreichen kann; hierzu
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begriilen. In der dritten Siulen umfassen die Verfahrensbestimmungen der Art. 40 ff. EUV
weniger prozedurale Sicherungen als die entsprechenden Vorgaben fiir die erste Siule. Die
Wabhrscheinlichkeit einer gerichtlichen Auseinandersetzung zwischen 7zs und oufs Gber die
Rechtmiligkeit einer verstirkten Zusammenarbeit ist daher groBler, 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 méglich und die verstirkte Zusammenarbeit in den einheitlichen rechtli-
chen und institutionellen Rahmen der europidischen Rechtsordnung eingebettet ist.

111 Die ,,zehn Gebote* der verstirkten Zusammenarbeit

Der Vertrag von Nizza beseitigt das Nebeneinander verschiedener materiellrechtlicher Vor-
aussetzungen fur die verstirkte Zusammenarbeit in der ersten und dritten Sdule und normiert
in Art. 43 EUV einheitliche horizontale Voraussetzungen fir alle drei Sdulen. Sie bilden ein
sdulentbergreifendes Dach gemeinsamer Grundregeln, welche die Verstindlichkeit des Ver-
tragsregime der verstirkten Zusammenarbeit erleichtern'®. Das sdulentbergreifende 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 verstirkten
Zusammenarbeit'”. Der Verfassungsentwurf des Europaischen Konvents behalt diese zehn
Gebote im Grundsatz bei. Wihrend der Vertrag von Nizza zahlreiche materiellrechtliche An-
derungen vornahm, beschrinkt sich der Konvent im Wesentlichen auf die Ubernahme der
Nizzaer Bestimmungen“o. Allerdings normiert der Verfassungsentwurf die zehn Gebote nicht
linger 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 werden''’,

N. Fennelly, Coherence, MJ 2 (1998), 185/188 und M. Pechstein, Justitiabilitat, EuR 1999, 1/12.

108 Soweit in Art. 40 I EUV und Art. 27a I EUV formal besondere Anforderungen an eine verstirkte Zusam-
menarbeit in der zweiten und dritten Siule fortbestehen, besitzen sie keine eigenstidndige rechtliche Bedeu-
tung, die tiber die allgemeinen Vorgaben des Art. 43 EUV hinausgeht In der dritten Sdule besteht die in Art.
40 I EUV gesondert aufgefiithrte Pflicht zur Achtung der Zustindigkeiten der Gemeinschaft schon nach Art.
43 litb EUV i.V.m. Art. 47 EUV, die Verpflichtung zur Achtung der Ziele der dritten Sdule korrespondiert
mit den Vorgaben des Art. 43 lit.a, b, c EUV und die Forderung ciner ,,rascheren Entwicklung des Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts durch die verstirkte Zusammenarbeit entspricht der Regelung des
Art. 43 lit.a, c EUV. Niher zu Art. 27a EUV in Kapitel 511 1 (S. 159 ff.).

109 Begriff nach B. de Witte, ‘Old Flexibility’, in: de Burca/Scott (2000), S. 57 und K. Bradley, Nice, CML Rev. 38
(2001), 1095/1114: ,,‘ten commandments’ for intra-EU closer cooperation.” Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Att.
43 EUV Ra. 4 spricht von ,,zehn Regulativen®. Andere Formulierungen im Hinblick auf die Rechtslage nach
dem Vertrag von Amsterdam finden sich etwa bei H. Korzenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845:
mgeneral provision; R. Hofmann, Flexibilitat, EuR 1999, 713/721: , hotizontal wirtkende gemeinsame Rege-
lung®; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/371: ,hotizontale Grundsatzregelung; L. Corrado,
L'intégration, RMC 1999, 342/343 : , dispositions hotizontales*; Hatje ebd. 1: ,,Rahmenregelung®. Kritisch
zur fehlenden Einheitlichkeit der Voraussetzungen nach dem Vertrag von Amsterdam, auf dem die vorste-
henden AuBerungen basieren, S. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/12: ,,... ne parait pas devoir étre considéré
réellement comme un cadre général pour la coopération renforcée.

110" Einzig bei der Mindestteilnehmerzahl schligt der Europdische Konvent nach eigener Einschitzung die mate-
rielle Anderung eines Gebots vor; hierzu Kapitel 2 TIT 7 (S. 72 ff.).

11 Siehe S. 78.
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1 Integrationsfortschritt

Das erste Gebot des Alten Testaments bekriftigt den Monotheismus und fasst die Grundan-
nahme des christlich-jidischen 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 fiir
dich keine anderen Gétter.“'"* Die europiischen Vertrige greifen diese redaktionelle Methode
indirekt auf und normieren in Art. 43 lita EUV (Art. I-43 I VVE-E-E) die Verpflichtung der
verstirkten Zusammenarbeit auf den europiischen Integrationsprozess als Leitgedanken der
verstirkten Zusammenarbeit: Eine verstirkte Zusammenarbeit muss als integraler Bestandteil
des Integrationsprozesses darauf ausgerichtet sein, ,,die Ziele der Union und der Gemein-
schaft zu férdern, ihre Interessen zu schitzen und diesen zu dienen und ihren Integrations-
prozess zu stirken.*

>

Dieser Satz ist eine Zusammenfassung der wesentlichen politischen Motive, die die Ein-
fihrung der verstirkten Zusammenarbeit trugen. Die verstirkte Zusammenarbeit soll den
potentiellen Gegensatz zwischen Erweiterung und Vertiefung auflésen und allgemein verhin-
dern, dass der fehlende politische Integrationswille in einzelnen Mitgliedstaaten zu einer
Handlungsunfihigkeit der Europidischen Union fithrt. Dadurch soll auch vorgebeugt werden,
dass einige Mitgliedstaaten gegebenenfalls auf volkerrechtlicher Grundlage auflerhalb des
rechtlichen und institutionellen Rahmens der europiischen Vertrige zusammenarbeiten'”.
Die zentrale Bedeutung des Integrationsgedankens wird durch die ausdriickliche Verwendung
des Begriffs ,,Integration® unterstrichen, der bislang nur peripher im Wortlaut der Vertrige

niedergelegt war''".

Zur Verdeutlichung der integrationsférdernden Funktion der verstirkten Zusammenarbeit
hitten verschiedene Autoren die Begrifflichkeit ,,verstirkte Integration® vorgezogen“s. Die
Bezeichnung ,,verstirkte Integration® hitte in der Wahrnehmung der Burger das intergouver-
nementale Element der verstirkten Zusammenarbeit zuriickgedringt, das in der Verwendung
des Begriffs ,,Zusammenarbeit” zum Ausdruck kommt — auch wenn das qualifizierende Ad-
jektiv ,verstirkt einen mittelbaren Bezug zum Integrationsfortschritt ausdriickt'’. In der
englischen Sprachfassung des Vertrags von Nizza wird die vormalige closer cooperation in en-
hanced cooperation umbenannt und damit eine grof3ere Parallelitit zu den anderen Sprachfassun-
gen hergestellt. Das Adjektiv enhanced besitzt — anders als das Adjektiv coser — regelmiBig kei-
nen Ortlichen Bezug, sondern bezieht sich auf eine final-funktionale Fortentwicklung, hier der

europiischen Integrationm.

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

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

113 Niher bereits Kapitel 1 II 3 (S. 38 ff.).

114 Art. 121 T EGV spricht im Rahmen der Wihrungsunion von der ,,Integration der Mirkte™ und Art. 191 EGV
stellt fest: ,,Politische Parteien auf europiischer Ebene sind wichtig als Faktor der Integration in der Union.” Der
Begriff wird auch in den Erwigungseriinden 1, 8 und 13 der Praambel des EU-Vertrags verwandt.

115 So (,,intégration renforcée™ bzw. ,integracion reforzada®™) .M. Gil Robles, Flexibilitit, EuZW 1997, 353; 1.
Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/752; J. Martin/P. de Nanclares, Flexibilidad,
Rev.det.com.cur. 1998, 105/106; X. Pons Rafols, Niza, Rev.det.com.eur. 2001, 145/160.

116 Niher zur schon begrifflich intergouvernementalen Ausrichtung Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

17 Entsprechend schon vor Nizza die ,,verstirkte Zusammenarbeit™ der deutschen Sprachfassung, die franzdsi-
sche ,,coopération renforcée® und die spanische ,,cooperacién reforzada®.
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der verstirkten Zusammenarbeit auf die Vertragsziele ist eine Selbstverstindlichkeit, da jedes
gleichzeitige und ungleichzeitige Gemeinschaftsrecht diese selbst dann beachten muss, wenn
die Moglichkeit richterlicher Kontrolle begrenzt ist'®. Der Verpflichtung auf die Vertragsziele
kommt daher ein deklaratorischer Charakter zu, der die Moglichkeit einer verstirkten Zu-
sammenarbeit nicht eigenstindig begrenzt'”. Allerdings kénnte man der Verpflichtung auf die
Forderung des Integrationsprozesses eine eigenstindige rechtliche Bedeutung beimessen.
Diese Vorgabe wurde durch den Vertrag von Nizza neu eingefithrt und war bislang allenfalls
von der allgemeinen Verpflichtung des Art. 10 EGV umfasst.

Es scheint aber zu weit gegriffen, in der Vorgabe der Férderung des Integrationsprozesses
eine richterlich tberprifbare Eingangshiirde fir die verstirkte Zusammenarbeit zu sehen. Die
Frage, ob eine verstirkte Zusammenarbeit den Integrationsprozess fordert, ist primir eine
politische Beurteilung, die grundsitzlich den politischen Organen vorbehalten bleiben soll-
te'”. Die Erérterung des Verfahrens iiber den Grundbeschluss hat verschiedene prozedurale
Garantien aufgezeigt, die sicherstellen, dass die politische ZweckmiBigkeit einer verstirkten
Zusammenarbeit tberprift wird. Nach einem positivem Ausgang dieses Verfahrens ist die
Forderlichkeit der verstirkten Zusammenarbeit fiir die Integration zu unterstellen. Die Ein-
schitzung der ,,politischen® Institutionen sollte nicht durch eine richterliche Einschitzung
Uberlagert werden. Dartiber hinaus konkretisieren die meisten anderen ,,Gebote* die abstrak-
te Vorgabe der Forderung des Integrationsprozesses und machen es in ihren speziellen Aus-
pragungen teils auch einer richterlichen Uberpriifung zuginglich. Das ,,erste Gebot™ der ver-
stirkten Zusammenarbeit ist — wie das erste Gebot des Alten Testaments — Leitgedanke der
nachfolgenden speziellen Normierungen.

2 Beachtung der Vertrige und des einheitlichen institutionellen Rahmens

Die Pflicht zur Beachtung der Vertrige nach Art. 43 litb EUV ist ebenfalls eine deklaratori-
sche Wiedergabe einer allgemeinen Regel des Europarechts, die auch im Verfassungsentwurf
des Buropiischen Konvents fortgefithrt wird'”'. Wenn die ungleichzeitige Wahrnehmung von
Zustandigkeiten im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit mit den vorrangigen Bestim-
mungen des Primirrechts ebenso in Einklang stehen muss wie eine gleichzeitige Kompe-

118 Hierzu allgemein Grabitz/Hilf-A. von Bogdandy, Art. 2 EGV (2000) Ra. 4 ff.

119 Hs 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 #nd der Gemeinschaft muss im Wege der
logischen Auslegung so verstanden werden, dass eine verstirkte Zusammenarbeit in der ersten Sdule an Art.
2 EGV zu messen ist, wihrend Art. 2 EUV einer verstirkten Zusammenarbeit in der zweiten oder dritten
Sdule inhaltliche Ausrichtung gibt.

120 Ebenso F.J. Ouel Lipez, Espacio, Rev.det.com.eur. 2001, 117/136: ,,Ciertamente, semejante prevision no
pocas incertidumbres y criticas.“ 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 — Coapérative
agricole ein Ermessen der Kommission und des Rates hinsichtlich der ,,Notwendigkeit” einer Férdermal3-
nahme zugunsten der franzdsischen Uberseedepartements an und lehnte eine strenge richterliche Uberprii—
fung des Kriteriums ab. Das in Auslegung der Vorschrift von 4. won Bogdandy, Prinzipienlehre, in: ders.
(2003), S. 187 angenommene Riickschrittsverbot 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 wortlich
genannt, ist aber in der Verpflichtung zur ,,Anwendung der einschlidgigen Verfassungsbestimmungen® (Art.
1-43 I VVE-E) sowie zur Achtung der Verfassung (Art. I1I-322 VVE-E) enthalten.
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tenzwahrnehmung, unterstreicht dies die Einbettung der verstirkten Zusammenarbeit in die
europiische Rechtsordnung. Die verstirkte Zusammenarbeit ist nicht etwa ein Sonderrecht
der 7ns aullerhalb der europiischen Rechtsordnung, sondern ein integraler Bestandteil dersel-
ben. Die europidischen Vertrigen sind auch bei Ungleichzeitigkeit die héchste Ebene der eu-
ropdischen Rechtsordnung, die ungleichzeitiges und gleichzeitiges Europarecht in gleicher
Weise umfasst'?. Art. 43 litb EUV umfasst dabei nach dem nunmehr eindeutigen Wortlaut
alle Vertragsbestimmungen'®. Dariiber hinaus verpflichtet Art. 43 litb, 44 1 UAbs.1 EUV die
verstirkte Zusammenarbeit auf den einheitlichen institutionellen Rahmen der Europiischen
Union. Die Bedeutung dieser Vorgabe wird in Kapitel 7 umfassend untersucht.

3 Wahrung des Besitzstands

Art. 43 lit.c EUV verpflichtet die verstirkte Zusammenarbeit zur Wahrung des ,,Besitzstands
der Gemeinschaft und (der) nach Mal3gabe der sonstigen Bestimmungen der genannten Ver-
trige getroffenen MaBnahmen“'*". Dies stellt sicher, dass die ungleichzeitige Kompetenz-
wahrnehmung im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit den erreichten Status quo der
gleichzeitigen Integration nicht verdringt. Die Anderung von gleichzeitigen Rechtsakten er-
folgt im reguliren Rechtsetzungsverfahren unter Beteiligung aller Mitgliedstaaten. Das un-
gleichzeitige Sekundirrecht der verstirkten Zusammenarbeit ist keine lex posterior, der ein
Anwendungsvorrang vor fritherem Gemeinschaftsrecht aller Mitgliedstaaten zukommt. Als
praktische Folge des ,,dritten Gebots® ist der Anwendungsbereich der verstirkten Zusam-
menarbeit auf Sachbereiche beschrinkt, die nicht durch bestehendes Sekundirrecht ausgefiillt
sind. Detailfragen des Schutzes des Besitzstands werden im Rahmen der allgemeinen Regeln
des Europarechts fir Ungleichzeitigkeit erortert, wenn Kollisionsregeln fiir das Verhiltnis
von gleichzeitigem und ungleichzeitigem Europarecht entwickelt werden'”.

4 Kompetenzabgrenzung

Art. 43 lit.d EUV und entsprechend Art. I-43 I VVE-E-E konkretisieren die Pflicht zur Be-
achtung des Primirrechts dahingehend, dass die verstirkte Zusammenarbeit den Grundsatz
der enumerativen Einzelermichtigung beachten muss. Hierdurch wird klargestellt, dass die
verstirkte Zusammenarbeit als ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung keine Ausweitung
europiischer Zustindigkeiten erlaubt. Die vertikale Kompetenzabgrenzung zwischen den
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union wird durch die verstirkte Zusammenarbeit
nicht in Frage gestellt. Dartiber hinaus darf sich eine verstirkte Zusammenarbeit nach Art. 43

122 Niher hierzu auch Kapitel 8 11 (S. 234 ff.).

123 Art. 43 1 litb EUV (1997) verpflichtete die verstirkte Zusammenarbeit nur zur Beachtung der ,,Grundsitze
der genannten Vertrige®, wobei unklar blieb, ob sich dies ebenfalls auf die ,,(t)otality of the rules constituting
the legal order of the Union ot the Community (H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/845;
ebenso P. Hall, Flexibilitit, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 337 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.detr.com.eut.
2001, 145/164) oder nur auf einige nicht niher definierte Grundptinzipien wie die Einheit der Rechtsord-
nung bezog; so V. Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/758 und Hummer/ Obwexcer ebd. 37.

124 Entsprechend Art. 111-322 UAbs.1 EUV, wenn er die verstirkte 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 sekundirrechtlichen Besitzstand. Im Entwurf des Présidi-
ums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 20 wurde noch vom , Besitz-
stand der Union* gesprochen. Die spitere Anderung erfolgte offenbar aus sprachlichen Griinden.

125 Siehe Kapitel 8 1 3 (S. 238 ff.).
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lit.d EUV nicht auf Bereiche erstrecken, die der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Gemein-
schaft zuzuordnen sind. Eine ungleichzeitige Wahrnehmung ausschlieBlicher Gemeinschafts-
zustindigkeiten wiirde eine partielle Rickibertragung von Zustindigkeiten auf die jeweiligen
outs bedeuten. Dies wiirde ebenfalls die vertikale Kompetenzabgrenzung zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten verindern. Auch in kompetentieller Hinsicht ist die ver-
stirkte Zusammenarbeit somit in den rechtlichen Rahmen der europiischen Rechtsordnung
eingeordnet und darf die Kompetenzabgrenzung weder zu Lasten der Mitgliedstaaten noch

. .o 126
zu Lasten der Gemeinschaft variieren .

Die Anwendung der Bestimmung wirft keine neuartigen Probleme auf. Bei ihrer Ausle-
gung kann auf die allgemeine europarechtliche Dogmatik zuriickgegriffen werden. So finden
bei der Bestimmung des Umfangs ausschlieBlicher Gemeinschaftszustindigkeiten im Sinn des
Art. 43 lit.d EUV die Uberlegungen der Europarechtswissenschaft zu Art. 5 I EGV entspre-
chende Anwendung'”’. Allerdings ist der Umfang ausschlieBlicher Gemeinschaftszustindig-
keiten bislang nicht abschlieBend geklart. Ausdriicklich anerkannt hat der Gerichtshof eine
ausschliefSliche Verbandskompetenz der Gemeinschaft bisher nur in den Bereichen der Au-
Benhandelspolitik, der Fischereipolitik und Aspekten des Euratom-Vertrags'”. Es ist unklar,
welche anderen Gemeinschaftspolitiken noch der Kategorie ausschliefSlicher Gemeinschafts-
kompetenzen zuzuordnen sind. Dies gilt insbesondere fiir 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 ausschlieSliche Gemeinschaftszu-
stindigkeit betrachtet, wire der Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit erheb-
lich reduziert'”. Die Praxis der verstirkten Zusammenarbeit kénnte hierbei zu einer héchst-
richterlichen Klarstellung der Rechtslage beitragen, wenn der Gerichtshof aufgrund einer
Klage gegen einen Grundbeschluss zur Reichweite ausschlieflicher Gemeinschaftszustindig-

keiten Stellung beziehen muss'”.

126 Ahnlich 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 ausdricklich Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Art. 43 EUV Ra. 7; Calliess/Ruffert-M. Ruyffers, Art. 43 EUV Ra.
15; Schwarze-A. Hate, Art. 11 EGV Ra. 6; H. Bribosia, Différenciation, CD.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, Buropean Union (1996), S. 79.

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

129 Generalanwalt Fennelly, Rs. C-376/98, Slg. 2000 1-2247 Rz. 142 — Tabakwerbung: ,,Jch komme daher zu dem
Ergebnis, dass die Ausiibung der Gemeinschaftskompetenz nach den Artikeln 1002 und 57 Absatz 2 EG-
Vertrag threm Wesen nach ausschlief3lich ist und das Subsidiarititsprinzip keine Anwendung findet.“ Die
AusschlieBlichkeit der Gemeinschaftszustindigkeit wirde sich hierbei freilich nur den finalen Aspekt einer
cinheitlichen Rechtslage in den Mitgliedstaaten betreffen. Innerstaatlich kénnten die Mitgliedstaaten den Ge-
genstand weiterhin eigenstindig 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 Subsidiarititsprinzip prift
und damit offenbar vom konkurrierenden Charakter der Kompetenznorm ausgeht. Die Moglichkeit einer
verstirkten Zusammenarbeit im Anwendungsbereich des Art. 95 EGV beflirworten ohne nihere Er6rterung
allgemein Lenz-C.-O. Lenz, Art. 11 EGV Ra. 15 und .M. de Areilza Carvajal/ A. Dastis Quecedo, Flexibilidad,
Rev.der.com.eur. 1997, 9/17.

130 Siehe auch C. Lyons, Coutt, in: de Burca/Scott (2000), S. 108: ,,The handling of the review of the operation
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De constitutione ferenda fithrt der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents die
Frage nach dem Umfang ausschlieBlicher Zustindigkeiten der Union einer positiv-rechtlichen
Klirung 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 aufgefthrt wird, be-
deutet dies, dass dieser zentrale Sachbereich der europiischen Integration der verstirkten Zu-
sammenarbeit nicht verschlossen bleibt, soweit die andern Gebote eingehalten sind. Auch die
vom Vertrag von Amsterdam noch ausdriicklich verbotene ungleichzeitige Fortentwicklung
der Unionsbiirgerschaft nach Art. 22 EGV ist nach der Konzeption des Verfassungsvertrags
nunmehr eindeutig zuléissigm. Hiernach konnte etwa die Begrindung eines Unionsbiirger-
wahlrechts bei nationalen Parlamentswahlen nach einem Aufenthalt von mindestens funf Jah-
ren ungleichzeitig fiir einige Mitgliedstaaten umgesetzt werden'”. Freilich ist insoweit das
Verbot einer Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit zu beachten. Hiernach
muss auch Unionsburgern mit der Staatsangehorigkeit eines ox#, die dauerhaft im Staatsgebiet

. . . . 133
eines 7z wohnen, das Wahlrecht zu dessen nationalen Parlamentswahlen gewihrt werden ™.

Im Bereich der nicht-ausschlieBlichen Zustindigkeiten ist grundsitzlich keine Zustindig-
keit der Gemeinschaft oder der Union vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusammen-
arbeit ausgenommen'. Insbesondere kann im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit
auch auf die subsidiire Kompetenz des Art. 308 EGV zuriickgegtiffen werden'”. Hierbei gilt
freilich das Subsidiarititsprinzip ebenso wie bei der gleichzeitigen Rechtsetzung'™. Allerdings
bezieht sich die verstirkte Zusammenarbeit als ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung nur
auf die Umsetzung des Vertrags. Die Verpflichtung des ,,vierten Gebots* auf die Achtung des
Kompetenzrahmens der Vertrage schlie8t auch aus, dass eine Vertragsinderung aufgrund
einer verstirkten Zusammenarbeit ungleichzeitig nach der Ratifikation durch einige Mitglied-
staaten in Kraft tritt. Die Vertragsinderung ist als Austibung der verfassungs- bzw. vertrags-
gebenden Gewalt gerade keine ,,Zustindigkeit™ der Gemeinschaft oder der Union, sondern
konstituiert diese erst”’. In den Worten Constantinescos: Ja “flexibilité’ s’arréte a la rigidité de la

o . 138
‘constitution’ communautaire.

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. I1I-13 VVE-E als Nachfolgebestimmung des Art. 22 EGV ist nach Art. I-12 I, 13 I VVE-E eine kon-
kurrierende Unionszustindigkeit. 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 fritheren 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-
stirkten Zusammenarbeit gilt freilich auch das besondere Annahmeverfahren des Art. 22 EGV mit der not-
wendigen Zustimmung der Mitgliedstaaten ,,gemif ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften®.

133 Niher Kapitel 8 IV (S. 254 ff.).

134 Wenn Art. 43 lit.d EUV von Zustindigkeiten ,,der Union® spricht, mag dies eine redaktionelle Unachtsam-
keit sein, die aber auch als Argument fiir die Vélkerrechtspersonlichkeit der Union gewertet werden kénnte.
Eigene ,,Zustindigkeiten® setzen rechtstheoretisch die Existenz einer Rechtspersénlichkeit voraus. Art. 40 1
EUV (1997) umging noch den Bezug auf ,,Zustindigkeiten der Union® und verpflichtete die verstirkte Zu-
sammenarbeit in der dritten Sdule einzig auf die ,,Wahrung ... der in diesem Titel festgelegten Ziele®.

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

136 Auf die allgemeine Bedeutung von Ungleichzeitigkeit fiir die Auslegung und Anwendung des Subsidiaritits-
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-1. Pingel-
Lenuzza, Art. 11 EGV Rn. 7; N. Ardt, Flexibilitit, in: Scholz (1999), S. 184; P. Hall, Flexibilitit, in: Berg-
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Die Begrenzung der verstirkten Zusammenarbeit auf den Grundsatz der enumerativen
Einzelermichtigung erscheint auf den ersten Blick als ,,cine Selbstverstindlichkeit*!””. Verfas-
sungspolitisch war und ist diese Vorgabe aber keinesfalls selbstverstindlich. Aufgrund dieser
Beschrinkung hitten in der Vergangenheit weder das Sozialabkommen noch das Schengener
Recht im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit verwirklicht werden kénnen, da sie je-
denfalls teilweise tiber den damaligen europdischen Kompetenzrahmen hinausgingen. Auch
die verschiedenen Ausprigungen des verfassungspolitischen Konzepts des Kerneuropa for-
dern regelmiBig die gemeinsame Wahrnehmung von Zustindigkeiten, die bislang nicht auf
die europiische Ebene ibertragen wurden'. Diese Moglichkeit gewihrt die verstirkte Zu-
sammenarbeit aber gerade nicht. Soweit einige Mitgliedstaaten neue Zustindigkeiten gemeinsam
wahrnehmen wollen, sind sie sind de lege lata auf volkerrechtliche Kooperationen auf3erhalb

der rechtlichen und institutionellen Rahmens der europiischen Vertrige beschriankt'*,

5 Binnenmarkt und Solidaritit

Der Vertrag von Nizza figte den materiellrechtlichen Vorgaben fur die verstirkte Zusam-
menarbeit die Verpflichtung des Art. 43 lite EUV hinzu. Hiernach darf eine verstirkte Zu-
sammenarbeit weder ,,den Binnenmarkt im Sinne des Artikels 14 Absatz 2 (EGV)* noch den
»wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt nach Titel XVII (EGV)* beeintrichtigen. Die
erste Beschrinkung stellt hierbei sicher, dass der Binnenmarkt als bedeutendste Errungen-
schaft der europiischen Integration durch Ungleichzeitigkeit nicht in Frage gestellt wird.
Auch bei Ungleichzeitigkeit soll ein Mindestmal3 an wirtschaftlicher Uniformitit und Gleich-
heit im Binnenmarkt gewahrt bleiben. Zwar koénnen zentrale Fragen des Binnenmarktrechts
wie das Umweltrecht oder die Freiziigigkeit von Drittstaatsangehorigen im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts Gegenstand von Ungleichzeitigkeit sein. Die spitere Analyse
ergibt jedoch, dass aus dem fiinften Gebot des Art. 43 lit.e EUV im Ergebnis eine Verpflich-
tung der Gemeinschaft folgt, dass eine verstirkte Zusammenarbeit die Grundfreiheiten des

Binnenmarkts nicht aufhebt'*.

Die zweite Vorgabe des Art. 43 lit.e EUV gewihrleistet den Fortbestand der finanziellen
Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten bei Ungleichzeitigkeit. Der ausdriickliche Verweis
auf den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt ,,nach Titel XVII (EGV)* legt nahe, in
dieser Bestimmung eine Gewihrtleistung der Gleichzeitigkeit des Europiischen Fonds fiir
Regionale Entwicklung EFRE zu sehen, der im Titel XVII des EG-Vertrags seine primir-
rechtliche Grundlage findet und folglich nicht Gegenstand einer verstirkten Zusammenarbeit
sein kann'?. Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents fiihrt den Verweis auf die
Rechtsgrundlagen des EFRE im Ergebnis fort, wenn er in Art. I11-322 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.

138 170 Constantinesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/761. Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Ast. 43 EUV Ra. 4
griindet dasselbe Ergebnis auf das erste Gebot.

139 C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 119; dhnlich Gaja ebd. 862: , self-evident™.

140 Siehe Kapitel 111 2 (S. 32 ff.).

141 Im Bereich mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten sind diese regelmiBig zuldssig; Kapitel 10 III (S. 318 £.).

142 Niher 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 Ra. 16. Siche fur die derzeitige Programmperiode des EF-
RE VO 1260/99/EG des Rates mit allgemeinen Bestimmungen tber die Strukturfonds vom 21.6.1999 (ABL.
1999 L 161, 1) mit Durchfiihrungsverordnungen.
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den ,,wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt garantiert'*. Armere Mit-
gliedstaaten kénnen hiernach auch weiterhin nicht von den Begiinstigungen des EFRE ausge-
schlossen werden. Das Institut der verstirkten Zusammenarbeit soll reicheren Mitgliedstaaten
keinen Vorwand liefern, nicht am EFRE teilzunehmen. Eine Uberfiihrung des EFRE in eine
verstirkte Zusammenarbeit hitte ndmlich zur Folge, dass dessen Finanzierung dem reguliren
Haushaltsrecht entzogen wire und auf die beteiligten Mitgliedstaaten verteilt wiirde'®.

6 Verbot von Handelsbeschrinkungen und Wettbewerbsverzerrungen

Der Vorgabe des Art. 43 lit.tf EUV kommt unter den ,,zehn Geboten® der verstirkten 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 Bestitigung allge-
meiner europarechtlicher Grundsitze zu beschrinken, wenn es das fir die Entwicklung der
europdischen Integration so bedeutsame Verbot von Handelsbeschrinkungen und Wettbe-
werbsverzerrungen aufgreift und auf die verstirkte Zusammenarbeit ubertrigt. Nach dem
Wortlaut des Art. 43 lit.f EUV ist eine verstirkte Zusammenarbeit nur zulidssig, soweit sie
,»keine Behinderung oder Diskriminierung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellt
und die Wettbewerbsbedingungen zwischen diesen nicht verzerrt. Dies konkretisiert die
Verpflichtung der verstirkten Zusammenarbeit auf die Achtung des Binnenmarkts nach Art.
43 lite EUV und bewirkt nach der Einschitzung einiger Beobachter eine ,,entscheidende
Einschrinkung“'** des Anwendungsbereichs der verstirkten Zusammenarbeit. Ist dieser An-
nahme zuzustimmen?

Verbot von Handelsbeschrankungen

Der Vertrag von Amsterdam griff in Art. 11 I lit.d EGV (1997) noch ausdriicklich die Dasson-
ville-Formel des Gerichtshof auf, wenn er eine verstirkte Zusammenarbeit fir unzuldssig er-
klirte, soweit sie eine ,,Diskriminierung oder Beschrinkung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten® bewirkt'"’. In der Literatur bestand Einigkeit, dass diese Vorgabe sich auf die
gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshof zu Art. 28 EGV bezieht. Eine verstirkte Zusam-
menarbeit ist hiernach unzulissig, soweit die Mallnahme gegen die Warenverkehrsfreiheit des
EG-Vertrags verstoBt'*’. Konkret bedeutet dies etwa, dass umweltrechtliche Produktions-

144 Und sich damit offenbar auf den Verfassungsabschnitt mit denselben Namen bezieht: nimlich Teil III, Ka-
pitel ITI, Abschnitt 3 (Art. IT1I-116 ff. VVE-E), auf dem der EFRE kiinftig beruhen wird. Die Streichung des
Quetverweises auf einen mit Nummern bezeichneten Abschnitt soll wohl in erster Linie die Lesbarkeit des
Texts verbessern. Auch aus dem Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Kon-
vents-Dok. CONV 723/03, S. 20 ergibt sich, dass insoweit keine Anderung der Rechtslage bezweckt war.

145 Zur Finanzierung Kapitel 7 IV (S. 225 ff.) und allgemein zur Solidaritit der Mitgliedstaaten bei Ungleichzei-
tigkeit Kapitel 12 1 3 (S. 349 ff.).

146 Schwarze-A. Hatje, Art. 11 EGV Rn. 11: ,entscheidend einschrinkt®.

147 Vel. EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 7 — Dassonville: ,,weder ein Mittel zur willktlichen Diskriminierung
noch eine verschleierte Beschrinkung 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 Ra. 17 und V. Constantinesco, Coopération, RTD eut. 33 (1997),
751/761. Die Ubetlegung von R. Hofmann, Flexibilitit, BuR 1999, 713/724, ob der Begriff ,,Diskriminie-
rung® sich eventuell nicht auf das Substantiv ,,Handel“ beziche, sondern als eigenstindiger Verweis auf Art.
12 EGV zu verstehen sei, iberzeugt jedenfalls im Lichte der englischen Sprachfassung des spiteren Vertrags
von Nizza nicht, da der Zusammenhang zwischen Handel und Diskriminierung hier grammatikalisch zwin-
gend ist: ,,batrier to or disctimination of trade.” Mit S. Weatherhill, Cooperation, in: O’Keeffe/Twomey
(1999), S. 31 ist anzunehmen, dass nicht nur das Beschrinkungsverbot des Art. 28 EGV sondern auch die
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standards im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit regelmafig nicht gegen Art. 43 lit.f

EUV verstoB3en, wihrend ungleichzeitige Produktstandards nur dann zuldssig sind, wenn sie

auch als einzelstaatliche MaB3nahme nicht gegen Art. 28 EGV verstieBen'”. Inwieweit der

Vertrag von Nizza eine Anderung der Rechtslage bezweckte, wenn er die Dassonville-

Formulierung der ,,Handelsbeschrinkung™ durch das Verbot einer ,,Handelsbehindernng™ ersetzt

und sich hiermit — auch in der englischen Sprachfassung — begrifflich von der gefestigten
150

Rechtsprechung des Gerichtshof absetzt, bleibt auf den ersten Blick unklar ™.

Meines Erachtens handelt es sich bei der Anderung um ein redaktionelles ,,Missverstind-
nis“. Die franzosische Sprachfassung des Vertrags von Amsterdam griff — anders als die deut-
sche und die englische Version — nicht den Wortlaut der Dassonville-Formel auf. Wahrend der
Gerichtshof sich auf ,,une restriction déguisée dans le commerce entre les Etats membres*!
bezog, untersagte Art. 11 I lit.d EGV (1997) ,,une entrave aux échanges entre les Etats mem-
bres*"** — eine Divergenz, die von der franzosischsprachigen Literatur gleichwohl auf Art. 28
EGYV bezogen wurde'”. Der Vertrag von Nizza verwendet in seiner franzosischen Sprachfas-
sung immer noch dieselben Begriffe wie der Vertrag von Amsterdam und vertauscht nur ihre
semantische Anordnung'™. Als die franzésische Ratsprisidentschaft im Herbst 2000 eine Re-
organisation des Vertragsregimes der verstirkten Zusammenarbeit vorschlug, auf die sich die
Regierungskonferenz in Nizza schlieBlich verstindigte, wollte sie den Inhalt des heutigen Art.
43 lit.f EUV somit offenbar nicht 4ndern.

Die Anderung in der deutschen und englischen Version beruht vermutlich auf einer Inter-
vention der Sprachjuristen, die die bestehenden Sprachdivergenzen beseitigt und hierbei die
franzésische Sprachfassung des von der franzosischen Ratsprisidentschaft vermittelten Ver-
trags von Nizza als Ausgangspunkt nahm. In der sprachlichen Anderung des Vertrags von
Nizza sollte daher keine inhaltliche Anderung gesehen werden. Eine verstirkte Zusammenar-
beit ist weiterhin nur zuldssig, wenn sie mit der einschligigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zur Warenverkehrsfreiheit vereinbar ist. Gleiches gilt fir die deutsche Sprachversion des
Verfassungsentwurfs, der in Art. 111-322 VVE-E-E wiederum eine sprachliche Korrektur
vornimmt und nunmehr vom Verbot eines , Hindernis® fur den Handel anstelle einer ,,Be-
hinderung® desselben spricht. Offensichtlich wurde hier der deutsche Terminus der ,,Behin-
derung® fir unzutreffend erachtet. In der englischen und franzésischen Sprachfassung des
Verfassungsentwurfs wird dagegen die Begrifflichkeit des Vertrags von Nizza fortgefiihrt, die

sich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Warenverkehrsfreiheit bezieht'.

Rechtfertigungsmoglichkeiten aufgrund der Cassis-Formel und des Art. 30 EGV zu beriicksichtigen sind.

149 So S. Bar/1. von Homeyer/ A. Klising, Fit?, EEL Rev. 2001, 212/217 ff.; I. von Homeyer, Environmental, in:
Green Cowles/Smith Bd. 5 (2000), S. 347; S. Weatherbill, 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 Etleichterung der Voraussetzungen nehmen an Bar/v.Homeyer/ Kldsing ebd. 218: It seems that this
change of wording has eased the tequirement.“ Grabitz/Hilf-H.-]. Blanke, Art. 43 EUV Ra. 8 verweist allge-
mein auf die unterschiedliche Terminologie, die so dhnlich sie, dass sie wohl keine Anderung bewirke.

151 So die franzosischen Fassung von EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 Rz. 7 — Dassonville.

152 Art. 11 1 litd 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
Etats membres®.

155 So die englische Fassung des Art. II1-322 VVE-E: It shall not constitute a barrier to or discrimination in
trade...” Ebenso die franzosische Entsprechung: ,,Elles ne peuvent constituer ni une entrave ni une discri-
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Bedeutet die Verpflichtung auf die Warenverkehrsfreiheit eine entscheidende Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs der verstirkten Zusammenarbeit? Zuerst ist hierzu festzustel-
len, dass das Recht einer verstirkten Zusammenarbeit mit einzelstaatlichen Mallnahmen
gleichgestellt wird, die Art. 28 EGV ebenfalls beachten miissen. Insoweit besteht keine
»ochlechterstellung® der verstirkten Zusammenarbeit im Vergleich zu nationalen MaBnah-
men. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die Grundfreiheiten nicht nur die Handlungsfrei-
heit des nationalen Gesetzgebers beschrinken. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
sind vielmehr auch die Gemeinschaftsorgane bei der Annahme von Sekundirrecht grundsitz-
lich an die Grundfreiheiten als allgemeine Rechtsgrundsatze gebunden156. Das ungleichzeitige
Sekundirrecht der verstirkten Zusammenarbeit wird hiernach nicht schlechter gestellt als das
gleichzeitige Gemeinschaftsrecht. Auch das ,,sechste Gebot® des Art. 43 lit.f EUV ist somit
bei niherer Betrachtung eine deklaratorische Bestitigung allgemeiner Grundsitze des Euro-
parechts und bewirkt keine eigenstindige Einschrinkung des Anwendungsbereichs der ver-
stirkten Zusammenarbeit.

Verbot von Handelsbeschrankungen und Wetthewerbsvergerrungen

Dartber hinaus erlaubt Art. 43 lit.f EUV eine verstirkte Zusammenarbeit nur, wenn sie ,,die
Wettbewerbsbedingungen zwischen (den Mitgliedstaaten) nicht verzerrt'”’. Die Auslegung
dieser Vorgabe kann auf keine gefestigte Rechtsprechung des Gerichtshofs zurtickgreifen.
Klarheit besteht in der Literatur bislang nur dahingehend, dass es sich um ein unklares Prin-
zip handelt, das Anlass fur Auslegungsstreitigkeiten geben wird"™® — und bei einer strikten
Auslegung den Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit erheblich einschrinken
konnte'™. So wurde die Diskussion iiber die Einfithrung einer europiischen Aktiengesell-
schaft im Wege der verstirkten Zusammenarbeit unter anderem wegen spanischen Vorbehal-
ten einer ,discrimination intolérable contre le Standort espagnol® zuriickgestellt'”. Hiufig
wurde auch die Kritik gefiihrt, dass die ungleichzeitige Geltung des Sozialabkommens dem
Vereinigten Konigreich unlautere Wettbewerbsvorteile gewihrt und somit als verstirkte Zu-

sammenarbeit eventuell gegen Art. 43 lit.f EUV verstof3en hitte'.

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 fiir ungleichzeitige Rechtsharmo-

mination aux échanges...“

156 Siche etwa EuGH Rs. 240/83, Slg. 1985, 531 Rz. 9 — ADBHU: ,,Die Grundsitze des freien Watrenverkehrs
und des freien Wettbewerbs ... stellen allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts dat, tiber deren Ein-
haltung der Gerichtshof wacht. Die erwihnten Vorschriften der Richtlinie sind also anhand dieser Grundsit-
ze zu prifen.” 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.
Einschrinkend jedoch A. von Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft, JZ 2001, 157/166: Verbot lediglich von
,»offensichtliche(n) VerstoB3e gegen die Grundsitze des Gemeinsamen Marktes®

157 Entsprechend nunmehr Art. I1I-322 VVE-E, wenn auch in der substantivierten Sprachform des ,,Verbots
von Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten.*

158 So C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/376.

159 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/849 und C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S.
119 f.: ,,Bei strikter Auslegung kénnte das Ergebnis cintreten, dass jede verstirkte Zusammenarbeit eine
Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen unter den (Mitgliedstaaten) bewirkt.

160 1. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/514.

161 Zur seinerzeitigen Debatte um das Sozialabkommen K. Hazlbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995),
S. 140; M. Coen, Abgestufte, EuZW 1995, 50/52 und H. Kongen, Atbeitsrecht, EuZW 1995, 39.
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nisierungen nach Art. 95 EGV oder den vertraglichen Ermichtigungen der Umwelt-, Sozial-
oder Verbraucherschutzpolitik. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshof ist die ,,Beseiti-
gung der Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen® jedoch ein hinreichender Grund fiir
die Einschligigkeit des Art. 95 EGV'®. Im Vergleich hierzu erfordert eine Wettbewerbsver-
zerrung schon sprachlich ein qualifizierendes Element, das tiber Unterschiede in den Wett-
bewerbsbedingungen hinausgeht. Dies Ergebnis wird mittelbar durch Art. 96 EGV bestitigt,
der ausdriicklich auf die Existenz einer ,,Verzerrung der Wettbewerbsbedingungen abstellt
und gerade einen engeren Anwendungsbereich als Art. 95 EGV besitzt'”. Ungleichzeitige
Rechtsharmonisierungen zur Angleichung der Wettbewerbsbedingungen bewirken daher nicht
zwangslaufig eine Wettbewerbsverzerrung im Verhiltnis zu den oxzs. Eine ungleichzeitige Rechts-
harmonisierung kann sogar einen binnenmarktihnlicheren Zustand herstellen, als wenn 15 ver-
schiedene nationale Regelungen gleichen oder ahnlichen Inhalts fortbestehen.

Das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit umfasst prozedurale Garantien, die
sicherstellen, dass eine ungleichzeitige Rechtsharmonisierung im Regelfall keine Verzerrung
der Wettbewerbsbedingungen zwischen den zzs und den oufs bewirkt. Eine zentrale Rolle
kommt hierbei dem Initiativmonopol der Kommission fir den Grundbeschluss zu. Soweit
die Kommission einen Vorschlag unterbreitet und die sonstigen prozeduralen Voraussetzun-
gen einschlieBlich der méglichen Befassung des Europiischen Rats und der Beteiligung der
Europiischen Parlaments erfiillt sind, wird man regelmaf3ig davon ausgehen kénnen, dass die
verstirkte Zusammenarbeit keine Wettbewerbsverzerrung bewirkt'*. Wenn im Konfliktfall
der Gerichtshof gleichwohl tber die Existenz einer Wettbewerbsverzerrung entscheiden
muss, steht zu erwarten, dass er richterliche Zuriickhaltung tben 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 fiir oder gegen die Unterbreitung eines Vorschlags im Einzelnen auf-
fihrt, aufgrund welcher Tatsachen und Erwigungen sie eine Wettbewerbsverzerrung an-
nimmt oder verneint. Die gerichtliche Nachprifung ,,der schwierigen Wertungen wirtschaftli-
cher Sachverhalte® beschrinkt sich dann im Wesentlichen ,,auf die Richtigkeit der diesen

Wertungen zugrunde liegenden Tatsachen*'®.

7 Mindestteilnehmerzahl

Eine der wichtigsten Reformen des Vertragsregimes der verstirkten Zusammenarbeit durch
den Vertrag von Nizza war die Anderung der Teilnahmequorums von der ,,Mehrheit der Mit-
gliedstaaten®'®* auf ,,acht Mitgliedstaaten'*’. Wihrend die beiden Quoren bei 15 Mitgliedstaa-
ten auf dasselbe Ergebnis einer Mindestteilnehmerzahl von acht Mitgliedstaaten hinauslaufen,

162 HFuGH, Rs. C-300/89, Slg. 1991 1-2867 Rz. 13 — Titandioxid.

163 Siehe Groeben/Thiesing/Ehletmann-A. Bardenbhewer/ 1. Pipkorn, Art. 101 EGV Ra. 8 ff. und Schwarze-H.-H.
Hermfeld, Art. 96/97 EGV Ra. 2.

164 Ahnlich C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 129: , Billigt die Kommission den Vorschlag, ist dies ein
Indiz (wenn auch keine Garantie), dass die betreffende Flexibilitit vor dem EuGH ... standhalt.

165 Vol. EuGH, Rs. 56/64, Slg. 1966, 322 — Consten & Grundjg. Eine verstirkte Zusammenatbeit in der zweiten
und dritten Sdule, wo die Kommission tber kein Initiativmonopol verfiigt, wird wegen der umfassten Sach-
materien regelmifBig keine Wettbewerbsverzerrung bewirken.

166 Art. 43 1litd EUV (1997).

167 Art. 43 lit.g EUV.
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bewirkt die Reform nach der Erweiterung eine Erleichterung der verstirkten Zusammenar-
beit durch eine faktische Herabsetzung der Mindestteilnehmerzahl. In einer erweiterten Eu-
ropiischen Union mit 25 Mitgliedstaaten hitten nach der Amsterdamer Version immer min-
destens 13 Mitgliedstaaten an einer verstirkten Zusammenarbeit teilnehmen miissen, wih-
rend die Nizzaer Fassung nunmehr die Teilnahme von mindestens acht Mitgliedstaaten ver-
langt. Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents normiert in Art. I-43 II VVE-E-
E nunmehr eine Mindestteilnehmerzahl von einem Drittel der Mitgliedstaaten. Dies bewirkt
im Ergebnis eine geringfiigige Anderung der Nizzaer Regelung, da ein Drittel von 25 Mit-
gliedstaaten erst bei einer Teilnehmerzahl von 9 Mitgliedstaaten erreicht wird'®®.

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
Hilfte der Mitgliedstaaten einer verstirkten Zusammenarbeit angehoren, verhindert das Teil-
nahmequorum zwar nicht linger, dass sich zwei divergierende Gruppen mit jeweils weniger
als der Hilfte der Mitgliedstaaten zu demselben Thema bilden'”. Eine solche Konkurrenz
widerspruchlicher verstirkter Zusammenarbeiten wiirde jedoch gegen das Kohirenzgebot des
Art. 45 EUV verstoBen'”. Selbst unter der unwahrscheinlichen Annahme, dass die Kommis-
sion zwei entgegengesetzte Vorschlige unterbreitet und eine qualifizierte Mehrheit der Mit-
gliedstaaten sowie gegebenenfalls das Europiische Parlament den beiden Grundbeschlissen
zustimmen, koénnte 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 fiir eine
gespaltene EU-Integration dienen, da es sich bei Letzterer um keine europarechtliche Rege-
lung, sondern um eine volkerrechtliche Kooperation auf3erhalb des rechtlichen und institutio-

nellen Rahmens der Europiischen Union handelt'”.

Der Vertragsgeber entschied sich bei der Mindestteilnehmerzahl fir ein gleiche Gewich-
tung aller Mitgliedstaaten. Anders als bei der konstruktiven Enthaltung spielt die GréBe der
ins bei der Erfillung des Teilnahmequorums keine Rolle'™. Theoretisch kénnen somit auch
acht kleinere Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit kooperieren, die
nur einen Bruchteil der Gesamtbevolkerung der Europiischen Union betrife'”. Allenfalls das
Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit im Rat bei der Abstimmung tber den Grundbe-
schluss stellt insoweit eine faktische Hiirde dar'™. 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 erfiillen. Der Entwurf des Prisidiums:
Die verstitkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 19 begriindet 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 fur E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37
(1999), 87/90; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/373; Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Ra. 20;
N. Amdt, Flexibilitit, in: Scholz (1999), S. 185 und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/69.

170 Ebenso nach Nizza T. Jaiger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/311. Zum Kohirenzgebot Kapitel 8 I 3 (S. 238 ff.).
Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Att. 11 EGV Ra. 3 grundet dasselbe Ergebnis auf das erste Gebot.

171 Siehe aber . de la Serve/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 9: ,,il y a donc actuellement juxtaposition et coexistence de
plusieurs régimes.” Allgemein zur Common Travel Area Kapitel 8 111 (S. 250 ff.).

172 Zur konstruktiven Enthaltung Kapitel 5 I (S. 151 ff.).

173 Kritisch J.M. Gil Robies, Flexibilitat, EuZW 1997, 353; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999),
87/90 und C. Giering/]. Janning, Katalysator, Integration 2001, 146/152. 1. Constantinesco, Coopération, RTD
eur. 33 (1997), 751/756 sieht hierin eine Garantie, dass sich kein directoire groBerer Mitgliedstaaten bildet.

174 So auch U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/48 f. und Schwarze-A. Hatje, Art. 43 EUV Ra. 20.
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rum von acht Mitgliedstaaten eine ,,implicit reference to the old six and some other Member
States® und griindet hierauf die Warnung vor ,,nothing less than a continental ‘core’ Euro-
pe'”. Diese Warnung ist jedoch nicht gerechtfertigt. Die prozeduralen und materiellrechtli-
chen Vorgaben der Vertrige umfassen zahlreiche Sicherungen, die unabhingig von der Zahl
der 7ns die Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit gewihrleisten und ihre institutionelle
und rechtliche Einbindung in die europiische Verfassungsordnung garantieren. Fin Kerneu-
ropa wird auch durch die verstirkte Zusammenarbeit einer kleinen Zahl von Mitgliedstaaten
nicht begriindet.

8 Schutz der outs

Das ,,achte Gebot* der verstirkten Zusammenarbeit sichert die ,,Zustindigkeiten, Rechte
und Pflichten der ou#s bei der Begriindung einer verstirkten Zusammenarbeit. Die heutige
Bestimmung des Art. 43 lith EUV weicht dabei in zweifacher Hinsicht von der Amsterdamer
Normierung ab: Eine verstirkte Zusammenarbeit ist nunmehr zulissig, soweit die Zustindig-
keiten, Rechte und Pflichten der outs ,,beachtet werden, wihrend der Vertrag von Amster-
dam eine verstirkte Zusammenarbeit jede ,,Beeintrichtigung® verbot'”®. Dariiber hinaus
schiitzte der Vertrag von Amsterdam zusitzlich die ,,Interessen” der outs vor einer Beein-
trichtigung durch eine verstirkte Zusammenarbeit. Der Vertrag von Nizza streicht dieses
Kriterium ersatzlos. Beide Reformschritte des Vertrags von Nizza beseitigen Zweifel tiber die
Anwendung des ,,achten Gebots®. Sie gelten entsprechend fiir den Verfassungsentwurf des

Europiischen Konvents, der in Art. ITI-323 VVE-E-E die Nizzaer Formulierung tibernimmt.

Insbesondere das Interessen-Kriterium hitte unter Geltung des Vertrags von Amsterdam
als salvatorische Generalklausel einer jeden verstirkten Zusammenarbeit entgegengehalten
werden kénnen. Der Gerichtshof wire bei der Adjudikation dieser Voraussetzung in eventu-
elle politische Konflikte zwischen den Mitgliedstaaten hineingezogen worden und hitte diese
schwerlich durch eine abstrakte und neutrale rechtliche Wiirdigung des Interessenkriteriums
entschirfen kénnen. Die ersatzlose Streichung des Interessenkriteriums vermeidet solche
Probleme'”’
ten, Rechte und Pflichten der oufs anstelle des vorherigen Verbots einer ,,Beeintrichtigung®
klar, dass Uberlegungen einer mittelbaren Beeintrichtigung, wie sie insbesondere aus der
Dogmatik der Grundfreiheiten bekannt sind, bei der Auslegung des Art. 43 litth EUV keine
Beriicksichtigung finden. Eine verstirkte Zusammenarbeit verstof3t nur gegen die Zustindig-
keiten, Rechte und Pflichten der oufs, soweit diese in einem ein direkten Konflikt mit ungleich-

zeitigen Gemeinschaftsrecht im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit stehen'”.

. Dartiber hinaus stellt die nunmehrige Pflicht zur ,,Beachtung® der Zustindigkei-

175 R. Barents, Nice, M] 8 (2001), 121/131. Ahnlich bereits FH. Iabayle, Amsterdam 2, Europe 4/1998, 4/5.

176 Art. 43 T lit.f EUV (1997) unter Verwendung des Verbs ,,beeintrichtigt®.

177 Allgemein zur Auslegung des Interessenkriteriums H. Labayle, Espace, RTD eut. 33 (1997), 813/880; 1.
Constantinesco, Coopération, RTD eut. 33 (1997), 751/762; ]. 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 hitte freilich argumentieren kénnen, dass die besonderen prozeduralen Sicherungen des damaligen
Begriindungsverfahrens (insbesondere die Rolle der Kommission und die damals noch mégliche einstimmige
Beschlussfassung auf der Ebene des Europiischen Rats aus ,,wichtigen Griinde der nationalen Politik) die
Interessen der outs umfassend schiitzen und das Interessenkriterium nach der Annahme des Grundbeschlus-
ses keine eigenstindigen 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-

74



Verstarkte Zusammenarbeit

Die ,,Zustindigkeiten, Rechte und Pflichten® der oxzs werden teils durch spezielle Normie-
rungen in anderen Vertragsbestimmungen konkretisiert. So bestimmt Art. 44a EUV die
Pflicht der outs, iber den EG-Haushalt die Verwaltungskosten der Organe auch dann mitzu-
tragen, wenn diese ungleichzeitiges Europarecht ausfithren'”. Art. 44 11 EUV normiert ein
allgemeines Obstruktionsverbot als besondere Ausprigung des Grundsatzes der Unionstreue
bei Ungleichzeitigkeitm. Im Gegenzug verbiirgen andere Vertragsbestimmungen spezielle
Rechte der outs. So garantiert Art. 43b EUV die Offenheit jeder verstirkten Zusammenar-
beit'®, Art. 44 T EUV sichert ihnen ein Teilnahmerecht an den Ratssitzungen ohne Stimm-
recht zu' und Art. 43 lit.f EUV verbietet eine verstirkte Zusammenarbeit, die zu Handelsbe-
schrinkungen oder Wettbewerbsverzerrungen im Verhiltnis zu den outs fithrt'™. In all diesen
Fallen tritt die allgemeine Vorgabe des ,,achten Gebots® hinter die vorrangigen Spezialbe-
stimmungen zurtck. Ein oxf kann nicht etwa unter Verweis auf Art. 43 lith EUV argumentie-
ren, dass seine Beteiligung an den Verwaltungskosten vertragswidrig sei und eine entspre-
chende verstirkte Zusammenarbeit nicht errichtet werden ditfe.

Dartber hinaus werden die Zustindigkeiten, Rechte und Pflichten der ou#s durch die all-
gemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit umfassend geschiitzt. Es gibt ver-
schiedene Rechtsfragen, bei denen die Normierung des ,,achten Gebots* als ein Argument fir
die Annahme einer bestimmten Rechtsfolge dient — auch wenn allgemeine rechtliche Erwa-
gungen meist zu demselben Ergebnis gelangen und die positive Regelung des Art. 43 lit.h
EUYV insoweit nur eine deklaratorische Bedeutung besitzt. So dient die garantierte Beachtung
der ,,Zustindigkeiten® der owfs als ein Argument fir die Begrenzung der AETR-Zustindigkeit
auf die 7ns einer Ungleichzeitigkeit'™ und kann als Unterstiitzung fiir die Zulissigkeit volker-
rechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten anstelle einer verstirkten Zusammenarbeit
herangezogen werden'®. Das ,,achte Gebot bestitigt auch die Beschrinkung des geographi-
schen Geltungsbereichs des ungleichzeitigen Sekundirrechts auf die zzs. Das ungleichzeitige
Europarecht bewirkt keine Finschrinkungen der innerstaatlichen oder volkerrechtlichen
Handlungsfreiheit der ouzs'*. Es sind dies nur einige Beispiele. Weitere Konfliktsituationen
konnen auf gleiche Weise einer rechtlichen Lésung zugefiihrt werden. In allen Fallen verhin-
dert das ,,achte Gebot“ nicht als rechtlicher Hinderungsgrund die Entstehung einer verstirk-
ten Zusammenarbeit, sondern dient als Grundlage fir allgemeine Regeln des Europarechts
bei Ungleichzeitigkeit zur Einordnung der verstirkten Zusammenarbeit in den einheitlichen
rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europiischen Union.

ven Kiriterium des Beeintrichtigungsverbots hin zut ,,positiven® Beachtungsverpflichtung der Nachweis ei-
ner Vereinbarkeit kénne ,,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 tiber die Trag-
weite des gemeinsam beschlossenen Rechts® fiir die Annahme einer Unzuldssigkeit als ausreichend.

179 Niher Kapitel 7 IV (S. 225 ff.).

180 Kapitel 8 11 (S. 246 fF).

181 Siehe Kapitel 2111 d (S. 54 ff.) und Kapitel 2 III 10 (S. 76).

182 Hierzu Kapitel 711 (S. 206 f£.).

183 Siehe Kapitel 2 111 6 (S. 69 ff.).

18+ Hierzu Kapitel 911 (S. 270 ff.).

185 Siehe Kapitel 10 1T 2 a (S. 305 ff.).

186 Niaher Kapitel 9 11 1 (S. 282 ff.) und Kapitel 10 112 b (2) (S. 311 ff.).
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9 Schengener Recht

Art. 43 liti EUV normiert die Spezialitit des Schengen-Protokolls gegeniiber dem Vertragsre-
gime der verstirkten Zusammenarbeit. Zwar ist das Schengener Recht grundsitzlich als ein
Anwendungsfall der verstirkten Zusammenarbeit konzipiert. Als spezielle Regelung enthilt das
Schengen-Protokoll jedoch eine Vielzahl von Bestimmungen, die als leges speciales das Ver-
tragsregime der verstirkten Zusammenarbeit tberlagern. Es ist daher zutreffend, wenn der Eu-
ropiische Konvent in der vorgeschlagenen Abschaffung des Art. 43 liti EUV keine materiell-
rechtliche Anderung sieht, da ,,der besondere und abweichende Charakter des Schengen-
Protokolls ... in diesem selbst bereits zum Ausdruck (kommt).“'*” Aufgrund der zahlreichen
Sonderregelungen begrindet das Schengen-Protokoll nur eine modifizierte Form der verstirk-
ten Zusammenarbeit und wird wegen des Sachzusammenhangs im Kapitel tiber den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gesondert behandelt (Kapitel 3 I1I 1; S. 81 ff.).

10 Offenheit

Das in Art. 43 lit.j, 43b EUV verankerte ,,zehnte Gebot* der verstirkten Zusammenarbeit
garantiert schlieBlich die Offenheit einer jeden verstirkten Zusammenarbeit. Der Aufschluss
der anfinglichen oufs zur Vorhut der verstirkten Zusammenarbeit richtet sich nach den spe-
ziellen Normierungen des Vertragsregimes der verstirkten Zusammenarbeit. Fir den EG-
Vertrag ist das Teilnahmeverfahren in Art. 11a EGV (Kapitel 2 II 1 d; S. 54 ff.) und fir die
Zusammenarbeit in Strafsachen in Art. 40b EUV normiert (Kapitel 2 II 2; S. 58 ff.). Allge-
mein kann man die Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit als ,,Ausdruck des integrati-
onspolitischen Axioms der volligen Gleichberechtigung aller Mitgliedstaaten® betrachten'®®.
Sie ist zudem eine besondere Ausprigung des umfassenden Grundsatzes der ,,Unionstreue®
zwischen den outs, den ins und der gesamten Gemeinschaft bei Ungleichzeitigkeit'”. Man Die
Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit stellt zugleich sicher, dass das ungleichzeitige Eu-
roparecht der verstirkten Zusammenarbeit sich nicht dauerhaft vom gleichzeitigen Besitz-
stand der Europiischen Union abkoppelt. Insoweit unterstreicht auch die jederzeit mogliche
Herstellung von Gleichzeitigkeit die tatsiachliche Einbettung der verstirkten Zusammenarbeit
in die einheitliche Rechts- und Verfassungsordnung der Europiischen Union.

IV Fazit

Der Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit erstreckt sich grundsitzlich auf
den gesamten Regelungsbereich des EG- und EU-Vertrags. Eine praktische Bedeutung wird
die verstirkte 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 tber den Grundbeschluss zur Errichtung einer verstirkten Zusammenarbeit und
die spitere Teilnahme anfinglicher oxfs umfassen zahlreiche prozedurale Sicherungen, die das
Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit in den einheitlichen institutionellen Rahmen
integrieren. Selbst wenn eine verstirkte Zusammenarbeit alle rechtlichen Voraussetzungen

187 Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S. 28.
188 Grabitz/Hilf-H.-J. Blanke, Art. 43 EUV Ra. 13.
189 Siehe Kapitel 8 II (S. 246 ff.).

76



Verstarkte Zusammenarbeit

erfullt, kommt sie nur zu Stande, wenn die europiischen Institutionen ihre politische
Zweckmaifigkeit bejahen und nach Malgabe der einschligigen Verfahren ihre Zustimmung
erteilen. Im Konfliktfall muss der Gerichtshof entscheiden, ob eine verstirkte Zusammenat-
beit tatsdchlich mit den Vorgaben der europiischen Vertrige tbereinstimmt.

Die ,,zehn Gebote® der verstirkten Zusammenarbeit sind grof3tenteils eine deklaratorische
Bekriftigung allgemeiner europarechtlicher Grundsitze. Sie unterstreichen, dass das Vertrags-
regime der verstirkten Zusammenarbeit auch in rechtlicher Hinsicht in die europiische
Rechtsordnung eingebettet ist und an die Vorgaben des Primarrechts 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 verstirkten Zusam-
menarbeit einschrinken und tber die Vorgaben fiir gleichzeitiges Europarecht hinausreichen.
Soweit der politische Wille zur Umsetzung einer verstirkten Zusammenarbeit besteht, er-
scheinen weder die Verfahrensvorschriften noch die ,,zehn Gebote* als eine tibermal3ige Be-
schrinkung der verstirkten Zusammenarbeit, die als rechtliches Korsett verhinderten, dass
diese ihr integrationspolitisches Potential entfaltet. Die verstirkte Zusammenarbeit ist kein
Wundermittel fiir den zuktnftigen Erfolg der europidischen Integration, sondern ein pragma-
tisches neues Rechtsinstitut, das in Einzelfillen einen begrenzten ungleichzeitigen Integrati-
onsfortschritt innerhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der europiischen Ver-
trage erlaubt, soweit dies politisch erwtinscht ist.
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Anhang: Synopse der Vertragsartikel in den Vertrigen von Nizza und Amsterdam
sowie dem Verfassungsentwurf

Vertrag von Nizza Verfassungsentwurf Vertrag von Amsterdam

Art. 272, b EUV — -

Att. 27¢ EUV Art. I11-325 II VVE-E -

Art. 27d EUV Art. I11-324 IT VVE-E -

Att. 27¢ EUV Art. TT1-326 11 VVE-E -

Att. 40-40b EUV - Art. 40 EUV

Att. 43 lita EUV Att. 1-43 1 UAbs.2 VVE-E Att. 43 1 lita EBUV
Att. 43 lith EUV Art. 1-43 T, TI1-322 VVE-E Att. 431 lith EUV
Att. 43 lit.c EUV Art. I1-322 UAbs.1 VVE-E  Art. 431 lite EUV
Att. 43 litd EUV Att. 1-43 1 UAbs.1 VVE-E Art. 11 T lita, d EGV
- - Art. 11 T lith, c EGV
Att. 43 lit.e EUV Att. IT1-322 UAbs.2 VVE-E -

Att. 43 lit f EUV Art. TI1-322 UAbs.2 VVE-E  Art. 11 I lite EGV
Art. 43 litg EUV Att. 1-43 I VVE-E Art. 43 1 litd EUV
Att. 43 lith EUV Atrt. 111-323 VVE-E Art. 43 T lit f EUV
Art. 43 liti EUV (Schengen-Protokoll) Art. 40 VEUV, 11 V EGV
Art. 43 litj EUV Att. 1-43 T UAbs.2 VVE-E Art. 43 1 litg EUV
Att. 432 EUV Att. 1-43 I VVE-E Att. 431 lit.c BUV
Att. 43b EUV Art. T1-324 1 VVE-E Art. 43 1 litg EUV

- _ Art. 43 1 lith BUV
Art. 44 T UAbs.1 EUV Art. 1-43 T, I VVE-E Att. 44 TEUV

Att. 44 T UAbs.2 EUV Att. 1-43 IV VVE-E -

Att. 44 I EUV Art. 143 IV, III-323 VVE-E  Art. 43 11 EUV

Att. 442 EUV Att. 111-327 VVE-E Att. 44 I EUV

Art. 45 EUV Att. 111-329 VVE-E -

- _ Att. 45 EUV

Art. 11 EGV Art. T1-325 1 VVE-E Art. 11 IIEGV

Art. 11a EGV Art. T1-326 1 VVE-E Art. 11 III EGV

- Art. I1I-328 VVE-E -

78



Kapitel 3

RAUM DER FREIHEIT, DER SICHERHEIT UND DES RECHTS

Von der europiischen Offentlichkeit weitgehend unbeachtet hat der Vertrag von Amsterdam
der europdischen Integration eine neue Dimension eréffnet. Nach der Errichtung des Ge-
meinsamen Marktes, dem Binnenmarktprogramm und der Einfithrung des Euro soll die Eu-
ropiische 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 ist'. 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 v6l-
kerrechtlich geregelte Formen der Zusammenarbeit in den rechtlichen und institutionellen
Rahmen der Europdischen Union. Zum anderen stellt die Union in Erginzung der wirtschaft-
lichen Integration nunmehr ,,den Mensch in den Mittelpunkt ihres Handelns**. In den Wor-
ten des Europdischen Rats von Tampere:

,Die ... Herausforderung besteht nunmehr darin sicherzustellen, dass Freiheit, die das
Recht auf Freiziigigkeit in der gesamten Union beinhaltet, in einem Rahmen der Sicher-
heit und des Rechts in Anspruch genommen werden kann, der fir alle zuginglich ist.
Dieses Vorhaben geht auf die von den Biirgern hiufig geduBBerten Anliegen ein und hat
unmittelbare Auswirkungen auf ihr tigliches Leben.*

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts besitzt fiir die Analyse von Ungleich-
zeitigkeit eine besondere Bedeutung. Die zu seiner Verwirklichung angenommenen Rechtsak-
te sind dem Volumen nach das bislang bedeutendste Beispiel fir Ungleichzeitigkeit im Euro-
parecht. Ungleichzeitigkeit ist hier kein abstraktes Integrationskonzept, sondern Gegenstand
der alltiglichen Rechtspraxis. Der ungleichzeitige Besitzstand des Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts dient tber die isolierte Bedeutung hinaus als Illustration und Besti-
tigung der allgemeinen europarechtlichen Behandlung von Ungleichzeitigkeit. Allerdings er-
schwert die Komplexitit der Ausnahmeregelungen die Darstellung: Es bestehen nicht nur
zwei gesonderte Regime fiir das Vereinigte Konigreich und Irland auf der einen und Dine-
mark auf der anderen Seite. In beiden Fillen 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 schliellich
durch die fortbestehenden Divergenzen zwischen der ersten und dritten Siule und die Son-
derregeln fiir den Beitritt neuer Mitgliedstaaten erschwert.

I So die Uberschrift des Titel VI EUV (1992). Seit dem Vertrag von Amsterdam bezeichnet der Begriff
»Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ sdulenibergreifend die Regelungen in den Art. 29 ff.
EUV und Art. 61 ff. EGV.

2 So Erwigungsgrund 2 der Praambel zu Teil I des Entwurfs eines Vertrags Uber eine Verfassung fir Europa.
Die Prdambel der Charta der Grundrechte hatte sich sprachlich auf die ,,Person® als Mittelpunkt des Han-
delns bezogen.

3 Eutopiischer 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 finf Jahren nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam soll er bis zum 1.
Mai 2004 nach dem Vorbild des Binnenmarktprogramms in seinen Grundziigen verwirklicht
sein®. Die neuen Rechtsetzungsvorhaben gewinnen hierbei gegeniiber dem Schengener Recht,
dessen Integration in den Rahmen der Europiischen Union eine bis heute vielfach unterbe-
lichtete Errungenschaft des Vertrags von Amsterdam darstellt, zunehmend ein eigenstindiges
Gewicht: Vom der einheitlichen Visums-Politik iber die Verordnungen zum internationalem
Privatrecht und die Anfinge einer europiischen Flichtlings-, Asyl- und Einwanderungspolitik
bis hin zur polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen ist der Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts heute bereits sekundirrechtliche Realitit. Der Verfas-
sungsentwurf des Europiischen Konvents hebt den Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts nunmehr auf eine neue Stufe seiner Verwirklichung.

Allerdings konzentrieren sich die Reformvorschlige des Konvents auf die Reform der ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen der europdischen Justiz- und Innenpolitik und beziehen sich
nicht speziell auf den Aspekt der Ungleichzeitigkeit. Die Sonderpositionen des Vereinigten
Konigreichs, Irlands und Dinemarks klammerte der Europiische Konvent sogar ginzlich 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
Vorschlige des Prisidiums gingen niher auf die Thematik ein’. Der abschlieBende Vorschlag
beschrinkt sich in Art. IV-6 VVE-E auf die Ubernahme des Art. 311 EGV, wonach die bei-
gefiigten Protokolle Bestandteil des Vertrages sind. In seinen Erlduterungen verweist der
Konvent auf die Regierungskonferenz’. Fest steht insoweit, dass das Vereinigte Konigreich
und Irland auf ihre Sonderpositionen nicht verzichten werden’. Auch Dinemark wird an seiner
Ungleichzeitigkeit im Grundsatz festhalten, erwiagt jedoch eine Anpassung an das weniger starre

*  Zur Funf-Jahres-Frist siche Art. 61 lita EGV, 30 II EUV und das chapean der Art. 62 f. EGV. Ein informel-
ler ,,Gesetzgebungsplan® kann den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europiischen Rats in Tampere am
15./16.10.1999 und dem scoreboard der Kommission vom 24.3.2000 entnommen werden (KOM(2000) 167).
Die Europiischen Rite 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 berthrt im Schlussbericht der Gruppe X ,,Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts®, 2.12.2002, Konvents-Dok. CONV 326/02, dem Entwurf des Prisidiums: Artikel
31 des Teils I und von Artikeln des Teils II, 14.3.2003, Konvents-Dok. CONV 614/03, der Ubersicht iiber
die Anderungsvorschlige betreffend den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2.4.2003, Kon-
vents-Dok. CONV 644/03 und dem Synthesebericht iiber die Plenartagung 3. und 4. April 2003 in Briissel,
9.4.2003, Konvents-Dok. 677/03.

6 Prasidium des Konvents: Textentwurf fiir Teil IV mit Kommentaren, 26.5.2003, Konvents-Dok. CONV
728/03, S. 9: ,,Der Konvent sollte den Europiischen Rat darauf hinweisen, dass vor Abschluss der RK dat-
tber beraten werden muss, was mit den Protokollen geschieht, die dem derzeitigen Vertrag beigeftgt sind.*

7 So ausdriicklich 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 catry 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 Fortfihrung der Sonderpositionen im kinftigen Schengen-Protokoll sowie dem reformulierten Proto-
koll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs 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 beschrinkt bleibt.
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britisch-irische Regelungssystem®. 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 veroffentlicht und ist seither greifbarer Ausdruck der durch den Ver-
trag von Amsterdam bewirkten Integration des Schengener Rechts in den Rahmen der Euro-
piischen Union’. Die hierdurch bewirkte ,,Familienzusammenfiihrung®, die das fiinfzehnjih-
rige ,,Schisma*'’ zwischen der gemeinschaftsrechtlichen Zielvorgabe des Binnenmarkts als
einem ,,Raum ohne Binnengrenzen® (Art. 14 EGV) und der volkerrechtlichen Verwirkli-
chung durch die Schengener Ubereinkommen beendet, konnte jedoch nur durch Sonderre-
geln fir drei Familienmitglieder erreicht werden: Das Vereinigte Konigreich, Irland und Da-
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 Ruckgrat des Schengener Rechts ist auch nach seiner Integration in den
Rahmen der Europdischen Union das Schengener Durchfiihrungstiibereinkommen vom 19.
Juni 1990 (Schengen II). Als sich die Regierungskonferenz von Amsterdam im Juni 1997 auf
die Integration des Schengener Rechts verstindigte, hatten mit Ausnahme des Vereinigten
Konigreichs und Irland alle Mitgliedstaaten einschliefSlich Dianemark Beitrittsiibereinkommen
unterzeichnet''. Mit der Inkraftsetzung des Schengener Rechts am 25. Mirz 2001 in Schwe-
den, Finnland und Dinemark sowie den assoziierten Staaten Norwegen und Island wurden
vor der Erweiterung der Europiischen Union die letzten Binnengrenzkontrollen im Schen-
gen-Raum aufgehoben'”.

8 Siche die Erklirung vom dinischen Premierminister Awnders Fogh Rasmussen am 17.9.2003; siche Teknisk
tilpasning af det retlige forbehold, Presseerklirung des dinischen Staatsministeriums vom 17.9.2003
<www.stm.dk>. Zudem wird erwogen, die Bevolkerung in einem ,,Big Bang® zusammen mit der Ratifikation
des Verfassungsvertrags iiber die Beibehaltung der Sonderpositionen in der Justiz-, Innen-, Verteidigungs-
und Wihrungspolitik abstimmen zu lassen; Kapitel 3 IIT 5 (S. 114 ff.). Eine Wahlfreiheit der ddnischen Be-
volkerung setzt voraus, dass die Sonderpositionen in den Verfassungsvertrag iibernommen werden. Die di-
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 Dinemark auf die Zusam-
menarbeit in Strafsachen ausgeweitet werden (Art. 1 des ersten Teil) und um eine gpr-in-Variante nach briti-
schem Vorbild erginzt werden (Art. 3 des Anhangs zum Protokoll).

% ABL 2000 L 239 vom 22.9.2000.

10 So die offizielle Website der Kommission in ihrer Version des Jahres 2000 <www.europa.cu.int/
comm/dgl5/fr>: ,schisme®.

11 Ubereinkommen vom 27.11.1990 iiber den Beitritt Ttaliens (BGBL. 1993 1T 1902), in Kraft getreten am 1.7.1997
(BGBL 1997 I 1530); Ubereinkommen vom 25.6.1991 iiber den Beitritt Spaniens und Portugals (BGBI. 1993 11
1902), in Kraft getreten am 1.3.1994 (BGBL. 1996 I 242); Ubereinkommen vom 6.11.1992 iiber den Beitritt Grie-
chenlands (BGBL. 1996 II 2542) sowie Ubereinkommen vom 28.4.1995 tiber den Beitritt Osterreichs (BGBL 1997
11 966), beide in Kraft getreten am 1.7.1997 (BGBL. 1998 11 1968); Ubereinkommen vom 19.12.1996 iiber den Bei-
tritt von Dinemark, Finnland, Schweden (ABL 2000 L 239, 97 ft), die nie ratifiziert, aber durch den Vertrag von
Amsterdam in das Schengener Recht tiberfuhrt wurden (Kapitel 3 I1T 1; S. 103 ft)).

12 Zur abgestuften Inkraftsetzung Kapitel 3 IV (S. 114 ff)) und zur Assoziierung Norwegens und Islands
Kapitel 912 (S. 274 ff.).

81



Kapitel 3

Der Inhalt des Schengener Rechts beschrinkt sich nicht auf die Abschaffung der Binnen-
grenzkontrollen und ein gemeinsames Auflengrenzkontrollregime, sondern umfasst auch
flankierende MaB3nahmen 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 iiber Drittstaatsangehorige umfassen'”. Die Verstind-
lichkeit des Schengener Rechts und seine Anwendung durch die juristische Praxis leidet noch
heute unter Strukturdefiziten der intergouvernementalen Kooperation aufgrund der Schenge-
ner Ubereinkommen. Der aus nationalen Ministern besetzter Schengen-Exekutivausschuss
und weitere Sub-Gremien konkretisierten das Schengener Recht in Durchfithrungsbeschliis-
sen, die seinerzeit nicht systematisch ibersetzt und verdffentlicht wurden und bis heute
schwer zu iiberblicken sind'’. Die hierin griindenden Demokratie-, Rechtsschutz- und Trans-
parenzdefizite der urspriinglichen Schengener Ubereinkommen wurden in der Literatur teils
heftig kritisiert und waren eine wichtige Motivation fiir die Integration des Schengener Rechts
in den Rahmen der Europiischen Union".

Rechtstechnisch erfolgte die Integration des Schengener Rechts durch das Protokoll zur
Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europiischen Union (Schen-
gen-Protokoll), das der Vertragsgeber aufgrund des siulenibergreifenden Charakters des
Schengener Rechts dem EG- und dem EU-Vertrag beiftigte. Das Schengen-Protokoll regelt
nur allgemeine rechtliche Grundsitze, einschlieBlich der Position des Vereinigten Konig-
reichs, Irlands und Dinemarks. Die Festlegung von Einzelheiten der Integration des Schen-
gener Rechts wurde dem Rat tbertragen. Die Ausfiihrungsbeschliisse wurden im Mai 1999
nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam und seiner Ratifikation durch die natio-
nalen Parlamente angenommen'®. In einem ersten Schritt bestimmte der Rat den sachlichen
Umfang des zu integrierenden Schengen-Besitzstands'’. Auf dieser Grundlage wies der Rat
die einzelnen Bestimmungen des Schengener Rechts — mit Ausnahme der Regeln tiber das
SIS hinsichtlich derer keine Einigung erzielt wurde — einer Rechtsgrundlage in der ersten
(hauptsichlich Art. 61-69 EGV) und der dritten Siule (Art. 29 ff. EUV) zu'®. Die Normen
des Schengener Rechts haben seither grundsitzlich dieselben Rechtswirkungen wie andere
Sekundirrechtsakte der Europiischen Gemeinschaft bzw. Union".

13 Siehe die umfassende Kommentierung det Bestimmungen von Schengen II bei Groeben/Thiesing/ Ehlet-
mann-H.-C. Taschner, Schengener Ubereinkommen.

