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I. Einleitung

Im Spannungsfeld von effektiver Integration und Wahrung der Souveri-
nitit der Mitgliedstaaten stot die europiische Rechtsvereinheitlichung im-
mer wieder an ihre Grenzen. Zwar herrscht Einigkeit dartiber, dass es in
Europa nicht in allen Bereichen zur (vollstindigen) Rechtsvereinheitlichung
kommen soll, denn schlieBlich geht das Unionsrecht selbst von der legitimen
Koexistenz unterschiedlicher Rechtsordnungen in Europa aus.! Doch oft
genug beruht das Fehlen einheitlicher Regelungen nicht auf einem Konsens
iiber die Vielfaltswahrung, sondern auf Interessen- und Wertungsdivergen-

' EuGH 28.6.1978 — Rss. 1/78 (Patrick Christopher Kenny ./. Insurance Officer), Slg. 1978,
1489, Rn. 18; EuGH 27.9.1988 — Rs. 313/86 (Lenoir ./. Caisse d‘allocations Familiales des Alpes-
Maritimes), Slg. 1988, 5391, Rn. 15; Martin Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Euro-
paische Gemeinschaft (1999) 157; Pavlos Eleftheriadis, Federalism and Jurisdiction, in: Federa-
lism in the European Union, hrsg. von Elke Cloots/Geert De Baere/Stefan Sottiaux (2012)
45,52,
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zen zwischen den Mitgliedstaaten, die eine politische Einigung im jeweili-
gen Bereich verhindern. Daneben setzen auch tatsichliche Unterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten auf wirtschaftlicher, sozialer oder kultureller
Ebene der Integrationsfahigkeit Grenzen. Deutlich wurde diese politische
und faktische Heterogenitit mit jeder Erweiterungsrunde der EU, insbeson-
dere der groBen Osterweiterung.”

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, diese Form des unerwiinschten Inte-
grationsstillstands zu iberwinden. Ein Weg ist die Verstirkte Zusammenar-
beit (closer bzw. seit Nizza enhanced cooperation, coopération renforcée). Es handelt
sich um ein europiisches Integrationskonzept, bei dem ein Sekundir-
rechtsakt auf unbestimmte Dauer nur fiir diejenigen Mitgliedstaaten ver-
bindlich wird, die sich ihm freiwillig unterwerfen. Wenn schon kein Kon-
sens auf Ebene der Gesamtheit der Mitgliedstaaten erreicht werden kann, so
soll wenigstens der ,,integrationswillige® Teil der Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit haben, im kleineren Kreis von der Schaffung gemeinsamer Regeln
zu profitieren.® Dabei erfolgt die Verstirkte Zusammenarbeit innerhalb des
institutionellen Rahmens der Europiischen Union. Zwar werden die
Rechtsakte der Verstirkten Zusammenarbeit nur fiir die beteiligten Mit-
gliedstaaten verbindlich und nicht Teil des acquis communautaire, Art.20(4)
EUV. Jedoch ist die Verstirkte Zusammenarbeit nach dem EU-Vertrag aus-
driicklich ,,darauf ausgerichtet, die Ziele der [gesamten] Union zu fordern,
thre Interessen zu schiitzen und ihren Integrationsprozess zu stirken®,
Art. 20(1) Unterabs. 2 Satz1 EUV.*

Es ist umstritten, ob das Konzept der Verstirkten Zusammenarbeit die-
sem Anspruch gerecht wird. Seine Beflirworter sechen hierin das entschei-
dende Instrument zur Uberwindung der politischen Lihmung einer immer
komplexeren und heterogeneren Union.> Kritiker befiirchten dagegen das
Ende eines kohirenten Integrationsprozesses sowie den Beginn der Zersplit-
terung der Union und der Entfremdung ihrer Mitglieder.® Ist also die Ver-

2 Hermann-Josef Blanke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union
(Loseblatt, Stand: Oktober 2013) Art.20 EUV Rn. 1, scheint davon auszugehen, dass die
verstirkte Zusammenarbeit sogar in erster Linie dazu dient, den ,,Spagat zwischen Erweite-
rung und Vertiefung* zu meistern.

* Jorg Monar, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Europiisches
Verfassungsrecht, hrsg. von Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast (2009) 749, 773.

* Niheres zur Einbettung der Verstirkten Zusammenarbeit in den institutionellen Rah-
men der Union unter III. 4. und I'V. 2.

> Vgl. Franz Cromme, Die primirrechtliche Absicherung der Einheit der EU bei der diffe-
renzierten Integration — Die Entwicklung bis zum Briisseler Mandat 2007, EuR 2007, 821,
823: ,edler Wettbewerb verschiedener Gruppierungen um die Integration®; Daniel Thym,
Flexible Integration: Garant oder Gefahr fiir die Einheit des Unionsrechts im Zeichen der
Wihrungskrise?, EuR Beiheft 2013/2, 23, 36.

¢ Tobias Bender, Die Verstirkte Zusammenarbeit nach Nizza — Anwendungsfelder und
Bewertung im Spiegel historischer Prizedenzfille der differenzierten Integration, ZaoRV 61
(2001) 729, 737 spricht von der ,,Gefahr zentrifugaler Krifte” und fiihrt aus: ,,Es besteht also
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stirkte Zusammenarbeit Konigsweg oder Sackgasse der europiischen Inte-
gration?

Angesichts der Vielfalt europiischer Politikfelder, unterschiedlicher Inte-
ressenkonflikte und der Moglichkeiten der Ausgestaltung von Sekundir-
rechtsakten kann diese Frage nicht einseitig beantwortet werden. Im Fol-
genden sollen vielmehr differenziert Chancen und Risiken der Verstirkten
Zusammenarbeit aufgezeigt und Kriterien dafiir ermittelt werden, anhand
derer die Geeignetheit des Instruments der Verstirkten Zusammenarbeit fiir
bestimmte Politikfelder gemessen werden kann.

Ausgangspunkt ist dabei die historische Entwicklung der differenzierten
Integration einschlieflich der politischen Hintergriinde (II.). Hohepunkt
dieser Entwicklung war die Einfiihrung der Verstirkten Zusammenarbeit,
deren gegenwirtige primirrechtliche Ausgestaltung Gegenstand des dritten
Teils der Untersuchung ist (II1.). Auf dieser Grundlage folgt sodann die in-
tegrationspolitische Einordnung der Verstirkten Zusammenarbeit, aus der
auch teleologische Vorgaben abgeleitet werden (IV.). AbschlieBend wird die
Anwendung der Verstirkten Zusammenarbeit auf bereits in dieser Form er-
gangene sowie gegenwirtig diskutierte Sekundirrechtsakte bewertet (V.).

II. Historische Entwicklung

1. Verstirkte Zusammenarbeit im Spannungsfeld
unterschiedlicher Integrationskonzepte

Die Verstirkte Zusammenarbeit ist eine besondere Ausprigung der ,,dif-
ferenzierten Integration®. Die differenzierte (auch ,,abgestufte” oder ,,flexi-
ble*) Integration hat sich als ein weitgehend wertneutraler Oberbegriff fiir
eine Vielzahl von Konzepten herausgebildet, bei denen es zu unterschiedli-
chen Integrationsniveaus zwischen Gruppen von Mitgliedstaaten kommt.”
Dartiber hinaus ist die Diskussion jedoch von zahlreichen weiteren Schlag-
wortern geprigt, die jeweils ergebnisbezogen ein bestimmtes integrations-
politisches Ideal in den Blick nehmen und deshalb wertungsbelastet sind.
Die rechtspolitische Auseinandersetzung um Zielrichtung, Maf} und Mittel

durch eine voranschreitende differenzierte Integration die Gefahr der zunehmenden Unter-
minierung — wenn nicht Beseitigung — des Prinzips einheitlicher Integration, die in einer
Zersplitterung des Rechts und der Auflésung des einheitlichen institutionellen Rahmens der
EU resultieren kann®. Differenziert z.B. Dieter Kugelmann, ,Kerneuropa® und der EU-
AuBenminister — die verstirkte Zusammenarbeit in der GASP, EuR 2004, 322, 341-344, der
die Verstirkte Zusammenarbeit in der Sicherheits- und Verteidigungspolitik fiir richtig und
in der AuBenpolitik fiir falsch hilt.
7 Bender, ZadRV 61 (2001) 729, 733.
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der differenzierten Integration spiegelt sich in dieser Terminologie wider.®
Im Laufe der europiischen Einigungsgeschichte haben sich zwei grundle-
gend unterschiedliche Denkansitze herausgebildet.” Diese belegen wir fiir
die Zwecke dieser Untersuchung mit zwei Schlagwortern, welche aus unse-
rer Sicht die Unterschiede zwischen den Konzepten am besten verbildli-
chen: Auf der einen Seite steht das Europa ,,der unterschiedlichen Ge-

schwindigkeiten®, auf der anderen das Europa ,,a la carte®.!

a) Europa der unterschiedlichen Geschwindigkeiten

Die Idee des ,,Europas der unterschiedlichen Geschwindigkeiten® ging
Anfang der 1970er Jahre aus der ersten tiefgreifenden Integrationskrise
(,,Eurosklerose®) hervor, die den politischen Akteuren deutlich machte, dass
nicht alle Mitgliedstaaten gleichermalen integrationsfihig und -willig wa-
ren. Als Reaktion hierauf schlug der damalige Bundeskanzler Willy Brandt
in einer Rede vor dem Mouvement Européen am 19. November 1974 in Paris
vor, die Integration der Wirtschafts- und Wihrungspolitik nach den indivi-
duellen Voraussetzungen und Bediirfnissen der einzelnen Mitgliedstaaten
auszurichten und dabei eine zeitlich begrenzte Differenzierung hinzuneh-
men. Dies griff der belgische Premierminister Leonard Tindemans prignant
mit den Worten auf: ,,Es ist unméglich, [...] ein glaubwiirdiges Aktionspro-
gramm zu entwickeln, wenn man davon ausgeht, dass es absolut erforderlich
ist, dass in allen Fillen alle Etappen von allen Staaten zum gleichen Zeit-
punkt zuriickgelegt werden miissen.!!

In diesen Aussagen spiegelt sich die Vorstellung eines Europas der unter-
schiedlichen Geschwindigkeiten wider, in dem alle Mitglieder in dieselbe
Richtung streben — wenn auch unterschiedlich schnell. Kennzeichnend ist,
dass die Differenzierung mit faktischen Unterschieden zwischen den Mit-
gliedstaaten gerechtfertigt wird. Hieraus folgt ihr vortibergehender Charak-
ter, denn sobald sich die Mitgliedstaaten einander angenihert haben und die
tatsichlichen Unterschiede tiberbriickt werden konnen, ist die Differenzie-

¥ Dies gilt ungeachtet dessen, dass die Terminologie uneinheitlich gehandhabt wird.
Claus Dieter Ehlermann, Engere Zusammenarbeit nach dem Amsterdamer Vertrag: Ein neues
Verfassungsprinzip?, EuR 1997, 362-364; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20
EUV Rn. 2: ,babylonisches Sprachgewirr und konzeptioneller Irrgarten; Johanna Delia Wel-
ler, Verstiarkte Zusammenarbeit, in: Bergmann, Handlexikon der Europiischen Union (2015)
987; Thym, EuR Beiheft 2013/2, 23; Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 733.

° Ebenso: Thym, EuR Beiheft 2013/2, 23-27. Ahnliche Unterscheidung bei Ehlermann,
EuR 1997, 362-364 und Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 735-736.

' Niheres zu den ebenfalls gebriuchlichen Begriffen der variablen Geometrie, des harten
Kerns und der konzentrischen Kreise sogleich unter a) und b).

"' Leo Tindemans, Bericht iiber die Europiische Union (,,Tindemans-Bericht®) (1975),
abrufbar unter <www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/Geschichte/EGKS
bisEWG/Pdf/Tindemansbericht.pdf>.
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rung nicht mehr gerechtfertigt und muss entfallen. Die voranschreitenden
Mitgliedstaaten sollen dabei als Wegbereiter fiir die nachziehenden Staaten
dienen, so dass die Differenzierung den Integrationsprozess insgesamt for-
dert. Unterschiedliche Integrationsniveaus sind demnach eine Ausnahme
vom Grundsatz des unantastbaren und homogenen acquis.'* Sie werden als
,notwendiges Ubel“ in Kauf genommen, um Integrationsstillstand zu iiber-
winden und sollen letztlich ein Mittel zur Vertiefung der Integration sein.

Das Konzept eines ,,Europas der unterschiedlichen Geschwindigkeiten®
unterliegt damit drei wesentlichen Primissen: Erstens ist die Differenzie-
rung dem Ziel der Wahrung der Homogenitit und Integritit des acquis com-
munautaire untergeordnet;'? zweitens ist die Differenzierung nur gerechtfer-
tigt, wenn sie aufgrund tatsichlicher Unterschiede zwischen den Mitglied-
staaten erforderlich ist; drittens soll die Differenzierung vortibergehend sein
und enden, sobald die Unterschiede iiberbriickt sind. Klassische Beispiele
fiir dieses Konzept sind die Ubergangsregelungen anlisslich der Beitritte
neuer Mitgliedstaaten oder der zwingende Beitritt von bestimmten Mit-
gliedstaaten zur Eurozone nach Erfiillung der Konvergenzkriterien
(Art. 140(2) AEUV)."

b) Europa a la carte

Den Gegensatz hierzu bildet das Konzept eines ,,Europa a la carte®."> Sei-
ne drei Primissen lauten: Differenzierung ist in einer flexiblen Union aus
freien und souverinen Mitgliedstaaten das Mittel der Wahl und nicht subsi-
diir; zweitens ist die Differenzierung nicht von sachbezogenen Rechtferti-
gungen abhingig, sondern schon auf Grundlage politischer Meinungsver-
schiedenheiten legitim; drittens ist sie grundsitzlich auf Dauer angelegt.