4 Zur Frage, inwieweit die fortbestehende Vertraulichkeit weiter Teile der drei Handbiicher zu Fragen der
Visaerteilung, des Sirene-Netzwerks und der Uberwachung der AuBengrenzen mit den Transparenzvor-
schriften der Europiischen Union vereinbar sind, D. Thym, Schengen, EL] 8 (2002), 218/221-226. Der sons-
tige Schengen-Besitzstand wurde, wie bereits erwihnt, in ABL 2000 L 239 veroffentlicht. Eine Ubersicht zu
den fortgeltenden Beschlissen 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 Lotds, 315t 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 acguis 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); geandert durch Beschluss 645/2000/EG
des Rates vom 17.10.2000 (ABL. 2000 1. 272, 24). Ein Uberblick iiber das integrierte Schengener Recht und die zu-
gewiesenen Rechtsgrundlagen ergibt sich auch aus der Liste im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

19 Niher D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/234 ff.
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Fir die Festlegung der Rechtsgrundlagen war im Rat die Einstimmigkeit aller 15 Mitglied-
staaten erforderlich, also auch die Zustimmung des Vereinigten Kénigreichs und Irlands™.
Diese Beteiligung aller Mitgliedstaaten ist verfassungspolitisch als Vorgriff auf eine spitere
Beteiligung der outs am Schengener Recht gerechtfertigt, wie sie dem Vereinigten Konigreich
und Irland mittlerweile in Teilen genehmigt wurde”. In Ermangelung einer Festlegung gelten
die Regeln tiber das SIS derzeit noch auf Titel VI EUV gestiitztzz. Auch im Fall der Nichtzu-
weisung einer Rechtsgrundlage unterliegen Richtlinien, Verordnungen und andere Rechtsakte
zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts den einschligigen Bestimmungen der Vertrige.
Die allgemeinen Regeln des Europarechts fiir die Wahl der Rechtsgrundlage, das Rechtset-
zungsverfahren und die Zustindigkeit des Gerichtshofs finden somit auf das Schengener
Recht uneingeschrinkt Anwendung™.

Das Schengener Recht ist grundsitzlich als eine verstirkte Zusammenarbeit der ,,Schen-
gen-Gruppe“* konzipiert. Allerdings findet nach der ausdriicklichen Anordnung in Art. 43
liti EUV das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit auf das Schengener Recht nur
insoweit Anwendung, als das Schengen-Protokoll keine abweichende Regelung trifft. Tatsich-
lich tberlagern die leges speciales des Schengen-Protokolls das Vertragsregime der verstirkten
Zusammenarbeit weitgehend, so dass allenfalls von einer modifizierten Form der verstirkten
Zusammenarbeit gesprochen werden kann®. Die Spezialvorschriften des Schengen-
Protokolls verdringen insbesondere die Verfahren zur Errichtung der verstirkten Zusam-
menarbeit und die spitere Teilnahme der outs:

Anstelle eines gesonderten Grundbeschlusses ordnet das Schengen-Protokoll die Zuléssig-
keit der ungleichzeitigen Kooperation primarrechtlich an. Nach Art. 1 Schengen-Protokoll gilt
die Schengen-Gruppe als ,,ermichtigt, untereinander eine verstirkte Zusammenarbeit ... zu
begrinden®. Entsprechendes gilt fiir die Weiterentwicklung des Schengener Rechts gemal3
Art. 5 T UAbs.2 Schengen-Protokoll. Auch hier ,,gilt ... die Ermichtigung nach Artikel 11

20 Art. 2 1 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 regulirer Zusammensetzung meint.

2l 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. Fiir Einzelaspekte des SIS wurde Anfang 2002 eine
tragfihige Rechtskonstruktion paralleler Beschliisse der ersten und dritten Sdule gefunden, welche die bishe-
rigen Probleme beseitigt; ndhet D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/241 f.

2 Art. 51 8.1, II Schengen-Protokoll bestimmt eindeutig, dass Rechtsakte zur Weiterentwicklung ,,den ein-
schligigen Bestimmungen der Vertrige® unterliegen. Naher 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 Ubereinkommen oder Beitrittsiibereinkommen hierzu unterzeichnet
hatten. Er umfasst trotz der spiter zu beschreibenden Sonderposition nach dem eindeutigen Wortlaut des
Art. 1 Schengen-Protokoll auch Dinemark.

%5 So auch E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/38: ,,Schengen-form of closet cooperation®; G. Simpson,
Asylum, EPL 5 (1999), 91/106: ,,specific form of closet coopetation®; 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 Ra. 10. Die undifferenzierte Bezeichnung des Schengener Rechts als einem Anwen-
dungsfall der verstirkten Zusammenarbeit ist insofern unzutreffend; so aber Grabitz/Hilf-17. Rdben, Vor Art.
29 EUV (1999) Ra. 6 ff.; P. Kugjper, Problems, CML Rev. 37 (2000), 345/350; Y. Gautier, Schengen, Europe
8-9/1998, 3/6, R. Hofmann, Flexibilitit, 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. Corvado, L'intégration, RMC 1999,
342/344; J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/112; F. de la Serve/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 24
und Schwarze-A4. Hatje, Art. 40 EUV Ra. 6.

83



Kapitel 3

(EGV) und Artikel 40 (EUV) als erteilt.” Fur die Beteiligung des Vereinigten Konigreichs und
Irlands gelten ebenfalls besondere Verfahren, die in wesentlichen Punkten von den Vorgaben
der verstirkten Zusammenarbeit abweichen™. Es verbleibt insoweit kein Raum fiir die An-
wendung der Verfahrensvorschriften der verstirkten Zusammenarbeit, da diese grundsitzlich
umfassend durch die Spezialvorgaben des Schengener Rechts iiberlagert sind”’.

Aufgrund der primirrechtlichen Anordnung der Zulissigkeit der verstirkten Zusammen-
arbeit der Schengen-Gruppe ist das Schengener Recht auch nicht in jedem Einzelfall an den
»zehn Gebote® der verstirkten Zusammenarbeit zu messen. Als ,,primary Union-law form of
closer cooperation®® wird die Zulissigkeit der verstirkten Zusammenarbeit in Art. 1, 5 1
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 Bestitigung allgemeiner europarechtlicher Regeln sind”. Erginzend sanktio-
niert das Binnengrenzkontrollen-Protokoll die Beibehaltung von gemeinschaftsinternen
Grenzkontrollen ausdriicklich™. Zu den wenigen Vorschriften der verstirkten Zusammenar-
beit, die mangels spezieller Regelung im Schengen-Protokoll auch auf das Schengener Recht
Anwendung finden, gehoren vor allem die Finanzierungsbestimmung des Art. 44a EUV, die
Regeln tiber Zusammensetzung und Beschlussfassung der Organe nach Art. 44 I EUV und
das Kohirenzgebot des Art. 452 EUV”.

Der hier verwandte Begriff ,,Schengener Recht® setzt sich terminologisch vom ,,Schengen-
Besitzstand ab, der im Schengen-Protokoll fir die Bestimmungen des Schengener Volker-
rechts zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam verwandt wird. Der
Schengen-Besitzstand umfasst in diesem Sinn nicht die Weiterentwicklung durch europai-
sches Sekundirrecht im Rahmen der europiischen Vertrige 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 europdisches Se-
kundirrecht im Rahmen der ersten und dritten Siule. Eine Ubersicht iiber die derzeit gel-
tenden Rechtsakte des Schengener Rechts findet sich im Anhang zu diesem Kapitel. Die
unterschiedliche Rechtsnatur der ersten und der dritten Siule bewirken, dass die urspriingli-
che rechtliche Einheit des Schengen-Besitzstands materiellrechtlich beendet ist. Im Hinblick
auf den Aspekt der Ungleichzeitigkeit besteht das Schengener Recht als eigenstandige Kate-
gorie jedoch fort.

26 Umfassend Kapitel 3 II (S. 90 ff.).

27 Missverstandlich I Pernice, Multilevel Constitutionalism, CML Rev. 36 (1999), 703/747, wenn er zu den Ver-
fahrensvorschriften der verstirkten Zusammenarbeit schreibt, dass ,,these procedures may be particularly im-
portant after the incorporation of the Schengen acquis“ (eigene Hervorhebung).

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

2 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 bestitigt, wonach die zuvor normierten Gebote ,,die Bestim-
mungen des Protokolls zur Einbezichung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europiischen Uni-
on unberiihrt (lassen). Anders IN. Fennelly, Coherence, M] 2 (1998), 185/197, der nur das Verfahrensbe-
stimmungen Uberlagert sicht. Zur umstrittenen Verpflichtung des integrierten Schengener Rechts auf das eu-
ropaische Primirrecht D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/234 ff.

30 Hierzu Kapitel 8 I1I (S. 250 ff.).

31 Niher zur Finanzierung Kapitel 7 IV (S. 225 ff.), zum einheitlichen institutionellen Rahmen Kapitel 7 (S. 205
ff.) und zum Kohirenzgebot 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 Konigreichs und Irlands sachlich auf den Gegenstand des Schengener Rechts
beschrinkt. Ddnemark besitzt insoweit sogar iiberhaupt keine Ausnahme™. Die ungleichzeiti-
gen Sonderpositionen des Art. 1 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und
Irlands (1997) und des Art. 1 Protokoll iiber die Position Dianemarks (1997) fir 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 iber den sachlichen Anwendungsbereich des Schengener Rechts hinausgehen.
Trotz der grundlegenden Reform der dritten Siule durch den Vertrag von Amsterdam be-
trachten diese Mitgliedstaaten das Unionsrecht der dritten Sdule weiterhin als eine intergou-
vernementale Kooperationsform im Gegensatz zur supranationalen Gemeinschaftsmethode
nach dem EG-Vertrag und beantragten daher keine Ausnahme.

Tatsichlich gilt das Unionsrecht der dritten Saule heute weitgehend gleichzeitig in allen 15
Mitgliedstaaten, da das Vereinigte Konigreich und Irland in der Zwischenzeit nahezu alle Be-
stimmungen des Schengener Rechts der dritten Sdule ibernommen haben. Nur fir die poli-
zeiliche Nacheile, den SIS-Datenaustausch Uber Drittauslinder und, im Fall Irlands, fir die
grenziberschreitende Observation beantragten sie keine Teilnahme™. Der gleichzeitige Besitz-
stand der dritten Sdule umfasst wesentliche Errungenschaften der Zusammenarbeit in Strafsa-
chen wie das Europol-Ubereinkommen, Eurojust, den europiischen Haftbefehl oder die ersten
Harmonisierungen des materiellen Strafrechts etwa zur Bekimpfung des Terrorismus™. Allen-
falls durch die vorldufige Anwendung und das ,,ungleichzeitige” Inkrafttreten von vélkerrechtli-
chen Ubereinkommen nach Art. 34 11 litd EUV” und die Méglichkeit einer verstirkten Zu-
sammenarbeit bei der Annahme einzelner Rechtsakte™ kann im Einzelfall eine Ungleichzeitig-
keit begriindet werden, deren Teilnehmerkreis jedoch nicht im Voraus feststeht.

Die grundsitzliche Gleichzeitigkeit der Zusammenarbeit in Strafsachen nach dem EU-
Vertrag beinhaltet eine gewisse Ironie: Lange Zeit wurde die Gleichzeitigkeit der europii-
schen Integration als ein Charakteristikum der Gemeinschaftsmethode verstanden und die
Mitgliedstaaten waren bei einem Dissens tGber die Zweckmaligkeit eines Integrationsschritts
auf das Instrument einer volkerrechtlichen Kooperation jenseits des Primirrechts verwiesen.
Die Schengener Ubereinkommen sind das prominenteste Beispiel hierftir. Dagegen gilt heute
die vermeintlich intergouvernemental-volkerrechtliche Zusammenarbeit in Strafsachen nach
dem EU-Vertrags nahezu umfassend in allen Mitgliedstaaten, wihrend die supranationale
Dimension des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Rahmen des Titel IV
EGYV durch ungleichzeitige Sonderpositionen gekennzeichnet ist.

32 Zur dinischen Stellung zum Schengener Recht Kapitel 3 IIT 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 f£)).

3 Rahmenbeschluss 584/2002/]J1 des Rates iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten vom 13.6.2002 (ABL 2002 L 190, 1); Beschluss 187/2002/]I des Rates tiber die
Errichtung von Eurojust zur Verstirkung der Bekdmpfung der schweren Kriminalitit vom 28.2.2002 (ABL
2002 L 63, 1); Rahmenbeschluss 475/2002/J1 des Rates zur Terrotismusbekimpfung vom 13.6.2002 (ABL
2002 1. 164, 3) und das FEuropol-Ubereinkommen.

% Niher Kapitel 6 I (S. 182 {f.).

3 Siehe Kapitel 2 1I 2 (S. 58 ff.).
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3 EG-Vertrag

Der Vertrag von Amsterdam Uberfiihrte weite Teile der Maastrichter dritten Sdule in den
neuen Titel IV EG-Vertrag. Die Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts ist seither ein sduleniibergreifendes Vorhaben, das bis zum Inkrafttreten des Ver-
fassungsvertrags den reformierten Regeln der verbliebenen dritten Sdule und teilweise der
Gemeinschaftsmethode nach MaBgabe der Art. 61 ff. EGV unterfillt”. Gegenstand des Titel
IV EGV sind die Visa-, Asyl-, Flichtlings- und Einwanderungspolitik und die Harmonisie-
rung des internationalen Privatrecht. Die Rechtswirkungen der zur Verwirklichung dieser Po-
litikken angenommenen Verordnungen, Richtlinien und anderen Rechtsakte folgen den allge-
meinen Regeln des Gemeinschaftsrechts. Einzig die Zustindigkeit des Gerichtshofs ist nach
Art. 68 EGV beschrinkt™. Auch ist die einstimmige Beschlussfassung des Rats ist derzeit
noch die Regel™. 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 unabhingig vom Erfolg des aktuellen Verfassungs-
prozesses tiefer in der Gemeinschaftsmethode verwurzelt".

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 Konigreichs, Irlands und Da-
nemarks gepragt. Nur um den ,,Preis® der Ungleichzeitigkeit waren die drei Mitgliedstaaten in
Amsterdam bereit, der Vergemeinschaftung weiter Teile der Justiz- und Innenpolitik zuzu-
stimmen. Dinemark 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 beteiligt'. Dem Vereinigten Konigreich und Irland wurde dagegen ein
einseitiges Wahlrecht fiir oder wider eine Beteiligung im Einzelfall gewihrt”. Die Erfahrung
der letzten Jahre zeigt, dass diese einseitige Wahlméglichkeit 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 Konigreich und Irland an den zahlreichen Verordnungen
zur Harmonisierung des internationalen Privatrechts und den Verordnungen des Dubliner
Rechts zur Zustindigkeit fir die Priifung von Asylantrigen. In welchem Umfang die beiden
Mitgliedstaaten auch an der Entwicklung des europiischen Asyl-, Flichtlings- und Einwande-
rungsrechts teilnehmen, ist derzeit noch nicht absehbar. Die Teilnahme des Vereinigten Ko-

37 Der Europiische Konvent schligt 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.
1-41 VVE-E sowie das Kapitel IV des dritten Teils des Verfassungsvertrags (Art. 111-158-178 VVE-E).

3 Hietzu D. Thym, Schengen, EL] 8 (2002), 218/231 ff.

¥ Qualifizierte Mehrheitsentscheidungen im Rat gibt es derzeit nur bei Einzelaspekten der gemeinsamen Visa-
Politik nach Maf3gabe des Art. 67 III EGV.

40 Nach der Umsetzung des im Vertrag von Nizza angelegten Integrationsprogramms sollen spitestens ab 1.
Mai 2004 qualifizierte Mehrheitsentscheidungen im Rat die Regel werden fiir die gemeinsame Visumspolitik
(Art. 62 11 lit.b EGV), die Asyl- und Flichtlingspolitik (Art. 63 Nr.1, 2 lita EGV; mit Ausnahme der ,,we-
sentlichen Grundsitze®), 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
EGYV (2001) und der gemeinsamen Erklarung zu Art. 67 EGV (2001).

4 Kapitel 3111 1 (S. 103 f£.).

42 Niher Kapitel 311 3 (S. 95 ff.).
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nigreichs — nicht aber Irlands — an der Richtlinie tiber die Aufnahmebedingungen fiir Asylbe-
werber weist zwar auf einen begrenzten Teilnahmewillen hin”. Nach dem Bekunden der bri-
tischen Regierung soll hierdurch jedoch das vergleichsweise liberale britische Asylrecht ,,eu-
ropiisiert™ werden, wihrend die Einwanderungspolitik in der alleinigen nationalen Verant-
wortung verbleibt*. Da der Status von Dirittstaatsangehorigen als Bestandteil der Einwande-
rungspolitik nach Art. 63 Nr.4 EGV einen besonders engen Bezug zur Verwirklichung des
Binnenmarkts besitzt, wire die Ungleichzeitigkeit in diesem Bereich politisch besonders zu
bedauern. Jingste Entwicklungen deuten jedoch auch in diesem Sachgebiet eine begrenzte
Teilnahmebereitschaft des Vereinigten Koénigreichs und Irlands an®. Diesem Kapitel ist als
Anhang eine Auflistung ungleichzeitiger Rechtsakte beigeftgt, die bis zum 1. November 2003
angenommen oder vorgeschlagen wurden. Hierbei wird auf die Position des Vereinigten Ko-
nigreichs, Irlands und Dinemarks jeweils gesondert hingewiesen“.

4 Abgrenzung der Sonderpositionen

Die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Dinemarks
bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts unterscheiden sich in einigen Punkten von
ithrer 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. Dine-
mark ist im Anwendungsbereich des EG-Vertrags generell nicht an der Annahme von
Rechtsakten beteiligt, wihrend es bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts durch
eine freiwillige Durchfiihrungsentscheidung eine ,,Verpflichtung nach dem Volkerrecht™ be-
griunden kann"’. Das Vereinigte Konigreich und Irland haben in der ersten Siule bislang nur
cinzelne Bestimmungen des Schengener Rechts tbernommen und die Teilnahmeverfahren
bei der Neuannahme von Rechtsakten unterscheiden sich im Detail®
beit in Strafsachen im Rahmen besitzt die Abgrenzung der Sonderpositionen wegen der weit-
gehenden Gleichzeitigkeit dagegen eine geringe praktische Bedeutung®.

. Bei der Zusammenar-

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

4 RL 9/2003/EG des Rates zur Festlegung von Mindestnormen fur die Aufnahme von Asylbewetbern in den
Mitgliedstaaten vom 27.1.2003 (ABI 2003 L 31, 18), die fir das Vereinigte Koénigreich, nicht aber Irland, gilt.

# Siche 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 shated sovereignty over
some decisions. But we have retained control over our immigration policy ... — and will continue to do so.

4 Die beiden Mitgliedstaaten beteiligen sich nach Erwigungsgrund 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 Staatsangehérige aus Drittlindern, die ausschlieBlich aufgrund ihrer Staatsangehérigkeit nicht bereits un-
ter diese Bestimmungen fallen vom 14.5.2003 (ABL 2003 L 124, 1). Zu anderen Rechtsakten und Vorschli-
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 Rickgriff auf eine ,,gleichzeitige® Rechtsgrundlage umgangen werden kann
Kapitel 814 (S. 241 ff.). Allgemein zum Verhiltnis von Binnenmarkt und Ungleichzeitigkeit Kapitel 8 11T (S.
250 ff.).

4 Siehe S. 119 ff.

47 Niher Kapitel 3 III 4 (S. 110 ff.).

48 Siehe Kapitel 3 II (8. 90 ff.).

4 Hierzu bereits Kapitel 312 (8. 85 £.).
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oder nicht”. 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 fiir alle Mitgliedstaaten
gleichzeitig galten’. Erginzt wurde das Gemeinschaftsrecht durch weitergehende Bestim-
mungen des Schengener Vélkerrechts™. Als der Rat im Mirz 2001 eine neue Verordnung
zum Drei-Monats-Visum annahm, qualifizierte er diese umfassend als Weiterentwicklung des
Schengener Recht und gewihrte dem Vereinigten Konigreich und Irland ein umfassendes
Wahlrecht a Ja carte. Die beiden Mitgliedstaaten entschieden sich gegen eine Teilnahme, ob-
gleich sie zuvor an der nunmehr aufgehobenen Teilharmonisierung aufgrund der fritheren
EG-Verordnung nach Art. 100c EGV (1992) beteiligt waren™. Dieser Vorgang wiederholte
sich im Februar 2002 bei der Anderung der Verordnung iiber die einheitliche Visagestaltung,
bei deren Annahme sich das Vereinigte Konigreich fur ein gpz-in entschied, wihrend Irland
AuBen vor blieb™. Eine parallel angenommene Verordnung zur Erginzung des Visa-Regimes,
an der wiederum nur das Vereinigte Konigreich teilnimmt, wird ebenfalls als Weiterentwick-
lung des Schengener Rechts qualifiziert, obwohl insoweit bislang keine Regeln des Schengener
Rechts existierten™.

Die Weiterentwicklung des Visa-Regimes ist freilich durch einen atypischen Sonderfaktor
gekennzeichnet. Grundsitzlich kénnen das Vereinigte Konigreich und Irland nicht bei jeder
Anderung eines Rechtsakts erneut von ihrem Wahlrecht Gebrauch machen, sondern miissen
ihre Entscheidung fiir oder gegen eine Teilnahme bei der Anderung von Rechtsakten konse-
quent fortfithren™. Im Fall des Visa-Regimes ist dies ausnahmsweise anders. Hier rechtfertigt
das Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam nach der Annahme der fritheren Verordnung
auf Grundlage des Art. 100c EGV (1992) eine nachtrigliche Berufung auf die Wahlmdéglich-
keit a Ja carte. Unabhingig 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. Fine Grauzone an Uber-

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, CD.E. 36 (2000), 57/89: ,,La lecture de I'ensemble apparaitra sans
doute quelque peu indigeste*; C.D. Eblermann, 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, Atea, 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 iiber eine einheitliche Visagestaltung vom 29.5.1995 (ABL 1995 L 164, 1) und
VO 574/99/EG des Rates zur Bestimmung der Drittlinder, deren Staatsangehérige beim Uberschreiten der
AuBengrenzen der Mitgliedstaaten im Besitz eines Visums sein miissen 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 Erwigungsgrinde 3 £. VO 539/2001/EG des Rates zur Aufstellung der Liste der Dritt-
linder, deren Staatsangehérige beim Uberschreiten der AuBengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen,
sowie der Liste der Drittlinder, deren Staatsangehérige von dieser Visumpflicht befreit sind vom 15.3.2001
(ABL 2001 L 81, 1).

5 Erwigungsgrinde 12 ff. VO 334/2002/EG des Rates zur Anderung der Verordnung 1683/95/EG tber
eine einheitliche Visagestaltung vom 18.2.2002 (ABL. 2002 L 53, 7).

55 Erwigungsgrinde 10 ff. VO 333/2002/EG des Rates tber die einheitliche Gestaltung des Formblatts fiir
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).

5 Siehe Kapitel 31T 2 b (S. 94 £.).
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schneidungen besteht vor allem dort, wo bislang sehr allgemeine Rahmenregelungen des
Schengener Rechts in ein detailliertes gemeinschaftsrechtliches Regelwerk tiberfithrt werden
und man insofern auch von einer Neuregelung sprechen kann. Den europiischen Organen
sollte in diesen Fillen ein Beurteilungsspielraum eingerdiumt werden, ob sie einen Rechtsakt
als Weiterentwicklung des Schengener Rechts qualifizieren oder nicht. Aufgrund der mogli-
chen Anbindung Dinemarks ohne gesonderten volkerrechtlichen Vertrag und der Beteiligung
Norwegens und Islands scheint die Tendenz zu bestehen, einen Rechtsakt im Zweifel dem
Schengener Recht zuzuordnen®. Falls entsprechende Klagen angestrengt werden, wird im
Konfliktfall jedoch der Gerichtshof entscheiden miissen, ob diese Praxis mit den Vorgaben
des Primirrechts tbereinstimmt.

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 unterfillt hierbei neben dem erwihnten Visa-Regime
(Art. 62 Nr.2 litb EGV) auch das AuBlengrenzkontrollregime (Art. 62 Nr.2 lit.a EGV), wih-
rend die Asyl-, Fluchtlings- 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
tir das Dubliner Recht, das seinerseits zwar auf Bestimmungen des Schengener Rechts auf-
baut, wegen des Inkrafttretens des Dubliner Ubereinkommens vor dem Vertrag von Amster-
dam aber keine Weiterentwicklung des Schengener Rechts im Sinn der ungleichzeitigen Son-
derpositionen darstellt™. Fiir die abgestufte Inkraftsetzung des Schengener Rechts in den neuen
Mitgliedstaaten enthilt Anlage I zur Beitrittsakte eine rechtsverbindliche Festsetzung derjenigen
Bestimmungen des Schengener Rechts, die als unmittelbare Folge des Beitritts anwendbar sind
und beugt damit Unsicherheiten tiber die Geltung einzelner Rechtsakte vor™.

Die Vielschichtigkeit und Komplexitit der ungleichzeitigen Sonderpositionen im Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist von Fachjuristen teils heftig beklagt worden.
“““ und Peers sieht ,,much confusion“®'. Fir sich genommen ist
das Verstindnis eines einzelnen Verfahrens keine besondere intellektuelle Herausforderung.
Die Komplexitit und Verwirrung ergibt sich erst aus der Vielzahl von dhnlichen, im Detail
aber dennoch verschiedenen Regelungen. Der Gesamtiiberblick soll durch eine getrennte

Fur Barents sind sie ,,shocking

57 Es sei insoweit auf die spiter in Fn. 98 (S. 98) aufgefiihrten Rechtsakte verwiesen, die vielfach nur in Einzelaspek-
ten Bestimmungen des Schengener Rechts fortentwickeln und ansonsten cher eine Neuregelung darstellen. Zur
Anbindung Dinemarks Kapitel 3 111 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 Ubereinkommen und die Eurodac-Verordnung
beziehen (nihere Nachweise im Abkiirzungsverzeichnis). Als Ubereinkommen aller Mitgliedstaaten ersetzte
das Dubliner Ubereinkommen bei seinem Inkrafttreten am 1.9.1997 nach MaBgabe des Art. 142 1T Schengen
II die Art. 28-38 Schengen 11, die somit zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Vertrags von Amsterdam nicht
mehr zum anwendbaren Schengener Recht gehérten und nicht durch das Schengen-Protokoll in den Rah-
men der Europiischen Union integriert wurden.

% Siehe Kapitel 314 (S. 87 ff.).

60 R. Barents, Amsterdam, MJ 4 (1997), 332/342.

61§, Peers, Caveat Emptor?, C.Y.ELS. 2 (1999), 87/87. Siche auch Editorial Comments, Amsterdam,
CMLRev. 34 (1997), 767/770: ,,bizarre*; A. Albors-Llorens, Jurisdiction, CML Rev. 35 (1998), 1273/1290:
widiosyncratic®; A. Duff, Amsterdam (1997), S. 31: ,particularly problematic*; M. Hedemann-Robinson, Area, in:
O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/302: Gefahr ciner ,,constitutional heart attack; F. Tuytschaever, Differen-
tation (1999), S. 101: ,,illogical“. Fur Y. Ganutier, Schengen, Europe 8-9/1998, 3/4 bleibt das Schengen-
Protokoll ,,une affaire de spécialistes perpétuant une tradition de secret byzantinisme juridique.*
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Darstellung der Regelungsmodelle fur 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 Kénigreich und Irland

Die Nichtteilnahme des Vereinigten Konigreichs 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-
spriunglichen Schengen-Staaten zur volkerrechtlichen Kooperation auerhalb des rechtlichen
und institutionellen Rahmens des EG-Vertrags. Die neugewihlte britische Regierung unter
Tony Blair war wihrend der Regierungskonferenz in Amsterdam zwar bereit, einer Integration
des Schengener Rechts in den Rahmen der Europidischen Union zuzustimmen. Fine sofortige
Teilnahme des Vereinigten Konigreichs lehnte sie aber weiterhin ab.

1 Leitmotiv: Wahlfreiheit

Die britische Regierung liel3 sich in Amsterdam nicht nur seine Nichtteilnahme am Schenge-
ner Recht bestitigen, sondern sicherte sich zugleich ein gpr-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 Danemark, 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 kann®, wurde dem Vereinig-
ten Konigreich ein einseitiges Wahlrecht fiir oder wider eine Beteiligung an einzelnen Rechts-
akten gewahrt. Bei neuen Rechtsakten kann das Vereinigte Konigreich aufgrund politischer
Zweckmaifligkeitserwigungen 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 Konigreich teilweise oder
in ihrer Gesamtheit ibernehmen, soweit die anderen Mitgliedstaaten ihre Zustimmung ertei-
len. Leitmotiv der britischen Ungleichzeitigkeit ist hiernach die Bewahrung der politischen
Wabhlfreiheit fiir oder gegen die Teilnahme im Einzelfall.

Die Austibung des Wahlrechts richtet sich nach den nachfolgend erérterten Verfahren und
ist rechtlich grundsatzlich nicht beschrinkt. Das Vereinigte Konigreich muss nicht darlegen,
warum es sich beteiligen méchte oder ungleichzeitig Aulen vor bleibt. Umgekehrt hat die
Gemeinschaft keine rechtliche Handhabe, das Vereinigte Konigreich zur Teilnahme zu zwin-
gen. Im innenpolitischen Diskurs werden die politischen Grinde fir 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 Ko-
nigreichs eine effektive Bekimpfung von illegaler Einwanderung und organisierter Kriminali-
tit durch Grenzkontrollen, die auf dem Kontinent ihre Wirksamkeit verloren hitten. Zum
anderen gestatte die Kontrolle an den Auflengrenzen das weitgehende Unterlassen von Iden-

92 Hierzu Kapitel 3 III 5 (S. 114 £).
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tititskontrollen im Vereinigten Konigreich, was ein hohes Mal3 an personlicher Freiheit siche-
re und einen stabilisierenden Effekt auf die race relations habe®.

Diese Sicht der britischen Regierung wird unter anderem vom House of Lords Select Commt-
tee on the European Communities nicht geteilt. Dieses kritisiert einerseits, dass die Regierung es
nicht habe tiberzeugen kénnen, 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.“** Dariiber hinaus be-
furwortet 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 europiischen 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.**’

Die Erfahrung der letzten Jahre zeigt, dass die britische Wahlmoglichkeit nicht nur die eu-
phemistische Umschreibung eines generellen gpz-out nach dem Vorbild des Sozialabkommens
ist. Vielmehr entschied sich das Vereinigte Kénigreich fiir eine Ubernahme weiter Teile des
Schengener Rechts — wenn auch mit Ausnahme des symboltrichtigen Grenzkontrollregimes
— und beteiligt sich an zahlreichen Rechtsakten zur Verwirklichung des sonstigen Raums der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Aufgrund der politischen Uberzeugungskraft erfolg-
reicher Integrationsprojekte miinden die ungleichzeitigen Sonderpositionen in einer zuneh-
menden Gleichzeitigkeit. Einzig an der gemeinsamen Einwanderungspolitik wird das Verei-
nigte Kénigreich in absehbarer Zukunft wohl nicht umfassend teilhaben®. Ganz im Sinn des
vor allem von konservativen britischen Politikern vertretenen Integrationskonzepts des Eu-
ropa d la carte vermeidet die Wahlmoglichkeit somit eine ,,féderale” Zwangslaufigkeit und
wahrt stattdessen die ,,souverine” politische Wahlfreiheit. Die Entscheidung fir eine Teil-
nahme an einer Vielzahl neuer Rechtsakte zeigt dennoch, dass auch diese weitreichende Ver-
wirklichung des Integrationskonzepts des Europa a /a carte integrationsfreundlicher wirkt, als
es auf den ersten Blick erscheint — zumal die Alternative zur Wahlfreiheit 4 /z carte vermutlich
eine umfassende und grundsitzliche Nichtbeteiligung nach dinischem Vorbild gewesen wire.
Im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gilt insoweit die Einschitzung des histo-
rischen Kontexts des Schuman-Plans durch Monnet tort: ,L’Europe est en mouvement. Le

choix des Anglais sera leur choix. <"’

Irland ist mit dem Vereinigten Konigreich in einer Common Travel Area verbunden, in deren
Rahmen 70% der Ein- und Ausreisen von und nach Irland ohne Passkontrolle tiber das Ver-
einigte Konigreich erfolgen®. Der verstindliche Wunsch fiir eine Aufrechterhaltung der
Common Travel Area hinderte Irland in der Vergangenheit an einem Beitritt zu den Schengener

6 So das Weillbuch der britischen Regierung zur Einwanderungs- und Asylpolitik von 1998, zitiert nach House
of Lotds, 7" Report 1998/99, Rz. 13 f. Zur Motivation des Vereinigten Konigreichs auch A. Wiener, ‘No’
(2000), Abschnitt 3.

64 Ebd. 45.

% Ebd. 58 (eigene Hervorhebung).

% Hierzu bereits die kursorische politische Analyse in Kapitel 3 1 3 (S. 86 f.) und die Auflistung im Anhang zu
diesem Kapitel (S. 119 ff.).

67 J. Monnet, Mémoires (1976), S. 362.

8 Zahlen nach G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/100.
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Ubereinkommen, da dieser die Einfithrung von Grenzkontrollen zwischen Irland und dem
Vereinigten Konigreich einschlieBlich Nordirland zur Folge gehabt hitte. Aufgrund dieses
Umstands wurden Irland in Amsterdam dieselben Sonderpositionen zum Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts zugestanden wie dem Vereinigten Konigreich®. Allerdings er-
klirte Irland in einer einseitigen Erklirung zu Art. 3 Protokoll iiber die Position des Vereinig-
ten Konigreichs und Irlands (1997), ,,dass es beabsichtigt, sein Recht nach Artikel 3 des Pro-
tokolls tiber die Position des Vereinigten Koénigreichs und Irlands, sich an der Annahme von
MafBinahmen nach Titel IV des Vertrags zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft zu
beteiligen, so weit wahrzunehmen, wie dies mit der Aufrechterhaltung des zwischen ihm und
dem Vereinigten Konigreich bestehenden einheitlichen Reisegebiets vereinbar ist.*

Hierbei handelt es sich jedoch nur um eine politische Selbstverpflichtung. Obwohl es
moglich gewesen wire, das irische gpr-out einzig auf das Grenzkontrollregime des Schengener
Rechts zu beziehen, folgt das irische gpr-out dem Britischen ohne Einschrinkung und umfasst
auch die sonstigen Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
einschlieBlich der Harmonisierung des internationalen Privatrechts und der Asyl-, Fluchtlings-
und Einwanderungspolitik. Tatsdchlich 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 Kénigreich fiir eine Teilnahme entschied”. Die ungleichzeitige
Sonderposition Irlands tberschreitet daher in der Rechtswirklichkeit das zur Aufrechterhal-
tung der Common Travel Area notwendige Mindestmal3 an Ungleichzeitigkeit und gewinnt eine
cigenstindige Bedeutung. Irland nutzt seine Wahlfreiheit aufgrund eigenstindiger politischer
Zweckmaifligkeitserwigungen und folgt nicht in allen Fallen der Entscheidung seines briti-
schen Nachbarn.

Wenn man die ungleichzeitigen Sonderposition des Vereinigten Koénigreichs und Irlands
im Detail betrachtet, sind vier Konstellationen zu unterscheiden: (1) die Ubernahme von Be-
stimmungen des Schengener Rechts, die durch den Vertrag von Amsterdam in das Europa-
recht integriert wurden, und an denen sich das Vereinigte Konigreich und/oder Irland nach-
traglich beteiligen; (2) die Austbung der politischen Wahlfreiheit fir 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 spite-
re Ubernahme von Rechtsakten, die nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
angenommen wurden und an deren Annahme sich das Vereinigte Konigreich und/oder It-
land anfinglich nicht beteiligten sowie (4) die Herstellung von Gleichzeitigkeit durch den
Verzicht auf die ungleichzeitige Sonderposition.

2 Ubernahme des Schengener Rechts

Nach Art. 4 Schengen-Protokoll kénnen das Vereinigten Konigreich und Irland ,,jederzeit
beantragen, dass einzelne oder alle Bestimmungen (des integrierten Schengener Rechts) auch
auf sie Anwendung finden sollen.” Urspriinglich war das Schengener Recht als eine politische
Paketl6sung konzipiert, welche die flankierenden Ma3nahmen der polizeilichen und justitiel-

0 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 £; K. Hailbronner/ C. Thiery,
Vetgemeinschaftung, 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 fir die im Gegenzug wegfallenden Bin-
nengrenzkontrollen verstand. Das ,,Mehr an birgerlicher Freiheit im Schengen-Raum sollte
durch ein ,,Mehr* staatlicher Kontrollmdglichkeiten erginzt und kompensiert werden. Wenn
dem Vereinigten Kénigreich und Irland nunmehr die Ubernahme von eingelnen Bestimmun-
gen gestattet wird, gewinnen die flankierenden MaBnahmen eine eigenstindige Bedeutung.
Dies kann man aus politischen Griinden zu Recht kritisieren”'. Vom Wortlaut des Schengen-
Protokolls ist diese Moglichkeit aber eindeutig gedeckt und wurde bei der Abstimmung tber
die Teiliibernahme des Schengener Rechts durch das Vereinigte Konigreich und Irland von
keinem Ratsmitglied als Anlass fiir ein Veto verwandt.

a  Ubernahmebeschliisse

Die Ubernahme einzelner Bestimmungen des Schengener Rechts durch das Vereinigte K6-
nigreich oder Irland erfordert nach Art. 4 Schengen-Protokoll einen einstimmigen Beschluss
der Schengen-Gruppe unter Einschluss des antragstellenden Mitgliedstaats. Das Einstimmig-
keitserfordernis war wihrend der Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Amster-
dam umstritten und wurde abschlieBend erst auf einer Sitzung des Ausschusses der Stindigen
Vertreter im Juli 1997 vereinbart, nachdem die Entscheidung in Amsterdam angeblich offen
geblieben war™. Es diirfte dies das einzige Beispiel in der europiischen Verfassungsgeschichte
sein, in dem das Vereinigte Konigreich gegen die anderen Mitgliedstaaten eine Abstimmung
mit qualifizierter Mehrheit forderte — und hierauf letztlich verzichtete”. Die notwendige Ein-
stimmigkeit ist eine prozedurale Erschwernis der Ubernahme, die im Gegensatz zum Ver-
tragsregime der verstirkten Zusammenarbeit und den sonstigen Regelungsbereichen des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts steht™. Die politische Triebkraft hinter
dem Einstimmigkeitserfordernis war Spanien, das seinerseits ein Veto fur die Authebung der
Grenzkontrollen zwischen Gibraltar und Spanien bewahren wollte”. Auf einen Antrag der
beiden Mitgliedstaaten hin gestattete der Rat dem Vereinigten Konigreich am 29. Mai 2000
und Irland am 28. Februar 2002 eine Teiliibernahme des Schengener Rechts’.

Konkret entschied sich das Vereinigte Konigreich fiir eine Teilnahme an den Bestimmun-
gen zur polizeilichen Zusammenarbeit, der Rechtshilfe in Strafsachen, der Bekimpfung des

" Fur L. Corado, Lintégration, RMC 1999, 342/344 ist es ein ,,scénatio assez paradoxal ... ces mesures, a
lorigine justifié par le « noble objectif » de créer un espace de libre circulation de personnes, deviendraient donc
une fin en elles-smémes®. Sizpson ebd. 118 betrachtet die Teiliibernahme 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 Prisidentschaft 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-1". Riben, Vor Art. 61 EGV (1999) Ra. 6.

73 Das Einstimmigkeitserfordernis wurde dem Vereinigten Koénigreich durch eine gemeinsame Erklirung zu
Artikel 4 Schengen-Protokoll (1997) versii3t, wonach sich die Mitgliedstaaten ,,nach besten Kriften® fir des-
sen Teilnahme einsetzen.

7 Bei einer verstirkten Zusammenarbeit in der ersten Siule und bei sonstigen Rechtsakten im sonstigen Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wird die Teilnahme durch eine Kommissionsentscheidung nach
Art. 11a EGV erméglicht; siche Kapitel 2 11 1 d (S. 54 ff.) und Kapitel 3113 b (8. 99 ff.).

> 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 Konigreichs GroBbtitannien und Notdit-
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 SIS”. Nur an den umstrittenen
Bestimmungen zum Datenaustausch tber Drittauslinder im Rahmen des SIS nach Art. 96
Schengen 11" und der polizeilichen Nacheile” beteiligt sich das Vereinigte Konigreich auf
eigenen Wunsch hin ebenso wenig wie am gemeinsamen Grenzkontrollregime und der ge-
meinsamen Visums-Politik*. Der Antrag Irlands und in seiner Folge der Ubernahmebe-
schluss des Rates entsprechen grundsitzlich dem aufgefiithrten britischen Beispiel. Einzig die
Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Observation nach Mal3gabe des Art. 40 Schengen II
gilt fiir Irland anders als fiir das Vereinigte Kénigreich nicht’'. Der Grund hierfiir 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 mochte®. Die Inkraftsetzung der iibernommenen Bestimmungen
wird auch beim Vereinigten Konigreich und Irland vom Rat zu einem spiteren Zeitpunkt
beschlossen, der im Herbst 2003 noch nicht feststand®. Aufgrund der Ubernahmeentschei-
dungen ist die Ungleichzeitigkeit des Schengener Rechts teilweise beendet, wihrend sie in
Einzelaspekten fortbesteht und insbesondere das Grenzkontrollregime weiterhin umfasst.

b Teilnahmepflicht bei Anderungen

Es tberrascht, dass das Schengen-Protokoll und die Literatur keine Aussage zu der Frage
enthalten, ob das Vereinigte Konigreich und Irland sich an der Anderung einer Bestimmung
des Schengener Rechts beteiligen mussen, wenn sie diese zuvor iibernommen haben. Zwar
konnte man Art. 5 Schengen-Protokoll so lesen, dass sich das Vereinigte Konigreich und Ir-
land jedes Mal von Neuem fiir oder gegen eine Teilnahme an der Rechtsetzung entscheiden
konnen.” Eine solche Interpretation hitte jedoch zur Folge, dass ein mehrfach gestaffeltes
Integrationssystem entsteht, in dem fiir das Vereinigte Konigreich oder Irland die urspringli-
che Fassung eines Beschlusses gilt, wihrend die anderen Mitgliedstaaten an die gednderte Fas-

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

78 Siehe das Utteil des franzosischen Conseil d’Etat vom 9.6.1999, Rs. 190384 M & Mme Forabosc, in dem dieser die
deutsche Praxis, abgelehnte Asylbewerber als unerwiinschte Personen nach Art. 96 Schengen 11 in das SIS ein-
zugeben, fir rechtswidrig erachtet. Vgl. auch die Entscheidung der Kommission, ein Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Spanien einzuleiten wegen der Verweigerung einer Aufenthaltsgenehmigung fiir Familienangeho-
rige von Unionsbiirgern aus Drittstaaten aufgrund eines Eintrags im SIS; Pressemitteilung der Kommission
vom 27.6.2002; Kom.-Dok. IP/02/940. Siche des Weiteten 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.

7 Art. 41 ff. Schengen II.

80 Die nicht tbernommenen Bestimmungen ergeben sich im Umkehrschluss aus Art. 1 Beschluss
365/2000/EG, oben Fn. 76 (S. 93), und sind in der Auflistung ungleichzeitigen Sekundarrechts im Anhang
zu diesem Kapitel aufgefiithrt (S. 119 ff.). Siehe zur Nichtteilnahme an der gemeinsamen Visum-Politik be-
reits Kapitel 314 (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 Konig-
reich und/oder Itland ermichtigt, sofern diese ,,dem Prisidenten des Rates nicht innerhalb eines vertretba-
ren Zeitraums schriftlich mitgeteilt haben, dass sie sich beteiligen méchten.” Diese Bestimmung gilt grund-
sitzlich fir Rechtsakte zur Weiterentwicklung von Bestimmungen des Schengener Rechts, die das Vereinigte
Kénigreich und/oder Itland zuvor nicht ibernahmen.
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sung gebunden sind. Dies Ergebnis einer asymmetrischen Ungleichzeitigkeit, bei der es nicht
nur zwei Moglichkeiten einer Beteiligung oder einer Nichtgeltung, sondern abgestufte Zwi-
schenlosungen gibt, wiirde die systematische Kohirenz des Europarechts untergraben. Sie
wire daher nicht mit dem Kohirenzgebot der verstirkten Zusammenarbeit nach Art. 44a
EUYV vereinbar, das auch fir das Schengener Recht als einer modifizierten Form der verstirk-
ten Zusammenarbeit gilt™. Die Praxis der Rechtsetzung bestitigt diesen Befund:

Es ist zu begriien, dass die Beschliisse des Rates zur Teilibernahme des Schengener
Rechts durch das Vereinigte Konigreich und Irland diese ausdriicklich zur Teilnahme an der
Anderung von Bestimmungen des Schengener Rechts verpflichten, die sie zuvor tibernom-
men haben. Rechtlich konstruiert ist die Teilnahmepflicht als unwiderrufliche Notifikation
des Teilnahmewunsches®. Es gibt bereits verschiedene Beispiele fiir die Umsetzung dieser
Teilnahmepflicht bei der Weiterentwicklung tibernommener Bestimmungen des Schengener
Rechts®. Nur im Fall der Anderung der Verordnung tiber eine einheitliche Visagestaltung ist
Irland — anders als das Vereinigte Konigreich — seiner Teilnahmepflicht nicht nachgekom-
men®. Dies steht im Widerspruch zum Kohirenzgebot der verstirkten Zusammenarbeit und
der Teilnahmepflicht aufgrund des Ubernahmebeschlusses. Die Wahlfreiheit des Vereinigten
Konigreichs und Irlands endet, wenn sie sich aus freien Stiicken fir eine Ubernahme einzel-
ner Bestimmungen des Schengener Rechts entschieden haben. Sie sind dann an der Anderung
dieser Rechtsakte beteiligt und besitzen hierbei dieselben Rechte und Pflichten wie alle ande-
ren Mitgliedstaaten — einschliefSlich moglicher Blockaderechte.

3 Beteiligung an der Rechtsetzung

Das Leitmotiv der Wahlfreiheit fiir 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 ausgeprigt. Grundsitzlich kénnen das Vereinigte Konigreich

85 Niher zum Kohirenzgebot des Art. 44a EUV in Kapitel 8 I 5 (S. 244 ff.)) und zum Schengener Recht als
einem modifizierten Beispiel der verstirkten Zusammenarbeit bereits Kapitel 311 (S. 81 ff.).

8 So zum Vereinigten Konigreich Art. 8 II Beschluss 365/2000/EG und zu Itland 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 Prisidenten des Rates nach Artikel 5 des Schengen-Protokolls, dass es sich an allen Vorschligen und
Initiativen auf der Grundlage des Schengen-Besitzstands nach Artikel 1 beteiligen will, als unwiderruflich erfolgt.

87 Vgl. Erwigungsgrund 7 Entscheidung 586/2000/]J1 (ABL 2000 L 248, 1): ,,The United Kingdom will take
patt in this Decision, in accordance with Atrticle 8(2) of Council Decision 2000/365/EC of 29 May 2000.
Entsprechend Beschluss 886/2001/]J1 (ABL 2001 L 328, 1); Rahmenbeschluss 946/2002/J1 (ABL 2002 L
328, 1); Beschluss 170/2003/J1 (ABL 2003 L 67, 27). Folgende Beschlusse greifen dagegen nicht auf die
Rechtskonstruktion der vorherigen irreversiblen Notifikation zurtck, 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 Erwigungsgrund 7 RL
90/2002/EG (ABL 2002 L 328, 17) heif3t es einfach: ,,Das Vereinigte Konigteich und Itland beteiligen sich
im Einklang mit den einschligigen Bestimmungen der Vertrige an der Annahme und der Anwendung dieser
Richtlinie.“ Der Rahmenbeschluss 584/2002/]1 tber den Europiischen Haftbefehl (ABL 2002 L 190, 1)
geht wie selbstverstindlich von einer Teilnahme des Vereinigten Konigreichs und Irlands aus, die beide die
Regeln der Art. 59, 61-69 Schengen II umfassend Ubernommen haben, und erwihnt keinen Grund fiir die
Teilnahme. Niher zu den einzelnen Rechtsakten die Ubersicht im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

88 Nach Erwigungsgrund 14 VO 334/2002/EG des Rates zur Anderung der Verordnung 1683/95/EG tber eine
einheitliche Visagestaltung vom 18.2.2002 (ABL 2002 L 53, 7) beteiligt sich Irland nicht an der Annahme, ob-
wohl die gednderte VO 1683/95/EG des Rates uber cine einheitliche Visagestaltung vom 29.5.1995 (ABL 1995
L 164, 1) fir Irland gilt. An der Verordnung tber die einheitliche Visagestaltung nehmen das Vereinigte Kénig-
reich und Irland anders als an der Verordnung tiber das Drei-Monats-Visum teil; Kapitel 3 T 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 erginzt diese Wahlfreiheit bei der Wei-
terentwicklung das vorstehend erorterte Ubernahmeverfahren fiir den integtrierten 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 originire Neuregelung, bei denen das Vereinigte Konigreich und Irland erstmals G-
ber ihre Beteiligung entscheiden. Das Integrationskonzept des Europa a /a carte ist damit in
einer integrationsgeschichtlich bislang einmaligen Art und Weise verwirklicht.

a  Schengener Recht

Die Wabhlfreiheit des Vereinigten Konigreichs 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 Ubernahme integrierter Bestimmungen des Schengener Rechts oder dem
Aufschluss anfinglicher oufs zu einer verstirkten Zusammenarbeit miissen die anderen Mit-
gliedstaaten oder die Kommission der Beteiligung hiernach nicht zustimmen. Das Schengen-
Protokoll verlangt einzig eine empfangsbediirftige einseitige Notifikation des Teilnahmewun-
sches durch das Vereinigte Konigreich oder Irland®. Nach der Notifikation des Teilnahme-
wunsches nehmen das Vereinigte Konigreich oder Irland mit denselben Rechte und Pflichten
wie die anderen Mitgliedstaaten an der Rechtsetzung teil und kénnen die Beschlussfassung
der Schengen-Gruppe durch ihre Ablehnung verzégern oder gegebenenfalls blockieren. Eine
entsprechende Anwendung des nachfolgend erdrterten Obstruktionsverbots fiir die sonstigen
Regelungsbereiche des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts scheidet wegen des
ausdriicklich normierten Vorrangs des Schengen-Protokolls aus”.

Die rechtliche Konstruktion des Art. 5 I S.2 Schengen-Protokoll kntipft an das Wesen des
Schengener Rechts als einer modifizierten Form der verstirkten Zusammenarbeit an und
formuliert im Hinblick auf den notwendigen Grundbeschluss zur Errichtung einer verstirk-
ten Zusammenarbeit, dass dieser auch im Hinblick auf das Vereinigte Konigreich oder Irland
als erteilt gilt, ,,sofern Irland oder das Vereinigte Konigreich oder beide Linder dem Prisiden-
ten des Rates ... zmnerbalb eines vertretbaren Zeitraums schriftlich mitgeteilt haben, dass sie sich
beteiligen mochten™'. Vor allem im Hinblick auf die Beteiligung des Europiischen Parla-
ments konnen sich bei einer spaten Notifikation des Teilnahmewunsches prozedurale Kom-
plikationen ergeben. Soweit das Gesetzgebungsverfahren sich bereits in einem fortgeschritte-
nen Stadium befindet, hatte der Rat die ersten Beschlisse noch als Rat der Schengen-Staaten

89 K. Hailbronner/ C. Thiery, Vergemeinschaftung, EuR 1998, 583/598 sprechen insofern von ciner ,,Opt-in-
Mitteilung®, wihrend sie bei der Ubernahme fritherer Rechtsakte wegen der Zustimmungsbediirftigkeit von
einem ,,Opt-in-Antrag®™ sprechen. Entsprechend K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 103 f.:
»initial“ und ,,subsequent opt-in®.

% Art. 7 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997); ebenso C.D. Eblermann,
Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/385 und K. Hailbronner, Immigtration and Asylum (2000), S. 105. Allerdings
kénnte die Schengen-Gruppe eine weitere verstirkte Zusammenarbeit durch qualifizierte Mehrheit nach Art.
11 EGV, 40a EUV begriinden und dadurch eine Blockade verhindern; hierzu Kapitel 2 I (S. 44 ff.).

91 Figene 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 verstirkten Zusammenarbeit an. Sie miissen entsprechend umgedeutet werden.
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ohne Beteiligung des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Danemark gefasst, wird nunmehr
aber um das Vereinigte Konigreich und/oder Irland erweitert. Dies konnte die Frage aufwet-
fen, ob eine Anhérung des Parlaments wiederholt werden muss oder das Mitentscheidungs-
verfahrens von Anfang an neu beginnt, wenn das Vereinigte Konigreich oder Irland ihren
Teilnahmewunsch nach Abschluss der ersten Verfahrensschritte erkliren®.

Allgemein kénnte man aus der Formulierung ,,innerhalb eines vertretbaren Zeitraums® ge-
gebenenfalls eine Unzulassigkeit einer zu spaten Notifikation ableiten. Allerdings ist eine all-
gemeingtiltige rechtliche Auslegung dieses Erfordernisses wohl kaum moglich, sondern muss
nach den Umstinden des Einzelfalls beurteilt werden”. Um Problemen vorzubeugen, ist es
daher empfehlenswert, dass die Kommission vor der Unterbreitung ihres Vorschlags das Ver-
einigte Konigreich und Irland inoffiziell konsultiert und diese ihren Beteiligungswunsch in
einem frihen Stadium noch vor der erstmaligen Beteiligung des Europidischen Parlaments
notifizieren™. In diesem Zusammenhang ist es unverstindlich, dass der Teilnahmewunsch
nach Art. 5 I Schengen-Protokoll gegeniiber dem Prisidenten des Rats erklirt werden muss,
obwohl der Kommission nach Art. 67 II Sps.1 EGV ab dem 1. Mai 2004 auch im Titel IV
EGYV ein Initiativmonopol zukommt. Durch die vorgeschlagene friihe 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 fur solche Rechts-
akte gilt, die eine Regel des existierenden Schengener Rechts dndern, die vom Vereinigten
Konigreich oder Irland bislang nicht nach MafB3gabe des Art. 4 Schengen-Protokoll iiber-
nommen wurde. Im Wege einer logisch-systematischen Reduktion muss man eine freie Teil-
nahmemoglichkeit nach Art. 5 Schengen-Protokoll dann ablehnen, wenn eine Anderung des
bestehenden Schengener Rechts rechtlich nicht eigenstindig existieren kann, weil ihre An-
wendung den Rechtsrahmen von Vorschriften voraussetzt, die vom Vereinigten Koénigreich
und Irland gerade noch nicht iibernommen wurden™. Zur Illustration des Problems sei auf
die neuen Verordnungen zur Anderung von Bestimmungen des Schengener Rechts fiir das
Uberwachungs- und Kontrollregime an den AuBengrenzen verwiesen, die durch den Vertrag
von Amsterdam in das Europarecht integriert wurden. Da das Vereinigte Konigreich und

92 Derzeit ist die Anhérung des Parlaments bei einer Weiterentwicklung des Schengener Rechts nach Art. 39 1
EUV, Art. 67 I EGV noch die Regel. Im Titel IV EGV wird das Mitentscheidungsverfahren jedoch schritt-
weise ausgeweitet; vgl. Kapitel 313 (S. 86 f.).

% Auch J. de Zwaan, Movement, CY.ELS. 1 (1998), 107/114 kommt, wenn auch ohne nihere Etlduterung der
potentiellen Probleme, zu dem Schluss, dass die Frage ,,in the light of the circumstances of each individual ca-
se“ zu beurteilen sei. Man koénnte das Erfordernis eines ,,vertretbaren Zeitraums® nach Art. 5 Schengen-
Protokoll allenfalls im Lichte des Art. 3 I Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands
(1997) auslegen und die dort normierte Drei-Monats-Frist entsprechend anwenden; Kapitel 3 113 b (S. 99 ft.).

% Die Annahme der RL 40/2001/EG des Rates tber die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen tber
die Rickfiihrung von Drittstaatsangehérigen vom 28.5.2001 (ABL 2001 L 149, 34) kann insofern als Modell
dienen: Das Vereinigte Konigreich erklirte seine Teilnahmeabsicht laut Erwdgungsgrund 6 am 18.10.2000
weniger als zwei Monate nach dem franzosischen Vorschlag und vor der Stellungnahme des Europdischen
Parlaments am 13.3.2001.

% Wenn A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S. 237 das Zustimmungserfordernis des Art. 4 Schengen-
Protokoll auf Art. 5 Gbertragen will, erkennt er zwar das Problem des Verhiltnisses der beiden Bestimmun-
gen. Seine Auffassung geht aber insofern zu weit, als er keinen eigenstindigen Anwendungsbereich fir das
einseitige Wahlrecht des Art. 5 ldsst. Dies ist nicht mit dem Wortlaut des Art. 5 vereinbar, der sich eindeutig
auf alle ,,Vorschlige und Initiativen® zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts bezieht, auf die sich das
Zustimmungsbediirfnis nach Art. 4 gerade nicht bezieht.
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Irland die Grundregeln des AuBlengrenzkontrollregimes nicht ibernommen haben, waren sie
auch an der Annahme der Anderungsrechtsakte nicht zu beteiligen. Die jiingste Rechtset-
zungspraxis greift dies zutreffend auf’. Der Weg fiir eine nachtrigliche Beteiligung des Ver-
einigten Konigreichs und Irlands an diesen Rechtsakten ist die Ubernahme der integrierten
Bestimmungen des Schengener Rechts in Verbindung mit einer Ubernahme der zwischenzeit-
lich zu ihrer Anderung angenommenen Rechtsakten””.

Einzig bei solchen Weiterentwicklungen des Schengener Rechts, die eigenstindig ange-
wandt werden konnen, eréffnet Art. 5 Schengen-Protokoll somit eine freie Beteiligungsméog-
lichkeit. In der bisherigen Rechtsetzungspraxis gibt es hierfir vier Beispiele: (1) die Richtlinie
tber die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen tber die Rickfiihrung von Dritt-
staatsangehorigen; (2) die Richtlinie zur Harmonisierung der Geldbuflen und Geldstrafen fir
Beforderungsunternehmen, die Staatsangehdrige dritter Linder ohne die fiir die Einreise er-
forderlichen Dokumente in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verbringen; (3) die Verord-
nung tber einheitliche Gestaltung des Formblatts fir die Anbringung eines Visums bei nicht
anerkannten Reisedokumenten und (4) die Verordnung zur einheitlichen Gestaltung des Auf-
enthaltstitels fiir Drittstaatenangehorige. In all diesen Fillen entschied sich nur das Vereinigte
Konigreich fur eine Teilnahme, wihrend Irland sich entgegen seinem urspriinglichen Wunsch
nach einer moglichst weitreichenden Mitwirkung am Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts gegen eine Beteiligung entschied™.

Bei einer niheren Betrachtung ist der Anwendungsbereich der freien Wahlmoglichkeit des
Vereinigten Konigreichs 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 Konigreich oder Irland nach Art. 4 tbernommen wurde, sind die beiden Mitgliedstaaten
an der Anderung zu beteiligengo. Dagegen sind MaBnahmen zur Weiterentwicklung des
Schengener Rechts, die eine vorherige Ubernahme des rechtlichen Rahmens erfordern, der
freien Beteiligungsmdéglichkeit notwendig entzogen. Die Wabhlfreiheit des Art. 5 Schengen-
Protokoll ist somit auf Rechtsakte zur Weiterentwicklung des Schengener beschrinkt, die ei-
genstindig angewandt werden kénnen. Im Regelfall wird die Beteiligung des Vereinigten K6-
nigreichs und Irlands am Schengener Recht damit den Weg eines Ubernahmeantrags nach
Art. 4 Schengen-Protokoll gehen. Die freie Beteiligungsmoglichkeit nach Art. 5 Schengen-

% So erstmals Entscheidung 454/2003/EG des Rates vom 13.6.2003 (ABL 2003 L 152, 82) in Erwigungs-
grund 5: ,,Diese Entscheidung stellt eine Weiterentwicklung der Bestimmungen des Schengen-Besitzstands
dar, an denen sich das Vereinigte Konigreich ... nicht beteiligt; das Vereinigte Konigreich beteiligt sich daber
nicht an der Annahme dieser Entscheidung® (eigene Hervorhebung). Entsprechend zu Irland Erwigungs-
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 -
berhaupt keinen Verweis auf das Vereinigte Konigreich und Irland.

7 Zum Letzteren nachfolgend Kapitel 3 II 4 (S. 100 f£.).

% Zu (1) RL 40/2001/EG (ABL 2001 L 149, 34) erginzt 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) erginzt das Visa-
Regime; (4) VO 1030/2002/EG (ABL. 2002 L 157, 1) erginzt ebenfalls Art. 25 Schengen II. In all diesen Fal-
len wird trotz des zuvor im Hinblick auf Norwegen und Island festegestellten Bezugs zum Schengener Recht
zu Unrecht auf Art. 3 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) anstatt auf
Art. 5 Schengen-Protokoll verwiesen. Niher zu den einzelnen Rechtsakten wiederum die Ubersicht im An-
hang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

9 Hierzu bereits Kapitel 3112 b (S. 94 £.).
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Protokoll wird anders als die Schwestervorschrift fur 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
Europiischen Union wurden in Amsterdam von zwei verschiedenen Arbeitsgruppen be-
treut'”. Dies ist vermutlich die Ursache dafiir, dass die Verfahren fiir die Beteiligung des Ver-
einigten Konigreichs und Irlands sich von denjenigen des Schengener Rechts unterscheiden.
Wihrend die Beteiligung an Rechtsakten zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts in
Art. 5 Schengen-Protokoll geregelt ist, normiert Art. 3 I Protokoll Gber die Position des Ver-
cinigten Konigreichs und Irlands (1997) die Beteiligung der beiden Mitgliedstaaten an Mal3-
nahmen nach Art. 61 ff. EGV, die nicht dem sachlichen Regelungsbereich des Schengener
Rechts unterfallen''. Im sonstigen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts besitzt
die Beteiligung an der Rechtsetzung eine groB3ere Bedeutung, weil hier beim Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam noch kein umfassender Besitzstand existierte. Fur die Harmonisie-
rung des internationalen Privatrechts, die europdische Asyl-, Fluchtlings- und Einwande-
rungspolitik und gilt hiernach:

,»Das Vereinigte Konigreich oder Irland kann dem Prisidenten des Rates innerhalb von
drei Monaten nach der Vorlage eines Vorschlags oder einer Initiative gemil3 Titel IV des
Vertrags zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft beim Rat schriftlich mitteilen,
dass es sich an der Annahme und Anwendung der betreffenden Malinahme beteiligen
méchte, was dem betreffenden Staat darauthin gestattet ist.*102

Die Anwendung dieser Bestimmung bereitet insofern weniger praktische Probleme als die
entsprechende Normierung des Schengen-Protokolls, weil ausdriicklich 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 Konigreichs oder Irlands auch im sonstigen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts einzig einer einseitigen Notifikation und gewahrt mit-
hin ein umfassendes Wahlrecht fiir oder wider die Beteiligung im Einzelfall'”. In der Recht-
setzungspraxis enthalten die Vorschlige der Kommission inzwischen zwei standardisierte
Formulierungsalternativen in den Erwigungsgriinden, die in Ubereinstimmung mit der

(Nicht-)Notifikation spiter vervollstindigt werden'".

100 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 99.

101 Zur Abgrenzung der Sonderpositionen bereits Kapitel 3 14 (S. 87 ff.).

102° Art. 3 I S.1 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Kénigreichs und Irlands (1997).

103 Die Auffassung von A. Duff, Amsterdam (1997), S. 27 £., die Beteiligung nach Art. 3 Protokoll tiber die Posi-
tion des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) bedirfe einer konstitutiven und zudem einstimmigen
Zustimmung des Rates, ist offenbar eine Verwechslung mit Art. 4 Schengen-Protokoll.

104 Exemplarisch Erwigungsgrund 18 des Vorschlags der Kommission fiir eine Verordnung des Rates zur Ein-
fithrung eines europiischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene Forderungen (KOM(2002) 159): ,,[Das
Vereinigte Konigreich und Irland wirken gemial3 den Artikeln 1 und 2 des dem Vertrag tiber die Europiische
Union und dem Vertrag zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft beigefigten Protokolls Gber die Po-
sition des Vereinigten Koénigreichs und Irlands an der Annahme dieser Verordnung nicht mit. Diese Verord-
nung ist daher fir diese Staaten nicht verbindlich und ihnen gegentiber nicht anwendbar.]/[Das Vereinigte
Konigreich und Irland haben gemil3 Artikel 3 des dem Vertrag Giber die Europiische Union und dem Ver-
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Allerdings wird die Wahlfreiheit nach Art. 3 I Protokoll Giber die Position des Vereinigten
Konigreichs und Irlands (1997) anders als im Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls
durch eine Schutzklausel erginzt. Hiernach kann der Rat die Ma3nahme mit Wirkung fiir die
anderen zwolf Mitgliedstaaten annehmen, wenn eine Annahme unter Einschluss des Verei-
nigten Konigreichs oder Irlands ,,nicht innerhalb eines angemessenen Zeitraums®™ moglich
ist'”. Das Vereinigte Konigreich und Irland anerkennen somit das legitime Interesse der an-
deren Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts und koénnen ihre Wahlfreiheit nicht zu einer Blockade des Rechtsetzungsprozesses
»missbrauchen®. Die politische und juristische Zuspitzung eines Konflikts Giber die Anwen-
dung dieses Obstruktionsverbots ist wegen des personlichen und politischen Vertrauensver-
hiltnisses der nationalen Minister im Rat der Justiz- und Innenminister unwahrscheinlich —
und wegen der negativen Folgewirkungen fiir die politische Kultur in der Europaischen Uni-
on auch nicht wiinschenswert'”. Wenn das Vereinigte Konigreich oder Irland nur einen Teil
des Gesetzgebungsvorhabens mittragen méchten, kann die Teilung des Vorschlags gegebe-
nenfalls einen Ausweg aus der Blockadesituation weisen'””. Nach der Entscheidung fir eine
Teilnahme sind sie verpflichtet, an spiteren Anderungen eines Rechtsakts mitzuwirken und

koénnen sich nicht erneut auf ihre Wahlfreiheit berufen'®.

4 Spitere Ubernahme

Falls das Vereinigte Konigreich 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 thnen die Méglichkeit einer spite-
ren Ubernahme erdffnet. Art. 4 Protokoll iiber die Position des Vereinigten Kénigreichs und
Irlands (1997) verweist insoweit auf die Amsterdamer Regelung des Art. 11 III EGV (nun-
mehr Art. 11a EGV'”) zum Aufschluss anfinglich nicht beteiligter Mitgliedstaaten zu einer
verstarkten Zusammenarbeit. Der Vertragsgeber tberantwortet damit der Kommission die
alleinige Verantwortung fiir den Ubernahmeantrag, den diese im Interesse einer moglichst
umfassenden Geltung des Gemeinschaftsrechts regelmiBig positiv bescheiden wird'". Beim
Schengen-Protokoll bleibt dagegen unklar, nach welchem Verfahren das Vereinigte Konig-

trag zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft beigefiigten Protokolls tber die Position des Vereinigten
Konigreichs und Irlands schriftlich mitgeteilt, dass sie sich an der Annahme und Anwendung dieser Verord-
nung beteiligen méchten.]

105 Art. 3 II Protokoll tber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997). Dass die Bestimmung
des ,,vertretbaren Zeitraums® grundsitzlich dem Rat obliegt und von der Komplexitit des Themas abhingt,
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 bezicht, 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-
gelmaBig zu einer Neuvorlage zwei getrennter Vorschlidge nach Art. 67 EGV bereit sein.

108 Die Darlegungen in Kapitel 3 I 2 b (S. 94 £.) gelten insoweit entsprechend.

199 Dieser Verweis wurde durch den Vertrag von Nizza nicht an die Reorganisation des Vertragsregimes der
verstirkten Zusammenarbeit angepasst, muss jedoch entsprechend umgedeutet werden.

110 Niher zu Art. 11a EGV in Kapitel 211 1 d (S. 54 ff.).
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reich und Irland einen Rechtsakt zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts tibernehmen
konnen, an dessen Annahme sie sich urspriinglich nicht beteiligten. Art. 4 Schengen-
Protokoll findet hier keine direkte Anwendung, da sich sein Wortlaut nur auf die Ubernahme
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-
" oder ein Riickgriff auf die Regelungen der verstirkten Zusammenar-
"2 Der von der

stimmung des Rates
beit mit ithren grundsitzlich tbernahmefreundlicheren Verfahrensvorgaben
wohl herrschenden Meinung favorisierte Ruckgriff auf die Bestimmungen der verstirkten
Zusammenarbeit iiberzeugt auf den ersten Blick durchaus: Er steht im Einklang mit der all-
gemeinen Feststellung, dass das Schengener Recht eine modifizierte Form der verstirkten
Zusammenarbeit ist, deren Regeln Anwendung finden, wenn das Schengen-Protokoll keine
Sonderbestimmungen enthilt'"”. Auch setzt der Riickgriff auf die verstirkte Zusammenarbeit,
auf den ersten Blick, die systematische Unterscheidung des Schengen-Protokolls fort, das die
Ubernahme des integrierten Schengener Rechts nach Art. 4 erschwert, die gleichzeitige Gel-
tung seiner Weiterentwicklung nach Art. 5 jedoch erleichtert'
schied jingst die Kommission tber einen irischen Teilnahmeantrag zur Richtlinie tiber den
Massenzustrom von Vertriebenen'”. In anderen Konstellationen wirft der Riickgriff auf die
verstirkte Zusammenarbeit jedoch erhebliche Probleme auf. Er hitte nimlich zur Folge,
dass fir das integrierte Schengener Recht und Rechtsakte zu dessen Weiterentwicklung un-
terschiedliche Verfahren gelten, obwohl eine Weiterentwicklung des Schengener Rechts
regelmiBig des rechtlichen Kontexts der fortbestehenden alten Regelungen bedarf.

. Ganz in diesem Sinn ent-

So besteht fiir die grenziiberschreitende Observation nach der Annahme der belgisch-
spanisch-franzésischen Initiative zur Anderung der Art. 40 I und VII Schengen 11 ein Neben-
einander alter Schengen-Regelungen und eines Beschlusses der dritten Saule'". Irland nimmt
derzeit an der grenziiberschreitenden Observation nicht teil'’’. Wenn es sich zu einem spite-
ren Zeitpunkt jedoch fiir die Ubernahme entscheiden sollte, wire es nicht sachgerecht, ein

1

—

I Hierzu bereits Kapitel 3 11 2 (S. 92 ff.).

12 Zur verstirkten Zusammenarbeit in der ersten Sdule Kapitel 2 IT 1 d (S. 54 ff.) und zur Zusammenarbeit in

Strafsachen Kapitel 2 IT 2 (S. 58 ff.).

Kapitel 311 (S. 81 ff.).

114 Der Rickgriff auf die verstirkte Zusammenatbeit wird als Moglichkeit erwogen von H. Kortenberg, Coopera-
ton, CML Rev. 35 (1998), 833/842 und in Fortfithrung seiner Datlegungen ausdriicklich befiirwortet 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-
riickgreift, sondern auf Art. 5 I Schengen-Protokoll verweist, wonach jede Weiterentwicklung des Schenge-
ner Rechts den ,,normalen® Vorschriften der Vertrige unterliege, weshalb nach Art. 4 Protokoll iiber die Po-
sition des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) mit seinem Verweis Art. 11a EGV angewandt werden
miisse (da diese Bestimmungen nur fir Titel IV EGV gelten, gibt diese Losung keine Antwort auf die Frage,
wie eine spitere Ubernahme von weiterentwickeltem Schengener Recht der dritten Sdule zu behandeln ist).

115 Entscheidung 690/2003/EG  der Kommission zum Antrag Irlands auf Annahme der Richtlinie
2001/55/EG des Rates tiber Mindestnormen fiir die Gewihrung voriibergehenden Schutzes im Falle eines
Massenzustroms von Vertriebenen vom 2.10.2003 (ABI. 2003 L 251, 23).

116 Beschluss 725/2003/]1 des Rates zur Anderung der Art. 40 T, VII Schengen 1T vom 2.10.2003 (ABL 2003
L 260, 37).

117 Niher Kapitel 311 2 a (S. 93 £.).
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doppeltes Verfahren nach Art. 4 Schengen-Protokoll fir den integrierten Besitzstand der Art.
40 I, VII Schengen II und nach Art. 40b EUV fir den Ratsbeschluss der dritten Saule durch-
zufiihren. Die Liicke hinsichtlich der spiteren Ubernahme einer Weiterentwicklung des
Schengener Rechts sollte daher durch die entsprechende Anwendung des Art. 4 Schengen-
Protokoll geschlossen werden. Dies begriindet ein einheitliches Verfahren fiir die spitere U-
bernahme einzelner oder aller Bestimmungen des Schengener Rechts durch das Vereinigte
Koénigreich und Irland'"®. Der Ratsbeschluss zur Ubernahme einzelner Bestimmungen des
Schengener Rechts durch Irland bestitigt dieses Ergebnis, wenn er auch die Ubernahme ein-
zelner Rechtsakte zur Fortentwicklung des Schengener Recht durch Irland regelt, an deren
Annahme sich Irland nicht beteiligt hatte'"”. Anstelle eines Riickgriffs auf die Bestimmungen
der verstirkten Zusammenarbeit wurde hier ein einheitliches Verfahren fiir die spitere Uber-
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 Vertragsinde-
rung unmoglich sei. Im Gegenteil: Der Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls ist sach-
lich auf das integrierte Schengener Recht und dessen Weiterentwicklung begrenzt. Soweit das
Vereinigte Konigreich und Irland alle Bestimmungen des Schengener Rechts iibernehmen, ist
ihre ungleichzeitige Sonderposition wegen der Teilnahmepflicht bei der Anderung tibernom-
mener Rechtsakte hinfillig'”’. In naher Zukunft ist eine umfassende Ubernahme des Schen-
gener Rechts durch das Vereinigte Konigreich und Irland wegen der politischen Symbolik
einer Authebung der Binnengrenzkontrollen aber nicht zu erwarten. Moglich ist sie nach dem
Schengen-Protokoll jedoch jederzeit. Erginzend kann Irland bei Rechtsakten auf Grundlage
der Art. 61 ff. EGV, die nicht dem Anwendungsbereich des Schengen-Protokolls unterfallen,
auf seine ungleichzeitige Sonderposition jederzeit verzichten'”'. Diese Moglichkeit wird dem
Vereinigten Konigreich nicht eréffnet. Dies heif3t, dass eine rechtsférmliche Aufgabe der bri-
tischen Ungleichzeitigkeit nur im Rahmen einer Vertragsinderung mdglich ist. Allerdings
steht es dem Vereinigten Konigreich frei, seine Wahlfreiheit bei jedem Gesetzgebungsvorhaben

118 Hs 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
tber die Position des Vereinigten Koénigreichs 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: ,,Ot 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 erwigen eine analoge Anwendung des Art. 4
Schengen-Protokoll, auch wenn sie die Idee spiter 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 frihere Beschluss zum Veteinigten Konigreich
enthilt keine entsprechende Regelung, da es zu den vom Vereinigten Kénigreich ibernommenen Sachberei-
chen seinerzeit noch keine Rechtsakte zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts gab.

120 Zur Teilnahmepflicht Kapitel 3112 b (S. 94 £.).

121 Art. 8 Protokoll tiber die Position des Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997). Anders als in Art. 7 Pro-
tokoll iiber die Position Dinemarks (1997) findet sich dort kein Verweis auf einen Verzicht ,,im Einklang mit
seinen verfassungsrechtlichen Vorschriften® und eine Verpflichtung zur Anwendung ,,simtliche(r) ... MaB3-
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, Cohetence, MJ 2 (1998),
185/196; andets J. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/111: ,,the Irish position is mote flexible.
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zugunsten einer Beteiligung an der Rechtsetzung auszuiiben und dadurch umfassend an der
Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts teilzunehmen.

II1 Dinemark

Die politische Motivation und rechtliche Konstruktion der ddnischen Ungleichzeitigkeit im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts unterscheidet sich grundsitzlich von derje-
nigen des Vereinigten Konigreichs. Das Vereinigte Konigreich hilt aufgrund seiner Insellage
cine Teilnahme an der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen fiir nicht hilfreich und ent-
scheidet im Einzelfall aufgrund politischer ZweckmaBigkeitserwagungen tber die Teilnahme
an einzelnen Rechtsakten. Didnemark hat dagegen im Grundsatz nichts gegen die Entwicklung
eines europiischen Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts einzuwenden und richtet
sich stattdessen gegen die Integrationsmethode. Ein intergouvernementaler Ansatz, der die
danische Souverinitit vermeintlich unberiithrt ldsst, wird der supranationalen Gemein-
schaftsmethode vorgezogen. Der dinische Verhandlungsfihrer in Amsterdam hat die Son-
derposition in diesem Sinn als ,,political opt-in®“ und ,,legal opt-out® bezeichnet'” — oder in
den Worten Hedemann-Robinsons: Teilnahmekriterium ist ,,methodology rather than ideology“lZS.

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 didnischen Referen-
dum fort. Seinerzeit hatte Dinemark im Beschluss des Europdischen 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 Erklirung seine ab-
lehnende Haltung gegeniiber jeder Vergemeinschaftung des Politikbereichs ausgedriickt'™.
Wegen der politischen Sensibilitit der didnischen Referenden zur Annahme von Vertragsin-
derungen waren die anderen Mitgliedstaaten in Amsterdam ohne weitere Diskussion bereit,
der Fortsetzung dieser Kompromisslinie zuzustimmen. Die Befiirwortung der als intergou-
vernemental verstandenen Kooperation in der dritten Sdule bei gleichzeitiger Ablehnung einer
Vergemeinschaftung prigt die dinische Sonderbeziehung zum Raum der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts als Leitmotiv bis heute.

Besonders deutlich wird das dinische Leitmotiv bei Rechtsakten zur Verwirklichung des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts jenseits des Schengener Rechts. Danemark
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 MaB3gabe des Art. 100c EGV (1992)'*. Dagegen ist es an der An-

122 Zitat nach M. den Boer, Complexity, MJ 4 (1997), 310/311.

125 M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/297.

124 Europaischer 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-
schliisse und Erklirungen G. Schuster, Dinemark, 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 Fortfihrung des Art. 100c EGV (1992), der von der dénischen Bevélkerung im zweiten Referendum
gebilligt worden war, bestimmt Art. 4 Protokoll Giber die Position Dinemarks (1997) die Beteiligung an
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nahme von Rechtsakten zur Verwirklichung der gemeinsamen Asyl-, Flichtlings- und Ein-
wanderungspolitik sowie der Harmonisierung des internationalen Privatrechts nicht beteiligt.
Anders als dem Vereinigten Konigreich und Irland ist ihm auch nicht die Méglichkeit eines
opt-in in Binzelfillen eréffnet'™. In Fortfiihrung der Kompromisslinie nach dem dinischen
Referendum von 1992 obliegt es den dédnischen Burgern, tiber die Aufgabe oder Beibehaltung
der dinischen Sonderposition in einem erneuten Referendum zu entscheiden'”. In der Zwi-
schenzeit kann Didnemark allenfalls aufgrund eines gesonderten volkerrechtlichen Vertrags an
das ungleichzeitige Gemeinschaftsrecht des Titel IV EGV angebunden werden, die derzeit fir

die EuGV-Verordnung und das Dubliner Recht erértert werden'?,

Beim Schengener Recht gestaltet sich die danische Sonderposition komplizierter. Noch
vor der Unterzeichnung des Vertrags von Amsterdam hatten sich die damalige Schengen-
Gruppe mit den Lindern der Nordischen Passunion auf einen Beitritt der EU-Mitgliedstaaten
Dinemark, Finnland und Schweden zu Schengen II soweit eine Assoziierung Norwegens und
Islands verstindigt. Die Ratifizierung der am 19. Dezember 1996 unterzeichneten Beitritts-
bzw. Assoziierungsiibereinkommen wurde nach der Unterzeichnung des Vertrags von Ams-
terdam allerdings nicht weitergefithrt. Die Geltung des Schengener Rechts wurde fiir Dine-
mark und die anderen nordischen EU-Mitgliedstaaten somit rechtlich erst durch den Vertrag
von Amsterdam begriindet, der diese Mitgliedstaaten konstitutiv zu Mitgliedern der Schen-
gen-Gruppe erklirt'” — warum die Bundesrepublik die hinfilligen Beitritts- und Assoziie-
rungsibereinkommen tber ein Jahr nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
dennoch ratifizierte, ist nicht ersichtlich'. Als Mitglied der Schengen-Gruppe ist Dinemark
trotz seiner nachfolgend dargelegten Sonderposition an allen Beschliissen beteiligt, die der Rat
unmittelbar auf der Grundlage des Schengen-Protokolls trifft und wird auch tber die Inkraft-

setzung des Schengener Rechts in den neuen Mitgliedstaaten mitwirken''.

Allerdings bestand Danemark auch im Hinblick auf das Schengener Recht auf der Fort-
fihrung der Kompromisslinie, die den ddnischen Unionsburger die Zustimmung zum Vertrag
von Maastricht im zweiten Referendum erleichterte: Teilnahme an der vermeintlich intergou-

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

126 Art. 2 S.1 Protokoll tber die Position Didnemarks (1997) ist insoweit eindeutig: ,,Vorschriften des Titels IV
des Vertrags zur Grindung der Europidischen Gemeinschaft, nach jenem Titel beschlossene Maf3nahmen,
Vorschriften internationaler Ubereinkiinfte, die von der Gemeinschaft nach jenem Titel geschlossen werden,
sowie Entscheidungen des Gerichtshofs, in denen solche Vorschriften oder MaBnahmen ausgelegt werden,
sind fiir Ddnemark nicht bindend oder anwendbar.*

127 Zur Herstellung von Gleichzeitigkeit Kapitel 3 111 5 (S. 114 £.).

128 Hierzu Kapitel 9 II 2 (S. 285 ff)).

129" Siehe Art. 1 Schengen-Protokoll. Insofern ist es rechtlich nicht korrekt von einer bloBen ,,Integration® be-
stehenden Schengener Rechts durch den Vertrag von Amsterdam zu sprechen. Die volkerrechtlich nie in
Kraft getretenen Beitrittsiibereinkommen 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 Assoziierungsiibereinkommen des Rates mit Norwegen
und Island war seinerzeit ebenfalls lingst in Kraft; vel. Kapitel 9 I 2 (S. 274 ff.). Die Uberflissige Ratifizierung
beruht wohl auf einem Missverstindnis des Vertrags von Amsterdam durch das zustindige Ministerium
und/oder die verantwortlichen Gremien des Deutschen Bundestags. In der Bekanntmachung ,,iber das In-
krafttreten™ der Beitrittsiibereinkommen vom 27.2.2002 (BGBL 2002 II 627) heif3t es spiter 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.).
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vernementalen Kooperation der dritte Sdule, nicht aber an der supranationalen Integration
der Art. 61 ff. EGV. Dementsprechend ist Dinemark ohne Sonderstellung an denjenigen
Normen des Schengener Rechts gebunden, die durch den Vertrag von Amsterdam in den
Rahmen der Europdischen Union integriert und der dritten Saule als Rechtsgrundlage zuge-
2 Das Schengener Recht der dritten Saule gilt in Dinemark somit in der glei-
chen Weise wie in den anderen beteiligten Mitgliedstaaten133. Auch an seiner Weiterentwick-

lung ist Ddnemark mit gleichen Rechten und Pflichten beteiligtm.

wiesen wurden

An der Vergemeinschaftung des Schengener Rechts der ersten Siule wollte Dianemark da-
gegen ebenso wenig teilhaben wie an der gemeinsamen Asyl-, Flichtlings- und Einwande-
rungspolitik oder der Harmonisierung des internationalen Privatrechts. Dieser Vorbehalt
wurde von der dinischen Verhandlungsdelegation nach einer Regierungskonferenz von mehr
als einem Jahr Dauer erst in Amsterdam selber vorgebracht. Dies hatte zur Folge, dass die
Sonderpositionen in aller Eile konstruiert werden mussten'”. Diese Eile ist vermutlich die
Ursache dafiir, dass die ungleichzeitige Sonderposition Dianemarks zum Schengener Recht
der ersten Siule unklar bleibt und zwischen dem integrierten Schengen-Besitzstand und
Rechtsakten zu dessen Weiterentwicklung unterschieden wurde. Da ein GroBteil des Schen-
gener Rechts den Art. 61 ff. EGV unterfillt und auch jenseits des Schengener Rechts eine
immer groflere Zahl von Rechtsakten zur Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicher-
heit und des Rechts der ersten Siule angenommen wird, besitzen die nachfolgenden Uberle-

136

gungen eine grof3e praktische Bedeutung

2  Problem: Unionsrecht — Volkerrecht

Das Leitmotiv der danischen Ungleichzeitigkeit beruht auf dem Unterschied zwischen der
supranationalen Integrationsmethode des EG-Vertrags und der als intergouvernemental
wahrgenommenen Kooperation im Rahmen der dritten Siule. Die spitere Erorterung zeigt,
dass die dinische Verhandlungsdelegation in Amsterdam offenbar der Auffassung war, dass
kein grundsitzlicher Unterschied zwischen einem herkémmlichen vélkerrechtlichen Vertrag
und Rechtsakten der Europiischen Union im Rahmen der dritten Siule besteht. Aufgrund
der dualistischen Sicht der ddnischen Verfassungsordnung gelten volkerrechtliche Vertrige in
Dinemark nur aufgrund des parlamentarischen Transformationsgesetzesl37. Die Rechtswit-
kungen der ibernommenen Verpflichtungen richten sich nach den Vorgaben des innerstaatli-
chen Rechts, das auch den Rechtsschutz — einschlieBlich des Grundrechtsschutzes — gegen-
tber nationalen Durchfithrungsmal3nahmen gewahrleistet. In Ermangelung einer besonderen

132 Dies sind insbesondere die Bestimmungen zur polizeilichen und justitiellen Zusammenarbeit nach Art. 39 ff.
Schengen II sowie zahlreiche Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses; siche im Einzelnen die Anhin-
ge zu Beschluss 436/1999/EG des Rates zur Festlegung der Rechtsgrundlagen vom 20.5.1999 (ABL 1999 L
176, 17) sowie die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

133 Die Teilnahme Didnemarks am integrierten Schengener Recht der dritten Sdule ergibt sich aus Art. 3 1I
Schengen-Protokoll, der normiert, dass Danemark insofern ,,dieselben Rechte und Pflichten wie die tibrigen
Unterzeichnerstaaten der Schengener Ubereinkommen® besitzt. Die Auffassung von G. Simpson, Asylum,
EPL 5 (1999), 91/107, die Ungleichzeitigkeit nach Art. 5 Protokoll iiber die Position Dinemarks (1997)
erstrecke sich auf den EU-Vertrag, iibersicht dessen eindeutigen Wortlaut.

134 Siehe zur Rechtspraxis wiederum die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

135 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 99.

136 Siehe im Einzelnen im Anhang zu diesem Kapitel aufgefiihrt sind (S. 119 ff)).

137 Siehe hierzu § 19 (1) der ddnischen Verfassung sowie 1. Diibeck, Einfithrung (1996), S. 26.
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internationalen Gerichtsbarkeit sind die didnischen Gerichte zur autonomen Auslegung der
volkerrechtlichen Vertrige berufen und Dinemark kann im Regelfall von seinen Vertrags-

partnern gerichtlich nicht zur Beachtung seiner Verpflichtungen angehalten werden'®®,

Der Vertrag von Amsterdam unterzog die verbleibende dritte Sidule zur Zusammenarbeit
in Strafsachen einer strukturellen Reform, die den Rechtscharakter der dritten Sdule der sup-
ranationalen Gemeinschaftsmethode annidhert. Dies gilt nicht nur fir zentrale Aspekte des
Rechtsetzungsverfahrens', sondern vor allem fiir die Zustindigkeit des Gerichtshofs und die
Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsitze: Nach Art. 35 EUV besitzt der Gerichtshof eine
Zustindigkeit zur Adjudikation des Unionsrecht der dritten Sdule, auch wenn diese im Hin-
blick auf Vorabentscheidungsvorlagen asymmetrisch beschrinkt ist'*. Beschliisse und Rah-
menbeschlisse der dritten Siule sind nach der ausdriicklichen Anordnung des Art. 34 II EUV
zwar nicht unmittelbar anwendbar. Gleichwohl besteht wohl eine Pflicht zur europarechts-
konformen Auslegung des nationalen Rechts und die europiischen Grundrechte sind als vor-
rangiger Rechtmaligkeitsmal3stab fiir das Unionsrecht und nationale Umsetzungsmal3nahmen
heranzuziehen'"'. Dariiber hinaus entfalten vélkerrechtliche Vertrige der Union nach Art. 28,
24 BEUV als ,integrierender Bestandteil“ des Unionsrechts vermutlich dieselben Rechtswir-
kungen wie Beschlisse und Rahmenbeschliisse und auch das Subsidiarititsprinzip sowie der

Grundsatz der ,,Unionstreue® sind in der dritten Sdule grundsitzlich zu beachten'®.

In seiner ersten Entscheidung zum Schengener Recht der dritten Sdule bestitigt der Ge-
richtshof, dass das Unionsrecht der dritten Saule sich von klassischen volkerrechtlichen Rege-
lungsstruktur entfernt hat. Den ,,Willen der Vertragsparteien® weist der Gerichtshof allein
deshalb als Auslegungsmethode zurtick, weil er ,,zeitlich vor der Einbeziehung des Schengen-
Besitzstands  (liegt).“'*’ Sein FErgebnis eines grenziiberschreitenden Strafklageverbrauchs

138 Dies bezieht sich auf den — in der heutigen Vélkerrechtsgemeinschaft freilich immer 6fter iberschrittenen —
Regelfall eines volkerrechtlichen Vertragsschlusses durch Staaten mit einer dualistischen Sicht des Verhilt-
nisses von nationalem Recht und Volketrecht. Siehe hierzu etwa D. Nguyen Quoc/P. Daillier/ A. Pellet, Droit
international, 5. Aufl. 1994, S. 226 ff. und A. VVerdross/ B. Simma, Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 538 ff.

139 Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam wird das Europdische Parlament nach Art. 39 EUV
angeho6rt und die Kommission teilt sich mit den Mitgliedstaaten ein Initiativrecht, das unter dem Vertrag von
Maastricht fiir die Zusammenarbeit in Strafsachen den Mitgliedstaaten vorbehalten war. Nach Art. 41 II, II1
EUV gehen zudem operative Ausgaben grundsitzlich zu Lasten des Gemeinschaftshaushalts. Allerdings ver-
langt Art. 34 EUV immer eine einstimmige Beschlussfassung im Rat.

140 Niher hierzu in Kapitel 7 ITI 1 (S. 218 £.).

4 Zur , rahmenschlusskonformen® Auslegung A. von Bogdandy/]. Bast/F. Amdf, Handlungsformen, ZaéRV 62
(2002), 78/111 f. und zum Grundrechtsschutz D. Thym, Charter, FYBIL XI (2000), 11/24-30. Zudem kann
man erwigen, die gemeinschaftsrechtlichen Regeln zur Umsetzung von Richtlinien auf Rahmenbeschlisse nach
Art. 34 EUV anzuwenden; insbesondere bei der Gewihrung subjektiver Rechte wiirden Verwaltungsvorschrif-
ten und der allgemeine rechtliche Rahmen hiernach nicht linger ausreichen, welche die Umsetzung des Schen-
gener Rechts in Deutschland frither prigten; vgl. K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 72.

142 Zu volkerrechtlichen Vertrigen S. Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 52. Ob auch die AETR-
Grundsitze fur die dritte Sdule gelten, erscheint dagegen fraglich. Niher zur Anwendung des Subsidiaritits-
prinzips und der Unionstreue R. Wesse/, Multi-Level, in: de Witte (2004 i.E.), Abschnitte 3.2.2 f.; A. Peters, E-
lemente (2001), S. 302 ff. und Kapitel 8 II (S. 246 ff)). Niher zur Anwendung der Art. 202, 211 EGV zur
Ubertragung ,,tertidrer” Durchfiihrungsrechtsetzung auf die Kommission nach MaBgabe des Komitologie-
Beschlusses D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/229 f.

143 FEuGH, Urteil vom 11.2.2003, verb. Rs. C-187/01 & C-385/01 (noch nicht amtlich veroffentlicht) Rz. 46 —
Gaziitok und Brijgge. Dagegen kann der Wille der Vertragsparteien bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertri-
ge trotz der objektiven Ausrichtung des Art. 31 WVK nicht generell unberiicksichtigt bleiben; vgl. .A. 1erd-
ross/ B. Simma, Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 491 f.
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rechtfertigt der Gerichtshof unter anderem mit dem der Vertiefung der europiischen Integra-
tion als Ziel des Schengen-Protokolls. In offenbar bewusster Anlehnung an den Auslegungs-
grundsatz des effer utile heiB3t es, Art. 54 Schengen II kénne nur bei dieser Auslegung ,,zur voll-
stindigen Verwirklichung dieses Zieles ... wirksam beitragen.“'** Dies zeigt, dass der Ge-
richtshof grundsitzlich bereit ist, die allgemeinen Rechtsgrundsitze und Auslegungsregeln des
Gemeinschaftsrechts auf das Unionsrecht der dritten Sdule zu ibertragen. Man mag das Uni-
onsrecht weiterhin als ,intergouvernementale” oder ,,volkerrechtliche® Regelungsstruktur
definieren. Dies dndert jedoch nicht die strukturelle Reform des Vertrags von Amsterdam,
der eine neue Stufe bei der schrittweisen Metamorphose des Unionsrecht von klassischem
Vélkerrecht zu supranationalem Gemeinschaftsrecht darstellt. Der Verfassungsentwurf des
Europiischen Konvents vollendet diesen Wandlungsprozess nunmehr, wenn er de constituti-
one ferenda die Einbeziehung der Zusammenarbeit in Strafsachen in die allgemeinen Verfas-

sungsstrukturen vorschligt'®.

Wenn der Unterschied zwischen der ersten und dritten Saule schon heute zunehmend ver-
schwimmt, begriindet dies Zweifel an der verfassungspolitischen Konsistenz der dinischen
Sonderposition, die auf dem strukturellen Unterschied zwischen der als intergouvernemental
wahrgenommenen Zusammenarbeit in Strafsachen und dem supranationalen EG-Vertrag
beruht. Sind die Unterschiede zwischen den Siulen noch so grof3, dass sie die volle Beteili-
gung an der Zusammenarbeit in Strafsachen und die umfassende Nichtbeteiligung am Titel
IV EGV rechtfertigen? Und wird Dianemark bei der anstehenden Regierungskonferenz auf
eine Ausweitung seiner ungleichzeitigen Sonderposition auf die Zusammenarbeit in Strafsa-
chen bestehen, wenn diese nunmehr denselben Regeln unterfillt, wie der sonstige Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts? Fir Juristen hat die Antwort auf diese Frage nach der
verfassungspolitischen Konsistenz einer Vertragsbestimmung keine direkten Konsequenzen,
weil auch eine verfassungspolitisch zweifelhafte Norm als juristische Realitat akzeptiert wer-
den muss — bevor ein eventuelles Inkrafttreten des Verfassungsvertrags die déinische Un-
gleichzeitigkeit auf die vergemeinschaftete Zusammenarbeit in Strafsachen erstreckt'*’. Des-
sen ungeachtet prigt derzeit noch die Divergenz zwischen der klassisch intergouvernementa-
len Wahrnehmung der dritten Saule und ihrer reformierten Realitit die ddnische Sonderbe-
ziehung zum Schengener Recht der ersten Séule.

3 Integriertes Schengener Recht

Eine besondere Bedeutung besitzt der Unterschied zwischen klassischem Vélkerrecht und
Unionsrecht bei der Qualifizierung der ddnischen Sonderbeziehung zum volkerrechtlichen
Schengen-Besitzstand, der durch das Schengen-Protokoll in den Rahmen der Europdischen
Union integriert wurde und vom Rat einer Rechtsgrundlage im EG-Vertrag zugewiesen wur-

144 EuGH ebd. 38. Auf franzdsische entsprechend: ,,utilement contribuer a la réalisation compléte de cet objec-
tif*. Siehe auch D. Thym, Anmerkung, NStZ 2003, 334-335.

145 Die Zusammenarbeit in Strafsachen soll zukinftig grundsitzlich denselben Regeln unterfallen wie der sonstige
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; Art. I-41 VVE-E sowie Art. 111-158-178 VVE-E.

146 Die ddnische Ungleichzeitigkeit soll nach Presidency, IGC 2003: Naples Ministerial Conclave — Presidency
Proposal, 25 November 2003, doc. CIG 52/03 in einem neuen Protokoll betreffend Dinemark auf die Zu-
sammenarbeit in Strafsachen ausgeweitet (Art. 1 des ersten Teil) und um eine gp-in-Variante nach britischem
Vorbild erginzt werden (Art. 3 des Anhangs zum Protokoll).
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de'. Fiir das integrierte Schengener Recht der ersten Siule bestimmt Art. 3 T Schengen-
Protokoll:

,Im Anschluss an die Festlegung nach Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz 2 behilt Dine-
mark in bezug auf diejenigen Teile des Schengen-Besitzstands, fir die Titel IV des Ver-
trags zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft als Rechtsgrundlage festgelegt ist,
dieselben Rechte und Pflichten im Verhiltnis zu den Gbrigen Unterzeichnern der Schen-
gener Ubereinkommen wie vor dieser Festlegung.

Bestimmungen wie diese haben den Ruf des Schengen-Protokolls in juristischen Fachkreisen
stark in Mitleidenschaft gezogen. Es sei hier nur Bribosia zitiert, fir den die Bestimmungen
sich auszeichnen durch eine ,,complexité, illisible pour un citoyen ordinaire, et que les juristes
n’ont pas fini de décortiquer*. In diesem speziellen Fall sind zwei unterschiedliche Ausle-
gungsvarianten denkbar. Die danische Sonderbeziehung zum integrierten Schengener Recht
der ersten Sdule kann entweder als Unionsrecht der dritten Saule oder als eine europarechtli-
che Verpflichtung sui generis charakterisiert werden, welche die volkerrechtliche Rechtsbe-
ziehung zwischen Vertragsparteien der Schengener Ubereinkommen vor dem Vertrag von
Amsterdam nachempfindet. Angesichts des dargelegten Unterschieds zwischen Unionsrecht
und klassischem Vélkerrecht bedeutete die Annahme einer volkerrechtlichen Bindung insbe-
sondere, dass die Zustindigkeit des Gerichtshofs generell ausgeschlossen wire und die allge-
meinen Rechtsgrundsitze des Europarechts, die fiir das Unionsrecht der dritten Sdule gelten,
keine Anwendung finden.

Ein Beispiel: Der Rat wies die Schutzklausel des Art. 2 II Schengen II zur vortbergehen-
den Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen zur Wahrung der 6ffentlichen Ordnung
und nationalen Sicherheit zu Recht Art. 62 Nr.1 EGV als Rechtsgrundlage zu'®. Seither hat
die Bestimmung in den anderen Mitgliedstaaten die Rechtswirkungen einer Verordnung, die
das unmittelbare anwendbare Recht der Unionsbiirger auf Uberschreitung der Binnengrenzen
ohne Personenkontrollen nach Art. 2 I Schengen II begrenzt. Hierbei kénnen nationale
Schutzmal3nahmen in Anwendung des Art. 2 II Schengen II vom Gerichtshof in Anlehnung
an die Rechtsprechung zu Art. 30 EGV iiberpriift werden. In Dinemark sind die Rechts-
wirkungen des Art. 2 Schengen II dagegen durch die aufgefithrte Sonderposition bestimmt.
Bei der Annahme einer unionsrechtlichen Bindung kénnten somit andere Mitgliedstaaten bei
einer Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen durch Dinemark ein ,,Vertragsauslegungsver-
fahren® nach Art. 35 VII EGV anstrengen und die dinischen Gerichte wiren verpflichtet, die
einschligigen nationalen Rechtsnormen im Lichte der unionsrechtlichen Verpflichtung ein-
schlieBlich der Rechtsprechung des Gerichtshofs auszulegen und anzuwenden — Verpflich-
tungen, die bei einer volkerrechtlichen Bindung an das integrierte Schengener Recht der ers-

ten Siule nicht notwendig bestiinden'".

147 Umfang und Rechtskonstruktion des integrierten Schengener Rechts der ersten Sdule wurden in Kapitel 31 1 (S.
81 ff.) bereits dargelegt. Zu den einzelnen Rechtsakten die Ubersicht im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff).

148 H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/101.

149 Sieche Anhang A zu Beschluss 436/99/EG des Rates (ABL 1999 L 176, 17).

150 Bei einer generellen Uberschreitung des Anwendungsbereichs der Schutzklausel ist die Zustindigkeit des Ge-
richtshofs auch nicht durch die besondere Normierung des Art. 68 II EGV ausgeschlossen, die nur die Uberprii-
fung der VerhaltnismalBigkeit ausschlieBt. Naher zu all dem D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/233 £.

151 Siehe hierzu die Darlegungen zum Rechtscharakter von Unionsrecht und klassischem Vélkerrecht im vor-
stehenden Abschnitt. Wihrend der didnischen Ratsprisidentschaft im zweiten Halbjahr 2002 wurden die
Binnengrenzkontrollen zumindest voriibergehend wieder eingefiihrt, ohne dass hierbei — soweit ersichtlich —
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Fir die Annahme einer unionsrechtlichen Bindung spricht der Wortlaut der Vorschrift:
Eine wortliche Auslegung muss den Verweis auf die Rechtslage ,,vor dieser Festlegung® auf
die ausdriickliche genannten Bestimmung des Art. 2 I UAbs.2 Schengen-Protokoll beziehen.
Nach dieser Bestimmung obliegt es dem Rat nach der Integration des Schengener Rechts
durch einen einstimmigen Beschluss die einzelnen Bestimmungen des Schengener Rechts
einer Rechtsgrundlage im EG- oder EU-Vertrag zuzuweisen. Soweit eine derartige Festlegung
nicht erfolgt, wie sie im Hinblick auf die Regeln des SIS bis heute nicht existiert, ordnet Un-
terabsatz vier eine vermutete Zugehérigkeit zum Unionsrecht der dritten Siule an'™. Konkret
hei3t es dort, dass vor der Festlegung nach Unterabsatz zwei ,,die Bestimmungen und Be-
schliisse, die den Schengen-Besitzstand bilden, ... als Rechtsakte (gelten), die auf Titel VI des
Vertrags tiber die Europdische Union gestiitzt sind.” Wenn man den Wortlaut und die systema-
tische Verweistechnik des Art. 3 I Schengen-Protokoll ernst nimmt, gilt das integrierte Schenge-

ner Recht der ersten Siule in Dinemark somit als Unionsrecht der dritten Siule'.

Einige Stimmen in der Literatur gehen auf die Verweistechnik des Schengen-Protokolls
nicht niher ein und qualifizieren die ddnische Sonderbeziechung zum integrierten Schengener
Recht der ersten Siule pauschal als ,,volkerrechtlich® und meinen hiermit insbesondere einen
Ausschluss der Zustindigkeit des Gerichtshofs"™*. Fiir diese Auslegung spricht, neben einem
unterstellten ,,volonté des rédacteurs*'”, allenfalls die Formulierung einer Pflicht ,,im Ver-
hiltnis zu den iibrigen Unterzeichnerstaaten der Schengener Ubereinkommen®, was als Vet-
%, Vermutlich tber-
trug jedoch mancher Autor die eindeutig formulierte ,,v6lkerrechtliche® Bindung Dianemarks
an die Weiterentwicklung des Schengener Rechts der ersten Sdule unbesehen auf den integ-

rierten Schengen—Besitzstand157. Hierbei sollte aber beachtet werden, dass das integrierte

weis auf eine volkerrechtliche Verpflichtung verstanden werden konnte

Schengener Recht der ersten Sdule nicht notwendig dieselben Rechtswirkungen entfalten
muss, wie dessen Weiterentwicklung'®. Nicht nur wurde die urspriingliche rechtliche Einheit
des Schengener Rechts durch die Festlegung von Rechtsgrundlagen im EG- und EU-Vertrag

Klagen von Einzelpersonen oder gar eines anderen Mitgliedstaats angestrengt wurden; vgl. die Mitteilung
von Statewatch vom 3.7.2002 <www.statewatch.org/news/2002/jul/07dk.htm>.

152 Hierzu bereits Kapitel 311 (S. 81 ff.).

153 So auch, ohne weitere Erorterung, unter Hinweis auf den Wortlaut C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S.
53; H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/842; F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 100,
102; M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/300 und wohl ebenso, wenn auch
zweideutig, Grabitz/Hilf-17. Riben, Att. 69 EGV (1999) Ra. 16: ,,steht Dianemark wie die anderen Vertrags-
patteien, da es die JIZ als vlkerrechtlich bindend versteht. Anders ebd.-ders., Vor Art. 61 EGV (1999) Ra.
6: ,,volkerrechtliche Wirkung auBlerhalb des Unionsrahmens.*

154 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/842; N. Fennelly, Cohetence, MJ 2 (1998), 185/197;
G. Simpson, Asylum, EPL 5 (1999), 91/107; K Hailbronner/C. Thiery, Vergemeinschaftung, EuR 1998,
583/613; . Peers, Justice and Home Affairs (2000), S. 56 £; A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S.
240; H. Labayle, Espace, RTD eut. 33 (1997), 813/840: ,,de droit international et non pas de droit commu-
nautaire; E. Wagner, Schengen, LIEI 25/2 (1998), 1/40: ,,will fall under the specific public international law
created by the Schengen Agreements®; Grabitz/Hilf-17. Roben, Vor Art. 61 EGV (1999) Ra. 6.

155 H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/92 f. will diesen stirker gewichten als den auch nach seiner
Auffassung eindeutigen Wortlaut.

156 Allerdings verwendet Art. 3 II Schengen-Protokoll fur das integrierte Schengener Recht der dritten Sdule
dieselbe Terminologie, ohne dass hierbei die unionsrechtliche Bindung Dinemarks bestritten wird.

157 Zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts im Folgenden.

158 So aber offenbar F. Tuyfschaever, Differentiation (1999), S. 102, der ohne Antwort fragt, ob eine Weiterent-
wicklung des Schengener Rechts eine andere rechtliche Bindungswirkung besitzen kénne als der urspriingli-
che Rechtsakt.
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beendet. Vor allem nimmt Dinemark am Schengener Recht der dritten Siule ohne Sonderpo-
sition teil. Die Annahme einer volkerrechtlichen Bindung an das integrierte Schengener Recht
der ersten Sdule wiirde daher insbesondere dann ein verzerrtes rechtliches Regime begriinden,
wenn einzelne Bestimmungen einer doppelten Rechtsgrundlage im EG- und EU-Vertrag zu-
', Das Parallelititsargument unterstiitzt somit die Annahme einer vélker-
rechtlichen Bindung nicht.

gewiesen wurden

Hailbronner hat zwei weitere Argumente gegen eine unionsrechtliche Bindung vorgebracht,
die jedoch bei einer niheren Betrachtung ebenfalls nicht Giberzeugen, da sie alternativ mit den
Grundsitzen der Integration des Schengener Rechts erklirt werden kénnen: Das Fehlen einer
Rechtsgrundlage fiir das Schengener Recht der ersten Siule im EU-Vertrag steht einer uni-
onsrechtlichen Bindung insofern nicht entgegen, als das Schengen-Protokoll primarrechtli-
chen Charakter besitzt und somit aus eigener Kraft wirksam anordnen kann, dass das Schen-
gener Recht der ersten Siule fur Dinemark eine unionsrechtliche Bindungswirkung entfal-
tet'®. Auch der Verweis auf Art. 30 IV litb WVK mit seiner Garantie einer Fortgeltung eines
fritheren Vertrags im Hinblick auf diejenigen Vertragsstaaten, die nicht an einem spiteren
Vertrag tiber denselben Gegenstand teilhaben, iiberzeugt nicht'*'. Dinemark war zu keinem
Zeitpunkt Vertragspartei der Schengener Ubereinkommen, da die Ratifikation des dinischen
Beitrittsiibereinkommen nach der Unterzeichnung des Vertrags von Amsterdam nicht weiter-
verfolgt wurde'”. Der Vertrag von Amsterdam begriindet die Bindung Dinemarks an das
Schengener Recht somit erstmals und originar. Aus dem Wortlaut und der Verweistechnik
des Art. 3 I Schengen-Protokoll folgt hierbei, dass Dinemark and das integrierte Schengener
Recht der ersten Siule als Unionsrecht der dritten Siule gebunden ist.

4 Weiterentwicklung des Schengener Rechts

Das Leitmotiv der Nichtbeteiligung Dianemarks an der Vergemeinschaftung der Justiz- und
Innenpolitik setzt sich bei der Weiterentwicklung des Schengener Rechts im Anwendungsbe-
reich des EG-Vertrags fort. Um Dianemark die Teilnahme an der dynamischen Fortentwick-
lung des Schengener Recht der ersten Siule zu ermoglichen, wihlte der Vertragsgeber eine
Rechtskonstruktion unterhalb der Schwelle einer Vergemeinschaftung. Allerdings normierte

159 Derzeit gilt eine doppelte Rechtsgrundlage im EG- und EU-Vertrag insbesondere fiir das Teile des SIS (Ka-
pitel 3 IIT 1; S. 81 ff.), Art. 126 ff. Schengen II zum Datenschutz und den Beschluss SCH/Com-ex (98) 17
des Schengen-Exekutivausschusses zur Vertraulichkeit von Dokumenten sowie die nunmehr aufgehobenen
Art. 27 Schengen II zur Bekimpfung von Menschenhandel. Die Zuweisung einer doppelten Rechtsgrundlage
ist als Ubergangsphinomen zulissig, bei der Weiterentwicklung der Bestimmungen muss jedoch zwischen
den Sdulen unterschieden werden und gegebenenfalls eine parallele Rechtsetzung erfolgen; niher D. Thym,
Schengen, ELJ 8 (2002), 218/241 f.

160 Anders K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 75. Im Hinblick auf das Schengener Recht, das
keiner Rechtsgrundlage zugewiesen wurde und daher fiir die gesamte Schengen-Gruppe nach Art. 2 I Schen-
gen-Protokoll als Unionsrecht gilt spricht Grabitz/Hilf-17. Riben, Vor Art. 29 EUV (1999) Ra. 11 zutreffend
von einer ,,Rechtsfolgenverweisung®.

161 Hailbronner ebd. 75 will diesen freilich nicht direkt anwenden, sondern verweist auf die vermeintlich parallele
Rechtslage: Art. 3 Schengen-Protokoll sei ,,modelled upon Article 30 (4) (b) of the Convention of the Law of
Treaties and maintains the legal validity of the acguis; dhnlich schon ders./C. Thiery, Vergemeinschaftung,
EuR 1998, 583/594.

162 Siche Kapitel 3 TIT 1 (S. 103 ff.). Selbst wenn Dinemark Vertragspartei der Schengener Ubereinkommen
gewesen wire, finde Art. 30 IV litb WVK keine direkte Anwendung, da Dinemark zugleich Vertragspartei
des spiteren Vertrags von Amsterdam ist und somit vorrangig an diesen gebunden wire — einschlieBlich des
Art. 3 Schengen-Protokoll mit seiner Anordnung einer unionsrechtlichen Bindung.
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er diese, anders als die zuvor dargelegte Sonderbeziehung zum integrierten Schengener Recht
der ersten Siule, im Protokoll tber die Position Didnemarks (1997). Wihrend Art. 3 I Schen-
gen-Protokoll eine unionsrechtliche Bindung Dinemarks an das integrierte Schengener Recht
der ersten Sdule anordnet, heillt es in Art. 5 I Protokoll iiber die Position Danemarks (1997),
dass Dinemark ,,innerhalb von 6 Monaten, nachdem der Rat tiber einen Vorschlag oder eine
Initiative zur Erginzung des Schengen-Besitzstands nach den Bestimmungen des Titels IV
(EGV) beschlossen hat, (beschlie3t), ob es diesen Beschluss in einzelstaatliches Recht um-
, »begriundet dieser eine Verpflichtung nach
dem Volkerrecht zwischen Dianemark und den iibrigen Mitgliedstaaten® sowie gegebenenfalls
dem Vereinigten Ko6nigreich und Irland'®”. Was ist unter einer derartigen ,,Verpflichtung nach
dem Volkerrecht zu verstehen?

setzt.” Soweit es einen Umsetzungsbeschluss fasst

Die meisten Stimmen in der Literatur qualifizieren die Beziehung Dinemarks zur Weiter-
entwicklung des Schengener Rechts der ersten Siule allgemein als ,,volkerrechtlich® und ver-
stehen hierunter insbesondere einen Ausschluss der Zustindigkeit des Gerichtshofs'*'. Er-
ginzend sollte insoweit bedacht werden, dass es sich dem Rechtsgrund bei der ,,v6lkerrechtli-
chen® Beziehung zwischen Dianemark und den iibrigen beteiligten Mitgliedstaaten nicht etwa
um einen eigenstindigen volkerrechtlichen Vertrag oder eine einseitige Verpflichtung Dine-
marks handelt'”. Vielmehr regelt Art. 5 Protokoll tiber die Position Dinemarks (1997) die
Natur der Rechtsbeziehung zwischen Dinemark und den tbrigen beteiligten Mitgliedstaaten
abschlieBend und uberldsst sie keiner eigenstindigen volkerrechtlichen Handlung im An-
schluss an jede Weiterentwicklung des Schengener Rechts der ersten Siule. Die Position Di-
nemarks stellt mithin eine Rechtsbeziehung sui generis des europdischen Primirrechts dar, die
rechtlich dem Art. 5 Protokoll iber die Position Dinemarks (1997) entspringt und inhaltlich

einer Verpflichtung aufgrund eines ,,reguliren® vélkerrechtlichen Vertrags entspricht'®,

Die Rechtswirkungen von Verordnungen, Richtlinien und anderen Rechtsakten zur Wei-
terentwicklung des Schengener Rechts in der ersten Sdule folgen als ,,volkerrechtliche® Ver-
pflichtung in Dinemark somit den Regeln der dinischen Rechtsordnung iiber die Geltung

163 Fir das Vereinigte Konigreich und/oder Irland gilt das betreffende Schengener Recht im Falle einer Teil-
nahme als Gemeinschaftsrecht (Kapitel 3 II; S. 90 ff.). Die Verpflichtung besteht mithin — abhingig von der
Beteiligung des Vereinigten Konigteichs und/oder Itlands — gegentiber zwolf, 13 oder 14 Mitgliedstaaten.
Fortan wird aus Griinden der Einfachheit von den ,,iibrigen beteiligten Mitgliedstaaten® gesprochen.

164 4. Duff; Amsterdam (1997), S. 31; H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/843; M. Hedemann-
Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/299; S. Langrish, Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/10; J.
Monar, JHA, in ELRev. 23 (1998), 320/334; |. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/112: ,,sovereign
acts of the Danish authorities, to be assessed only by national courts and tribunals®; Grabitz/Hilf-1". Riben, Vor
Art. 61 EGV (1999) Rn. 6; ebd.-ders., Art. 69 EGV (1999) Rn. 19 und wohl auch A. Zimmermann, Asylrecht,
NVwZ 1998, 450/453. Die Ansicht von C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 54 £., dass es systemwidtig
sei, eine in einem Protokoll unionsrechtlich geregelte Verpflichtung nicht als unionstechtlich unter Ausschluss
der Zustindigkeit des Gerichtshofs zu qualifizieren, tiberzeugt nicht. Die ausdriickliche Verwendung des Be-
griffs ,,Vélkerrecht™ und das Fehlen jeglichen Hinweises auf eine Zustindigkeit des Gerichtshofs bedeutet, dass
entgegen seiner Auffassung keine unionsrechtliche Bindung vorliegt — zumal er tibersieht, dass die Zustindig-
keit des Gerichtshofs nicht der einzige Unterschied zwischen Unions- und Vélkerrecht ist.

165 Ein eigenstindiger volkerrechtlicher Vertragsschluss im Anschluss an jede Rechtsetzung der Gemeinschaft
miisste von Dinemark und den anderen beteiligten Mitgliedstaaten bzw. der Gemeinschaft in Ubereinstim-
mung mit dem jeweiligen Verfassungsrecht regelmifBig ratifiziert werden, was Art. 5 I Protokoll iiber die Po-
sition Didnemarks (1997) gerade nicht vorsicht. Eine einseitige Verpflichtung Dinemarks kénnte nach den
Regeln des allgemeinen Volkerrechts zwar jederzeit begrindet, zugleich aber auch widerrufen werden.

166 Tm Ergebnis ebenso K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 105: ,fiction of a treaty relationship®.
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von Volkerrecht. Eine Zustindigkeit des Gerichtshof ist weder nach Art. 220 ff. EGV noch
nach Art. 35 EUV gegeben'”’. Insoweit besteht sogar eine geringere rechtliche Bindung als bei
der Weiterentwicklung des Schengener Rechts der dritten Siule und beim integrierten Schen-
gener Recht der ersten Siule, an das Dinemark jeweils als Unionsrecht gebunden ist'®. Die
Regelung des Art. 5 I Protokoll iiber die Position Dinemarks (1997) gewinnt hierbei schritt-
weise an Bedeutung, da die Zahl der Rechtsakte, die das Schengener Recht in der ersten Saule
fortentwickeln, bestindig zunimmt'®. Anders als die ebenfalls vélkerrechtlich angebundenen
Drittstaaten Norwegen und Island nimmt Dinemark in Ubereinstimmung mit den allgemei-
nen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit jedoch an den Beratungen des Rates ohne
Stimmrecht teil und besitzt damit einen faktischen Einfluss auf die Ausrichtung des Gemein-
schaftsrechts'”. In den Erwigungsgriinden der entsprechenden Rechtsakte findet sich ein
inzwischen standardisierter Verweis auf die didnische Sonderposition:

,»Nach den Artikeln 1 und 2 des Protokolls iiber die Position Dinemarks zum Vertrag
tiber die Europdische Union und zum Vertrag zur Grindung der Europiischen Gemein-
schaft beteiligt sich Ddnemark nicht an der Annahme dieser Richtlinie, die daher fiir Di-
nemark nicht bindend oder anwendbar ist. Da diese Richtlinie auf die Ergidnzung des
Schengen-Besitzstands nach den Bestimmungen des Titels IV des Vertrags zur Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft abzielt, beschliet Dinemark gemil3 Artikel 5 des
genannten Protokolls innerhalb von sechs Monaten, nachdem der Rat diese Richtlinie et-
lassen hat, ob es sie in einzelstaatliches Recht umsetzt.“17!

Unstimmig ist die Regelung des Art. 5 I Protokoll Gber die Position Dinemarks (1997) bei
genauerer Betrachtung insoweit, als sie von einer Verpflichtung ,,zwischen Dinemark und
den ubrigen Mitgliedstaaten® spricht. Da sie sich auf das Schengener Recht der ersten Sdule
bezieht, durfen die Mitgliedstaaten nach den AETR-Grundsitzen hier auch bei Ungleichzei-
tigkeit grundsitzlich nicht mehr eigenstindig volkerrechtlich neben der Gemeinschaft auftre-

ten'”%. Uberzeugend wire es insoweit gewesen, von einer voOlkerrechtlichen Verpflichtung

Dinemarks gegeniiber der Gemeinschaft sprechen'”.

Soweit Dinemark sich gegen die Ubernahme einer MaBnahme entscheidet, sieht Art. 5 1I
Protokoll tber die Position Dinemarks (1997) vor, dass die Mitglieder der Schengen-Gruppe
»prifen, welche Mal3nahmen zu treffen sind.“ Die vage Formulierung soll nach Kortenberg die
eigentliche Zielrichtung der Norm verschleiern, die diskret auf die Nichtiibernahme eines
gemeinschaftlichen Regimes fiir Drittstaatsangehérige durch Dinemark ziele, was eine Wie-
dereinfithrung der Grenzkontrollen zwischen der Gemeinschaft und Danemark aufgrund
dieser Vorschrift erfordern konnte'™*. Dies iiberzeugt einerseits politisch nicht, weil im

167 Hierzu bereits Kapitel 3 III 2 (S. 105 ft.).

168 Zur unmodifizierten Teilnahme Dinemarks an der Weiterentwicklung des Schengener Rechts der dritten
Sdule Kapitel 3 IIT 1 (S. 103 ff)) und zur unionsrechtlichen Bindung an das integrierte Schengener Recht der
ersten Sdule Kapitel 3 III 3 (S. 107 ff.).

169 Siehe im Einzelnen die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel, in der die in diesem Abschnitt beschriebe-
ne dinische Sonderposition als ,,SP2 bezeichnet wird (S. 119 ff.).

170 Hierzu Kapitel 711 (S. 206 ff.).

1M Erwigungsgrund 9 RL 51/2001/EG des Rates zur Erginzung der Regelungen nach Artikel 26 Schengen 11
(ABL 2001 1. 187, 45).

172 Niher Kapitel 9 I (S. 269 ff.).

173 Ebenso L. Corado, L'intégration, RMC 1999, 342/344. Zur volkerrechtlichen Anbindung Danemarks an
ungleichzeitiges Gemeinschaftsrecht Kapitel 9 1T 2 (S. 285 ff.).

174 So H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/840; ihm folgend G. Simpson, Asylum, EPL 5
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Schengen-Raum die Binnengrenzkontrollen derzeit abgeschafft sind, ohne dass ein einheitli-
ches Regime fiir Drittstaatsangehorige besteht. Eine Nichtteilnahme Dinemarks am gemein-
samen Regime bedeutete gegentiber dem Status quo somit keine Veriinderungm. Eine dauer-
hafte Wiedereinfithrung der Binnengrenzkontrollen zwischen den anderen Mitgliedstaaten
und Dinemark auf Grundlage des Art. 5 II Protokoll Gber die Position Dinemarks (1997)
wire aber auch aus rechtlichen Griinden nicht zulassig:

Die anderen Mitglieder der Schengen-Gruppe, darunter der danische Nachbarstaat
Deutschland, sind zur grundsitzlichen Unterlassung von Binnengrenzkontrollen nunmehr
durch gemeinschaftliches Sekundirrecht der ersten Siule verpflichtet' . Diese Verpflichtung
kann wie jede gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung nur aufgrund einer ausdriicklichen
Schutzklausel oder infolge einer Anderung des Sekundirrechts ausgesetzt werden. Eine
Schutzklausel aber ist Art. 5 II schon mangels rechtlicher Klarheit nicht. Weder bezieht sich
die Norm dem Wortlaut nach auf eine Wiedereinfithrung der Binnengrenzkontrollen noch
normiert sie ein Beschlussverfahren, nach Mal3gabe dessen Schutzmal3nahmen getroffen wer-
177

den koénnen . Wenn die Schengen-Gruppe einschlieSlich Didnemark priifen soll, welche
MaBnahmen zu treffen sind, zielt dies vielmehr auf einen politischen Dialog zur politischen
Losung des Problems'”. Die eigentlichen MaBnahmen kénnen jedoch nicht aufgrund dieser
Vorschrift getroffen werden, sondern werden im Rahmen des normalen Gesetzgebungsver-
fahrens beschlossen und kénnen hierbei von Dianemark wegen der Aussetzung seines Stimm-

rechts rechtlich nicht verhindert werden.

Es fehlen allgemein zugingliche Informationen, in welchem Umfang Dinemark sich nach
Maf3gabe des Art. 5 Protokoll iiber die Position Dinemarks (1997) zur Umsetzung der bislang
angenommenen Rechtsakte zur Weiterentwicklung des Schengener Rechts der ersten Siule
verpflichtet hat. Das Protokoll sieht keine entsprechende Notifikationspflicht Danemarks vor
— auch wenn man eine solche wohl aus dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue nach Art. 10
EGYV ableiten kann. Da Didnemark im Fall einer freiwilligen Entscheidung fiir die Umsetzung
eine europarechtliche Verpflichtung mit den Rechtswirkungen eines volkerrechtlichen Ver-
trags zur Anwendung des Schengener Rechts obliegt, wire es begriilenswert, wenn die ent-
sprechende Notifikation im Amtsblatt (Serie C) veréffentlich wiirde. Die europiischen Insti-
tutionen, die anderen Mitgliedstaaten und Vertreter der Zivilgesellschaft, einschlieBlich wis-
senschaftlicher Beobachter, kénnten dann die Entwicklung des Schengener Rechts mit seinen

(1999), 91/101; M. Hedemann-Robinson, Area, in: O’Keeffe/Twomey (1999), S. 289/299; dhnlich J. de Zwaan,
Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/112 und Corrads ebd. 344: , situation assez délicate®.

175 Siehe zu den nunmehr vorliegenden Vorschligen der Kommission fiir die Harmonisierung der Rechtsstel-
lung von Drittstaatsangehérigen die Auflistung im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 ff.).

176 Art. 2 T Schengen IT wurde vom Rat zu Recht Art. 62 Nr.1 lita EGV zugewiesen und ist unmittelbar an-
wendbar; hierzu bereits oben Fn. 150 und begleitender Text (S. 108).

177 Zur notwendigen Bestimmtheit von Schutzklauseln und dhnlichen Bestimmungen schon EuGH, Rs. 6/64,
Slg. 1964, 1251/1270 — Costa/ E.N.E.L.: ,Wo detr Vertrag den Staaten das Recht zu einseitigem Vorgehen
zugestehen will, tut er das durch klare Bestimmungen.“ Die hinteichend bestimmte ausdriickliche Schutz-
klausel des Art. 2 II Schengen II gestattet nur die voriibergehende Wiedereinfihrung von Binnengrenzkon-
trollen ,,(w)enn die 6ffentliche Ordnung oder die nationale Sicherheit es ... erfordern® und deckt damit nicht
die dauerhafte Einfihrung gegeniiber Dinemark wegen der Nichtiibernahme einzelner Rechtsakte.

178 Ohne nihere Erérterung weisen allgemein auf den notwendigen politischen Dialog hin J. de Zwaan, Move-
ment, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/112 und K. Hailbronner, Immigration and Asylum (2000), S. 106: Die Mit-
gliedstaaten ,,will have to solve problems and disagreements through political compromise.*
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weitreichenden Implikationen fiir die Rechtsstellung der Biirger in seiner Gesamtheit besser
verfolgen. Die notwendige Publizitit des Rechts wire gewihtleistet.

5 Herstellung von Gleichzeitigkeit

Dinemark kann seine Sonderbeziechung zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts nach Art. 7 Protokoll Giber die Position Danemarks (1997) jederzeit beenden. Aus der
Formulierung ,insgesamt oder zum Teil” ergibt sich, dass Dinemark hierbei auch eine
schrittweise Teilnahme beschlieSen und etwa nur am Schengener Recht oder der Harmonisie-
rung des internationalen Privatrechts, nicht aber an der gemeinsamen Asyl-, Fliichtlings- oder
Einwanderungspolitik teilnehmen kann'”. Wenn es von dieser Méglichkeit Gebrauch macht,
muss es ,,simtliche im Rahmen der Europiischen Union getroffenen einschligigen Mal3nah-
men, die bis dahin in Kraft getreten sind, in vollem Umfang anwenden.” Innerstaatlich haben
sich die dinischen Politiker festgelegt, dass die Herstellung von Gleichzeitigkeit der Zustim-
mung der Bevélkerung in einem Referendum bedarf™. In der politischen Debatte hiufen
sich die Hinweise, dass im Jahr 2004 oder 2005 ein erneutes Referendum anberaumt wird, bei
dem die dinischen Biirger in einem ,,Big Bang® mit vier getrennten Fragen tiber die Annahme
des Verfassungsvertrags und die Aufgabe der ungleichzeitigen Sonderpositionen zur Wih-
rungsunion, der Verteidigungspolitik und dem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts entscheiden'™. Aktuelle Entwicklungen deuten zudem darauf hin, dass Dinemark sei-
ne ungleichzeitige Sonderposition im neuen Verfassungsvertrag an diejenige des Vereinigten
Konigreichs und Irlands anpassen méchte. Die vorstehenden Erdrterungen wirden dann nur
auf den umfassenden Besitzstand des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts wei-
terhin Anwendung finden, wihrend neue Rechtsakte dem Rechtsregime des Vereinigten Ko-

nigreichs und Irlands entsprechend unterfielen'®.

IV Beitritt neuer Mitgliedstaaten

Das Schengener Recht ist als eine modifizierte Form der verstirkten Zusammenarbeit konzi-
piert'™. Wenn neue Mitgliedstaaten der Europiischen Union beitreten, stellt Art. 44 T UAbs.2
EUYV ihnen ausdricklich frei, ob sie sich an einer bestehenden verstirkten Zusammenarbeit
beteiligen méchten oder nicht. Gleichwohl bestimmt Art. 8 Schengen-Protokoll als lex specia-
lis, dass das Schengener Recht bei den Beitrittsverhandlungen ,,als ein Besitzstand (gilt), der
von allen Staaten, die Beitrittskandidaten sind, vollstindig zu ibernehmen ist.”“ Dies unter-
streicht, dass die ungleichzeitigen Sonderpositionen des Vereinigten Konigreichs, Irlands und
Dinemarks zum Schengener Recht ein Privileg von Mitgliedstaaten ist, deren notwendige

179 Ebenso C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 60. Anders A. Toth, Protocols, in: Heukels u.a. (1998), S.
241, der die Formulierung nur auf die einzelnen Bestimmungen des Protokolls (Schengener Recht, sonstiger
Titel IV EGV, Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik) bezicht.

180 Siehe etwa Danish EU Paper from the Danish Government, the Social Democratic Party and the Social
Liberal Party: The Convention on the Future of the EU “One Europe. More effective, inclusive and democ-
ratic”, March 2003 <www.um.dk>, Section V: ,,The opt-outs are not in Denmark’s interest today. It is at the
same time imperative that Danish EU policy in these areas rests on the necessary popular foundation. Abol-
ishing the opt-outs will require a new referendum.*

181 So die Information von Professor Hjalte Rasmussen von der Universitit Kopenhagen in einem Gesprich mit
dem Verfasser am 25. Januar 2003.

182 Siehe den Hinweis oben in Fn. 8 (S. 81).

183 Kapitel 311 (S. 81 f£)).
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Zustimmung zu einer Vertragsinderung nur durch die Gewihrung einer ungleichzeitigen

Ausnahme erreicht werden konnte. Dagegen werden neue Mitgliedstaaten zur Ubernahme

des gesamten Besitzstands verpflichtet'®. In Ubereinstimmuneg mit Art. 8 Schengen-Protokoll
g p g g

normiert Art. 3 I Beitrittsakte 2003:

,»Die Bestimmungen des Schengen-Besitzstands, der durch das (Schengen-Protokoll) in
den Rahmen der Europiischen Union einbezogen wurde, und die darauf aufbauenden
oder anderweitig damit zusammenhingenden Rechtsakte, die in Anhang I zu dieser Akte
aufgefithrt werden, sowie alle weiteren vor dem Tag des Beitritts erlassenen Rechtsakte
dieser Art sind ab dem Tag des Beitritts fiir die neuen Mitgliedstaaten bindend und in ih-
nen anzuwenden.

Eine Anwendbarkeit des Schengener Rechts mit dem Beitritt besteht hiernach nur fir die in
Anlage I enumerativ aufgefithrten Bestimmungen des Schengener Rechts'®. Dagegen ist die
Anwendbarkeit aller anderen Rechtsnormen des Schengener Rechts dem Beitritt zeitlich
nachgelagert und bedarf einer gesonderten Inkraftsetzung durch den Rat. Die abgestufte In-
kraftsetzung des Schengener Rechts ist keine Innovation fiir die anstehende Erweiterungs-
runde. Schon das vélkerrechtliche Inkrafttreten der Schengener Ubereinkommen bewirkte
keine automatische Abschaffung der Binnengrenzkontrollen zwischen den Vertragsstaaten.
Vielmehr wurden die Regeln durch eine einstimmigen Entscheidung des Schengen-
Exekutivausschuss zu einem spiteren Zeitpunkt in Kraft gesetzt'®’. Nach der Integration des
Schengener Rechts in das Europarecht tbernahm der Rat diese Funktion. Dementsprechend
wurde das Schengener Recht bis zum 26. Marz 2000 in Griechenland und zum 25. Mirz 2001
in Dinemark, Finnland und Schweden sowie den assoziierten Staaten Norwegen und Island
in Kraft gesetzt'”. Im Hinblick auf das Vereinigte Kénigreich und Irland wurden die Inkraft-
setzungsbeschlisse fir die ibernommenen Bestimmungen bis Herbst 2003 noch nicht ge-

fasst'®®, Fiir die neuen Mitgliedstaaten normiert Art. 3 II UAbs.1 Beitrittsakte 2003:

,»Die Bestimmungen des (Schengener Rechts), die nicht in Absatz 1 genannt werden,
sind zwar fir einen neuen Mitgliedstaat ab dem Tag des Beitritts bindend, sie sind aber in
diesem neuen Mitgliedstaat nur gemdl3 einem entsprechenden Beschluss des Rates anzu-
wenden, den der Rat nach einer gemil3 den geltenden Schengen-Evaluierungsverfahren
durchgefiihrten Prufung der Frage, ob die erforderlichen Voraussetzungen fir die An-
wendung aller Teile des betreffenden Besitzstands in diesem neuen Mitgliedstaat gegeben
sind, und nach Anhérung des Europiischen Parlaments gefasst hat.*

184 Allgemein zu Ungleichzeitigkeit beim Beitritt neuer Mitgliedstaaten Kapitel 8 VII (S. 265 ff.).

185 Siehe auch die Auflistung von Rechtsakten im Anhang zu diesem Kapitel (S. 119 f£)).

186 Tn den Benelux-Staaten, Deutschland, Portugal, Spanien wurden die Schengener Ubereinkommen am
26.3.1995 in Kraft gesetzt (BGBL 1996 11 242), in Italien am 26.10.1997 und in Osterreich am 1.12.1997 (je-
weils BGBL. 1998 II 1968). Die abgestufte Inkraftsetzung ergab sich aus der gemeinsamen Erklirung zu Art.
139 Schengen II und entsprechenden Erklirungen zu den Beitrittsvertrdgen. Hiernach sollte eine Inkraftset-
zung beschlossen werden, ,,wenn die Voraussetzungen der Anwendung des Ubereinkommens ... gegeben
sind und die Kontrollen an den Aullengrenzen tatsichlich durchgeftihrt werden.*

187 Im Fall Griechenlands wurde eine mehrfach gestufte Inkraftsetzung beschlossen; vgl. Beschluss des Schen-
gen-Exekutivausschusses vom 7.10.1997 SCH/Com-ex (97) 29, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 135) und Beschluss
848/99/EG des Rates vom 13.12.1999 (ABL 1999 L 327, 58); zu den nordischen Staaten Art. 2 II Schengen-
Protokoll und Beschluss 777/2000/EG des Rates vom 1.12.2000 (ABL 2000 L 309, 24).

188 Die abgestufte Inkraftsetzung im Bezug auf das Vereinigte Konigreich und Irland ist Art. 6 1 Beschluss
365/2000/EG und Art. 4 III Beschluss 192/2002/EG, oben Fn. 76 (S. 93), ausdriicklich vorgesehen. Ein
politisches Einvernechmen tiber die Inkraftsetzung erzielte die Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastro-
phenschutz am 13.6.2002, Presseerklirung, Rats-Dok. 9820/02 (Presse 175).
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Die ausdriickliche Normierung zur abgestuften Inkraftsetzung des Schengener Rechts in den
neuen Mitgliedstaaten ist zu begriiien, weil sie Unsicherheiten tber Rechtsnatur und Umfang
ithrer Bindung an das Schengener Recht vorbeugt. Ausdriicklich heif3t es, dass alle Bestim-
mungen des Schengener Rechts ,,fur einen neuen Mitgliedstaat ab dem Tag des Beitritts bin-
dend (sind)“. Dies bestitigt, dass die abgestufte Inkraftsetzung keine Ungleichzeitigkeit im
Sinn einer Beschrinkung des raumlichen Geltungsbereichs und der Aussetzung des Stimm-
rechts des betroffenen Mitgliedstaats im Rat bewirkt. Vielmehr wird eine ,.gleichzeitige
Rechtsfolgendifferenzierung® errichtet, die keine Form von Ungleichzeitigkeit darstellt'. Die
neuen Mitgliedstaaten besitzen keine politische Wahlfreiheit, ob und in welchem Umfang sie
am Schengener Recht teilhaben oder ungleichzeitig Aullen vor bleiben. Vielmehr werden die
mit dem EU-Beitritt zu gleichberechtigten Mitgliedern der Schengen-Gruppe und sind hier-
nach an jeder Anderung des Schengener Rechts mit denselben Rechten und Pflichten wie die
anderen Mitgliedstaaten beteiligt.

Maf3gebliches Kriterium fiir die abgestufte Inkraftsetzung des Schengener Recht in den
neuen Mitgliedstaaten ist, dass ,,die erforderlichen Voraussetzungen fur die Anwendung aller
Teile des betreffenden Besitzstands ... gegeben sind.“"” Evaluiert werden die Fortschritte der
neuen Mitgliedstaaten durch einen bereits vorhandenen Bewertungsausschuss, den der Rat
bei der Integration des Schengener Rechts in das Europarecht in seinem Verantwortungsbe-
reich ansiedelte und nicht etwa der Kommission als Hiterin des Gemeinschaftsinteresses
unterstellte'”'. Die eigentliche Inkraftsetzung erfolgt durch einen einstimmigen Beschluss des
Rats in Zusammensetzung der derzeitigen Schengen-Gruppe, die gegebenenfalls um das Ver-
einigte Konigreich und Irlands erweitert wird””. Die neuen Mitgliedstaaten haben hierbei
trotz ihrer grundsitzlichen Zugehérigkeit zur Schengen-Gruppe nur dann ein Stimmrecht,
wenn die betroffenen Bestimmungen fiir sie bereits in Kraft gesetzt wurden oder die Inkraft-
setzung fir sie zur Entscheidung steht. Der Grund fiir diese Regelung ist die Befiirchtung,
dass die vorzeitige Inkraftsetzung des Schengener Rechts in einzelnen neuen Mitgliedstaaten
von anderen Neumitgliedern blockiert werden kénnte, wenn diese nicht bereit sind, eine spa-
tere Inkraftsetzung im Bezug auf sie zu akzeptieren.

Die derzeitigen Mitgliedstaaten koénnen dagegen jeden einstimmigen Inkraftsetzungsbe-
schluss durch ihr Veto blockieren'”. Diese Differenzierung zwischen alten und neuen Mit-

189 Zur ,gleichzeitigen Rechtsfolgendifferenzierung® in Abgrenzung zu Ungleichzeitigkeit bereits Kapitel 1 1 1
(S. 23 ff).

190 Art. 3 II UAbs.1 Beitrittsakte 2003. Der Rat beschloss jiingst einen Leitlinienkatalog, an dem die Umset-
zungsfihigkeiten der neuen Mitgliedstaaten nach der Erweiterung gemessen werden; vgl. Sitzung des Rats
Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 14./15.10.2002, Presseerklirung, Rats-Dok. 12895/02 (Presse
308), S. 29.

191 Kritisch hietzu D. Thym, Schengen, EL] 8 (2002), 218/230. Siche allgemein Beschluss des Schengen-
Exekutivausschusses vom 16.9.1998 beziiglich der Errichtung des Stindigen Ausschusses Schengener
Durchfiihrungsibereinkommen SCH/Com-ex (98) 26 def. (ABL 2000 L 239, 138), den det Rat der zweifel-
haften Rechtsgrundlage des Art. 66 EGV tber eine Verwaltungskooperation der Mitgliedstaaten in Verbin-
dung mit Art. 30, 31 EUV zuordnete.

192 Nach Art. 3 II UAbs.2 Beitrittsakte 2003 sind die beiden letzteren Mitgliedstaaten beteiligt, soweit sie eine
betroffene Bestimmung des Schengener Rechts tibernommen haben. Die vorherige Inkraftsetzung ist keine
Voraussetzung fur das Stimmrecht. Didnemark ist trotz seiner Sonderposition aufgrund seiner Zugehérigkeit
zur Schengen-Gruppe gemill Art. 1 I Schengen-Protokoll immer beteiligt.

193 Man konnte allenfalls erwigen, dem Verweis auf die ,,erforderlichen Voraussetzungen fir die Anwendung®
in Art. 3 IT UAbs.2 Beitrittsakte 2003 eine Beschrinkung des Vetorechts auf eine ,,objektiv®® gerechtfertigte
Nichterfillung der Voraussetzungen zu entnehmen.
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gliedstaaten kann kritisiert werden, muss aufgrund der primarrechtliche Anordnung in Art. 3
IT UAbs.2 Beitrittsakte 2003 jedoch als juristische Realitit akzeptiert werden. Im Interesse
einer moglichst umfassenden Geltung des Schengener Rechts wird der Rat keine Einwinde
gegen eine moglichst frithzeitige Inkraftsetzung der meisten Bestimmungen haben, soweit
diese nicht ohnehin nach Art. 3 I Beitrittsakte 2003 unmittelbar ab dem Beitritt anwendbar
sind. Hiernach konnten etwa die Regeln tber das SIS schon bald nach dem Beitritt in Kraft

194
gesetzt werden

. Dagegen diirfte die Authebung der Binnengrenzkontrollen wegen der poli-
tischen Sensibilitdt dieses Integrationsschritts erst einige Jahre nach dem Beitritt beschlossen
werden. So kénnten Deutschland und Osterreich aus Furcht vor einer faktischen Arbeitneh-
merfreiziigigkeit ihre Zustimmung zur Aufhebung der Binnengrenzkontrollen bis zum Ablauf
der maximal siebenjihrigen Ubergangsfrist fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verweigern'””. Das
Institut der abgestuften Inkraftsetzung konnte somit zu einer langjahrigen Verzégerung der

umfassenden Inkraftsetzung des Schengener Rechts bis in das nichste Jahrzehnt fithren.

Das Schengener Recht wurde in den 80er-Jahre an der Interessenlage der beteiligten west-
europiischen Mitgliedstaaten ausgerichtet. Hierbei wurde ein striktes Aulengrenzkontrollre-
gime gegeniiber dem stdlichen Mittelmeer und Osteuropa vereinbart, wo seinerzeit noch der
Eiserne Vorhang existierte, der das rigide Auflengrenzkontrollregime weniger problematisch
erscheinen lieB'. Mit der Erweiterung werden diese Regelungen auf die neuen Mitgliedstaa-
ten ausgeweitet. Die unmodifizierte Ubernahme des Schengener Rechts bewirkt fiir diese er-
hebliche politische, praktische und wirtschaftliche Schwierigkeiten. Diese reichen vom weit-
gehenden Erliegen des zuvor regen grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsaus-
tausches zwischen Ostpolen und Weil3russland bis zum Transitverkehr mit der kiinftigen EU-
Enklave Kaliningrad. Probleme bereitet auch die Einfithrung von Grenzkontrollen und Vi-
sums-Pflicht zwischen Ruminien und Moldawien und die Trennung von ethnischen Minder-
heiten diesseits und jenseits der neuen Schengen-AuBengrenze'”’. Vor diesem Hintergrund
hitte das britische House of Lords das Angebot einer ungleichzeitigen Ausnahme von politisch
besonders brisanten Einzelaspekten des Schengener Rechts an die neuen Mitgliedstaaten be-
griit'”. Da dieser Vorschlag nicht aufgegriffen wurde, bleibt es den europiischen Institutio-

194 Soweit die technischen Voraussetzungen hierfiir geschaffen sind. Der Rat hat bereits die notwendigen Vor-
aussetzungen fiir die Entwicklung eines SIS der zweiten Generation geschaffen, das die Verkniipfung von
mehr als 18 nationalen Systemen etlaubt; vgl. Beschluss 886/2001/]J1 und VO 2424/2001/EG des Rates u-
ber die Entwicklung des Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS II) vom 6.12.2001
(ABL 2001 L 328, 1 und 4).

195 Niher zur Frage, inwieweit wihrend der Ubergangsfrist zusitzlich zu den Personenkontrollen an den Schen-
gen-Aullengrenzen administrative Kontrollen in den Mitgliedstaaten zulissig sind D. Thym, Niederlassungs-
freiheit, NVwZ 2002, 311/313.

19 Die Schengener Ubereinkommen waren immer auf eine umfassende Geltung in der gesamten Furopiischen
Gemeinschaft angelegt, die schon vor dem Vertrag von Amsterdam durch Beitrittsvertrige mit allen Mit-
gliedstaaten aufler den Inselstaaten Vereinigtes Konigreich und Irland verwirklicht wurde; vgl. Kapitel 3 IIT 1
(S. 103 ff.). Die gemeinschaftsinternen Grenzkontrollen waren somit als Ubergangsphinomen angelegt.

197 Etwa zwischen Ungarn und Ruminien nach der Inkraftsetzung des Grenzkontrollregimes in Ungarn. Allge-
mein niher zu den verschiedenen Problemlagen etwa S. Amswald/M. Jopp, Baldc (2001), S. 60 ff. und H.
Grabbe, Edges, International Affairs 76 (2000), 529-536.

198 House of Lotds, 315t Report 1997/98, Rz. 94 f.. ,,The Committee would welcome clarification of the
grounds justifying the insistence of all EU Member States that new members of the Union should, unlike the
United Kingdom and Ireland, apply a Schengen border control regime, irrespective of their particular geo-
graphical situation or their links with ethnic minorities in non-EU countries.*
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nen vorbehalten, das Schengener Europarecht im reguliren Rechtsetzungsprozesses an die
Herausforderungen der Zukunft anzupassen.

A% Fazit

Der Schwerpunkt von Ungleichzeitigkeit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts
liegt im Anwendungsbereich des EG-Vertrags, wihrend an der Zusammenarbeit in Strafsa-
chen nach dem EU-Vertrag zumeist alle Mitgliedstaaten teilnehmen. Die ungleichzeitigen
Sonderpositionen des Vereinigten Koénigreichs, Irlands und Dinemarks grinden auf ver-
schiedenen politischen Motivationslagen, wobei Teilnahmeverfahren und Rechtsstellung in
Fortfihrung der jeweiligen Leitmotive unterschiedlich ausgestaltet sind. Didnemark hat zwar
keine politischen Einwinde gegen die Zusammenarbeit, wendet sich aber gegen die Anwen-
dung der supranationalen Gemeinschaftsmethode. Es bestehen daher verschiedene Zwi-
schenstufen einer volker- und unionsrechtlichen Anbindung Dinemarks an das integrierte
und weiterentwickelte Schengener Recht der ersten Siule und eine generelle Nichtbeteiligung
an anderen Rechtsakten auf Grundlage der Art. 61 ff. EGV. Dagegen prigt die britisch-
irische Sonderposition eine politische Wahlfreiheit fiir oder gegen die Teilnahme an Rechtset-
zungsvorhaben im Einzelfall. Die teilweise Ubernahme des Schengener Rechts und die Betei-
ligung an den meisten anderen Rechtsakten verdeutlichen, dass diese Ungleichzeitigkeit a /a
carte integrationsfreundlicher wirkt, als es auf den ersten Blick erscheint. In den neuen Mit-
gliedstaaten wird das Schengener Recht nach der Erweiterung nur schrittweise in Kraft ge-
setzt werden.

Ohne Ungleichzeitigkeit wire es der Europadischen Union nicht méglich gewesen, sich in
Amsterdam auf eine Vergemeinschaftung weiter Teile der Justiz- und Innenpolitik zu ver-
stindigen. Das Vereinigte Konigreich, Irland und Dianemark wiren nicht bereit gewesen, der
gleichzeitigen Einbezichung dieser Sachbereiche in die europiische Rechtsordnung zuzu-
stimmen. Auch das Schengener Recht ist seither ein integraler Bestandteil der europaischen
Rechtsordnung und unterliegt den einschligigen Bestimmungen der Vertrige. Die fortschrei-
tende Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zeigt hierbeti,
dass eine ungleichzeitige Rechtsetzung die rechtlichen und institutionellen Regeln der Vertra-
ge nicht generell in Frage stellt. Allerdings sind die Vertragsbestimmungen zu Ungleichzeitig-
keit im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Wesentlichen auf Verfahrensfra-
gen beschrinkt. Es ist daher erforderlich, die untersuchten Sonderpositionen in den weiteren
Kontext der allgemeinen Regeln des Europarechts fir Ungleichzeitigkeit einzuordnen. Der
umfassende ungleichzeitige Rechtskorpus des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts kann hierbei als Illustration von Problemen und Losungen des allgemeinen Verhalt-
nisses von Ungleichzeitigkeit und europdischem Verfassungsrecht dienen.
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Anhang: Liste ungleichzeitiger Rechtsakte!

Rechts- Geltendes Recht DK | UK | Erw.
grund- IRL
lage

EGV

Art. 62 Schengen II: Art. 2 SP1 — SP3

Nr.1 Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 26.4.1994 beztglich

der Anpassungsmallnahmen zur Beseitigung von Verkehrshindernissen
und Aufhebung von Verkehrsbeschrinkungen an den Binnengrenzen
SCH/Com-ex (94) 1, 2. rev. (ABL 2000 L. 239, 157); vom 20.12.1995 be-
ziiglich des Verfahrens fir die Anwendung von Artikel 2 Absatz 2 des
Schengener Dutchfihrungstbereinkommens SCH/Com-ex (95) 20, 2.
rev. (ABL 2000 L 239, 133)

Art. 62 Schengen II: Art. 3, 4 I-111, 5 mit Ausnahme von Abs. 1 lit.d, 6, 13 SP1 - v

Nr.2 Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 21.11.1994 beziiglich

der Beschaffung der gemeinsamen Ein- und Ausreisestempel SCH/Com-
ex (94) 16 rev. (ABL 2000 L 239, 166); vom 21.4.1998 beztglich des Ta-
tigkeitsberichtes der Task Force SCH/Com-ex (98) 1, 2. rev. (ABL 2000 L
239, 191)

Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 16.12.1998 tber die
Einfithrung eines einheitlichen Dokuments zum Nachweis einer EFinla-
dung, einer Verpflichtungserklirung oder einer Aufnahmebescheinigung
SCH/Com-ex (98) 57 (ABL 2000 L 239, 299); vom 16.12.1998 beztglich
des koordinierten Einsatzes von Dokumentenberatern SCH/Com-ex (98)
59 rev. (ABL 2000 L 239, 308); vom 28.4.1999 beziglich der Aufthebung
von Altfassungen des Gemeinsamen Handbuches und der Gemeinsamen
Konsulatischen Instruktion und Annahme der Neufassungen SCH/Com-
ex (99) 13 (ABL 2000 L 239, 317)

Schengen II: 5 I lit.d, 8-12, 14-16, 17 1, IL, III lita-f, 136 1.V.m. AuBlen- | SP1 - SP3
grenzkontrollenprotokoll)

Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 22.12.1994 beziiglich der
Einfiihrung und Anwendung des Schengener Regimes auf Verkehrsflughifen
und Landeplitzen SCH/Com-ex (94) 17, 4. rev. (ABL 2000 L 239, 168)

Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses zur gemeinsamen Visapoli-
tik?