Es handelt sich um eine (vornehmlich britische) Antwort auf die (vor al-
lem deutsch-franzdsischen) Vorstellungen von einer politischen Union, die
auch dem Konzept der unterschiedlichen Geschwindigkeiten zugrunde la-
gen. Die Debatte erhitzte sich im Zuge des Vertrags von Maastricht. In ei-
nem Zeitungsbeitrag kniipfte der franzdsische Premierminister Edouard
Balladur an das Konzept der unterschiedlichen Geschwindigkeiten an und
prigte das Bild eines ,,Europas der konzentrischen Kreise®.! Demnach solle

2 Zum Verhiltnis von differenzierter Integration und Einheit des Unionsrechts: Cromme,
EuR 2007, 821-828; Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 735.

'3 Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 735; vgl. Bernd Martenczuk, Die differenzierte Integration
und die foderale Struktur der Europiischen Union, EuR 2000, 351, 363.

" Thym, EuR Beiheft 2013/2, 23f.; Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 735f.

* Thym, EuR Beiheft 2013/2, 23, 26; Ehlermann, EuR 1997, 362, 364; vgl. Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn.7f. Kritisch Martenczuk, EuR 2000, 351, 363:
,,Gefahr eines Zusammenbruchs der foderalen Solidaritit und Einheit®.

16 Edouard Balladur, Le Figaro vom 30.8.1994, S.1, 5f.; Ehlermann, EuR 1997, 362, 367
weist zu Recht darauf hin, dass Balladurs Konzept der konzentrischen Kreise unprizise ist. Es
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ein stark integriertes Kerneuropa von einem Kreis weniger integrierter Mit-
gliedstaaten und einem weiteren Kreis von assoziierten Staaten auBerhalb
der Gemeinschaft umrundet werden. Fast zeitgleich fithrten Wolfgang
Schiuble und Karl Lamers in einem Strategiepapier das Kerneuropa-Kon-
zept als eine Form der politischen ,,Koalition der Willigen* aus."” Demnach
sollte ein ,,fester Kern® der ,,integrationsorientierten und kooperationswil-
ligen* Staaten ihre Wihrungs-, Fiskal-, Wirtschafts- und Sozialpolitik en-
ger abstimmen. Die Teilnahme an der Kerneuropa-Gruppe sollte anderen
Mitgliedstaaten zwar grundsitzlich offenstehen. Gleichwohl enthielt das
Papier die unmissverstindliche Botschaft, dass sich die integrationswilligen
Mitgliedstaaten bei der Fortfithrung und Vertiefung der europiischen Inte-
gration nicht von einzelnen europaskeptischen Mitgliedstaaten aufhalten
lassen wiirden. Es ist daher wenig tiberraschend, dass dieser Vorsto3 in
GrofBbritannien die Befiirchtung nihrte, aus dem Kerneuropa ausgeschlos-
sen und an den Rand gedringt zu werden.'® Als Reaktion hierauf trat der
damalige Premierminister John Major dem Leitbild der Differenzierung als
notwendigem Ubel zur Uberwindung sachlicher Unterschiede offentlich
entgegen und betonte das Primat des nationalen Interesses.'” Er kniipfte da-
bei an die politische Linie Thatchers an (,,] want my money back*).? Jiingst
nahm David Cameron diesen Gedanken im Januar 2013 bei der Begriin-
dung des angekiindigten Referendums zur EU-Mitgliedschaft des Vereinig-
ten Konigreichs auf. Er zeichnete das Bild eines flexiblen Europas a la carte,
in dem das nationale Interesse als Ausgangspunkt der Integrationspolitik
wieder in den Vordergrund riickte: ,,We believe in a flexible union of free
member states who share treaties and institutions [...] This vision of flexibi-
lity and co-operation is not the same as those who want to build an ever
closer political union — but it is just as valid*“.*!

bleibt insbesondere unklar, ob die Differenzierung vortibergehender oder dauerhafter Natur
ist und unter welchen Voraussetzungen Mitgliedstaaten in den harten Kern aufgenommen
werden.

17 Vgl. CDU/CSU-Bundestagsfraktion, ,,Uberlegungen zur europiischen Politik*, Posi-
tionspapier vom 1.9.1994 (,,Schiuble-Lamers-Papier), abrufbar unter <www.cducsu.de/
upload/schaeublelamers94.pdf>. Siehe hierzu mit Hinweis auf die spitere Instrumentalisie-
rung der Kerneuropa-Idee zur Abgrenzung gegeniiber den Vereinigten Staaten: Kugelmann,
EuR 2004, 332, 324.

'8 Ehlermann, EuR 1997, 362, 367. Cromme, EuR 2007, 821, 823 spricht im Zusammen-
hang mit dem Kerneuropa-Konzept von einem ,,hegemonistischen Beigeschmack*.

19 John Major, Rede zur kiinftigen Gestalt Europas am 7.9.1994 im Rahmen der William
and Mary Lecture an der Universitit Leiden, abrufbar unter <www.johnmajor.co.uk/
pagel124.html>.

20 Vgl. Margaret Thatcher, Statement bei der Pressekonferenz im Anschluss an den Europi-
ischen Rat von Dublin am 30.11.1979, abrufbar unter <www.margaretthatcher.org/docu
ment/104180>.

2t David Cameron, Rede zur Zukunft Europas am 23.1.2013 in Bloomberg, abrufbar unter
<www.gov.uk/government/speeches/eu-speech-at-bloomberg>.
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2. Entwicklungsetappen der differenzierten Integration

Die Verstirkte Zusammenarbeit war auch im Zeitpunkt ihrer Einfithrung
mit dem Vertrag von Amsterdam nicht der erste Vorstof3 dieser Art. Andere
Formen von differenzierter Integration entwickelten sich in Europa zum
Teil schon im Vorfeld der soeben dargestellten politischen Diskussion. Die
Instrumente bewegen sich allesamt im politischen Spannungsfeld des Euro-
pas mehrerer Geschwindigkeiten oder a la carte. Die wenigsten verwirkli-
chen jedoch eines der beiden Konzepte in Reinform.

Schon der EWG-Vertrag enthielt in bestimmten Bereichen Vorbehalts-
klauseln, wonach die Mitgliedstaaten dauerhaft iiber einen Gemeinschafts-
rechtsakt hinausgehende SchutzmaBnahmen beibehalten oder ergreifen
diirfen.?? Die Differenzierung steht dabei nicht im politischen Ermessen der
Mitgliedstaaten im Sinne eines Europas a la carte, sondern beruht auf objek-
tiv unterschiedlichen Schutzniveaus. Da sie andererseits keiner zeitlichen
Beschrinkung unterliegt, ist sie auch keine Ausprigung des Konzepts unter-
schiedlicher Geschwindigkeiten. Vielmehr dient sie dem gemeinsamen In-
teresse der Mitgliedstaaten an der effektiven Durchsetzung der Schutzzwe-
cke von Gemeinschaftsrechtsakten. Demnach sollen unvorhergesehene —
auch auf europiischer Ebene unerwiinschte — Absenkungen der nationalen
Schutzniveaus durch Gemeinschaftsrechtsakte verhindert werden.

Im Zuge der ersten Erweiterungsrunde von 1973 wurde eine zeitliche
Differenzierung in Form von Ubergangsregelungen nétig. Diese gaben zu-
gleich Anlass, die Unantastbarkeit des acquis communautaire politisch heraus-
zustellen, wenngleich dieser Grundsatz nicht kodifiziert wurde.* Es handelt
sich um das Paradebeispiel eines Europas unterschiedlicher Geschwindig-
keiten.

Das nichste Beispiel differenzierter Integration war allerdings ein auf
Dauer angelegtes Instrument des Europas a la carte: In den 1960er und
1970er Jahren schlossen einzelne Mitgliedstaaten bilaterale Forschungsab-
kommen und bildeten linderiibergreifende Technologieunternehmen. Bei-
spiele sind die European Space Agency (ESA), deren Vorgangerin schon 1962
gegriindet wurde, und die deutsch-franzgosisch-spanische European Aero-
nautic Defence and Space Company (EADS). Die Praxis differenzierter Inte-
gration in den Bereichen Forschung und Technologie wurde in der Einheit-
lichen Europiischen Akte (EEA) erstmals konsolidiert und ist heute primir-
rechtlich in Art. 184, 188(2) AEUV verankert.?* Historischer Ausgangspunkt
war die deutsch-niederlindische Kooperation bei der Finanzierung eines

22 Siehe etwa die heutigen Schutzklauseln in Art. 114(4), 193 AEUYV, die von Notifizie-
rungs- und Abstimmungspflichten (z.B. Art. 347 AEUV) flankiert werden.

2% Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn.9.

2 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn. 2) Art. 20 EUV Rn. 22; Matthias Ruffert, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV (2011) Art. 184 AEUV Rn. 1.
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Forschungsreaktors in Petten, nachdem keine gemeinsame Finanzierung
durch alle Mitgliedstaaten zustande kam.?> Die Konsolidierung in der EEA
bildete eines von mehreren Zugestindnissen im Gegenzug fir die zugleich
erfolgte Abschwichung des Einstimmigkeitsprinzips. Die Differenzierung
im Technologiebereich diente somit der Uberwindung politischer Mei-
nungsunterschiede der Mitgliedstaaten und war zeitlich unbefristet. Sie ist
deshalb ein Beispiel fiir Integration a la carte.

In den 1980er Jahren wurde im Zuge der Schengen-Verhandlungen tiber
Reisefreiheit und Grenzkontrollen der Weg beschritten, anstelle des Erlasses
eines Gemeinschaftsrechtsakts ein volkerrechtliches Ubereinkommen zwi-
schen fiinf der damals zehn EG-Staaten zu schlieBen.? Hintergrund war,
dass die Mitgliedstaaten keine Einigung dariiber erzielen konnten, ob Frei-
zligigkeit nur fiir EG-Angehorige oder auch fiir Drittstaatsangehorige gel-
ten sollte. Es handelt sich also auch hier um ein Beispiel des politisch beding-
ten Europas a la carte. Den Schengener Abkommen sind spiter auch einige
Nicht-EU-Staaten beigetreten, wihrend einige Mitgliedstaaten die Rege-
lungen nicht oder nur mit erheblichen Einschrinkungen umgesetzt haben.
Erst mit dem Vertrag von Amsterdam wurde der Schengen-Besitzstand in
das Unionsrecht integriert.?” Das Ergebnis ist ein funktionsfahiges, aber sehr
untibersichtliches Regelwerk in den Art.29—42 EUV, mehreren EU-Ver-
ordnungen (insbesondere dem Schengener Grenzkodex) und verschiedenen
Zusatzprotokollen.?®

Mit dem Vertrag von Maastricht wurden drei bedeutsame Instrumente
der differenzierten Integration eingefithrt: die Europiische Wirtschafts-
und Wihrungsunion (WWU, heute Art. 119-144 AEUV), die Europiische
Sozialcharta (heute Art. 151-161 AEUV) sowie die stindige strukturierte
Zusammenarbeit in der gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik
(heute Art. 42 EUV).

Grundlage der WWU ist ein gemeinsamer Beschluss aller (also auch der
nichtteilnehmenden) Mitgliedstaaten, in dem der Beginn und die Vertie-
fung der Wihrungsintegration in drei Stufen festgelegt sind. Auf der 1999
begonnenen dritten Stufe sind die Mitgliedstaaten grundsitzlich zur Ein-
fithrung des Euro verpflichtet, sobald sie die vereinbarten Konvergenzkrite-
rien erfiillen. Die Differenzierung beruht insoweit auf volkswirtschaftlichen

% Calliess/Ruffert/Ruffert (vorige Fn.) Art. 184 AEUV Rn. 1.

2 Bender, ZaoRV 61 (2001) 729-731.

27 Protokoll iiber die Integration des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Europi-
ischen Union, ABIL. 1997 C 340/97. Siche hierzu Bender, Za6RV 61 (2001) 729-743; Alexandra
Jour-Schroder/ Martin Wasmeier, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag tiber
die Europiische Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (2003) Vorbem.
zu den Art. 29 bis 42 EUV Rn. 20ff.