I Stand vom 1. November 2003. Legende: DK = Dinemark; UK = Vereinigtes Konigreich; IRL = Irland;
Erw. = Stellung neuer Mitgliedstaaten nach der EU-Erweiterung; V= Rechtstellung wie ein Mitgliedstaat
ohne Sonderposition, in den neuen Mitgliedstaaten mit dem Inkrafttreten des Beitrittsvertrags nach Art. 2, 3
I Beitrittsakte 2003; — = Der Rechtsakt gilt in den betroffenen Mitgliedstaaten nicht; SP1 = Dinische Son-
derposition nach Art. 3 Schengen-Protokoll, deren rechtliche Charakterisierung umstritten ist (Kapitel 3 III
3; S. 107 ff.); SP2 = Dinische Sonderposition nach Art. 5 Protokoll iber die Position Dinemarks (1997),
wonach Dinemark eine fakultative Ubernahmemdglichkeit als ,,Verpflichtung nach dem Vélkerrecht™ be-
sitzt (Kapitel 3 11T 4; S. 110 ff.); SP3 = Geltung in den neuen Mitgliedstaaten erst aufgrund eines gesonderten
Inkraftsetzungsbeschlusses nach Art. 3 II Beitrittsakte 2003 (Kapitel 3 IV; S. 114 ff.). Die Rechtsgrundlagen
des integrierten Schengener Rechts sind dem Beschluss 436/99/EG des Rates vom 20.5.1999 (ABL 1999 L
176, 17) entnommen.
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VO 539/2001/EG des Rates zur Aufstellung der Liste der Drittlinder, N - N
deren Staatsangehorige beim Uberschreiten der AuBengrenzen im Besitz
eines Visums sein miissen, sowie der Liste der Drittlinder, deren Staats-
angehérige von dieser Visumpflicht befreit sind vom 15.3.2001 (ABL 2001
L 81, 1); gedndert durch VO 2414/2001/EG des Rates vom 7.12.2001
(ABL 2001 L 327, 1) und VO 453/2003/EG des Rates vom 6.3.2003
(ABL 2003 L. 69, 10)

VO 1683/95/EG des Rates iiber eine einheitliche Visagestaltung vom v v v
29.5.1995 (ABL 1995 1. 164, 1)

VO 333/2002/EG des Rates uber die cinheitliche Gestaltung des Form- N UK: V N
blatts fiir die Anbringung eines Visums, das die Mitgliedstaaten den Inha- IRL: —
bern eines von dem betreffenden Mitgliedstaat nicht anerkannten Reise-
dokuments erteilen vom 18.2.2002 (ABL 2002 L 53, 4)

VO 334/2002/EG des Rates zur Anderung der Verordnung
1683/95/EG tbet eine einheitliche Visagestaltung vom 18.2.2002 (ABL
2002 L 53, 7)

VO 789/2001/EG des Rates mit der dem Rat Durchfihrungsbefugnisse | SP2 - v
im Hinblick auf bestimmte detaillierte Vorschriften und praktische Ver-
fahren zur Prifung von Visumantrigen vorbehalten werden vom

24.42001 (ABL 2001 L 116, 2)

VO 790/2001/EG des Rates zur Ubertragung von Durchfithrungs-
befugnissen an den Rat im Hinblick auf bestimmte detaillierte Vor-
schriften und praktische Verfahren fiir die Durchfithrung der Grenz-
kontrollen und die Uberwachung der Grenzen vom 24.4.2001 (ABL. 2001
L 116, 5)

VO 694/2003/EG des Rates tiber einheitliche Formate von Dokumenten
fir den erleichterten Transit (FID) und Dokumenten fir den erleichter-
ten Transit im Eisenbahnverkehr (FRTD) gemil3 der Verordnung (EG)
Nr. 693/2003 vom 14.4.2003 (ABL. 2003 1. 99, 8)

Entscheidungen des Rates zur Anpassung der Gemeinsamen Konsula-
rischen Instruktionen und des Gemeinsamen Handbuchs auf Grundlage
der VO 789&790/2001/EG?3

2

Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 14.12.1993 beziiglich der Verlingerung des einheitlichen
Visums SCH/Com-ex (93) 21 (ABL 2000 L 239, 151); vom 14.12.1993 bezuglich der gemeinsamen Grund-
satze fur die Annullierung, Aufhebung und Verringerung der Gultigkeitsdauer einheitlicher Visa SCH/Com-
ex (93) 24 (ABL 2000 L 239, 154); vom 21.11.1994 beztglich der Einfiihrung eines automatisierten Verfah-
rens zur Konsultation der zentralen Behérden gemil Artikel 17 Absatz 2 SDU SCH/Com-ex (94) 15 rev.
(ABL 2000 L 239, 165); vom 22.12.1994 beziiglich des Austausches von Statistiken tiber die Erteilung von
Sichtvermerken SCH/Com-ex (94) 25 (ABL 2000 L 239, 173) i.V.m. Art. 66 EGV; vom 5.5.1995 beziiglich
der gemeinsamen Visapolitik, aufgenommen in dem Bericht Gber die am 28.4.1995 in Briissel abgehaltene
Sitzung des Exekutivausschusses SCH/Com-ex (95) PV 1, 1. rev. (ABL 2000 L 239, 175); vom 27.6.1996 be-
zuglich der Erteilung von Schengen-Visa im Zusammenhang mit Art. 30 I lita SCH/Com-ex (96) 13 rev.
(ABL 2000 L 239, 180); vom 21.4.1998 tber den Austausch vor Ort von statistischen Angaben zur Visumer-
teilung SCH/Com-ex (98) 12 (ABL 2000 L 239, 196); vom 23.6.1998 tber die Abstemplung der Pisse der
Visumantragsteller SCH/Com-ex (98) 21 (ABL 2000 L 239, 200); vom 16.12.1998 zur Schaffung eines
Handbuches visierfihiger Dokumente SCH/Com-ex (98) 56 (ABL 2000 L 239, 207); vom 28.4.1999 zur
Schaffung eines Handbuches visierfihiger Dokumente SCH/Com-ex (99) 14 (ABL 2000 L 239, 298).
Entscheidung 329/2001/EG des Rates zur Aktualisierung des Teils VI sowie der Anlagen 3, 6 und 13 der
Gemeinsamen Konsularischen Instruktion sowie der Anlagen 5 a, 6 2 und 8 des Gemeinsamen Handbuchs
vom 24.4.2001 (ABL 2001 L 116, 32); Entscheidung 587/2002/EG des Rates zur Ubernahme des Gemein-
samen Handbuchs vom 12.7.2002 (ABL 2002 L 187, 50).
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VO 415/2003/EG des Rates tber die Erteilung von Visa an der Grenze, | SP2 - SP3
cinschlieBlich der Erteilung derartiger Visa an Seeleute auf der Durchreise
vom 27.2.2003 (ABL 2003 1. 73, 1)

VO 693/2003/EG des Rates zur Einfiihrung eines Dokuments fur den
etleichterten Transit (FTD) und eines Dokuments fiir den etleichterten
Transit im Eisenbahnverkehr (FRTD) sowie die Anderung der Gemein-
samen Konsularischen Instruktion und des Gemeinsamen Handbuchs

vom 14.4.2003 (ABL 2003 L. 99, 8)

Verordnung 1295/2003/EG des Rates iber die MaBnahmen zur Et-
leichterung der Verfahren zur Beantragung und Erteilung von Visa fiir
die Mitglieder der olympischen Familie, die an den Olympischen oder
Paralympischen Spielen 2004 in Athen teilnehmen vom 15.7.2003 (ABL
2003 L. 183, 1)

Entscheidungen des Rates zur Anpassung der Gemeinsamen Konsula-
rischen Instruktionen und des Gemeinsamen Handbuchs auf Grundlage
der VO 789&790/2001 /EG*

Art. 62 Schengen II: Art. 19 mit Ausnahme von Abs. 2, 20-25 SP1 - SP3

Nt.3

Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 23.6.1998 beztglich
der monegassischen Aufenthaltstitel SCH/Com-ex (98) 19 (ABL 2000 L
239, 199)

VO 1091/2001/EG des Rates iiber den freien Personenverkehr mit ei- | SP2 — SP3
nem Visum fiir den lingerfristigen Aufenthalt vom 28.5.2001 (ABL 2001
L. 150, 4); zusitzlich gestiitzt auf Art. 63 Nr.2 EGV

Art. 63 VO 2725/2000/EG des Rates tiber die Einrichtung von ,,Eurodac® fir den — v v

Nr.1 Vergleich von Fingerabdriicken zum Zwecke der effektiven Anwendung

des Dubliner Ubereinkommens vom 11.12.2000 (ABL. 2000 L 316, 1); VO
407/2002/EG des Rates zur Festlegung von Durchfiihrungsbestimmungen
zur Verordnung 2725/2000/EG vom 28.2.2002 (ABL 2002 L 62, 1)

Beschluss 258/2001/EG des Rates tiber den Abschluss des Ubereinkom-
mens zwischen der Europiischen Gemeinschaft sowie der Republik Island
und dem Koénigreich Norwegen tiber die Kriterien und Regelungen zur Be-
stimmung des zustindigen Staates fiir die Priffung eines in einem Mitgliedstaat
oder in Island oder Norwegen gestellten Asylantrags vom 15.3.2001 (ABL
2001 L. 93, 38)

4

Entscheidung 420/2001/EG des Rates zur Anpassung der Teile V und VI der Anlage 13 det Gemeinsamen
Konsularischen Instruktionen und der Anlage 6a des Gemeinsamen Handbuchs fiir Visa fir den lingerfristi-
gen Aufenthalt, die gleichzeitig als Visa fiir einen kurzfristigen Aufenthalt Gultigkeit besitzen vom 28.5.2001
(ABL. 2001 1. 150, 47); Entscheidung 44/2002/EG des Rates zur Anderung von Teil VII und der Anlage 12
der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion sowie der Anlage 14a des Gemeinsamen Handbuchs vom
20.12.2001 (ABL 2002 L 20, 5); Entscheidung 352/2002/EG des Rates zur Uberarbeitung des Gemeinsamen
Handbuchs Teil I vom 25.4.2002 (ABL 2002 L 123, 47); Entscheidung 354/2002/EG des Rates zur Anpas-
sung von Teil III und zur Schaffung einer Anlage 16 der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion vom
25.4.2002 (ABL 2002 L 123, 50); Entscheidung 586/2002/EG des Rates zut Anderung von Teil VI der Ge-
meinsamen Konsulatischen Instruktion vom 12.7.2002 (ABL 2002 L 187, 48); Entscheidung 454/2003/EG
des Rates zur Anderung der Anlage 12 der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion sowie der Anlage 14a
des Gemeinsamen Handbuchs betreffend Visumgebiithren vom 13.6.2003 (ABL 2003 L 152, 82); Entschei-
dung 585/2003/EG des Rates zur Anderung von Anlage 2 Liste A der Gemeinsamen Konsularischen In-
struktion sowie von Anlage 5 Liste A des Gemeinsamen Handbuchs betreffend die Visumpflicht fiir die In-
haber von pakistanischen Reisepassen vom 28.7.2003 (ABL 2003 L 198, 13); Entscheidung 586/2003/EG
des Rates zur Anderung von Anlage 3 Teil I der Gemeinsamen Konsularischen Instruktion sowie von Anla-
ge 5a Teil I des Gemeinsamen Handbuchs betreffend Drittstaatsangehérige, die fur den Flughafentransit ein
Visum bendtigen vom 28.7.2003 (ABL 2003 L 198, 15).
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VO 343/2003/EG des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren
zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Prifung eines von einem
Drittstaatsangehérigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zu-
standig ist vom 18.2.2003 (ABL 2003 L 50, 1)

Verordnung 1560/2003/EG der Kommission mit Durchfiihrungsbestim-
mungen zur Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates zur Festlegung der
Kiriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fir die

Priffung eines von einem Drittstaatsangehérigen in einem Mitgliedstaat
gestellten Asylantrags zustindig ist vom 2.9.2003 (ABL 2003 L 222, 3)

RL 9/2003/EG des Rates zur Festlegung von Mindestnormen fur die - UK: V N
Aufnahme von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten vom 27.1.2003 IRL: —
(ABI 2003 L 31, 18)
Art. 63 Entscheidung 596/2000/EG des Rates tiber die Etrichtung eines Euto- - 5 v
Nr.2 péischen Flichtlingsfonds vom 28.9.2000 (ABL 2000 L 252, 12); Ent-

scheidung 275/2001/EG der Kommission mit Durchfihrungsbestim-
mungen zur Entscheidung 2000/596/EG des Rates in Bezug auf die
Zuschussfihigkeit der Ausgaben und die Berichte tber die Durchfihrung
im Rahmen der aus dem Europiischen Flichtlingsfonds kofinanzierten
Aktionen vom 20.3.2001 (ABL 2001 L 95, 27)

RL 55/2001/EG des Rates tiber Mindestnormen fir die Gewihrung
voriibergehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertrie-
benen und MaBnahmen zur Forderung einer ausgewogenen Verteilung
der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Folgen
dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten vom 20.7.2001
(ABL 2001 L 212, 12)

Art. 63 | Schengen II: Art. 26, 27 I6 SP1 v \
Nr.3

Schengen II: Art. 17 111 lit.g SP1 — SP3

Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 15.12.1997 beziiglich der
Umsetzung der Gemeinsamen MaBnahme zur einheitlichen Gestaltung der
Aufenthaltstitel SCH/Com-ex (97) 34 rev. (ABL. 2000 L. 239, 187)

Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 15.12.1997 beziiglich
der Leitsitze fir Beweismittel und Indizien im Rahmen von Rick-
Ubernahmetbeteinkommen zwischen Schengen-Staaten SCH/Com-ex
(97) 39 rev. (ABL 2000 L 239, 188); vom 21.4.1998 iiber die Zusammen-
arbeit zwischen den Vertragsparteien bei der Rickfiihrung von Dritt-
auslindern auf dem Luftweg SCH/Com-ex (98) 10 (ABL 2000 L 239,
193); vom 23.6.1998 beziiglich der MaBinahmen, die gegentiber Staaten zu
ergreifen sind, bei denen es Probleme bei der Ausstellung von Do-
kumenten gibt, die die Entfernung aus dem Schengener Gemeinschafts-
gebiet ermoglichen SCH/Com-ex (98) 18 rev. (ABL 2000 L 239, 197); alle
zusitzlich gestitzt auf Art. 62 Nr.3 EGV

Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 27.10.1998 beztglich | SP1 — v
des Aktionsplans zur Bekimpfung der illegalen Einwanderung
SCH/Com-ex (98) 37 def. 2 (ABL 2000 L 239, 203); Beschluss der Zent-
ralen Gruppe vom 27.10.1998 beztglich des Aktionsplans zur Be-
kimpfung der illegalen Einwanderung SCH/C (98) 117 (ABL 2000 L 239,
205; zusitzlich gestitzt auf Art. 62 EGV, 30 EUV)

5 Teilnahme Itlands an RL 55/2001/EG aufgrund Entscheidung 690/2003/EG der Kommission vom
2.10.2003 (ABI. 2003 L 251, 23).
6 Art. 27 I Schengen II aufgehoben durch Art. 5 Richtlinie 90/2002/EG des Rates (ABL. 2002 L 328, 17).
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RL 51/2001/EG des Rates zur Erginzung der Regelungen nach Artikel | SP2 v V
26 des Ubetreinkommens zur Durchfithrung des Ubereinkommens von
Schengen vom 14.Juni 1985 vom 28.6. 2001 (ABL 2001 L 187, 45)

RL 90/2002/EG des Rates zur Definition der Beihilfe zur unerlaubten
Ein- und Durchreise und zum unetlaubten Aufenthalt vom 28.11.2002
(ABL. 2002 1. 328, 17)

RL 86/2003/EG des Rates betreffend das Recht auf Familien-| SP2 - N
zusammenfihrung vom 22.9.2003 (ABL 2003 L 251, 12)

VO 1030/2002/EG des Rates zur einheitlichen Gestaltung des Aufent-| SP2 | UK: v v
haltstitels fiir Drittstaatenangehérige vom 13.6.2002 (ABL. 2002 L 157, 1) IRI. —

RL 40/2001/EG des Rates tber die gegenseitige Anerkennung von Ent- |  SP2 V SP3
scheidungen tber die Rickfithrung von Drittstaatsangehdrigen vom
28.5.2001 (ABL 2001 L 149, 34)

Art. 63 VO 859/2003/EG des Rates zut Ausdehnung der Bestimmungen der - v v
Nr. 4 Verotdnung (EWG) Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG) 574/72
auf Staatsangehorige aus Drittlindern, die ausschlieSlich aufgrund ihrer

Staatsangehorigkeit nicht bereits unter diese Bestimmungen fallen vom
14.5.2003(ABL 2003 1. 124, 1)

Art. 65 VO 1346/2000/EG des Rates iber das Insolvenzverfahren vom - \ N
29.5.2000 (ABL 2000 L 160, 1)

VO 1347/2000/EG des Rates iiber die Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Ver-
fahren betreffend die elterliche Verantwortung fur die gemeinsamen Kin-
der der Ehegatten vom 29.5.2000 (ABL. 2000 L 160, 19); geindert durch VO
1185/2002/EG det Kommission vom 1.7.2002 (ABL 2002 L 173, 3)

VO 1348/2000/EG des Rates tiber die Zustellung gerichtlicher und au-
Bergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- und Handelssachen in den Mit-
gliedstaaten vom 29.5.2000 (ABL 2000 L 160, 37); Entscheidung
781/2001/EG der Kommission zur Erstellung eines Handbuchs tber die
Empfangsstellen und eines Glossars iiber die Schriftstiicke, die nach Maf3-
gabe der Verordnung 1348/2000/EG des Rates Uber die Zustellung ge-
richtlicher und auBBergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen
in den Mitgliedstaaten zugestellt werden kénnen vom 25.9.2001 (ABIL 2001
L 298, 1); gedndert durch Entscheidung 350/2002/EG der Kommission
vom 3.4.2002 (ABL 2002 L. 125, 1)

VO 44/2001/EG des Rates uber die gerichtliche Zustindigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen vom 22.12.2000 (ABL 2001 L. 12, 1)

VO 290/2001/EG des Rates zut Vetlingerung des Forder- und Aus-
tauschprogramms fiir die Rechtsberufe im Bereich des Zivilrechts (Groti-
us-Zivilrecht) vom 12.2.2001 (ABL 2001 L 43, 1)

Entscheidung 470/2001/EG des Rates uber die Einrichtung eines Eu-
ropdischen Justitiellen Netzes fiir Zivil- und Handelssachen vom
28.5.2001 (ABL 2000 L 174, 25)

VO 1206/2001/EG des Rates iiber die Zusammenarbeit zwischen den
Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in
Zivil- oder Handelssachen vom 28.5.2001 (ABL 2000 L 174, 1)

VO 743/2002/EG des Rates tber eine allgemeine Rahmentegelung fir
MaBnahmen der Gemeinschaft zur Erleichterung der Verwirklichung des
europidischen Rechtsraums in Zivilsachen vom 25.4.2002 (ABL 2002 L
115, 1)

RL 8/2003/EG des Rates zur Verbesserung des Zugangs zum Recht bei
Streitsachen mit grenziiberschreitendem Bezug durch Festlegung ge-
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meinsamer Mindestvorschriften fir die Prozesskostenhilfe in derartigen
Streitsachen vom 27.1.2003 (ABL 2003 L 26, 41)

Entscheidung 93/2003/EG des Rates zur Ermichtigung der Mitglied-
staaten, das Haager Ubereinkommen von 1996 iiber die Zustindigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zu-
sammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der
MaBnahmen zum Schutz von Kindern im Interesse der Europiischen
Gemeinschaft zu unterzeichnen vom 19.12.2002 (ABL 2003 L. 48, 1)

Art. 66 Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 16.9.1998 beztglich | SP1 V V
der Errichtung des Stindigen Ausschusses Schengener Durchfithrungs-
tbereinkommen SCH/Com-ex (98) 26 def. (ABL 2000 L 239, 138) zu-
sdtzlich gestitzt auf Art. 30, 31 EUV

Schengen II: Art. 7 SP1 — v

Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 20.12.1995 beztglich
cines schnelleren Austausches statistischer Daten und konkreter Angaben
tber an den AuBengrenzen eventuell auftretende Schwierigkeiten zwi-
schen den Schengen-Staaten SCH/Com-ex (95) 21 (ABL 2000 L 239, 176)

VO 2424/2001/EG des Rates tber die Entwicklung des Schengener| SP2 v v
Informationssystems der zweiten Generation (SIS 1I) vom 6.12.2001 (ABL
2001 L 328, 4)

Entscheidung 463/2002/EG des Rates tber ein Aktionsprogramm fiir — UK: v Y
Verwaltungszusammenarbeit in den Bereichen Auflengrenzen, Visa, Asyl IRI. —
und Einwanderung (ARGO) vom 13.6.2002 (ABL 2002 L. 161, 11)

Art. 95 | Schengen II: Art. 75, 82, 91 SP1 7 \

Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 22.12.1994 beztiglich
der Bescheinigung fir das Mitfithren von Suchtstoffen und/oder psycho-
tropen Stoffen gemiall Artikel 75 SCH/Com-ex (94) 28 rev. (ABL 2000 L
239, 463); vom 28.4.1999 beztglich des illegalen Waffenhandels
SCH/Com-ex (99) 10 (ABL 2000 L. 239, 469)

Schengen II: Art. 76, 126 111, 127, 128 II (zusitzlich gestiitzt auf Art. 30 1| SP1 \ 8
EUV)
Art. 207 Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 14.12.1993 beztiglich | SP1 — v

der Vertraulichkeit bestimmter Dokumente SCH/Com-ex (93) 22 rev.
(ABL 2000 L 239, 129); vom 23.6.1998 beziiglich der Vertraulichkeit be-
stimmter Dokumente SCH/Com-ex (98) 17 (ABL 2000 L 239, 137); vom
16.9.1998 beziiglich der Weitergabe des Gemeinsamen Handbuchs an
Beitrittskandidaten SCH/Com-ex (98) 35, 2. tev. (ABL 2000 L 239, 202)°

Beschluss 751/2000/EG des Rates tber die Freigabe bestimmter Teile \ - \
des Gemeinsamen Handbuchs, das von dem durch das Ubereinkommen
zur Durchfithrung des Schengener Ubereinkommens vom 14. Juni 1985
ecingesetzten Exekutivausschuss angenommen wurde vom 30.11.2000
(ABL 2000 L 303, 29); Entscheidung 353/2002/EG des Rates iiber die
Freigabe von Teil II des Gemeinsamen Handbuchs, das von dem durch
das Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Schengener Ubereinkom-

7 AuBer Art. 82, 91 Schengen II.

8 Diese horizontalen Vorschriften gelten fiir das Vereinigte Konigreich, Irland und die neuen Mitgliedstaaten
jeweils nur in Verbindung mit einer ibernommenen anderen Bestimmung des Schengener Rechts.

9 Zusitzlich gestiitzt auf Art. 41 bzw. 42 EGV. Die Vertraulichkeitsbeschliisse wurden im Hinblick auf das Gemein-
same Handbuch, die Gemeinsamen Konsularischen Instruktionen und das Sirene-Handbuch aufgehoben durch
Beschlisse 19/2003/EG und 353/2002/EG; niher auch D. Thym, Schengen, ELJ 8 (2002), 218/221 ff.
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mens vom 14.Juni 1985 eingesetzten Exekutivausschuss angenommen
wurde vom 25.4.2002 (ABL 2002 L. 123, 49); Beschluss 330/2003/EG des
Rates tber die Freigabe des Schengener Konsultationsheftes (Pflichten-
heft) vom 19.12.2002 (ABL 2003 L 116, 22); das gemeinsame Handbuch
wurde in ABIL 2002 C 313, 97 veroffentlicht; zudem wurden die Gemeinsa-
men Konsularischen Instruktionen in ABL 2002 C 313, 1 veroffentlicht

Beschluss 19/2003/EG des Rates tber die Freigabe bestimmter Teile des N N SP3
Sirene-Handbuchs vom 14.10.2002 (ABL 2003 L 8, 34)

EUV
Art. 3010 | Schengen II: Art. 27 II, TII'1, 39, 44, 46, 47 auBer 11 lit.c und IV'2, Art. 71,| \ \
73, Exrklarung 2
Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses zur polizeilichen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen!?
Beschluss 170/2003/J1 des Rates tiber die gemeinsame Inanspruchnahme
von Verbindungsbeamten, die von den Strafverfolgungsbehérden der
Mitgliedstaaten entsandt sind vom 27.2.2003 (ABL. 2003 L 67, 27)
Schengen II: Art. 45, 47 11 lit.c, 126 1, I, IV, 128 1, 111, 129, 130 \ - \
Beschluss des Schengen-Exekutivausschusses vom 28.4.1999 tber Ver-
bindungsbeamte SCH/Com-ex (99) 7, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 411);
Beschluss der Zentralen Gruppe vom 22.3.1999 beziiglich der allgemeinen
Grundsitze zur Entlohnung von Informanten und V-Petsonen SCH/C
(99) 25 (ABL 2000 L 239, 420)
Art. 31T | Schengen II: Art. 48-69, 72; Beitrittsiibereinkommen: Art. 4 \ \15 v

Beschlisse des Schengen-Exekutivausschusses zur justitiellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen!*

Beschluss 886/2001/]J1 des Rates uber die Entwicklung des Schengener
Informationssystems der zweiten Generation (SIS 1I) vom 6.12.2001 (ABL
2001 L. 328, 1)

Rahmenbeschluss 584/2002/]1 des Rates tber den Europiischen Haft-
befehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten vom
13.6.2002 (ABL 2002 1. 190, 1)

Rahmenbeschluss 946/2002/]I des Rates betreffend die Verstirkung des
strafrechtlichen Rahmens fir die Bekimpfung der Beihilfe zur un-

Teilweise in Verbindung mit Art. 31 EUV.

Art. 27 II, III Schengen IT aufgehoben durch Rahmenbeschluss 946/2002/]1 des Rates (ABL 2002 L 328, 1).
Aufgehoben durch Beschluss 170/2003/]1 des Rates vom 27.2.2003 (ABL 2003 L 67, 27).

Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 16.12.1998 beziiglich der grenziiberschreitenden polizei-
lichen Zusammenarbeit bei der Verhiitung und Aufklirung von Straftaten auf Ersuchen SCH/Com-ex (98)
51, 3. rev. (ABL 2000 L 239, 407); vom 16.12.1998 beziiglich des Leitfadens zur grenziiberschreitenden poli-
zeilichen Zusammenarbeit SCH/Com-ex (98) 52 (ABL 2000 L 239, 408); vom 28.4.1999 beztglich des Be-
sitzstands Telecom SCH/Com-ex (99) 6 (ABL 2000 L 239, 409); vom 28.4.1999 beziiglich der Entlohnung
von Informanten SCH/Com-ex (99) 8, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 417); vom 28.4.1999 bezuiglich det Verbes-
serung der polizeilichen Zusammenarbeit bei der Verhttung und Aufklirung strafbarer Handlungen
SCH/Com-ex (99) 18 (ABL 2000 L 239, 421).

Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 14.12.1993 beztiglich der Verbesserung der praktischen
Zusammenarbeit zwischen den Justizbehérden bei der Bekimpfung des illegalen Handels mit Betdubungs-
mitteln SCH/Com-ex (93) 14 (ABL 2000 L 239, 427); Etklirungen des Schengen-Exckutivausschusses vom
26.6.1996 zur Auslieferung SCH/Com-ex (96) decl. 6, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 435); vom 9.2.1998 beziglich
der Entfuhrung von Mindetjahrigen SCH/Com-ex (97) decl. 13, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 436).

Auller Art. 60 Schengen II.
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erlaubten Ein- und Durchreise und zum unetlaubten Aufenthalt vom
28.11.2002 (ABL 2002 1. 328, 1)

Beschluss 273/2003/]1 des Rates zur Festlegung der Bestimmungen im
Ubereinkommen von 1995 tiber das vereinfachte Auslieferungsverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union und der Bestim-
mungen im Ubereinkommen von 1996 iiber die Auslieferung zwischen
den Mitgliedstaaten der Europiischen Union, die eine Weiterentwicklung
des Schengen-Besitzstands im Sinne des Ubereinkommens iiber die Asso-
zilerung der Republik Island und des Kénigreichs Norwegen bei der Um-
setzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands darstel-
len vom 27.2.2003 (ABL 2003 L 67, 25)

Art. 31, 32 | Beschluss 586/2000/]I des Rates ubet ein Vetfahren zur Anderung von N 16 N
Artikel 40 Absitze 4 und 5, Artikel 41 Absatz 7 und Artikel 65 Absatz 2
des Ubereinkommens zur Durchfihrung des Ubereinkommens von
Schengen vom 14. Juni 1985 betreffend den schrittweisen Abbau der
Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom 28.9.2000 (ABL 2000 L

248, 1)
Art. 32 | Schengen II: Art. 40 i.V.m. Art. 42 f; Beitrittsiibereinkommen: Art. 2 v UKV | sP3
Beschluss 725/2003/]J1 des Rates zur Anderung zur Anderung von IRL: -

Artikel 40 Absitze 1 und 7 des Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Schengener Ubereinkommens vom 14. Juni 1985 betreffend den

schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom
2.10.2003 (ABL. 2003 1. 260, 37)

Schengen II: Art. 41 1.V.m. Art. 42 f,; Beitrittsibereinkommen: Art. 3 \/ - SP3

Schengen-Protokoll

Art. 21 Beschluss 435/1999/EG des Rates zur Bestimmung des Schengen-Besitz- v - V
UAbs.2 stands zwecks Festlegung der Rechtsgrundlagen fiir jede Bestimmung und
S.1 jeden Beschluss, die diesen Besitzstand bilden, nach Maligabe der ein-

schldgigen Bestimmungen des Vertrags zur Grindung der Europiischen
Gemeinschaft und des Vertrags tiber die Europiische Union vom
20.5.1999 (ABL 1999 L 176, 1); Beschluss 645/2000/EG des Rates zur
Korrektur des Schengen-Besitzstands wie er in Schengenexekutiv-
ausschuss SCH/Com-ex (94)15 rev. enthalten ist vom 17.10.2000 (ABL
2000 1. 272, 24)

Beschluss 438/1999/EG des Rates iiber eine Gemeinsame Kontrollin- \ - SP3
stanz, geschaffen auf der Grundlage von Artikel 115 des Schengener
Durchfithrungsiibereinkommens vom 14. Juni 1985, betreffend den

schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen, un-
terzeichnet am 19. Juni 1990, vom 20.5.1999 (ABL 1999 L 176, 34)

Beschluss 641/2000/]J1 des Rates zut Einrichtung ciner Geschiftsstelle
fur die Gemeinsamen Kontrollinstanzen fiir den Datenschutz, die mit
dem Ubereinkommen iiber die Errichtung eines Europiischen Polizei-
amts (Buropol-Ubereinkommen), dem Ubereinkommen iiber den Einsatz
der Informationstechnologie im Zollbereich und dem Ubereinkommen
zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen betreffend den
schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen
(Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen) geschaffen wurden vom
17.10.2000 (ABL 2000 L. 271, 1)

16 Nur insoweit, als das Vereinigte Konigreich und Irland an den Bestimmungen des Schengener Rechts teilha-
ben: Das Vereinigte Kénigreich nimmt an Art. 40 IV, V sowie Art. 65 II Schengen II teil, Irland nur an letz-
terer Bestimmung,
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Finanzregelung des Sirene-Netzwerks!”

Art. 21 Beschluss 436/1999/EG des Rates zur Festlegung der Rechtsgrundlagen v v v
UAbs.2 fur die einzelnen Bestimmungen und Beschlisse, die den Schengen-
S.2 Besitzstand bilden, nach Mal3gabe der cinschligigen Bestimmungen des

Vertrags zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft und des Vertrags
tber die Europiische Union vom 20.5.1999 (ABL. 1999 L 176, 17)

Art. 2 11 Schengen II: Erklirung 1; Beitrittsiibereinkommen: Erklirung 1 \ \ \

Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 14.12.1993 beztiglich
der Erklirungen der Minister und Staatssekretite SCH/Com-ex (93) 10
(ABL 2000 L 239, 127); vom 22.12.1994 tUber das Inkraftsetzen des
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens vom 19.6.1990 SCH/Com-
ex (94) 29, 2. rev. (ABL 2000 L 239, 130; vom Rat unzutreffend Art. 62
Nr.1 EGV zugewiesen)

Beschluss 848/1999/EG des Rates tber die vollstindige Inkraftsetzung
des Schengen-Besitzstands in Griechenland vom 13.12.1999 (ABL 1999 L.
327, 58); Beschluss 777/2000/EG des Rates tber die Inkraftsetzung des
Schengen-Besitzstands in Dinemark, Finnland und Schweden sowie in
Island und Norwegen vom 1.12.2000 (ABL 2000 L 309, 24)

Art. 4 Beschluss 365/2000/EG des Rates zum Antrag des Vereinigten Konig- v — v
reichs GrofBbritannien und Nordirland, einzelne Bestimmungen des Schen-
gen-Besitzstands auf sie anzuwenden vom 29.5.2000 (ABL 2000 L 131, 43)

Beschluss 192/2002/EG des Rates zum Antrag Irlands auf Anwendung
cinzelner Bestimmungen des Schengen-Besitzstands auf Irland vom

28.2.2002 (ABL 2002 L 64, 20)

Art. 61 | Beschluss 439/1999/EG des Rates vom 17.5.1999 iiber den Abschluss | ¥ - v
des Ubereinkommens mit der Republik Island und dem Kénigreich Nor-
wegen Uber die Assoziierung der beiden letztgenannten Staaten bei der
Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands
(ABL 1999 L 176, 35); Beschluss 437/1999/EG des Rates vom 17.5.1999
zum Erlass bestimmter Durchfiihrungsvorschriften (ABL 1999 L. 176, 31)

Art. 61T | Beschluss 29/2000/EG des Rates Uber den Abschluss des Uberein- v v v
kommens mit der Republik Island und dem Kénigreich Norwegen zur
Festlegung der Rechte und Pflichten zwischen Irland und dem Verei-
nigten Konigreich einerseits und der Republik Island und dem Kénig-

reich Norwegen andererseits in den fiir diese Staaten geltenden Berei-
chen des Schengen-Besitzstands vom 28.6.1999 (ABL. 2000 L 15, 2)

Art. 7 Entscheidung 307/1999/EG des Rates tber die Einzelheiten der Ein- v \ \
gliederung des Schengen-Sekretariats in das Generalsekretariat des Rates
vom 1.5.1999 (ABL 1999 L. 119, 49)18

17 Beschluss 323/1999/EG des Rates vom 3.5.1999 zur Festlegung ciner Finanzregelung fir die Haushaltsas-
pekte der vom Generalsekretir des Rates zu verwaltenden Vertrdge tGber die Einrichtung und den Betrieb
des Help Desk Server der Managementeinheit und der Phase II des SIRENE-Netzes, die von ihm als Vertre-
ter bestimmter Mitgliedstaaten geschlossen worden sind (ABL 1999 L 123, 51); Beschluss 265/2000/EG des
Rates zur Festlegung einer Finanzregelung fiir die Haushaltsaspekte der vom Stellvertretenden Generalsekre-
tir des Rates zu verwaltenden Vertrige tiber die Einrichtung und den Betrieb der Kommunikationsinfra-
struktur fir den Schengen-Rahmen (,,Sisnet), die von ihm als Vertreter bestimmter Mitgliedstaaten ge-
schlossen worden sind vom 27.3.2000 (ABL. 2000 L 85, 12); gedndert durch Beschluss 664/2000/EG des Ra-
tes vom 23.10.2000 (ABL 2000 L. 278, 24) und Beschluss 171/2003/EG des Rates vom 27.2.2003 (ABL. 2003
L 69, 23). Diese Beschliisse wurden vom Rat wohl zu Unrecht auf Art. 2 I Schengen-Protokoll gestutzt; vgl.
D. Thym, Schengen, EL] 8 (2002), 218/226 ff.

18 Siehe auch Beschluss 322/1999/EG des Rates vom 3.5.1999 zur Ermichtigung des Generalsekretirs des
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NN Y Schengen IT: Art. 92-119 2 \22 Sp3

Beschlisse und Erklirungen des Schengen-Exekutivausschusses zur Ein-
richtung und Organisation des SIS?

Rechts- Vorschlige DK | UK | Erw.
grund- IRL”

lage

EGV

Art. 62 Initiative der Portugiesischen Republik im Hinblick auf den Exrlass einer | SP2 24 N.N.

Verordnung des Rates iiber den Zeitraum, in dem von der Visumpflicht
befreite Staatsangehoérige dritter Linder im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten Reisefreiheit genieBen (ABL 2000 C 164, 6)

Initiative der Hellenischen Republik im Hinblick auf die Annahme einer
Entscheidung des Rates zur Festlegung der Mindestangaben auf Schildern
an Grenziibertrittsstellen an Aulengrenzen (ABL 2003 C 125, 6)

Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung | SP2 - V
(EG) Nt. 1683/95 des Rates Ubet eine cinheitliche Visagestaltung
(KOM(2003) 217)

20

21

22
23

24

Rates der Europiischen Union, im Zusammenhang mit der Eingliederung des Schengen-Besitzstands in den
Rahmen der Europiischen Union in bezug auf den Abschluss von Vertrigen iber die Einrichtung und den
Betrieb des Help Desk Server der Managementeinheit und des SIRENE-Netzes (Phase 1I) als Vertreter be-
stimmter Mitgliedstaaten zu handeln und solche Vertrige zu verwalten (ABL 1999 L 123, 49) sowie Be-
schluss 870/1999/EG des Rates vom 17.12.1999 zur Ermichtigung des stellvertretenden Generalsekretirs
des Rates der Europdischen Union, beim Abschluss von Vertrigen tber die Einrichtung und den Betrieb der
Kommunikationsinfrastruktur fiir den Schengen-Rahmen (,,SISNET®) als Vertreter bestimmter Mitgliedstaa-
ten zu handeln und solche Vertrige zu verwalten (ABL 1999 L 337, 41).

Vgl. zur Nichtfestlegung einer Rechtsgrundlage fiir das SIS und das Sirene-Netzwerk und neuen Entwick-
lungen Kapitel 311 (S. 81 ff.) sowie D. Thym, Schengen, EL] 8 (2002), 218/241 f.

Beschliisse des Schengen-Exekutivausschusses vom 14.12.1993 beztglich der Finanzregelung fir die Ein-
richtung und den Betriecb des Schengener C.SIS SCH/Com-ex (93) 16 (ABL 2000 L 239, 439); vom
7.10.1997 beziiglich des Anteils Norwegens und Islands an den Kosten fiir die Errichtung und den Betrieb
des C.SIS SCH/Com-ex (97) 18 (ABL 2000 L 239, 441); vom 7.10.1997 bezuglich der Entwicklung des SIS
SCH/Com-ex (97) 24 (ABL 2000 L 239, 442); vom 21.4.1998 beztglich des C.SIS mit 15/18 Anschlussen
SCH/Com-ex (98) 11 (ABL 2000 L 239, 452); vom 23.6.1998 beztglich der Besenklausel zur Abdeckung des
gesamten technischen Besitzstands Schengens SCH/Com-ex (98) 29 rev. (ABL 2000 L 239, 144); vom
28.4.1999 beziglich des Sirene-Handbuchs SCH/Com-ex (99) 5 (ABL 2000 L 239, 457). Erklirungen des
Schengen-Exekutivausschusses vom 18.4.1996 zur Bestimmung des Begriffs Drittauslinders SCH/Com-ex
(96) decl. 5 (ABL 2000 L 239, 458); vom 28.4.1999 bezuglich der SIS-Struktur SCH/Com-ex (99) decl. 2 rev.
(ABL 2000 L 239, 459).

Solange diese Bestimmungen mangels Festlegung einer Rechtsgrundlage nach Maf3gabe des Art. 2 1 UAbs.3
Schengen-Protokoll als Unionsrecht der dritten Siule gelten, ist Ddnemark in gleicher Weise gebunden wie
alle anderen Mitgliedstaaten. Soweit fiir die Bestimmungen nachtriglich die erste Sdule jedenfalls teilweise als
Rechtsgrundlage festgelegt wiirde, richtete sich die ddnische Stellung nach ,,SP1%; fiir jede Weiterentwicklung
im Rahmen der ersten Siule gilt ,,SP2%.

AuBBer Art. 96 Schengen 11

Das Vereinigte Konigreich und Irland kénnen ihre Teilnahme nach Art. 3 Protokoll iiber die Position des
Vereinigten Konigreichs und Irlands (1997) notifizieren.

Keine Beteiligung, da die beiden atlantischen Inselstaaten am Visa-Regime ebenso wenig teilnehmen wie am
Aullengrenzkontrollregime des Schengener Rechts.
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Art. 63 Initiative Osterreichs im Hinblick auf den FErlass einer Verordnung des - N.N.
Nr.1 Rates zur Festlegung der Kiriterien fiir die Bestimmung der Staaten, die
zur Ubernahme der Zustindigkeit fiir die Priifung eines von einem Dritt-
staatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags als sichere
Drittstaaten qualifiziert werden, sowie zur Aufstellung einer Liste von
europdischen sicheren Dirittstaaten (ABL 2000 C 17, 6)

Art. 63 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates iiber Mindestnos- — N.N. v
Nr.2 men fir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen und
Staatenlosen als Flichtlinge oder als Personen, die anderweitig internatio-
nalen Schutz benétigen (KOM(2001) 510)

Geinderter Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates tiber - UK: V
Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten zur Zuerkennung IRL: —
oder Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft (IKOM(2002) 326) 25
Art. 63 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie tber die Bedingungen fiir - N.N. V
Nr.3 die Finreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehérigen zur Aus-

tbung einer unselbstindigen oder selbstindigen Erwerbstitigkeit
(KOM(2001) 386)

Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates tiber die Ertei-
lung kurzfristiger Aufenthaltstitel fiur Opfer der Beihilfe zur illegalen Fin-
wanderung und des Menschenhandels, die mit den zustindigen Behoérden
kooperieren (KOM(2002) 71)

Initiative der Bundesrepublik Deutschland fiir eine Richtlinie des Rates
tber die Unterstiitzung beim Transit im Rahmen von Rickfithrungs-
mafnahmen auf dem Luftwege (ABL 2003 C 4, 8)

Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 1030/2002 zur einheitlichen Gestaltung des Aufenthaltstitels fiir
Drittstaatenangehorige (KOM(2003) 218)

Initiative der Italienischen Republik im Hinblick auf den Erlass einer
Entscheidung des Rates betreffend die Organisation von Sammelfliigen
zur Rickfihrung von Drittstaatsangehérigen, die individuellen Rick-
fihrungsmalnahmen unterliegen, aus dem Hoheitsgebiet von zwei oder
mehr Mitgliedstaaten vom 31.10.2003 (Rats-Dok. 14205/03)

Initiative der Italienischen Republik im Hinblick auf den Exlass einer
Richtlinie des Rates iiber die Unterstiitzung bei der Durchbeférderung
durch das Hoheitsgebiet eines oder mehrerer Mitgliedstaaten im Rah-
men von Rickfihrungsmalinahmen der Mitgliedstaaten gegeniiber
Drittstaatsangehorigen (Rats-Dok. 12206/03)

Vorschlag der Kommission fiir eine Entscheidung des Rates zur Festle- — 26 SP327
gung der Kiriterien und praktischen Modalititen zum Ausgleich finan-
zieller Ungleichgewichte aufgrund der Anwendung der Richtlinie
2001/40/EG des Rates tber die gegenseitige Anerkennung von Ent-
scheidungen tber die Rickfihrung von Drittstaatsangehdrigen
(KOM(2003) 49)

Art. 63 Vorschlag der Kommission fur eine Richtlinie betreffend den Status der — N.N. \
Nr.4 langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen (IKOM(2001) 127)

% Vgl Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 28./29.11.2002, Presseerklirung, Rats-
Dok. 14817/02 (Presse 375), S. 10.

2 Wegen Beteiligung an RL 40/2001/EG des Rates tber die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen
tber die Ruckfithrung von Drittstaatsangehorigen vom 28.5.2001 (ABL 2001 L 149, 34), auf die sich der
Entscheidungsvorschlag stiitzt.

27 Da vorerst keine Anwendbarkeit der zu Grunde liegenden RL 40/2001/EG nach Att. 3 II Beitrittsakte 2003.
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Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates tiber die Bedin-
gungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen
zur Aufnahme eines Studiums, einer Berufsbildung oder eines Freiwilli-
gendienstes (KOM(2002) 548); zusitzlich gestlitzt auf Art. 63 Nt.3 EGV

Art. 65 Geinderter Vorschlag der Kommission fir eine Verordnung des Rates - N.N. V

zur Binfithrung eines europiischen Vollstreckungstitels fiir unbestrittene
Forderungen (KOM(2002) 341)

Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Rates tber das auf
auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom II%)
(KOM(2003) 168)

Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Rates tiber die Zu- - 28 V
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahten betreffend die eltetliche Verantwortung
zur Authebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 und zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 in Bezug auf Unterhaltssachen
(KOM(2002) 222)

Initiative des Konigreichs der Niederlande im Hinblick auf den Erlass
einer Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.
44/2001 tber die getichtiche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABL
2000 C 164, 6)

Art. 66 Initiative des Kénigreichs Spanien im Hinblick auf den Etlass einer Ver- | SP2 29 SP3

ordnung des Rates tiber die Finfithrung neuer Funktionen fiir das Schen-
gener Informationssystem, insbesondere im Hinblick auf die Ter-
rorismusbekimpfung (ABL. 2002 C 160, 5)

Art. 71 Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Europidischen Par- | N.N. | N.N. 30

laments und des Rates zur Anderung des Ubereinkommens zur Durch-
fihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 betref-
fend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Gren-
zen hinsichtlich des Zugangs der in den Mitgliedstaaten fiir die Ausstel-
lung von Zulassungsbescheinigungen fiir Fahrzeuge zustindigen Dienst-
stellen zum Schengener Informationssystem (KOM(2003) 198)

EUV

Art. 30 | Initiative des Konigreichs Spanien im Hinblick auf dic Annahme cines Be- | A3t SP3

schlusses des Rates tiber die Finfithrung neuer Funktionen fur das Schenge-
ner Informationssystem, insbesondere im Hinblick auf die Terrorismusbe-
kimpfung (ABL 2002 C 160, 7; zusitzlich gestiitzt auf Art. 31 EUV)

28

29

30
31

Das Vereinigte Konigreich und Irland haben ihren Teilnahmewunsch hinsichtlich KOM(2002) 222 erklirt;
vgl. Presseerklirung, Rats-Dok. 14817/02 (Ptesse 375), S. 16. An der niedetlindischen Initiative nehmen die
beiden Mitgliedstaaten wegen der Beteiligung an VO 44/2002/EG notwendig teil.

Nach Erwigungsgrund 10 f. nehmen das Vereinigte Konigreich und Irland mangels Ubernahme der gein-
derten Rechtsnormen nicht an der Abstimmung teil; hierzu Kapitel 3 II 3 (S. 95 ff.).

Niher zur Problematik dieses Verordnungsvorschlags in Kapitel 8 I 4 (S. 241 ff.).

Wegen vorheriger Ubernahme des gednderten Schengener Rechts zwingende Teilnahme (Kapitel 3 1T 2 b; S.
94 £.), die auch in den Erwigungsgriinden 9 f. zutreffend angenommen wird.
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WIRTSCHAFTS- UND WAHRUNGSUNION

Der Jurist und Okonom Jacgues Rueff prigte als Richter die friihe Rechtsprechung des Ge-
richtshofs mit und koordinierte unter Prisident de Gaulle die Wihrungsreform der fiinften
franzosischen Republik. Thm sind die Worte zugeschrieben, dass ,,’Europe se fera par la

113!

monnaie ou elle ne se fera pas. Demnach musste die europiische Integration durch die Ein-
fihrung des Euro einen wesentlichen Schritt vorangekommen sein. Aber inwiefern untergribt
die Ungleichzeitigkeit der Wihrungsunion die integrationsstiftende Funktion der gemeinsa-
men Wihrung? Hierauf wird in verfassungstheoretischer Perspektive einzugehen sein’. Zu-
nichst geht es um die rechtliche Ausgestaltung von Ungleichzeitigkeit in der Wirtschafts- und
Wihrungsunion. Im Hinblick auf das Verhiltnis von Ungleichzeitigkeit und europiischem
Verfassungsrecht ist die Einbettung der Wihrungsunion in den rechtlichen und institutionel-
len Rahmen der Europiischen Union aufzuzeigen: Welche Rechtsstellung haben die oz und
die 7zns und welche Perspektiven bestehen fiir eine Erginzung der Wahrungsunion durch eine

europiische Wirtschaftsregierung der Euro-Gruppe?

Die europiische Wihrungsverfassung kennzeichnet eine ,relative Figenstindigkeit inner-
halb der Verfassung der Gemeinschaft*’
len Rahmen zum Ausdruck. Herzstiick des institutionellen ,,sous-systeme autonome** der
Wahrungsunion ist die unabhingige EZB, neben der die reguliren Gemeinschaftsorgane nur
begrenzte Befugnisse besitzen. Aus diesem Grund konnen die Spezialregelungen der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion nur im begrenzten Umfang zur Entwicklung allgemeiner Regeln
des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit beitragen. Die Darlegungen dieses Kapitels sind auch
deshalb auf allgemeine Entwicklungslinien beschrinkt’. Anstatt den aus heutiger Sicht rechts-
historischen Entscheidungsprozess tber die Einfihrung des Euro nachzuzeichnen, liegt der
Schwerpunkt auf Gegenwart und Zukunft von Ungleichzeitigkeit in der Wirtschafts- und
Wahrungsunion. De lege lata ist vor allem deren wihrungspolitischer Bereich ungleichzeitig
ausgestaltet. De lege ferenda kénnten einige Mitgliedstaaten jedoch eine engere wirtschaftspo-
litische Kooperation vereinbaren.

. Diese kommt insbesondere im eigenen institutionel-

1 Zitert nach F. Snyder, Constitution?, in: Craig/de Butca (1999), S. 435. Lebenslauf unter <www.academie-

francaise.fr/immortels/base/academiciens/fiche.asp?param=630:>.

Kapitel 12 11T 4 (S. 370 f£.).

Grabitz/Hilf-I. Pernice, Att. 4a EGV (1996) Ra. 2.

J--V. Lonis, U.E.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 20.

5 Fir weiterflihrende Gedanken sei auf die umfassenden Arbeiten anderer Autoren verwiesen; siche etwa P.
Beaumont/ N. Walker, Euro, in: dies. (1999), S. 171; R. Jochimsen, Perspektiven (1998); F. Snyder, Constitution?,
in: Craig/de Burca (1999), S. 417; Louis ebd.; M. Selmayr, Rechtsgemeinschaft, A6R 122 (1999), 357 sowie C.
Zilioli/ ders., External, CML Rev. 36 (1999), 273 mit einer Erwiderung von R. Torrent, ECB, CML Rev. 36
(1999) 1229 und einer Replik von dies., ECB, CML Rev. 37 (2000), 591.
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I Rechtsstellung der outs

Die Idee einer ungleichzeitigen Verwirklichung der Wihrungsunion geht zurtick auf den Tin-
demans-Bericht tiber die Europdische Union aus dem Jahr 1975. Er schlug vor, dass die Ver-
wirklichung der Wihrungsunion ,,zeitlich auseinander gezogen® werden solle. Ausdriicklich
betont Tindemans, dass es hierbei ,,nicht um ein Europa a /a carte“ geht. Die Differenzierung
soll sich auf ,,als objektiv anerkannte Grinde® stiitzen, die in besonderen wirtschaftlichen
und finanzpolitischen Kiriterien niedergelegt werden; ,,der Akkord aller tber das gemein-
schaftlich zu erreichende Ziel bindet jeden Einzelnen. Dieses urspriingliche Modell der
Wahrungsunion reiht sich ein in das frihe Integrationskonzept eines Europa der verschiede-
nen Geschwindigkeiten, das eine Differenzierung nur aufgrund vermeintlich objektiver Ge-
gebenheiten zuldsst. Die abgestufte Integration ist hier ein zeitliches Ubergangsphéinomen,
das mit dem Wegfall des Differenzierungskriteriums gleichsam automatisch endet. In den
Konvergenzkriterien des Vertrags von Maastricht wurde dies Modell auf der Grundlage von

Ungleichzeitigkeit umgesetzt.

Die Ungleichzeitigkeit der Wahrungsunion beschrinkt sich jedoch nicht auf die Nichter-
fullung der Konvergenzkriterien. Vielmehr stellt der Vertrag von Maastricht dem Vereinigten
Konigreich und Dinemark ausdriicklich frei, ob sie sich an der Wihrungsunion beteiligen
mochten oder nicht. Auch wenn diese Mitgliedstaaten die Konvergenzkriterien erfillen, kon-
nen sie als outs Aul3en vor bleiben. Diese politische Freistellung durchbricht das an objektiven
Kriterien orientierte Differenzierungsregime. Es ist dies der Beginn des Zeitalters neuer In-
tegrationskonzepte einer differenzierten Behandlung der Mitgliedstaaten. MaB3geblich fir die
Ungleichzeitigkeit der Wihrungsunion ist kein objektives volkswirtschaftliches Kriterium,
sondern der demokratisch geformte politische Beteiligungswille der Mitgliedstaaten’. Es tiber-
rascht, dass gerade die Wihrungsunion denn Dammbruch fur politisch motivierte Ungleich-
zeitigkeit bereitete. Wird doch die Wihrungsunion vielfach als funktionalistische Vollendung
des Binnenmarkts verstanden, dessen Integrationslogik der volkswirtschaftlichen spz// over eine
politische Differenzierung eigentlich nicht zulisst”,

1 Nichterfiillung der Konvergenzkriterien

In den Konvergenzkriterien des Vertrags von Maastricht wurde das Modell des Tindemans-
Berichts rechtlich umgesetzt. Hiernach kénnen — und miissen — nur Mitgliedstaaten, die die
Konvergenzkriterien (Unabhingigkeit der nationalen Zentralbank, Preisstabilitdt, Haushalts-
defizit, Teilnahme am Wechselkursmechanismus im Rahmen der Bandbreiten, langfristiges
Zinsniveau)” erfiillen, an der gemeinsamen Wihrung teilhaben. Mitgliedstaaten, welche die

¢ L. Tindemans, Bericht, EA 1976, D53/67. Allgemein zur Entstehungsgeschichte der Wihrungsunion etwa
Habn ebd. 783 ff.; Jochimsen ebd. 23-57 und Snyder ebd. 421-435.

7 Zu den verschiedenen politischen Integrationskonzepten bereits Kapitel 1 II (S. 28 ff.).

8 Hierzu Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

9 Siehe Art. 121 I EGV i.V.m. Art. 104 VI EGV und dem Protokoll Gber das Verfahren bei einem tibermiBi-
gen Defizit (1992), das die Referenzwerte auf 3% bzw. 60% des Bruttoinlandsprodukt fiir das jahtliche
Haushaltsdefizit und die Gesamtverschuldung der Mitgliedstaaten konkretisiert. Niher zur Auslegung und
Anwendung der Konvergenzkriterien Grabitz/Hilf-R.  Bandilla, Art. 1097 EGV  (1997); Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann-A. Bothe/K. Biinger/ F. von Estorff, Art. 109 EGV; D. Bankier, Stabilitatskritetien, in:
Rill/Griller (1998), S. 105; U. Hide, Gtiechenland, in: Papaschinopoulou (1999), S. 49; ders., Wahrungsintegrati-
on, in: FS Hahn (1997), S. 141; E. 7anes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/364-372; F. Suyder, Constitu-
tion?, in: Craig/de Burca (1999), S. 444-448 und P. Beaumont/ N. Walker, Euro, in: dies. (1999), S. 172 ff.
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Kriterien nicht erftllen, bleiben aufgrund einer Ausnahmeregelung vorerst Auflen vor. Das
Ubergangsregime endet mit der Erfiillung der Konvergenzkriterien. Den vormaligen oxufs ist
nunmehr die gleichberechtigte Teilnahme an der Wihrungsunion gestattet. Nach Mal3gabe
des vertraglich vorgesehen Verfahrens stellte der Rat in Zusammensetzung der Staats- und
Regierungschefs am 3. Mai 1998 fest, dass elf Mitgliedstaaten ohne politische Freistellung die
Konvergenzkriterien erfiillen'’. Seit dem 1. Januar 1999 nehmen diese elf Mitgliedstaaten oh-
ne Binschrinkung an der dritten Stufe der Wihrungsunion teil'’. Im Fall von Griechenland
und Schweden stellte der Rat dagegen fest, dass die beiden Mitgliedstaaten wegen der Nicht-
erfullung einzelner Konvergenzkriterien dem besonderen Rechtsregime fiir ,,Mitgliedstaaten,

fir die eine Ausnahmeregelung gilt“lz.

Die Gewihrung einer Ausnahmeregelung fir Schweden wirft besondere Probleme auf,
weil Schweden die wirtschafts- und finanzpolitischen Konvergenzkriterien grundsitzlich er-
tullt. Seine ungleichzeitige Sonderposition stiitzt sich formal einzig auf die Nichtteilnahme am
Wechselkursmechanismus und die fehlende Unabhingigkeit der schwedischen Zentralbank".
Schweden ist gemeinschaftsrechtlich jedoch grundsitzlich zur Teilnahme am WKM II ver-
pflichtet' und muss auch die Unabhingigkeit seiner Notenbank gewihrleisten'”. Die Nicht-
beachtung dieser Verpflichtungen konnte theoretisch im Rahmen eines Vertragsverletzungs-
verfahrens festgestellt und mit einem Zwangsgeld nach Art. 228 EGV belegt werden. Soweit
Schweden in Umsetzung dieser Verpflichtungen alle Konvergenzkriterien erfillte, hitte es
»rechtlich keine Handhabe, die volle Teilnahme an der 3. Stufe einseitig auszuschlagen.“l(’ Mit
ciner qualifizierten Mehrheit nach Art. 122 IT EGV konnte die Teilnahme Schwedens an der
gemeinsamen Wihrung vom Rat letztlich auch gegen dessen Willen festgestellt werden'’.

Die grundsitzliche Teilnahmepflicht Schwedens an der gemeinsamen Waihrung ist eine
notwendige Folge der Konzeption der Ausnahmeregelung als einer an objektiven Kriterien
orientierten Ubergangsregelung. Eine politische Freistellung nach dem Vorbild der dinisch-
britischen Regelung wurde Schweden gerade nicht gewihrt und, soweit ersichtlich, wihrend
der Beitrittsverhandlungen auch nicht erértert. Es ist Spekulation, ob die Mitgliedstaaten sich

10 Gemil Entscheidung 317/98/EG des Rates nach Art. 109j Absatz 4 des Vertrags vom 3.5.1998 (ABL 1998
L 139, 30) erfillen die Konvergenzkriterien: Belgien, Deutschland, Finnland, Frankreich, Irland, Italien, Lu-
xemburg, die Niederlande, Osterreich, Portugal und Spanien

11" Die unwiderrufliche Festlegung der Wechselkurse nach Art. 123 IV EGV erfolgte durch Verordnung
2866/98/EG des Rates tber die Umrechnungskurse zwischen dem Euro und den Wihrungen der Mitglied-
staaten, die den Euro einflihten vom 31.12.1998 (ABL 1998 L 359, 1).

12 Art. 122TEGV.

13 Art. 13 Entscheidung 317/98/EG, oben Fn. 10 (S. 133): ,,In Schweden sind die innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften einschlieBlich der Satzung der nationalen Zentralbank nicht mit den Artikeln 107 und 108 des Ver-
trags und der Satzung des ESZB vereinbar... Schwedens Wihrung hat zu keiner Zeit am WKM teilgenom-
men; in den zwei Jahren der Referenzperiode hat der Wert der Schwedischen Krone (SEK) gegeniiber den
am WKM teilnehmenden Wihrungen geschwankt, was unter anderem das Fehlen eines Wechselkurszieles
widerspiegelt.*

4 Jedenfalls soweit das Konvergenzkriterium der Wechselkursstabilitit den WKM II iberhaupt umfasst; niher
Kapitel 4 13 (S. 136 ff.).

15 Art. 108, 109 EGV, der auch fiir Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung gilt.

16 Grabitz/Hilf-R. Bandilla, Art. 109k EGV (1997) Ra. 11.

17 Vgl. Bandilla ebd. 11; Calliess/Ruffert-U. Hide, Art. 122 EGV Rn. 3; H. Kortz, Ubergang (1996), S. 69 sowie
J.-V. Louzs, U E.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 146 f. Es sei hier dahingestellt, ob Schweden durch die Be-
rufung auf den nach Auffassung einer Mindermeinung gewohnheitsrechtlich anerkannten ,,Kompromiss von
Luxemburg® eine Abstimmung verhindern kénnte.
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einem EU-Beitritts Schwedens widersetzt hitten, wenn Schweden wihrend der Verhandlun-
gen auf einer politischen Freistellung nach dem Vorbild seines Nachbars Dinemarks bestan-
den hitte'®. Die Tatsache, dass dies bei Schweden und Finnland trotz ihres einseitigen Hin-
weises auf die notwendige Zustimmung des nationalen Parlaments zur Euro-Teilnahme nicht
geschah, unterstreicht, dass ungleichzeitige Sonderpositionen bislang ein Privileg der Altmit-
glieder sind, deren notwendige Zustimmung zu einer Vertragsinderung nur durch die Ge-
wihrung einer ungleichzeitigen Ausnahme erreicht werden kann'’. Gleichwohl gestattet die
von der Kommission und den anderen Mitgliedstaaten geduldete, prima facie gemeinschafts-
rechtswidrige Nichterfullung der Konvergenzkriterien Schweden faktisch eine politische Frei-
stellung und vermeidet einen Verfassungskonflikt, der die Rechtsgemeinschaft Europa in ih-
ren Grundfesten erschiittern wiirde™.

2 Politische Freistellung

Wihrend der Regierungskonferenz tiber den spiteren Vertrag von Maastricht wurde alsbald
deutlich, dass die Wihrungsunion nur unter der Bedingung verwirklicht werden kann, dass
dem Vereinigten Konigreich die Teilnahme freigestellt wird. Die hieraus resultierende Un-
gleichzeitigkeit wurde von keiner Seite als Selbstzweck angestrebt: Die meisten Mitgliedstaa-
ten befirworteten eine gleichzeitige Wahrungsunion nach Maligabe der Konvergenzkriterien,
wihrend das Vereinigte Konigreich die europiische Wahrungsunion ganz ablehnte — auch
unter der Maf3gabe von Ungleichzeitigkeit. Die vereinbarte Regelung war somit nicht Ausfluss
eines generellen politischen Integrationskonzepts der Ungleichzeitigkeit, sondern ein pragma-
tischer Kompromiss zur Erreichung der fir eine Vertragsinderung erforderlichen Einstim-
migkeit. Der Gedanke, einem jedem Mitgliedstaat die Teilnahme an der Wihrungsunion frei-
zustellen, wurde bewusst verworfen®.

Kernstiick der weitreichenden britischen Ausnahme ist die in Nr. 1 Protokoll tber einige
Bestimmungen betreffend das Vereinigte Konigreich GroB3britannien und Nordirland (1992)
normierte politische Freistellung von der Wihrungsunion. Auf ihrer Grundlage notifizierte
die britische Regierung am 30. Oktober 1997 die beabsichtigte Nichtteilnahme®. Die Aus-

18 Rechtlich kénnte eine derartige Ausnahme im Rahmen eines Beitrittsvertrags nach Art. 49 EUV wohl not-
miert werden; Kapitel 8 VI (S. 261 ff.).

19 Es sei an dieser Stelle nicht niher untersucht, ob eine einseitige Erklirung bei der Hinterlegung der Ratifika-
tionsurkunde als volkerrechtlicher Vorbehalt eine politische Freistellung begriinden kann. Naher zum ent-
sprechenden ,,Parlamentsvorbehalt” Schwedens M. Seide/, Schwichen, EuR 2000, 861; zu demjenigen Finn-
lands Louis ebd. 146. Insoweit sei auch an die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts erin-
nert, die der deutschen Ratifikationsurkunde zum Vertrag von Maastricht beigefiigt wurde und unter aus-
driicklicher Zuriickweisung eines ,,Automatismus* des Ubergangs zur Wihrungsunion auf die Notwendig-
keit einer ,weiteren, parlamentarisch zu beeinflussenden Zustimmung der Bundesregierung™ verweist;
BVerfGE 89, 155/204 — Maastricht.

20 Siehe auch J. Dautheil de la Rochere, External, Y.E.L. 19 (1999/2000), 427/438: ,,political solutions ate preferred
to ditect confrontation; P. Beaumont/ N. Walker, Euro, in: dies. (1999), S. 178: ,,political decision und F.
Tuytschaever, EMU, in: de Burca/Scott (2000), S. 173 f.: Die absichtliche Nichtetfullung der Kriterien vermei-
det eine ,,serious institutional crisis.” Louis ebd. 147 verweist auf die ,,limites des considérations juridiques.*

2t J-V. Louis, U.E.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 148: 11 fallait cependant éviter a tout prix I'introduction
d’une formule générale d’ « opting out », qui et donné le droit a chaque Etat de ne pas participer a la troi-
sieme phase.”

22 Nr. 1 Protokoll Gber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Kénigreich Grof3britannien und Nord-
irland (1992): ,Das Vereinigte Kénigreich notifiziert dem Rat, ob es den Ubergang zur dritten Stufe beab-
sichtigt.“ Zur Notifikation des Vereinigten Konigreichs Erwigungsgrund 5 Entscheidung 317/98/EG, oben

134



Wirtschafts- und Wiibrungsunion

nahme ,,la plus symbolique®’ ist hierbei die Freistellung des Vereinigten Koénigreichs von der
in Art. 4 I EGV konkretisierten Zielvorgabe der Einfithrung einer gemeinsamen Wihrung™.
Es tberrascht beinahe, dass das Vereinigte Konigreich sich die Mdéglichkeit einer Teilnahme
an der Wihrungsunion ausdriicklich offen hielt — ohne dass hierfiir wie beim Sozialprotokoll
eine Vertragsinderung erforderlich ist. Nach Nr. 10 des Protokolls kann niamlich das Verei-
nigte Konigreich die Notifikation seiner Nichtteilnahme ,,jederzeit dndern®. In diesem Fall
wird nach dem reguliren Verfahren des Art. 122 II EGV die Einhaltung der Konvergenzkri-
terien Uberpriift und Gber die Teilnahme des Vereinigten Konigreichs entschieden. Aus Sicht
des britischen Verfassungsrechts erfordert dieser Schritt einzig die Anderung des European
Communities Act durch eine einfache Parlamentsmehrheit”. Die Regierung von Premierminis-
ter Blair hat sich jedoch politisch verpflichtet, insoweit dem Ergebnis eines konsultativen Re-
ferendums zu folgen. Dies wiederum soll nur dann anberaumt werden, wenn funf eher weit
gefasste ,,britische Konvergenzkriterien® einen wirtschaftlichen Vorteil durch die Teilnahme
an der Wihrungsunion indizieren™.

Die dinische Regierung vertrat wihrend der Vertragsverhandlungen tiber den Vertrag von
Maastricht die Auffassung, dass die dinische Verfassung vor der endgtltigen Entscheidung
Uber die danische Teilnahme an der dritten Stufe der Wahrungsunion selbst dann ein erneutes
Referendum verlange, wenn der Vertrag von Maastricht mit seinen zeitlichen und rechtlichen
Vorgaben fir die Einfithrung der gemeinsamen Wahrung zuvor durch ein Referendum gebil-
ligt wurde”. Aus diesem Grund bestimmt das Protokoll iiber cinige Bestimmungen betref-
fend Dinemark (1992), dass die ddnische Regierung dem Rat notifiziert, ob Dinemark an der
Wiahrungsunion teilnehmen méchte. Diese Notifikation sollte urspriinglich erst vor der Ent-
scheidung tiber den Ubergang zur dritten Stufe im Jahr 1998 erfolgen, wurde nach der ersten
Ablehnung des Vertrags von Maastricht durch die danische Bevolkerung jedoch vorgezo-
gen™. Aus der ,,option of opt-out* wurde insoweit ein ,,guaranteed opt-out”, das die Zu-
stimmung der danischen Bevolkerung zum Vertrag von Maastricht im zweiten Referendum

Fn. 10 (S. 133).

2 Louis ebd. 154.

2 Nr. 5 Protokoll Gber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Kénigreich Gro3britannien und Nord-
irland (1992).

25 D. Elles, Maastricht, in: O’Keeffe/Twomey (1994), S. 341.

% Die ,.five economic tests® der Labour-Regierung lauten: (1) Angleichung der Konjunkturzyklen und Wirt-
schaftsstrukturen, die eine einheitliche Zinsstufe rechtfertigen; (2) positive Auswirkung auf langfristige Inves-
titionen im Vereinigten Konigreich; (3) Sicherung der Wettbewerbsfihigkeit der britischen Finanz-
dienstleistungsunternchmen, insbesondere in der Londoner c#y; (4) Flexibilitit innerhalb des Systems, um
eventuellen Problemen zu begegnen; (5) Férderung von mehr Wachstum, Stabilitit und Beschiftigung. Na-
her, auch zur ckonomischen Analyse und Sinnhaftigkeit dieser Kritetien, R. Barbell/ K. Dury, Macroeconomic,
JCMSt. 38 (2000), 625.

27 Nibher J.-17. Louis, UE.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 148 und Erwigungsgrund 2 Protokoll iber einige
Bestimmungen betreffend Dinemark (1992): ,,MIT RUCKSICHT DARAUF, dass die ddnische Verfassung
Bestimmungen enthilt, die vor der Teilnahme Dinemarks an der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion in Dinemark eine Volksabstimmung erfordern kénnten...

28 Abschnitt B Nr. 1 Beschluss der im Europiischen Rat vereinigten Staats- und Regierungschefs zu bestimm-
ten von Dinemark aufgeworfenen Problemen betreffend den Vertrag tiber die Europiéische Union, Europdi-
scher Rat in Edinburgh am 11./12.12.1992, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Teil B, Anhang 1: ,,Danemark
hat notifiziert, dass es nicht an der dritten Stufe teilnehmen wird. Diese Notifizierung wird mit Inkrafttreten
dieses Beschlusses wirksam.

2 D. Howarth, Denmark, CML Rev. 31 (1994), 765/770.
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beférderte. Ebenso wie das Vereinigte Konigreich kann Dinemark jederzeit einen Antrag auf
Teilnahme an der gemeinsamen Wihrung stellen™.

3 Rechtliche und institutionelle Anbindung

Nach dem Konzept des EG-Vertrags begann die dritte Stufe der Wahrungsunion am 1. Janu-
ar 1999 fiir die Gemeinschaft als Ganzes — einschlieflich Griechenland und Schweden, die
infolge der Nichterfillung einzelner Konvergenzkriterien dem Rechtsregime fiir Mitgliedstaa-
ten mit einer Ausnahmeregelung unterfielen. Diese Ausnahmeregelung bewirkt die Anwend-
barkeit eines rechtlichen Sonderregimes. Hiernach sind die betroffenen Mitgliedstaaten in
einigen Punkten so gestellt, als ob sie in der zweiten Stufe der Wahrungsunion verblieben,
wihrend einzelne Regelungen der dritten Stufe bereits gelten. Didnemark ist einem Mitglied-
staat mit Ausnahmeregelung gleichgestellt, wihrend fir das Vereinigte Kénigreich weiterge-
hende Ausnahmen normiert wurden. Die rechtliche und institutionelle Anbindung der oxzs an
die gemeinsame Wihrung ist als Vorstufe zu ihrer spiteren Teilnahme eine wichtige Garantie
fir die Offenheit der Wihrungsunion fiir alle Mitgliedstaaten®. Sie garantiert dariiber hinaus
die Einbettung der ungleichzeitigen Wihrungsunion in den einheitlichen rechtlichen und in-
stitutionellen Rahmen der Europiischen Union.

Fir Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung erklirt der EG-Vertrag in Fortfiihrung
der zweiten Stufe insbesondere die Bestimmungen tiber den Ubergang der wihrungspoliti-
schen Zustindigkeiten auf das ESZB und die Gemeinschaftsorgane fur nicht anwendbar.
Auch die Sonderbestimmungen der zweiten Stufe zu Zahlungsbilanzschwierigkeiten gelten
fort und die nationalen Zentralbanken diirfen 6ffentlichen Einrichtungen weiterhin keine
Kreditfazilititen gewihren®. In den Vertragsbestimmungen, die nur die ins betreffen, spricht
der EG-Vertrag zwar allgemein von den ,,Mitgliedstaaten®. Diese Formulierung muss im
Lichte des Art. 122 IV EGV jedoch als ,,Mitgliedstaaten, fiir die keine Ausnahmeregelung
gilt, gelesen werden™. Diese Verweistechnik erschwert das isolierte Verstindnis der Ver-
tragsbestimmungen, illustriert jedoch auch, dass die Wihrungsunion auf eine gleichzeitige
Geltung in allen Mitgliedstaaten angelegt ist. Ungleichzeitigkeit wird nur im Kapitel tber L U-
bergangsbestimmungen® behandelt.

Hieran dndert auch der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents in der Sache
nichts. Allerdings verbessert seine Redaktion die Verstindlichkeit und Transparenz der Ver-
tragsbestimmungen zur Ungleichzeitigkeit der Wihrungsunion. So soll die kryptische Redak-
tions- und Verweistechnik des derzeitigen Art. 122 EGV abgel6st werden durch eine weitaus
klarere Formulierung des Art. I1I-91 VVE-E, in dem die Zustindigkeiten der 7zs nicht mehr

30 Ebd. Nr. 4: ,,Zur Authebung der Freistellung wird das Verfahren nach Artikel 122 Absatz 2 nur dann einge-
leitet, wenn Dinemark einen entsprechenden Antrag stellt.”

31 Im Etgebnis ebenso J.-1/. Louis, Monetary, CML Rev. 35 (1998), 33/64: ,,Everything in the Treaty demon-
strates that the situation of the non-patticipation had to be considered as a temporary one®; Grabitz/Hilf-R.
Bandilla, Art. 109k EGV (1997) Ra. 5: ,,Die Ausnahmeregelung ist als voriibergehender Status angelegt® und
E. Viranes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/382: ,, The institutional framework is also meant to ensute a
smooth transition of ‘rearguard’ countries.*

32 Der Fortbestand geldpolitischer ,,Souverinitit™ ergibt sich aus Art. 122 III EGV und Art. 43.1 ESZB-Sat-
zung. Zu Zahlungsbilanzschwierigkeiten Art. 119, 120 EGV i.V.m. Art. 122 VI EGV und zu Kreditfaziliti-
ten Art. 101 EGV, der fir alle Mitgliedstaaten nach Art. 116 II EGV seit dem Beginn der zweiten Stufe gilt.

3 Ebenso Art. 43.4 ESZB-Satzung: ,,In den Artikeln ... Satzung ist der Ausdruck ,nationale Zentralbanken’ im
Sinn von ,Zentralbanken der Mitgliedstaaten, fiir die keine Ausnahmeregelung gilt’ zu verstehen.*
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nur durch die Nennung von Vertragsartikeln umschrieben, sondern durch ausformulierte
Begriffe bezeichnet werden. Auch werden alle Bestimmungen, die nur fir Mitgliedstaaten mit
Ausnahmeregelungen gelten, nunmehr im Abschnitt zu Ubergangsbestimmungen zusam-
mengefihrt anstatt an verschiedenen Stellen im Vertragstitel zur Wirtschafts- und Wihrungs-
union verstreut geregelt zu sein®. Im Ubrigen dnderte der Europiische Konvent die materiell-
rechtlichen Bestimmungen zur Wirtschafts- und Wahrungspolitik aber nur in Randberei-
chen®. Fiir den Aspekt der Ungleichzeitigkeit ist hierbei die Stellung der Euro-Gruppe von
besonderem Interesse, die an spiterer Stelle erortert wird™.

Eine Regelung der dritten Stufe, die auch fiir Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung gilt, ist
die Pflicht tbermiBlige Defizite zu vermeiden. Ein Versto3 gegen diese Pflicht kann auch fur
die ins nach dem Verfahren des Art. 104 I-VIII EGV geriigt werden’. Nur soweit der Stabili-
tatspakt eine Konkretisierung des Sanktionsverfahrens nach Art. 104 IX, XI EGV darstellt, gilt
er fiir Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung nicht”. Dariiber hinaus miissen alle Mitgliedstaa-
ten die Unabhingigkeit ihrer nationalen Zentralbank sicherstellen, deren Bilanzierungsvor-
schriften an die harmonisierten europiischen Vorgaben anpassen und die Unabhingigkeit und
Rechtspersonlichkeit der EZB auch dann achten, wenn sie aufgrund einer Ausnahmeregelung
nicht an der gemeinsamen Wihrung teilhaben™. Im Gegenzug konnen sie unter denselben Vor-
aussetzungen wie andere Mitgliedstaaten gegen Rechtsakte der EZB klagen™.

Die Ungleichzeitigkeit des Vereinigten Konigreichs geht tiber die Rechtsstellung der Mit-
gliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung hinaus. Fir das Vereinigte Konigreich gelten nim-
lich alle Vertragsbestimmungen nicht, die Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung ab
Beginn der dritten Stufe trotz ihrer Nichtteilnahme an der gemeinsamen Wihrung anwenden
missen. So muss das Vereinigte Konigreich sich weiterhin nur ,,bemithen®, ein tbermiBiges
Defizit zu vermeiden, darf eine besondere Kreditfazilitit beibehalten und ist nicht verpflich-
tet, die Unabhingigkeit der Bank of England rechtlich zu verankern und deren Bilanzierungs-
vorschriften an die harmonisierten Vorgaben des Europarechts anzugleichen*. Anders als die
Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung verharrt das Vereinigte Konigreich somit fak-
tisch in der zweiten Stufe und vermeidet eine rechtliche Annidherung der britischen Geldord-
nung an die gemeinsame Wihrung". Die britische Sonderposition ist insofern nur bedingt in
den rechtlichen Rahmen der europiischen Wihrungsverfassung eingebettet.

3 Siehe Art. I1I-91-96 VVE-E. Die Reform wurde dadurch erméglicht, dass nunmehr nur noch zwischen zzs
und oxts der Wihrungsunion zu unterscheiden ist und nicht linger die Abfolge der verschiedenen Stufen fiir
alle Mitgliedstaaten geregelt werden muss, welche die Redaktionstechnik des Vertrags von Maastricht be-
stimmte.

% Bemerkung verdient vor allem die vorgeschlagene Stirkung der Rolle der Kommission bei der Koordinie-
rung der Wirtschaftspolitik nach Art. I1I-71 VVE-E (bisheriger Art. 99 EGV) sowie der Haushaltspolitik
nach Art. ITI-76 VVE-E (Art. 104 EGV).

36 Kapitel 411 3 (S. 145 ff.).

37 In der zweiten Stufe mussten die Mitgliedstaaten sich nach Art. 116 IV EGV nur ,,bemithen®, ibermifige
Defizite zu vermeiden; Art. 104 I EGV gilt nach Art. 116 III EGV erst in der dritten Stufe.

38 Niher Kapitel 4 I1 1 (S. 141 £.).

3 Siehe Art. 107 11, 108 f. EGV, die nach Art. 122 IIT EGV auch fiir Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung
gelten, sowie Art. 26.1, 26.3 und 26.4 ESZB-Satzung,

40 Die Art. 230 1, 232 IV EGV beschrinken das Klagerecht nicht etwa auf die 7.

4 Siehe im Einzelnen Nr. 5 ff. Protokoll iiber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Koénigreich
GroBbritannien und Nordirland (1992) sowie H. Koz, Ubergang (1996), S. 67 ff.; U. Hide, Wihrungsinteg-
ration, in: FS Hahn (1997), S. 145 ff. und E. V7anes, In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/376 f.

4 Niher die 6konomische Analyse bei P. Ni/ing, GroB3britanniens (1997).
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In institutioneller Hinsicht sind die nationalen Zentralbanken det ou#s zwar ein formaler
Bestandteil des ESZB®. Dieser Grundsatz ist jedoch insoweit relativiert, als die Mitwirkung
der outs im EZB-Rat und dem EZB-Direktorium ausgeschlossen ist. Anders als im Rat um-
fasst der Ausschluss hierbei nicht nur das Stimmrecht, sondern auch die Teilnahme an den
Sitzungen44. Auch in personeller Hinsicht bleiben die beiden Beschlussorgane des ESZB den
outs verschlossen: Zu Mitgliedern des Direktoriums kénnen nur Staatsangehorige der ins er-
nannt werden® und eine Andetung seiner Zusammensetzung ist aullerhalb turnusgemalGer
Neubesetzungen auch dann nicht méglich, wenn ein o spiter an der gemeinsamen Wihrung
6. Selbst die Verwaltungskosten der EZB werden nur durch die /zs finanziert'. Die
institutionelle Einbindung der oxfs in das ESZB reicht somit weniger weit als bei den regula-
ren Organen der Europidischen Union nach den allgemeinen Regeln des Europarechts bei
Ungleichzeitigkeit“. Der Grund hierfiir ist die institutionelle Eigenstandigkeit des ESZB als
einer unabhingigen Sonderinstitution der Wirtschafts- und Wihrungsunion.

teilnimmt

Dennoch ist der institutionelle Ausschluss der oxs nicht umfassend. Es wurde erginzend
ein eigenes Gremium errichtet: der Erweiterte Rat der EZB, in dem die Zentralbankprisiden-
ten der outs mit den Mitgliedern des EZB-Rats zusammenkommen. Eine wahrungspolitische
Beschlussfassungskompetenz kommt dem Erweiterten Rat aber nicht zu. Uber die Zinsbe-
schlisse und anderen wihrungspolitischen Entscheidungen der EZB wird er nur ,,informiert®
und eine Aussprache oder gar Diskussion ist nicht vorgesehen®. Tatsichliche wurde ein Kon-
flikt- oder Spannungsverhiltnis zwischen den beiden Institutionen in den vergangenen Jahren
nicht bekannt. Die Warnung von Louis, der eine Beeintrichtigung der wihrungspolitischen
Unabhingigkeit des EZB-Rats befiirchtet hatte, bewahrheitete sich insofern nicht”. Der Er-
weiterte Rat beeintrichtigt nicht die Unabhingigkeit des EZB-Rats, sondern unterstiitzt viel-
mehr eine méglichst reibungslose spitere Teilnahme der oxzs an der gemeinsamen Wihrung,
indem er als institutionelle Anbindung ein Klima wechselseitigen Vertrauens schafft. Der
Gemeinsame Rat ist damit eine besondere Form der institutionellen Einbettung der Un-

B Art. 107 EGV gilt nach Art. 122 III EGV auch fiir Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung. Anders
jedoch die Bank of England nach Nr. 8 Protokoll Gber einige Bestimmungen betreffend das Vereinigte Konig-
reich Gro@3britannien und Nordirland (1992).

4 Insoweit eindeutig Art. 10.1 ESZB-Satzung, dessen Verweis auf die ,,Prisidenten der nationalen Zentralban-
ken gemil3 Art. 43.4 ESZB-Satzung als ,,Prisidenten der Zentralbanken der Mitgliedstaaten, fiir die keine
Ausnahmeregelung gilt,” zu verstehen ist. Eine Teilnahme der Zentralbankprisidenten der oxs ohne Stimm-
recht wurde bewusst verworfen; J.-17. Loxis, UE.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 151.

0 Art. 112 1T litb i.V.m. Art. 122 IV EGV.

40 Kritisch J. Usher, EMU, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 39/41. Von der Moglichkeit einer voriibergehenden Ernennung
von weniger Direktoriumsmitgliedern nach Art. 50 ESZB-Satzung wurde kein Gebrauch gemacht. Dies hitte
etwa die Ernennung eines britischen Direktoriumsmitglieds nach einem britischen Euro-Beitritt ermdglicht.

47 Obwohl die Verwaltungskosten der anderen Organe bei Ungleichzeitigkeit ansonsten aus dem reguliren EU-
Haushalt finanziert werden; Kapitel 7 IV (S. 225 ff.). Einen Betriebskostenzuschuss der ox/s erwigen gleich-
wohl U. Hdde, Wihrungsintegration, in: FS Hahn (1997), S. 144 und J.-1". Lowis, UE.M., in: Mégret 6, 2.
Aufl. 1995, S. 153; de lege lata besteht er nach Art. 48, 30 ESZB-Satzung jedoch nicht.

4 Hierzu Kapitel 7 (S. 205 ff.).

4 Art. 47.4 ESZB-Satzung. Stattdessen beschrinken sich die Befugnisse des Erweiterten Rats vor allem auf
statistische Aufgaben und die regelmiBige Beurteilung der Konvergenzkriterien im Hinblick auf die onfs; Art.
44, 47 ESZB-Satzung. Auch die Uberwachung des WKM II wurde dem Erweiterten Rat der EZB iibertra-
gen; Art. 16 des Abkommens vom 1.9.1998, unten Fn. 52 (S. 139).

50 -1 Louis, U.E.M., in: Mégret 6, 2. Aufl. 1995, S. 151 ff.; ders., Monetary, CML Rev. 35 (1998), 33/68; ihm
folgend kritisch auch Groeben/Thiesing/Ehlermann-A. Weber, Nach Art. 109m EGV: Satzung ESZB und
EZB Rn. 1-9 und U. Hdide, Wihrungsintegration, in: FS Hahn (1997), S. 150.
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gleichzeitigkeit der Wihrungsunion und unterstreicht das allgemeine Ziel einer gleichberech-
tigten Teilhabe aller Mitgliedstaaten an der gemeinsamen Wahrung.

Der EG-Vertrag und die ESZB-Satzung enthalten keine ausdriickliche Bestimmung tber
die Fortfithrung des Wechselkursmechanismus WKM, der im Rahmen des Europiischen
Wihrungssystems die nationalen Zentralbanken zu Stitzungskaufen bei Wechselkursschwan-
kungen verpflichtete. Der Europiische Rat verstindigte sich am 26. Juni 1997 in Amsterdam
dennoch auf eine ,,EntschlieBung des Europiischen Rats tber die Einfithrung eines Wechsel-
kursmechanismus in der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion®”'. In Umsetzung
dieser politischen Vorgabe schloss die EZB mit den nationalen Zentralbanken der oxss ein
Abkommen iiber die Funktionsweise des WKM 117, Es besteht Uneinigkeit dariiber, ob die
outs zur Teilnahme am WKM II verpflichtet sind und ob eine Teilnahme an der gemeinsamen
Wihrung auch unabhingig hiervon mdglich ist, solange eine reale Wechselkurskonvergenz
besteht™. Insbesondere das Vereinigte Konigreich, das ebenso wie Schweden bislang nicht
am WKM II teilnimmt, lehnt eine Teilnahmepflicht aufgrund der ,,traumatischen politischen
Erfahrung mit der gescheiterten Teilnahme am WKM I zu Beginn der 90er-Jahre ab und pla-
diert fir eine Beurteilung des Konvergenzkriteriums der Wechselkursstabilitit unabhingig
vom WKM II**. Es bleibt abzuwarten, ob die neuen Mitgliedstaaten nach der Erweiterung zur
Teilnahme am WKM II angehalten werden oder gegebenenfalls ohne diese besondere rechtli-
che Anbindung spiter an der gemeinsamen Wihrung teilnehmen™.

4 Herstellung von Gleichzeitigkeit

Griechenland erfillte im Mai 1998 verschiedene Konvergenzkriterien nicht und wurde vom
Rat dementsprechend als Mitgliedstaat mit Ausnahmeregelung eingestuftS(’. Nachdem Grie-

51 ABL 1997 C 2306, 5.

52 Abkommen zwischen der Europidischen Zentralbank und den nationalen Zentralbanken der nicht dem Eu-
ro-Wihrungsgebiet angeh6renden Mitgliedstaaten tiber die Funktionsweise eines Wechselkursmechanismus
in der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion vom 1.9.1998 (ABL. 1998 C 345, 6); geindert infol-
ge der griechischen Euro-Teilnahme durch ein Abkommen vom 14.9.2000 (ABL 2000 C 362, 11). Kritisch
zur gewihlten Rechtskonstruktion C. Zifioli/ M. Selmayr, External, CML Rev. 36 (1999), 273/310-313; B. Mar-
tenczuk, BEuropiischer Rat, EuR 1998, 151/174; R. Swits, ECB (1997), insb. S. 464-467 und E. Vranes,
In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/377 ff.

53 Siehe hierzu die EntschieBung des Europdischen Rats von Amsterdam vom 16.6.1997, oben Fn. 51 (S. 139),
Punkt 1.6: ,,Die Teilnahme an dem Wechselkursmechanismus ist fiir die nicht dem Euro-Wihrungsgebiet an-
gehorenden Mitgliedstaaten freiwillig. Allerdings kann von den Mitgliedstaaten, fiir die eine Ausnahmeregelung
gilt, erwartet werden, dass sie sich an dem Mechanismus beteiligen. Ein Mitgliedstaat, der sich nicht von Anfang
an dem Wechselkursmechanismus beteiligt, kann dies zu einem spiteren Zeitpunkt tun.®

5 Vgl. P. Nolling, GroBibritanniens (1997), S. 33-50. Eine britische Euro-Teilnahme ohne vorherigen EU-
Beitritt hilt auch Bundesbankprisident Welteke fir méglich; vgl. M. Milner, Banker Hints at British Euro En-
try without the ERM, The Guardian vom 30.5.2001, S. 26.

% Nihere Argumente zum Fir und Wider einer Teilnahmepflicht angesichts des Schweigens des EG-Vertrags
finden sich bei P. Beaumont/ N. Walker, Euro, in: dies. (1999), S. 172 {£; J.-1". Louis, U.E.M., in: Mégret 6, 2.
Aufl. 1995, S. 148; J. Usher, Flexibility, in: Heukels u.a. (1998), S. 258 f. sowie Grabitz/Hilf-R. Bandilla, Att.
109k EGV (1997) Rn. 7 und 19. Die italienische Ratsprisidentschaft schlug wihrend der Regierungskonfe-
renz zuletzt eine Positivierung der Teilnahmepflicht in Art. I11-92 II VVE-E vor; vgl. Regierungskonferenz-
Dok. CIG 52/03

5 Griechenland hatte seinerzeit ein ibermiBiges Haushaltsdefizit, eine zu hohe Inflationsrate und zu hohe
langfristige Zinsen und trat erst im Marz 1998 dem WKM bei; vgl. Art. 3 Entscheidung 317/98/EG, oben
Fn. 10 (S. 133) und umfassend U. Hdde, Griechenland, in: Papaschinopoulou (1999), S. 49 sowie E. 17anes,
In/Out, Columbia JEL 6 (2000), 361/372 £.
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chenland nunmehr die Konvergenzkriterien erfillte, beschloss der Rat im Juni 2000 nach dem
Verfahren des Art. 122 IT EGV die Aufhebung der Ausnahmeregelung und legte den unwi-
derruflichen Wechselkurs zwischen dem Euro und der griechischen Drachme fest”. Auf-
grund dieser Entscheidung nimmt Griechenland seit 1. Januar 2001 an der gemeinsamen
Wihrung teil und fithrte zeitgleich mit den anderen Mitgliedstaaten das Euro-Bargeld ein. Die
Aufhebung der Ausnahmeregelung fiir Griechenland zeigt, dass die Offenheit der Wahrungs-
union fur alle Mitgliedstaaten nach denselben Kiriterien nicht nur ein theoretisches Postulat
ist, sondern in der Verfassungswirklichkeit praktiziert wird.

Auf derselben Grundlage wird nach der EU-Erweiterung auch tber die Teilnahme der
neuen Mitgliedstaaten an der gemeinsamen Wihrung entscheiden werden. Bei den Beitritts-
verhandlungen haben weder die Mitgliedstaaten noch die Beitrittskandidaten eine besondere
Ubergangsbestimmung oder eine politische Freistellung nach britisch-dinischem Vorbild be-
antragt. Vielmehr erhalten die neuen Mitgliedstaaten mit dem Beitritt den Status eines Mit-
gliedstaats mit Ausnahmeregelung™. Sie miissen somit schon vor dem Beitritt ihre innerstaat-
lichen Rechtsvorschriften mit den vorstehend aufgefiihrten Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts fur Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung in Einklang bringen und etwa die Un-
abhingigkeit der nationalen Zentralbank gewihrleisten.

Nach dem EU-Beitritt wird wie bei Griechenland tber die Teilnahme der neuen Mitglied-
staaten an der gemeinsamen Wihrung entschieden werden — auch wenn angesichts der
volkswirtschaftlichen Umbruchsituation in Mittel- und Osteuropa Zweifel an der 6konomi-
schen Sinnhaftigkeit der Konvergenzkriterien gedul3ert werden® und sich bereits eine Ausei-
nandersetzung um die Auslegung des Kriteriums der Wechselkursstabilitit am Horizont ab-
zeichnet”. Soweit die neuen Mitgliedstaaten alle Konvergenzkriterien erfiillen, kénnte der Rat
schon zwei Jahre nach dem EU-Beitritt die Ausnahmeregelung fiir einzelne oder alle neuen
Mitgliedstaaten auftheben®. Die ausgedehnte Ungleichzeitigkeit der Wihrungsunion nach der
Erweiterung wird hiernach schrittweise in eine gleichzeitige Teilnahme einer immer gréeren
Zahl an Mitgliedstaaten an der gemeinsamen Wahrung tGberfihrt.

57 Entscheidung 427/2000/EG des Rates gemiss Artikel 122 Absatz 2 des Vertrages iiber die Einfithrung der
Einheitswihrung durch Griechenland am 1. Januar 2001 vom 19.6.2000 (ABL 2000 L 167, 19). Der Wech-
selkurse zwischen der griechischen Drachme und dem Euro wurde durch Verordnung 1478/2000/EG des
Rates zur Anderung det Verordnung 2866/98/EG, oben Fn. 11 (S. 133), unwiderruflich festgelegt.

38 Ausdriicklich Art. 4 Beitrittsakte 2003: ,,Jeder neue Mitgliedstaat nimmt ab dem Tag seines Beitritts als Mit-
gliedstaat, fiir den eine Ausnahmeregelung im Sinne des Artikels 122 des EG-Vertrags gilt, an der Wirt-
schafts- und Wihrungsunion teil.“

% Teilweise wird aus Sicht der Beitrittskandidaten argumentiert, dass eine Fixierung auf Wechselkursstabilitit,
geringe Haushaltsdefizite und niedrige Inflationsraten den erstrebten wirtschaftlichen Aufholprozess ver-
langsamen konnte; vgl. M. Brost/ C. Wernicke, Hilfe, die Kleinen kommen, Die Zeit vom 22.11.2001, S. 31.

60 Hierbei geht es um die Frage, ob nach einem Beitritt zum WKM II die derzeitige Schwankungsbreite von 15
Prozent oder die ,,historische® Bandbreite von 2,25 Prozent gilt, die im WKM I zum Zeitpunkt der Unter-
zeichnung des Vertrags von Maastricht galt und nach der europiischen Wechselkurskrise im Sommer 1993
aufgegeben wurde; vgl. A Krosta/T. Major, Osteuropa will leichtere Euro-Spielregeln, Financial Times
Deutschland vom 8.9.2003, S. 18. Allgemein zum WKM II in Kapitel 4 1 3 (S. 136 ff.).

6 Der fir das Konvergenzkriterien der Wechselkursstabilitit vorgesehene Zwei-Jahres-Zeitraum beginnt erst
nach dem EU-Beitritt. Die Entscheidung der Frage, welcher Zeitraum zwischen der Erfillung der Konver-
genzkriterien und der tatsidchlichen Teilnahme an der gemeinsamen Wihrung vergeht, liegt dagegen grund-
sitzlich im Ermessen des Rates; so Grabitz/Hilf-R. Bandilla, Art. 109k EGV (1997) Rn. 11. Anders als bei
Griechenland und ebenso wie bei den elf urspriinglichen Mitgliedern der Euro-Gruppe kann die Einfithrung
des Euros als Buchwihrung und die Ausgabe des Euro-Bargelds zeitlich auseinander fallen.
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Die schwedische Bevélkerung entschied sich aufgrund der rechtlich zwar zweifelhaften,
politischen aber dennoch zugestandenen Wahlméglichkeit in einem Referendum am 14. Sep-
tember 2003 gegen einen Euro-Beitritt in den kommenden Jahren. Hierbei fiel das Ergebnis
mit einer Ablehnung von 56,1% bei einer Wahlbeteiligung von tiber 80% tberraschend deut-
lich aus”. Dies negative Votum diirfte die Wahrscheinlichkeit eines britischen Referendums
verringert haben, das Premierminister B/air urspringlich fir die laufende Legislaturperiode bis
zum Jahr 2006 angekiindigt hatte”. Auch ein zweites dinisches Referendum ist vorliufig
nicht absehbar®. In einem ersten Referendum am 28. September 2000 hatten sich die Dinen
bei einer Wahlbeteiligung von 88% mit einer Mehrheit von 53,1% gegen eine Teilnahme am
Euro ausgesprochen®. Allgemein verdeutlichen die politische Freistellung Dinemarks und
des Vereinigten Konigreichs und die Referenden in Austibung dieser Wahlmdoglichkeit allen
Unionsbiirgern, dass der Fortschritt der europiischen Integration kein unabwendbares
Schicksal ist, sondern auf politischen Entscheidungen beruht. Die Entscheidung fiir oder wi-
der eine Teilnahme einer gemeinsamen Wihrung liegt nach Mal3gabe der Bestimmungen des
nationalen Verfassungsrechts in der Hand der Biirger als dem Souverin der nationalen und
der europiischen Hoheitsgewalt.

II Kooperation der ins

Der EG-Vertrag und die ESZB-Satzung regeln umfassend die Befugnisse und Verfahren fir
die Gestaltung der Wihrungspolitik durch die EZB und die europiischen Organe”. Im Be-
reich der Wirtschaftspolitik beschrinkt sich die Ungleichzeitigkeit dagegen auf die Sanktionie-
rung eines tibermiBigen Haushaltsdefizits. Fiir die Rechtsstellung der zzs in der Wihrungsunion
sind die Entwicklungsperspektiven einer engeren wirtschaftspolitischen Kooperation daher von
besonderem Interesse. Sie haben im Stabilititspakt und dem informellen ,,Rat* der Euro-
Gruppe einen ersten Ausdruck gefunden. Es stellt sich jedoch erginzend die Frage nach recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Ausbau der Wihrungsunion zu einer europdischen
Wirtschaftsregierung de lege ferenda. Auch der Europiische Konvent hat sich dieser Frage an-
genommen und eine engere wirtschaftspolitische Kooperation der 7zs erortert.

1 Stabilititspakt

Noch vor dem Beginn der dritten Stufe wurde auf Dringen Deutschlands eine Konkretisie-
rung des Verfahrens zur Uberwachung der Haushaltsdisziplin vereinbart. Der Europiische
Rat von Amsterdam verstindigte sich im Juni 1997 auf die Verwirklichung des Projekts, das
rechtlich durch zwei Verordnungen des Rates umgesetzt wurde und der breiteren Offentlich-

02 41,8% der Bevolkerung stimmten fiir den Euro-Beitritt, die restlichen 2,1% gaben ungtltige oder keine
Stimmzettel ab. Die Wahlbeteiligung betrug 81,2%.

03 Niher D. Thym, Supetpower, Integration 2001, 356/364 f. Spitestens im Frihsommer 2006 mussen die
nichsten britischen Unterhauswahlen anberaumt werden.

64 Der dinische Premierminister Rasmussen hatte im Januar 2003 vor der schwedischen Abstimmung noch ein
zweites Referendum fiir 2004 oder 2005 in Aussicht gestellt; G. Parker/]. Eaglesham/B. Benoit, Danes Face
Second Euro Referendum, Financial Times vom 2.1.2003, S. 7.

% Siehe European Access 2000, 8 f.

6 Art. 122 IIT EGV und Art. 43.1 ESZB-Satzung tber die Zustindigkeiten der oxfs kann im Umkehrschluss
entnommen werden, welche Vertragsbestimmungen nur fir die zzs gelten.
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keit als ,,Stabilititspakt* bekannt ist”. Soweit der Stabilititspakt die Vorgaben der Art. 99, 104
I-VIII, X, XII-XIII EGV zur wirtschaftspolitischen Koordinierung und Haushaltsiiberwa-
chung konkretisiert, gilt er als Pakt der zzs und der outs gleichzeitig in allen Mitgliedstaaten.
Nur soweit er die Regelungen der Art. 104 IX, XI EGV spezifiziert ist der Stabilititspakt ein
»Pakt der 7ns“. Er legt fur die zzs bei einem tbermiBigen Haushaltsdefizit Sanktionen in Form
unverzinslicher Darlehen fest, die bei einem dauerhaften Defizit in eine Geldbufle umgewan-
delt werden kénnen®.

Die Annahme des Stabilititspakts erforderte die Zustimmung aller Mitgliedstaaten ein-
schlieBlich der oxts im Rat”. Das gleiche gilt fiir eine eventuelle Anderung des Stabilititspakts,
von der in der politischen Debatte des Jahres 2003 wiederholt die Rede war — und zwar selbst
dann, wenn die Anderung sich auf die Konkretisierung des Sanktionsverfahrens beschrinken
wiirde, das nur fiir die s gilt”’. Auch die Anderung der Zusammensetzung und der Be-
schlussfassungsregeln des EZB-Rats erfordert nach der Evolutivklausel des Art. 10.6 ESZB-
Satzung die Zustimmung aller Mitgliedstaaten. Dies gilt etwa fir die Errichtung eines nach
GroBe der Mitgliedstaaten differenzierten Rotationssystems, auf das sich die EZB und der
Rat im Frithjahr 2003 als Vorbereitung auf die anstehende Erweiterung verstindigten’'. Das
Mitbestimmungsrecht der oxzs bei diesen institutionellen und rechtlichen Weichenstellungen
ist ein Ausfluss ihrer institutionellen und rechtlichen Anbindung an die Wihrungsunion und
stellt im Vorgriff auf ihre spitere Teilnahme an der gemeinsamen Wihrung sicher, dass die 775
nicht ohne ihre Zustimmung die Ausrichtung der europiischen Wihrungsverfassung dndern.

Das Sanktionsverfahren des Stabilititspakts wurde drei Jahre nach der Einfiihrung des Eu-
ro im Herbst 2002 mit der Feststellung eines tibermafigen Defizits in Portugal, Deutschland
und Frankreich erstmals eingeleitet””. Die von der Kommission vorgeschlagene Feststellung
eines ibermifligen Defizits in Deutschland wurde nach intensiver politische Lobbyarbeit sei-
tens der Bundesregierung Ende November 2003 allerdings nicht bestitigt. Zuvor war bereits
im Februar 2002 eine von der Kommission vorgeschlagene Defizitfrithwarnung gegentiber

67 VO 1466/97/EG des Rates iber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung
und Koordinierung der Wirtschaftspolitiken vom 7.7.1997 (ABL 1997 L 209, 1), die Art. 99 EGV konkretisiert,
und VO 1467/97/EG des Rates iiber die Beschleunigung und Klirung des Verfahrens bei einem tibermifigen
Defizit vom 7.7.1997 (ABL 1997 L 209, 06), die Art. 104 EGV und das Protokoll iber das Verfahren bei einem
tbermiBigem Defizit (1992) konkretisiert. Zur politischen Verstindigung die EntschlieBung des Europiischen
Rates tGiber den Stabilitits- und Wachstumspakt vom 17.6.1997 (ABL 1997 C 230, 1).

%8 Dies ergibt sich aus Art. 11 ff. VO 1467/97/EG, oben Fn. 67 (S. 142). Allgemein zu Regelungsgehalt und
Rechtsproblemen des Stabilititspakts etwa M. Sutter, Wihrungsunion (2000); P. Maillet, Pacte, RMC 1997, 5;
H. Hahn, Stability, CML Rev. 35 (1998), 77; I'. Snyder, Constitution?, in: Craig/de Burca (1999), S. 448-457
oder V. Passalacqua, Stabilititspakt (2000).

% Dies folgt aus Art. 114 XIV UAbs.2 EGV und Art. 99 V EGV als Rechtsgrundlage fiir die Verordnungen
1466 & 1467/97/EG, oben Fn. 67 (S. 142).

70 Dies ergibt sich aus der Gleichzeitigkeit der Rechtsgrundlagen der Art. 99 V, 104 XIV EBV, die beide fiir
alle Mitgliedstaaten gelten.

7 Beschluss 223/2003/EG des Rates in Zusammensetzung der Staats- und Regierungschefs tiber eine Ande-
rung des Artikels 10.2 der Satzung des Europiischen Systems der Zentralbanken und der Europdischen
Zentralbank vom 21.3.2003 (ABL 2003 L 83, 66). Gemi3 Art. 10.6 ESZB-Satzung, der durch den Vertrag
von Nizza eingefithrt wurde, tritt der Beschluss nach der Annahme durch a/e Mitgliedstaaten gemil ihren
verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft.

72 In Anwendung des Art. 104 VI EGV beschloss der Rat das Bestehen eines tibermifligen Defizits in Portugal
gemal} Entscheidung 923/2002/EG vom 5.11.2002 (ABL 2002 L 322, 30), in Deutschland durch Entschei-
dung 89/2003/EG vom 21.1.2003 (ABL 2003 L 34, 16) und in Frankreich einige Monate spiter mit Ent-
scheidung 487/2003/EG vom 3.6.2003 (ABL 2003 L 165, 29).
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Deutschland und Portugal vom Rat zuriickgewiesen worden. Formell ging es in beiden Fillen
um Entscheidungen des Rats, an deren Beratung alle Mitgliedstaaten zu beteiligen sind”. Be-
obachter weisen jedoch darauf hin, dass die entscheidenden politischen Erorterungen aller-
dings schon im Vorfeld im informellen ,,Rat“ der Euro-Gruppe erfolgten. Der politische
Kompromiss wurde vom amtierenden Vorsitz der Euro-Gruppe im Anschluss an deren Sit-
zung verkiindet, noch bevor der Rat unter Beteiligung aller Mitgliedstaaten am néichsten Mor-
gen eine offizielle Entscheidung gefillt hatte™. Es war dies das bislang 6ffentlichkeitswirk-
samste Auftreten der Euro-Gruppe.

2 Euro-Gruppe

Die Einrichtung eines informellen ,,Rats* der Euro-Gruppe geht zuriick auf die franzosische
Forderung nach einer engeren Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Buro-Gruppe”.
Nach langen Diskussionen verstindigte sich der Europdische Rat im Dezember 1997 auf eine
gemeinsame politische Linie. Konkret heil3t es in den Schlussfolgerungen des Vorsitzes: ,,Die
Minister der dem Euro-Wihrungsgebiet angehérenden Staaten kénnen in informellem Rah-
men Fragen erértern, die im Zusammenhang mit ihrer gemeinsam getragenen besonderen
Verantwortung fiir die gemeinsame Wahrung stehen. Die Kommission, und gegebenenfalls
die Europiische Zentralbank, werden zu diesen Zusammenkiinften eingeladen.*’® Auf dieser
Grundlage kommen die Wirtschafts- und Finanzminister der Euro-Gruppe seit Einfiihrung
der gemeinsamen Wihrung regelmiflig zu informellen Treffen zusammen. Seit Ende 2000 hat
sich fur diese Formation die Bezeichnung ,,Euro-Gruppe® eingebiirgert, der anstelle anderer
Begriffe wie ,,BEuro-X-Gremium®, ,uneigentlicher Rat* oder ,,Conseil informel ‘euro 117
auch hier verwandt wird"".

Soweit der Europiische Rat nahere ,,Vorgaben® fiir die Euro-Gruppe aufstellt, handelt es
sich um eine deklaratorische Wiedergabe vertraglicher Regeln. Dies gilt insbesondere fiir die
Feststellung, dass der Rat aller Mitgliedstaaten ,,das einzige Gremium (ist), das befugt ist, die
Grundziige der Wirtschaftspolitik, die das Hauptinstrument der wirtschaftspolitischen Koor-
dinierung darstellen, zu formulieren und zu verabschieden.“” Wie oben ausgefiihrt, sind die
Koordinierung der Wirtschaftspolitik und die Uberwachung der Haushaltsdisziplin nach Art.

73 Bei der Defizitfrihwarnung sogar an der Abstimmung; vgl. Art. 104 VI, IX, 122 IIT EGV und allgemein zur
Teilnahme an den Beratungen Kapitel 7 I 1 (S. 206 ff.). In férmlich letzter Minute schlug die italienische
Ratsprasidentschaft wihrend der Regierungskonferenz im November 2003 eine erweiterte Suspension des
Stimmrechts der outs vor, wobei die Zustimmung der anderen Mitgliedstaaten bei Redaktionsschluss nicht
absehbar war; siche den Formulierungsvorschlag fir Art. I11-92 IV VVE-E in Presidency, IGC 2003: Naples
Ministerial Conclave — Presidency Proposal, 25 November 2003, Regierungskonferenz-Dok. CIG 52/03.

7 Siehe zur abgewendeten Defizitfrihwarnung T. Klax, Coming-out der Euro-Gruppe, Financial Times
Deutschland vom 13.2.2002, S. 13 und zur abgewendeten Feststellung einer Vetletzung des Stabilititspakts
durch Deutschland ders., Eichels Sieg in Briissel spaltet EU, Financial Times Deutschland vom 26.11.2003, S. 1.

75 Zut politischen Vorgeschichte W. Schonfeider/ E. Thiel, Euro-X, Integration 1998, 69/73 ff. und F. Tuytschacver,
EMU, in: de Buarca/Scott (2000), S. 188 f.

76 Europiischer Rat in Luxemburg am 12./13.12.1997, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Rz. 44.

77 Die ,,Euro-Gruppe® beschloss unter franzosischer Ratsprisidentschaft im zweiten Habjahr 2002 die Ver-
wendung des neuen Namens; vgl. Europiischer Rat in Nizza am 7.-9.12.2000, Schlussfolgerungen des Vor-
sitzes, Rz. 31: ,,Der Europiische Rat begriiBt die hinsichtlich der Arbeitsweise der Euro-Gruppe und ihrer Of-
fentlichkeitswirkung erreichten Verbesserungen.” Zu alternativen Begrifflichkeiten Schinfelder/ Thiel ebd. 73;
R. Streinz, Buroparecht, 5. Aufl. 2001, Ra. 262 ff. und H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/105.

8 Eutopaischer Rat in Luxemburg am 12./13.12.1997, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Rz. 44.
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99, 104 EGV grundsitzlich eine gleichzeitige Gemeinschaftszustindigkeit. Die Euro-Gruppe
muss diese gleichzeitige Koordinierung respektieren. Dies gilt auch fir die Beschlussfas-
sungsverfahren. Soweit dem Rat Entscheidungsbefugnisse zukommen, gilt Art. 203 EGV:
,Der Rat besteht aus je einem Vertreter jedes Mitgliedstaats.” Auch bei der Wahrnehmung
ungleichzeitiger Zustindigkeiten wie der Verhidngung von Sanktionen nach Art. 104 IX, XI
EGYV oder der AuBlenvertretung der Wihrungsunion nach Art. 111 EGV nehmen nach Art.
122 V EGV alle Mitgliedstaaten an den Beratungen teil; nur das Stimmrecht der outs ist ausge-
setzt”. In den Worten des Europiischen Rats von Luxemburg: ,.In allen Fillen, in denen ein
Beschluss zu fassen ist, tut dies der Rat (Wirtschaft und Finanzen) im Einklang mit den im

80
Vertrag vorgesehenen Verfahren.*

Bei den Treffen der Wirtschafts- und Finanzminister der Euro-Gruppe handelt es sich
demnach um keine besondere Ratsformation, sondern um ein informelles Treffen der Euro-
Gruppe ohne gemeinschaftsrechtliche Beschlussfassungs- oder Beratungsfunktion. Insoweit
besteht rechtlich kein Unterschied zu ,,Kamingesprichen einiger Politiker oder den regelma-
Bigen deutsch-franzosischen Konsultationen, in denen europapolitische Themen im Vorfeld
europiischer Entscheidungen gemeinsam erortert und die jeweiligen Positionen abgestimmt
werden. An der gemeinschaftsrechtlichen Zuldssigkeit dieser Treffen bestehen somit keine
grundsitzlichen Zweifel, solange sich die Euro-Gruppe auf informelle Konsultationen be-
schrinkt. Allenfalls dann, wenn die Euro-Gruppe wie im aufgefithrten Fall der abgewendeten
Defizitfrihwarnungen aufgrund ihrer qualifizierten Mehrheit im Rat vorweg beschlossene
Positionen systematisch ohne tatsichliche Einbeziehung der ox#s beschliel3t, konnte dies Ver-
halten als Verstol3 gegen das EG-Recht gewertet werden®'.

Die Euro-Gruppe erértert nach eigenem Bekunden die Koordinierung der Wirtschafts-
und Fiskalpolitik unter Einschluss der Lohnpolitik sowie struktureller Reformen auf dem Ar-
beitsmarkt, im Bereich der Sozialversicherungen und in der Steuerpolitik®. Trotz wiederholter
Beteuerungen, die Offentlichkeitsarbeit und Sichtbarkeit der Euro-Gruppe zu verbessern,
konnen Gegenstand und Ergebnis der Konsultationen in der Euro-Gruppe bislang nicht im
Detail nachvollzogen werden. Als informelles Gremium unterliegt die Euro-Gruppe nicht
den Transparenzgeboten und Verfahrensregeln des Gemeinschaftsrechts. Dies wird zu Recht
kritisiert™. Doch Selmayr erachtet die fehlende Bekanntgabe konkreter Ergebnisse nicht als die
Folge eines Geheimhaltungswunsches, sondern als indirekten Ausdruck des Scheiterns der
Euro-Gruppe: ,,Was auf den ersten Blick als Dominanz intergouvernemental-politischer E-
lemente erscheint, erweist sich bei niherem Hinsehen als Schwiche.” Die Euro-Gruppe tauge
schon aufgrund fehlender Rechtsetzungsbefugnisse ,.kaum als effektives Instrument einer

7 Niher Kapitel 711 (S. 206 ff.).

80 Furopiischer Rat ebd.

81 Hierauf wird im Rahmen der allgemeinen Regeln einzugehen sein; Kapitel 10 112 b (3) (S. 312 £.).

82 Vgl. die  Presseerklirungen  der  belgischen  Prisidentschaft  der  Euro-Gruppe  unter
<euro.fgov.be/eurogroup/pa/fra_index.htm> sowie W. Schinfelder/E. Thiel, Euro-X, Integration 1998,
69/73 ff; F. Tuytschaever, EMU, in: de Burca/Scott (2000), S. 188 f.; M. Se/mayr, Rechtsgemeinschaft, AGR
122 (1999), 357/380-385 und B. Martenczuk, Europaischer Rat, EuR 1998, 151.

83 Siehe Ausschuss fiir Wirtschaft und Wahrung des Europdischen Parlaments: Bericht Gber die Mitteilung der
Kommission iiber die verstirkte wirtschaftspolitische Koordinierung im Euro-Gebiet, 14.9.2001, EP-Dok.
A5-0307/2001, Abschnitt II.
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zentralisierten europiischen Wirtschaftspolitik oder gar als politisches Gegengewicht zur
EZB.“** Wie konnte dies in Zukunft geindert werden, soweit es politisch gewiinscht ist?

3 Fortentwicklung: europiische Wirtschaftsregierung?

Die Asymmetrie zwischen den ausschlieBlichen wihrungspolitischen Kompetenzen der Ge-
meinschaft und der bloen Koordinierung der nationalen Wirtschaftspolitiken wurde vielfach
kritisiert. Tietmeyer spricht von einer ,Schwiche des Maastrichter Vertrags®® und Seide/ be-
trachtet dies als eine , konstitutionelle Schwiche der Wéihrungsunion“%. Vor diesem Hinter-
grund wird nicht nur von franzésischen Politikern ein ,,gouvernement économique de la zone
euro*”’ gefordert, das ein wesentlicher Baustein fiir ein Kerneuropa einer Avantgarde von
Mitgliedstaaten sein kénnte®. Auch der Europiische Konvent erdrterte eine wirtschaftspoliti-
sche Erginzung der Wahrungsunion. Die letztlich vereinbarten Reformvorschlige heben die
wirtschaftspolitische Kooperation der zzs aber nur auf den ersten Blick auf eine neue Ebene.
Bei niherer Betrachtung sind die Art. I1I-88-90 VVE-E iber ,,besondere Bestimmungen fir
die dem Euro-Wihrungsgebiet angeh6renden Mitgliedstaaten® sowie das geplante Protokoll
betreffend die Euro-Gruppe eine weitgehende Bestitigung des Status quo.

Zwar anerkennt das Protokoll betreffend die Euro-Gruppe ausdricklich die Existenz und
Einrichtung derselben und stellt damit klar, dass die Beratungen der Euro-Gruppe nicht ge-
gen das BEuroparecht verstoflen. Fine dartiber hinausgehende Integration der Euro-Gruppe in
den Rahmen der Europdischen Union oder einen Ausbau ihrer Zustindigkeiten schligt der
Konvent aber gerade nicht vor. Im Gegenteil: Art. 1 Protokoll betreffend die Euro-Gruppe
unterstreicht den ,,informellen® Charakter ihrer Sitzungen und verpflichtet sie zur Einladung
von Kommission und EZB¥. Die Anerkennung der Euro-Gruppe beinhaltet somit zugleich
eine Verfestigung des Status quo. Dies bedeutet eine implizite Absage an weitergehende Re-
formbestrebungen itiber den Ausbau der exklusiven Euro-Gruppe zu einer europiischen
Wirtschaftsregierung. Eine engere wirtschaftspolitische Kooperation der 7zs muss auch wei-
terhin den Weg des geltenden Vertragsrechts gehen. Hiernach konnte etwa auf das Institut
der verstirkten Zusammenarbeit zurlickgegriffen werden.

Allerdings unternimmt das Protokoll betreffend die Euro-Gruppe einen ambitionierten
Reformschritt, wenn es in Art. 2 bestimmt, dass die Minister der Euro-Gruppe fiir zweiein-
halb Jahre einen Prisidenten wihlen. Obgleich die Treffen der Euro-Gruppe auch weiterhin
keine besondere Ratsformation darstellen, wird ihr Auftreten dennoch an eine regulire Rats-
formation angenihert”. Getragen ist diese Reform von dem Wunsch der Titigkeit der Euro-

84 M. Selmayr, Rechtsgemeinschaft, A6R 122 (1999), 357/385.

85 H. Tietmeyer, Modell, EA 1994, 457.

86 M. Seidel, Schwichen, EuR 2000, 861/862.

87 L. Jospin, Avenir (2001).

8 Hierzu bereits Kapitel 1 II 2 (S. 32 ff.). Auf die Fortentwicklung der Wahrungsunion als Initialziindung fir
ein Kerneuropa verweisen ausdriicklich W. Schéiuble/ K. Lamers, Uberlegungen I (1994), S. 7; . Giscard d'Es-
taing/ H. Schmidt, Euro-Europe, International Herald Ttribune vom 11.4.2000, S. 4; J. Delors, Fédération, Le
Monde des Débats vom Juli/August 2000, S. 5; J. Chirac, Bundestag (2000) und |. Fischer, Féderation, in:
FCE Bd. 2 (2000), Rn. 49.

8 Es ist dies eine in bewusste Fortfihrung der aufgezeigten politischen Verstindigung desy Europdischen Rats
vom Dezember 1997; siche Kapitel 4 1T 2 (S. 143 f£.).

% Fir andere Ratsformationen soll nach Art. I-23 IV VVE-E ebenfalls eine verfestigte Prisidentschaft von
mindestens einem Jahr Dauer eingefiihrt werden, die in der englischen Sprachfassung wie bei der Euro-
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Gruppe ein Gesicht und eine Stimme zu verleithen. Es bestehen jedoch erhebliche Zweifel, ob
dieses Ziel erreicht werden wird. Neben dem Prisidenten der Euro-Gruppe werden nidmlich
auch der Vorsitzende des reguliren Wirtschafts- und Finanzrats, der Prisident der EZB sowie
der Kommissar mit dem Portfolio der Wirtschafts- und Wihrungsunion den berechtigten
Anspruch erheben, Stimme und Gesicht des Euros darzustellen”’. Die anderen Protagonisten
haben gegeniiber dem Prisidenten der Euro-Gruppe den strategischen Vorteil, dass sie die
offiziellen Beschlisse und Entscheidungen der Europdischen Union reprisentieren, wihrend
der Vorsitzende der Euro-Gruppe grundsitzlich nur deren unverbindliche und informelle
Beschlisse vertreten kann.

Eine groBere Bedeutung wiirde der Prisident der Euro-Gruppe dann erlangen, wenn er in
Personalunion zugleich der Vorsitzende des Wirtschafts- und Finanzrates wire und dartber
hinaus nach Art. III-90 VVE-E mit der Aullenvertretung des Euro im internationalen Wih-
rungssystem beauftragt wiirde und hiernach etwa fiir die Europiische Union in der Weltbank
oder dem Internationalen Wahrungsfonds spricht und verhandelt. Die ausdriickliche Be-
stimmung des nach Art. III-90 VVE-E zur internationalen Vertretung des Euros ist allerdings
nur auf den ersten Blick eine weitgehende Reform. Bei niaherer Betrachtung konkretisiert sie
ebenfalls das geltende Vertragsrecht, das in Art. 111 IV EGV dasselbe Ergebnis erméglichtgz.
In der Begriindung fur die Neufassung des spiteren Art. III-90 VVE-E im Schlussbericht der
Konventsarbeitsgruppe zur Ordnungspolitik heillt es dementsprechend als Grund fir die
Neuregelung, ,,dass die Bestimmungen von Artikel 111 Absatz 4 EGV nicht umgesetzt wur-
den.*” Art. I11-90 VVE-E erstrebt somit in erster Linie das Ziel, durch eine klarere Formulie-
rung politischen Druck zur Anwendung der Bestimmung zu erzeugen.

Ahnliches gilt fiir die andere materielle Ausweitung der ungleichzeitigen Zustindigkeiten
der 7ns. Art. 111-88 I VVE-E verleiht den zns zwar die Zustindigkeit, die ,,JKoordinierung der
Haushaltsdisziplin und deren Uberwachung zu verstirken® sowie ,,Grundziige der Wirt-
schaftspolitik auszuarbeiten ... und ihre Einhaltung zu iberwachen®. Schon nach dem Wort-
laut der Bestimmung handelt es sich hierbei jedoch nur um eine Erginzung der haushaltspoli-
schen Uberwachung und wirtschaftspolitischen Koordinierung, die nach MaBgabe der Att.
99, 104 EGV fiir die Europiische Union als Ganzes ausgeiibt wird”’. Im Bereich der Haus-
haltspolitik ist hierbei zu bedenken, dass der Stabilititspakt den kompetentiellen Rahmen des

Gruppe ,,Presidency® genannt wird — dagegen wird in der deutschen Sprachfassung des Art. I-23 vom ,,Vor-
sitz* gesprochen. Auch der Prisident des Europidischen Rats soll nach Art. I-21 I VVE-E fir zweieinhalb
Jahre ernannt werden. Der informelle Charakter der Euro-Gruppe wiirde ihr bereits heute gestatten, einen
Prisidenten fiir zweieinhalb Jahre zu bestimmen.

91 Es sei unterstellt, dass der Europiische Rat nach Art. I-23 II VVE-E erneut die Einrichtung einer speziellen
Formation der Wirtschafts- und Finanzminister beschlief3t.

92 Art. 111 IV EGV gilt nach Art. 122 IV EGV ebenfalls nur fiir die zzs der Wahrungsunion. Er ist zwar knap-
per formuliert, erlaubt aber ebenso wie Art. I1I-90 I, IIT VVE-E die Festlegung gemeinsamer Standpunkt auf
internationaler Ebene sowie die Regelung der personalen Vertretung; niher C. Zilioli/ M. Selmayr, Extetnal,
CML Rev. 36 (1999), 273; B. Martenczuk, AuBBenvertretung, Za6RV 59 (1999), 93 und F. Granell, Euro,
Rev.der.com.eur. 1998, 7.

% Schlussfolgerungen der Gruppe VI ,,Ordnungspolitik, 21.10.2002, Konvents-Dok. CONV 357/02, S.8.

9 Art. 111-88 I lita VVE-E spricht im Hinblick auf die haushaltspolitische Uberwachung ausdriicklich von
einem ,,Verstirken™ und Art. II1-88 I lit.b VVE-E verpflichtet die wirtschaftspolitische Koordinierung zur
Vereinbarkeit ,,mit den fiir die gesamt Union angenommenen Grundziigen der Wirtschaftspolitik®. Die Be-
stimmungen der Art. 99, 104 EGV werden in Art. ITI-71, 76 VVE-E in die neue Verfassung tberfithrt und
durch eine Stirkung der Kommission in Einzelaspekten gedndert. Dem Wortlaut nach scheint Art. ITI-88
VVE-E nicht iber Art. 99 V, 104 XIV EGV hinauszugehen.
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Art. 104 EGV bereits weitgehend ausschopft und daher wenig Raum fiir eine Intensivierung
der Uberwachungsmechanismen aufgrund des neuen Art. I11-88 I lit.a VVE-E belisst™. Prak-
tische Bedeutung konnte in erster Linie die Bestimmung des Art. I11-88 I litb VVE-E erlangen,
wenn auf ihrer Grundlage strengere gemeinsame Verhaltensregeln (codes of conduci) und eftizien-
tere Koordinierungsinstrumente eingefiihrt wiirden, insbesondere durch die Errichtung einer ex
ante-Koordinierung zur Intensivierung und Konkretisierung des makro6konomischen Dialogs%
oder aufgrund neu zu schaffender Instrumente und Verfahren”.

Soweit der politische Wille besteht, konnte eine solche wirtschaftspolitischen Kooperation
der 7ns bereits heute im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit zur Umsetzung des Art.
99 EGV verwirklicht werden. Im Unterschied zu Art. I1I-88 I lita VVE-E koénnten hierbei
die outs freilich nicht von der Teilnahme ausgeschlossen werden”™. Sowohl die Vertragsbe-
stimmungen zur verstirkten Zusammenarbeit als auch der neue Art. III-88 VVE-E verpflich-
ten die Euro-Gruppe aber zur Aufgabe ihrer bisherigen Struktur und Arbeitsweise. Die Vor-
gaben der Vertrige sind insoweit eindeutig: ,,Alle Mitglieder des Rates konnen an den Bera-
tungen teilnehmen.*” Auch das Protokoll betreffend die Euro-Gruppe lisst die Integritit des
EU-Organs Rat aufgrund des Art. I11-88 VVE-E unberiihrt'". Diese Entscheidung des Kon-
vents gegen einen Ausschluss der oxs von den Beratungen ist zu begriilen. Die Erfahrungen
mit dem Stabilititspakt und dem ,,Lissabon-Prozess® zur wirtschaftspolitischen Koordinie-
rung indizieren, dass ein generalisierter Ausschluss der oxzs nicht erforderlich ist.

Schon heute kénnte die Euro-Gruppe aufgrund einer verstirkten Zusammenarbeit eine
Intensivierung und Formalisierung ihrer Arbeit innerhalb des rechtlichen und institutionellen
Rahmens der Europiischen Union vereinbaren, soweit dies politisch erwiinscht ist. Hierauf
verweist die Kommission in ihrer Mitteilung tiber die verstirkte wirtschaftspolitische Koordi-
nierung im Euro-Gebiet vom 7. Februar 2001 ebenso hin wie vielfiltige Stimmen in der Lite-

ratur'”'. Der notwendige Schutz der ,,Rechte” und ,,Interessen” der outs nach Art. 43 lith

% Ebenso zur erginzenden Begrindung einer verstirkten Zusammenarbeit zu demselben Thema M. Selmayr,
Rechtsgemeinschaft, AGR 122 (1999), 357/384: Eine solche Kootdination stiinde im ,,Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht.”

% Dies fordert de lege ferenda etwa die Mitteilung der Kommission tiber die verstirkte wirtschaftspolitische
Koordinierung im Euro-Gebiet vom 7.2.2001 (KOM(2001) 82), Rz. 10 ff.; der Ausschuss fir Wirtschaft und
Wihrung des Europiischen Parlaments, oben Fn. 83 (S. 144), Rz. 7 ff. sowie Groupement d'études et de re-
cherches Notre Europe: Pacte pour la coordination des Politiques économiques (1997) <www.notre-
europe.fr>, S. 10 {f;; W. Schauble/ K. Lamers, Uberlegungen I (1994), S. 8; Groupement d'études et de recher-
ches Notre Eutope/Centto Europa Ricetche: Réussit 1'Union Economique et Monétaire (1999)
<www.notre-eutope.ft>, S. 33 ff. und P. Jacguet/]. Pisani-Ferry, Euro-Zone (2001), S. 14 ff.

97 Hierzu etwa G. Verhofstadt, Vision (2000): ,,In the first place, a socio-economic basis for the monetary union,
a socio-economic policy platform which is completed each year by means of directives or recommendations
and which outlines the policy to be pursued in these domains within the Union. This goes much further than
GOPE (the ‘grandes orientations de politiques économiques’) and the annual adjustments of the Luxem-
bourg and Lisbon guidelines.*

98 Zur Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit fiir alle Mitgliedstaaten Art. 43 lit.j, 43b EUV sowie Kapitel
211110 (S. 76).

9 So zur verstirkten Zusammenarbeit Art. 44 1 8.2 EUV (zukiinftig Art. 1-43 111 VVE-E). Auch Art. I111-88 11

VVE-E wiederholt ausdriicklich die allgemeine Regelung des Art. IT1-91 IV VVE-E zur Aussetzung nur des

Stimmrechts der outs.

Vielmehr wird der auBervertragliche Charakter der Euro-Gruppe schon sprachlich hervorgehoben, wenn in

Art. 1 Protokoll betreffend die Euro-Gruppe und Art. III-89 VVE-E nur von ,,informellen Sitzungen und

,» Tagungen der Minister der dem Euro-Waihrungsgebiet angehdrenden Mitgliedstaaten gesprochen wird*.

101 So die Mitteilung der Kommission, oben Fn. 96 (S. 147), Rz. 26: Verwirklichung ,,gegebenenfalls im Rahmen

10C
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EUV steht dabei der Errichtung einer verstirkten wirtschaftspolitischen Zusammenarbeit
nicht generell entgegen'”. Die notwendige Offenheit der verstirkten Zusammenarbeit fiir die
outs und deren Teilnahme an den Beratungen sollten dabei nicht als Vorwand fiir ein Unter-
lassen der Kooperation dienen. Eine Teilnahme der oufs an strengeren Kooperationsregeln
starkt sogar deren Wirkungskraft wegen des gréBeren geographischen Geltungsbereichs. Dar-
Uber hinaus beférdert sie als Heranfiihrungsstrategie die spitere Teilnahme der oufs an der
gemeinsamen Wihrung. Im konkreten Fall der europiischen Bankenaufsicht wird eine ver-
stirkte Zusammenarbeit der Euro-Gruppe unter Ausschluss des Vereinigten Konigreichs

sogar ausdricklich als ineffektiv erachtet'”,

Eine zentrale Rolle bei der verstirkten wirtschaftspolitischen Zusammenarbeit durfte der
engeren Abstimmung und Harmonisierung der Steuer-, Sozial- und Beschiftigungspolitik
zukommen'". Tn diesen Fillen wird besonders griindlich zu priifen sein, ob sie zu einer Han-
delsbeschrinkung oder Wettbewerbsverzerrung fiihren und damit als verstirkte Zusammen-
arbeit gegen Art. 43 lit.f EUV verstof3en. Regelmif3ig wird die Antwort hier jedoch zugunsten
einer Zuldssigkeit ausfallen, da durch eine ungleichzeitige Harmonisierung der Steuer-, Sozial-
und Beschaftigungspolitik ein binnenmarktihnlicher Zustand erreicht wird, als wenn in jedem
Mitgliedstaat verschiedene Regelungen fortbestehen. Eine ungleichzeitige Teilharmonisierung
bewirkt ein Weniger an Unterschieden in den Wettbewerbsbedingungen als eine Vielzahl ver-
schiedener nationaler Regelungen'”. Allerdings erlaubt die verstirkte Zusammenarbeit auch
in der Steuer-, Sozial- und Beschiftigungspolitik nur eine ungleichzeitige Kompetenzwahr-
nehmung und muss im kompetentiellen Rahmen der europiischen Vertrige verbleiben'”. Es

der ... Bestimmungen tiber eine verstirkte Zusammenarbeit.” In der Literatur, wenn auch meist ohne nihere
Erorterung des Umfangs und der Modalitaten, F. de /a Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 2, 14, 22; E. Phi-
lippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/103; C. Haguenan-Moizard, Amsterdam, RMC 1998,
240/246; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000), 57/104 £;; B. Hall, Flexible (2000), S. 10 ff.; . Cloos,
Coopérations, RMC 2000, 512/515 und P. Beaumont/ N. Walker, Euro, in: dies. (1999), S. 193 £.

102 Dies gilt jedenfalls nach der Streichung des ,,Interessen*-Kriteriums durch den Vertrag von Nizza. Art. 43
lith EUV begrindet gegentiber den zehn Geboten der verstirkten Zusammenatbeit und den allgemeinen
Regeln des Europarecht bei Ungleichzeitigkeit kein zusitzliches Blockaderecht, das als Generalklausel einer
jeden verstirkten Zusammenarbeit entgegengesetzt werden kann; hierzu bereits Kapitel 2 III 8 (S. 74 ff.).
Anders jedoch im Hinblick auf die Amsterdamer Fassung noch der Ausschuss fiir Wirtschaft und Wihrung
des Europiischen Parlaments, oben Fn. 83 (S. 144), Rz. 17; F. Tuytschaever, EMU, in: de Burca/Scott (2000),
S. 189 und I Pemnice/ F. Hoffmeister, Economic, in: FS Ehlermann (2002), S. 380: ,,(T)he provisions on en-
hanced co-operation are not flexible enough with regard to the protection of the rights and interests of
NON-EURO-States and the institutional integrity of the Community.*

103 Nach Art. 105 VI EGV kénnen der EZB ,.besondere Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Uber
Kreditinstitute und sonstige Finanzinstitute mit Ausnahme von Versicherungsunternehmen® iibertragen wer-
den, deren Fehlen fiir M. Seidel, Schwichen, EuR 2000, 861/876 f. eine ,,konstitutionelle Schwiche der Wah-
rungsunion® ist. Eine verstirkte Zusammenarbeit der Euro-Gruppe zur Umsetzung dieser Vorschrift wird we-
gen des Ausschlusses der Londoner ey fur ineffektiv gehalten. Die britische Regierung ist freilich nicht willens,
der EZB Aufgaben zu tibertragen, solange das Vereinigte Konigreich nicht an der gemeinsamen Wihrung teil-
nimmt; E. Crooks, ECB Wants Role in Banking Supervision, Financial Times vom 29.1.2002, S. 4.

104 Zum Ziel einer ungleichzeitigen steuerpolitischen Kooperation die Nachweise in Fn. 11 des Kapitel 2 T (S.
45). Zur beschiftigungspolitischen Erginzung der Wihrungsunion etwa W. Schinfelder/ E. Thiel, Euro-X, In-
tegration 1998, 69/75. Zur Sozialpolitik L. Jospin, Avenir (2001): ,,Un véritable droit social européen fixant
des normes communes ambitieuses doit étre édifié.*

105 Siehe Kapitel 2 111 6 (S. 69 ff.).

106 Art. 43 lit.d EUV und Kapitel 2 III 4 (S. 65 ff.). F. Tuytschaever, EMU, in: de Burca/Scott (2000), S. 190 et-
wartet wohl zu Recht ,that it is this condition that is likely to obstruct efforts formally to develop EMU’s
economic dimension on the basis of closer co-operation.*
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kann im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit daher nicht etwa eine Ausdehnung der

.. . : 107
Steuerharmonisierungskompetenz auf direkte Steuern vereinbart werden™ .

Allerdings gestattet der Verfassungsentwurfs des Europiischen Konvents in Art. I11-328
VVE-E nunmehr den ungleichzeitigen Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidun-
genwg. Soweit dieser Vorschlag die Regierungskonferenz tiberdauert, konnte er gerade im Be-
reich der Steuer- und Sozialpolitik einen wichtigen Beitrag zur wirtschaftspolitischen Ergin-
zung der Wihrungsunion leisten. Es ist dies jedoch der bedeutendste Reformschritt des Eu-
ropiischen Konvents im Hinblick im Bereich der Wihrungsunion. Er alleine wird nicht den
Durchbruch zu einer ,,europdischen Wirtschaftsregierung® leisten kénnen. Der Grund hierftr
ist letztlich die mangelnde Einigkeit zwischen den Mitgliedstaaten tiber die Notwendigkeit
derselben. Soweit eine engere wirtschaftspolitische Abstimmung der Euro-Gruppe erwiinscht
ist, sollten daher in den kommenden Jahren die Entwicklungspotentiale der verstirkten Zu-
sammenarbeit genutzt werden. Wenn hierbei der Wunsch nach einem weiteren Fortschritt
entsteht, konnte eine spater Vertrags- oder Verfassungsinderung die notwendige Grundlage
hierfiir schaffen oder alternativ der Vorschlag einer engeren vélkerrechtlichen Kooperation
neue Unterstiitzung erhalten'”. Allerdings stiinde eine vélkerrechtliche Kooperation der Euro-
Gruppe ihrem Wesen nach auf3erhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der Euro-
péischen Union und wire nicht als ungleichzeitiges Europarecht in diesen eingebettet.

I1I Fazit

Die Konvergenzkriterien der Wirtschafts- und Wihrungsunion folgen der Logik einer nach
objektiven Gegebenheiten abgestuften Integration, die mit dem Wegfall des Differenzie-
rungskriteriums notwendig in der Teilnahme an der gemeinsamen Wahrung muindet. Dagegen
ist die politische Freistellung des Vereinigten Konigreichs und Didnemarks die historisch erste
Form von Ungleichzeitigkeit, die an den politischen Teilnahmewillen der Mitgliedstaaten an-
kntpft. Das griechische Beispiel zeigt, dass die Offenheit der Wihrungsunion fur alle Mit-
gliedstaaten nach denselben Kriterien gelebte Realitit ist. In gleicher Weise wird nach der EU-
Erweiterung tber die Teilnahme der neuen Mitgliedstaaten an der gemeinsamen Wahrung
entschieden werden. Schweden wurde eine politische Freistellung bei seinem Beitritt rechtlich
nicht gewihrt, faktisch in der Folgezeit jedoch zugestanden. Die Referenden in Umsetzung
der politischen Freistellungen verdeutlichen allen Unionsburgern, dass sie den Fortschritt der
europiischen Integration mitbestimmen. Die ungleichzeitige Rechtsstellung der owts umfasst
zahlreiche rechtliche und institutionelle Anbindungen, die ihren spiteren Aufschluss zur ge-
meinsamen Wihrung beférdern und ihnen bereits im Vorfeld Einfluss auf die Ausrichtung
der europiischen Wihrungsverfassung sichern. Hiernach sind die vertraglichen Regeln der

107 Eine Harmonisierung direkter Steuern (etwa der Lohn- und Einkommenssteuer) ist nach Art. 93 EGV nicht
moglich. Einstimmigkeit ist nach Art. 93 EGV erforderlich fiir eine Harmonisierung indirekter Steuern und
nach Art. 137 III EGV fir alle MaB3nahmen, welche die soziale Sicherheit und den sozialen Schutz der Ar-
beitnehmer oder die betriebliche Mitbestimmung betreffen.

108 Niher Kapitel 71 3 (S. 214 ff.).

109 Zu Perspektiven volkerrechtlicher Kooperation L. Jospin, Avenir (2001): ,,Notre perspective doit étre celle
d’un traité social européen und H. Tietmeyer, Modell, EA 1994, 457/459, der auf den ,,interessanten politi-
schen Vorschlag eines ,,neuen Grindungsvertrags® einiger Mitgliedstaaten verweist. Allgemein zur europa-
rechtlichen Zulissigkeit volkerrechtlicher Kooperationen einiger Mitgliedstaaten Kapitel 10 (S. 297 ff.).
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Wirtschafts- und Wahrungsunion in den rechtlichen und institutionellen Rahmen der Europi-
ischen Union eingebettet.

Die Ungleichzeitigkeit der Wirtschafts- und Wihrungsunion konzentriert sich derzeit auf
die wihrungspolitischen Zustindigkeiten der EZB und der europidischen Organe. Die engere
wirtschaftspolitische Zusammenarbeit der zzs ist dagegen auf die Sanktionierung iibermifliger
Haushaltsdefizite nach Mal3gabe des Stabilititspakts begrenzt. Die informellen Treffen der
Wirtschafts- und Finanzminister der Euro-Gruppe beruhen auf keiner vertraglichen Ermach-
tigung und erlauben daher keine verbindlichen europarechtlichen Beschliisse. Auch der Ver-
fassungsentwurf des Europiischen Konvents beschrinkt sich im Wesentlichen auf eine Be-
statigung des Status quo. Die informellen Treffen der Euro-Gruppe verbleiben auf3erhalb des
institutionellen Rahmens der Europiischen Union und auch innerhalb desselben soll die wirt-
schaftpolitische Kooperation der 7zs nur begrenzt ausgebaut werden. Allerdings kénnte eine
Gruppe von Mitgliedstaaten ihre Kooperation durch einen Riickgriff auf das Rechtsinstitut
der verstirkten Zusammenarbeit vertiefen. Hiernach kénnte insbesondere eine engere steu-
er-, sozial- und beschiftigungspolitische Zusammenarbeit im Rahmen der europiischen
Kompetenzen vereinbart werden. FEine weitergehende Koordinierung auf dem Weg zu einer
europdischen Wirtschaftsregierung innerhalb der europiischen Vertrige erfordert eine Ver-
tragsinderung.
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GEMEINSAME AUSSEN- UND SICHERHEITSPOLITIK

Eine klare Mehrheit der europiischen Burgerinnen und Burger unterstiitzt die Entwicklung
der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik. Im Frithjahr 2003 sprachen sich 67% der
Befragten fiir eine gemeinsame Aullenpolitik gegentiber Drittstaaten aus. Die Frage nach der
Sinnhaftigkeit einer gemeinsamen Verteidigungspolitik der Mitgliedstaaten erfahrt mit einer
Unterstiitzung von 74% sogar einen noch héheren Zuspruchl. Tatsdchlich ist die Entwick-
lung der Gemeinsamen Aullen- und Sicherheitspolitik in den vergangenen Jahren einen er-
heblichen Schritt vorangekommen und erstreckt sich mit den ersten EU-Militireinsitzen in
Mazedonien und dem Kongo nunmehr auch auf die Verteidigungspolitik. Gleichwohl hat die
Europiische Union die selbstgesetzte Zielvorgabe einer ,,Behauptung ihrer Identitit auf in-
ternationaler Ebene‘ bislang nicht umfassend erreicht. Es stellt sich daher die Frage, ob Un-
gleichzeitigkeit die schrittweise Begriindung einer europdischen Aullenpolitik férdert oder ob
die Charakteristika aullenpolitischen Handelns notwendig ein gemeinsames Auftreten der
gesamten Buropiischen Union unter Einschluss aller Mitgliedstaaten verlangen.

Die Vertrige von Amsterdam und Nizza griffen in der AuBlenpolitik erstmals ungleichzei-
tige Regelungsinstrumente auf. Zuvor war im Reformprozess europiischer Aulenpolitik seit
den Anfingen der Europiischen Politischen Zusammenarbeit immer im Konsens aller Mit-
gliedstaaten oder aufgrund auBervertraglicher Arrangements gehandelt worden’. In Amster-
dam verstindigten sich die Staats- und Regierungschefs auf die Einfiihrung der konstruktiven
Enthaltung, bestatigten die dinische Nichtbeteiligung an Ma3nahmen mit verteidigungspoliti-
schen Beziigen und schufen die Voraussetzung fiir die Verwirklichung der Europaischen Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik. In Nizza erstreckte der Vertragsgeber die verstirkte Zu-
sammenarbeit auf die zweite Sdule und bestatigte die Entwicklung der Verteidigungspolitik.
Gerade im Bereich der Aullenpolitik handelt es sich beim Vertrag von Nizza jedoch nur um
ein Zwischenstadium. Der Europiische Konvent hat nunmehr eine erneute Ausdehnung von
Ungleichzeitigkeit in der Auflen- und Verteidigungspolitik vorgeschlagen, deren potentielle
Bedeutung und Auswirkungen aufzuzeigen sind.

I Konstruktive Enthaltung

Die Regierungskonferenz konnte sich im Vorfeld des Vertrags von Amsterdam weder auf
cine substantielle Ausweitung qualifizierter Mehrheitsentscheidungen in der Gemeinsamen
AuBen- und Sicherheitspolitik noch auf eine Anwendung der verstirkten Zusammenarbeit

U In allen Mitgliedstaaten aufler dem Vereinigten Konigtreich sprach sich jeweils eine absolute Mehrheit fir
eine gemeinsame Aullen- und Verteidigungspolitik aus. Die Unterstiitzungsrate war infolge des Irak-Krieg
leicht angestiegen, hatte aber auch in den Jahren zuvor deutlich iber 60% gelegen. In den 10 zukiinftigen
neuen Mitgliedstaaten unterstiitzten 67% eine gemeinsame Auflen- und 77% eine gemeinsame Sicherheitspo-
litik. Naher Eurobarometer 59 vom 18.3.-30.4.2003 <europa.eu.int/comm/public_opinion>.

2 Art. 2 Sps.2 EUV.

3 Vgl etwa M. Smith, Legalization, JCMSt. 39 (2001), 79 und H.-]. Hiiwelmeier, GASP (2002), S. 7-40. Niaher zu
auBervertraglichen Arrangements speziell in der Verteidigungspolitik Kapitel 6 IT (S. 187 ff.).
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verstindigen. Stattdessen sollte das besondere Institut der konstruktiven Enthaltung eine Be-
schlussfassung auch dann erlauben, wenn einzelne Mitgliedstaaten nicht bereit sind, eine ge-
meinsame Mafinahme mitzutragen4. Diese Moglichkeit besteht nach der Ausweitung der ver-
stirkten Zusammenarbeit durch den Vertrag von Nizza fort und wird auch vom Verfassungs-
entwurf des Europiischen Konvents ibernommen’. Nach einer konstruktiven Enthaltung ist
ein Mitgliedstaat nach Art. 23 I UAbs.2 8.2 EUV ,,nicht verpflichtet, den Beschluss durchzu-
fihren, akzeptiert jedoch, dass der Beschluss fiir die Union bindend ist.*

1 Verfahren

Die Einfiihrung der konstruktiven Enthaltung ging einher mit der Klarstellung, dass die Ent-
haltung eines Mitgliedstaates das Zustandekommen eines einstimmigen Beschlusses nicht
hindert und die Rechtslage nach dem EU-Vertrag insoweit dem EG-Vertrag entspricht’.
Wenn im Rat 14 Mitgliedstaaten einer gemeinsamen Aktion zustimmen und sich ein Mitglied-
staat enthilt, ist die Aktion somit angenommen und gilt fir alle Mitgliedstaaten — einschlief3-
lich des Mitgliedstaats, der sich enthielt. Nur wenn die Enthaltung von einer férmlichen Er-
klirung nach Art. 23 I UAbs.2 EUV begleitet ist, wandelt sich die regulire Enthaltung in eine
konstruktive Enthaltung, in deren Folge der betroffene Mitgliedstaat den Beschluss nicht als
Unionsrecht durchfiihren muss’. ,, Konstruktiv ist die Enthaltung dabei insofern, als sie der
Austbung des Vetorechts vorbeugt und den Wunsch der Mehrheit nach einer europiischen
MaBnahme nicht blockiert®,

Das Verfahren der konstruktiven Enthaltung beschrinkt sich auf das Erfordernis einer
,formlichen Erklirung® nach Art. 23 I UAbs.2 S.1 EUV. Die Notwendigkeit einer férmlichen
Erklirung verhindert spitere Streitigkeiten, ob ein Mitgliedstaat sich konstruktiv enthielt. Zu-
dem schafft sie eine Transparenz der Rechtslage, aufgrund derer nationale Parlamente und die
interessierte Offentlichkeit das Verhalten ihrer Regierung im Rat diskutieren kénnen’. Die
Ausweitung von Transparenz und demokratischer Kontrollméglichkeit ist ein Charakteristi-

*  Der EU-Vertrag beschreibt nur das Verfahren der konstruktiven Enthaltung und legt keine Begrifflichkeit
fest, die sich jedoch in der Praxis einbiirgerte.

5 Art. I11-201 I UAbs.2 VVE-E; zur verstirkten Zusammenarbeit in der zweiten Sdule Kapitel 5 IT (S. 159 ff.).

6 Art. 23 I UAbs.1 S.2 EUV: , Die Stimmenthaltung von anwesenden oder vertretenen Mitgliedern steht dem
Zustandekommen dieser Beschlisse nicht entgegen.” Zuvor war die entsprechende Geltung des Art. 205 III
EGV in der zweiten Sdule nicht abschlieBend geklart; 4. Dashwood, External, CML Rev. 35 (1998), 1019/1034.

7 Die Freistellung von der Durchfiihrungsverpflichtung bezieht sich nur auf den unionsrechtlichen Beschluss
der zweiten Sdule. Soweit eine gemeinsame Aktion Uber ein Embargo mit der konstruktiven Enthaltung ei-
nes Mitgliedstaats angenommen wird, setzt sich die Ungleichzeitigkeit somit in der ersten Sdule nicht fort.
Da Embargomalinahmen nach Art. 301 EGV jedenfalls teilweise zur ausschlieSlichen Gemeinschaftszustin-
digkeit fiir die Auenhandelspolitik gehoéren, ist auch eine verstirkte Zusammenarbeit nach Art. 43 lit.d EUV
ausgeschlossen. Der sich konstruktiv enthaltende Mitgliedstaat kann sich einem gemeinschaftsrechtlichen
Sanktionsbeschluss mit qualifizierter Mehrheit jedoch entziehen, wenn er anstelle einer konstruktiven Ent-
haltung sein Veto gegen die gemeinsame Aktion einlegt. Ohne nihere Erdrterung anders F. Tuytschaever, Dif-
ferentiation (1999), S. 88; C. Thun-Hohenstein, Amsterdam (1997), S. 126 und differenzierend Calliess/Ruffert-
H.-J. Cremer, Art. 23 EUV Ra. 3. Ebenso H.-J. Hiiwelmeier, GASP (2002), S. 225.

8 Ausdricklich ebenso A. Dashwood, External, CML Rev. 35 (1998), 1019/1034; H. Bribosia, Différenciation,
C.D.E. 36 (2000), 57/82 £.; I Jager, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/299 und H.-J. Hiwelmeier, GASP (2002), S.
223 ff., der gleichwohl die Begrifflichkeit der ,,konstruktiven® Enthaltung kritisiert, weil sie anders als die re-
gulire Enthaltung in Ungleichzeitigkeit resultiere und deshalb cher eine ,,konstruktive Ablehnung® sei.

% Dies gilt jedenfalls dann, wenn die konstruktive Enthaltung in den Erwidgungsgriinden des Rechtsakts et-
wihnt und im Amtsblatt ver6ffentlicht wird; zur fakultativen Veréffentlichung Art. 17 III, IV GO Rat.
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kum europiischer AuBlenpolitik nach dem EU-Vertrag und unterscheidet sie von klassischer
zwischenstaatlicher Diplomatie, auf deren Praxis der ,,partial agreements™ etwa im Rahmen
des Europarats die konstruktive Enthaltung aufbaut'’. Eine Darlegung der Griinde fir die
konstruktive Enthaltung verlangt der EU-Vertrag jedoch nicht. Ihre Ausiibung ist dem freien
politischen Ermessen eines jeden Mitgliedstaats iiberantwortet. Wie jedes Abstimmungsver-
halten im EU-Rechtsetzungsverfahren unterliegt die Entscheidung fir die konstruktive Ent-
haltung grundsatzlich keinen inhaltlichen Beschrénkungen“.

Die sich konstruktiv enthaltenden Mitgliedstaaten diirfen zusammen iber maximal ein
Drittel der nach Art. 205 II EGV gewogenen Stimmen verfiigen. Wenn mehr Mitgliedstaaten
sich konstruktiv enthalten, ,,wird der Beschluss nicht angenommen.“'> Abhingig vom Stim-
mengewicht der sich konstruktiv enthaltenden Mitgliedstaaten schwankt deren zuldssige Ge-
samtzahl somit je nach Konstellation zwischen zwei groBen und sieben kleineren Mitglied-
staaten. Nach der Erweiterung kénnen sich theoretisch sogar bis zu 15 der dann vermutlich
25 Mitgliedstaaten enthalten”. Es ist dies eine bemerkenswerte Abweichung vom Vertragste-
gime der verstirkten Zusammenarbeit, die ohne Differenzierung nach der GréfBe der Mit-
gliedstaaten mindestens acht Mitgliedstaaten umfassen muss'*. Offenbar soll bei der konstruk-
tiven Enthaltung sichergestellt werden, dass die groen und weltpolitisch einflussreicheren
Mitgliedstaaten die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik regelmiBig mittragen. Wih-
rend die Grofle des Vereinigten Konigreichs kein generelles Kriterium fiir oder gegen seine
Teilnahme am Schengener Recht als einem europiischen Binnenrecht darstellt, ist seine re-
gelmiBige Unterstiitzung unerlisslich fir den Erfolg der Gemeinsamen Aullen- und Sicher-
heitspolitik. Die konstruktive Enthaltung einer Vielzahl kleinerer Mitgliedstaaten ist dagegen
politisch weniger schwerwiegend.

Lisian Nogueras hebt einen weiteren Unterschied zur verstirkten Zusammenarbeit hervor:
»(A)lors que la coopération renforcée dessine une « faculté conditionné de la majorité »,
I’abstention positive constitue une « faculté pour une minorité » de s’exclure d’une action de
I’'U.E.“" Dies bezicht sich darauf, dass die Initiative fiir eine verstirkte Zusammenarbeit den
kooperationswilligen Mitgliedstaaten obliegt, wihrend eine konstruktiven Enthaltung die
freiwillige Entscheidung des ox7 ist. Ungeachtet méglichen politischen Drucks steht es thm
rechtlich frei, die vorgeschlagene Mal3nahme anstelle einer konstruktiven Enthaltung durch

10 Siehe auch A. Dauff, Amsterdam (1997), S. 125: ,,Constructive abstention has always been a rather discreet
feature of EU foreign policy, intended to facilitate decisions... In future, constructive abstention is going to
be ... very public.“ Zur Praxis des Europarats F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 86; zu anderen inter-
nationalen Otrganisationen E. Regelsherger/ W. Wessels, Third Way, EFA Rev. 1 (1996), 29/47 £.

11 Eine Offenbarungspflicht sowie materielle Voraussetzungen fiir den Einsatz der konstruktiven Enthaltung
erortert jedoch und nimmt teilweise an H.-J. Hiwelmeier, GASP (2002), S. 225 ff.

12 Art. 231 UAbs.2 S.4 EUV.

13 Nach dem derzeitigen Art. 205 II EGV umfasst die ,,Sperrminoritit™ bei der konstruktiven Enthaltung 30
der 87 méglichen Stimmen und kann in verschiedenen Konstellationen durch minimal drei grofle und maxi-
mal acht kleinere Mitgliedstaaten erreicht werden. Mit der Neugewichtung der Stimmen infolge des Vertrags
von Nizza wird die ,,Sperrminoritit® ab 2005 und nach der Erweiterung auf 25 Mitgliedstaaten durch mini-
mal vier grole und maximal 16 kleinere Mitgliedstaaten erreicht. Einzelne Konstellationen bei 15 Mitglied-
staaten erOrtert, auch im Hinblick auf ihre politische Wahrscheinlichkeit, D. Liian Nogueras, PESC, in: FS
Waelbroeck II (1999), S. 1143. Art. 111-201 I UAbs.2 VVE-E knipft an die vorgeschlagene ,,doppelte Mehr-
heit” im Rat an und verlangt, dass die o#/s maximal ein Drittel der Mitgliedstaaten und ein Drittel der Uni-
onsbirger umfassen dirfen.

14 Siehe Art. 43 lit.g EUV und Kapitel 2 IIT 7 (S. 72 £.).

15 Lisian Nogueras ebd. 1147.
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sein Veto zu blockieren. Vor diesem Hintergrund erscheint die konstruktive Enthaltung als
cine teilweise Verwirklichung des Integrationskonzepts eines Europa a@ /a carte, in dem ein je-
der Mitgliedstaat nach politischen Kriterien frei iiber seine Teilnahme an einem Integrations-
schritt entscheidet'®. Die Ausrichtung der konstruktiven Enthaltung am politischen Integra-
tionswillen der Mitgliedstaaten wird unterstrichen durch die Abwesenheit jeglicher mate-
riellrechtlicher Voraussetzungen fiir ihre Austibung, die in einem auffallenden Gegensatz zu
den ,,zehn Geboten® der verstirkte Zusammenarbeit steht.

Wahrend Tuytschaever das Verfahren der konstruktiven Enthaltung aufgrund der ,,beauty of
its simplicity* als Modell empfiehlt, kritisieren andere Autoren die Abwesenheit materiell-
rechtlicher Vorgaben'”. Es erscheint allgemein als kein Zufall, dass gerade die Ungleichzeitig-
keit der zweiten Sdule auf umfassende materielle Schranken verzichtet. Anders als das Ge-
meinschaftsrecht der ersten Sdule und die Zusammenarbeit in Strafsachen ist die Gemeinsa-
me AuBen- und Sicherheitspolitik der Gerichtsbarkeit des Gerichtshof entzogen'®. Die
Rechtsgemeinschaft des EG-Vertrags mit ihrer umfassenden Einbettung von Ungleichzeitig-
keit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen wird nur begrenzt auf die
konstruktive Enthaltung tibertragen'”. Man kann dies als eine Fortsetzung der Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten auf europiischer Ebene betrachten, da nicht nur in Deutsch-
land ,,(d)ie rechtsstaatliche Hinwendung zum Staat der abgemessenen Handlungsbefugnisse ...
im AuBenverhiltnis keine Parallele (fand).**

Gleichwohl ist die textliche Verankerung der konstruktiven Enthaltung anstelle einer kon-
sensualen Fortentwicklung der Entscheidungsmechanismen ein erster Schritt zur ,,Verrechtli-
chung® oder ,,Konstitutionalisierung® der europiischen AuBlenpolitik. Es hat den Anschein,
dass in der europiischen Auflenpolitik die Integrationsmethode des EG-Vertrags insoweit
fortgefithrt wird, als potentielle Spannungen zwischen den Mitgliedstaaten durch Verfahrens-
regeln in vorgezeichnete prozedurale Bahnen lenkt. Ein effektiver institutioneller Rahmen
erlaubt den politischen Akteuren die Konzentration auf die Herausbildung gemeinsamer au-
Benpolitischer Uberzeugungen und dient als Katalysator und Wurzelboden fiir die schrittwei-
se Verwirklichung einer gemeinsamen Auflenpolitik. Vor diesem Hintergrund wire auf mittle-
re Sicht die Ausweitung der Zustindigkeit des Gerichtshofs auf die Beachtung der Verfahrens-
regeln der zweiten Siule einen wichtiger Beitrag zum Erfolg der Gemeinsamen Auf3en- und
Sicherheitspolitik. Dies wiirde kleineren Mitgliedstaaten gerade auch bei Ungleichzeitigkeit die
Furcht vor der Dominanz eines Direktoriums der groen Mitgliedstaaten nehmen®'.

16 Ebenso J. Usher, Flexibility, in: Heukels uv.a. (1998), S. 262: ,,In effect, this appears to institutionalise the idea
of unilateral opt-outs in the area of common foreign and security policy.

17 F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 87 und, kritisch, D. Liian Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck 11
(1999), S. 1158 sowie Schwarze-H. Kriick, Art. 11-28 EUV Rn. 74. Aus dem Gesamtsystem des EU-Vertrags
leiten begrenzte Einschrinkungen de lege lata ab C. Thun-Hobenstein, Amsterdam (1997), S. 126 und H.-J.
Hiiwelmeier, GASP (2002), S. 225 f.

18 Siche Art. 46 EUV. Ebenso Att. I11-282 VVE-E mit Ausnahme von Sanktionsbeschlissen.

19 Ahnlich Lidan Nogueras ebd. 1157: ,,En effet, du point de vue des obligations, qui est ce qui importe dans la
flexibilité, la PESC persiste dans sa volonté de se maintenir en dehors d’un ordre juridique et se produit dans
uns systeme qui n’est soumis a aucun contréle juridique.”

20 C. Tomuschat, Internationale Bezichungen, VVDStRL 36 (1978), 7/13 f.

21 Allgemein zur ,,Verrechtlichung® bzw. ,,Konstitutionalisierung®™ der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheits-
politik M. Swmith, Legalization, JCMSt. 39 (2001), 79 und I Pernice/ D. Thym, Institutional Balance, EFA Rev. 7
(2002), 369/370 f.
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2 Anwendung bei qualifizierten Mehrheitsentscheidungen?

Die systematische Stellung der Vertragsbestimmung zur konstruktiven Enthaltung im zweiten
Unterabsatz des Art. 23 I EUV legt nahe, dass die konstruktive Enthaltung sich nur auf ein-
stimmige Beschliisse des Rates nach Mal3gabe des ersten Unterabsatz bezieht und bei Ent-
scheidungen mit qualifizierter Mehrheit gemal3 Art. 23 II EUV keine Anwendung findet. E/-
lermann Gbetlegt gleichwohl eine Anwendung der konstruktiven Enthaltung auf Entscheidun-
gen mit qualifizierter Mehrheit und verweist auf den schlichten Umstand, dass eine Enthal-
tung auch bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehrheit méglich sei””. Dagegen hebt iian
Nogueras hervor, dass sich die Rechtsfolge der konstruktiven Enthaltung gerade von derjeni-
gen einer reguliren Enthaltung unterscheidet: Wihrend eine konstruktive Enthaltung einen
Mitgliedstaat von der europarechtlichen Verpflichtung zur Umsetzung des Beschlusses be-
freit, wird diese durch eine regulire Enthaltung nicht aufgehoben. Im ersten Fall besteht Un-
gleichzeitigkeit, im zweiten Gleichzeitigkeit™.

Gegen die Anwendung der konstruktiven Enthaltung bei qualifizierten Mehrheitsentschei-
dungen spricht auch der Telos der Regelung. Die konstruktive Enthaltung will die Hand-
lungsfihigkeit der Europiischen Union bei einstimmigen Beschlissen sichern, indem Mit-
gliedstaaten, die die Mehrheitsmeinung nicht teilen, der Ausweg der konstruktiven Enthaltung
als Alternative zum Veto erdffnet wird™. Bei qualifizierten Mehrheitsentscheidungen wird die
Handlungsfihigkeit der Europiischen Union aber bereits durch die qualifizierte Mehrheits-
entscheidung als solche gesichert. Die Mitgliedstaaten besitzen gerade kein Vetorecht, dessen
Austbung die konstruktive Enthaltung vorbeugen will. Aufgrund dieses Telos der Norm und
der zuvor aufgefithrten unterschiedlichen Rechtsfolgen ist entsprechende Anwendung der
konstruktiven Enthaltung bei qualifizierten Mehrheitsentscheidungen abzulehnen. Die kon-
struktive Enthaltung gilt nur fur einstimmige Beschliisse des Rates.

Eine Sondersituation besteht freilich dann, wenn ein Mitgliedstaat unter Berufung auf
,»wichtige Griinde der nationalen Politik eine Abstimmung des Rats mit qualifizierter Mehr-
heit verhindert und die Ratsmehrheit die Frage nach Art. 23 II UAbs.2 EUV | zur einstimmi-
gen Beschlussfassung an den Europiischen Rat“ verweist™. Die alternativlose Gegentiberstel-
lung einer Bindung aller Mitgliedstaaten oder des Scheiterns des Vorschlags infolge der ein-
stimmigen Beschlussfassung ist nicht sachgerecht. Soweit der z6gernde Mitgliedstaat sein po-
litisches Interesse dadurch gewahrt sicht, dass der Beschluss fiir ihn keine Bindungswirkung
entfaltet, erlaubt die Anwendung der konstruktiven Enthaltung nach Art. 23 I EUV auf ein-
stimmige Beschlisse des Europiischen Rats nach Art. 23 II EUV einen schonenden Aus-
gleich zwischen den wichtigen Griinden der nationalen Politik und dem Beschlussinteresse

der anderen Mitgliedstaaten%.