28 Zum Ganzen: von der Groeben/Schwarze/Jour-Schrider/ Wasmeier (vorige Fn.) Vorbem.
zu den Art. 29 bis 42 EUV Rn. 20ff.
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Unterschieden zwischen den Mitgliedstaaten, deren Beseitigung bereits auf
der ersten und zweiten Stufe angestrebt wird. Insoweit folgt die WWU dem
Leitbild des Europas mehrerer Geschwindigkeiten, bei dem die Differenzie-
rung mit der unterschiedlichen Integrationsfihigkeit der Mitgliedstaaten
gerechtfertigt wird. 18 der 28 EU-Staaten haben den Euro auf dieser Grund-
lage eingefiihrt. Daneben enthalten die Regelungen der WWU jedoch auch
eine politische a la carte-Komponente: >’ Von den iibrigen zehn Mitgliedstaa-
ten sind namlich nur sieben verpflichtet, den Euro einzufithren, sobald sie
die Konvergenzkriterien erfiillen. Dinemark, das Vereinigte Konigreich
und Schweden unterliegen dem Automatismus nicht. Sie verfiigen vielmehr
de iure bzw. de facto iiber ein opt out-Recht, von dem sie nach freiem politi-
schem Ermessen Gebrauch machen kénnen.?

Die Sozialcharta wurde 1989 vom Europiischen Rat ohne die Zustim-
mung des Vereinigten Konigreichs verabschiedet. Sie enthilt die unverbind-
liche Absichtserklirung, gemeinsame soziale Grundrechte und Mindestan-
forderungen der Sozialpolitik zu schaffen. Das Vereinigte Konigreich wi-
dersetzte sich zunichst der Einfithrung einer EU-Kompetenz in diesem
Bereich. Es kam sodann zu folgendem Kompromiss: Alle Mitgliedstaaten
auBer dem Vereinigten Konigreich schlossen ein Abkommen tiber die Sozi-
alpolitik.*' Mit dem Protokoll Nr. 14 zum Vertrag von Maastricht ermich-
tigten sodann alle zwolf damaligen Mitgliedstaaten die elf Vertragsstaaten
des Sozialabkommens, ,,die Organe, Verfahren und Mechanismen des Ver-
trages in Anspruch zu nehmen, um die erforderlichen Rechtsakte und Be-
schliisse zur Umsetzung des genannten Abkommens untereinander anzu-
nehmen und anzuwenden®. Gemil Nr. 2 des Protokolls war das Vereinigte
Konigreich von den Beratungen zu Vorschligen aufgrund des Abkommens
dauerhaft ausgeschlossen. Anlisslich des Vertrags von Amsterdam ist das
Vereinigte Konigreich dem Sozialabkommen jedoch beigetreten, so dass
dieses in das Primirrecht integriert werden konnte (Art. 151 ff. AEUV).

2% Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 22, 25.

30 Dinemark hat von seinem Recht Gebrauch gemacht, dem Rat zu notifizieren, dass es
nicht an der dritten Stufe teilzunehmen gedenkt, Nr. 2 des Protokolls Nr. 12 zum EUV, ABI.
1992 C 348/1. Fiir das Vereinigte Konigreich ist gemil3 Protokoll Nr. 15 zum EUV bereits die
Teilnahme am System der Europdischen Zentralbanken auf der zweiten Stufe nicht bindend.
Dartiber hinaus ist das Vereinigte Konigreich nicht verpflichtet, an der dritten Stufe der
WWU teilzunehmen, solange es den Rat nicht von seiner Teilnahmeabsicht notifiziert. Kri-
tisch: Cromme, EuR 2007, 821, 828, der das britische opt out-Recht fiir eine ,fast groteske
Differenzierung® hilt, die ,,fiir die Einheit der EU mehr als ein Schonheitsfehler® sei; Monar,
Der Raum der Freiheit (Fn.3) 775: ,,zweifellos eine der fragwiirdigsten Bestimmungen der
gesamten EU-Rechtsordnung®. In Schweden beruht die Nichteinfithrung des Euro auf der
Volksabstimmung vom 14.9.2003, bei der 56,2 % der Wihler die Einfithrung ablehnten. Dies
steht der eigentlich obligatorischen Einfithrung des Euro in Schweden faktisch dauerhaft im
Wege.

3ABLL 1992 C 191/90.
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Seit 2007 schlieBlich sieht die Stindige Strukturierte Zusammenarbeit in
der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik den Ausbau von
Verteidigungstihigkeiten im Dialog mit der Europiischen Verteidigungs-
agentur sowie die Bereitstellung nationaler Truppenverbinde fiir europii-
sche Einsatzgruppen vor.>? Soweit die Mitgliedstaaten die im Protokoll tiber
die Stindige Strukturierte Zusammenarbeit genannten objektiven Kriterien
erfiillen, ist ihre Teilnahme freiwillig und steht daher im Sinne des Europas
a la carte in ihrem politischen Ermessen.

[II. Primirrechtliche Ausgestaltung
der Verstarkten Zusammenarbeit

1. Entwicklung der Vertragsbestimmungen
zur Verstiarkten Zusammenarbeit

Die Verstiarkte Zusammenarbeit wurde durch den Vertrag von Amster-
dam in den EUV und den EGV eingefiihrt. Die Vorschriften wurden spiter
durch die Vertrige von Nizza und Lissabon geindert. Nach den unter-
schiedlichen Erfahrungen mit auf bestimmte Sachbereiche begrenzten Ein-
zelinstrumenten der differenzierten Integration wurde nun erstmals ein all-
gemeiner Mechanismus eingefiihrt.

Urspriinglich eroffneten die Art.43ff. EUV-Amsterdam und Art. 11
EGV-Amsterdam™® den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einer Verstiarkten
Zusammenarbeit im Geltungsbereich des EGV (1. Siule) sowie im Bereich
der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (3. Siule).
Fir die Gemeinsame AulBen- und Sicherheitspolitik (GASP) war die Ver-
stirkte Zusammenarbeit zunichst nicht vorgesehen. Diese Zurilickhaltung
hinsichtlich einer Differenzierung der GASP war auf die Befiirchtung zu-
riickzufiihren, dass ein uneinheitliches Auftreten von Gruppen von Mit-
gliedstaaten gerade bei den AuBenbeziechungen der Union die EU spalten
und ihrem internationalen Ansehen abtriglich sein werde.**

2 Siehe hierzu im Einzelnen Art. 42 EUV sowie Protokoll Nr. 10 (Nummerierung nach
Vertrag von Lissabon) tiber die Stindige Strukturierte Zusammenarbeit nach Artikel 42 des
Vertrags tiber die Europiische Union vom 13.12.2007, BGBI. 2008 II 1038, 1096.

33 Eingehend zu den primirrechtlichen Entwicklungsetappen der Verstirkten Zusam-
menarbeit Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 738 ff., 750 ff.

3 Die gegensitzlichen Positionen der Befiirworter (insb. Deutschland und Frankreich)
und Gegner (insb. Vereinigtes Konigreich) einer Differenzierung der AuBlen- und Sicher-
heitspolitik traten wihrend des Irakkriegs von 2003 zutage. Der Vertrag von Nizza ermog-
lichte erstmals eine Verstirkte Zusammenarbeit in Einzelbereichen der GASP. Im Zuge der
Ausarbeitung des Verfassungsentwurfs stimmten die Briten schlieBlich zu, eine Verstirkte
Zusammenarbeit bei der GASP allgemein zuzulassen. Eingehend zur Entwicklung der Ver-
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Nachdem das Instrument der Verstirkten Zusammenarbeit aufgrund sei-
ner strengen Voraussetzungen nicht zur Anwendung kam, wurde mit dem
Vertrag von Nizza das Verfahren vereinfacht. Die entscheidende Neuerung
lag in der Abschaffung des Vetorechts einzelner Mitgliedstaaten gegen die
Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit.”> Ferner wurde die Min-
destzahl der fiir eine Verstirkte Zusammenarbeit erforderlichen Mitglied-
staaten auf acht festgelegt — unabhingig von der Gesamtzahl der Mitglied-
staaten. Nach dem Vertrag von Amsterdam war noch die Beteiligung von
mindestens der Mehrheit der Mitgliedstaaten erforderlich gewesen. Ferner
wurde die materielle Voraussetzung eingefiihrt, dass die Verstirkte Zu-
sammenarbeit weder den Binnenmarkt noch den wirtschaftlichen und so-
zialen Zusammenhalt beeintrichtigen darf. SchlieBlich wurde die Mog-
lichkeit einer Verstirkten Zusammenarbeit auch fiir den Bereich der GASP
erodffnet, wobei hiervon militirische und verteidigungspolitische Fragen
ausgenommen wurden. Die Anderungen waren vorrangig prozessualer
Natur und fithrten zu keiner substantiellen Verbesserung des Anwendungs-
potentials.’®

Der Vertrag von Lissabon™ fiihrte in den Art. 20 EUV und Art. 326334
AEUYV erhebliche Neuerungen beziiglich der Verstirkten Zusammenarbeit
ein. Das Entscheidungsverfahren wurde nochmals vereinfacht. Die neuen
Regelungen sehen ein einheitliches Verfahren fiir fast alle Bereiche der Uni-
on vor. Die Mindestzahl der teilnehmenden Staaten wurde angesichts der
Osterweiterung auf neun heraufgesetzt. Die Rolle des Parlaments im Ver-
fahren wurde gestirkt, indem die Einleitung einer Verstirkten Zusammen-
arbeit von dessen Zustimmung abhingig gemacht wurde. Als Antwort auf
Angste vor einer Zersplitterung der Union wurde die Pflicht zur Férderung
der Beteiligung moglichst vieler Mitgliedstaaten eingefiihrt. Diese wird als
Ausprigung des Solidarititsprinzips angesehen, das wiederum einen Unter-
fall des Prinzips der loyalen Zusammenarbeit darstellt (Art. 4(3) EUV). Neu
geregelt wurden auch die so genannten Passarelle-Klauseln. Nach Art. 333(1)
AEUYV kann der Rat im Rahmen der Verstirkten Zusammenarbeit per Be-
schluss das Einstimmigkeitsprinzip durch ein qualifiziertes Mehrheitserfor-
dernis ersetzen.

stirkten Zusammenarbeit in der GASP Kugelmann, EuR 2004, 322-332. Zur besonderen Ge-
fahr einer nach aulBen sichtbaren politischen Spaltung in der AuBenpolitik ebd. 341f.

% Matthias Ruffert, Vorgaben fiir eine differenzierte Integration im Primirrecht und im
kiinftigen europiischen Verfassungsrecht, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftspri-
vatrecht, hrsg. von Peter Jung/Christian Baldus (2007) 99, 103, bezeichnet das Vetorecht als
,anachronistische und systemwidrige Regelung®.

3¢ Zu dieser Einschitzung gelangen auch Bender, ZasRV 61 (2001) 729, 751; Kugelmann,
EuR 2004, 322.

7 Zur Straffung der Bestimmungen tiber die Verstirkte Zusammenarbeit im Vertrag von
Lissabon siche Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn. 2) Art.20 EUV Rn. 20.
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Fir die GASP gelten die Besonderheiten des Art.329 AEUYV, die den
obengenannten Befiirchtungen einer politische Spaltung entgegenwirken
sollen, indem die politische Kontrolle auf den Rat konzentriert wird: Im
Gegensatz zu allen anderen Bereichen tibt die Kommission hier keine Ent-
scheidungsbefugnisse mit eigenem politischen Ermessensspielraum aus und
das Parlament ist lediglich mit Unterrichtungsbefugnissen beteiligt.

2. Systematik der Vertragsbestimmungen

Die unionsvertragliche Regelung der Verstirkten Zusammenarbeit folgt
dem Prinzip der Stufung zwischen den Vorschriften des Vertrags liber die
Europiische Union und des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europii-
schen Union.”® Wihrend der EUV Grundlagenbestimmungen und allge-
meine Zielvorgaben der Verstirkten Zusammenarbeit enthilt, prizisiert der
AEUV die verfahrensrechtliche und materielle Ausgestaltung im Einzelnen.
Artikel 20(1) Unterabs. 1 EUV normiert die generelle Ermachtlgung zur
Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit und verweist im Ubrigen
auf die Art. 326-334 AEUV.

Das Verfahren fiir die Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit im
Bereich der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik ist gesondert in
Art. 329(2) AEUYV geregelt. Es gelten besondere Verfahrensregeln, die eine
politische Abstimmung mit dem Hohen Vertreter der Union fiir die Aulen-
und Sicherheitspolitik und mit der Kommission sicherstellen sollen. So wird
der Antrag der Mitgliedstaaten auf Begriindung einer Verstirkten Zusam-
menarbeit zunichst dem Hohen Vertreter der Union fiir die Auflen- und
Sicherheitspolitik tibermittelt, der vor der Weiterleitung an den Rat zur
Kohirenz der beabsichtigten Verstarkten Zusammenarbeit mit der Gemein-
samen Aulen- und Sicherheitspolitik der Union Stellung nimmt. Dartiber

hinaus gelten Spezialregelungen fiir die militirische Zusammenarbeit.”

3. Materielle Voraussetzungen der Begriindung
einer Verstirkten Zusammenarbeit

Nach Art. 20(1) Unterabs. 1 EUV koénnen die Mitgliedstaaten, die unter-
einander eine Verstirkte Zusammenarbeit im Rahmen der nicht ausschlie3-
lichen Zustindigkeiten der Union begriinden wollen, in den Grenzen der
Vorschriften des EUV und des AEUV die Organe der Union in Anspruch

3% Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn.28.