2 C.D. Eblermann, Differentiation, ELJ 4 (1998), 246/265.

2 D. Lisian Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck II (1999), S. 1146: ,,Cependant, nous pensons que la situation
politico-juridique d’un Etat qui exerce une abstention positive et celle d’un autre Etat qui exerce une absten-
tion normale sont différentes. Dans le premier cas, UEtat est exclu de la décision, de tous ses effets et sa posi-
tion individuelle est protégée... Par contre, dans I'abstention normale ... il ne sera pas exclu des obligations
dérivant de la décision.”

24 Hierzu die Darlegungen im vorstehenden Abschnitt.

%5 Entsprechend nunmehr Art. I11-201 I UAbs.2 VVE-E.

% Ebenso Liian Nogueras ebd. Wenn man die Anwendung der konstruktiven Enthaltung auf die einstimmige
Beschlussfassung des Europiischen Rats nach 23 II UAbs.2 EUV ablehnte, wiirde zudem die Entschei-
dungsfindung nach Art. 23 II EUV gegeniiber Absatz 1 erschwert, was nach der einleitenden Formulierung
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3 ,,Spontane“ Ungleichzeitigkeit

Art. 23 1 UAbs.2 EUV beschrankt sich auf die eingangs zitierte Feststellung, dass der sich
konstruktiv enthaltende Mitgliedstaat ,,nicht verpflichtet™ ist, den Beschluss durchzufiihren,
jedoch akzeptiert, dass der Beschluss ,,fiir die Union bindend ist“. Genauere Anordnungen
tber die Bindungswirkung und fiir spitere Durchfithrungsbeschlisse enthilt der EU-Vertrag
ebenso wenig wie Regeln tber die spitere Teilnahme eines oxzs und die Anwendbarkeit der
konstruktiven Enthaltung bei der Annahme gemeinsamer Strategien. Diese Unklarheiten des
EU-Vertrags konnen jedoch im Wege der Auslegung einer rechtlichen Losung zugefiihrt
werden. Allgemein zeigt das Fehlen von Regelungen fir institutionelle und rechtliche Folgen
der konstruktiven Enthaltung, dass diese einen Mitgliedstaat nicht dauerhaft von der Ent-
wicklung der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik ausnimmt, sondern als ,,spontane*
Ungleichzeitigkeit die Vermeidung politischer Blockadesituationen im Einzelfall bezweckt.
Hierauf kénnen allgemeine Uberlegungen zu Bedeutung und Funktion von Ungleichzeitigkeit
in der AulBenpolitik aufbauen.

Durchfiihrungsbeschliisse beziehen sich regelmilig auf die Bewilligung konkreter Fi-
nanzmittel oder die Bereitstellung von Personal zur Realisierung des allgemeinen Ziels einer
gemeinsamen Aktion”’. Wenn ein Mitgliedstaat sich bei der Annahme eines Grundbeschlusses
konstruktiv enthalt, ist es somit konsequent, wenn ein Durchfithrungsbeschluss fir ihn eben-
falls keine Bindungswirkung entfaltet®. In Ermangelung einer anderslautenden Anordnung im
Vertrag ist der betroffene Mitgliedstaat trotz seiner Nichtbindung mit uneingeschrinktem
Stimmrecht an der Annahme von Durchfiihrungsbeschliissen zu beteiligen. Alternativ konnte
man allenfalls eine Aussetzung des Stimmrechts in analoger Anwendung des Art. 44 I EUV
zur verstirkten Zusammenarbeit in Betracht ziehen, wie sie die Arbeitsgruppe ,,Verteidigung®
des Europiischen Konvents erwog”. Allerdings ist der praktische Unterschied der beiden
Alternativen gering. Der betroffene Mitgliedstaat wird wegen seiner Befreiung von der
Durchfihrungspflicht regelmiBig bereit sein, die Entscheidung der anderen Mitgliedstaaten
mitzutragen. Bei grundsitzlichen Einwanden gegen die Unionsmalnahme hitte er anstelle
einer konstruktiven Enthaltung bereits sein Veto gegen den Grundbeschluss eingelegt.

Auch die spitere Teilnahme eines out an der Unionsmallnahme kann auf verschiedenen
Wegen erreicht werden. Bei gemeinsamen Standpunkten, die sich durch das gemeinsame Ein-
treten fiir eine bestimmte Position auszeichnen, diirfte es in der Regel ausreichen, wenn der
betroffene Mitgliedstaat den gemeinsamen Standpunkt ohne formale unionsrechtliche Ver-

des Absatzes 2 (,,Abweichend von Absatz 1 ...%) offenbar nicht gewollt ist. Rechtlich wirft die Anwendung
der konstruktiven Enthaltung auf Beschlisse des Europdischen Rats keine besonderen Probleme auf, weil
der EU-Vertrag grundsitzlich keine rechtlichen Vorgaben fur die Beschlussfassung des Europiischen Rats
enthilt; siche Grabitz/Hilf-M. Hilf/ E. Pache, Art. D EUV (1995) Rn. 10 ff. und speziell zur hier besproche-
nen Frage Liian Nogueras ebd.: ,,()e Conseil européen n’est pas soumis a des normes rigides de procédure
qui empéchent une telle solution.*

27 Niher hierzu spiter in diesem Unterabschnitt.

28 In diesem Sinn kann man auch Art. 23 T UAbs.2 S.2 EUV lesen, der bestimmt, dass ein sich konstruktiv
enthaltender Mitgliedstaat ,,nicht verpflichtet (ist), den Beschluss durchzufiibren (eigene Hervorhebung). Dies
bezieht sich freilich primdr auf die ,,Durchfithrung® der Unionsmalinahme durch die Anpassung der nationa-
len AuBlenpolitik.

29 Schlussbericht der Gruppe VIII ,,Verteidigung®, 16.12.2002, Konvents-Dok. CONV 461/02, Rz. 53. Dies
betrachtet schon heute als geltendes Recht C.D. Eblermann, Zusammenatbeit, EuR 1997, 362/388. Der Kon-
vent ibernahm diesen Vorschlag nicht.
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pflichtung freiwillig befolgt. Bei gemeinsamen Aktionen erfordert die Beteiligung an den fi-
nanziellen Folgen und die Einordnung nationalen Personals in die europiische Befehlskette
dagegen eine rechtsférmliche Beteiligung. Da die konstruktive Enthaltung einzig dem sich ent-
haltenden Mitgliedstaat obliegt und als férmliche Erklirung nach Art. 23 I UAbs.2 EUV keine
Mitwirkung der anderen Mitgliedstaaten erfordert, spricht nichts gegen die Mdéglichkeit einer
einseitigen Ricknahme. Hierauf wandelt sich die konstruktive Enthaltung in eine regulire Ent-

haltung mit der Folge, dass der Mitgliedstaat nunmehr an die MaBnahme gebunden ist™.

Gemeinsame Aktionen und Standpunkte betreffen jeweils ,,spezifische Situationen' oder

eine ,,bestimmte Frage geographischer oder thematischer Art“”. Wegen dieses Einzelfallbe-
zugs besitzen sie regelmiafBig eine begrenzte zeitliche Dauer. Aufgrund dieser zeitlichen Be-
grenzung wird sich die Frage nach der spiteren Teilnahme eines o in der Praxis selten stel-
len. Dies unterstreicht den Charakter der konstruktiven Enthaltung als Momentaufnahme, die
keinen dauerhaften Ausschluss eines Mitgliedstaats von der Gemeinsamen Auflen- und Si-
cherheitspolitik bewirkt. Die konstruktive Enthaltung enthilt keine rechtliche Folgewirkung
fir die spitere Annahme anderer gemeinsamer Standpunkte und Aktionen tber dieselbe oder
eine dhnliche Sachmaterie. Ein Mitgliedstaat kann von Fall zu Fall ,,spontan® entscheiden, ob
er sich an einer neuen Unionshandlung beteiligt, sich konstruktiv enthilt oder die Annahme
durch sein Veto blockiert. Die konstruktive Enthaltung begriindet insofern eine ,,spontane®
Ungleichzeitigkeit™.

Dies wire anders zu beurteilen, wenn der EU-Vertrag eine konstruktive Enthaltung bei
der Annahme von gemeinsamen Strategien erlaubte und der betroffene Mitgliedstaat in der
Folge von der Durchfthrung aller gemeinsamen Aktionen und Standpunkte in Umsetzung
der Strategie befreit wire. Gemeinsame Strategien werden vom Europiischen Rat beschlos-
sen und regeln ,,allgemeine Leitlinien der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik“’”. Sie
entfalten eine konkrete rechtliche Bindungswirkung erst durch die Annahme gemeinsamer
Standpunkte und Aktionen, die vom Rat in Umsetzung der Strategie nach Art. 23 II EUV mit
qualifizierter Mehrheit angenommen werden. Die Nichtbeteiligung einzelner Mitgliedstaaten
an gemeinsamen Strategien und deren Umsetzung wire somit keine einzelfallbezogene ,,spon-
tane Ungleichzeitigkeit mehr, sondern wiirde diese Mitgliedstaaten lingerfristig von einer
strategischen Entwicklungsrichtung der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik etwa
gegeniiber Russland, der Ukraine oder dem Mittelmeerraum ausnehmen™.

Der Vertragsgeber entschied sich gegen diese Moglichkeit: Textlich kommt dies darin zum
Ausdruck, dass eine konstruktive Enthaltung nach Art. 23 I UAbs.2 EUV fir Beschlusse des
»Rates® gilt, wihrend gemeinsame Strategien nach Art. 13 I EUV vom ,,Europiischen Rat™

30 Alternativ kann man freilich durch die gleichzeitige Neuannahme des Rechtsakts mit Geltung fur alle Mit-
gliedstaaten eine Gleichzeitigkeit der Bindung herstellen; so H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36 (2000),
57/85 und F. Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 87.

31 So zur gemeinsamen Aktion Art. 14 T EUV.

32 So zu gemeinsamen Standpunkten Art. 15 EUV.

35 Ahnlich H. Kortenberg, Coopetation, CML Rev. 35 (1998), 833/836: ,,case-by-case basis“ sowie S. Langrish,
Amsterdam, EL Rev. 23 (1998), 3/13: ,,shadow of the concept of flexibility*.

3 Art. 131 EUV. Entsprechend nunmehr Art. I11-194 I VVE-E.

3% Ende September 2003 bestanden drei gemeinsame Strategien: Gemeinsame Strategic 414/1999/GASP des
Europiischen Rats fur Russland vom 4.6.1999 (ABL 1999 L 157, 1); Gemeinsame Strategic 877/1999/GASP
des Europiischen Rats fir die Ukraine vom 11.12.1999 (ABL 1999 L 331, 1) und Gemeinsame Strategie
458/2000/GASP des Europiischen Rats fir den Mittelmeerraum vom 19.6.2000 (ABL 2000 L 183, 5).
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angenommen werden. Auch das vorstehend ausgefiihrte Schweigen des EU-Vertrags zu
rechtlichen und institutionellen Folgen einer konstruktiven Enthaltung fur die Annahme von
Durchftihrungsbeschlissen und die spatere Teilname der oufs spricht als systematisches Ar-
gument gegen eine Zulissigkeit der konstruktiven Enthaltung bei der Annahme gemeinsamer
Strategien. Das Fehlen entsprechender Vorgaben kann angesichts der lingerfristigen Ausrich-
tung gemeinsamer Strategien nicht mehr als planwidrige Regelungsliicke betrachtet werden™.
Die konstruktive Enthaltung findet bei der Annahme gemeinsamer Strategien ebenso keine

Anwendung wie das Rechtsinstitut der verstirkten Zusammenarbeit®.

Die Spontaneitit der Ungleichzeitigkeit in der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspoli-
tik ist Ausdruck des Wunsches nach einem Mindestmal3 an Einheitlichkeit und Dauerhaftig-
keit des auswirtigen Auftretens der Europaischen Union. Da eine erfolgreiche Aullenpolitik
ein gemeinsames und einheitliches Eintreten fir das gemeinsame Ziel erfordert und aus der
Perspektive von Drittstaaten durch das Ausscheren einzelner Mitgliedstaaten geschwicht
wirde, soll Ungleichzeitigkeit auf Einzelfille beschrinkt bleiben. Aulenpolitik ist weniger
durch die normative Verankerung bestimmter Regeln geprigt als durch das Eintreten fiir und
wider bestimmte Positionen. Sie unterscheidet sich insofern von europiischem Binnenrecht,
dessen Effektivitit nicht grundsitzlich in Frage gestellt wird, wenn der geographische Gel-
tungsbereich einzelner Rechtsnormen bei Ungleichzeitigkeit beschrinkt ist. Dagegen ist bei
der AuBBenpolitik die Einheitlichkeit des Auftretens eine wichtige Voraussetzung fiir die Ef-
fektivitat der verfolgten Politik. Das politische Gewicht der Europdischen Union als einem
weltpolitischen Akteur in den Jugendjahren seiner Entwicklung wiirde nachhaltig geschwicht,
wenn in den Augen der Weltoffentlichkeit im Einzelfall differenziert werden muss, fiir welche
Mitgliedstaaten und Biirger die Union jeweils spricht”.

Das Ziel eines einheitlichen Auftretens erklirt auch, warum die Pflichten der ouss bei der
konstruktiven Enthaltung tiber die Ricksichtnamepflicht bei interner Ungleichzeitigkeit hi-
nausgehen™. Nach 23 T UAbs.2 S.3 EUV ist ein sich konstruktiv enthaltener Mitgliedstaat
verpflichtet, ,,(l)m Geiste gegenseitiger Solidaritit ... alles (zu unterlassen), was dem auf die-
sem Beschluss beruhenden Vorgehen der Union zuwider laufen oder es behindern kénnte®.
Die Union muss den Standpunkt der outs dagegen nur ,,respektieren®. Wenn die Union auch
bei einer konstruktiven Enthaltung als ,,Europiische Union® auftritt und ein ox/ alles unter-
lisst, was dem Vorgehen der Union zuwiderlduft oder dieses behindert, wird die Weltéffent-
lichkeit die Ungleichzeitigkeit regelmafB3ig nicht verinnerlichen und die Europidische Union

3 Das in Fn. 28 f. und begleitender Text (S. 156) beschriebene Fehlen einer ausdriicklichen Regelung fir
Durchfithrungsbeschlisse zu gemeinsamen Aktionen und Strategien infolge einer konstruktiven Enthaltung
kann man wegen des dargelegten Einzelfallbezugs dieser Mainahmen noch als planwidrige Regelungsliicke
betrachten, die im Wege der Auslegung geschlossen werden muss. Die Nichtanwendung der konstruktiven
Enthaltung auf gemeinsame Strategien steht auch nicht im Widerspruch zur Annahme, dass die konstruktive
Enthaltung auf einstimmige Beschliisse des Europdischen Rats nach Art. 23 IT UAbs.2 EUV infolge einer
Berufung auf ,,wichtige Grunde der nationalen Politik“ Anwendung findet; oben Fn. 25 und begleitender
Text (S. 155). Der Europdische Rat entscheidet hier in einer ,,Ersatzvornahme® anstelle des eigentlich zu-
stindigen Rats, bei dessen einstimmigen Beschlissen eine konstruktive Enthaltung unzweifelhaft zuldssig ist.

37 Hierzu Kapitel 511 2 (S. 163 {f.).

38 Siehe bereits 1. Pernice/ D. Thym, Institutional Balance, EFA Rev. 7 (2002), 369/394-398. Entsprechend E.
Regelsberger/ W. Wessels, Third Way, EFA Rev. 1 (1996), 29/35: ,,it is bettet to have no EU position than ‘only’
a majority-led output™; D. Lijian Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck IT (1999), S. 1153: ,,affaiblissement de la
PESC*; A. Duff; Amsterdam (1997), S. 125; H.-]. Hiiwelmeier, GASP (2002), S. 229.

3 Allgemein zum umfassenden Grundsatz der ,,Unionstreue bei Ungleichzeitigkeit Kapitel 8 IT (S. 246 ff.).

158



Gemeinsame AufSen- und Sicherbeitspolitik

trotz der konstruktiven Enthaltung eines Mitgliedstaats als einheitlichen Akteur wahrneh-
men®. Dies verhindert negative Riickwirkungen auf die Effektivitit der Gemeinsamen Au-
Ben- und Sicherheitspolitik, relativiert aber zugleich die Sonderposition der oufs. Schon des-
halb wird ein Mitgliedstaat zu einer konstruktiven Enthaltung nur bereit sein, wenn er die
Position der anderen Mitgliedstaaten grundsitzlich teilt und aus speziellen innenpolitischen
Griinden oder au3enpolitischen Erwigungen eine formelle Nichtgeltung wiinscht. Ansonsten
kann er ,,unkonstruktiv’‘ die Annahme des Beschlusses durch sein Veto verhindern.

11 Verstirkte Zusammenarbeit

Obwohl die Gemeinsame Aullen- und Sicherheitspolitik aufgrund des geringen Integrations-
fortschritts und der regelmifBig einstimmigem Beschlussfassung von vielen Beobachtern als
»champ d’application par excellence de ce mécanisme“*! betrachtet wird, entschied sich die
Regierungskonferenz im Vorfeld des Vertrags von Amsterdam in einem spiten Verhand-
lungsstadium, die neuen Bestimmungen zur verstirkten Zusammenarbeit nicht auf die zweite
Sdule zu erstrecken. Mehrere Regierungen hatten aus unterschiedlichen Griinden Vorbehalte
gegen eine ungleichzeitige AuBenpolitik”. Der Vertrag von Nizza beseitigt dieses vermeintli-
che Defizit und erlaubt nunmehr nach Malgabe der Art. 43 ff., 27a-e EUV eine verstirkte
Zusammenarbeit in der Gemeinsamen Aullen- und Sicherheitspolitik“. Es handelt sich hier-
bei aber nur um einen Zwischenschritt. Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents
schligt nunmehr nimlich eine weitergehende Ausweitung der verstirkten Zusammenarbeit
auf alle Sachbereich der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik vor.

1 Verfahren

Das allgemeinen Vertragsbestimmungen fur die verstirkte Zusammenarbeit gelten grundsitz-
lich auch fiir die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik, soweit die Art. 27a-e EUV kei-
ne abweichenden Sonderregeln normieren. Die Erorterung in diesem Abschnitt griindet in-
soweit auf den Darlegungen in Kapitel 2 und konzentriert sich auf die besonderen Vorgaben
fir die zweite Sdule. Auch der Europidische Konvent hilt an der Sonderbehandlung der ver-
starkten Zusammenarbeit in der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik fest. Dies folgt

40 So auch P. Hall, Flexibilitit, in: Bergmann/Lenz (1998), S. 335; . Tuytschaever, Differentiation (1999), S. 88;
F. de la Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 15; D. Vignes, PESC, in: Etudes (1997), S. 67 und Hiiwelmeier ebd.:
Der Unionsbeschluss legt ,,die melodietragende Stimme fest*.

M So D. Lisian Nogneras, PESC, in: FS Waelbroeck II (1999), S. 1142. Siche auch D. von Kyaw, Herausforderung,
in: FCE Bd. 2 (2000), Ra. 20; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997, 362/381; J.-F. Favret, Amstet-
dam, C.D.E. 33 (1997), 555/599 und B. Hall, Flexible (2000), S. 13 ff.

42 Dem Vernehmen nach sperrten sich die Irland, Osterreich und Schweden wegen ihrer Neutralitit, das Ver-
einigte Konigreich aus den spiter dargelegten Griinden und Griechenland aus Furcht vor einem Ausschluss
vor einer ungleichzeitigen Tirkei-Politik gegen die Ausweitung der verstirkten Zusammenarbeit auf die Ge-
meinsame Auflen- und Sichetheitspolitik; vgl. P. Manin, Amsterdam, Columbia JEL 4 (1998), 1/20 in Fn. 89
und Eblermann ebd. 37. Die Uberlegungen von U. Becker, Differenzierungen, EuR Beih. 1/1998, 29/49 und
Lenz-Bergmann, Art. 43 EUV Rn. 21, wonach man die allgemeinen Klauseln der Art. 43 ff EUV (1997) schon
vor Nizza auf die zweite Sdule anwenden konne, waren unzutreffend: Die dort normierten Verfahren waren
unzureichend und bedurften der Erginzung durch die speziellen Normierungen in Art. 11 EGV (1997) und
Art. 40 EUV (1997), fir die es in der zweiten Siule gerade keine Entsprechung gab.

4 Zu den Verhandlungen vor und in Nizza E. Regelsherger, GASP, Integration 2001, 156/159 ff.; J. Janning,
Zweiter Anlauf, in: Weidenfeld (2001), S. 155 ff.; J.-M. Favret, Nice, RTD eur. 37 (2001), 279/282 ff. und C.
von Buttlar, Nizza, ZEuS 2001, 649/650-657.

159



Kapitel 5

der allgemeinen Entscheidung des Konvents, die Sdulen der Europdischen Union zwar zu
ciner einheitlichen Rechtspersonlichkeit zu verschmelzen, innerhalb des Verfassungsvertrags
jedoch die Sonderbehandlung der AuBen- und Sicherheitspolitik fortzusetzen*. Die Sonder-
regeln fur die verstirkte Zusammenarbeit in der AuBenpolitik beziehen sich in erster Linie auf
das Verfahren tiber den Grundbeschluss und die spitere Teilnahme der ozuss.

Die Initiative zur Errichtung einer verstirkten Zusammenarbeit geht auch in der zweiten
Sdule von den kooperationswilligen Mitgliedstaaten aus. Diese richten nach Art. 27¢ EUV
einen Antrag an den Rat, der nach der Unterrichtung des Europiischen Parlaments und einer
Stellungnahme der Kommission iiber die Annahme des Grundbeschlusses entscheidet®. Den
Redakteuren des Vertrags von Nizza unterlief hierbei ein Fehler hinsichtlich des Beschluss-
modus im Rat: Frihere Formulierungsvorschlige der franzosischen Ratsprisidentschaft sahen
noch ausdriicklich eine Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit vor*. Dagegen beschrinkt
sich die endgtltige Fassung auf die Feststellung, dass die Ermiéchtigung ,,vom Rat gemal3 Ar-
tikel 23 Absatz 2 Unterabsitze 2 und 3% erteilt wird. Dies bezieht sich nur auf die Modalititen
qualifizierter Mehrheitsentscheidungen und ordnet diese nicht an. Gemeint ist offenbar aber
weiterhin eine Beschlussfassung mit qualifizierter Mehrheit". Korrekt hitte jedoch von ei-
ner Beschlussfassung ,,mit qualifizierter Mehrheit gemal3 Art. 23 II UAbs.2 und 3% gespro-

chen werden miussen.

Aus dem Verweis des Art. 27c¢ EUV auf Art. 23 II UAbs.3 EUV folgt, dass jedem Mit-
gliedstaat bei der Annahme des Grundbeschlusses mit qualifizierter Mehrheit eine Vetoméog-
lichkeit ,,aus wichtigen Griinden der nationalen Politik® zusteht”. Diese konnte etwa Grie-
chenland nutzen, um eine verstirkte auBlenpolitische Zusammenarbeit einiger Mitgliedstaaten
gegentiber der Tirkei oder Mazedonien zu verhindern. Die Reichweite dieser modifizierten
Version des Kompromisses von Luxemburg bestimmt sich nach denselben Regeln, die fiir
jede Beschlussfassung mit qualifizierter Mehrheit nach Art. 23 II EUV gelten”. Soweit nach
einer Berufung auf wichtige Griinde der nationalen Politik der Europiische Rat mit der Frage
befasst wird, bewirkt dies ebenso wie bei Art. 11 II EGV eine prozedurale Beschrinkung des

# Siehe zu den Reformvorschligen des Konvents im Bereich der Aulenpolitik Art. IT1-195-214 VVE-E.

4 Die bloBe Unterrichtung des Europiischen Parlaments entspricht der allgemeinen Regel des Art. 21 EUV
fiir die zweite Siule; so auch K. Bradley, Nice, CML Rev. 38 (2001), 1095/1117. Auch die Rolle der Kommis-
sion folgt ihren begrenzten Befugnissen in der zweiten Sdule nach Art. 27 EUV; ebenso W. Hummer/ W. Ob-
wexer, Nizza (2001), S. 40 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.detr.com.eur. 2001, 145/187.

4 So die Mitteilung der Prisidentschaft, IGC 2000: Verstirkte Zusammenarbeit, 9.11.2000, Regierungskonfe-
renz 2000 Dok. CONFER 4798/00, Klausel K II: ,,(I)t may be authotised by the Council, acting by a qualified
majority in accordance with the procedure referred to in the second and third subparagraphs of Article 23(2)
of this Treaty* (eigene Hervorhebung).

47 Diese ist fiir andere Beschliisse als den Grundbeschluss tber die verstirkte Zusammenatbeit im ersten Un-
terabsatz des Art. 23 II EUV geregelt und ist eine logische Voraussetzung fiir die Anwendung der ausdriick-
lich aufgefiihrten Vetoméglichkeit nach Unterabsatz 2 und die Stimmengewichtung nach Unterabsatz 3.

4 Ebenso zur Verweiskette X. Pons Rafols, Niza, Rev.detr.com.eur. 2001, 145/187 f. und K. Bradley, Nice, CML
Rev. 38 (2001), 1095/1117.

4 Zu Gemeinsamkeiten mit und Unterschieden zum urspriinglichen Kompromiss von Luxemburg G. Gaja,
Flexibility, CML Rev. 35 (1998), 855/8065; I. Dehonsse, Amsterdam, C.D.E. 33 (1997), 265/267; 1. Constanti-
nesco, Coopération, RTD eur. 33 (1997), 751/762; E. Philippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999),
87/98 und H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/850. Ob und, wenn ja, in welchem Umfang
eine Berufung auf ,,wichtige Griinde der nationalen Politik® bei der Errichtung einer verstirkten Zusammen-
arbeit in der ersten und zweiten Siule einer richterlichen Uberpriifung zuginglich gewesen wire, war nicht
abschlieBend geklirt. In der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik ist diese Frage wegen des Aus-
schlusses der Zustindigkeit des Gerichtshofs nach Art. 46 EUV hinfillig.
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Vetorechts, wenn auf hochster politischer Ebene eine Diskussion iiber die politische Oppor-
tunitit des ungleichzeitigen Integrationsschritts erfolgt”. Die zusitzlichen Voraussetzungen
des Art. 27a I EUV besitzen hierbei keine eigenstindige rechtliche Bedeutung, weil sie nicht
iiber die ,,zehn Gebote* hinausgehen’. Beachtenswert ist einzig die Verpflichtung der ver-
stirkten Zusammenarbeit auf die ,,Behauptung der Identitit (der Union) als kobdarenter Kraft
auf internationaler Ebene‘*”. Sie bekriftigt den Befund, dass der nachhaltige Erfolg der euro-
péischen Aullenpolitik ein gemeinsames Auftreten erfordert, das durch ein Auseinanderfallen
der Mitgliedstaaten in verschiedene Kooperationsgruppen untergraben wiirde™.

Die Informationspflicht des Generalsekretir des Rates/Hohen Beauftragten nach Art. 27d
EUV ist beachtenswert, weil der EU-Vertrag dem Generalsekretir des Rates/Hohen Beauf-

tragten erstmals eine ,,role propre ™

zuweist und sein Tatigwerden keinen besonderen Auf-
trag des Rates voraussetzt”. Der Grund hierfiir ist der Informationsstand des Generalsekre-
tirs des Rates/Hohen Beauftragten hinsichtlich der operationellen Durchfithrung gemeinsa-
mer Aktionen, dem wichtigsten Anwendungsfall der verstirkten Zusammenarbeit in der zwei-
ten Siule. Uber den allgemeinen Stand der Beratungen und die Beschlusslage sind die ozt
aufgrund ihrer Teilnahme an den Beratungen des Rates ohne Stimmrecht ohnehin infor-
miert™. In Fortfihrung der allgemeinen institutionellen Reform méchte der Europiische Kon-
vent die Rolle des kiinftigen Aulenministers der Union bei der verstirkten Zusammenarbeit
ausbauen. Dieser soll kiinftig auch zur Kohirenz der verstirkten Zusammenarbeit mit der sons-

tigen Gemeinsamen Aul3en- und Sicherheitspolitik Stellung beziehen.

Die Herstellung von Gleichzeitigkeit richtet sich in der zweiten Saule nach Art. 27e EUV,
das dem Verfahren des Art. 40b EUYV fiir die dritte Siule nachempfunden ist™. Soweit hierbei
ein weiter Zeitrahmen von bis zu vier Monaten zwischen dem Teilnahmeantrag des out und
dem Beschluss des Rates vorgesehen ist, konnte dies in der Praxis zu einer Erledigung wegen
Zeitablaufs fihren. Wie noch zu erortern sein wird, ist die verstarkte Zusammenarbeit in der
zweiten Sdule derzeit auf die Durchfiihrung gemeinsamer Aktionen und die Umsetzung ge-
meinsamer Standpunkte beschrinkt, die nach der Konzeption des EU-Vertrags eine spezifische
Situation betreffen und daher regelmiBig eine begrenzte zeitliche Dauer aufweisen. In der Pra-
xis werden die zzs im Interesse einer moglichst breiten Unterstitzung der auBlenpolitischen
MalBnahme regelmil3ig bereit sein, den Teilnahmeantrag eines ox# positiv zu bescheiden, anstatt
durch eine Verzogerungstaktik die politische Unterstiitzung des Mitgliedstaats zu verlieren.

Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents weicht in Art. 1I1-325 II, 326 1I
VVE-E tiberraschend vom derzeitigen Verfahren ab und sieht eine einstimmige Beschlussfas-

50 Hierzu bereits Kapitel 211 1 b (S. 50 ff.).

5 Die Vorgabe der Zielbeachtung nach Spiegelstrich 1 entspricht Art. 43 lit.a, b, c EUV; der Vorrang des EG-
Vertrags nach Spiegelstrich 2 ist schon nach Art. 43 litb EUV i.V.m. Art. 47 EUV verbindlich geregelt; und
das Kohirenzgebot gemil Spiegelstrich 3 findet sich bereits in Art. 45 EUV. Ganz in diesem Sinn begriindet
der Entwurf des Prisidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03, S.
28 die Abschaffung der besonderen Voraussetzungen damit, dass sie ohnehin durch die Bestimmung des
Art. I-43 1 UAbs.2 VVE-E abgedeckt seien.

52 Art. 2721 S.1 EUV; eigene Hervorhebung.

53 Siehe Kapitel 513 (S. 156 ff.).

54 8. Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/16.

% So aber allgemein Art. 26 EUV.

5 Vgl. Art. 44 1 UAbs.1 S.2 EUV und Kapitel 711 (S. 206 ff.).

57 Art. III-325 II VVE-E. Die Stellungnahme ist freilich ein bloBer Verfahrensschritt ohne Blockaderecht.

38 Hierzu bereits Kapitel 2 IT 2 (S. 58 ff.).
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sung tiber den Grundbeschluss und den Teilnahmeantrag eines ox# vor”. Dies fithrt zu einer
Vereinfachung des Verfahrens, weil das indirekte Veto durch die Berufung auf ,,wichtige
Griinde der nationalen Politik* entfillt. Zugleich beseitigt der Verfassungsentwurf damit je-
doch auch die prozedurale Einschrinkung des Vetorechts, die mit der Offenbarung der wich-
tigen Grinde der nationalen Politik und der Befassung der Staats- und Regierungschefs ein-
hergeht. Das Vetorecht stellt aber nicht notwendig ein Defizit des Verfassungsvertrags dar.
Es sichert namlich die notwendige Einheitlichkeit des Auftretens der Europiischen Union
angesichts des erweiterten Anwendungsbereichs der verstirkten Zusammenarbeit. Eine quali-
fizierte Mehrheitsentscheidung tiber den Grundbeschluss erfordert eine weitergehende Kon-
vergenz der sicherheitspolitischen Konzeptionen der Mitgliedstaaten. Soweit diese sich in den
kommenden Jahren herausbildet, kann der europiische Gesetzgeber zu einem spiteren Zeit-
punkt die Abschaffung des Veto diesseits der rechtlichen Hiirde einer Verfassungsinderung
beschlieBen. Die allgemeine Evolutivklausel des Art. I-24 IV VVE-E bietet hierfiir ebenso eine
Grundlage wie die besondere Bestimmung des Art. 111-201 III VVE-E tber die Ausweitung
von Mehrheitsentscheidungen in der Auf3en- und Sicherheitspolitik(’o.

Problematisch ist das Veto dagegen bei der Herstellung von Gleichzeitigkeit. Hier bewirkt
es eine Erschwernis der Herstellung von Gleichzeitigkeit, wie sie derzeit nur aus dem Bereich
des Schengener Rechts bekannt ist’'. Der Grund hierfiir ist vermutlich, dass der Konvent die
Trennlinie zwischen 7zs und outs vorrangig an vermeintlich objektiven Beteiligungsvorausset-
zungen ausrichten will”. Diese Konzeption iiberzeugt in der AuBenpolitik noch weniger als in
anderen Politikbereichen®. Aulenpolitik ist ihrem Wesen nach eine politische Entscheidung
fiir oder gegen einen bestimmte Position aufgrund einer Abwigung politischer Interessen und
Uberzeugungen. Entscheidend fiir den Teilnehmerkreis einer verstirkten Zusammenarbeit ist
demnach die politische Unterstitzung fiir eine Malnahme und keine anderweitige Beteili-
gungsvoraussetzung. Im Regelfall wird die notwendige Finstimmigkeit fiir die Herstellung
von Gleichzeitigkeit zwar zustande kommen. In noch nicht absehbaren Konstellationen
konnte das Vetorecht jedoch zu unnétigen Konflikten fithren und die Vertrauensgrundlage
der Gemeinsamen Aullen- und Sicherheitspolitik insgesamt gefahrden.

% Diese entscheiden gemil3 Art. I-39 VII VVE-E ,im Rahmen® der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspo-
litik grundsitzlich einstimmig, soweit keine anderweitige Normierung vorgesehen ist. Da auch die Art. ITI-
32511, 326 II VVE-E den ,,Rahmen® der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik betreffen, gilt inso-
weit Einstimmigkeit nach Art. I-39 VII VVE-E — und nicht etwa die allgemeine Regel einer Mehrheitsent-
scheidung im Rat nach Art. I-22 III VVE-E. Eine qualifizierte Mehrheitsentscheidung ergibt sich auch nicht
aus Art. IT11-201 II VVE-E oder dem Verweis des Art. I11-326 IT VVE-E auf Art. I-43 III VVE-E, der nur
die Suspension des Stimmrechts der ouzs regelt.

60 Es hat derzeit nicht den Anschein, dass Art. I-24 IV VVE-E die Regierungskonferenz iberdauert (Kapitel 7
13;S. 214 ff.). Zwar bezieht sich Art. IT1I-201 III VVE-E dem Wortlaut nach nur auf den vorstehenden Ab-
satz 2, der seinerseits auf Absatz 1 und ,,Beschliisse nach diesem Kapitel” abstellt, zu denen Verfahrensfra-
gen der verstirkten Zusammenarbeit nach Art. I11-325 II, 326 II VVE-E nicht gehéren. Da es sachlich bei
der verstirkten Zusammenarbeit aber um eine Frage der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik geht,
deren Abstimmungsregeln Art. I11-201 VVE-E regelt, erscheint eine Anwendung des Art. 111-201 III VVE-
E auf die verstirkte Zusammenarbeit méglich. Naher zur Reichweite militirischer und verteidigungspolitischer
Beziige, fiir welche die Evolutivklausel nach Art. I11-201 IV VVE-E nicht gilt, Kapitel 511 3 (S. 167 ff.).

61 Zum Schengener Recht Kapitel 3 112 a (S. 93 ff.).

%2 Die Teilnahmeentscheidung ist nach Art. I1I-326 II VVE-E als , Bestitigung® der Teilnahme konzipiert. Art.
1I1-324 VVE-E tber die etwaige Normierung von Beteiligungsvoraussetzungen im Grundbeschluss gilt auch
fir die AuBlenpolitik.

03 Zu anderen Politikbereichen bereits Kapitel 211 1 d (S. 54 ff.).
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Allgemein ist zu beachten, dass der Gerichtshof im Konfliktfall nicht Giber die Einhaltung
der materiellen und prozeduralen Vorgaben entscheiden kann. Das Modell des Art. 40 III
EUV mit seiner speziellen gerichtlichen Zustindigkeit fiir die Begrindung der verstirkten
Zusammenarbeit wurde auf die zweite Siule nicht tibertragen®. Die Mitgliedstaaten wollten
offenbar verhindern, dass ein politischer Prizedenzfall fir eine spitere Ausweitung der Zu-
stindigkeit des Gerichtshofs auf die gesamte zweite Sdule geschaffen wird. Das Fehlen einer
gerichtlichen Kontrollméglichkeit ist auch hier Ausdruck der bislang begrenzten Einbezie-
hung der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik in die europdische Rechts- bzw. Ver-
fassungsordnung(’s. Verfassungspolitisch ist dies auch deshalb zu bedauern, weil sich die Mit-
gliedstaaten eventuell schon in Nizza auf eine ambitioniertere Reform der verstirkten Zu-
sammenarbeit verstindigt hitten, wenn der Gerichtshofs im Konfliktfall garantierte, dass eine
verstirkte Zusammenarbeit nicht im Widerspruch zu den europiischen Vertrigen steht.

2 Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit beschrinkt sich in der Fassung des
Vertrags von Nizza auf die ,,Durchfithrung einer gemeinsamen Aktion oder die Umsetzung
cines gemeinsamen Standpunkts.“®
die Annahme Tony Blairs zutrifft, dass ,,there is clearly much greater scope for using enhanced
cooperation in the two biggest growth areas of European action: the development of a for-
eign and security policy and the cross border fight against crime.“”” Tatsichlich ist der An-
wendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit in der AuBenpolitik so begrenzt, dass
Zweifel angebracht sind, ob der Vertrag von Nizza insoweit tiberhaupt einen Beitrag zur dy-
namischen Entwicklung derselben geleistet hat. Allerdings vollzieht nunmehr der Verfas-
sungsentwurf des Europiischen Konvents den Schritt, auf den sich die Staats- und Regie-
rungschefs in Nizza nicht verstindigen konnten. Auf die neuen Bestimmungen des Verfas-
sungsvertrags ist ebenso einzugehen wir auf den Status quo des Vertrags von Nizza.

Angesichts dieser Begrenzungen erscheint es fraglich, ob

Die derzeitige Beschrinkung der verstirkten Zusammenarbeit auf die ,,Durchfiihrung ei-
“% heinhaltet
zuerst den Ausschluss gemeinsamer Strategien vom Anwendungsbereich der verstirkten Zu-
sammenarbeit. Dies tiberrascht nicht und ist verfassungspolitisch positiv zu beurteilen. Auf-
grund ihrer allgemeinen Leitlinienfunktion wiirde die Einbeziehung gemeinsamer Strategien

ner gemeinsamen Aktion oder die Umsetzung eines gemeinsamen Standpunkts

in den Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit einzelne Mitgliedstaaten linger-
fristig von einer strategischen Entwicklungsrichtung der europiischen Aullenpolitik ausneh-
men. Die Effektivitit der europiischen Aufllenpolitik, deren Erfolg auf einem einheitlichen
Eintreten der gesamten Union beruht, wire nachhaltig geschwicht, wenn einzelne Mitglied-
staaten gemeinsame Strategien nicht unterstiitzten®. Hieran hilt trotz der weitreichenden Re-

04 X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eut. 2001, 145/176 ist zuzustimmen, wenn et eine analoge Anwendung det
Vorschrift in der zweiten Sdule ablehnt; siche zu Art. 40 IIT EUV bereits Kapitel 2 1T 3 (S. 60). Entsprechend
nunmehr Art. I11-282 VVE-E.

95 Niher Kapitel 11 II (S. 324 f{f.).

% Art. 27b EUV.

7 T. Blair, Warschau (2000).

08 Art. 27b EUV.

9 Siehe hierzu bereits die Datlegungen zur konstruktiven Enthaltung in Kapitel 51 3 (S. 156 ff.). Ebenso T.
Jaiger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/302 und S. Peers, Foreign, Y.E.L. 21 (2001), 531/552. Gleichwohl kri-
tisch C. Giering/]. Janning, Katalysator, Integration 2001, 146/151 und A. Missiroli, Secutity, EFA Rev. 6
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formen in anderen Aspekten der verstirkten Zusammenarbeit wohl auch der Verfassungs-
konvents des Europiischen Konvents fest”".

Die Regelung des Art. 27b EUV beschrinkt sich derzeit jedoch nicht auf den Ausschluss
gemeinsamer Strategien. Anders als bei der konstruktiven Enthaltung ist auch die Annahme
gemeinsamer Aktionen und Standpunkte vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusam-
menarbeit ausgenommen — und zwar selbst dann, wenn diese der Umsetzung einer gemein-
samen Strategie dienen, auf die sich alle Mitgliedstaaten zuvor einstimmig verstindigten’".
Diese Beschrinkung der verstirkten Zusammenarbeit ist kritisch zu beurteilen. Soweit alle
Mitgliedstaaten sich durch die Zustimmung zu einer gemeinsamen Strategie auf die strategi-
sche Ausrichtung der Gemeinsamen Aullen- und Sicherheitspolitik verstindig haben, sichert
dies eine gemeinsame politische Basis an Kohirenz und Einheitlichkeit. Entsprechend hatte
die franzosische Ratsprisidentschaft im Vorfeld des Vertrags von Nizza noch vorgeschlagen,
die Anwendung der verstirkten Zusammenarbeit auf die Durchfihrung gemeinsamer Strate-
gien auszuweiten”. Der Europiische Konvent geht nunmehr diesen Schritt und beschrinkt
sich nicht auf die ungleichzeitige Durchfiihrung gemeinsamer Strategien. Vielmehr soll auch
die Annahme von Europiischen Beschlissen tiber Standpunkte und Aktionen der Union im
Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit méglich sein”.

Die Art und Weise, wie der Konvent sich auf diesen Reformschritt verstindigte, ist kein Il-
lustration fur die Demokratisierung verfassungspolitischer Weicherstellungen, die mit der
Arbeit des Konvents so hiufig zu Recht verbunden wird. Weder richtete der Konvent eine
Arbeitsgruppe zu Fragen der Ungleichzeitigkeit ein noch beschiftigte sich die Arbeitsgruppe
,»AuBenpolitisches Handeln* mit dem Thema™. Gleichwohl schlug das Prisidium am 14. Mai
2003 die aufgezeigte Ausweitung des Anwendungsbereichs der verstirkten Zusammenarbeit

(2001), 177/192.

70 Den spezifischen Vorgaben des Art. I1I-194 I VVE-E fiir die Annahme von ,,Europiischen Beschlissen des
Europiischen Rats Gber die strategischen Interessen und Ziele der Union® — wie der Konvent gemeinsame
Strategien sprachlich wenig elegant nennt — kann entnommen werden, dass der Mechanismus der verstirkten
Zusammenarbeit keine Anwendung findet. Dieser bezieht sich nach Art. 111-325 11, 326 1I VVE-E nur auf
das Vertragskapitel der Gemeinsamen AufBlen- und Sicherheitspolitik im engeren Sinn (Art. 111-195-215
VVE-E), nicht aber auf Art. III-194 VVE-E. Auch dem allgemeinen Mechanismus der verstirkten Zusam-
menarbeit ist Art. I1I-194 I VVE-E wohl entzogen, weil es an entsprechenden Vorgaben fir eine modifizier-
te Zusammensetzung und Beschlussfassung des Europiischen Rates fehlt und die detailgetreue Formulie-
rung des Art. 11I-194 T VVE-E insoweit gegen eine planwidrige Regelungsliicke sprechen. Der Konvent
wollte die gleichzeitige Geltung gemeinsamer Strategien offenbar bewusst beibehalten.

7 Beli isolierter Betrachtung kann die deutsche Sprachfassung des Art. 27b EUV mit ihrem Verweis auf ,,die
Durchfithrung einer gemeinsamen Aktion oder die Umsetzung eines gemeinsamen Standpunkts® so ausge-
legt werden, dass auch die Annahme als notwendige Voraussetzung der Durchfithrung umfasst sei. Deutli-
cher sind insoweit die englische und die franzésische Fassung, die von der ,,implementation of a joint action
or a common position” und der ,,mise en ceuvre d’une action commune ou d’une position commune® spre-
chen. Die Begriffe ,,implementation® und ,,mise en ceuvre® meinen schon dem Wortlaut nach nur Durchfth-
rungsbeschliisse im Sinn des Art. 23 II UAbs.1 Sps.2 EUV. Im Ergebnis ebenso K. Bradley, Nice, CML Rev.
38 (2001), 1095/1116; X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.cur. 2001, 145/184 und Jdger ebd. 302. Missvet-
standlich A. Missiroli, Security, EFA Rev. 6 (2001), 177/192 und . Rodrigues, Nice, RMC 2001, 11/15.

72 Mitteilung der Prisidentschaft, IGC 2000: verstirkte Zusammenarbeit, 9.11.2000, Regierungskonferenz 2000 Dok.
CONFER 4798/00, Klausel J: ,,implementation of a common strategy, a joint action or a common position.*

73 Die Art. I11-325 11, 326 II VVE-E verweisen allgemein auf die Zulissigkeit der verstirkten Zusammenarbeit
,»im Rahmen der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik® und umfassen damit alle Fragen einschlie3-
lich der Annahme von Standpunkten und Aktionen der Union nach Art. ITI-195 III, 201 VVE-E.

74 Schlussbericht det Gruppe VII ,,AuBlenpolitisches Handeln®, 16.12.2002, Konvents-Dok. CONV 459/02.
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in der AuBenpolitik vor”. Zu dieser Zeit war das Plenum des Konvents gerade in eine lebhaf-
te Debatte iiber Fragen der allgemeinen institutionellen Architektur verstrickt. Im Windschat-
ten dieser Diskussion fand der Reformvorschlag ohne grundlegende Erérterung Eingang in
den Verfassungsvertrag”. Es hat den Anschein, dass auch die Regierungskonferenz das
Kompromisspaket insoweit nicht wieder aufschntren wird. Die britische Regierung hat be-
reits angekiindigt, dass die verstirkte Zusammenarbeit in der Aulenpolitik anders als in Nizza
nicht jenseits der ,,red lines* liegt, welche die Grenze ihrer Kompromissbereitschaft markie-
ren’’. Die notwendige Einheitlichkeit des Auftretens der Europiischen Union wird hierbei
durch die einstimmige Beschlussfassung tiber den Grundbeschluss gewahrt. Mit der schritt-
weisen Konvergenz der sicherheitspolitischen Konzeptionen der Mitgliedstaaten kann auf-
grund der vertraglichen Evolutivklauseln zu einem spiteren Zeitpunkt der schrittweise Uber-
gang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidung vereinbart werden’®.

Ungeachtet der Reformvorschliage des Konvents kénnen im Rahmen der verstirkten Zu-
sammenarbeit de lege lata nur Durchfiihrungsbeschliisse zu gemeinsamen Aktionen und
Standpunkten vereinbart werden. Diese Bestimmung gilt bis zum Inkrafttreten des Verfas-
sungsvertrags und entscheidet damit in den kommenden Jahren tber die integrationspoliti-
sche Potential der verstirkten Zusammenarbeit. Welche Mallnahmen koénnen hiernach im
Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit durchgefithrt werden? Die bisherige Praxis zeigt,
dass Durchfiihrungsbeschliisse zu gemeinsamen Aktionen sich in der Regel auf die Finanzie-
rung bestimmter Projekte oder die Bereitstellung von Personal beziehen. So unterstiitzte die
Europiische Union aufgrund von Durchfihrungsbeschliissen einen Sonderaufruf des Inter-
nationalen Komitees vom Roten Kreuz um Hilfe fiir Opfer von Antipersonenminen”, ein
UNDP-Projekt zur Kontrolle leichter Waffen und Kleinwaffen in Albanien® und die Kom-
munalwahlen in Bosnien-Herzegowina durch die Entsendung von Wahlbeobachtern®. In

75 Entwurf des Priasidiums: Die verstirkte Zusammenarbeit, 14.5.2003, Konvents-Dok. CONV 723/03.

76 Im Synthesebericht uber die Plenartagung 15. und 16. Mai 2003 in Brussel, 27.5.2003, Konvents-Dok. 748/03,
S. 12 wird nur allgemein darauf hingewiesen, dass einige Konventsmitglieder ,,einen Nutzen darin (sahen), die
verstirkte Zusammenarbeit in allen Bereichen der GASP anzuwenden, um sie proaktiver zu gestalten. Eine
nihere Erorterung erfolgte allenfalls gemidl3 Synthesebericht tber die Plenartagung 30. und 31. Mai 2003 in
Brissel, 16.6.2003, Konvents-Dok. 783/03.

77 So 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. 86-88, wo die
Frage im Hinblick auf die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik nicht angesprochen wird — anders als
mit Bezug auf die Verteidigungspolitik (Kapitel 5 II 3; S. 167 ff.).

78 Siehe Kapitel 511 1 (S. 159 ff.).

7 Der Beschluss 818/97/GASP des Rates zur Durchfihrung der Gemeinsamen Aktion 588/96/GASP uber
Antipersonenminen, um zur Finanzierung der Sonderaufrufe des IKRK beizutragen vom 28.11.1997 (ABL
1997 L 338, 5) stellte 8 Mio. Ecu bereit; es handelt sich um einen Durchfithrungsbeschluss zur Gemeinsa-
men Aktion 588/96/GASP des Rates vom 1.10.1996 (ABL 1996 L 260, 1).

80 Der Beschluss 850/2001/GASP des Rates betreffend cinen Beitrag der Europiischen Union zur Bekimp-
fung der destabilisierenden Anhédufung und Verbreitung von Kleinwaffen und leichten Waffen in Albanien
vom 29.11.2001 (ABL. 2001 L. 318, 1) beruht auf der Gemeinsamen Aktion 34/1999/GASP des Rates vom
17.12.1998 (ABL 1999 L 9, 1) und stellt zusammen mit einem friheren Durchfihrungsbeschluss 1,05 Mio.
Ecu zur Verfiigung.

81 Beschluss 224/97/GASP des Rates betreffend MaBnahmen der Union zur Unterstlitzung der Wahlen in
Bosnien-Herzegowina vom 24.3.1997 (ABL 1997 L 90, 1) stellt auf Grundlage der Gemeinsamen Aktion
406/96/GASP des Rates vom 10.6.1996 (ABL 1996 L 168, 1) insgesamt 5,5 Mio. Ecu beteit. Wahlbeobach-
termissionen werden auf Grundlage von VO 975/1999/EG des Rates zur Festlegung der Bedingungen fiir
die Durchfihrung von Malnahmen auf dem Gebiet der Entwicklungszusammenarbeit, die zu dem allgemei-
nen Ziel der Fortentwicklung und Festigung der Demokratie und des Rechtsstaats sowie zur Wahrung der
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ithrer derzeitigen Form wird die verstirkte Zusammenarbeit somit praktische Bedeutung vor
allem als ,verstirkte Vollzugszusammenarbeit® entfalten®. Die grundlegenden politischen
Entscheidungen werden weiterhin durch alle Mitgliedstaaten festgelegt.

In dhnlichen wie den aufgefiihrten Fallen wird wegen der geringen Hohe der bereitgestell-
ten Finanzmittel auch in Zukunft vermutlich nicht auf das Institut der verstirkten Zusam-
menarbeit zuriickgegriffen werden®. Die verstirkte Zusammenarbeit kénnte jedoch Anwen-
dung finden, wenn auf ihrer Grundlage umfassende Wiederaufbauhilfen oder zivile Einsitze
in Staaten wie dem Irak oder Afghanistan ,,unionisiert™ wiirden®. Hierbei bestiinde die offen-
sichtliche Gefahr, dass einzelne Mitgliedstaaten die Moglichkeit einer ,,ungleichzeitigen® Fi-
nanzierung aul3enpolitischer Ma3nahmen bei einstimmigen Beschliissen als Vorwand nutzen,
die handlungswilligen Mitgliedstaaten unter Verweis auf ihr Vetorecht zur Begrindung einer
verstirkten Zusammenarbeit zu dringen. Die finanziellen Folgen der gemeinsamen Auf3enpo-
litik wiirden so auf einige Mitgliedstaaten abgewalzt. Auseinandersetzungen uber die Finanzie-
rung der gemeinsamen Aullenpolitik infolge einer derartigen ,,Trittbrettfahrer-Mentalitit™
konnten das Vertrauen zwischen den politischen Akteuren belasten. Anstatt das erstrebte
Mehr an Handlungsfihigkeit zu gewihrtleisten, wiirde die verstirkte Zusammenarbeit in die-
sem Fall zu einer Belastung fir die Gemeinsame Aul3en- und Sicherheitspolitik.

Ungeachtet hiervon kénnte die verstirkte Zusammenarbeit jedoch auch in der Fassung des
Vertrags von Nizza einen Beitrag zu einer dynamischen Fortentwicklung der Gemeinsamen
AuBlen- und Sicherheitspolitik leisten. Soweit der Wunsch nach einer Ausweitung ihres An-
wendungsbereichs besteht, konnten nach geltendem Vertragsrecht gemeinsame Aktionen und
Standpunkte an gemeinsame Strategien angenahert werden und sich auf die mittelfristige Aus-
richtungen der Aullenpolitik beziehen®. Die Durchfihrung dieser von allen beschlossenen
»strategischen Aktionen und Standpunkte konnte dann von einigen Mitgliedstaaten im
Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit ungleichzeitig vorgenommen werden. Hiernach
konnten diplomatische Initiativen wie die frihere Bosnien-Kontaktgruppe ungleichzeitig im
Rahmen der Europiischen Union vorangetrieben werden®. Wegen des Einstimmigkeitserfor-

Menschenrechte und Grundfreiheiten beitragen vom 29.4.1999 (ABL 1999 L 120, 1) sowie der parallelen VO
976/1999/EG des Rates 29.4.1999 (ABL 1999 L 120, 8) fur andere als Entwicklungslinder nunmehr von der
Gemeinschaft im Rahmen der ersten Sdule durchgefiihrt.

82 Terminologie nach A. Hatje, Prifstand, EuR 2001, 143/162.

83 Insoweit zutreffend E. Regelsherger, GASP, Integration 2001, 156/160: ,,Weder kann man sich gegenwirtig
ein sachliches Beispiel vorstellen, wo die Umsetzung gemeinsamer Aktionen und gemeinsamer Standpunkte
nach dem Verfahren der verstirkten Zusammenarbeit greifen kénnte™ und J.-M. Favret, Nice, RTD eur. 37
(2001), 279/283: ,,Compte tenu de ces contraintes, il est permis de se demander si les Etats membres seront
véritablement en mesure de lancer des coopérations renforcées dans le cadre du 2¢ pilier.

84 Wiederaufbauhilfen werden bislang gréBtenteils durch die Mitgliedstaaten sowie erginzend durch die Euro-
piische Gemeinschaft finanziert.

85 Vgl. etwa den Gemeinsamen Standpunkt 97/356/GASP des Rates betreffend Konfliktverhiitung und Kon-
fliktlosung in Afrika vom 2.6.1997 (ABIL 1997 L. 153, 1), der freilich so allgemein ist, dass er wohl keine spe-
zifischen Durchfiihrungsbeschliisse zulisst. Es sei hier dahingestellt, inwiefern die Entwicklung derartiger
strategischer™ gemeinsamer Standpunkte und Aktionen mit den Vorgaben der Art. 14 f. EUV vereinbar ist.
Wegen der fehlenden Zustindigkeit des Gerichtshof kénnte die Primirrechtkonformitit einer derartigen
konsensualen Fortentwicklung des EU-Vertrags de lege lata nicht richterlich tberpriift werden.

86 Siche analog etwa den gleichzeitigen (Durchfithrungs-)Beschluss 286/2001/GASP des Rates betreffend den
Beitrag der Europiischen Union zur Férderung des baldigen Inkrafttretens des Vertrags tiber das umfassen-
de Verbot von Nuklearversuchen (CTBT) vom 9.4.2001 (ABL 2001 L 99, 3) auf Grundlage des Gemeinsa-
men Standpunkts 533/1999/GASP des Rates vom 29.7.1999 (ABL 1999 L 204, 1).
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dernisses fir die Annahme gemeinsamer Standpunkte und Aktionen erfordert eine solche
Rechtspraxis allerdings die Zustimmung aller Mitgliedstaaten. Der notwendige Konsens si-
chert auch hier die fir den Erfolg europiischer Aulenpolitik so wichtigen Grundkonsens der
politischen Akteure, auf den die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik in den Jugend-
jahren ihrer Entwicklung so dringend angewiesen ist.

3 Militirische oder verteidigungspolitische Beziige

Art. 27b EUV beschrinkt den Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit nicht
nur auf die Durchfithrung von gemeinsamen Aktionen und die Umsetzung von gemeinsamen
Standpunkten, sondern nimmt zugleich ,,Fragen mit militirischen oder verteidigungspoliti-
schen Beziigen* vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit aus. Der Begriff
der ,,militirischen oder verteidigungspolitischen Beziige™ besitzt fiir die Gemeinsame Aufen-
und Sicherheitspolitik eine zentrale Bedeutung. Er wird nicht nur in Art. 27b EUV als negati-
ve Begrenzung der verstirkten Zusammenarbeit verwandt, sondern bestimmt zugleich die
Reichweite der ddnischen Ausnahme, den Ausschluss qualifizierter Mehrheitsentscheidungen
und die Finanzierung operativer Kosten aus dem EU-Haushalt®". Die militirischen oder ver-
teidigungspolitischen Bezlige begriinden damit eine rechtliche Trennlinie zwischen den gro(3-
zugigeren Verfahrensregeln allgemeiner Auflen- und Sicherheitspolitik und einem Kernbe-
reich verteidigungspolitischer Malnahmen, der qualifizierten Mehrheitsentscheidungen, der
Haushaltsfinanzierung und der verstirkten Zusammenarbeit entzogen ist™,

Dem Vernehmen nach war es die britische Regierung, die in Nizza auf dieser Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs der verstirkten Zusammenarbeit bestand®. Sie wollte dadurch
offenbar verhindern, dass eine verstirkte Zusammenarbeit kontinentaleuropaischer Mitglied-
staaten die Fithrungsrolle des Vereinigten Konigreichs in Verteidigungspolitik untergrabt, die
fir Premierminister Blair ein wichtiges Symbol fir ihre Europapolitik des ,,constructive en-
gagement® ist”. Im Buropiischen Konvent gelangt der Anwendungsbereich der verstirkten
Zusammenarbeit erneut auf die Tagesordnung europiischer Verfassungspolitik. Hierbei
schlug der Konvent in buchstiblich letzter Minute eine weitreichende Reform des Vertrags-
regimes der verstirkten Zusammenarbeit vor. In seinem Entwurf fiir die letzte Plenardebatte
am 9. Juli 2003 schlug das Prisidium die Streichung einer Vertragsbestimmung vor, die bis-
lang den Verteidigungsbereich von der verstirkten Zusammenarbeit ausgenommen hitte’".
Diese Anderung wurde ohne grundlegende Diskussion im Plenum in den Verfassungsvertrag
tibernommen’. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Reformvorschlag die Regierungskonferenz
iiberdauert™. Unabhingig hiervon gilt bis zum Inkrafttreten des Verfassungsvertrags ohnehin
der Status quo des Vertrags von Nizza.

87 Zum Ausschluss qualifizierter Mehrheitsentscheidungen Art. 23 II UAbs.4 EUV; zum EU-Haushalt Art. 28
IIT EUV und zur dinischen Ausnahme Kapitel 5 I1T 3 (S. 176 f£.).

8  Entsprechend zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen Art. II1-201 IV VVE-E und zur Finanzierung Art.
111-215 III VVE-E. Zur verstirkten Zusammenatbeit im Folgenden.

89 X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/184 und X. Yataganas, Nice, ELJ 7 (2001), Abschnitt B.6.

% Zur Europapolitik der britischen Labour-Regierung etwa D. Thym, Superpower, Integration 2001, 356/358 f.

9% Der Entwurf des Prisidiums: Verfassung, Band II, 9.7.2003, Konvents-Dok. CONV 847/03 sieht auf Seite
158 eine Streichung des vorherigen Art. I1I-318 vor, der die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspoli-
tik vom Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit ausgenommen hatte.

92 Synthesebeticht tibet die Plenartagung 9. und 10. Juli 2003 in Brussel, 23.7.2003, Konvents-Dok. 853/03, S. 2.

9 Niher zu den Implikationen eines Fortbestands ebd.
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Der Begriff , militirische oder verteidigungspolitische Beztige* wird im EU-Vertrag nicht
definiert. Seine Auslegung kann sich aber an der allgemeinen Wortwahl des Vertrags orientie-
ren. Dieser verwendet den Begriff ,,Verteidigung® nur im Hinblick auf die Europiische Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik nach Art. 17 EUV, die nach der Konzeption der zweiten
Sdule eine Teilmenge der Gemeinsamen Aullen- und Sicherheitspolitik darstellt, die ihrerseits
den Begriff der Verteidigung gerade nicht aufgreift’. Vor dem Hintergrund dieser systemati-
schen Gesamtschau liegt es nahe, dass nur Malnahmen im Anwendungsbereich des Art. 17
EUYV einen verteidigungspolitischen Bezug haben kénnen — ein Befund, der durch Art. 6 Pro-
tokoll tiber die Position Dinemarks (1997) bestatigt wird, wenn dort im Zusammenhang mit
,verteidigungspolitischen Beziigen® explizit auf Art. 17 EUV verwiesen wird”. Zentraler Be-
zugspunkt des Art. 17 EUV ist die Inkorporation der sogenannten Petersberg-Aufgaben in
den Rahmen der Europiischen Union. Nach Art. 17 IT EUV schlief3t dieser Artikel ,,humani-
tire Aufgaben und Rettungseinsitze, friedenserhaltende Aufgaben sowie Kampfeinsitze bei
der Krisenbewiltigung einschlieBlich friedensschaffender Ma3nahmen ein.*”® Allerdings han-
delt es sich nicht bei der gesamten Bandbreite dieser MaB3nahmen um Fragen mit verteidi-
gungspolitischen Beziigen.

Nach der aufgefithrten Konzeption des EU-Vertrags ist die Europiische Sicherheits- und
Verteidigungspolitik nach Art. 17 EUV eine Teilmenge der Gemeinsamen Auflen- und Szher-
hertspolitik. Schon terminologisch ergibt sich aus der doppelten Verwendung des Begriffs Si-
cherheit, dass Fragen der Sicherheitspolitik sowohl unter den Regelungsbereich des Art. 17
EUYV als auch der Art. 11 ff. EUV fallen kénnen. Nur die Verteidigungspolitik ist dem Art. 17
EUV vorbehalten. Dies bedeutet, dass nicht jede Mallnahme im Rahmen des Art. 17 EUV
notwendig einen verteidigungspolitischen Bezug besitzt. Vielmehr gibt es auch im Anwen-
dungsbereich der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik sicherheitspolitische
MaBnahme ohne verteidigungspolitische Beziige. Hier kommt das zusitzliche Kriterium eines
»militirischen® Bezugs ins Spiel. Wenn man den Bezug auf , militirische oder verteidigungs-
politische Beziige® zusammenliest, bietet sich der Einsatz militirischen Fachpersonals ein-
schlieB3lich entsprechender Militirtechnik als rechtliche Trennlinie zwischen sicherheits- und
verteidigungspolitischen MaBnahmen an”’. Hiernach besitzen Polizeimissionen und andere
Einsitze im Rahmen der zivilen Dimension sowie bloBe Katastrophenschutz- oder Rettungs-
einsitze regelmiBig keinen verteidigungspolitischen Bezug”™. Dagegen besitzen Militireinsatze

% Dass die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik eine Teilmenge der Gemeinsamen Auflen- und
Sicherheitspolitik ist, wird in Art. 17 T EUV bestitigt: ,,Die Gemeinsame Aullen- und Sicherheitspolitik um-
fasst simtliche Fragen, welche die Sicherheit der Union betreffen, wozu auch die schrittweise Festlegung ei-
ner gemeinsamen Verteidigungspolitik gehort.*

%  Zur dinischen Ausnahme Kapitel 5 III 3 (S. 176 ff.).

% Es handelt sich hierbei um keine enumerative Auflistung oder einen statischen Verweis auf die Petersberg-
Aufgaben nach der planerischen Konzeption des Jahres 1991. So kénnen grundsitzlich auch Ma3nahmen
gegen nichtstaatliche Terrorismus-Netzwerke im Rahmen des Art. 17 EUV durchgefithrt werden, obwohl
die urspriingliche Konzeption der Petersberg-Aufgaben diese nicht notwendig umfasste.

97 Sowohl Art. 27b EUV als auch die parallelen Bestimmungen der Art. 23 II, 28 III EUV bezichen die Formu-
lierung ,,militdrische oder verteidigungspolitische Bezlige™ offenbar auf einen einheitlichen Sachbereich. Die
Verwendung des Begriffs ,,oder” sollte daher nicht im Sinn einer Trennung militirischer und verteidigungs-
politischer Beziige verstanden werden, sondern vielmehr als wechselseitige Qualifizierung und Bestirkung
eines einheitlichen Kiriteriums. Dies wird mittelbar durch Art. 6 Protokoll tiber die Position Didnemarks
(1997) bestitigt, der sich nur auf ,,verteidigungspolitische® und nicht auch auf ,militdrische® Fragen bezieht,
damit aber wohl keine sachliche Beschrinkung der didnischen Ausnahme bezweckt.

98 Zur zivilen Dimension der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik Kapitel 5 11T 3 (S. 176 f£.).
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einen militirischen und verteidigungspolitischen Bezug und sind hiernach auch dem Anwen-
dungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit entzogen™.

Die Unzulassigkeit der verstirkten Zusammenarbeit bet EU-Militdreinsitzen kann man poli-
tisch bedauern. Es ist aber zu beachten, dass Drittstaaten und die Weltoffentlichkeit einen un-
gleichzeitigen Militdreinsatz im Namen der ,,BEuropiischen Union® politisch wohl auch dann
allen Mitgliedstaaten zurechnen wiirden, wenn einzelne Mitgliedstaaten sich nicht an der ver-
starkten Zusammenarbeit beteiligen. Soweit der potentielle ou# keine grundsitzlichen Einwinde
gegen eine ungleichzeitige Militdroperation hat, erlaubt die Moglichkeit der konstruktiven Ent-
haltung bereits eine Ungleichzeitigkeit. Gegeniiber der konstruktiven Enthaltung bietet die ver-
starkte Zusammenarbeit jedoch keinen grundsitzlichen Mehrwert, soweit ihr Begriindungsme-
chanismus nicht geandert wird"”. Auch der Verweis auf die regelmiflig geringere Mindestteil-
nehmerzahl fiir eine verstirkte Zusammenarbeit iiberzeugt nicht'"'
geln der Europdischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist die Durchfiihrung gemeinsam
beschlossener EU-Militireinsitze namlich flexibel ausgestaltet.

. Nach den allgemeinen Re-

I11 Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik

Die Erfahrung des Kosovo-Krieges veranlasste die Mitgliedstaaten zu einer beschleunigten
Verwirklichung der Europidischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik. Auf der Grundlage
der Beschliisse der Europiischen Rite von Koéln und Helsinki im Jahr 1999 wurden seither
die operationellen Strukturen der WEU de facto in die Europidische Union integriert und die
militirischen Krisenbewiltigungskapazititen weiterentwickelt. Eine Vertragsinderung war
hierzu nicht erforderlich, da der Vertrag von Amsterdam mit Art. 17 I EUV (1997) die
Grundlage fiir die schrittweise Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik schuf. Die
Mitgliedstaaten wollten sich bis zum Jahr 2003 in die Lage versetzen, der Europiischen Uni-
on binnen 60 Tagen fiir die Dauer eines Jahres 60.000 Soldaten und Soldatinnen'” fiir die
gesamte Bandbreite der Petersberg-Aufgaben zur Verfiigung zu stellen'”. Aufgrund der be-
reits erzielten Forschritte erachtet sich die Europiische Union ,,nun im gesamten Spektrum
der Petersberg-Aufgaben einsatzbereit, wobei es Einschrinkungen und Zwinge aufgrund
anerkannter Liicken gibt, die sich durch die Weiterentwicklung der militirischen Fihigkeiten
der EU ... mindern lassen.*'"*

Die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik mit der Ubernahme der UN-
Polizeimission in Bosnien-Herzegowina am 1. Januar 2003 das Reisbrettstadium iiberschritten

99 Ahnlich T. Jdger, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/397 f., der nicht niher bestimmte , humanitire Rinsitze vom
Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit umfasst sicht. Nach dem militdrischen Charakter der Aktion
wollte im Hinblick auf Art. .3 EUV (1992) auch . Frowein, WEU, in: FS Everling I (1995), S. 318 differenzieren.

100 Die konstruktive Enthaltung erachten ebenfalls fiir ausreichend D. Liian Nogueras, PESC, in: FS Waelbroeck
1T (1999), S. 1156; F. de la Serre, Coopération, in: Magnette (2000), S. 167; A. Missiroli, Security, EFA Rev. 6
(2001), 177/192 und H.-J. Hiiwelmeier, GASP (2002), S. 63 {.

101 So aber T. Jager, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/299 f. Nach Art. 43 litg EUV muss eine verstirkte Zusam-
menarbeit mindestens acht der derzeit 15 und zukiinftig wohl 25 Mitgliedstaaten umfassen, wihrend eine
konstruktive Enthaltung der tbrigen sieben bzw. 17 Mitgliedstaaten nach Art. 23 1 UAbs.2 S.4 EUV die An-
nahme eines Beschlusses verhindert; Kapitel 511 (S. 152 ff.).

102 Zur Gleichstellung EuGH, Rs. C-285/98, Slg. 2000 1-69 — Krezl.

103 Niher etwa S. Duke, Overtrumped, EFA Rev. 6 (2001), 155; R. Rummel, Power, EFA Rev. 7 (2002), 453 und
D. Thym, Verteidigungspolitik, DVBI. 2000, 676.

104 Furopaischer Rat in Thessaloniki am 19./20.6.2003, Schlussfolgerungen des Vortsitzes, Rz. 56.
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und erstmals Verantwortung vor Ort iibernommen'”. Mit der Ablésung der friedenssichern-

den NATO-Operation in Mazedonien am 31. Mirz 2003 durch die erste EU-Militiroperation
,»Concordia® und die Etablierung der EU-Militdroperation ,,Artemis“ im Kongo wurde inzwi-
schen auch die militirische Dimension der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspoli-
tik in die Realitdt umgesetzt'" — trotz der politischen Spannungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten aufgrund des Irak-Kriegs. Die schrittweise Entwicklung der Europiischen Sicherheits-
und Verteidigungspolitik gehort auch in Zukunft zu den bedeutendsten neuen Sachbereichen
der Integration und besitzt das Potential fiir einen weitreichenden Ruckgriff auf ungleichzeiti-
ge Regelungsinstrumente. Der FEuropidische Konvent diskutierte die Moglichkeit ihrer un-
gleichzeitigen Verwirklichung nicht nur umfassend, sondern unterbreitete in seinem Verfas-
sungsentwurf weitreichende Reformvorschlige, deren Bedeutung vor dem Hintergrund des
rechtlichen Status quo aufzuzeigen ist.

1 Allgemeine Regeln

Die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist in ihren Grundstrukturen derzeit
auf eine gleichzeitige Beschlussfassung angelegt. Dies bedeutet, dass alle Beschliisse tiber die
Einleitung einer , Krisenbewaltigungsoperation® vom Rat unter gleichberechtigter Teilnahme
aller Mitgliedstaaten getroffen werden — einzig fur Didnemark gilt eine besondere Ausnah-
me'”. Es gelten insoweit die reguliren Beschlussverfahren der zweiten Siule, wonach Be-
schliisse mit militirischen oder verteidigungspolitischen Beziigen immer Finstimmigkeit er-
fordern'”. Hierbei kann im Einzelfall eine Ungleichzeitigkeit dadurch entstehen, dass ein Mit-
gliedstaat sich bei der einstimmigen Annahme eines Beschlusses konstruktiv enthilt. Die kon-
struktive Enthaltung erlaubt insbesondere den neutralen EU-Mitgliedstaaten Finnland, Irland,
Osterreich und Schweden sowie zukiinftig Malta den Beschluss iiber einen Militireinsatz
nicht mitzutragen, ohne die Handlungsfihigkeit der Union insgesamt zu blockieren'”. Auch
entschied man sich vorerst gegen eine Integration der militirischen WEU-Beistandspflicht in
den Rahmen der Europiischen Union, die als vélkerrechtliche Vereinbarung fir die bisheri-
gen WEU-Mitglieder fortbesteht. Eine solche Beistandspflicht hitte fiir die neutralen EU-

Mitgliedstaaten eine zu offenkundige Abkehr von ihrer Neutralitat bedeutet'"’.

Vor diesem Hintergrund sind die ,,Nationale Erklirung Irlands® vom Juni 2002"" und die
Erklirung der Republik Malta zur Neutralitit (2003) eine deklaratorische Widergabe des eu-

105 Gemeinsame Aktion 2002/210/GASP des Rates tiber die Polizeimission der Eutropiischen Union vom
11.3.2002 (ABL 2002 L 70, 1) mit verschiedenen Durchfithrungsbeschlissen.

106 Zu Mazedonien Gemeinsame Aktion 2003/92/GASP des Rates vom 27.1.2003 (ABL 2003 L 34, 26) und
zum Kongo Gemeinsame Aktion 2003/423/GASP des Rates vom 5. Juni 2003 (ABL 2003 L 143/50); je-
weils mit verschiedenen Durchfiihrungsbeschlissen.

107 Kapitel 5 III 3 (S. 176 ff.).

108 Art. 23 11 UAbs.4 EUV; zur Reichweite Kapitel 5 I1 3 (S. 167 ft.).

109 Zur konstruktiven Enthaltung bereits Kapitel 51 (S. 151 ff.).

110 Niher zum volkerrechtlichen Fortbestand der Beistandspflicht Kapitel 6 II (S. 187 ff.) und zu Reformvor-
schligen des Konvents Kapitel 5 III 2 (S. 173 ff.). Die Neutralitit einiger Mitgliedstaaten wird durch Art. 17
1 UAbs.2 EUV ausdriicklich gesichert, wonach die Europdische Sicherheits- und Verteidigungspolitik den
,besonderen Charakter der Sicherheits- und Verteidigungspolitik bestimmter Mitgliedstaaten™ unbertihrt
lasst; ndher L. Miinch, Aktion (1997), S. 87; M. Schweitzer, Neutralitit, in: FS Everling II (1995), S. 1379; F. Ce-
de, Osterreichs, ZfRV 1995, 142 und R. Wessel, Black Widow, in: Kronenberger (2001), S. 419.

11 Diese sollte vor dem zweiten irischen Referendum tiber die Ratifikation des Vertrags von Nizza Bedenken
der irischen Bevolkerung ausrdumen. Beim ersten irischen Referendum am 7.6.2001 hatte sich bei einer

170



Gemeinsame AufSen- und Sicherbeitspolitik

roparechtlichen Status quo. Irland ist tatsidchlich ,,nicht durch eine gegenseitige Beistandsver-
pflichtung gebunden.“'"” Ein Ubergang zur gemeinsamen Verteidigung muss auch im Hin-
blick auf Malta und Irland ,,mit Einstimmigkeit der Mitgliedstaaten gefasst und gemal3 ihren
jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften angenommen werden.“!"> Anders als im nach-
folgend besprochenen Fall Dinemarks mdchten Irland und Malta ansonsten jedoch im vollen
Umfang an der Buropiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik mitwirken''*. Auch der
Verweis, dass Irland ,,das Recht behilt, im Einklang mit seiner Verfassung und seinen Geset-
zen seine eigene souverine Entscheidung dartiber zu treffen, ob es Militirpersonal zur Teil-
nahme an Finsitzen im Rahmen der Europaischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik ab-

ordnet“'", steht im Einklang mit den allgemeinen Regeln des EU-Vertrags.

Die gleichzeitige Beschlussfassung tber die Einleitung einer EU-gefithrten Krisenbewilti-
gung bedeutet nimlich nicht, dass alle Mitgliedstaaten an der operativen Durchfithrung mit
eigenen Truppen beteiligt sind. Die Europiische Union besitzt kein direktes Durchgriffsrecht
auf die nationalen Streitkrifte. Vielmehr ist es die ,,souverine Entscheidung““(’
Mitgliedstaats, ob und, wenn ja, in welchem Umfang nationale Militireinheiten der Europii-
schen Union zur Verfiigung gestellt werden. Der Einsatz der Bundeswehr erfordert auch im
Rahmen der Europiischen Union die konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages,
die auch durch die Zustimmung des Bundesministers im Rat zur Einleitung einer EU-
gefithrten militirischen Krisenbewiltigung rechtlich nicht prijudiziert wird'”. Selbst dann,
wenn sich kein Mitgliedstaat konstruktiv enthilt und alle Mitgliedstaaten auller Dinemark an
der Beschlussfassung mitwirken, kann es somit auf der Ebene der Durchfiihrung zu einer
differenzierten Beteiligung der Mitgliedstaaten kommen.

eines jeden

Die Struktur der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik sieht vor, dass der
Rat einstimmig nur die grundlegenden Weichenstellungen beschlie3t, wihrend die ,,politische
Kontrolle und strategische Leitung™ der Operation dem Politischen und Sicherheitspoliti-

schen Komitee (PSK) tibertragen wird, das ebenso wie der Rat alle Mitgliedstaaten umfasst'".

Wahlbeteiligung von 35% cine knappe Mehrheit von 54% gegen die Ratifikation ausgesprochen; I. Black, Ire-
land Blocks EU Drive to the East, The Guardian vom 9.6.2001, S. 23.

112 Nr. 4 der Nationalen Erkldrung Itlands, Europdischer Rat in Sevilla am 21./22.6.2002, Schlussfolgerungen
des Vorsitzes, Anlage III.

113 Zu Irland ebd. 5 und entsprechend die Erklirung der Republik Malta zur Neutralitit (2003). Nach Art. 17 1
UAbs.1 EUV erfordert ein Beschluss zur gemeinsamen Verteidigung die Annahme durch die Mitgliedstaaten
gemdl ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften.

114 Zu Irland ebd. Nr. 2: ,Irland erinnert an sein Engagement fiir die Gemeinsame AufBlen- und Sicherheitspoli-
tik der Europdischen Union, wie sie der (EU-Vertrag) vorsicht, der in Maastricht angenommen, in Amster-
dam gedndert und von der irischen Bevolkerung jeweils durch Referendum gebilligt worden ist. Entspre-
chend zu Malta ebd.: ,,Malta bekriftigt sein Bekenntnis zur Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik der
Europiischen Union, wie sie im Vertrag tiber die Europiische Union niedergelegt ist.*

115 Ttland ebd. Nrt. 6.

116 Ebd. sowie der Zwischenbericht des Vorsitzes an den Europdischen Rat iiber die Stirkung der gemeinsamen
Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik, Europiischer Rat in Helsinki am 10./11.12.1999,
Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anlage 1 zu Anlage 4: ,,Alle Mitgliedstaaten haben das Recht, in vollem
Umfang und gleichberechtigt an allen Beschliissen und Beratungen des Rates und der Ratsgremien tiber EU-
geflihrte Operationen teilzunehmen. Wenn die Mitgliedstaaten nationale Mittel fiir solche Operationen zur
Verfiigung stellen, so ist dies ihre eigene souverine Entscheidung.

117 Siehe BVerfGE 90, 286 — Auslandseinsatze. Bundeswehr-Einsitze im Rahmen der Europiischen Union ent-
sprechen aus der Sicht des deutschen Verfassungsrecht einer Truppenbereitstellung im Rahmen der NATO;
D. Thym, Verteidigungspolitik, DVBL 2000, 676/680 ff.

118 Beschluss 78/2001/GASP des Rates zut Einsetzung des Politischen und Sicherheitspolitischen Komitees

171



Kapitel 5

Die gleichberechtigte Teilnahme an der Beschlussfassung im Rat setzt sich somit auf der E-
bene der politischen Kontrolle und strategischen Leitung auch dann fort, wenn einige Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union keine Truppen zur Verfiigung stellen. Einzig in einem
,2Ausschuss der beitragenden Linder* sind nur diejenigen Mitgliedstaaten vertreten, die sich
nicht mit eigenen Truppen beteiligen. Primirer Sinn dieses Ausschusses ist jedoch nicht der
Ausschluss einzelner Mitgliedstaaten, sondern die Einbeziehung von Drittstaaten, die sich an
der BU-gefiihrten Krisenbewiltigung beteiligen'”. Allerdings wurde bei den ersten EU-
Militdroperationen in Mazedonien und im Kongo allen Mitgliedstaaten einschliefSlich Dine-
mark neben den betroffenen Drittstaaten eine Teilnahme am Ausschuss der beitragenden

Linder gestattet — unabhingig davon, ob sie Truppen stellten oder nicht'”.

Soweit in der Zukunft tatsichlich nur die beitragenden Linder im ,,Ausschuss der beitra-
genden Linder* vertreten sind. konnte in der Praxis die Trennlinie zwischen der politischen
Kontrolle und der strategischen Leitung einer Operation durch den Rat und das PSK sowie
der operativen Implementation durch die beitragenden Linder vor allem dann verschwim-
men, wenn die Europiische Union auf NATO-Mittel zurtickgreift und die operative Kontrol-
le dem Deputy Supreme Allied Command Europe (D-SACEUR) iibertrigt'*'. Die Ausrich-
tung der NATO-Strukturen auf NATO-Interessen konnte das faktische Gewicht der NATO-
Staaten, die nicht der Europiischen Union angehéren, stirken und zugleich die Beschlussfas-
sungsautonomie der Buropiischen Union schwichen'”. Es bleibt abzuwarten, ob diese po-
tentielle Konfliktlage in der Praxis aufbricht und wie die neutralen EU-Mitgliedstaaten hierauf
gegebenenfalls reagieren. Der EU-Vertrag gewihrt ithnen jedenfalls ein grundsitzliches Recht
auf gleichberechtigte Teilnahme an den Entscheidungen iiber die Einleitung und Ausrichtung
von EU-Militiroperationen. Fine Unterminierung dieser Gleichzeitigkeit konnte die Unter-
stiitzung der neutralen Mitgliedstaaten mindern und den Erfolg der Europdischen Sicherheits-
und Verteidigungspolitik gefdhrden.

vom 22.1.2001 (ABL 2001 L 27, 1), Anhang. Der Vertrag von Nizza verschmolz in Art. 25 EUV das PSK
mit dem politischen Komitee und gestattet ihm als stindigem Gremium, eigenstindige Durchfiihrungsbe-
schliisse zu den Grundsatzentscheidungen des Rates zu fassen.

119 BEuropaischer Rat in Helsinki am 10./11.12.1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anlange I zu Anlage IV.
Die Beteiligung im Ausschuss der beitragenden Linder entspricht dem Rechtsstatus, den einige Drittstaaten
als assoziierte Mitglieder dert WEU inne hatten; vgl. 4. Missiroli, Nato, Integration 2001, 340/341-344 und A.
Dashwood, External, CML Rev. 35 (1998), 1019/1042.

120 Art. 3 Nr.1 Beschluss des Politischen und Sicherheitspolitischen Komitees zur Einsetzung des Ausschusses
der beitragenden Linder fir die EU-gefithrte Operation in der ehemaligen jugoslawischen Republik Maze-
donien vom 18.2.2003, Rats-Dok. 6451/03 (nicht amtlich ver6ffendicht) sowie Art. 3 I Beschluss
DRK/2/2003 des Politischen und Sicherheitspolitischen Komitees vom 11. Juli 2003 zur Einsetzung des
Ausschusses der beitragenden Linder fiir die militirische Operation der Europdischen Union in der Demo-
kratischen Republik Kongo (ABL 2003 L 184/13).

121 Niher zum derzeitigen Verhiltnis von EU und NATO Kapitel 6 IT (S. 187 ff.).

122 So A. Missiroli, Nato, Integration 2001, 340/349.
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2 Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents

Die Europdische Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist derzeit auf eine gleichzeitige Be-
schlussfassung ausgelegt. Insbesondere kann sich eine verstirkte Zusammenarbeit in der
zweiten Sdule nicht auf Fragen mit militirischen oder verteidigungspolitischen Beziigen
erstrecken. Hiernach koénnen allenfalls Durchfiihrungsbeschlisse tber ,,zivile® Petersberg-
Aufgaben Gegenstand einer verstirkten Zusammenarbeit sein, nicht jedoch EU-
Militdreinsitze wie die Operationen in Mazedonien und dem Kongo. Nicht einmal die engere
militarorganisatorische und ristungspolitische Zusammenarbeit einzelner Mitgliedstaaten
kann wegen des militirischen und verteidigungspolitischen Bezugs auf ungleichzeitiger
Grundlage verwirklicht werden. Dies gilt etwa fur multinationale Streitkrifte wie das Euro-
korps, integrierte Fihrungskapazititen, die militirische Rustung und Forschung, das Beschaf-
fungswesen und die Ausbildung. De lege lata sind kooperationswillige Mitgliedstaaten insoweit

. . . . . . ) . . 123
auf eine volkerrechtliche Kooperation jenseits der europiischen Vertrige angewiesen .

Es ist jedoch zu beachten, dass die ungleichzeitige Verwirklichung der militirischen Fahig-
keiten und Strukturen nicht denselben Problemen begegnen wiirde, die gegen ein ungleichzei-
tiges Auftreten einiger Mitgliedstaaten nach Auflen sprechen. Da es sich hierbei um verteidi-
gungspolitische ,,Binnenmallnahmen® handelt, wire das einheitliche Auftreten der Union
nach Auflen nicht betroffen. Ganz in diesem Sinn ergriffen die Auflenminister von Deutsch-
land und Frankreich im November 2002 die politische Initiative fiir eine entsprechende Aus-
weitung von Ungleichzeitigkeit. Trotz vielfacher Widerstinde verstindigten sich in der Folge
auch die Arbeitsgruppe ,,Verteidigung® und der Europidische Konvent auf einen entspre-
chenden Reformschritt'. So sieht der Verfassungsentwurf des Konvents vier neue Formen
von Ungleichzeitigkeit vor: Die Beauftragung einer Gruppe von Mitgliedstaaten mit der
Durchfithrung einer Organisation (Art. 1-40 V| III-211 VVE-E), die ungleichzeitige Einrich-
tung eines Buropiischen Amts fir Rustung, Forschung und militirische Fahigkeiten (Art. I-
40 111, I11-212 VVE-E), eine ,,strukturierte Zusammenarbeit™ zur Verbesserung der militiri-
schen Fihigkeiten (Art. 1-40 VI, I1I-213 VVE-E) und eine ,,engere Zusammenarbeit™ tber
die militirische Beistandpflicht (Art. 1-40 VII, 111-214 VVE-E).

Die ungleichzeitige Durchfithrung von EU-Operationen ist keine grundlegende Neuerung.
Sie baut vielmehr auf den allgemeinen Regeln der europiischen Verteidigungspolitik auf, die
schon heute mit der freiwilligen Bereitstellung von Truppen und dem Ausschuss der beitra-
genden Linder ein Element faktischer ,,Ungleichzeitigkeit® umfassen'”. Allerdings konnte auf
Grundlage der Art. 1-40 V, III-211 VVE-E die Autonomie der beitragenden Léinder ausge-
weitet werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn nur der Grundbeschluss tber die Einlei-
tung der Operation von allen Mitgliedstaaten nach Art. III-210 II VVE-E einstimmig gefasst
und die politische Kontrolle und strategische Leitung durch Rat und PSK den beteiligten

123 Zur verstirkten Zusammenarbeit in der zweiten Sdule Kapitel 5 IT 3 (S. 167 ff.) und zu vélkerrechtlichen
Kooperationen in der Verteidigungspolitik Kapitel 6 II (S. 187 ff.).

124 Siehe D. de Villepin/|]. Fischer, Gemeinsame deutsch-franzésische Vorschlige fir den Europiischen Konvent
zum Bereich Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik, 22.11.2002, Konvents-Dok. CONV 422/02;
den Schlussbericht der Gruppe VIII ,,Verteidigung®, 16.12.2002, Konvents-Dok. CONV 461/02, Rz. 55:
,,Einige Mitglieder der Gruppe sprachen sich gegen die Anwendung der Bestimmungen tber die verstirkte
Zusammenarbeit auf den Bereich der Verteidigung aus® und die kritischen Stimmen im Synthesebericht tber
die Plenartagung 15. und 16. Mai 2003 in Brussel, 27.5.2003, Konvents-Dok. 748/03, S. 13-15.

125 Siehe Kapitel 5111 1 (S. 170 f£)).
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Mitgliedstaaten in Eigenregie Ubertragen wirde'”. Der Verfassungsentwurf des Konvents
trifft in diesem Punkt keine abschlieBende Entscheidung und tberldsst die Ausfullung des

Vertragsrahmens dem Grundbeschluss tiber die Einleitung der EU—Operation127.

Der Verfassungsentwurf des Europiischen Konvents beschriankt sich in seiner Endfas-
sung aber nicht auf den Ausbau von Ungleichzeitigkeit bei der Durchfithrung von EU-
Operationen. In buchstiblich letzter Minute schlug das Prisidium eine Ausweitung der ver-
starkten Zusammenarbeit auf alle Fragen der Verteidigungspolitik vor, die ohne weitere Dis-
kussion Eingang in den Verfassungsentwurf fand. Hiernach kann tber die neuen Sonderfor-
men von Ungleichzeitigkeit hinaus eine verstirkte Zusammenarbeit im gesamten Anwen-
dungsbereich der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik vereinbart werden und
auch die Einleitung einer EU-Militiroperation umfassen'”. Dies iiberschreitet selbst den
Vorschlag der deutsch-franzdsischen Initiative und wurde von der Arbeitsgruppe ,,Verteidi-
gung* nicht befiirwortet'”. Falls dieser Reformschritt die Regierungskonferenz iiberdauert,
stellt die notwendige Einstimmigkeit gleichwohl sicher, dass die ungleichzeitige Differenzie-
rung der Verteidigungspolitik zu keiner politischen Spaltung der Union fithrt'”. Solange kein
Konsens tiber das Ob eines Militdreinsatzes besteht, griindet dies auf einer mangelnden Kon-
vergenz der sicherheitspolitischen Vorstellungen der Mitgliedstaaten. Diese kann wegen der
faktischen Einheitlichkeit des Auftretens bei Einsdtzen im Namen der ,,Europiischen Union®
auch nicht durch Ungleichzeitigkeit tiberbriickt werden.

Die Erfahrung des Irak-Kriegs beférderte bei europiischen Politiker und Biirgern den
Wunsch nach einer Verbesserung der militirischen Fihigkeiten. Europa miisse ,,seine milita-
rischen Fahigkeiten so weiterentwickeln, dass sie unserem Engagement und unserer Verant-
wortung fiir Konfliktprivention und Friedenssicherung entsprechen.”’ Umfassende Struk-
turreformen der Streitkrifte der Mitgliedstaaten sind eine wichtige Voraussetzung dafiir, dass
die Europiische Union tatsichlich in die Lage versetzt wird, auch anspruchsvollere Militir-
operationen in eigener Regie durchzufiihren. Insbesondere bei den Transportkapazititen, der
strategischen Aufklirung und der Verlegefihigkeit bestehen weitreichende Defizite der zu-

126 Diese obliegt nach allgemeinen Regeln bislang der Verantwortung aller Mitgliedstaaten auler Danemark; ebd.

127 Mangels entsprechenden Verweises finden das Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit keine subsi-
didre Anwendung. Vielmehr ist es dem Grundbeschluss tiber die EU-Operation nach Art. I11-210 II VVE-E
tberlassen, die Modalititen fiir die Beauftragung einzelner Mitgliedstaaten mit der Durchfithrung nach Art.
II1-211 VVE-E zu regeln. Allerdings kénnten die Vorschriften der verstirkten Zusammenarbeit analog an-
gewandt werden, um die Liicken des Verfassungsvertrags etwa zur Teilnahme der ou#s an den Beratungen des
Ministerrats und des PSK zu schlieB3en.

128 Siehe hierzu bereits Kapitel 5 II 3 (S. 167 ff.). Wenn das Prisidium im Synthesebericht tber die Plenartagung
9. und 10. Juli 2003 in Briissel, 23.7.2003, Konvents-Dok. 853/03, S. 2 als Erklirung anfiihrt, dass die Strei-
chung der Bestimmung zum Ausschluss der verstirkten Zusammenarbeit in der Verteidigungspolitik eine
notwendige Anpassung an die neuen Sonderformen von Ungleichzeitigkeit sei, iibersieht dies, dass die neue
Vertragsfassung eine Anwendung der verstirkten Zusammenatbeit iiberall dort erlaubt, wo die neuen un-
gleichzeitigen Sonderformen nicht gelten. Es handelt sich mithin nicht um eine bloBe ,,technische Anpas-
sung®, sondern um eine eigene Ausweitung von Ungleichzeitigkeit.

129 Siehe D. de Villepin/]. Fischer, Gemeinsame deutsch-franzésische Vorschlige fiir den Europiischen Konvent zum
Bereich Europiische Sichetheits- und Verteidigungspolitik, 22.11.2002, Konvents-Dok. CONV 422/02, Abschnitt
2:,,(Bei) Einleitung und Durchfithrung von militirischen Operationen sollten besondere Regeln gelten. Hier sollte
es bei dem Erfordernis der Einstimmigkeit bleiben, mit der Méglichkeit der konstruktiven Enthaltung.” Sowie
Schlussbeticht der Gruppe VIII ,,Verteidigung®, 16.12.2002, Konvents-Dok. CONV 461/02.

130 Zur Einstimmigkeit Uber den Grundbeschluss nach den Vorschligen des Konvents Kapitel 5 1T 1 (S. 159 ff.).

131 So Bundeskanzler Gerbard Schrider, Regierungserklirung zur internationalen Lage und den Ergebnissen des
Europiischen Rats in Briissel, 3.4.2003 <www.bundesregierung.de>.
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meist noch auf die Landesverteidigung ausgerichteten europdischen Streitkrifte'”. Bereits
heute werden auf einer ,,Beitragskonferenz® headline goals fir die Entwicklung militdrischer
Fahigkeiten der Mitgliedstaaten vereinbart. Anders als die Konvergenzkriterien der Wih-
rungsunion sind diese formell jedoch auflerhalb des rechtlichen Rahmens der Europiischen

Union angesiedelt und beruhen auf freiwilligen Verpﬂichtungen13 .

Die , strukturierte Zusammenarbeit® soll dies nun dndern. In ihrem Rahmen sollen einzel-
ne Mitgliedstaaten ,,festere Verpflichtungen® eingehen und etwa die Einrichtung eines EU-
. Auf den Entscheidungsprozess der strukturierten Zu-
sammenarbeit findet das allgemeine Vertragsregime der verstirkten Zusammenarbeit Anwen-
dung, soweit der Vertrag keine speziellen Vorgaben normiert'”. Bislang ist die Anwendung
der verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der militirischen Fihigkeiten wegen des militiri-
schen Bezugs der Sachfrage ausgeschlossen, so dass einige Mitgliedstaaten nur auf vélker-
rechtlicher Grundlage kooperieren koénnen. Innerhalb des EU-Vertrags verlangt der EU-
Vertrag derzeit die Teilnahme aller Mitgliedstaaten mit der Ausnahme Dinemarks. Tatsach-
lich bestehen derzeit bereits verschiedene volkerrechtliche Kooperationen, die schon vor In-
krafttreten des Verfassungsvertrags um ein eigenstindiges Hauptquartier fir die Europdische
Union auf Grundlage des Art. 17 EUV erginzt werden kénnten'. Hierauf kann die struktu-
rierte Zusammenarbeit nach dem Inkrafttreten des Verfassungsvertrags aufbauen.

Hauptquartiers vereinbaren kénnen

Auch das geplante Europiische Amt fir Ristung, Forschung und militirische Fahigkeiten
ist keine neue Idee, sondern findet in der Europdische Ristungsagentur OCCAR und dem
Rahmentbereinkommen zur Erleichterung der Umstrukturierung der Europiischen Riis-
7. Der Ausbau dieser Kooperationsforen wird ebenfalls nicht
bis zum Inkrafttreten des Verfassungsvertrags aufgeschoben. Der Europiische Rat verstin-
digte sich im Juni 2003 im Grundsatz bereits auf die Einrichtung einer europaischen Riis-
tungsagentur im Rahmen des EU-Vertrags unter Beteiligung aller Mitgliedstaaten'”. Anders

tungsindustrie eine Grundlage

als bei strukturierten Zusammenarbeit soll die Einrichtung des europiischen Ristungsamts
auch nach der Konzeption des Verfassungsvertrags von allen Mitgliedstaaten gemeinsam mit
qualifizierter Mehrheit beschlossen werden. Dies gilt unabhingig davon, ob spiter alle Mitglied-

132 Hierzu etwa S. Duke, Overtrumped, EFA Rev. 6 (2001), 155; R. de Wijk, Convergence, EFA Rev. 5 (2000),
397 und K. Schake, Duplication (2002).

133 Siehe die Verweise ebd. und die halbjdhrlichen Berichte der Ratsprisidentschaften an den Europiischen Rat.

134 Die Verbindlichkeit der Vorgaben bleibt freilich ebenso unklar wie ihr Verhiltnis zu den fortbestehenden
Verpflichtungen aller Mitgliedstaaten; so zutreffend U. Diedrichs/M. Jopp, Modes, International Spectator
3/2003, 15/25 f. Nihet zum EU-Hauptquattier und seinem Verhiltnis zur NATO Kapitel 6 II (S. 187 {£.).

135 Dies ergibt sich aus Art. I11-213 V VVE-E und bezieht sich auf eine verstirkte Zusammenarbeit in der Ge-
meinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik; sieche Kapitel 5 1T (S. 159 ff.) und subsididr Kapitel 2 (S. 43 ff.).

136 Niher Kapitel 6 II (S. 187 ff.). Es sei unterstellt, dass die Errichtung eines EU-Hauptquartiers vom kompe-
tentiellen Rahmen des EU-Vertrags gedeckt ist. In der Praxis stellt sich die Frage mangels Zustindigkeit des
Gerichtshofs nicht.

137 Niher hierzu Kapitel 6 11 (S. 187 ff.). Diedrichs/ Jopp ebd. 26 f. weisen freilich zu Recht darauf hin, dass das
Verhiltnis der neuen Agentur und der bestechenden Kooperationen im Verfassungsvertrag nicht abschlie-
Bend geregelt ist. Wegen des Vorrangs des Unionsrechts vor volkerrechtlichen Vertriagen der Mitgliedstaaten
(Kapitel 10 I1 2 b (2); S. 311 t.), bleibt es dem Gemeinschaftsgesetzgeber vorbehalten, diese Frage zu regeln.

138 Siehe die politischen Vorgabe des Europiischen Rats in Thessaloniki am 19./20.6.2003, Schlussfolgerungen
des Vorsitzes, Rz. 65 und nunmeht den Beschluss 2003/664/EG des Ausschusses der Standigen Vertreter
tber die Einsetzung einer Ad-hoc-Gruppe zur Vorbereitung der Schaffung einer zwischenstaatlichen Agen-
tur fir die Bereiche Entwicklung der Verteidigungsfihigkeiten, Forschung, Beschaffung und Ristung (Ad-
hoc-Vorbereitungsgruppe) vom 4.9.2003 (ABI. 2003 L 235, 22).
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staaten gleichermallen an der Organisation der Agentur und der Ausfithrung einzelner Projekte
teilhaben'”. Es bleibt dem Errichtungsbeschluss vorbehalten, rechtliche Details zu regeln. Der
allgemeine Mechanismus der verstirkten Zusammenarbeit findet keine Anwendungm.

Die Entwicklung im Spatsommer 2003 zeigt an, dass die Regierungskonferenz sich ver-
mutlich fir die Ubernahme der drei vorstehend erdrterten Sonderformen von Ungleichzeitig-
keit in den endgtltigen Verfassungsvertrag entscheiden wird. Insbesondere hat das Vereinigte
Konigreich angekiindigt, die hiermit einhergehende Ausweitung von Ungleichzeitigkeit nun-
mehr zu unterstitzen'*. Dagegen wird die Ubernahme der vorgeschlagenen ,,engeren Zu-
sammenarbeit™ tber die militirische Beistandpflicht nach Art. I-40 VII, I1I-214 VVE-E auf
der Regierungskonferenz kontrovers diskutiert werden'*”. Soweit das Vereinigte Kénigreich
oder einzelne neutrale Mitgliedstaaten eine militdrische Beistandpflicht selbst unter der Pri-
misse von Ungleichzeitigkeit nicht akzeptieren, bleibt es beim Fortbestand der volkerrechtli-
chen Verpflichtung nach Art. V. WEU-Vertrag'”. Die Konzentration auf die Verbesserung
der militarischen Fahigkeiten ohne Beistandspflicht wire angesichts der Unwahrscheinlichkeit
cines bewaffneten Angriffs auf das Unionsgebiet ein pragmatischer und tragfihiger Kom-
promiss. Auf seiner Grundlage konnte die fur den Erfolg der Europiischen Sicherheits- und
Verteidigungspolitik so wichtige Verbesserung der militirischen Fihigkeiten gegebenenfalls
ungleichzeitig verwirklicht werden. Der Verfassungsentwurf des Konvents illustriert damit
auf beeindruckende Weise, dass die Uneinigkeit des ,,alten® und ,,neuen Europa wihrend
des Irak-Krieg nicht zur Blockade der Union fithrte, sondern die Grundlage fiir eine dynami-
sche Entwicklung der europiischen Verteidigungspolitik schafft.

3 Danische Ausnahme

Die dinische Sonderstellung in der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik griin-
det auf der Kompromisslinie des Europiischen Rats von Edinburgh nach der Ablehnung des
Vertrags von Maastricht im ersten didnischen Referendum. Der Vertrag von Amsterdam ver-
ankerte die Ausnahme im Protokoll iiber die Position Dinemarks (1997) und beseitigte damit
alle Zweifel an der Rechtsverbindlichkeit der Sonderstellung, die wegen der erweiterten ver-
teidigungspolitischen Zustindigkeiten der Europiischen Union eine klare Regelung erforder-

139 Siehe Art. 111-212 I, IT VVE-E.

140 Dies ergibt sich aus dem Fehlen eines entsprechenden Verweises. Bei der Europiischen Ristungsagentur wer-
den vermutlich einzelne Mitgliedstaaten schon deshalb eine herausgehobene Rolle spielen, weil nur eine Min-
derheit der Mitgliedstaaten iber eine leistungsfihige Rustungsindustrie verfiigt; T. Jager, Nice, EFA Rev. 7
(2002), 297/308. Mit Diedrichs/ Jopp ebd. 27 kann bedauert werden, dass der Europiische Konvent sich gegen
die Abschaffung oder Beschrinkung des heutigen Art. 296 EGV im neuen Art. 111-342 VVE-E entschied und
auch einzelnen Mitgliedstaaten die Errichtung eines ,,Mini-Binnenmarkts fiir Riistungsgiiter nicht gestattet.

141 Siehe The Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, A Constitutional Treaty for the EU —
The British Approach, September 2003, Nr. 95: ,,We will not agree to anything which is contradictory to, or
would replace, the security guarantee established through NATO.*

142 Ahnliches gilt fiir die besondere Solidarititsverpflichtung bei Terroranschligen und Naturkatastrophen ge-
mafl Art. I-32 VVE-E. Niher zur Ausgestaltung der Beistandspflicht im Verfassungsentwurf des Europii-
schen Konvents U. Diedrichs/ M. Jopp, Modes, International Spectator 3/2003, 15/22 f.

143 Siehe The Secretary of State ebd. 95: ,,We will not agree to anything which is contradictory to, or would replace,
the security guarantee established through NATO.“ Auch Beobachter verweisen auf einen entsprechenden
Deal, der die Zustimmung des Vereinigten Konigreichs zu den neuen Sonderformen von Ungleichzeitigkeit mit
cinem Verzicht auf eine europarechtliche Beistandspflicht verbindet; M. Schulze-Berendt, Europa hort auf ein
Kommando, Der Tagesspiegel vom 28.9.2003, S. 5. Zu Art. V WEU-Vertrag Kapitel 6 IT (S. 187 ff.).
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ten'*. Die dinische Ausnahme iiberrascht einerseits, weil Dinemark wegen der notwendig

cinstimmigen Beschlussfassung tber Malnahmen mit verteidigungspolitischen Beziigen oh-
nehin ein Veto tber die Einleitung von EU-Operationen zugekommen wire'*. Auch ist Di-
nemark als NATO-Mitglied in die militirischen und verteidigungspolitischen Strukturen des
westlichen Europas integriert und fithrte im September 2001 etwa den Oberbefehl tber die
NATO-Operation ,,essential harvest in Mazedonien, deren Nachfolgeoperation in die erste

EU-Militiroperation umgewandelt wurde'*.

Man kann die danische Ausnahme als Ausdruck eines skandinavischen Sonderwegs erkla-
ren, dessen internationalistische Ausrichtung zugunsten von Frieden und Entwicklung auf der
ganzen Welt in den Augen vieler Dinen in einem Widerspruch zur vermeintlich militarischen
Ausrichtung der europiischen Verteidigungspolitik steht'*’
Zeitpunkt des ersten ddnischen Referendums im Jahr 1992 nachvollziehbar gewesen sein.
Wenn ein Jahrzehnt spiter die nordischen Nachbarstaaten Finnland und Schweden der Eu-
ropiischen Union beigetreten sind und alle anderen Ostseeanrainerstaaten auler Russland in
die Europiische Union und die NATO dringen, schwindet die Uberzeugungskraft dieser
Ansicht aber endgtltig. Die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik ist kein Aus-
druck eines Ost-West-Blockdenkens. Vielmehr wurde die internationalistische Tradition nor-
discher Auflenpolitik zum integralen Bestandteil der europidischen Auflenpolitik und prigte
die Entwicklung ihrer ,,zivilen Dimension® mafBgeblich mit'**
wahrt nur vermeintlich einen von den Nachbarlindern zunehmend verlassenen nordischen
Sonderweg und bewirkt stattdessen einen Verlust an politischer Gestaltungsmoglichkeit bei
der Entwicklung und Ausrichtung europiischer Politik'". Tatsichlich griindet die dinische
Ausnahme in erster Linie auf der politischen Symbolwirkung der neuen verteidigungspoliti-
schen Zustindigkeiten der Europiischen Union, die den Ubergang der europiischen Integra-

. Dies Erklirungsmuster mag zum

. Die danische Ausnahme be-

144 Der Europiische Rat von Edinburg bestitigte Didnemark zu einen deklaratorisch, dass der EU-Vertrag es ,,in
keiner Weise dazu verpflichtet, der WEU beizutreten®, und normierte darauf etwas unklar, dass Didnemark sich
nicht beteiligt ,,an der Ausarbeitung und Durchfithrung von Beschliissen und MaBinahmen der Union, die ver-
teidigungspolitische Beziige haben.* Da die verteidigungspolitischen Zustindigkeiten der Europiischen Union
nach dem Vertrag von Maastricht nur rudimentir angelegt und insbesondere verteidigungspolitische gemein-
same Aktionen nach Art. J.4 III EUV (1992) ausgeschlossen waren, konnte man argumentieren, dass die
Nichtbeteiligung an verteidigungspolitischen Beschlissen der Union mit dem EU-Vertrag (1992) in Einklang
stand und keine Vertragsinderung oder einen vélkerrechtlichen Vorbehalt darstellt; so G. Schuster, Danemark,
EuZW 1993, 177/178 und D. Howarth, Denmark, CML Rev. 31 (1994), 765/775; anders .. Miinch, Aktion
(1997), S. 89 ff. Vgl. allgemein Abschnitt C Beschluss der im Rat vereinigten Staats- und Regierungschefs zu be-
stimmten von Dinemark aufgeworfenen Problemen betreffend den Vertrag tiber die Europdische Union, Eu-
ropiischer Rat in Edinburgh am 11./12.12.1992, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Teil B, Anhang 1.

145 Howarth ebd. 778 spricht insofern von einer freiwilligen ,,Aufgabe® Vetorechts: Es sei ,,the first time in the
history of the EC that a Member State is potentially denied its veto ... in a policy area that requires unanim-
ity; ahnlich F. de la Serre/ H. Wallace, 1dée (1997), S. 6 und R. Wessel, Black Widow, in: Kronenbetger (2001),
S. 421. Unter anderem wegen des Vetorechts nimmt Dinemark umfassend an der Zusammenarbeit in Straf-
sachen teil; Kapitel 312 (8. 85 f.).

146 Siehe A. Missiroli, Nato, Integration 2001, 340/348.

147 So P. Lawler, Exceptionalism, JCMSt. 35 (1997), 565.

148 Vgl. insbesondere die Beitrdge der finnischen und der schwedischen Ratsprisidentschaft: Bericht des Vorsit-
zes an den Europdischen Rat (Helsinki) tiber die nichtmilitirische Krisenbewiltigung der Europdischen Uni-
on, 8.12.1999, Rats-Dok. 13619/1/99 und Bericht des Vorsitzes an den Europiischen Rat (Géteborg) tiber
die Europiische Sicherheits- und Verteidigungspolitik, 11.6.2001, Rats-Dok. 9526/1/01 mit seinen umfas-
senden Anlagen zur ,,zivilen Dimension® europiischer Sicherheitspolitik.

149 So auch B. Knutsen, Notdic (2001), Abschnitt 4: ,,Denmark is getting more marginalized as a consequence of
the further elaboration and implementation of the ESDP.*
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tion von einem funktionalen Zweckverband der wirtschaftlichen Integration zu einer politi-
schen Union mit staatsihnlichen Strukturen verkorpern'™.

Nach Art. 6 Protokoll iiber die Position Dinemarks (1997) beteiligt sich Dinemark nicht
an der Ausarbeitung, Annahme und Durchfiihrung von Beschlissen und Mal3nahmen der
Union, ,,die verteidigungspolitische Beziige haben.” Die Reichweite der dinischen Ausnahme
entspricht somit dem Sonderregime des EU-Vertrags fir Mal3nahmen mit verteidigungspoli-
tischen oder militirischen Bezligen, nach dem sich unter anderem auch der Anwendungsbe-
reich der verstirkten Zusammenarbeit richtet””’. Dementsprechend beteiligt sich Dinemark
an der EU-Polizeimission in Bosnien-Herzegowina, nicht aber an den EU-Militiroperationen
in Mazedonien und dem Kongo'”. Aufgrund des verteidigungspolitischen Bezugs ist Dine-
mark auch an der Beitragskonferenz tber die Koordinierung militarischer Fihigkeiten nicht
beteiligt'™ und wirkte am Beschluss iiber die Einbeziehung des WEU-Satellitenzentrums in
die Europiische Union nicht mit"** — wohl aber wegen des bloBen sicherheitspolitischen Be-
zugs an der Einbeziehung des WEU-Instituts fiir Sicherheitsfragen'”. Die Teilnahme Dine-
marks an der Errichtung des PSK, des Militirausschusses und des Militirstabs war dagegen
wegen des institutionellen Charakters der Beschliisse gerechtfertig™’. Allerdings ist zweifel-
haft, ob die Ernennung des Finnen Gustav Higglund zum Vorsitzenden des Militirausschus-
ses zu Recht nicht dem Anwendungsbereich der ddnischen Ausnahme zugerechnet wurde.
Da die dinische Stimme den Ausschlag zugunsten Higglunds gab, besitzt die Frage nicht nur

eine akademische Bedeutungm.

150 So die Grundaussage Professor Hjalte Rasmussens von der Universitit Kopenhagen in einem Gesprich mit
dem Verfasser am 25. Januar 2003. Allgemein zu dieser Thematik Kapitel 1211 (S. 342 ff.).

151 Hierzu bereits Kapitel 511 3 (S. 167 ff.).

152 Zu Mazedonien Erwigungsgrund 14 Gemeinsame Aktion 2003/92/GASP des Rates vom 27.1.2003 (ABL
2003 L 34, 26), zum Kongo Erwigungsgrund 13 Gemeinsame Aktion 2003/423/GASP des Rates vom 5. Juni
2003 (ABL 2003 L 143/50) und zu Bosnien-Hetzegowina Gemeinsame Aktion 2002/210/GASP des Rates
vom 11.3.2002 (ABL 2002 L 70, 1), die wegen der ddnischen Beteiligung keinen besonderen Verweis enthilt.

153 Vgl. Sitzung des Rats Allgemeine Angelegenheiten am 20.11.2000, Presseerklirung, Rats-Dok. 13430/00
(Presse 435), Rz. 2: ,,Die Mitgliedstaaten haben am 20. November 2000 in Brissel an einer Beitragskonfe-
renz teilgenommen, auf der die jeweiligen nationalen Beitridge entsprechend den vom Europiischen Rat
(Helsinki) festgelegten militirischen Fihigkeitszielen erfasst werden konnten (FuBnote: Dianemark wies auf
das Protokoll Nr. 5 im Anhang zum Vertrag von Amsterdam hin.).

154 Frklirung 5 Gemeinsame Aktion 555/2001/GASP des Rates betreffend die Eintichtung eines Satellitenzent-
rums der Europiischen Union vom 20.7.2001 (ABL. 2001 L 200, 5) mit dem Zusatz: ,,Diese Bestimmung
schlieBt jedoch nicht aus, dass Ddnemark auf der Grundlage einer Erklidrung, nach der es bereit ist, zur De-
ckung der Kosten des Zentrums beizutragen, die keine verteidigungspolitischen Beztige haben, an den zivi-
len Aktivititen des Zentrums teilnimmt.*

155 Gemeinsame Aktion 554/2001/GASP des Rates betreffend die Einrichtung eines Instituts der Europiischen
Union fur Sicherheitsstudien vom 20.7.2001 (ABL. 2001 L 200, 1).

156 Die Beschliisse betreffen die Organisation des Generalsekretariats des Rates und sind auf die ,,gleichzeitige®
Rechtsgrundlage der Art. 28 EGV, 207 EUV gestutzt; vgl. Beschluss 78/2001/GASP des Rates zur Einset-
zung des Politischen und Sicherheitspolitischen Komitees vom 22.1.2001 (ABL 2001 L 27, 1); Beschluss
79/2001/GASP des Rates zur Einsetzung des Militirausschusses der Europiischen Union vom 22.1.2001
(ABL 2001 L 27, 1); Beschluss 80/2001/GASP des Rates zur Einsetzung des Militirstabs der Europiischen
Union vom 22.1.2001 (ABL 2001 1. 27, 7); teils mit spiteren Anderungen.

157 Ttalien hat dem Vernehmen nach das Vorgehen der schwedischen Ratsprisidentschaft kritisiert, die bei der
Abstimmung mit 8:7 Stimmen fiir Higglund die ddnische Teilnahme an der Abstimmung unterstiitzte; vgl. J.
Dempsey, Italy to Challenge EU on Defence, Financial Times vom 9.4.2001, S.2 und A. Missiroli, Nato, Integ-
ration 2001, 340/348. Die Ernennung von militirischem Personal konnte man, anders als die Errichtung des
Ausschusses, nicht als institutionelle Organisationsentscheidung betrachten.
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Nach Art. 7 Protokoll Gber die Position Dinemarks (1997) kann der nordische Mitglied-
staat ,,im Einklang mit seinen verfassungsrechtlichen Vorschriften® jederzeit auf seine Aus-
nahme verzichten. Solange Dinemark diesen Weg nicht beschreitet, kann es sich nur wie an-
dere Drittstaaten mit einer EU-gefihrten Krisenbewaltigungsoperation assoziieren. Seine
Rechtsstellung entspricht dann derjenigen anderer Drittstaaten und umfasst jedenfalls formell
keine Mitsprache an der EU-internen Entscheidungsfindung auf3erhalb des Ausschusses der
beitragenden Linder'™. Bei der Ubernahme der NATO-Operation in Mazedonien durch die
Europiische Union entschied sich Danemark allerdings fiir einen Abzug seiner Soldaten mit
dem Auslaufen des NATO-Kommandos'”. Es sollte bei der eigenen Bevolkerung dem Ge-
fihl einer Umgehung der danischen Ausnahme vorgebeugt werden. Durch das Aufzeigen
eines geringeren Einflusses auf die keineswegs ,,militaristische® Europiische Sicherheits- und
Verteidigungspolitik kénnte zugleich der Boden fiir ein neues danisches Referendum bereitet
werden. Wenn die Bevolkerung die Herstellung von Gleichzeitigkeit unterstitzte, wiirde Di-
nemark wie alle anderen Mitgliedstaaten nach den allgemeinen Regeln des EU-Vertrags an der
Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik mitwirken.

1A% Fazit

Der Tindemans-Bericht forderte bereits im Jahr 1975 eine engere Zusammenarbeit der Mit-
gliedstaaten in der AuBlenpolitik. Die Kooperation schaffe als Mehrwert ein gréBeres politi-
sches Gewicht der Mitgliedstaaten, ,,
Einheitlichkeit des Auftretens eine notwendige Erfolgsvoraussetzung der europiischen Au-
Benpolitik, die sie von europdischer Binnenrechtsetzung unterscheidet. Diese Erkenntnis und
ihre spiegelbildliche Entsprechung, dass die Weltéffentlichkeit und Drittstaaten eine un-
gleichzeitige Mal3nahme der Europiischen Union den owuts politisch dennoch zurechnen, ist
der verfassungspolitische Grund fur den begrenzten Anwendungsbereich von Ungleichzeitig-

wenn sie geschlossen auftreten*'®’. Tatsichlich ist die

keit in der zweiten Sdule. Bei der ,,spontanen® konstruktiven Enthaltung, dem begrenzten
Anwendungsbereich der verstirkten Zusammenarbeit und den allgemeinen Regeln der Euro-
péischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik sichert Ungleichzeitigkeit zwar eine Flexibilitit
der Entscheidungsfindung im Einzelfall, stellt aber zugleich sicher, dass die grundlegenden
Entwicklungslinien der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik von allen Mitgliedstaa-
ten getragen werden.

Auch die Reformvorschlige des Europiischen Konvents bewirken insofern keine Kehrt-
wendung. Die neuen Sonderformen von Ungleichzeitigkeit in der Verteidigungspolitik betref-
fen vor allem die Verbesserung der militirischen Fahigkeiten. Im erweiterten Anwendungsbe-
reich der verstirkten Zusammenarbeit wird die Einheitlichkeit des Auftretens der Union
durch die einstimmige Beschlussfassung tiber den Grundbeschluss gewahrt. Eine weiterge-
hende Vergemeinschaftung wird durch die schrittweise Konvergenz der sicherheitspolitischen
Konzeptionen der Mitgliedstaaten ermdglicht. Hierbei ist die dynamische Entwicklung der

158 Kapitel 5 1T 1 (S. 170 ff)). Die Modalititen der Teilnahme wiirden wohl auch im déinischen Fall durch einen
volkerrechtlichen Vertrag zwischen der Europdischen Union und Dinemark geregelt werden. Es wire dies
ein weiteres Beispiel fir die volkerrechtliche Anbindung Dinemarks an ungleichzeitiges Europarecht; allge-
mein hierzu Kapitel 9 II 2 (S. 285 ff.).

159 Siehe New Heat on Danish EU Defence Opt-outs, EU-News des dinischen AuBlenministeriums vom
8.11.2002 <www.cu2002.dk>.

160 T Tindemans, Bericht, EA 1976, D53/64.
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Gemeinsamen Auflen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik durch eine fortschreitende Ver-
rechtlichung der Entscheidungsstrukturen gekennzeichnet. Die vertragliche Verankerung der
Verfahrensregeln und Rechtsfolgen von Ungleichzeitigkeit setzen als integraler Bestandteil des
EU-Vertrags diesen Prozess fort. Dies sichert auch die Unterstutzung kleinerer Mitgliedstaaten
im Hinblick auf deren Furcht vor der Dominanz eines Direktoriums der groBen Mitgliedstaa-
ten aufgrund ungleichzeitiger Arrangements.
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SONDERFALL: VOLKERRECHTLICHE VERTRAGE

EINIGER MITGLIEDSTAATEN

Die Begrindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft war aus der Sicht des Art. XXIV
des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens eine zulissige engere volkerrechtliche Ko-
operation einiger Vertragsparteien, die durch die schrittweise Errichtung der Zollunion eine
Handelsliberalisierung erreichte, die tiber die Verpflichtungen des GATT 1947 hinausging'.
Auch die europiische Integration wird durch vélkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten
erginzt, an denen nicht notwendig alle Mitgliedstaaten beteiligt sind. Als ,,0ld-fashioned flexi-
bi]j‘cy“2 ermoglichten volkerrechtliche Vertrige schon immer eine ,,ungleichzeitige® Zusam-
menarbeit einiger Mitgliedstaaten. Vélkerrechtliche Kooperationsformen dienten hierbet viel-
fach als Experimentierfeld fiir die europiische Integration. Die Schengener und das Dubliner
Ubereinkommen, das BEuropiische Wihrungssystem, die Buropiischen Politische Zusam-
menarbeit und das EuGVU miindeten in einer spiteren Einbezichung in die europiischen
Rechtsordnung. Ein Blick auf die politischen Integrationskonzepte des Europa 4 /a carte und
des Kerneuropa zeigt, dass die vertragserginzende Funktion vélkerrechtlicher Vertrige eini-
ger Mitgliedstaaten in Zukunft fortbestehen kann”.

Volkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten sind wegen ihres volkerrechtlichen Charak-
ters kein europdisches Primar- oder Sekundirrecht. Sie unterscheiden sich insoweit von den
vorstehend vorgestellten Formen von Ungleichzeitigkeit, die ein integraler Bestandteil der
europdischen Rechtsordnung sind und durch die Beschrinkung des rdumlichen Geltungsbe-
reichs und die Suspension des Stimmrechts der ou#s im Rat charakterisiert werden. Dagegen
sind volkerrechtliche Vertrage der Mitgliedstaaten auf3erhalb des einheitlichen rechtlichen und
institutionellen Rahmens der Europdischen Union angesiedelt. Allerdings besteht eine funkti-
onale Parallelitit zu europarechtlicher Ungleichzeitigkeit, wenn nur einige Mitgliedstaaten an
einem volkerrechtlichem Vertrag teilhaben. Es sind dann ebenfalls nicht alle Mitgliedstaaten
an der Uberstaatlichen Rechtssetzung beteiligt und der raumliche Geltungsbereich des ,,un-
gleichzeitigen® Volkerrechts umfasst nicht das gesamte Unionsgebiet. In diesem Kapitel ist
daher der ,,ungleichzeitige Vertragsstaatenstatus einiger Mitgliedstaaten von Interesse. Eine
bloBe Rechtsfolgendifferenzierung etwa infolge vélkerrechtlicher Vorbehalte wird, ebenso
wie beim Europarecht, ausgeklammert4.

Vor diesem Hintergrund werden in diesem Kapitel volkerrechtliche Vertrige einiger
Mitgliedstaaten niher betrachtet, die aufgrund einer ausdriicklichen Erwiahnung im europii-

U Art. XXIV Absatz 5 GATT 1947: ,,Accordingly, the provisions of this Agreement shall not prevent ... the
formation of a customs union or of a free-trade area or the adoption of an interim agreement necessary for
the formation of a customs union or of a free-trade area; provided that ...*

2 B. de Witte, ‘Old Flexibility’, in: de Burca/Scott (2000), S. 31.

3 Siehe Kapitel 11I (S. 28 ff.).

4 Zur Beschrinkung der Untersuchung auf europarechtliche Ungleichzeitigkeit, die ,,gleichzeitige Rechtsfol-
gendifferenzierungen® nicht umfasst, Kapitel 1 I'1 (S. 23 ff.).
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schen Primirrecht eine besonders enge Verbindung mit dem Europarecht aufweisen. Man
kann in Anlehnung an Waxermeling insoweit von einem ,kooperativ-ungleichzeitigem Ge-
meinschaftsrecht sprechenS. Als ,,ungleichzeitige™ volkerrechtliche Kooperation in diesem
Sinn werden nachfolgend die Ubereinkommen zur Zusammenarbeit in Strafsachen nach
Art. 34 EUV, die engere verteidigungspolitische Zusammenarbeit einiger Mitgliedstaaten
gemill Art. 17 EUV, das historische Beispiel des Sozialabkommens und die durch Art. 306
EGYV privilegierte Benelux-Integration untersucht. Im Hinblick auf die allgemeinen Regeln
des Europarechts fiir volkerrechtliche Kooperationen der Mitgliedstaaten (Kapitel 10) ist
auch die volkervertragsrechtliche Kooperationspraxis der Bundesrepublik in den vergangen
Jahren niher zu betrachten.

I Zusammenarbeit in Strafsachen

Die Regelung des Art. 34 II lit.d EUV erginzt die Formen von Ungleichzeitigkeit, die durch
den Vertrag von Amsterdam Einzug in das europiische Primarrecht fanden. Hiernach sollen
volkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten zur Zusammenarbeit in Strafsachen nach der
Ratifikation durch die Hilfte der Mitgliedstaaten in Kraft treten’. Die Gleichzeitigkeit der
Zusammenarbeit in Strafsachen wird hier ebenso relativiert wie durch die Méglichkeit einer
verstirkten Zusammenarbeit und die Sonderpositionen des Vereinigten Konigreichs und
Irlands am Schengener Recht der dritten Siule’. Allerdings ist die Erorterung des Art. 34 11
lit.d EUV derzeit fast eine akademische Trockenibung, da aufgrund dieser Norm bislang
nur das Rechtshilfetibereinkommen in Strafsachen ausgearbeitet wurde®. Es stellt sich die
Frage, ob das ,,ungleichzeitige® Inkrafttreten eine Beschleunigung des Ratifikationsprozes-
ses bewirkt, aufgrund derer zukiinftig wieder vermehrt Ubereinkommen nach Art. 34 1I lit.d
EUV geschlossen werden.

Als erginzende Referenz fiir die Erérterung des Art. 34 11 lit.d EUV kénnen die Uberein-
kommen dienen, die der Rat auf der Grundlage der Vorgingerbestimmung des Art. K.3 lit.c
EUV (1992) ausarbeitete. Nach der Vergemeinschaftung weiter Teile der Innen- und Justiz-
politik durch den Vertrag von Amsterdam sind vier dieser Ubereinkommen noch umfassend
vom verbliebenen Anwendungsbereich der dritten Sidule gedeckt: Das Europol-
Ubereinkommen’, das Ubereinkommen tiber das vereinfachte Auslieferungsverfahren'’, das

5 J. Wuermeling, Kooperatives Gemeinschaftsrecht (1988).

¢ Der verfassungspolitische Zusammenhang zwischen der verstirkten Zusammenarbeit und Art. 34 II lit.d
EUV wird allseits hervotgehoben; vgl. etwa H. Kortenberg, Cooperation, CML Rev. 35 (1998), 833/852; M. den
Boer, Complexity, M] 4 (1997), 310/315; C.D. Eblermann, Zusammenatrbeit, EuR 1997, 362/392; Gra-
bitz/Hilf-17. Rében, Art. 34 EUV (1999) Rn. 25; Léget-F. Roucherean, Art. 34 T.UE. Rn. 11; Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann-M. Degen, Votbem. Art. K-K.9 EUV Ra. 35; C. Thun-Hobenstein, Amsterdam
(1997), S. 46; ]. de Zwaan, Movement, C.Y.E.L.S. 1 (1998), 107/122; H. Bribosia, Différenciation, C.D.E. 36
(2000), 57/86 und Schwarze-A. Hatje, Art. 40 EUV Ra. 1.

7 Zur verstirkten Zusammenarbeit Kapitel 2 IT 2 (S. 58 ff.); zum Schengener Recht Kapitel 31 2 (S. 85 f.).

8  Ubereinkommen — gemif3 Artikel 34 des Vertrags iiber die Europiische Union vom Rat erstellt — iiber die
Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union vom 29.5.2000 (ABIL 2000
C 197, 3); bis Ende September 2003 nicht in Kraft getreten.

9 Siehe Abkiirzungsverzeichnis.

10 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union iiber das vereinfachte
Auslieferungsverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 10.3.1995 (ABIL 1995 C
78, 2); bis Ende September 2003 nicht in Kraft getreten.
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Auslieferungsiibereinkornmen11 und das Ubereinkommen iiber den Entzug der Fahrerlaub-
nis'?. Auch die beiden Ubereinkommen zur Zusammenarbeit im Zollwesen unterfallen teil-
weise weiterhin der Zusammenarbeit in Strafsachen”. Dagegen besteht fur die Ubereinkom-
men zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft' und zur Bekimpfung von
Betrug und Bestechung zu Lasten der Gemeinschaft” nunmehr eine ausdriickliche Gemein-
schaftskompetenz nach Art. 280 IV EGV. Wegen des schleppenden Gang des Ratifikations-
verfahrens hat die Kommission auf dieser Grundlage den Erlass einer Richtlinie zum straf-
rechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft vorgeschlagen, mit deren
Annahme die Ratifikation des zweiten Ubereinkommens hinfallig wird'’.

In seiner Geschiftsordnung sah der Rat vor, nach dem Inkrafttreten des Vertrags von
Amsterdam von ,,Ubereinkommen des Rates gemal3 Artikel 34 des Vertrags Gber die Europai-
sche Union iiber [Bezeichnung des Gegenstands]* zu sprechen'’. Bei der ersten Anwendung
der Vorschrift entschied er sich jedoch fiir eine abweichende Formulierung, die die Rolle des
Rates als bloBem Verhandlungsrahmen hervorhebt. Er spricht vom ,,Ubereinkommen — ge-
mil} Artikel 34 des Vertrags tiber die Europaische Union vom Rat erstellt — iber die Rechtshilfe
in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union*'®. Diese Abweichung
soll vermutlich sicherstellen, dass der Unterschied zwischen einem vélkerrechtlichem Uber-
einkommen der Mitgliedstaaten, das vom Rat nur erstellt wurde, und europidischem Sekundar-
recht der dritten Sdule terminologisch nicht verwischt wird. Auch vélkerrechtliche Uberein-
kommen zur Zusammenarbeit in Strafsachen stehen anders als die vorstehend untersuchten
Formen von Ungleichzeitigkeit auBlerhalb des rechtlichen und institutionellen Rahmens der
Europiischen Union. In der Praxis unterscheidet der Rat folgerichtig zwischen der gemein-
schaftsrechtlichen Annahme des Textes in einem ,,Rechtsakt des Rates* und der vilkerrecht-
lichen Unterzeichnung durch die im Rat vereinigten Vertreter der Mitgliedstaaten'.

11 Ubereinkommen iber die Auslieferung zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union vom
27.9.1996 (BGBL. 1998 11 2254); bis Ende September 2003 nicht in Kraft getreten.

12 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union iiber den Entzug der
Fahrerlaubnis vom 17.7.1998 (ABL 1998 C 216, 2); bis Ende September 2003 nicht in Kraft getreten.

13 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber die Europiische Union iiber den Finsatz der Infor-
mationstechnologie im Zollbereich vom 26.7.1995 (ABL. 1995 C 316, 34) und Ubereinkommen aufgrund von Ar-
tikel K.3 des Vertrags tiber die Europiische Union tiber gegenseitige Amtshilfe und Zusammenarbeit der Zollver-
waltungen vom 18.12.1997 (ABL 1998 C 24, 2), die beide bis Ende September 2003 nicht in Kraft traten.

14 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags tiber die Europiische Union iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften vom 26.7.1995 (ABL 1995 C 316, 49); das Uber-
einkommen trat am 17.10.2002 in Kraft <db.consilium.eu.int/accords/default.asprlang=de>.

15 Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 Absatz 2 Buchstabe c) des Vertrags iiber die Europiische Union
tber die Bekimpfung der Bestechung, an der Beamte der Europiischen Gemeinschaften oder der Mitglied-
staaten der Europdischen Union beteiligt sind vom 26.5.1997 (ABL. 1997 C 195, 2); bis Ende September
2003 nicht in Kraft getreten.

16 Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates Giber den strafrechtli-
chen Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft (KOM(2002) 577).

17 Abschnitt C.d (,,Bestimmungen tiber die Form der Rechtsakte®), Anhang II zur GO Rat (eigene Hervorhebung).

18 ABL 2000 C 197, 3; eigene Hervorhebung.

19 Vgl. den Rechtsakt des Rates vom 29.5.2000 tGiber die Erstellung des Rechtshilfeiibereinkommens in Strafsa-
chen mit dem Text des Ubereinkommens als Anhang (ABL 2000 C 197, 1). Hier trifft die Qualifizierung der
dritten Sdule als ,,Forum intergouvernementaler Zusammenarbeit® zu; so allgemein M. Pechstein, Rechtssub-
jektivitit, EuR 1996, 137.
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1 Vorlidufige Anwendung

Obwohl die bisherigen Ubereinkommen nach Art. K.3 EUV (1992) ein Inkrafttreten immer
erst nach der Ratifikation durch alle Mitgliedstaaten vorsahen, ermdglichten die Schlussbe-
stimmungen regelmifig eine vorldufige Anwendung zwischen denjenigen Mitgliedstaaten, die
eine entsprechende Erklirung abgebenzg. Die vorlaufige Anwendung volkerrechtlicher Ver-
trige ist hierbei keine Besonderheit des Unionsrechts und steht in Einklang mit dem allge-
meinen Volkerrecht”. Da die vorliufige Anwendung bislang nicht von allen Mitgliedstaaten
beschlossen wurde, erlaubt sie schon vor der Ratifikation eine ,,ungleichzeitige™ vorldufige
Anwendung in einigen Mitgliedstaaten®. Hierbei dient die vorliufige Anwendung von Uber-
einkommen der dritten Sdule — entgegen einer verbreiteten Praxis des volkerrechtlichen Ver-
kehrs — nicht der Vorwegnahme oder Umgehung der parlamentarischen Zustimmung23. Die
Bestimmungen tber die vorldufige Anwendung sehen nimlich vor, dass ein Mitgliedstaat erst
bei oder nach der Notifikation der innerstaatlichen Zustimmung eine Erklidrung zur vorlaufi-
gen Anwendung abgeben kann®.

In der deutschen Ratifikationspraxis wird die Frage der vorliufigen Anwendung dement-
sprechend auch im parlamentarischen Zustimmungsgesetz geregelt, das gegebenenfalls eine
ausdriickliche Ermichtigung der Bundesregierung zur Abgabe einer Erklirung tber die vor-
liufige Anwendung enthilt”. Auf dieser Grundlage werden das Ubereinkommen iiber das
vereinfachte Auslieferungsverfahren und das Auslieferungstiibereinkommen von Deutschland
seit dem 11.3.1999 im Verhaltnis zu einer zunehmenden Zahl von Mitgliedstaaten vorldufig
angewandt™. Da zwischen der Unterzeichnung und dem Inkrafttreten von Ubereinkommen

20 Art. 16 TIT Ubereinkommen iiber das vereinfachte Auslieferungsverfahren, Art. 18 IV Auslieferungsiiberein-
kommen, Art. 15 IV Ubereinkommen iiber den Entzug der Fahrerlaubnis sowie Art. 13 IV Ubereinkommen
zur Bekdmpfung von Betrug und Bestechung zu Lasten der Gemeinschaft; nicht jedoch das Ubereinkom-
men zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft (umfassende Nachweise zu den Uberein-
kommen oben Fn. 8 ff.; S. 182 f.). Beim Ubereinkommen iiber den Einsatz der Informationstechnologie im
Zollwesen wurde die vorliufige Anwendung nicht in den Schlussbestimmungen, sondern einem gesonderten
Ubereinkommens zur vorliufigen Anwendbarkeit vom 26.7.1995 geregelt (ABL C 1995 316, 58).

2t Zur deklaratorischen Bedeutung des Art. 25 WVK D. Nguyen Quoc/ P. Daillier/ A. Pellet, Droit international,
5. Aufl. 1994, S. 160.

22 Dies besondere Beispiel einer ,,ungleichzeitigen® volkerrechtlichen Kooperation einiger Mitgliedstaaten ist in
der Literatur bislang nicht niher untersucht worden. Léger-F. Roucherean, Art. 34 T.U.E. Rn. 11 verweist nur
allgemein auf die Existenz vorldufiger Anwendungen.

23 Zur diesbeziiglichen volkerrechtlichen Praxis kritische Anmerkungen bei D. 1gnes, Provisoire, AFDI 1972, 181.

24 BExemplarisch Art. 15 IV Ubereinkommen iiber den Entzug der Fahretlaubnis, oben Fn. 12 (S. 183): ,,Jeder
Mitgliedstaat kann bis zum Inkrafttreten dieses Ubereinkommens bei der Notifizierung nach Absatz 2 (Ab-
schluss des innerstaatlichen Annahmeverfahrens, Anm. des Verf.) oder spiter erkliren, dass das Uberein-
kommen mit Ausnahme des Artikels 14 fir ihn gegentiber den Mitgliedstaaten, die eine Erklirung gleichen
Inhalts abgegeben haben, anwendbar wird.*

%5 Siehe Art. 1 IT des deutschen Zustimmungsgesetzes zum Ubereinkommen iiber das vereinfachte Ausliefe-
rungsverfahren vom 7.9.1998 (BGBI. 1998 II 2229).

2 Die Erklirung der Bundesregierung zum Ubereinkommen iiber das vereinfachte Auslieferungsverfahren (ebd.)
begrindete bis Ende des Jahres 2002 eine vorldufige Anwendung im Verhiltnis zu Belgien, Danemark, Finn-
land, Luxemburg, den Niederlanden, Osterreich, Schweden Spanien und dem Vereinigten Kénigreich. Die
deutsche Erklirung in Ubereinstimmung mit Art. 1 1T S.2 des deutschen Zustimmungsgesetzes zum Ausliefe-
rungstibereinkommen vom 7.9.1998 (BGBL 1998 II 2253) begriindete dagegen eine vorliufige Anwendung im
Verhiltnis zu Belgien, Dinemark, Finnland, Luxemburg, den Niederlanden, Osterreich, Portugal, Schweden, Spa-
nien und dem Vereinigten Konigreich; vgl. jeweils die Ausfithrungen im Fundstellennachweis B 2002.
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nach Art. K.3 EUV (1992) derzeit regelmiBig fiinf Jahre und mehr vergehen®, handelt es sich
bei der vorldufigen Anwendung um mehr als um eine vernachlissigungswiirdige Nebensich-
lichkeit. Sie erlaubte schon vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam faktisch einen
differenzierten Vertragsstaatenstatus, der dem ,,ungleichzeitigen® Inkrafttreten nach Mal3gabe
des neuen Art. 34 11 lit.d EUV nahe kommt™. Auch nach der Neuregelung des Art. 34 1I lit.d
EUV durch den Vertrag von Amsterdam besteht die Moglichkeit einer vorlaufigen Anwen-
dung im Vorfeld eines ,,ungleichzeitigen® Inkrafttretens fort und wurde auch beim Rechtshil-
fetibereinkommen in Strafsachen vereinbart®.

2 ,,Ungleichzeitiges* Inkrafttreten

Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam normiert Art. 34 II lit.d EUV, dass vom
Rat ausgearbeitete Ubereinkommen in Kraft treten, sobald sie von mindestens der Hilfte der
Mitgliedstaaten angenommen wurden und ,,sofern in den Ubereinkommen nichts anderes
vorgesehen ist”. Es besteht insoweit keine Verpflichtung, dass kinftige Ubereinkommen
notwendig nach der Ratifikation durch die Hilfte der Mitgliedstaaten in Kraft treten. Ein Mit-
gliedstaat, der das ,,ungleichzeitige Inkrafttreten eines Ubereinkommens ablehnt, kann dessen
Annahme im Rat blockieren, da die Erstellung des Ubereinkommens nach Art. 34 11 EUV Ein-
stimmigkeit erfordert. Die neue Regelung besitzt damit in erster Linie eine politische Bedeu-
tung. Indem sie ein Inkrafttreten nach der Ratifikation durch die Hilfte der Mitgliedstaaten als
Regelfall formuliert, begriindet er eine politische Beweislast desjenigen Regierungsmitglieds, das
im Rat gegen das ,,ungleichzeitige Inkrafttreten eines Ubereinkommens argumentiett.

Das Rechtshilfeiibereinkommen in Strafsachen bestitigt die politische Leitwirkung der Ver-
tragsbestimmung. Nach seinem Art. 27 III tritt es am neunzigsten Tag nach der Notifikation
der innerstaatlichen Annahme durch den achten Mitgliedstaat in Kraft. Der erhoffte Vorteil des
,wungleichzeitigen®™ Inkrafttretens ist hierbei die Verkiirzung der als unbefriedigend empfunde-
nen Dauer des Ratifikationsverfahrens. Inwieweit ein differenziertes Inkrafttreten tatsachlich zu
einer Verringerung des Zeitraums zwischen Unterzeichnung und Inkrafttreten fithrt, lasst sich
durch einen Blick auf die Ubereinkommen nach Art. K.3 EUV (1992) abschitzen. Um wie viele
Monate hitte sich die Wartezeit zwischen Unterzeichnung und Ratifikation verkirzt, wenn die
Ubereinkommen bereits nach der achten Ratifikation in Kraft getreten waren?

Beim Europol-Ubereinkommen hitte sich die Zeit zwischen Unterzeichnung und Inkraft-
treten von 38 auf 33 Monate und beim Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Gemeinschaft von 85 auf 63 Monate verkirzt. Das Auslieferungsiibereinkommen
und das Ubereinkommen tiber das vereinfachte Auslieferungsverfahren wiren nach 43 und
66 Monaten in Kraft getreten anstatt Ende September 2003 im 84. und 101. Monat dem In-
krafttreten zu harren. Beim Ubereinkommen iiber den Einsatz der Informationstechnologie
und demjenigen tber die Zusammenarbeit im Zollwesen hitte sich der Zeitraum auf jeweils
51 Monate und beim Ubereinkommen zur Bekimpfung von Betrug und Bestechung zu Las-

27 Hierzu im folgenden Abschnitt.

28 Allerdings bewirkt die Notifikation der Nichtratifikation durch einen Mitgliedstaat wohl die Beendigung der
vorldufigen Anwendung, so dass diese anders als bei einem ,,ungleichzeitigen® Inkrafttreten nicht ad infini-
tum fortgesetzt werden kann; vgl. Art. 25 II WVK. Auch ist die vorliufige Anwendung eine fakultative Mog-
lichkeit, die eine Ratifikation nicht notwendig begleitet (die Bundesrepublik entschied sich beim Uberein-
kommen iber den Entzug der Fahrerlaubnis gegen eine vorldufige Anwendung).

2 Art. 27 V Rechtshilfeiibereinkommen in Strafsachen, oben Fn. 8 (S. 182).
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ten der Gemeinschaft auf 49 Monate verkiirzt. Stattdessen sind die drei zuletzt aufgefithrten
Ubereinkommen auch 98 bzw. 96 Monate nach der Unterzeichnung Ende September 2003
noch nicht in Kraft getreten. Das 62 Monate vor September 2003 unterzeichnete Uberein-
kommen tber den Entzug der Fahrerlaubnis wire auch bei einem hypothetischen Inkrafttreten
nach der Ratifikation durch acht Mitgliedstaaten bislang allenfalls vorliufig anwendbar™.

Der kursorische Uberblick zeigt, dass das ,,ungleichzeitige® Inkrafttreten zu einer Verkiir-
zung des Zeitraums zwischen Unterzeichnung und Inkrafttreten fithren kann. Gleichwohl
wird der verbleibende Zeitrahmen von drei bis vier Jahren dem Wunsch nach einer ziigigen
Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nicht gerecht. Auch
muss zusitzlich bedacht werden, dass das frithere Inkrafttreten nur um den ,,Preis® eines dif-
ferenzierten Vertragsstaatenstatus erreicht werden kann (Deutschland hitte bei drei der sechs
aufgefithrten Ubereinkommen, die bislang in Kraft getreten wiren, nicht zu den ersten acht
Vertragsstaaten gehort’). Eine Geltung der Ubereinkommen in allen Mitgliedstaaten wird
auch bei einem ,,ungleichzeitigen® Inkrafttreten erst nach finf oder mehr Jahren erreicht
werden konnen. So wurde auch das Rechtshilfeiibereinkommen in Strafsachen vom 29. Mai
2000, das als bislang erstes Ubereinkommen tatsichlich nur der Ratifikation durch die Hilfte
der Mitgliedstaaten bedarf, bis Ende September 2003 nur von drei Mitgliedstaaten ratifiziert,
obwohl die Mitgliedstaaten sich nach den Terroranschligen vom 11. September 2001 auf eine
Beschleunigung des Ratifikationsverfahrens verstindigt hatten™.

3 Ausblick

Das ,,ungleichzeitige Inkrafttreten von Ubereinkommen nach Art. 34 EUV wird den Zeit-
raum zwischen Unterzeichnung und Inkrafttreten auf vermutlich drei bis vier Jahre verkir-
zen. Im Vorfeld ermdglicht jedoch bereits die vorliaufige Anwendung des Inkrafttretens eine
faktische ,,Ungleichzeitigkeit®. Selbst diese Verkirzung des Ratifikationszeitraums wird den
Wunsch nach einer effektiven Zusammenarbeit in Strafsachen aber nicht befriedigen. Zwei
alte Ubereinkommen nach Art. K.3 EUV (1992) wurden bereits durch EG-Recht ersetzt™.
Auch im Fall des europiischen Haftbefehls, der fiir die enumerativ aufgelisteten Straftaten die

30 Der Zeitpunkt der Ratifikationen wurde dem Informationsservice des Rates zu vélkerrechtlichen Uberein-
kommen entnommen <db.consilium.eu.int/accords/default.asprlang=de>. Umfassende Nachweise zu den
Ubereinkommen oben Fn. 8 ff. (S. 182 f)). Es wird unterstellt, dass die Mitgliedstaaten ihr Ratifikationsver-
halten trotz des absehbar fritheren Inkrafttretens nicht geindert hitten. Der Ubersichtlichkeit wegen wird
auf ganze Monate gerundet.

31 So beim Auslieferungsiibereinkommen sowie den Ubereinkommen iiber das vereinfachte Auslieferungsver-
fahren und zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft. Das Europol-Ubereinkommen wire
fiir Deutschland einen Monat nach den ersten Vertragsstaaten in Kraft getreten; dhnlich das Ubereinkom-
men zur Bekimpfung von Betrug und Bestechung zu Lasten der Gemeinschaft. Die Ubereinkommen iiber
Informationstechnologie und die Zusammenarbeit im Zollwesen ratifizierte Deutschland bis Ende Septem-
ber 2003 nicht.

32 Siehe auBlerordentliche Sitzung des Rats Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 20.9.2001, Presseerkla-
rung, Rats-Dok. 3926/6/01.

33 Die Ratifikation der Ubereinkommen zur Zustellung gerichtlicher und auBergerichtlicher Schriftstiicke in
Zivil- oder Handelssachen vom 26.5.1997 (ABL 1997 C 261, 2) und zur Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Ehesachen vom 28.5.1997 (ABL 1997 C 221, 2) wird nicht weiter verfolgt, seit die
Gemeinschaft im Jahr 2000 entsprechende Verordnungen auf Grundlage des Art. 65 EGV annahm, an de-
nen sich auch das Vereinigte Kénigreich und Irland — nicht aber Danemark — beteiligten; vgl. die Auflistung
im Anhang zu Kapitel 3 (S. 119 ff.). Siche auch den Vorschlag der Kommission zur Annahme einer Richtlinie
anstelle des Ubereinkommens zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft oben Fn. 14 (S. 183).
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beiden Ubereinkommen zur Auslieferung iiberlagert, entschieden sich die Mitgliedstaaten
offenbar bewusst gegen den Abschluss eines Ubereinkommens und fiir die Annahme eines
Rahmenbeschlusses nach Art. 34 II lit.b EUV®. Als ,,Richtlinie der dritten Sdule® muss ein
Rahmenbeschluss in einem vorgegebenen Zeitraum von allen Mitgliedstaaten umgesetzt
werden und schafft auch Rechtssicherheit fir die Erweiterung, da er schon aufgrund des
Beitrittsvertrags in den neuen Mitgliedstaaten gilt und keines gesonderten volkerrechtlichen
Beitritts bedarf™.

Wenn frithere Ubereinkommen nach Art. 293 EGV und Art. K.3 EUV (1992) nicht die
Ratifikation durch alle Mitgliedstaaten erfordert hitten, wiren verschiedene Ubereinkommen
frither in Kraft getreten oder nicht an der ablehnenden Haltung einzelner Mitgliedstaaten ge-
scheitert™. Vélkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten hitten in diesem Fall als ,,kooperati-
ves Gemeinschaftsrecht*”’ eine eigene politische und rechtliche Dynamik entfalten kénnen,
deren Erfolgsgeschichte nach dem Vorbild des EuGVU eventuell dazu gefiihrt hitte, dass die
Mitgliedstaaten sich gegen die Begriindung einer Gemeinschaftskompetenz fir das internati-
onale Privatrecht in Art. 65 EGV oder gegen die Reform der dritten Siule und die Einfiith-
rung von Rahmenbeschliissen entschieden hitten. Stattdessen wurde das EuGVU durch die
EuGV-Verordnung ersetzt und Rahmenbeschliisse werden vélkerrechtlichen Ubereinkom-
men nach Art. 34 II lit.d EUV zunehmend vorgezogen. Das nunmehr méglich ,,ungleichzei-
tige* Inkrafttreten wird diese Tendenz nicht aufthalten. Es steht zu erwarten, dass der Rat sich
regelmiBig gegen den Abschluss volkerrechtlicher Ubereinkommen nach Art. 34 11 lit.d EUV
entscheidet und diese als ,,sterbendes Recht*®
weichen — noch bevor der kiinftige Verfassungsvertrag die Bestimmungen der Art. 293 EGV,
34 11 lit.d EUV aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen der Union streicht.

europiischem Sekundirrecht der dritten Saule

II Verteidigungspolitik: Union vs. Allianz?

Die Entwicklung der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik in den vergangenen
Jahren ist nicht die erste verteidigungspolitische Kooperationsform der Mitgliedstaaten. Paral-
lel zur europdischen Integration wurde die verteidigungspolitische Zusammenarbeit der meis-
ten Mitgliedstaaten bislang durch die NATO und die WEU gewihrleistet, wihrend andere
Mitgliedstaaten ihre Verteidigungspolitik auf dem Grundsatz der Neutralitit griindeten. Ins-
besondere dem Verhiltnis von Europidischer Union und NATO kommt mit der Entwicklung
der Europiischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik eine zunehmende Bedeutung zu: Ist
das Verhiltnis von Union und Allianz nach der Konzeption des EU-Vertrags von Konkur-
renz oder Koexistenz geprigt? Auf den ersten Blick gewihrleistet der Unionsvertrag einen
generellen Vorrang der Allianz vor der Union, wenn er in Art. 17 I UAbs.2 EUV garantiert,

3 Rahmenbeschluss 584/2002/]1 des Rates iiber den Buropiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten vom 13.6.2002 (ABL. 2002 L 190, 1). In den Arbeitsgruppen des Rats wird so-
gar die Ablésung des Europol-Ubereinkommens durch einen Beschluss nach Art. 34 11 litb EUV erwogen,
um die Regeln zu Europol flexibel an neue Herausforderungen anpassen zu koénnen; vgl. Sitzung des Rats
Justiz, Inneres und Katastrophenschutz am 28.2.2002, Presseerklirung, Rats-Dok. 6533/02 (Presse 43).

35 Zur europarechtlichen Verpflichtung der neuen Mitgliedstaaten, den Ubereinkommen zur Zusammenarbeit
in Strafsachen nach dem Beitritt auf vélkerrechtlichem Weg beizutreten, Art. 3 IV Beitrittsakte 2003.

3 Siche zu Art. 293 EGV die Nachweise bei Groeben/Thiesing/Ehlermann-I. Sehwarrz, Art. 227 EGV Ra. 60
ff. und zu Art. K.3 EUV (1992) die Verweise in den vorstehenden Abschnitten.

37 J. Wuermeling, Kooperatives Gemeinschaftsrecht (1988).

38 So zu Ubereinkommen nach Art. 293 EGV O. Rewmien, Private, CML Rev. 38 (2001), 53/57.
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dass die Europiische Union ,,die Verpflichtungen einiger Mitgliedstaaten (achtet), die ihre
gemeinsame Verteidigung in der (NATO) verwirklicht sehen.*” Burghardt und Tebbe sprechen
insoweit von einer ,,salvatorischen Klausel” und Jager erinnert die Bestimmung an die Bene-
lux-Klausel des Art. 306 EGV, wihrend andere Autoren Art. 17 EUV allgemein als ein be-
sonderes Beispiel fiir Flexibilitit betrachten®.

Eine Gesamtschau des Art. 17 EUV zeigt ein differenziertes Bild: Die zitierte Bestimmung
normiert zwar vorbehaltlos die Vereinbarkeit der ,,gemeinsame(n) @erteidigung in der NATO
mit der Europidischen Sicherheits- und Verteidigungspolitik und impliziert damit einen Vor-
rang der Allianz gegeniiber der Union*. Der Begriff der Verteidigung bezieht sich hierbei
aber auf eine kollektive Verteidigung nach Art. V Nordatlantikvertrag”. Dagegen gestattet
Art. 17 IV EUV in anderen Aspekten der Sicherheits- und Verteidigungspolitik eine engere
Zusammenarbeit im Rahmen der NATO nur, ,,soweit sie der nach diesem Titel vorgesehenen
Zusammenarbeit nicht zuwiderlduft und diese nicht behindert.* Dies bezieht sich auf Peters-
berg-Einsitze im Rahmen der NATO, die tber die kollektive Verteidigung der Allianz hi-
nausgehen®. Wihrend der vorbehaltslose Vorrang der gemeinsamen NATO-1V erteidigung
praktisch unbedeutend ist, solange der EU-Vertrag keine militarische Beistandspflicht um-
fasst™, besitzt die einschrinkende Formulierung der zweiten Sicherungsklausel bereits heute
eine praktische Bedeutung. Nach der Einbeziechung der Petersberg-Aufgaben in die Europdi-
sche Union konnen diese alternativ im Rahmen der Europiischen Union oder der NATO
durchgefiithrt werden.

Die Parallelitit Union und Allianz bei Petersberg-Finsitzen wird durch die Ubernahme
der NATO-Operation in Mazedonien durch die Europiische Union illustriert”. Das konkur-
rierende Nebeneinander wird in den kommenden Jahren noch zunehmen, seit der EU-
Militareinsatz im Kongo zeigt, dass die Union auch zur Ubernahme geographisch und milita-
risch anspruchvollerer Aufgaben bereit ist. Im Gegenzug verbessert die NATO mit dem Auf-
bau der NATO Response Force die eigene Reaktionsfihigkeit in einem offensichtlichen

3 Entsprechend nunmehr Art. 1-40 II UAbs.2 VVE-E.

40 So Grabitz/Hilf-G. Burghardt/ G. Tebbe, Axt. .4 EUV Ra. 16 und T. Jager, Nice, EFA Rev. 7 (2002), 297/309.
Zu Art. 17 EUV als Flexibilitdtsklausel F. de /a Serre, Coopération, in: Magnette (2000), S. 163; E. Phi-
lippart/ G. Edwards, Flexibility, JCMSt. 37 (1999), 87/88; A. Dashwood, External, CML Rev. 35 (1998),
1019/1042; R. Hofmann, Flexibilitat, EuR 1999, 713/721, 731; C.D. Eblermann, Zusammenarbeit, EuR 1997,
362/364; F. Chaltiel, Amsterdam, RMC 1998, 289/290; J. Martin/P. de Nanclares, Flexibilidad,
Rev.det.com.cur. 1998, 105/136 und X. Pons Rafols, Niza, Rev.der.com.eur. 2001, 145/186

4 Art. 17 I UAbs.2 EUV; eigene Hervorhebung. So auch Burghardt/ Tebbe ebd. 18: ... was dert NATO implizit
cinen Vorrang in der Gestaltung europiischer Sicherheitspolitik sichert und R. Wesse/, Black Widow, in:
Kronenberger (2001), S. 419: ,,seems to indicate a priority for established NATO policy in the event of a
conflict between norms.

4 Die Evolutivklausel des Art. 17 I UAbs.1 EUV, auf die sich die Normierung des Vorrangs der NATO-
,»Verteidigung® nach Unterabsatz zwei bezieht, gilt nur fur die Begrindung einer militirischen EU-
Beistandspflicht, nicht aber fiir sonstige Petersberg-Aufgaben; vgl. D. Thym, Verteidigungspolitik nach Nizza;
WHI Paper 3/2001, Abschnitt IV.

#  Die Klausel des Art. 17 IV EUV bezicht sich dagegen ausdriicklich auf die nach diesem Titel vorgeschene
Zusammenarbeit, die nach Art. 17 II EUV die Petersberg-Aufgaben umfasst. Im Ergebnis dhnlich Wesse/
ebd.; anders offenbar Schwarze-H. Kriick, Art- 11-28 EUV Rn. 34.

4 Siehe auch R. Wessel, Black Widow, in: Kronenberger (2001), S. 419: ,,(Dt is difficult to imagine how a policy
of the European Union that does not include a common defence policy, nor a common defence, could come
into conflict with the key obligation unter the North Atlantic Treaty.

4 Hierzu bereits Kapitel 5 III (S. 169).
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Konkurrenzverhiltnis zu den Krisenreaktionskriften der Europiischen Union®. Hierbei wird
der Dualismus symbolisch bestirkt und verkorpert durch die doppelte Zuordnung einzelner
Truppenteile der Mitgliedstaaten sowohl zur NATO als auch zur Europiische Union”’. Beob-
achter berichten, dass das Konkurrenzverhiltnis im Spitsommer 2003 die Ubernahme der
SFOR in Bosnien-Mazedonien und der OSZE-Mission in Moldawien durch die Europiische
Union blockierte®. Dagegen scheint die zivile Dimension der Europiischen Sicherheits- und
Verteidigungspolitik schon mangels entsprechender Fihigkeiten der NATO nicht in Konkur-
renz zur Allianz zu treten. Der EU-Polizeimission in Bosnien-Herzegowina sollen im Winter
2003/4 weitere Einsitze in Mazedonien, dem Kongo und Afghanistan folgen49.