3% Im Bereich der Sicherheitspolitik gelten die speziellen Regeln der Stindigen Struktu-
rierten Zusammenarbeit in der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik. Siehe
hierzu bereits oben II. 2.
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nehmen und diese Zustindigkeiten unter Anwendung der einschligigen
Bestimmungen der Vertrige ausiiben. Aus dieser Vorschrift ergeben sich der
Anwendungsbereich und die materiellen Voraussetzungen fiir die Begriin-
dung einer Verstirkten Zusammenarbeit.

a) Anwendungsbereich

(1) Begrenzte Einzelermdchtigung. — Die Rechtsakte der Verstirkten Zusam-
menarbeit miissen, wie alle anderen MafBnahmen der Union, in deren Zu-
standigkeitsbereich liegen. Sie unterliegen dem Prinzip der begrenzten Ein-
zelermichtigung, Art. 5(1) Satz 1, (2) EUV.*" Demnach darf die Union nur
innerhalb der Grenzen der Zustindigkeiten titig werden, die die Mitglied-
staaten ihr in den Vertrigen zur Verwirklichung der darin niedergelegten
Ziele tibertragen haben. Die Union verfiigt also iiber keine Kompetenz-Kom-
petenz. Auch die Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit darf nicht
zur Ausweitung der in den Vertrigen vorgesehenen Zustindigkeiten fithren.

(2) Keine ausschliefliche Zustindigkeit der Union. — Darliber hinaus ist eine
Verstirkte Zusammenarbeit in den Bereichen ausgeschlossen, die in der aus-
schlieBlichen Zustindigkeit der Union liegen, Art. 20(1) Unterabs. 1 EUV.
Die ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Union werden in Art.3 AEUV
aufgelistet. Insofern kommt eine Verstirkte Zusammenarbeit im Bereich der
Zollunion, der Festlegung der fiir das Funktionieren des Binnenmarkts er-
forderlichen Wettbewerbsregeln, der Wihrungspolitik fiir die Mitgliedstaa-
ten, deren Wihrung der Euro ist, der Erhaltung der biologischen Meeres-
schitze im Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik und der gemeinsa-
men Handelspolitik nicht in Betracht. In diesen Bereichen iiberwiegt das
Interesse an einheitlichen Regelungen gegeniiber der grundsitzlichen Be-
reitschaft, eine Verstirkte Zusammenarbeit zuzulassen.

b) Achtungspflichten und Beeintrichtigungsverbote

Nach Art.20(1) Unterabs. 1 Satz1 EUV muss eine Verstirkte Zusam-
menarbeit darauf gerichtet sein, die Verwirklichung der Ziele der Union zu
fordern, ihre Interessen zu schiitzen und ihren Integrationsprozess zu stir-
ken. Die Ziele der Union sind in Art. 3 EUV niedergelegt. Die Interessen
der Union sind dagegen nicht unionsvertraglich normiert. Sie sind im Un-
terschied zu den Zielen der Union weitgehend politisch gepragt.*!

40" Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn. 2) Art. 20 EUV Rn. 29; Armin Hatje, in: Schwar-
ze, EU Kommentar (2012) Art. 326 AEUV Rn. 2.

4 Siehe dazu Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn.36, der die
Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen Zielen und Interessen der Union betont.



560 CHLOE LIGNIER/ANTON GEIER RabelsZ

Fiir die Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit gelten das integ-
rationspolitische Fordergebot und das Riicktrittsverbot.** Die Verstirkte
Zusammenarbeit 1st damit als Mittel zum schnellen Voranschreiten einzel-
ner Mitgliedstaaten konzipiert, das mit einem Mehrwert fiir den Integrati-
onsprozess in der gesamten Union einhergehen soll.* Zu einer unmittelba-
ren Absenkung des Integrationsniveaus darf es nicht kommen.

Artikel 326 Unterabs. 1 AEUV konkretisiert diese Anforderungen und
enthilt die materiellen Voraussetzungen zur Begriindung einer Verstirkten
Zusammenarbeit. Diese Vorschrift stellt zunichst deklaratorisch fest, dass
eine Verstirkte Zusammenarbeit die Vertrige und das Recht der Union
achtet. Das Erfordernis der Beachtung der Vertrige ergibt sich schon aus
dem Grundsatz der Primirrechtskonformitit des Sekundirrechts im Rah-
men der allgemeinen Normenhierarchie des Unionsrechts. Ferner soll das
gesamte Unionsrecht beachtet werden. Insofern muss der unionsrechtliche
Besitzstand gewahrt werden, also die Gesamtheit aller geschriebenen und
ungeschriebenen Rechtsnormen der Unionsrechtsordnung.**

Dartiber hinaus normiert Art. 326 Unterabs. 2 AEUV Beeintrichtigungs-
verbote,*” welche von den Mitgliedstaaten im Rahmen der Verstirkten Zu-
sammenarbeit beachtet werden miissen und im systematischen Zusammen-
hang mit dem Schutz des Besitzstandes stehen.*® Die Verstirkte Zusammen-
arbeit darf weder den Binnenmarkt noch den wirtschaftlichen, sozialen und
territorialen Zusammenhalt beeintrichtigen, Art.326 Unterabs. 2 Satz 1
AEUV. Diese Bestimmungen unterstreichen die in Art.3(3) EUV bereits
festgelegten Ziele der Union und sind daher nur von begrenzter eigenstin-
diger Bedeutung.” Eine ,Beeintrichtigung® ist anzunehmen, wenn die
Verstirkte Zusammenarbeit ohne Rechtfertigung dem bestehenden Sekun-
dirrecht widerspricht oder im Falle einer Beeintrichtigung des Binnen-
markts eine der Grundfreiheiten verletzt.*®

Weiter darf die Verstirkte Zusammenarbeit fiir den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten weder ein Hindernis oder eine Diskriminierung darstellen
noch darfsie zu Verzerrungen des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaa-
ten fithren, Art. 326 Unterabs. 2 Satz2 AEUV. Daraus ergibt sich eine er-
hebliche materielle Einschrinkung der Verstirkten Zusammenarbeit, da

2 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 34 u. 37; Ruffert, Vorgaben
fiir eine differenzierte Integration (Fn.35) 101.

+ Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn.34; Ehlermann, EuR 1997,
362, 372.

* Bergmann/Weller, Verstirkte Zusammenarbeit (Fn.8) 943; Schwarze/Hatje (Fn.40)
Art 326 AEUV Rn. 4.

* Zum umstrittenen normativen Gehalt des Art. 326 Unterabs. 2 AEUV siehe Schwarze/
Hatje (Fn. 40) Art.326 AEUV Rn.5ff.

¢ Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 326 AEUV Rn. 4.

7 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 326 AEUV Rn. 6.

* Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 326 AEUV Rn.7.
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kaum Kooperationsbereiche denkbar sind, die keine Auswirkung auf den
Handel und Wettbewerb im Binnenmarkt haben. Angesichts dieser Kon-
flikttrachtigkeit spricht einiges dafiir, die Vorschrift restriktiv auszulegen
und auf rechtliche Diskriminierungen und ,,spiirbare” Handelsbeeintrichti-
gungen von einer gewissen Erheblichkeit einzuschrinken.*

c) Subsidiaritit

Die Verstirkte Zusammenarbeit darf nur als letztes Mittel beschlossen
werden, wenn eine Integration unter Beteiligung aller Mitgliedstaaten in
einem vertretbaren Zeitraum nicht verwirklicht werden kann, Art.20(2)
EUV.?" Die Ermichtigung durch den Rat wird daher nach diesem ultima
ratio-Prinzip erteilt: Der Rat muss zunichst feststellen, dass eine Einigung
der Mitgliedstaaten tiber ein bestimmtes Rechtsetzungsprojekt nach dem
vorgesechenen Verfahren gescheitert ist. Zwar bedingt die Voraussetzung des
letzten Mittels nicht zwangsliufig ein formal gescheitertes Verfahren,” je-
doch erscheint die Bejahung der ultima ratio-Voraussetzung ohne vorange-
gangenen konkreten Einigungsversuch aller Mitgliedstaaten schwer zu be-
griinden. Die Verstirkte Zusammenarbeit kommt daher in aller Regel nur
zur Anwendung, wenn das regulire Gesetzgebungsverfahren nicht erfolg-
reich war. Dies wird vor allem in den Bereichen der Fall sein, in denen das
Einstimmigkeitsprinzip herrscht.

d) Lovyalitit zwischen den Mitgliedstaaten

Die Verstirkte Zusammenarbeit achtet die Zustindigkeiten, Rechte und
Pflichten der nicht beteiligten Mitgliedstaaten, die ihrerseits die Verstirkte
Zusammenarbeit nicht behindern diirfen, Art. 327 Satz1 AEUV. Diese Re-
gelung stellt eine spezielle Ausprigung des Grundsatzes der loyalen Zusam-
menarbeit des Art.4(3) EUV zwischen den Mitgliedstaaten dar.”? Aus
Art. 327 Satz1 AEUYV folgt zunichst, dass die Nichtteilnehmer die Ver-
stirkte Zusammenarbeit der beteiligten Mitgliedstaaten nicht unterminie-
ren diirfen. Ferner sollen die Mitgliedstaaten, die an der Verstirkten Zusam-
menarbeit nicht teilnehmen und daher an die im Rahmen einer solchen
Kooperation getroffenen Vereinbarungen nicht gebunden sind, aus der
Nichtbeteiligung keine Nachteile erleiden. Damit sollen die Koexistenz und
Funktionsfihigkeit beider Integrationskreise gewahrt werden.>?

* Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 326 AEUV Rn. 8.

>0 Bergmann/Weller, Verstirkte Zusammenarbeit (Fn. 8) 943. Zu den Schwierigkeiten bei
der Priifung dieser Voraussetzung siehe Ehlermann, EuR 1997, 362, 372.

1 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 40.

2 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 327 AEUV.

> Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 327 AEUV.
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Im Einzelfall ist die Abgrenzung zwischen verbotenen Nachteilen aus der
Nichtbeteiligung und der unmittelbar mit der Differenzierung einherge-
henden Schlechterstellung gegentiber den kooperierenden Staaten schwie-
rig. Mit Nachteilen der Nichtteilnehmer kann jedenfalls nicht die fehlende
Partizipation an Vorteilen gemeint sein, die den Teilnahmestaaten aus der
Verstirkten Zusammenarbeit erwachsen. Ansonsten wire jede in irgendei-
ner Form erfolgreiche Verstirkte Zusammenarbeit diskriminierend und un-
zulissig. Gleichwohl lassen sich die Nachteile der Nichtteilnehmer nur an-
hand eines Vergleichs mit der Situation der Teilnahmestaaten ermitteln.
Wenn etwa Spanien und Italien als einzige Mitgliedstaaten nicht an der
Verstirkten Zusammenarbeit im Patentrecht teilnehmen, handelt es sich
dann bei den tibersetzungsbedingten hoheren Patentkosten italienischer und
spanischer Marktteilnehmer auch im Sinne des Art. 327 Satz1 AEUV um
einen Nachteil oder um eine schlichte Folge der Nichtteilnahme? Wie steht
es, wenn sich hieraus Strukturnachteile des italienischen und spanischen
Marktes entwickeln, die sich in der Abwanderung von patenttrichtigen Un-
ternehmen duflern?’*

Diese Unschirfe des Art. 327 Satz1 AEUYV ist nicht nur unvermeidlich,
sondern aus integrationspolitischer Sicht auch mit einem gewichtigen Vor-
teil verbunden: Im Rahmen der Kontrolle durch den Europiischen Ge-
richtshof eroffnet sie den Ankniipfungspunkt und bietet den notwendigen
Spielraum fiir eine juristische, strukturierte und sachliche Auseinanderset-
zung zwischen den Mitgliedstaaten bei Streitigkeiten tber einen Akt der
Verstirkten Zusammenarbeit. Damit ermoglicht Art. 327 Satz1 AEUV den
Dialog zwischen den teilnehmenden und den nichtteilnehmenden Mit-
gliedstaaten auBlerhalb der (rein) politischen Arena und erhoht die Chancen
einer fairen und sachgerechten Aufarbeitung von Meinungsverschiedenhei-
ten. Dies ist eine Grundvoraussetzung fiir die Einhaltung des integrations-
politischen Fordergebots aus Art. 20(1) Unterabs. 1 Satz1 EUV.

4. Das Verfahren zur Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit

a) Ermichtigungsverfahren

Artikel 329 AEUYV regelt das antragsgebundene Ermichtigungsverfah-
ren.” In diesem Stadium ist die Kommission maBgeblich an dem Verfahren
beteiligt, wobei sie bei der Kontrolle der materiellen Voraussetzungen tiber
einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum verfiigt. Gemil

5% Siehe hierzu unten V. 2.

% Siehe ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit auf3erhalb
der Gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspolitik Schwarze/Hatje (Fn.40) Art.329 AEUV
Ron. 2ff.
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Art.329(1) Unterabs. 1 Satz1 AEUV miissen die Mitgliedstaaten, die eine
Verstirkte Zusammenarbeit begriinden méchten, einen Antrag an die Kom-
mission richten. In dem Antrag miissen die antragstellenden Staaten den
Anwendungsbereich und die Ziele auffithren, die mit der beabsichtigten
Verstirkten Zusammenarbeit angestrebt werden. Das Teilnehmer-Quorum
liegt bei neun Mitgliedstaaten, Art. 20(2) Satz 1 EUV. Nach Art. 20(1) Un-
terabs. 2 Satz2 EUV ist das Verfahren zur Einleitung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit offen, so dass andere Mitgliedstaaten sich im Laufe des Ver-
fahrens dem Antrag anschlieBen oder auch nachtriglich an der Zusammen-
arbeit teilnehmen konnen.

Die Kommission kann dem Rat dann einen entsprechenden Vorschlag
vorlegen, Art. 329(1) Unterabs. 1 Satz2 AEUV. Im Einklang mit Art. 17(2)
AEUV verfiigt dabei nur sie tiber das Initiativrecht. Die Kommission hat
einen erheblichen Ermessens- und Beurteilungsspielraum, ob sie den Vor-
schlag vorlegt.® Tut sie dies nicht, muss sie den betroffenen Mitgliedstaaten
ihre Griinde dafiir offenlegen, Art.329(1) Unterabs. 1 Satz3 AEUV. Die
Kommission ist daher verpflichtet, tiber den Antrag zu entscheiden, ihr Er-
messen beschrinkt sich auf die Vorlage an den Rat. Aus der Formulierung
»einen entsprechenden Vorschlag™ lisst sich allerdings ableiten, dass die
Kommission keiner strikten Bindung an den Antrag unterliegt.’” Thr steht
vielmehr eine Gestaltungsmoglichkeit zu. Sie kann den Antrag bei rechtli-
chen Hindernissen oder auch bei einem Versto3 gegen die Interessen der
Union anpassen.®® Die Ablehnung des Antrages kann daher auf die Nichter-
fillung der materiellen oder formellen Voraussetzungen oder auf politische
ZweckmiBigkeitserwigungen gestiitzt werden. Einen gewissen demokrati-
schen Ausgleich erfihrt der politische Ermessensspielraum der Kommission
durch Art.329(1) Unterabs. 2, wonach die Zustimmung des Europaischen
Parlaments zwingend ist.”’

Die Ermichtigung zur Einleitung einer Verstirkten Zusammenarbeit er-
folgt dann durch Beschluss des Rates, Art. 329(2) Unterabs. 2 AEUV, der
einen unionsinternen Rechtsakt sui generis darstellt.® Alle Mitgliedstaaten
nehmen an der Abstimmung teil. Der Rat entscheidet mit qualifizierter
Mehrheit, Art. 16(3) EUV, auller wenn er vom Vorschlag der Kommission

¢ Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329 AEUV Rn. 4.

7 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329 AEUV Rn. 6.

8 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329 AEUV Rn. 6.

Es gelten jedoch Sonderregeln im Bereich der GASP und in bestimmten Fillen der jus-
tiziellen und polizeilichen Zusammenarbeit in Strafsachen: Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329
AEUYV Rn. 8.

0 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art.329 AEUV Rn.7. Der Ermichtigungsbeschluss lisst sich
mangels unmittelbarer AuBenwirkung nicht in die Kategorien des Art.288 AEUV einfiigen.
Die Aufzihlung des Art. 288 AEUV ist allerdings nicht abschliefend, so dass Raum fiir ande-
re Rechtsakte eigener Art bleibt. Eingehend zu den Rechtsakten sui generis siche Calliess/
Ruffert/Ruffert (Fn.24) Art.288 AEUV Rn. 98ff.
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abweichen will, Art.293(1) AEUV. In diesem Fall muss er einstimmig be-
schlieBen. Wenn die Verstirkte Zusammenarbeit nicht von einer qualifi-
zierten Mehrheit der Mitgliedstaaten beabsichtigt wird, hingt ihre Einlei-
tung von der Zustimmung nichtteilnehmender Mitgliedstaaten ab.

Solange der Beschluss des Rates nicht ergangen ist, kann die Kommission
ihren Vorschlag jederzeit im Verlauf des Verfahrens dndern, Art.293(2)
AEUV. Im Beschluss kann der Rat gemi3 Art.328(1) AEUV besondere
Teilnahmevoraussetzungen festgelegen. Dies stellt eine erhebliche Ein-
schrinkung des Offenheitsprinzips dar.®" Es kommt insoweit nicht nur auf
den Willen, sondern auch auf die Fihigkeit der Mitgliedstaaten zur Teilnah-
me an der Verstirkten Zusammenarbeit an.

Soll die Verstirkte Zusammenarbeit im Rahmen der Gemeinsamen Au-
Ben- und Sicherheitspolitik begriindet werden, gelten verfahrensrechtliche
Besonderheiten, die die Rolle des Rates stirken und die Kontrollbefugnisse
von Kommission und Parlament einschrinken.®® Der Antrag der Mitglied-
staaten wird ohne Umweg tiber die Kommission an den Rat gerichtet,
Art. 329(2) Unterabs. 1 Satz1 AEUV. Dieser Antrag wird dem Hohen Ver-
treter der Union fiir die AuBen- und Sicherheitspolitik, der zur Kohirenz
der beabsichtigten Verstirkten Zusammenarbeit mit der Gemeinsamen Au-
Ben- und Sicherheitspolitik der Union Stellung nimmt, sowie der Kommis-
sion tibermittelt, die zur Kohirenz der beabsichtigten Verstirkten Zusam-
menarbeit mit der Politik der Union in anderen Bereichen Stellung nimmt,
Art. 329(2) Unterabs. 1 Satz2 AEUV. Dartiber hinaus wird der Antrag dem
Europiischen Parlamentlediglich zur Unterrichtung tibermittelt, Art. 329(2)
Unterabs. 1 Satz3 AEUV. Die Ermichtigung zur Einleitung der Verstirkten
Zusammenarbeit wird dann durch einstimmigen Beschluss des Rates erteilt,
Art. 329(2) Unterabs. 2 AEUV. Da alle Mitgliedstaaten an der Abstimmung
beteiligt sind, hat jeder Mitgliedstaat ein Vetorecht.®

b) Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren wird vorrangig durch allgemeine, fiir den
betroffenen Bereich geltende Vorschriften bestimmt. Lediglich fiir die Be-
ratungen des Rates gelten spezifische Bestimmungen.

Artikel 20(3) EUV, 330(1) AEUV bestimmen, dass alle Mitglieder des
Rates an dessen Beratungen teilnehmen konnen, jedoch nur die an der Ver-
starkten Zusammenarbeit beteiligten Mitglieder stimmberechtigt sind. Ar-
tikel 330(1) AEUV soll die Transparenz der Verstirkten Zusammenarbeit

! Siehe zu dieser Einschrinkung Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV
Rn. 38.

%2 Siehe dazu ausfiihrlich Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329 AEUV Rn. 9ff.

%3 Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 329 AEUV Rn. 12.
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und die Einheit der Union wahren.®* Wird Einstimmigkeit verlangt, stellt
Art.330(2) AEUV Kklar, dass sie sich allein auf die Stimmen der Vertreter der
an der Verstirkten Zusammenarbeit beteiligten Mitgliedstaaten bezieht.
Nach Art. 238(4) AEUV stehen dabei Stimmenthaltungen der Einstimmig-
keit nicht entgegen. Artikel 333(1) AEUV ermoglicht dem Rat, vom Ein-
stimmigkeitsprinzip zur qualifizierten Mehrheit iiberzugehen.®

SchlieBlich regelt Art. 330(3) AEUYV, dass sich die qualifizierte Mehrheit
nach Art. 238(3) AEUV bestimmt. Das Erfordernis einer doppelten Mehr-
heit nach Art. 238(3) AEUYV findet jedoch erst seit dem 1. November 2014
Anwendung. Vor diesem Zeitpunkt war das Protokoll iiber die Ubergangs-
bestimmungen zu beachten.®

Die Regelungen, die im Rahmen einer Verstirkten Zusammenarbeit ge-
troffen werden, sind nur zwischen den teilnehmenden Mitgliedstaaten ver-
bindlich und werden nicht Bestandteil des acquis communautaire, Art.20(4)
EUV.% Das bedeutet insbesondere, dass ein neuer Mitgliedstaat bei seinem
Beitritt den Rechtsakten der Verstirkten Zusammenarbeit nur auf Grundla-
ge einer freiwilligen Teilnahme unterliegt.

¢) Anschlussverfahren

Rechtsakte der Verstirkten Zusammenarbeit diirfen in keinem Stadium
zu einer Diskriminierung der nicht beteiligten Mitgliedstaaten fiihren.
Dies® gilt gemiB Art. 328(1) Satz1 AEUV auch nach Begriindung der Ver-
stirkten Zusammenarbeit. Nach Malgabe des Art.331 konnen sich die
nicht beteiligten Staaten durch ein opt in einer bereits begriindeten Verstirk-
ten Zusammenarbeit anschlieBen. Voraussetzungen dafiir sind die Erfiillung
der in dem Ermichtigungsbeschluss gegebenenfalls nach Art. 328(1) AEUV
festgelegten Teilnahmevoraussetzungen und die Ubernahme des Rechtsbe-
stands, der im Rahmen der bisherigen Verstirkten Zusammenarbeit durch
die erlassenen Rechtsakte geschaffen wurde.®

Das Aufnahmeverfahren fiir eine nachtrigliche Teilnahme an einer Ver-
stairkten Zusammenarbeit wird in Art. 331(1) AEUV geregelt.”” Die Ent-
scheidungskompetenz tiber den Beitritt hat grundsitzlich die Kommission,
Art.331(1) Unterabs. 2 Satz1 AEUV. Sie tiberpriift das Vorliegen der Teil-

® Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 330 AEUV Rn. 2.

% Zur Passarelle-Klausel des Art.333(1) AEUV siehe Schwarze/Hatje (Fn.40) Art.333
AEUV Rn. 2.

¢ Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 330 AEUV Rn. 3.

7 Bergmann/ Weller, Verstirkte Zusammenarbeit (Fn. 8) 987.

% Zu dem Grundsatz der Offenheit siche Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn. 2) Art. 20
EUV Rn. 38.

% Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 38.

70 Zum Verfahren der nachtriglichen Teilnahme an einer Verstirkten Zusammenarbeit
auBerhalb der GASP sieche Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 331 AEUV Rn. 2ff.
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nahmevoraussetzungen. Fiir die Teilnahme im Bereich der GASP ist das
besondere Verfahren des Art. 331(2) AEUV einschligig.”

5. Finanzierung der Verstirkten Zusammenarbeit

Die aus der Durchfithrung der Verstirkten Zusammenarbeit folgenden
Ausgaben werden, mit Ausnahme der Verwaltungskosten der Organe,
grundsitzlich von den beteiligten Mitgliedstaaten getragen, Art. 332 AEUV.
Die Verwaltungsausgaben werden insofern von allen Mitgliedstaaten getra-
gen, wihrend die operativen Ausgaben nur von den teilnehmenden Staaten
getragen werden. Etwas anderes gilt nur, wenn der Rat nach Anhérung des
Europiischen Parlaments durch einstimmigen Beschluss simtlicher Mit-
gliedstaaten etwas anderes beschlieBt.”?

6. Kontrolle durch den EuGH

Der EuGH entscheidet tiber die rechtliche Zulissigkeit der Entscheidun-
gen, die von Rat und Kommission im Rahmen einer Verstirkten Zusam-
menarbeit getroffen werden.”” Eine Vorlage ist in jeder Phase des Verfah-
rens moglich.” In Betracht kommt eine Nichtigkeitsklage nach Art.264
AEUV.” Diese kann sich zunichst gegen den Ratsbeschluss tiber die Er-
michtigung zu einer Verstirkten Zusammenarbeit richten. Der EuGH priift
dann, ob die formellen und materiellen Voraussetzungen erfiillt und die
Grenzen des Anwendungsbereichs einer Verstirkten Zusammenarbeit ein-
gehalten worden sind. Die teilnehmenden Mitgliedstaaten kénnen ferner
auch einen Versto3 gegen Art. 327 Satz 2 AEUV geltend machen und ihre
Klage darauf stiitzen, dass die nichtteilnehmenden Mitgliedstaaten die
Durchfithrung der Verstirkten Zusammenarbeit behindern.”® Die Nichtig-
keitsklage kann sich schlieBlich auch gegen die auf Grundlage des Beschlus-
ses ergangenen Rechtsakte der Verstirkten Zusammenarbeit richten. Im
Falle einer ernsthaften Auseinandersetzung zwischen den Mitgliedstaaten
sind daher regelmifig mehrere gegebenenfalls parallele Verfahren vor dem

7! Zum Verfahren der nachtriglichen Teilnahme an einer Verstirkten Zusammenarbeit
im Bereich der GASP siehe Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 331 AEUV Rn. 7ff.

72 Siehe dazu Schwarze/Hatje (Fn. 40) Art. 332 AEUV.

73 Hans Kiriick, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum Vertrag tiber die Europi-
ische Union und zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (2003) Art. 46 EUV Rn. 8;
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 30.

7+ Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 30.

7> Die Klageberechtigung der abstehenden Mitgliedstaaten ist umstritten, Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 30.

76 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art.20 EUV Rn. 30.
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EuGH zu erwarten.”” Dies birgt die Gefahr einer Verzogerung der Verstirk-
ten Zusammenarbeit, eréffnet zugleich aber auch Chancen der Befriedung
durch eine Aufarbeitung des meist politisch geprigten Konflikts auf for-
mal-juristischer Ebene.”