Ein groBler potentieller Streitpunkt zwischen Union und Allianz ist die Errichtung eines ei-
genen EU-Hauptquartiers, das die Union in die Lage versetzt, auch umfangreiche Militirope-
rationen in Higenregie durchzufithren. Hierdurch wiirde die ,,Berlin-plus“-Vereinbarung er-
ginzt und teilweise iberholt, aufgrund derer die Union seit Ende 2002 grundsatzlich einen
gesicherten Zugang zu Planungs- und Kommandostrukturen der NATO besitzt”. Anstelle
der vielfach angestrebten Vermeidung einer Duplizierung von Einrichtungen und Kapazita-
ten als Ausdruck friedlicher Koexistenz wiirde ein eigenes EU-Hauptquartier die zuneh-
mende politische Konkurrenzsituation von NATO und Europiischer Union unterstreichen
— auch wenn ein eigenstindiges EU-Hauptquartier schon wegen der Grof3e nur bei kleineren
Einsitzen an die Stelle von SACEUR treten kénnen wird. Das Nebeneinander von NATO
und EU muss freilich nicht notwendig in eine wechselseitige Blockade miinden, sondern
konnte auch einen Wettstreit um die besseren Strukturen und Losungen bewirken, an deren
Ende eine groBlere Effizienz und Leistungsfihigkeit der europiischen Streitkrifte insgesamt
steht. Die Doppelmitgliedschaft zahlreicher Staaten in Union und Allianz und die vielfache
Personalunion bei der Besetzung ihrer Gremien kénnte einen wichtigen Beitrag zur Konflikt-
vermeidung leisten.

Die Initiative zur Einrichtung eines eigenen europaischen Hauptquartiers ging vom ,,Vie-
rergipfel” der Staats- und Regierungschefs Belgiens, Deutschlands, Frankreichs und Luxem-

% Zur NATO Response Force Prague Summit Declaration, 21.11.2002, NATO Press Release (2002) 127
<www.nato.int>, Nr. 4. Nach dem Willen des Vereinigten Konigreichs und Frankreichs sollen die Krisenre-
aktionskrifte der Europiischen Union ausgeweitet werden aufgrund einer ,,new initiative, in which the EU
would focus on the development of its rapid reaction capabilities to enhance its ability to support the UN in
short-term crisis management situations®; sieche Franco-British Summit, Declaration: Strengthening Euro-
pean Cooperation in Security, London 24.11.2003 <www.fco.gov.uk>.

47 So ist das Eurokorps sowohl der NATO als auch der Europdischen Union zugeordnet <www.curokorps.org>.

48 Zur SFOR die britisch-franzosische Declaration on Strengthening European Cooperation in Security and
Defence, Le Touquet 4.2.2003 <www.clysee.fr> sowie zur indirekten Blockadepolitik der NATO im Hin-
blick auf Moldawien C. Stelzenmiiller, Die neue Viererbande und ihre Feinde, Die Zeit vom 18.9.2003, S. 6.

49 J. Dempsey, Police Force for Macedonia Will Boost EU, Financial Times vom 30.9.2003, S. 8.

50 Im Dezember 2002 nahm der NATO-Rat entsprechende Beschlisse an, die allerdings nicht 6ffentlich zu-
ginglich sind; vgl. Statement by the Secretary General, 13.12.2002, NATO Press Release (2002) 140 und EU
— NATO Declaration on ESDP, 16.12.2002, NATO Press Release (2002) 142 <www.nato.int>. Sie dienen
der Umsetzung des Washington Summit Communiqué, 24.4.1999, NATO Press Release NAC-5(99)64, Nr.
10 zu: ,,Assured EU access to NATO planning capabilities able ... presumption of availability to the EU of
pre-identified NATO capabilities. Identification of a range of European command options for EU-led op-
erations.” Das EU-NATO Geheimschutzabkommen schafft die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
der Planungs- und Kommandostrukturen der NATO durch die EU, auf die bei den EU-Militdroperationen
in Mazedonien und dem Kongo allerdings nicht zurtickgegriffen wurde; Abkommen zwischen der Europdi-
schen Union und der Nordatlantikvertrags-Organisation iber den Geheimschutz vom 14. Mirz 2003; ge-
nehmigt durch Beschluss 2003/211/GASP des Rates vom 24.2.2003 (ABL 2003 L 80/35).
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burgs wihrend des Irak-Kriegs im Frihjahr 2003 aus und bezog sich unmittelbar auf die Be-
ratungen im Buropiischen Konvent’. Tatsichlich erlaubt dessen Verfassungsentwurf eine
»strukturierte Zusammenarbeit® einiger Mitgliedstaaten zur Verbesserung der militirischen
Fahigkeiten. Auch die Errichtung eines Europiischen Amts fiir Ristung, Forschung und mili-
tarische Fihigkeiten soll nach den Vorschligen des Konvents gegebenenfalls auf der Grund-
lage von Ungleichzeitigkeit im Rahmen der Europiischen Union verwirklicht werden®”. Hier-
durch konnten volkerrechtliche Kooperationen einiger Mitgliedstaaten in die Europiische
Union integriert werden, aufgrund derer in den vergangenen Jahren die Zusammenarbeit in
der Rustungspolitik ausgebaut wurde. Dies gilt insbesondere fiir die Europiische Rustungs-
agentur OCCAR als Grundlage fiir ein gemeinsames Beschaffungswesen, in deren Rahmen
etwa die Bestellung des Airbus-Militirtransporters A-400M koordiniert wird™. Erginzend
erlauben das Rahmentibereinkommen (Letter of Intent) zur Erleichterung der Umstrukturie-
rung der Europiischen Rustungsindustrie und die Western European Armaments Group der
WEU bereits heute eine begrenzte Harmonisierung der operativen Rustungsstandards und
Forschungsprogramme™.

Auch die Einbeziehung der militirischen Beistandspflicht der WEU schligt der Europii-
sche Konvent im Grundsatz vor. Allerdings hat es den Anschein, dass das Vereinigte Konig-
reich und einige neutrale Mitgliedstaaten selbst unter der Primisse von Ungleichzeitigkeit
nicht bereit sind, diesen Schritt mitzugehen™. Es diirfte insoweit beim Fortbestand der WEU-
Beistandspflicht auBerhalb des rechtlichen Rahmens der Europiischen Union bleiben™. Auch
volkerrechtliche Vertrige zur multinationalen Streitkrifteorganisation werden auf einer eige-
nen volkervertragsrechtlichen Grundlage fortbestehen. Dies betrifft gemeinsame Militirver-
binde wie das Eurokorp557, das Multinationale Korps Nordost™, das L (Deutsch-
Niederlindische) Korps™ und die European Air Group® als ,,nucleus of what is to be the

51 Siehe die Gemeinsame Erklirung Deutschlands, Frankreichs, Luxemburgs und Belgiens zur Europiischen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik, Briissel, 29.4.2003 <www.bundeskanzler.de>.

52 Zum Vorstehenden Kapitel 5 111 2 (S. 173 ff.).

53 Deutsch-franzésisch-italienisch-britisches Ubereinkommen zur Griindung der Gemeinsamen Organisation
fir Ristungskooperation (Organisation Conjointe de Coopération en Matiere d’Armement) OCCAR vom
9.9.1998 (BGBL. 2000 1I 414); in Kraft getreten am 28.1.2001 (BGBL. 2001 1I 501).

5 Siehe Rahmeniibereinkommen tiber Ma3nahmen zur Etleichterung der Unstrukturierung und der T4tigkeit der
Europiischen Ristungsindustrie vom 27.7.2000 zwischen Deutschland, Frankreich, Italien, Schweden, Spanien
und dem Vereinigten Kénigreich (BGBI. 2001 II 91); fur Deutschland in Kraft getreten am 18.4.2001 (BGBI. 2001
1I 500) und Ende 2002 nur fiir das Vereinigte Konigreich ebenfalls in Kraft. Zum Fortbestand der Western Euro-
pean Armaments Group nach deren weitegehenden Integration in die Europdische Union <www.weu.int>.

%5 Hierzu wiederum Kapitel 5 III 2 (S. 173 ff.).

5% Die WEU-Kooperation wird durch Art. 17 IV EUV ebenso geschiitzt wie die kollektive NATO-
Verteidigung. Nach der faktischen Integration der operativen Fihigkeiten der WEU in die Europdische Uni-
on ist der Verweis der Bestimmung auf die WEU ansonsten hinfillig. Zur Einstellung der operativen WEU-
Titigkeiten zum 1. Juli 2001 die Erklirung des WEU-Ministerrats vom 13.11.2000 in Marseille; R. Wessel,
Black Widow, in: Kronenbetger (2001), S. 405 und W. Hummer/ W. Obwexer, Nizza (2001), S. 43 f.

57 Umfassend P. Wassenberg, Eurokorps (1999). Siehe auch T. Stein, Eurokorps, in: Berichte der Deutschen Ge-
sellschaft fir Volkerrecht 36 (1997), S. 53.

58 Deutsch-polnisch-dinisches Ubereinkommen tiber das Multinationale Korps Nordost vom 5.9.1998 (BGBL
1999 1I 675); in Kraft getreten am 13.11.1999 (BGBL. 2001 1I 226).

% Deutsch-niederlindisches Abkommen iber die Rahmenbedingungen fir das 1. (Deutsch-Niederlindische)
Korps und dem Korps zugeordnete Truppenteile, Einrichtungen und Dienststellen und die Vereinbarung
tber die Organisation und Arbeitsweise des I. (Deutsch-Niederlindischen) Korps und des Verbindungs-
kommandos der Luftstreitkrifte vom 6.10.1997; beide in Kraft getreten am 1.9.2000 (BGBI. 2000 II 1253).
Zu anderen multilateralen Korps die Auflistung bei 4. Dumonlin/ E. Remacle, Phénix (1998), S. 272 ff. und R.
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future Buropean defence system.“" Wenn der Europiische Konvent keine Integration dieser
Kooperationsformen in den Verfassungsrahmen der Europiische Union vorschligt, handelt
es sich hierbei jedoch nicht um ,,the forgotten issue*. Die Entscheidung tiber Organisation,
Finanzierung und Finsatz der multilateralen Streitkrifte sollte im europidischen Verfassungs-
verbund weiterhin den beteiligten Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben. In Austibung der frei-
en volkerrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeit konnen die multinationalen Streitkrifte auch der
Europiischen Union zur Verfiigung gestellt werden®.

I1I Praxis der Bundesrepublik Deutschland (1995-2000)

Ein Blick in den Fundstellennachweis B des Bundesgesetzblatts zeigt, dass der volkervertrags-
rechtlichen Kooperation der Bundesrepublik mit anderen Mitgliedstaaten in der Praxis keine
zentrale Bedeutung mehr zukommt — trotz der Bedeutung eines jeden Vertrags in seinem
jeweiligen Regelungsbereich. In den sechs Jahren 1995-2000 schloss die Bundesrepublik gut
20 Ubereinkommen unter Beteiligung von mindestens drei derzeitigen oder zukiinftigen Mit-
gliedstaaten, die jedenfalls nach der EU-Erweiterung eine volkerrechtliche Kooperation eini-
ger Mitgliedstaaten darstellen®. Nicht mitgerechnet sind hierbei die Ubereinkommen zur Zu-
sammenarbeit in Strafsachen nach Art. K.3 EUV (1992) und das Rechtshilfetibereinkommen
nach Art. 34 1I litd EUV (1997). Die gesonderte Untersuchung dieser Ubereinkommen et-
gab, dass derartigen volkerrechtlichen Kooperationen der Mitgliedstaaten in Zukunft keine
tragende Bedeutung mehr zukommen wird®.

Die politisch bedeutsamsten volkerrechtlichen Vertrige der Bundesrepublik mit anderen
europiischen Staaten sind gesamteuropiische Ubereinkiinfte, die rdumlich iiber die Grenzen
der Union hinausreichen und als vélkerrechtliche Ubereinkommen der Mitgliedstaaten cum
tertiis schon deshalb nicht im Rahmen der Europiischen Union hitten verwirklicht werden
koénnen. Dies gilt insbesondere fir das Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Min-
derheiten®, das Europiische Ubereinkommen tiber die Ausiibung von Kinderrechten®, eine
Erginzung der Verfahrensordnung des EGMR®, die Vereinbarung iiber das Sekretariat des
Kommissars des Rates der Ostseestaaten fiir demokratische Institutionen und Menschenrech-

Schollhorn, Krisenbewiltigung (1996), S. 49 ff.

60 Ubereinkommen vom 16.6.1999 iiber die European Air Group in der Fassung des Anderungsprotokolls, das
fir Deutschland am 4.3.2001 in Kraft trat (BGBL 2001 II 343) und Ende 2002 auch fur Italien, die Niedet-
lande und Spanien verbindlich war.

o G. Verbofstadt, Vision (2000). Auch die Vereinbarkeit dieser Kooperationen mit dem EU-Vertrag wird durch
die besondere Bestands- und Entwicklungsgarantie des Art. 17 IV EUV sichergestellt.

02 So U. Diedrichs/ M. Jopp, Modes, International Spectator 3/2003, 15/29.

63 Art. I-40 III VVE-E sieht dies ausdriicklich vor. Zum Konzept des Verfassungsverbunds Kapitel 11 IIT 3 (S.
333 ff.).

64 Nicht beriicksichtigt sind Ubereinkommen mit einer internationalen Dimension, an denen auch nicht-
europiische Staaten beteiligt sind. Es werden einige bilaterale Vertrige exemplarisch aufgefiihrt.

05 Kapitel 6 I (S. 182 ff.).

%  Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten vom 1.2.1995 (BGBL 1997 1I 14006), das fiir
Deutschland am 1.2.1998 in Kraft trat (BGBL 1998 11 57).

67 Buropiisches Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten vom 25.1.1996 (BGBL. 2001 II 1074);
fir Deutschland in Kraft getreten am 1.8.2002 (BGBL. 2002 II 2472).

68 Buropiisches Ubereinkommen iber die an Verfahren vor dem BEuropiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte teilnehmen Personen vom 5.3.1996 (BGBL 2001 II 358); fir Deutschland in Kraft getreten am
1.11.2001 (BGBL. 2002 1I 1438).
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te” und drei Ubereinkommen zu Fragen der Schifffahrt und der Telekommunikation™. Dar-
ber hinaus ist an den Ubereinkommen tiber die Internationale Kommission zum Schutz der
Oder gegen Verunreinigung und zum Schutz des Rheins im Rahmen ihrer Zustindigkeit auch
die Europiische Gemeinschaft als Vertragspartei beteiligt. Es besteht insoweit ein gemischtes
Abkommen’'. Derartige gesamteuropiische Regelungen werden trotz der EU-Erweiterung
eine eigenstindige Bedeutung behalten und auch in Zukunft im Rahmen ihrer jeweiligen Zu-
stindigkeiten von den Mitgliedstaaten und/oder der Gemeinschaft mit europiischen Dritt-
staaten geschlossen werden.

Dagegen besitzen die meisten volkerrechtlichen Kooperationen der Bundesrepublik mit
anderen Mitgliedstaaten ohne die Beteiligung von Drittstaaten keine weitreichende politische
Bedeutung. Das Geheimschutzabkommen der WEU ist nach der Einstellung der operativen
WEU-Aktivititen zum 1. Juli 2001 hinfillig”? und es bleibt abzuwarten, ob das Ubereinkom-
men zur Grindung der Gemeinsamen Organisation fur Ristungskooperation OCCAR und
das Rahmentbereinkommen zur Erleichterung der Unstrukturierung der Europiischen Riis-
tungsindustrie dasselbe Schicksal ereilt. Auch diese vélkerrechtlichen Kooperationen einiger
Mitgliedstaaten konnten demnichst durch eine gegebenenfalls ungleichzeitige Umsetzung des
EU-Vertrags abgelést werden”. Mit der fortschreitenden Entwicklung der Europiischen Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik besitzen auch die Vereinbarung iiber das Multinationale
Korps Nordost, das I. (Deutsch-Niederlindische) Korps und die European Air Group eine
zunehmende Verzahnung mit der Europiischen Union™. Den gemeinsamen Militirverbin-
den kommt bei der Durchfihrung von EU-Militiroperationen eine wichtige Rolle zu. Als
militirische ,,Verwaltungs“-Kooperation einiger Mitgliedstaaten unterstiitzen sie die Durch-
fithrung der europiischen Verteidigungspolitik.

Da das Gemeinschaftsrecht sich regelmiBlig auf die Rechtsetzung beschrinkt und den
Mitgliedstaaten den Vollzug in eigener Regie tberlisst, werden volkerrechtliche Kooperatio-
nen bei der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht auch in anderen Bereichen eine eigene Be-
deutung bewahren. Fine Vielzahl der bilateralen Abkommen der Bundesrepublik mit anderen
Mitgliedstaaten in den Jahren 1995-2000, von denen hier nur einige beispielhaft aufgefithrt
sind, besitzen einen direkten oder indirekten Bezug zur Umsetzung des europidischen Um-

9 Vereinbarung tber das Sekretariat des Kommissars des Rates der Ostseestaaten fiir demokratische Instituti-
onen und Menschenrechte vom 2.6.1995, in Kraft getreten am 2.7.1995 (BGBL. 1995 II 786).

70 Ubereinkommen zur Griindung eines Europiischen Biiros fiir Telekommunikation vom 1.9.1996 (BGBI. 1998
II 2310) und Regionale Vereinbarung tiber die den Binnenschifffahrtsfunk vom 6.4.2000; in Kraft fir Deutsch-
land am 1.8.2000 (BGBL. 2000 II 1213). Ubereinkommen tiber besondere Stabilititsanforderungen an Ro-Ro-
Fahrgastschiffe, die regelmaflig und planmiBig in der Auslandfahrt zwischen, nach und von bestimmten Hifen
in Nordwesteuropa und der Ostsee verkehren vom 28.2.1996 (BGBL 1997 II 540), in Kraft getreten am
1.4.1997 (BGBL. 1997 1I 1020). Zukinftig fillt auch der Gegenstand dieses Vertrags jedenfalls teilweise unter
die AETR-Kompetenz der Gemeinschaft; vgl. RL 25/2003/EG des Europiischen Patlaments und des Rates
tber besondere Stabilititsanforderungen fiir Ro-Ro-Fahrgastschiffe vom 14.4.2003 (ABL 2003 L. 123, 22).

"1 Ubereinkommen iiber die Internationale Kommission zum Schutz der Oder gegen Verunreinigung vom
11.4.1996 (ABL 1999 L 100, 1; in Kraft getreten am 28.4.1999
<db.consilium.eu.int/accords/default.asp?lang=de>. Ubereinkommen zum Schutz des Rheins vom
12.4.1999 (BGBL. 2001 II 849); laut Fundstellennachweis B 2002 noch nicht in Kraft getreten.

72 Geheimschutzabkommen der WEU vom 28.3.1995 (BGBL. 1997 II 1380), fiir Deutschland in Kraft getreten
am 4.1.1998 (BGBL 1998 1I 188).

73 Siehe Kapitel 5 111 2 (S. 173).

74 Kapitel 6 11 (S. 187 ff.).
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weltrechts” oder den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fiir die grenziiberschreitende sozia-
le Sicherheit™. Bei den verschiedenen bilateralen Kooperationen zur grenziiberschreitenden
polizeilichen Zusammenarbeit” und den Ubereinkommen zur Durchreise von bosnisch-
herzegowinischen Kriegsfliichtlingen und ausreisepflichtigen jugoslawischen Staatsbiirger’
muss im Einzelfall gepriift werden, ob sie durch neue Vorgaben des Europarechts Giberlagert
werden, die in den vergangenen Jahren zur Verwirklichung des Raums der Freiheit, der Si-
cherheit und des Rechts erlassen wurden. Hier verfiigen die Gemeinschaft und die Union
nach Art. 66 EGV und Art. 30 I EUV tber eine konkurrierende Zustindigkeit zur Gewihr-
leistung der Zusammenarbeit zwischen nationalen Dienststellen und Behoérden. Dies ermég-
licht, anstelle eines Netzes vieler bilateraler Vertrige der Mitgliedstaaten gemeinsame Grund-
lagen fur die Kooperation durch europdisches Sekundirrecht zu schaffen.

Weitere volkerrechtliche Vereinbarungen der Mitgliedstaaten betreffen konkrete Ver-
kehrsprojekte, die als ,,transeuropdische Netze“ oder im Rahmen der Regionalférderung auch
von der Gemeinschaft kofinanziert werden kénnen”, oder die grenziberschreitende Zusam-
menarbeit zwischen Gebietskorperschaften und értlichen 6ffentlichen Stellen®. Dariiber hin-

75 Neben dem bereits erwihnten Ubereinkommen tber die Internationale Kommission zum Schutz der Oder

gegen Verunreinigung gilt dies etwa fiir die deutsch-polnische Vereinbarung iiber den Austausch von Immis-
sionsdaten der Luftbelastung vom 17.9.1996, in Kraft seit dem 17.9.1996 (BGBL 1996 II 154).

76 Deutsch-italienisches Abkommen tber die Erstattung von Aufwendungen fiir Sachleistungen der Kranken-
versicherung vom 10.7.1995 (BGBL 1996 II 347), in Kraft am 13.3.1997 (BGBL 1997 1I 1467); deutsch-
finnisches Abkommen Uber die soziale Sicherheit vom 28.4.1997 (BGBL 1998 1II 300), in Kraft getreten am
1.8.1998 (BGBL 1998 II 1695); deutsch-portugiesisches Abkommen tber die Erstattung von Aufwendungen
fiir Sachleistungen fiir die Krankenversicherung vom 10.2.1998 (BGBL 2000 II 2), in Kraft am 29.2.2000
(BGBL. 2000 II 885); deutsch-6sterreichische Vereinbarung iiber die Kostenerstattung im Bereich der sozia-
len Sicherheit vom 21.4.1999 (BGBL 2000 II 6), das am 23.9.2000 in Kraft trat (BGBL 2000 II 812) und
deutsch-italienisches Abkommen tber die Einziehung und Beibringung von Beitrdgen der Sozialen Sicher-
heit vom 3.4.2000 (BGBL. 2000 II 1299), das am 23.1.2001 in Kraft trat (BGBL 2001 II 527).

77 Deutsch-luxemburgische Vereinbarung tber die polizeiliche Zusammenarbeit im Grenzgebiet vom
24.10.1995, in Kraft am 1.6.1996 (BGBL 1996 II 1203); deutsch-niedetlindische Vereinbarung tiber die poli-
zeiliche Zusammenarbeit im Grenzgebiet vom 17.4.1996, in Kraft am 1.2.1997 (BGBL 1997 11 702); deutsch-
franzosisches Abkommen tber die Zusammenarbeit der Polizei- und Zollbehérden in den Grenzgebieten
vom 9.10.1997 (BGBL 1998 II 2479), in Kraft am 1.4.2000 (BGBL 2000 II 842); deutsch-6sterreichisches
Abkommen iber die Zusammenarbeit der Polizeibehérden und Zollverwaltungen im Grenzgebiet vom
21.4.1999; in Kraft am 1.8.2001 (BGBI. 2001 II 1228); deutsch-belgisches Abkommen tber die Zusammen-
arbeit der Polizei- und Zollbehérden in den Grenzgebieten vom 27.3.2000 (BGBL. 2002 II 2532), in Kraft am
23.10.2002 (BGBL. 2002 II 2536) und deutsch-franzdsisches Abkommen iiber die Zusammenarbeit bei der
Wahrnehmung  schifffahrtspolizeilicher Aufgaben auf dem deutsch-franzésischen Rheinabschnitt vom
10.11.2000 (BGBL 2002 II 1891), das laut Fundstellennachweis B 2002 noch nicht in Kraft ist.

8 Vereinbarung tiber die Gestattung der Durchreise und Durchbeférderung bosnisch-herzegowinischer Kriegs-
fliichtlinge vom 29.5.1996, in Kraft getreten am 1.7.1996 (BGBL 1996 11 2656), die zwischen Deutschland, Os-
terreich, Slowenien und dem Drittstaat Schweiz geschlossen wurde. Vereinbarung tiber die Gestattung der
Durchreise ausreisepflichtiger jugoslawischer Staatsbiirger vom 21.3.2000; in Kraft fir Deutschland am
20.4.2000 (BGBL. 2001 II 536), die auch fir Italien, Luxemburg, die Niederlande, Osterreich und die Schweiz
gilt. Siche auch deutsch-6sterreichisches Abkommen zur Rickiibernahme von Personen an der Grenze vom
16.12.1997 einschlieBlich Protokoll; beide in Kraft am 15.1.1998 (BGBL. 1998 II 80). Die RL 40/2001/EG des
Rates tiber die gegenseitige Anerkennung von Entscheidungen tiber die Riickfithrung von Drittstaatsangehori-
gen vom 28.5.2001 (ABL 2001 L 149, 34) regelt nunmehr teilweise denselben Gegenstand.

7 Vereinbarung iiber die Zusammenarbeit bei der Weiterentwicklung der Eisenbahnverbindung Berlin-Prag-Wien
vom 7.6.1995, in Kraft seit dem 7.6.1995 (BGBL. 1998 II 2937); Abkommen tber die Erhaltung der Grenzbri-
cken im Zuge der deutschen Bundesfernstraen und der polnischen Landesstralen an der deutsch-polnischen
Grenze vom 20.3.1995 (BGBI. 1996 II 826), in Kraft getreten am 1.9.1997 (BGBL. 1997 II 1532).

80 Ubereinkommen iiber die grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwischen Gebietskérperschaften und 6rtli-
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aus sind volkerrechtliche Vertrige der Mitgliedstaaten im Bereich der Bildungs- und Kultur-
politik besonders haufig anzutreffen. Im untersuchten Zeitraum 1995-2000 wurden etwa die
Satzung der Europiischen Schule fortentwickelt und verschiedene zweiseitige Kooperationen
vereinbart®’. Im Bereich ihrer ,ausschlieBlichen® Zustindigkeit werden volkerrechtliche Ko-
operationen der Mitgliedstaaten auch in der Zukunft eine besondere Bedeutung behalten.
Insgesamt zeigt die kursorische Untersuchung jedoch, dass die volkervertragsrechtliche Ko-
operationspraxis der Bundesrepublik mit anderen Mitgliedstaaten in den Jahren 1995-2000
keine Dimension erreicht, die in ihrer Gesamtqualitit und -quantitit in eine grundsitzliche
»Konkurrenz® zur europiischen Rechtsetzung tritt. Dieser empirische Befund kann die Ent-
wicklung allgemeiner Regeln des Europarechts fur volkerrechtliche Kooperationen der Mit-
gliedstaaten in Kapitel 10 nicht prijudizieren. Wenn die Europdische Union zum zentralen
rechtlichen Rahmen der tiberstaatlichen Kooperation der Mitgliedstaaten geworden ist, kann
dies gleichwohl als verfassungspolitisches Argument gegen ein grundsitzliches Verbot volker-
rechtlicher Kooperationen der Mitgliedstaaten dienen.

IV Sozialabkommen

Anders als bei der Wihrungsunion hatte die Regierungskonferenz vor der Schlusssitzung in
Maastricht keine Vorkehrungen fiir die rechtliche Umsetzung von Ungleichzeitigkeit im Sozi-
albereich getroffen. Die rechtliche Konstruktion wurde am Abend des letzten Verhandlungs-
tages in wahrhaftigen eleventh hour negotiations vereinbart, als feststand, dass das Vereinigte Ko-
nigreich einer Teilnahme nicht zustimmen wiirde und insbesondere Frankreich auf einer sozi-
alpolitischen Erginzung der Wihrungsunion bestand. Die britische Regierung sperrte sich
gegen eine Ausweitung der sozialpolitischen Zustindigkeiten im EG-Vertrag selbst unter der
Voraussetzung, dass dem Vereinigten Konigreich nach dem Vorbild der Wihrungsunion ein
opt-ont zugestanden wiirde. Stattdessen bestand London auf eine Regelung auf3erhalb des EG-
Vertrags. Da die anderen Mitgliedstaaten auf einer Anwendung der Gemeinschaftsmethode
beharrten und eine rein volkerrechtliche Regelung nach dem Vorbild der Schengener Ubet-
einkommen von 1985 und 1990 ablehnten, einigte man sich im Kompromiss der letzten
Stunde auf ein komplexes Zusammenspiel zwischen Sozialprotokoll und Sozialabkommen®.

Der britische Widerstand gegen die europdische Sozialpolitik wurde nach dem Regie-
rungswechsel 1997 von der neuen Regierung unter Premierminister Blair aufgegeben. Dies

chen 6ffentlichen Stellen vom 23.1.1996 (BGBL 1997 II 1158), in Kraft getreten am 1.9.1997 (BGBI. 1998 II
2966), das von Deutschland, Frankreich, Luxemburg und der Schweiz geschlossen wurde und als Modell fiir
die grenziiberschreitende Kooperation regionaler und lokaler Gebietskérperschaften gilt. Deutsch-
franzosisch-schweizerische Vereinbarung tiber die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im Raum Ober-
rhein vom 21.9.2000; in Kraft getreten am 1.6.2001 (BGBL. 2001 II 1062).

81 Verordnung vom 18.8.1995 iiber die Gewidhrung von Vorrechten und Befreiungen an die Direktoren und Lehrer
bei den Europidischen Schulen im Ausland vom 18.8.1995, in Kraft mit Wirkung vom 1.1.1995 (BGBL. 1995 1I
676). Abkommen iber die Griindung der Deutsch-Franzdsischen Hochschule vom 19.9.1997 (BGBL. 1999 11
450), in Kraft am 13.9.1999 (BGBL 2000 II 43); Veteinbarung iiber die Eintichtung von deutsch-dénischen gym-
nasialen Oberstufenzweigen vom 25.9.1998, in Kraft am 25.9.1998 (BGBL 1999 1I 649); Vereinbarung tiber den
Sitz des Deutsch-Franzésischen Jugendwerks vom 12.4./23.5.2000, in Kraft am 23.5.2000 (BGBL 2000 II 890)
und deutsch-spanisches Abkommen tiber filmwirtschaftliche Beziehungen vom 11.2.2000; in Kraft am 13.12.2000
(BGBL 2001 II 601). Far die Beziehungen zu den zukiinftigen Mitgliedstaaten etwa: deutsch-polnisches Abkom-
men Uber kulturelle Zusammenarbeit vom 14.7.1997, in Kraft am 4.1.1999 (BGBL 1999 II 348).

82 Zur Verhandlungsgeschichte etwa O. Schulz, Sozialpolitik (1996), S. 90; U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998), S.
35-46 und G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/180 f.
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erlaubte die Uberfithrung des Sozialabkommens in die Art. 136 ff. EGV durch den Vertrag
von Amsterdam. Die rechtliche Einordnung des Sozialabkommens und seines Verhiltnisses
zum BEG-Vertrag haben aus heutiger Sicht somit in erster Linie rechtshistorische Bedeutung.
Die nachfolgenden Ubetlegungen konzentrieren sich daher auf Aspekte mit einer allgemeinen
Bedeutung fiir das Verhiltnis von Ungleichzeitigkeit und europiischem Verfassungsrecht. Sie
betreffen vor allem das Verhiltnis des Sozialabkommens zum Gemeinschaftsrecht®. Aus der
gewihlten Rechtskonstruktion kénnen Riickschlisse fiir die Fortentwicklung von Ungleich-
zeitigkeit und die rechtliche Umsetzung der eingangs vorgestellten Integrationskonzepte des
Europa a /a carte und der Kerneuropa gezogen werden®.

1 Verhiltnis zum Gemeinschaftsrecht

Der rechtliche Status des Sozialabkommens wird von der Literatur nicht einheitlich beurteilt.
Eindeutig ist die Rechtslage nur hinsichtlich des Sozialprofokolls, das als integraler Bestandteil
des EG-Vertrags primirrechtliche Geltung besitzt (Art. 311 EGV). Sein Regelungsgehalt er-
schopft sich jedoch in Sonderregeln fir die Zusammensetzung der Organe bei einer Tatigkeit
aufgrund des Sozialabkommens® und der Ermichtigung der seinerzeit elf Mitgliedstaaten
aufler dem Vereinigten Konigreich, ,,die Organe, Verfahren und Mechanismen des Vertrags
in Anspruch zu nehmen, um die erforderlichen Rechtsakte und Beschlisse zur Umsetzung
des genannten Abkommens untereinander anzunehmen und anzuwenden.“® Ob das Sozial-
abkommen ebenso wie das Sozialprotokoll Bestandteil des Gemeinschaftsrechts war oder
alternativ einen eigenstindigen volkerrechtlichen Vertrag darstellte, ist dagegen bis heute
nicht abschliefend geklart.

Die Befirworter einer gemeinschaftsrechtlichen Stellung auch des Sozialabkommens ver-
weisen darauf, dass das Sozialabkommen dem Sozialprotokoll ebenso ,,beigefiigt“g7 sel wie
das Sozialprotokoll dem EG-Vertrag und daher auf derselben primirrechtlichen Ebene stehe.
Zudem sei die Zustindigkeit der Gemeinschaftsorgane ausdriicklich angeordnet und die auf
seiner Grundlage erlassenen Rechtsakte wiirden offensichtlich den Anspruch auf eine Gel-
tung als Gemeinschaftsrecht erheben — und nicht etwa intergouvernementales Recht einer
nvierten Sdule® begrinden. AuBlerdem habe das Sozialabkommen das rechtliche Schicksal
des Vertrags von Maastricht geteilt, da es keine eigenstindige Ratifikation vorsah und von
den Mitgliedstaaten tatsichlich auch als integraler Bestandteil desselben ratifiziert wurde®.
Dabher seien das Sozialabkommen und Rechtsakte auf seiner Grundlage als Gemeinschafts-
recht zu quahﬁzierengo.

83 Fir weiterfihrende Untersuchungen zum Sozialabkommen sei auf die umfassenden Darstellungen insbe-
sondere bei 4. Kliemann, Sozialintegration (1997) und U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998) verwiesen.

84 Kapitel 11I (S. 28 ff.).

85 Hierzu Kapitel 7 (S. 205 ff.).

86 Nr.1 Sozialprotokoll.

87 Praambel Sozialabkommen.

8 Vgl. fur Deutschland die Ratifikation des Sozialabkommens im Rahmen des Gesetzes zum Vertrag vom 7.
Februar 1992 tber die Europiische Union vom 28.12.1992 (BGBI. 1992 II 1251/1314 {f.).

89 O. Sehulz, Sozialpolitik (1996), S. 94; M. Coen, Abgestufte, EuZW 1995, 50/51; W. Balze, Sozialpolitischen
(1994), S. 253; M. Heinge, Arbeitstecht, RAA 1994, 1/3; ders., Maastricht; in: ders./Sollner (1994), S. 363; D.
Curtin, Pieces, CML Rev. 30 (1993), 17/52 ff.; A. Kliemann, Sozialintegration (1997), S. 154 ff. insb. 168: ,,in-
tegraler Bestandteil des Vertrages®; offen noch dies., Sozialunionr, in: von Danwitz (1993), S. 180: ,,nicht au-
Bethalb des Gemeinschaftstechts stehend®; P. Watson, Social, CML Rev. 30 (1993), 481/489 ff. Zur Abgren-
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Als Argument fiir einen volkerrechtlichen Charakter des Sozialabkommens wird dagegen
vorgebracht, dass der Vertragsgeber sich gerade gegen einen Protokollstatus des Sozialab-
kommens entschied. Sowohl in der offiziellen Bezeichnung als ,,Abkommen zwischen den
Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs
GroBbritannien und Nordirland iiber die Sozialpolitik* als auch beim (in der deutschen Ubet-
setzung sprachlich mangelhaften) Bezug der Priambel auf die ,,unterzeichneten elf Hohen
Vertragsparteien® wiirden bewusst volkerrechtliche Vertragsredaktionstechniken aufgegriffen.
Daher misse das Sozialabkommen als eigenstindiger volkerrechtlicher Vertrag beurteilt
werden”. Sozialabkommen und EG-Vertrag seien ,,two free-standing but complementary

91
legal frames of reference’.

Die praktische Bedeutung der beiden Deutungsmdglichkeiten war insofern reduziert, als
auch die Vertreter einer volkerrechtlichen Eigenstindigkeit des Sozialabkommens den Be-
stimmungen des Abkommens und den auf seiner Grundlage erlassenen Rechtsnormen die
rechtliche Bindungswirkung von Gemeinschaftsrecht beimaflen und im Sozialabkommen
insofern eine ,,neue volkerrechtliche Grundlage supranationaler Sozialpolitik® sahen”. Diese
Untersuchung basiert gleichwohl auf der Annahme einer volkerrechtlichen Eigenstindigkeit
des Sozialabkommens. Dies ergibt sich jedenfalls in der Riickschau aus der Entscheidung des
Vertragsgebers im Jahr 1997 fur eine Vergemeinschaftung des Sozialabkommens. In Maast-
richt ging er den Schritt einer — gegebenenfalls ungleichzeitigen — Einbeziehung des Sozialab-
kommens in den EG-Vertrag gerade noch nicht. Stattdessen wihlte er eine Rechtskonstrukti-
on, die an das EuGVU und das Europol-Ubereinkommen erinnert.

Es ist nimlich keine Besonderheit des Sozialabkommens, dass die Organe der Europii-
schen Union an volkerrechtliche Kooperationen einiger oder aller Mitgliedstaaten entlichen
werden. Der Aspekt einer Organleihe an die volkerrechtliche Kooperation des Sozialabkom-
mens erklirt auch, warum die Vertreter einer volkerrechtlichen Eigenstindigkeit des Sozial-
abkommens fiir die Teilnahme des Vereinigten Ko6nigreichs eine formelle Anderung des EG-
Vertrags nach Art. 48 EUV forderten”. Die Gesamtleihe aller Gemeinschaftsorgane an eine
volkerrechtliche Kooperation der Mitgliedstaaten erfordert wegen der Gefihrdung der auto-
nomen Funktionsfihigkeit der Gemeinschaftsorgane eine ausdriickliche gemeinschaftsrechtli-
che Erméchtigung94. Diese wurde vom Sozialprotokoll jedoch nur fur elf Mitgliedstaaten er-
teilt, so dass auch die Beteiligung des Vereinigten Konigreichs am Sozialabkommen eine Ver-

zung zum BEU-Vertrag Kliemann ebd. (1997), S. 177: ,,Es sollte klargestellt werden, dass diese weitergehende
Sozialpolitik keine intergouvernementale Politik der Mitgliedstaaten (wie in der zweiten und dritten Sdule des
EU-Vertrags) darstellt, sondern als Gemeinschaftsrecht, wenn auch in verkleinertem Rahmen, konzipiert ist.“

% H. Kongen, Arbeitsrecht, BuZW 1995, 39/42; G. Schuster, Sozialpolitk, EuZW 1992, 178/181; H. Buchner,
Sozialpolitische, RAA 1993, 193/199; C. Koenzg, Sozialunion, EuR 1994, 175/182; E. Whiteford, Social, EL
Rev. 18 (1993), 202/203 f.; B. de Witte, ‘Old Flexibility’, in: de Butrca/Scott (2000), S. 37; C. Barnard, Flexibil-
ity, in: ebd. 201; K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995), S. 125 auch wenn er dies spiter ter-
minologisch dahingehend differenziert, dass er von ,,Sondergemeinschaftsrecht sui generis der elf Mitglied-
staaten spricht. Unklar U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998), die einerseits die Eigenstindigkeit des Sozialab-
kommens betont (ebd. 149), das Sozialabkommen andererseits aber als ,,Bestanteil des primiren Gemein-
schaftsrechts“ bezeichnet (ebd. 178).

oV Barnard ebd.

92 Koenig ebd. 182. Im Ergebnis ebenso de Witte ebd. 37 f.; Hailbronner ebd. 128 f. und 134 ff.; Schuster ebd. 181
ff. und Buchner ebd. 199.

% So vor allem O. Schulz, Sozialpolitik (1996), S. 122-125 und U. Kampmeyer, Sozialpolitik (1998), S. 143 ff.

% Siehe Kapitel 10 II 2 b (5) (S. 315 ff.).
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tragsanderung nach Art. 48 EUV erfordert hitte. Stattdessen wurde in Amsterdam seine Ver-
gemeinschaftung vereinbart.

2 Modell Sozialabkommen?

Die aufgezeigten Probleme der Rechtskonstruktion des Sozialabkommens sprechen dagegen,
in seiner konkreten rechtlichen Gestaltung ein generelles Modell fiir die zukiinftige Struktur
von Ungleichzeitigkeit zu sehen. Die rechtlichen Unsicherheiten griinden hierbei letztlich auf
dem unklaren Status des Sozialabkommens, das sich infolge des Kompromisses zwischen
dem Vereinigten Konigreich und den anderen Mitgliedstaaten in Maastricht bewusst einer
zweifelsfreien Kategorisierung als Gemeinschaftsrecht oder Volkerrecht entzog. Soweit dieser
Geburtsfehler des Sozialabkommens nicht wiederholt und die Modalititen fiir die Herstellung
von Gleichzeitigkeit und das Verhiltnis zu anderen Rechtsgrundlagen des Europarechts klar
geregelt wirden, konnte das Sozialabkommen mittelbar doch ein Modell fiir die kiinftige Ge-
staltung ungleichzeitiger Integration bieten. Hierbei verdient vor allem Beachtung, dass das So-
zialabkommen in zweifacher Hinsicht eine Modifikation des europdischen Primirrechts dar-
stellte: Es weitete die Gesetzgebungskompetenzen aus und erlaubte im Rat Abstimmungen mit
qualifizierter Mehrheit, wo der EG-Vertrag noch einstimmige Entscheidungen vorschrieb.

Die sozialpolitischen Gesetzgebungskompetenzen aufgrund des Sozialabkommens um-
fassten Bereiche, die von Art. 117 ff. EWGV (1986) nicht umfasst waren und auf seiner
Grundlage nunmehr mit Wirkung fiir elf Mitgliedstaaten ausgeiibt werden konnten™. Eine
solche ,,ungleichzeitige” Ausweitung von Gesetzgebungskompetenzen erschien Hazlbronner im
Jahr 1995 noch als eine europarechtliche ,,Quadratur des Kreises“”. Aus heutiger Sicht zeigen
jedoch die Beispiele der Wahrungsunion und des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, dass eine ungleichzeitige Ausweitung der EG-Zustindigkeiten auch innerhalb des EG-
Vertrags moglich ist — und nicht wie beim Sozialabkommen in einer volkerrechtlichen Koope-
ration aullerhalb des EG-Vertrags erfolgen muss. Insoweit diirfte in Zukunft fiir ungleichzeitige
Ausweitungen von EG-Zustindigkeiten nicht mehr die rechtlich unsichere Konstruktion des
Sozialabkommens Pate stehen, sondern auf die vergleichsweise klare Regelung der anderen
Formen von Ungleichzeitigkeit zuriickgegriffen werden. Man kénnte de constitutione ferenda
insbesondere erwigen, den Mitgliedstaaten im Rahmen der verstirkten Zusammenarbeit eine
sachlich begrenzte Ausweitung von Gemeinschaftskompetenzen zu gestatten””.

Soweit aus der Sicht des Vertrags von Maastricht eine Parallelitit der Gesetzgebungskom-
petenzen nach dem EG-Vertrag und dem Sozialabkommen bestand, erméglichte das Sozial-

% Eine Gesetzgebungsbefugnis hatte die Gemeinschaft nach Art. 1182 EWGV (19806) nur fir die Férderung
der Arbeitsummelt, wihrend fir sonstige sozialrechtliche Aspekte nur eine Férderkompetenz nach Art. 118
EWGYV (19806) bestand. Durch Art. 2 I Sps. 2-4 Sozialabkommen, der mit dem heutigen Art. 140 EGV iden-
tisch ist, wurden zusitzliche Sachbereiche Gegenstand der EG-Gesetzgebung, die nach der Maastrichter
Rechtslage allenfalls in Einzelaspekten aufgrund der heutigen Art. 94, 308 EGV einer Rechtsharmonisierung
hitten zugefiihrt werden kénnen. Hierzu allgemein A. Kliemann, Sozialintegration (1997), S. 74 tf.; G. Schuster,
Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/187; Kampmeyer ebd. 51 ff.; Schulz ebd. 94; H. Buchner, Sozialpolitische, RAA
1993, 193/194 ff.; W. Balze, Sozialpolitischen (1994), S. 255 ff.; M. Heinge, Maastricht; in: ders./Sollner
(1994), S. 378 ff.; K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995), S. 127.

% K. Hailbronner, EG-Sozialpolitik, in: GS Grabitz (1995), S. 126: ,,Das Unmégliche musste daher erreicht wer-
den: Gemeinschaftsrecht in einer Gemeinschaft ohne GrofB3britannien; ... aus europarechtlicher Sicht also die
Quadratur des Kreises.*

97 Hierzu Kapitel 12 11 2 (S. 361 ff.).
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abkommen teilweise qualifizierte Mehrheitsentscheidungen im Rat, wo der EG-Vertrag noch
Einstimmigkeit vorschrieb”. Dieser Aspekt ist eine beachtenswerte Besonderheit des Sozial-
abkommens, da derzeit weder die verstirkte Zusammenarbeit noch die anderen Beispiele fiir
Ungleichzeitigkeit die Anwendung eines variierten Beschlussverfahrens erlauben. Vielmehr
gilt fir jede ungleichzeitige Kompetenzwahrnehmung das jeweils einschligige regulire
Rechtssetzungsverfahren. So muss der Rat nach Art. 44 I UAbs.1 EUV, 93 ff. EGV bislang
auch im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit einstimmig tber eine Harmonisierung
indirekter Steuern entscheiden. De constitutione ferenda schligt der Europiische Konvent
nunmehr den ,ungleichzeitigen® Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen vor,
der in Zukunft einen wichtigen Beitrag zur Dynamisierung der Integration auf der Grundlage
von Ungleichzeitigkeit leisten konnte™.

Es ist zudem nicht auszuschlieBen, dass sich die Maastrichter Konstellation, die zur An-
nahme des Sozialabkommens fiihrte, wiederholt: So konnten einige Mitgliedstaaten schon aus
Furcht vor der faktischen Sogwirkung ungleichzeitiger Primarrechtserweiterungen sich dem
Waunsch einzelner Mitgliedstaaten nach der ungleichzeitigen Ausweitung europiischer Zu-
stindigkeiten widersetzen und auf einer eigenstindigen volkerrechtlichen Regelung neben
dem EG-Vertrag beharren. Gleiches gilt fir den Fall, wenn die Ratifikation des Verfassungs-
vertrags in einem oder mehren Mitgliedstaaten scheitert. Soweit diese sich dennoch bereit
erklarten, alle oder einige Gemeinschaftsorgane nach dem Modell des Sozialprotokolls an eine
volkerrechtliche Avantgarde zu entlethen, kénnte die rechtliche Konstruktion des Sozialab-
kommens eine Renaissance erfahren. Sie konnte als Modell fir die rechtliche Anbindung ei-
nes Kerneuropa an die Europiische Union dienen, soweit dieses wie nach den Vorstellungen

Chiracs nicht Giber einen umfassenden eigenen institutionellen Unterbau verfiigtmo.

Vv Benelux

Als die Romischen Vertrage 1957 unterzeichnet wurden, gab es bereits eine fortgeschrittene
Zusammenarbeit der Benelux-Staaten. Belgien und Luxemburg hatten schon 1921 eine Wirt-
schaftsunion begriindet, die spiter durch eine Reihe von Protokollen erginzt wurde'”'. In den
ersten Nachkriegsjahren errichteten Belgien, die Niederlande und Luxemburg die Benelux-
Wirtschaftsunion, die 1958 im konsolidierten und erweiterten Vertrag iiber die Benelux-
Wirtschaftsunion aufging'”. Zwischen den Benelux-Staaten existierte auf dieser Grundlage
bereits frih ein gemeinsamer Markt, der eine Zollunion, den freien Verkehr von Waren, Per-

9% Siehe Art. 2 II, IIT Sozialabkommen zur Anwendbarkeit des Verfahrens der Zusammenatbeit. Da auch Art.
1182 EWGYV (1986) zur Férderung der Arbeitsumwelt dies Verfahren vorsah, erleichterte das Sozialabkom-
men die Annahme von Gesetzgebungsakten lediglich fir Mainahmen nach Art. 2 I Sps.2-4 Sozialabkom-
men, fir die eine EG-Rechtsetzung nach Art. 94 .V.m. 95 II, 308 EGV Einstimmigkeit im Rat erforderte,
weil Art. 118a EGV (1992) als Rechtsgrundlage nicht ausreichte.

9 Siehe wiederum Kapitel 12 11 2 (S. 361 ff.).

100 Zum Modell Chirac bereits Kapitel 1 11 2 (S. 32 ff.) sowie weiterfithrend Kapitel 12 II (S. 355 ff.).

101 Convention établissant 'Union économique entre le Luxembourg et la Belgique vom 25.7.1921, League of
Nations Treaty Series Vol. 9, p. 223; in Kraft getreten am 6.3.1922. Einen Uberblick zu den verschiedenen
Protokollen geben P. Pescatore, Belgium-Luxembourg, in: EPIL 6 (1983), S. 31 ff. und Léger-L. Wierze,
Art. 306 EGV Rn. 1 f.

102 Treaty Establishing the Benelux Economic Union vom 3.2.1958, United Nations Treaty Series Vol. 381, S.
165; in Kraft getreten am 1.11.1960. Zur Entstehungsgeschichte seit dem ersten Zollunionsvertrag der Bene-
lux-Exilregierungen vom September 1944 E. Krujjthosch, Benelux, in: EPIL 6 (1983), S. 36.
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sonen, Dienstleistungen und Kapital sowie eine gemeinsame AuBenhandelspolitik umfasste'”.

Dieser gemeinsame Markt wurde erginzt durch eine Koordinierung der Wirtschafts-, Finanz-
und Sozialpolitik sowie — zwischen Belgien und Luxemburg — durch eine Wihrungsassoziie-
rung' ™. Die Benelux-Staaten waren somit die Vorhut auf einem Weg, den die Gemeinschaft
mit dem Gemeinsamen Markt, dem Binnenmarktprogramm und schlieBlich der Wirtschafts-

und Wihrungsunion erst spater beschritt.

Um zu ,,verhindern, dass der regionale Zusammenschluss zwischen diesen drei Mitglied-
staaten durch die Anwendung des Gemeinschaftsrechts aufgelost oder in seiner Entwicklung
behindert wird“'”, bestimmt Art. 306 EGV:

»Dieser Vertrag steht dem Bestehen und der Durchfithrung der regionalen Zusammen-
schlisse zwischen Belgien und Luxemburg sowie zwischen Belgien, Luxemburg und den
Niederlanden nicht entgegen, soweit die Ziele dieser Zusammenschlisse durch die An-
wendung dieses Vertrages nicht erreicht sind.“100

Die rechtliche Reichweite dieser Bestimmung ist zu skizzieren. Dabei stellt sich die Frage,
inwieweit die Benelux-Klausel des Art. 306 EGV als Modell fiir die Anbindung einer volker-
rechtlichen Kooperation einiger Mitgliedstaaten an das Gemeinschaftsrecht dienen kann.

1 Verhiltnis zum Gemeinschaftsrecht

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind Abweichungen des Benelux-Rechts vom
Gemeinschaftsrecht zuldssig, soweit dies zur Erreichung von dessen Zielen erforderlich ist.
Auf dieser Grundlage kam er etwa zu dem Ergebnis, dass die Zustindigkeit fiir Abgabener-
hebungen im Versandverfahren wegen der zwischen den Benelux-Staaten bereits frithzeitig
erfolgten Abschaffung der Binnengrenzkontrollen abweichend von den ansonsten zwingen-
den Vorgaben des EG-Rechts geregelt werden kann'”’. Dagegen erachtete der Gerichtshof
die Festlegung eines im Vergleich zu Traubenweinen hoéheren Steuersatzes fir Obstweine
nicht als erforderlich, um das grundsitzlich legitime Ziel einer einheitlichen Benelux-
Weinsteuer zu erreichen. Der Verstol gegen das Verbot diskriminierender ,,inldndischer®
Abgaben nach Art. 90 I EGV war insofern nicht durch Art. 306 EGV gerechtfertigt'”.

Hierbei besteht ein beachtenswerter Unterschied zum Vertragsregime der verstirkten Zu-
sammenarbeit. So bewirkte der einheitliche Benelux-Versandschein nach damaligem Recht
unterschiedliche Regeln fiir den grenztuberschreitenden Warenverkehr innerhalb der Benelux-

103 Niher Krugjtbosch ebd. 37 ff. und J.-17. Louis, Art. 233 T.C.E., in: Mégret 15, 1. Aufl. 1987, Rn. 3 ff. Der
EWG-Vertrag trug der bestehenden Benelux-Zollunion Rechnung, indem er sie als eines der vier Zollgebiete
der Gemeinschaft einheitlich behandelte, vgl. Art. 19 1 EWGV (1957).

104 Hierzu P. Pescatore, Belgium-Luxembourg, in: EPIL 6 (1983), 33.

105 EuGH, Rs. 105/83, Slg. 1984, 2101 Rz. 11 — Pakwries.

106 Entsprechend nunmehr Art. IV-5 VVE-E.

107 EuGH, Rs. 105/83, Slg. 1984, 2101 Rz. 11-18 — Pakwries. Konkret wichen die Benelux-Staaten von Art. 36 1
VO 542/69/EWG (ABL 1969 L 77, 1) ab, der die Zustindigkeit fir Abgabenerhebungen im Versandverfah-
ren dem Staat des Inverkehrbringens zuordnet; nach Benelux-Recht waren wegen der Abschaffung der Bin-
nengrenzkontrollen jedoch alle Benelux-Staaten gleichermallen zustindig und nicht ausschlieBlich der Staat
des Inverkehrbringens; die Erwigungen des Gerichtshofs zeigen, dass er die Ausnahmeermichtigung des
Art. 59 der VO als deklaratorische Wiedergabe des Art. 306 EGV betrachtet.

108 EuGH, Rs. C-367/93 bis C-377/93, Slg. 1995 1-2229 Rz. 25 — Roders: ,,... kann nicht als fur das Funktionie-
ren der im Benelux-Rahmen geschaffenen Regelung erforderlich und damit als aufgrund von Art. 233 des
Vertrages gerechtfertigt angesehen werden.*
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Staaten einerseits und zwischen den Benelux-Staaten und anderen Mitgliedstaaten anderer-
seits. Die hiermit verbundene Ungleichbehandlung von Wirtschaftsteilnehmern aus verschie-
denen Mitgliedstaaten gestattet Art. 306 EGV"’, wihrend sie nach den Bestimmungen der

.. . . . . . 110
verstirkten Zusammenarbeit grundsitzlich unzulissig wire

. Von seinem Anbeginn an war
Art. 306 EGV darauf angelegt, ein ungleichzeitiges Voranschreiten der Benelux-Staaten im
Kernbereich des Binnenmarktrechts zu gestatten, das nur in Randbereichen Gegenstand einer
verstiarkten Zusammenarbeit sein kann'''. Art. 306 EGV ist hierbei keine statische Ausnahme.
Insoweit ist deutsche Wortwahl ,,Durchfithrung®, anders als der franzosische Begriff ,,accom-
plissement® oder die englische Formulierung ,,completion®, nicht eindeutig: Art. 306 EGV si-
chert nicht nur den 1957 erreichten Integrationsstand, sondern erlaubt eine Weiterentwicklung

der Benelux-Integration auch nach dem Inkrafttreten der Romischen Vertrige'".

Ihre Grenze findet die dynamische Ausnahme des Art. 306 EGV, ,,
Zusammenschliisse durch die Anwendung des EG-Vertrages ... erreicht sind.” Dementspre-
chend endete die Benelux-Zollunion und die eigenstindige gemeinsame Aufllenhandelspolitik
mit dem Ende der Ubergangszeit fiir den Gemeinsamen Markt der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft. Die belgisch-franzosische Wihrungsassoziation ist nach der Einfiihrung
des Euro hinfillig. Auch die Ablehnung eines generellen Vorbehalts der Mitgliedstaaten fiir
die Organisation der 6ffentlichen Verwaltung durch den Gerichtshof fithrte zu einem ,,Integ-
rationsvorsprung der Gemeinschaft gegeniiber der Benelux-Wirtschaftsunion. Bei der Ein-
stellung von Grundschullehrkriften konnte sich Luxemburg seiner Verpflichtung aus Art. 39
EGYV nicht mit einem Verweis auf Art. 306 EGV und eine entsprechende Benelux-Regelung
entziehen'”. Prozedural gesichert wird diese Subsidiaritit der Benelux-Integration gegeniiber
der EU-Integration durch die Zustindigkeit des Gerichtshofs fur die Entscheidung von
Normenkonflikten zwischen EG-Vertrag und Benelux-Vertrag.

soweit die Ziele dieser

2 Modell Benelux?

Die Benelux-Klausel des Art. 306 EGV erlangte in der politischen Diskussion des Jahres
2000 Bedeutung, als sie im Umfeld der Regierungskonferenz als Vorbild fur eine ,,Foderati-
onsklausel diskutiert wurde, die als rechtliches Bindeglied zwischen einem féderalen Kerneu-
ropa und der Europiischen Union fungieren konnte'*. Auch wenn die offiziellen Uberlegun-
gen der Regierungskonferenz diese Idee nicht aufgriffen, konnte das ,,Modell Benelux* erneu-

109 Vel. EuGH Pakuries ebd.

10 Zur Anwendung des Art. 28 EGV auf MaBnahmen der verstirkten Zusammenarbeit Kapitel 2 II1 6 (S. 69 f£.).

11 Dass Art. 306 EGV eine engere Zusammenarbeit der Benelux-Wirtschaftsunion gerade in binnenmarktrele-
vanten Bereichen etlauben will betonen allgemein Calliess/Ruffert-K. Schmalenbach, Art. 306 Rn. 2 und
Handkommentar EUV/EGV-E. Klein, Art. 233 EGV (1997) Ra. 5. Zu Ungleichzeitigkeit und Binnenmarkt
Kapitel 8 11T (S. 250 ff.).

112 EuGH, Rs. 105/83, Slg. 1984, 2101 Rz. 11 — Pakwries: Keine Behinderung ,,in seiner Entwicklung®. Det kon-
solidierte und erweiterte Vertrag tber die Benelux-Wirtschaftsunion wurde erst am 3.2.1958 gut einen Monat
nach dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags unterzeichnet.

113 EuGH, Rs. C-473/93, Slg. 1996 1-3207 insb. Rz. 42 f. — Kommrission/ Luxenburg. ,,(D)as Gemeinschaftsrecht ...
ist ... weiter fortgeschritten als Artikel 61 Benelux-Vertrag.*

114 So der Vorschlag ,,aus dem Umfeld” der franzésischen Regierung laut M. Szabenow, Der deutsch-franzésische
Motor kommt wieder in Gang, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 5.5.2000, S. 7. Vgl. auch den luxemburgi-
schen AuBenminister J. Cloos, Coopérations, RMC 2000, 512/515: ,,Le fait qu’il y ait depuis toujours des coopéra-
tions régionales du type Benelux a I'intérieur de I'Union ouvre peut-étre des pistes intéressantes, méme s7il est cer-
tainement plus difficile d’en créer de nouvelles que d’accepter celles qui existaient avant le traité de Rome.*
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te Aktualitit erlangen, wenn das Integrationskonzept des Kerneuropa in der Zukunft aufge-
griffen wird, weil der Verfassungsvertrag als unbefriedigend empfunden wird oder seine Rati-
fikation scheitert. Auf den ersten Blick erscheint Art. 306 EGV tatsichlich als Modell fiir eine
,JFoderationsklausel” geeignet: Die Bestimmung erlaubt eine fortgeschrittene Integration eini-
ger BEU-Mitgliedstaaten mit einem eigenen institutionellen Unterbau, ohne dass es in den tber
vierzig Jahren der Koexistenz von Benelux-Wirtschaftsunion und Europiischer Union zu
grof3eren politischen Spannungen gekommen wire.

Die friedliche Koexistenz von Europadischer Union und Benelux-Wirtschaftsunion griindet
aber auch auf der rechtlichen Konstruktion des Art. 306 EGV. Dieser erlaubt den Benelux-
Staaten zwar ein Voranschreiten als Avantgarde des Binnenmarkts. Die in Art. 306 EGV ent-
haltene Subsidiarititsregel stellt aber sicher, dass die Benelux-Integration gegeniiber der EU-
Integration zurlcktritt, sobald die Integration im Rahmen der Europiischen Union die Bene-
lux-Integration einholt oder tberholt. Nach der weitgehenden Vollendung des EU-
Binnenmarkts, der Abschaffung der Binnengrenzkontrollen im Schengen-Raum und dem
Ubergang zur dritten Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion ist der Integrationsvor-
sprung der Benelux-Wirtschaftsunion heute weitgehend abgeschmolzen. In den vergangen
Jahren beschrinkten sich Anderungen des Benelux-Rechts im Wesentlichen darauf, dieses an
die Rechtsharmonisierung im EU-Rahmen anzupassen. De Witte stellt daher fest, dass die Be-
nelux-Integration sich von der Avantgarde des Binnenmarkts zu einer volkerrechtlichen Ko-

operation zur gemeinsamen Umsetzung von Gemeinschaftsrecht gewandelt habe'®.

In der rechtlichen und politischen Subsidiaritit der Benelux-Integration, die von den Bene-
lux-Staaten nicht als Alternative oder gar Konkurrenz zur EU-Integration verstanden wurde,
liegt der wesentliche Unterschied zu einem foéderativen Kerneuropa. Der ,,neue europiische
Grundvertrag® des Gravitationszentrums wiirde nach der Vorstellung Fischers als ,,Nukleus
einer Verfassung der Féderation® nicht der sich entwickelnden Union weichen. Durch den
Ubertritt immer weiterer Mitgliedstaaten in das fiir alle offene Gravitationszentrum wiirde die
Union vielmehr in der Féderation aufgehen“(’. Die Zielrichtung einer ,,Féderationsklausel* im
EG-Vertrag wire hiernach derjenigen des Art. 306 EGV entgegengesetzt. Die Benelux-
Klausel des Art. 306 EGV kann somit nicht als Modell fir die rechtliche Verklammerung
eines foderalen Kerneuropa mit der Europiischen Union dienen. Allenfalls dann, wenn die
Avantgarde nach den Vorstellungen Chiracs Gber keinen umfassenden institutionellen Unter-
bau verfiigt und wie die Benelux-Integration in einer integrationsoffenen Europiischen Uni-
on aufzugehen bereit ist, konnte fur die rechtliche Anbindung der Avantgarde auf das ,,Mo-
dell Benelux* zuriickgegriffen werden.

U5 B. de Witte, ‘Old Flexibility’, in: de Burca/Scott (2000), S. 37: ,,Today, the derogation granted in Article 306
... has run its course. Most Benelux agreements concluded in recent years have, in fact, been protocols
amending the eatlier agreements in order to bring them in line with EC law developments... Therefore,
Benelux agreements are, more often than not, used as an instrument for the joint implementation of EC law,
rather than as a competing cooperation regime.*

16 J. Fischer, Foderation, in: FCE Bd. 2 (2000), Ra. 50.
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VI Fazit

Volkerrechtliche Vertrige einiger Mitgliedstaaten ermoglichten schon immer eine ,,ungleich-
zeitige* Giberstaatliche Erginzung der europaischen Integration auBerhalb des rechtlichen und
institutionellen Rahmens der europiischen Vertrige. Wenn aufgrund eines differenzierten
Vertragsstaatenstatus nicht alle Mitgliedstaaten an einer volkerrechtlichen Kooperation mit-
wirken, besteht eine funktionale Parallelitit zu europarechtlicher Ungleichzeitigkeit. Bei der
Zusammenarbeit in Strafsachen und der Verteidigungspolitik sieht das Primirrecht die vol-
kerrechtliche Zusammenarbeit ausdricklich vor. Hierbei leisten das ,,ungleichzeitige* Inkraft-
treten von Ubereinkommen nach Art. 34 1I lit.d EUV und deren ,,ungleichzeitige vorliufige
Anwendung einen Beitrag zur Verkiirzung der Ratifikationszeitriume. Allerdings scheint dies
die Attraktivitit der volkervertragsrechtlichen Kooperation nicht nachhaltig zu erhéhen. Die
Praxis der vergangenen Jahre zeigt, dass die Mitgliedstaaten die Annahme von europiischem
Sekundirrecht dem Abschluss volkerrechtlicher Vertrige zunehmend vorziehen. Auch einige
verteidigungspolitische Kooperationen der Mitgliedstaaten wurden bereits in den Rahmen der
Europiischen Union tberfithrt. Ein Inkrafttreten des Verfassungsvertrags wird diesen Pro-
zess beschleunigen.

Die volkervertragsrechtliche Kooperationspraxis der Bundesrepublik Deutschland in den
Jahren 1995-2000 bestitigt den empirischen Befund einer abnehmenden Bedeutung volker-
rechtlicher Kooperationen zwischen den Mitgliedstaaten. Die Europaische Union ist zum
zentralen rechtlichen Rahmen der Gberstaatlichen Kooperation geworden. Neue Integrations-
schritte werden gegebenenfalls auf der Grundlage von Ungleichzeitigkeit innerhalb des recht-
lichen und institutionellen Rahmens der europaischen Rechtsordnung verwirklicht. Dies Er-
gebnis kann die Entwicklung allgemeiner Regeln des Europarechts fiir vélkerrechtliche Ko-
operationen der Mitgliedstaaten in Kapitel 10 nicht prajudizieren. Als Illustration der allge-
meinen Regeln kénnen die untersuchten Beispiele gleichwohl dienen. In Zukunft kénnten
volkerrechtliche Vertrige einiger Mitgliedstaaten in Umsetzung der verfassungspolitischen
Integrationskonzepte des Kerneuropa oder des Europa a /a carte eine eigenstindige Bedeutung
zurickgewinnen. Die Rechtskonstruktion des Sozialabkommens und die Benelux-Klausel des
Art. 306 EGV eignen sich hierbei jedoch nur begrenzt als Modell fir die rechtliche Verklam-
merung eines Kerneuropa mit der Europiischen Union.
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Zweiter Teil
ALLGEMEINE REGELN DES EUROPARECHTS

BEI UNGLEICHZEITIGKEIT

Eine Vielzahl von Rechtsfragen stellt sich bei den verschiedenen Formen von Ungleichzeitig-
keit in gleicher Weise. Derart gleich gelagerte Fragestellungen sind systematisch aufzubereiten
und gegebenenfalls einer einheitlichen rechtlichen Betrachtung zuzuftihren. Im zweiten Teil
der vorliegenden Untersuchung werden daher allgemeine Regeln des Europarechts bei Un-
gleichzeitigkeit entwickelt. Sie erginzen und konkretisieren die im ersten Teil erorterten spe-
ziellen Vertragsbestimmungen. Die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitig-
keit gehen jedoch tber die speziellen Voraussetzungen und Verfahren der verschiedenen
Formen von Ungleichzeitigkeit hinaus und bilden einen Rechtskorpus gemeinsamer Regeln
fir die verschiedenen Erscheinungsformen von Ungleichzeitigkeit in der europdischen
Rechtsordnung. Die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit sind ein
wichtiger Baustein fur die harmonische Finordnung von Ungleichzeitigkeit in das europaische
Verfassungsrecht. Thre Existenz und Ausgestaltung unterstreicht, dass die verschiedenen
Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen Rahmen
der Europiischen Union integriert sind.

Die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit erheben nicht den An-
spruch, als europarechtliche ,,Metacbene® Giber den besonderen Normierungen der einzelnen
Vertragsbestimmungen zu stehen oder gar Vorgaben fir die Gestaltung kinftiger Vertrags-
anderungen zu entfalten. Es geht vielmehr um eine systematisierende Gesamtschau von
Rechtsfragen, die den verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit gemein sind. Insbeson-
dere handelt es sich bei den ,,allgemeinen Regeln® dieses zweiten Teils nicht um ,,allgemeine
Rechtsgrundsitze®, wie sie der Gerichtshof und die Rechtswissenschaft aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten und speziellen europarechtlichen Erwigun-
gen entwickelten. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze sind als integraler Bestandteil des Pri-
mirrechts eigenstindige Rechtsnormen und entfalten eigene Rechtsfolgen'. Dagegen handelt
es sich bei den allgemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit um keine einheit-
liche rechtliche Kategorie. Ihr Rechtscharakter folgt den jeweils zu Grunde liegenden vertrag-
lichen Bestimmungen oder Rechtsgrundsitzen. Hierbei ist im Einzelfall zu prifen, ob die
verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit tatsidchlich einer einheitlichen Behandlung zu-
ginglich sind oder eine differenzierte Betrachtung erfordern.

1 Niher zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen allgemein T. Tridimas, Principles (1999); A. Armull, Principles
(1990); S. Jacoby, Rechtsgrundsitze (1997) und die Beitrage in U. Bernitz/]. Nergelins, Principles (2000). Siche
auch speziell zu den europiischen Grundrechten I Pernice, Grundrechtsgehalte (1979), S. 25 ff.

203
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Die Rechtsnatur der zweiten und dritten Sdule der Europiischen Union ist bislang nicht
abschlieBend geklirt. Es ist insbesondere unklar, in welchem Umfang Rechtsgrundsitze wie
der Vorrang, die AETR-Grundsitze, das Subsidiarititsprinzip und die besonderen Ausfor-
mungen der Gemeinschaftstreue nach Art. 10 EGV auch fiir ein Handeln der Europiischen
Union in der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik und bei der Zusammenarbeit in
Strafsachen geltenz. Vor diesem Hintergrund beziehen sich die nachfolgend entwickelten all-
gemeinen Regeln des Europarechts bei Ungleichzeitigkeit grundsitzlich nur auf den Anwen-
dungsbereich des EG-Vertrags. Thre Anwendbarkeit mutatis mutandi auf die Formen von
Ungleichzeitigkeit in der zweiten und dritten Sdule ist bedingt durch die Ubertragbarkeit der
allgemeinen Rechtsgrundsitzen oder vertraglichen Bestimmungen, die den allgemeinen Re-
geln jeweils zu Grunde liegen. Soweit die zweite und die dritte Sdule sich den Regelungen des
Gemeinschaftsrechts annihern, gilt dies fiir die allgemeinen Regeln des Europarechts bei Un-
gleichzeitigkeit entsprechend. Nach dem Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents
sollen die bisherigen Sdulen endgiltig unter dem Dach einer gemeinsamen Rechtspersénlich-
keit zusammengefihrt werden.

Einrichtung, Zustindigkeit und Struktur der europdischen Institutionen sind eine zentrale
Erfolgsbedingung der europiischen Integration. Zunachst wir daher gefragt, nach welchen
allgemeinen Regeln die verschiedenen Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen
institutionellen Rahmen der Europidischen Union eingebettet sind (Kapitel 7). Ein Charakte-
ristiktum der europiischen Rechtsordnung ist die Geltung spezifischer europarechtlicher
Grundprinzipien wie des Subsidiarititsprinzips oder des Verbots der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit. Es muss daher untersucht werden, ob diese Grundprinzi-
pien auch bei Ungleichzeitigkeit uneingeschrinkt gelten oder im Lichte von Ungleichzeitigkeit
eine modifizierende Auslegung erfahren (Kapitel 8). Im Bereich der Aullenvertretung kommt
der Einheitlichkeit des Auftretens eine besondere Bedeutung zu. Bei Ungleichzeitigkeit ist diese
nach allgemeinen Regeln aber nur bedingt gewihrleistet (Kapitel 9). AbschlieBend ist aufzuzei-
gen, in welchem Umfang volkerrechtliche Kooperationen einiger Mitgliedstaaten als Sonder-
form von Ungleichzeitigkeit nach den allgemeinen Regeln des Europarechts zulassig sind (Ka-
pitel 10). Ungleichzeitigkeit erfordert in einigen Fallen eine modifizierte Betrachtung der her-
gebrachten Regeln der europidischen Rechtsordnung. Gleichwohl zeigen die nachfolgenden
Uberlegungen, dass Ungleichzeitigkeit kein Fremdkérper in der europiischen Rechtsordnung,
sondern aufgrund der allgemeinen Regeln des Europarechts in diese integriert ist.

2 Siehe speziell zur dritten Siule die Uberlegungen in Kapitel 3 III 2 (S. 105 ff.)) und zur Gemeinsamen Auf3en-
und Sicherheitspolitik Kapitel 5 (S. 151 ff.).
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Kapitel 7

EINHEITLICHER INSTITUTIONELLER RAHMEN

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

allen gemeinsamen Schicksal die Richtung weisen kénnen

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

I Rat

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

! Erwigungsgrund 5 der Priambel des EGKS-Vertrags.

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

3 Hierzu bereits Kapitel 11 (S. 21 ff)).
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1 Teilnahme aller Mitgliedstaaten an den Beratungen

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

1.°* Bei den anderen Formen von Un-

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

Stimmrecht der nicht beteiligten Mitgliedstaaten ist ausgesetzt.

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

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

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

5 Kapitel 311 (S. 81 ff)).

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

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

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

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

206



Einbeitlicher institutioneller Rahmen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

14 Kampmeyer ebd. 114 ff.: Vortelil, ,,dass das sozialpolitische Vorgehen zunichst unter allen fiinfzehn Mitglied-
staaten abgestimmt werden und soweit wie moglich gemeinsam auf Basis des EG-Vertrags erfolgen kénnte.*
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die Unterzeichnung der angenommenen Rechtsakte"”. Soweit ein Fachrat gleichzeitiges und
ungleichzeitiges Recht in derselben Sitzung erértert, wiirde ein Austausch der Ratsprisident-
schaft zu einer Komplikation des Beratungsablaufs fihren und die Effektivitit des Rats be-
eintrichtigten. Ganz in diesem Sinn fiithrten die zustindigen danischen Minister wihrend der
dinischen Prisidentschaft im zweiten Halbjahr 2002 den Vorsitz im Rat der Justiz- und In-

nenminister'®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Art. 207 T EGV.

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

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

26 Art. 115 Schengen II.

27 Art. 36 EUV.

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

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

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

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

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

2 Abstimmungsmodi

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

<35

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

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

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

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

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

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

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

Stimmenguornm

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

Mitgliedstaatenguorum

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

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

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

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

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

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

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

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

Bevolkerungsquorum

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3 Ungleichzeitiger Ubergang zu qualifizierten Mehrheitsentscheidungen?

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

der verstirkten Zusammenarbeit dagegen entzogen™.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

11 Parlament und Kommission

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

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

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

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

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

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

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

I11 Europiische Gerichtsbarkeit

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

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

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

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

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

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

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

72 Art. 2231 EGV.

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

1 Asymmetrische Zustindigkeit

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

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

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

7+ Art. 9 VIO EuGH.

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

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

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

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

7 Vgl Art. 3511, IIT EUV.

80 GemilBl ABL 1999 L 114, 56 haben insgesamt elf Mitgliedstaaten die Zustidndigkeit des Gerichtshof fir Vor-
abentscheidungsverfahren anerkannt: Belgien, Deutschland, Griechenland, Italien, LLuxemburg, die Niederlande,
Osterreich, Portugal, Finnland, Schweden fiir alle Gerichte; Spanien nur fiir hochstinstanzliche Gerichte. Bel-
gien, Deutschland, Spanien, Italien, Luxemburg, die Niederlande und Osterreich verpflichteten ihre
héchstinstanzlichen Gerichte in Ubereinstimmung mit dem Rechtsgedanken des Art. 234 EGV zur Vorlage.
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und des Rechts die Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir Vorabentscheidungsverfahren nicht
anerkennen, griindet auf allgemeinen politischen Vorbehalten dieser Mitgliedstaaten gegen die
Zusammenarbeit in Strafsachen und ist rechtlich keine zwingende Folge der ungleichzeitigen
Sonderpositionen. Theoretisch hitten auch umfassend am Schengener Recht beteiligte Mit-
gliedstaaten die Zustindigkeit des Gerichtshofs nicht anerkennen kénnen, wohl aber das Ver-
einigte Konigreich, Irland oder Danemark. Die asymmetrische Zustindigkeit des Gerichts-
hofs ist auch hier keine Form oder Folge von Ungleichzeitigkeit.

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

2 ,,Ungleichzeitige® Rechtsprechung?

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

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

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

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

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

85 Die Argumentation von 4. Ward, Limits, in: Kilpatrick u.a. (2000), S. 217, dass die Verpflichtung zur Anwendung
von Europarecht sich auf aces claires beschrinke, beruht auf einem Missverstindnis der acte claire-Doktrin, die nur
die Verpflichtung letztinstanzlicher Gerichte zur Vorlage einer Auslegungsfrage an den Gerichtshof begrenzt;
EuGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415 — CILFIT. Auch in der Abwesenheit einer unmittelbaren Anwendung, die bei
Rechtsakten nach Art. 34 EUV ausdriicklich ausgeschlossen ist, miissen nationale Behérden und Gerichte das na-
tionale Recht in Ubereinstimmung mit dem Europarecht auslegen und anwenden; hierzu EuGH, Rs. C-91/92, Sg.
1994 1-3325 Rz. 25 — Faccini Dori und Grabitz/Hilf-1. Pemnice Art. 164 EGV (1995) Ra. 32.
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gleichzeitigkeit angerufen werden kann, unterscheiden sich nicht von gleichzeitigem Europa-
recht. Dies ergibt sich bei der verstirkten Zusammenarbeit schon aus dem Verweis auf die
,einschligigen institutionellen Bestimmungen® der Vertrige in Art. 44 I EUV und bei den
anderen Formen von Ungleichzeitigkeit aus dem Fehlen einer gesonderten Regelung tiber die
Zustindigkeit des Gerichtshofs. Dies bedeutet, dass eine Richtlinie im Rahmen einer verstirk-
ten Zusammenarbeit nach Art. 220 ff. EGV uberprift werden kann, mégliche Vorlagen nati-
onaler Gerichte zum Schengener Recht der ersten Siule sich nach Art. 68 EGV richten und
ein Beschluss im Rahmen einer verstirkten Zusammenarbeit der dritten Sdule nach Mal3gabe
des Art. 35 EUV vor den Gerichtshof gelangen kann. In der Gemeinsamen Auflen- und Si-
cherheitspolitik ist die Zustindigkeit des Gerichtshofs bei Ungleichzeitigkeit ebenso ausge-
schlossen wie bei Gleichzeitigkeit.

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

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

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

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

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

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

tisch neuen, ergebnisgleichen Auslegung des Europarechts

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

3 Klage- und Interventionsrecht der outs

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

ter, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/186.

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

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

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

% Art. 40 EuGH-Satzung.

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

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

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

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

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

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

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

100 Zu einem dhnlichen Ergebnis kann man hinsichtlich des Sozialabkommens gelangen, wenn man dies als
volkerrechtliche Kooperation versteht; vgl. G. Schuster, Sozialpolitik, EuZW 1992, 178/186.
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Einbeitlicher institutioneller Rahmen

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

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

4 Rolle und Funktion des Gerichtshofs

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

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

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

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

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

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

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