IV. Integrationspolitische Einordnung
der Verstirkten Zusammenarbeit

Féderale Integration bewegt sich stets im eingangs erwihnten Span-
nungsfeld von effektiver Verschrinkung der Rechts-, Wirtschafts- und Ge-
sellschaftssysteme einerseits und Wahrung der Souverinitit der Mitglied-
staaten andererseits. Unter den Mitgliedstaaten herrschen unterschiedliche
Auffassungen tber die richtige Gewichtung dieser Interessen und tber das
hieraus folgende integrationspolitische Ideal.”” Instrumente der differenzier-
ten Integration konnen theoretisch fiir beide grundlegenden Vorstellungen
der Differenzierung genutzt werden und sind insofern politisch neutral. Mit
der Einfiihrung und konkreten Ausgestaltung der Verstirkten Zusammen-
arbeit haben sich die Mitgliedstaaten jedoch auf bestimmte teleologische
Parameter festgelegt. Sie tendieren stirker zu einem grundsitzlich einheitli-
chen Europa der mehreren Geschwindigkeiten, wihrend das grundsitzlich
fragmentierte Europa a la carte in den Hintergrund riickt. Die Verwirkli-
chung des Europas der mehreren Geschwindigkeiten betrifft insbesondere
das Primat der Einheit des Unionsrechts und der Unantastbarkeit des acquis
(1.) sowie die Verankerung der Verstirkten Zusammenarbeit in den institu-
tionellen Rahmen der EU (2.). Gleichzeitig werden aber auch wichtige
Kernforderungen der Vertreter eines Europas a la carte berticksichtigt (3.).

1. Vorrang der Einheit des Unionsrechts
und der Unantastbarkeit des acquis

Das Konzept der mehreren Geschwindigkeiten stellt das Ideal eines ge-
meinsam von allen Mitgliedstaaten angestrebten Integrationsstandes in den
Vordergrund. Diesen sollen die Mitgliedstaaten am Ende alle erreichen,
wenn auch der Weg dahin mit unterschiedlichen Geschwindigkeiten be-
schritten wird. Der Grundsatz der einheitlichen Integration bezieht sich auf

7 Dies ist etwa bei den Klagen Italiens und Spaniens gegen die Verstirkte Zusammenar-
beit im Patentrecht der Fall und bei den Auseinandersetzungen um die Finanztransaktions-
steuer ebenfalls zu erwarten, sobald die geplanten Richtlinien erlassen werden. Siehe hierzu
unten V. 2. und 3.

78 Siehe hierzu bereits oben III. 3. d) sowie unten V. 2. ¢) und VL.

7 Siehe oben II. 1.
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die Einheit der Rechtsordnung, die dem a la carte-Modell als grundsitzliches
Prinzip fremd ist, und auf die Einheit der institutionellen Struktur.®

In den primirrechtlichen Regelungen findet diese Vorstellung in der
Zielvorgabe Ausdruck, dass die Verstirkte Zusammenarbeit den Integrati-
onsprozess insgesamt fordern soll und den bereits erreichten Besitzstand
nicht einschrinken darf.® Die Achtung des acquis wird abgesichert durch die
von der Kommission und dem Hohen Vertreter fiir die GASP iiberwachten
Kohirenzgebote aus Art. 334, 329(2) AEUV und durch das Verbot der Dis-
kriminierung oder Wettbewerbsverzerrung nach Art. 326(2) AEUV.

Besonders deutlich wird das grundsitzliche Ziel eines einheitlichen Be-
sitzstands durch die Subsidiaritit der Verstirkten Zusammenarbeit gegen-
tiber der Schaffung von einheitlichen Regeln fiir die gesamte Union,
Art.20(2) EUV. An dieser Stelle offenbart sich jedoch auch eine gewisse
Unschirfe der Regelungen zur Verstirkten Zusammenarbeit: Die Voraus-
setzungen eines vorherigen Einigungsversuchs und der fehlenden Perspekti-
ve einer Einheitsregelung ,,innerhalb eines vertretbaren Zeitraums™ sind
weitgehend unbestimmt und auslegungsbediirftig. Aus unserer Sicht hitte es
niher gelegen, auf ein formal gescheitertes Gesetzgebungsverfahren abzu-
stellen, denn hierauf laufen auch die bestehenden Regelungen hinaus. Zwar
impliziert die Voraussetzung des letzten Mittels nicht zwangsliufig ein vor-
angegangenes gescheitertes Verfahren,® jedoch erscheint die Bejahung der
ultima ratio-Voraussetzung ohne konkreten Einigungsversuch in Form einer
Beratung aller Ratsmitglieder zu einem konkreten Beschlussvorhaben
schwer zu begriinden. Die Verstirkte Zusammenarbeit kommt daher fak-
tisch nur zur Anwendung, wenn das regulire Gesetzgebungsverfahren nicht
erfolgreich war — was bereits im Stadium eines Ratsbeschlusses tiber die
Ausarbeitung eines konkreten Gesetzesvorschlags anzunehmen ist. Dies be-
trifft vor allem Bereiche, in denen das Einstimmigkeitsprinzip herrscht.

2. Einbindung in den institutionellen Rahmen der EU

Die Verstirkte Zusammenarbeit ist verfahrensrechtlich und materiell-
rechtlich fest in den institutionellen Rahmen der gesamten Union einge-
bunden. Hierdurch soll die Isolation einzelner Mitgliedstaaten verhindert

80" Siehe dazu Martenczuk, EuR 2000, 351, 358, der zudem die Solidaritit der Mitglied-
staaten als drittes Charakteristikum der Einheit ansieht. Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 734f.
sieht die differenzierte Integration ebenfalls als ,,Ausnahme vom Prinzip der einheitlichen
Integration®.

81 Vgl. Bergmann/ Weller, Verstirkte Zusammenarbeit (Fn. 8) 987, der den Einheitsgrund-
satz richtigerweise aus Art.326(1) AEUV ableitet, nachdem das Verbot eines Riickbaus des
acquis nicht mehr ausdriicklich primirrechtlich normiert ist.

82 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Blanke (Fn.2) Art. 20 EUV Rn. 40.
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und die Kompatibilitit der Verstirkten Zusammenarbeit mit dem tibrigen
Unionsrecht sichergestellt werden.

Die Verfahrensvorschriften zielen darauf ab, eine dauerhafte Spaltung der
Mitgliedstaaten zu verhindern, indem auch die nichtteilnehmenden Mit-
gliedstaaten in die Entscheidungsprozesse eingebunden werden. Eine Viel-
zahl von Regelungen stellt sicher, dass die verstirkt kooperierenden Mit-
gliedstaaten sich nicht abkapseln und andere Mitgliedstaaten dauerhaft von
Integrationsvorhaben ausschliefen konnen. Die Regelungen zur Begriin-
dung einer Verstirkten Zusammenarbeit entsprechen weitgehend dem auch
fiir andere MaBnahmen der Union geltenden Verfahrensrecht und bezwe-
cken die moglichst umfassende Beteiligung aller Akteure. Dieses Bestreben
spiegelt sich zunichst in der jederzeitigen Beteiligungsmoglichkeit aller
Mitgliedstaaten und dem Gebot der Teilnahme moglichst vieler Mitglied-
staaten wider, Art.328(1), (2) AEUV. Abgesichert wird dies durch das Er-
fordernis einer Ermichtigung zur Verstirkten Zusammenarbeit durch alle
Mitgliedstaaten und das stindige Mitberatungsrecht der nichtteilnehmen-
den Mitgliedstaaten in den spiteren Ratssitzungen. In diesem Zusammen-
hang steht auch, dass die Beteiligung des Europiischen Parlaments stets in
iblicher Zusammensetzung und nicht etwa nur durch die Abgeordneten aus
Teilnehmerstaaten erfolgt, Art. 330 EUV.*> Hierdurch ist die Gefahr einer
korrelierenden politischen Spaltung sowohl im Rat wie auch im Parlament
weitgehend gebannt. Ferner dient auch die Pflicht zur Riicksichtnahme auf
nichtteilnehmende Staaten in Art. 327 AEUV dem Schutz vor politischer
Entfremdung. In diesem Sinne sollte sie extensiv ausgelegt und auch auf das
Verfahren erstreckt werden. So sollten etwa informelle Abstimmungen der
Teilnahmestaaten im Vorfeld von Ratssitzungen als Verstol3 gegen das
Ruiicksichtnahmegebot eingeordnet werden, wenn die inhaltliche Ausein-
andersetzung auf diesem Wege aus den gemeinsamen Ratssitzungen ausge-
lagert wiirde; ansonsten droht eine Aushohlung des Teilnahmerechts der
iibrigen Mitgliedstaaten aus Art. 330(1) AEUYV, die aus dem Beratungspro-
zess ausgeschlossen und vor vollendete Tatsachen gestellt wiirden.®* In der
Gesamtschau werden diese Regelungen ihrem Anspruch gerecht, eine poli-
tische Zersplitterung und Entfremdung der Mitgliedstaaten zu verhindern.

Auf materieller Ebene ist die Verankerung der Verstirkten Zusammenar-
beit in das Gesamtgefiige des Unionsrechts vor dem Hintergrund der Erfah-

85 Bender, ZaoRV 61 (2001) 729, 739.

5 Eine solche Konzeption der Riicksichtnahmepflicht entspricht dem erginzenden Cha-
rakter von Kooperationspflichten nach dem allgemeinen Prinzip der loyalen Zusammenarbeit
in Art. 4(3) EUV; Art. 327 AEUV stellt eine spezielle Ausprigung des Loyalititsprinzips dar.
Zu den Loyalitatspflichten zwischen den Mitgliedstaaten Christian Calliess/Adelheid Puttler/
Wolfgang Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV (2011) Art. 4 EUV Rn. 111; Thilo Marauhn,
in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht (2010) §7 Rn. 48; Anton Geier, Internationales
Privat- und Verfahrensrecht in féderalen Systemen (2013) 30-32.
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rungen mit aul3erinstitutioneller Integration zu sehen. Die zunichst auf vol-
kerrechtlicher Ebene erfolgte Schengen-Integration hat die Gefahren von
Untibersichtlichkeit und mangelnder Kohirenz einer parallelen volkerrecht-
lichen Integration offen zutage treten lassen.®® In Anbetracht dessen sollte
die Verstirkte Zusammenarbeit den Mitgliedstaaten eine engere Koopera-
tion auch ohne den Umweg iiber volkerrechtliche Vertrige ermdglichen.
Zwar kann das Unionsrecht den Mitgliedstaaten den Abschluss volkerrecht-
licher Vertrige nicht verbieten, sofern diese nicht in die ausschlieBliche Uni-
onskompetenz fallen.*® Die Verstirkte Zusammenarbeit bietet jedoch als
Alternative innerhalb des institutionellen Rahmens der EU allen Mitglied-
staaten gewichtige Vorteile: die Riickbindung an gemeinsame Ziele, die
Kohirenz mit dem tibrigen geltenden Unionsrecht und die politische Parti-
zipation aller Mitgliedstaaten.

3. Elemente des Europas a la carte: politisches Ermessen
und keine zeitliche Differenzierung

Das Konzept des Europas a la carte wird mit einer Riickbesinnung auf die
Souverinitit der Mitgliedstaaten und ihre nationalen Interessen begriindet.
Die Regelungen zur Verstirkten Zusammenarbeit nehmen hierauf insofern
Riicksicht, als die Entscheidung zu einer Vertiefung der Integration durch
die Teilnahme an einer Verstirkten Zusammenarbeit im politischen Ermes-
sen der Mitgliedstaaten liegt. Sie muss nicht im Sinne des Europas der meh-
reren Geschwindigkeiten mit objektiven Unterschieden zwischen den Mit-
gliedstaaten begriindet werden. Mit anderen Worten: Es gentigt eine unter-
schiedliche Integrationsbereitschaft und es bedarf nicht des Nachweises
einer unterschiedlichen Integrationsfihigkeit der Mitgliedstaaten.

Hiermit im Zusammenhang steht, dass die Verstirkte Zusammenarbeit
keiner zeitlichen Einschrinkung unterliegt. Damit ist der Weg fiir eine dau-
erhafte Differenzierung erdffnet. Dies begriindet zwar die Gefahr, dass sich
die Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen mit einer moglicherweise auch
schidlichen Heterogenitit dauerhaft abfinden. Doch stellen die Verfahrens-

% Vgl. von der Groeben/Schwarze/Jour-Schroder/ Wasmeier (Fn.27) Vorbem. zu den
Art. 29 bis 42 EUV Rn. 20ff.

8¢ Bender, ZadRV 61 (2001) 729, 745. Zu beachten ist ferner, dass Art. 4(3) EUV die Mit-
gliedstaaten bei dem Abschluss volkerrechtlicher Vertrige auch dann zu Riicksichtnahme
gegentiber anderen Mitgliedstaaten verpflichtet, wenn sie im Rahmen ihrer ausschlieBlichen
Kompetenz handeln. Die volkerrechtlichen Vertrige diirfen daher nicht den legitimen Inte-
ressen der anderen Mitgliedstaaten zuwiderlaufen oder das Unionsrecht auf andere Weise
unterminieren. Letzteres ist der Fall, wenn eine Mafnahme zur Durchfithrung eines volker-
rechtlichen Vertrags die Durchsetzung einer Bestimmung des Primir- oder Sekundirrechts
oder das Funktionieren der Unionsorgane behindern wiirde: EuGH 15.1.1986 — Rs. C-44/84
(Derrick Guy Edmund Hurd ./. Her Majesty’s Inspector of Taxes), Slg. 1986, 29, Rn. 39.
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regelungen zur Beteiligung der nichtteilnehmenden Mitgliedstaaten sicher,
dass der Dialog iiber die Entwicklung gemeinsamer Normen auch nach Ein-
flihrung der Verstirkten Zusammenarbeit moglich bleibt.®”

V. Bestandsaufnahme: Anwendungstelder
der Verstarkten Zusammenarbeit

1. Verstarkte Zusammenarbeit in Ehesachen

a) Entstehungsgeschichte der Rom III-VO

Am 20. Dezember 2010 ist die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Ra-
tes zur Durchfithrung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf
die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzuwen-
denden Rechts in Kraft getreten.®® Nach Art. 18(1) gilt die Verordnung fiir
gerichtliche Verfahren und fiir Vereinbarungen, die ab dem 21. Juni 2012
eingeleitet beziechungsweise geschlossen wurden.

Die Rom ITI-VO geht auf einen langen Uberlegungs- und Verhandlungs-
prozess auf europdischer Ebene zurtick. Bereits im Wiener Aktionsplan vom
3. Dezember 1998%° war die Idee einer einheitlichen Regelung in den Berei-
chen Scheidung und Erbrecht prisent. Am 14. Mirz 2005 erstellte die Kom-
mission ein Griinbuch tber das anzuwendende Recht und die gerichtliche
Zustandigkeit in Scheidungssachen.” In der Folge legte sie einen Vorschlag
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr.2201/2003 des Rates im Hinblick
auf die Zustindigkeit in Ehesachen und zur Einfiihrung von Vorschriften
betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich vor. Nach Art. 81(3)
Unterabs. 1 Satz1 AEUV werden MalBnahmen zum Familienrecht mit
grenziiberschreitendem Bezug vom Rat gemil} einem besonderen Gesetz-
gebungsverfahren festgelegt. Dieser beschlielt einstimmig nach Anhorung
des Europiischen Parlaments, Art. 81(3) Unterabs. 1 Satz2 AEUV. Eine Ei-
nigung aller Mitgliedstaaten tiber diesen Vorschlag scheiterte jedoch im Juni
2008. Vor allem die Mitgliedstaaten, die in ihrem internen Kollisionsrecht

57 Vgl. soeben unter I'V. 2.

5 VO (EU) Nr. 1259/2010, ABIL. 2010 L 343/10; diese Verordnung enthilt in ihrer offi-
ziellen Bezeichnung nicht den Hinweis darauf, dass sie zu den Rom-Verordnungen gehort,
obwohl sie inhaltlich die kollisionsrechtliche Titigkeit des EU-Gesetzgebers fortsetzt. Die
Bezeichnung ,,Rom-III* diirfte sich deshalb zumindest inoffiziell durchsetzen, Urs Peter Gru-
ber, in: Hiiltege/Mansel, Biirgerliches Gesetzbuch, Rom-Verordnungen zum Internationalen
Privatrecht, Bd. VI (2013) Vor Art. 1 Rom III Rn. 25.

8 Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestméglichen Umsetzung der Bestim-
mungen des Amsterdamer Vertrags tiber den Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, ABIL. 1999 C 19/1.

%0 Zur Vorgeschichte der Rom III-VO siehe Hiitege/Mansel/ Gruber (Fn. 88) Vor Art. 1
Rom III Rn. 11ff.
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auf die lex fori abstellen, wehrten sich gegen den Vorschlag der Kommissi-
on.”" Schweden verwies dartiber hinaus auf Vorbehalte gegentiber islami-
schen Scheidungsrechten;’? angesichts des ordre public-Vorbehalts in Art. 12
Rom III-VO ein wenig tiberzeugendes Argument.

Daraufhin wurde das Verfahren zur Begriindung einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich des anzuwendenden Rechts in Ehesachen von
Belgien, Bulgarien, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Italien, Lett-
land, Luxemburg, Malta, Osterreich, Portugal, Ruminien, Slowenien, Spa-
nien und Ungarn eingeleitet. Der Rat fasste schlieflich am 12. Juni 2010
den Beschluss tiber die Ermichtigung zu der Verstirkten Zusammenarbeit.
Seit November 2012 nimmt auch Litauen an der Rom III-VO teil.”® Grie-
chenland hatte seinen Antrag voriibergehend zuriickgezogen und dann er-
neut gestellt. Die Europiische Kommission hat dem Beitritt Griechenlands
durch Beschluss vom 27. Januar 2014 zugestimmt. Die Verordnung gilt in
Griechenland ab dem 29. Juli 2015.

Ziel der Verordnung ist es, einen klaren, umfassenden Rechtsrahmen im
Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflosung des Ehe-
bandes anzuwendenden Rechts in den teilnehmenden Mitgliedstaaten vor-
zugeben, den Biirgern in Bezug auf Rechtssicherheit, Berechenbarkeit und
Flexibilitit sachgerechte Losungen zu garantieren und ein forum shopping in
Form eines ,,Wettlaufs der Scheidungsantrige” zwischen den Ehegatten zu
verhindern.

b) Uberblick iiber die Rom III-Regelungen

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung ist von einer umfassenden
kollisionsrechtlichen Wiirdigung der Verordnung abzusehen.”® Es werden
vielmehr nur einige kritische Punkte aus dem Regelungsgehalt herausge-
griffen, die im Zusammenhang mit der Verstirkten Zusammenarbeit rele-
vant werden.

Artikel 1 Rom III-VO bestimmt als sachlichen Anwendungsbereich der
Verordnung Ehescheidungen und Trennungen ohne Auflésung des Eheban-
des in Fillen, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufwei-
sen. Die Verordnung erstreckt sich nach ihrem Art. 1(2) nicht auf Fragen der

! Hiitege/Mansel/ Gruber (Fn. 88) Vor Art. 1 Rom III Rn. 21.

92 HiiBtege/Mansel/Gruber (Fn. 88) Vor Art. 1 Rom III Rn. 21.

Beschluss der Kommission vom 21.11.2012 zur Bestitigung der Teilnahme Litauens an
der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflésung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABL 2012 L 323/18.

%+ Siehe hierfiir etwa Urs Peter Gruber, Scheidung auf Europiisch — die Rom I1I-Verord-
nung, [IPRax 2012, 381 ff.; HiiBtege/Mansel/ders. (Fn.88) Vor Art. 1 Rom III Rn.26; Peter
Finger, Verstirkte Zusammenarbeit in Europa fiir das Kollisionsrecht der Ehescheidung und
der Trennung ohne Auflésung des Ehebandes, FamFR 2011, 433 ff.
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Rechts- und Handlungsfihigkeit nattirlicher Personen, das Bestehen, die
Giltigkeit, die Anerkennung sowie die Ungiiltigerklirung einer Ehe, die
Namen der Ehegatten, die vermdgensrechtlichen Folgen der Ehe, die elter-
liche Verantwortung, Unterhaltspflichten, Trusts und Erbschaften. Dies gilt
auch, wenn diese Regelungsgegenstinde sich als Vorfragen im Zusammen-
hang mit einer Ehescheidung stellen. Vom Regelungsbereich nicht erfasst
sind daher insbesondere Fragen der Ehenichtigkeit und die Folgen der Ehe-
scheidung.

Das anwendbare Recht bestimmt sich gemif3 Art. 5 Rom I1I-VO vorran-
gig nach einer Rechtswahl. Die Verordnung stirkt die Parteiautonomie der
Ehegatten erheblich — insbesondere, weil die Rechtswahl nicht, wie in vie-
len nationalen Kollisionsnormen, auf die Heimatrechtsordnungen be-
schrinkt ist; zugleich wird durch die Einschrinkung der Rechtswahlfreiheit
sichergestellt, dass das anwendbare Recht einen sachlichen Bezug zum Ehe-
verhiltnis hat.”” Die Modalititen der Austibung der Rechtswahl sind in An-
lehnung an die anderen Rom-Verordnungen umfassend geregelt. Dies be-
trifft den Zeitpunkt der Rechtswahl (Art. 5(2) Rom III-VO), das Zustande-
kommen und die materielle Wirksamkeit der Rechtswahlvereinbarung
(Art. 6 Rom III-VO) sowie die erforderliche Form (Art. 7 Rom III-VO). In
Ermangelung einer Rechtswahl ist das anwendbare Recht gemiall Art.8
Rom III-VO anhand eines abgestuften, objektiven Ankniipfungssystems zu
ermitteln. Hervorzuheben ist fiir die Zwecke der vorliegenden Untersu-
chung lediglich, dass auf dritter Stufe auf das gemeinsame Heimatrecht der
Ehegatten im Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts verwiesen wird. Nicht
geregelt ist, welche von mehreren Staatsangehorigkeiten eines Ehegatten
mafgeblich ist.

c) Bewertung

Inhaltlich wird die Liickenhaftigkeit des sachlichen Anwendungsbereichs
und der objektiven Ankniipfungskriterien der Verordnung kritisiert.”® Diese
Schwichen wirken sich gerade im Zusammenspiel mit den territorialen Ein-
schrinkungen der Verstirkten Zusammenarbeit nachteilig aus.

Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf die Voraussetzungen der
Ehescheidung unter Ausklammerung ihrer Folgen ist in der Tat misslich.
Zum einen sind die Scheidungsfolgen fiir die Beteiligten meist praktisch
relevanter als die Voraussetzungen der Scheidung als solcher.”” Zum anderen
kann die kollisionsrechtliche Aufspaltung von Scheidungsvoraussetzungen

% Finger, FamFR 2011, 433, 434.

%0 Fiir eine ausfuhrliche rechtspolitische Bewertung siehe Hiiltege/Mansel/Gruber
(Fn.88) Vor Art. 1 Rom IIT Rn.75ff.

7 Vgl. Finger, FamFR 2011, 433, 437.
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und -modalititen einerseits und deren Folgen andererseits zu erheblichen
Normwiderspriichen fithren.”®

Hinsichtlich der objektiven Ankniipfung ist nicht geregelt, welche Staats-
angehorigkeit mafigebend ist, wenn einer der Ehegatten mehrere Staatsan-
gehorigkeiten hat. Dies wird zu Recht kritisch gesehen.”” Zwar handelt es
sich um ein altes Problem des Kollisionsrechts, fiir das es im nationalen
Recht tiberkommene Lésungsansitze gibt, namentlich eine Schwerpunkt-
ermittlung der effektiven Staatsangehorigkeit oder auch die Privilegierung
der Forum-Staatsangehorigkeit (z.B. Art. 5 des deutschen EGBGB). Gerade
letztere Variante kann aber nach zutreffender Auffassung bei mehreren mit-
gliedstaatlichen Staatsangehdrigkeiten zu einer unionsrechtswidrigen Dis-
kriminierung fithren; wie diesem Problem zu begegnen ist, wird unter-
schiedlich beurteilt und ist — wie die Diskussion um die Einordnung der
Anerkennungsrechtsprechung des EuGH zum Namensrecht zeigt — mit er-
heblichen Rechtsunsicherheiten behaftet.'™

Diese Defizite der Rom III-VO relativieren den mit ihr bezweckten Ver-
einheitlichungseffekt erheblich. Es handelt sich zwar um typische Probleme
der europiischen Kollisionsrechtsvereinheitlichung, die auch unabhingig
von der Differenzierung bei einer Verstirkten Zusammenarbeit bestehen.
Doch in Verbindung mit der territorialen Einschrinkung der Verstirkten
Zusammenarbeit riickt das Ziel eines europiischen Entscheidungseinklangs
insgesamt in weite Ferne. Dies gilt umso mehr, als nur die relativ geringe
Zahl von 16 Staaten an der Zusammenarbeit beteiligt ist. Insbesondere die
an sich erstrebenswerte Stirkung der Parteiautonomie lauft deshalb in vielen
Fillen leer: Wird der Scheidungsantrag in einem nichtteilnehmenden Mit-
gliedstaat gestellt, gilt die Rechtswahl der Parteien nicht.'”" Da die nichtteil-
nehmenden Mitgliedstaaten ihr eigenes nationales oder staatsvertragliches
Kollisionsrecht anwenden, kann von einem Entscheidungseinklang auf dem
Gebiet der Ehescheidung bis auf Weiteres nicht die Rede sein.'”

%% Finger, FamFR 2011, 433, 437. Das auf die Scheidungsfolgen anwendbare Recht be-
stimmt sich nach dem staatsvertraglichen sowie hilfsweise dem nationalen Kollisionsrecht;
sieche hierzu HiiStege/Mansel/ Gruber (Fn. 88) vor Art. 1 Rom III Rn. 58, 94ff.

%% Siehe Finger, FAamFR 2011, 433, 436, der sogar meint, dass das Zusammentreffen meh-
rerer Staatsangehorigkeiten de lege lata nicht bruchlos zu einer eindeutigen Ankniipfung fith-
ren kénne.

0 EuGH 30.3.1993 — Rs. C-168/91 (Konstantinidis ./. Stadt Altensteig — Standesamt &
Landratsamt Calw — Ordnungsamt), Slg. 1993, 1-1191; EuGH 2.10.2003 — Rs. C-148/02 (M.
Carlos Garcia Avello ./. Belgien), Slg. 2003, 1-11613; EuGH 14.10.2008 — Rss. C-353/06 (Grun-
kin & Paul ./. Standesamt Niebiill) , Slg. 2008, 1-7639; EuGH 22.12.2010 — Rs. C-208/09
(Ilonka Sayn-Wittgenstein ./. Landeshauptmann von Wien), EuZW 2011, 888; EuGH 12.5.2011
— Rs. C-391/09 (Runevit-Vardyn & Wardyn ./. Vilniaus miesto savivaldybés administracija u. a.),
NJW 2011, 2034. Geier, Internationales Privat- und Verfahrensrecht in foderalen Systemen
(Fn. 84) 92 fF.

101 Zu diesem Problem: Hiiltege/Mansel/ Gruber (Fn. 88) Vor Art. 1 Rom III Rn. 37.

192 Hiiftege/Mansel/ Gruber (Fn. 88) Vor Art. 1 Rom III Rn. 24; Peter Pietsch, Rechtswahl
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2. Verstirkte Zusammenarbeit im Patentrecht

a) Historische Entwicklung des europiischen Patents

Die Schaffung eines einheitlichen europiischen Patentschutzes wurde be-
reits in den 1950er Jahren diskutiert.'” Die zu Beginn der europiischen
Einigung geborene Idee eines Marktes ohne Binnengrenzen, in dem Pro-
dukte frei zirkulieren, legte auch die Uberwindung der territorialen Be-
schrinkung von Patenten nahe. Doch lange Zeit konnte tiber die techni-
schen Modalititen und ordnungspolitischen Grundentscheidungen kein
Konsens erzielt werden. Mit dem Europiischen Patentiibereinkommen
(EPU)'™ vom 5. Oktober 1973 (seit dem 7. Oktober 1977 in Kraft) wurden
schlieBlich ein einheitliches Verfahren fiir die Patenterteilung sowie das
hierfiir zustindige Europiische Patentamt geschaffen. Der Vereinheitli-
chungseffekt hilt sich jedoch in Grenzen: Nach Erteilung der Patente ver-
liert das Europdische Patentamt seine Zustindigkeit. Die europiischen wer-
den zu nationalen Patenten, die hinsichtlich ihrer Wirkung dem jeweiligen
nationalen Recht unterliegen. Das am 15. Dezember 1975 unterzeichnete
Ubereinkommen iiber das europiische Patent fiir den Gemeinsamen Markt
trat mangels einer ausreichenden Anzahl von Ratifikationen nie in Kraft.
Vor allem die Ubersetzungserfordernisse und das Streitregelungssystem
fithrten zum Scheitern dieses Vorhabens.'”® Kritisiert wurde damals auch
der Mangel an Neuerungen gegeniiber dem EPU.

Am 1. August 2000 legte die Kommission einen Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Rates iiber das Gemeinschaftspatent vor.'’® Hintergrund dieses
Vorschlags war die kritische Feststellung, dass der Patentschutz in der Euro-
paischen Union damals iiber zwei Systeme erfolgte, von denen keines auf
einem gemeinschaftlichen Rechtsinstrument basierte. Es handelte sich zum
einen um die nationalen Patentschutzsysteme und zum anderen um das eu-
ropiische Patenterteilungssystem nach dem EPU. Die Kommission bemin-
gelte, dass mit dem EPU zwar ein einheitliches System der Patenterteilung,
nicht jedoch ein Gemeinschaftspatent geschaffen worden war, das der ge-
meinschaftlichen Rechtsordnung zuzurechnen wire. Ziel der Kommission
war daher, das EPU insofern zu erginzen. Das Gemeinschaftspatent sollte
iiberall in der Gemeinschaft dieselben Rechtswirkungen haben. Dieser Vor-

fiir Ehesachen nach ,,Rom III*, NJW 2012, 1768, 1770 bezeichnet die Verordnung als ,,Rest
einer ehemals euphorischen Idee eines einheitlichen Rechtsraums®.

193 Zu der historischen Entwicklung siehe ausfiihrlich Stefan Luginbiihl, Das europiische
Patent mit einheitlicher Wirkung (Einheitspatent), GRUR Int 2013, 305.

14 BGBI. 1976 11 826.

195 Luginbiihl, GRUR Int 2013, 305.

106 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber das Gemeinschaftspatent, KOM(2000)
412 endg.
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sto scheiterte jedoch zunichst an der Frage des Sprachregimes und der
rechtlichen Wirkungen der Ubersetzungen.'””

Im Dezember 2009 nahm der Rat Schlussfolgerungen zur Verbesserung
des Patentsystems in Europa an und erklirte, dass eine grundsitzliche Eini-
gung Uber einen Entwurf einer Verordnung iiber die Schaffung eines
EU-Patents erzielt worden sei.'”® Im Juni 2010 veréffentlichte die Kommis-
sion einen Verordnungsvorschlag zur Regelung des Patents der Europii-
schen Union.'” Das Sprachsystem war einer der wichtigsten Punkte des
Vorschlags. Die Kommission sprach sich fiir ein EU-Patent aus, das in einer
der drei Amtssprachen des Europiischen Patentamts (Englisch, Deutsch,
Franzdsisch) bearbeitet, erteilt und veréftentlicht wird, wobei die Anspri-
che in die beiden anderen Amtssprachen tibersetzt werden. Diese Regelung
wurde jedoch von Italien und Spanien kritisiert, da sie eine Diskriminie-
rung ihrer Sprachen befiirchteten.'’ Aufgrund dessen konnte die erforder-
liche Einstimmigkeit nicht erreicht werden.

Im Dezember 2010 wurde schlieBlich das Verfahren zur Begriindung ei-
ner Verstirkten Zusammenarbeit eingeleitet. Alle Mitgliedstaaten auBer Ita-
lien und Spanien stellten den Antrag. Am 10. Mirz 2011 wurde die Ermich-
tigung zur Verstirkten Zusammenarbeit vom Rat beschlossen.!"! Gegen
diesen Beschluss erhoben Spanien und Italien Nichtigkeitsklage.''?

b) Verstirkte Zusammenarbeit: Schaffung von Einheitspatent
und Europdischem Patentgericht

Mittlerweile wurden zwei Verordnungen iiber die Umsetzung der Ver-
starkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Pa-
tentschutzes erlassen.'” Durch diese Verordnungen wird ein europiisches
Patent mit einheitlicher Wirkung in den teilnehmenden Mitgliedstaaten

17 Luginbiihl, GRUR Int 2013, 305, 306.

1% Rat der Europiischen Union, Mitteilung an die Presse, 2982. Tagung des Rates, Briis-
sel, 3. und 4.12.2009.

199 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Regelung des Patents der Europiischen
Union, KOM(2010) 350 endg.

"0 Luginbiihl, GRUR Int 2013, 305, 306; Thomas Jdger, Einheitspatent — Zulissigkeit der
Verstirkten Zusammenarbeit ohne Spanien und Italien, NJW 2013, 1998.

""" Beschluss des Rates vom 10.3.2011 iiber die Ermichtigung zu einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes, ABL. 2011 L
76/53.

"2 Hierzu unten bei V. 2. ¢).

3 Verordnung (EU) Nr.1257/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
17.12.2012 tber die Umsetzung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung
eines einheitlichen Patentschutzes, ABL. 2012 L 361/1; Verordnung (EU) Nr. 1260/2012 des
Rates vom 17.12.2012 iiber die Umsetzung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der
Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes im Hinblick auf die anzuwendenden Uberset-
zungsregelungen, ABL. 2012 L 361/89.
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geschaffen. Das Einheitspatent bietet einheitlichen Schutz und hat in allen
teilnehmenden Mitgliedstaaten die gleiche Wirkung. Beziiglich des
Sprachsystems sieht die zweite Verordnung Ubersetzungsregelungen fiir das
Europiische Patent mit einheitlicher Wirkung vor und verweist in Art. 3(1)
auf Art. 14(6) EPU. Es sind demnach keine weiteren Ubersetzungen erfor-
derlich, sobald gemiB Art. 14(6) EPU die Patentschrift in einer der Amts-
sprachen und die Patentanspriiche zusitzlich in den beiden anderen Amts-
sprachen verdffentlicht wurden.

Die Verordnungen gelten erst ab dem Tag des Inkrafttretens des Uberein-
kommens iiber ein Einheitliches Patentgericht'"* (EPG-Ubereinkommen).
Dieses wurde bereits durch 25 Mitgliedstaaten unterzeichnet. Es wird in
Kraft treten, sobald es von mindestens 13 Staaten, darunter Deutschland,
Frankreich und das Vereinigte Konigreich, ratifiziert worden ist. Bis jetzt
wurde das Uberreinkommen von Belgien, Dinemark, Frankreich, Oster-
reich und Schweden ratifiziert. Das einheitliche Patentgericht ist fiir die
Regelung von Streitigkeiten sowohl tiber europiische Patente nach dem
EPU als auch iiber die mit den Verordnungen eingefiihrten europiischen
Patente mit einheitlicher Wirkung zustindig. Es handelt sich um ein ge-
meinsames Gericht der Vertragsmitgliedstaaten. Erklirte Ziele des Uberein-
kommens sind die Verwirklichung des Binnenmarkts, Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen und die Férderung der Marktinnovation.'?

Beide Verordnungen wurden von Spanien mit Nichtigkeitsklagen ange-

116 Beziiglich des Uberreinkommens ist nach der Ratifizierung mit
117

griffen.
einer Vertragsverletzungsklage nach Art. 259 AEUV zu rechnen.

c) Entscheidung des EuGH tber die Zulissigkeit
der Verstarkten Zusammenarbeit

Der EuGH hat 2013 iiber die Klage gegen den Ermichtigungsbeschluss
des Rates entschieden. In seinem Urteil'® priifte der EuGH zum ersten Mal
das Vorliegen der formellen und materiellen Vorrausetzungen zur Begriin-
dung einer Verstirkten Zusammenarbeit. Die Entscheidung ist von grofler
Bedeutung fiir die Auslegung der Zulissigkeitskriterien der Ermichtigung
zu einer Verstirkten Zusammenarbeit. Im Ergebnis hat der EuGH den Er-
michtigungsbeschluss fiir rechtmifBig befunden und die Klage abgewiesen.

"4 Ubereinkommen iiber ein Einheitliches Patentgericht, abrufbar unter <documents.
epo.org/projects/babylon/eponet.nsf/0/A1080B83447CBI9DDC1257B36005AAABS/
$File/upc_agreement_de.pdf>.

115 Ubereinkommen iiber ein Einheitliches Patentgericht (vorige Fn.) 3.

¢ Klagen vom 22.3.2013 — C-146/13 und C-147/13.

7 So auch Jager, NJW 2013, 1998.

"% EuGH (GroBe Kammer) 16.4.2013 — verb. Rs. C-274/11 u. C-295/11 (Spanien und
Italien ./. Rat der Europiischen Union), NJW 2013, 2009.
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Uber die Nichtigkeitsklage gegen die beiden Verordnungen liegt noch kei-
ne Entscheidung des Gerichtshofs vor.

Die Kliger machten im Wesentlichen folgende Klagegriinde geltend: die
fehlende Zustindigkeit des Rates fiir die Begriindung der Verstirkten Zu-
sammenarbeit, einen Ermessensmissbrauch des Rates, einen Verstol3 gegen
das wultima ratio-Prinzip sowie verschiedene Verstofe gegen die Art.20(1)
EUV, 118 AEUV, 326 AEUV und 327 AEUV.'"

Beziiglich der Zustindigkeit des Rates waren die Kliger der Auffassung,
dass die Schaffung eines Einheitspatents in die ausschlieBliche Zustindigkeit
der Union nach Art. 118 AEUYV falle, was einer Verstirkten Zusammenar-
beit gemil Art. 20(1) EUV entgegenstehe. Dariiber hinaus legte die Argu-
mentation der Kliger die bei der Differenzierung seit jeher gehegten Be-
fiirchtungen vor einem Ausschluss der nichtteilnehmenden Mitgliedstaaten
offen: Sie bezeichneten das Verhalten des Rates als unangemessen, da das
Ziel des angefochtenen Beschlusses nicht darin bestanden habe, eine Inte-
gration zu fordern, sondern die Kliger von den Verhandlungen tiber die
Frage der Sprachenregelung des einheitlichen Patents auszuschlieBen. Das
Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit sei missbraucht worden, um das
Einstimmigkeitserfordernis und schwierige Verhandlungen vorschnell zu
umgehen. Eigentlich sei die Verstirkte Zusammenarbeit fiir Fille konzipiert
worden, in denen ein oder mehrere Mitgliedstaaten ,,noch nicht bereit”
selen, sich an einer gesetzgeberischen Handlung der Union in ihrer Gesamt-
heit zu beteiligen — hier spiegelt sich deutlich die Vorstellung von einer
sachbezogenen Differenzierung nach dem Konzept des Europas der mehre-
ren Geschwindigkeiten und die Ablehnung einer politisch bedingten Diffe-
renzierung nach dem Modell des Europas a la carte wider.”” SchlieBlich
gingen die Kliger von einer Verletzung des Art. 326(2) AEUV aus, wonach
eine Verstirkte Zusammenarbeit weder den Binnenmarkt noch den wirt-
schaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt beeintrichtigen und
fiir den Handel zwischen den Mitgliedstaaten weder ein Hindernis noch
eine Diskriminierung darstellen noch zu Verzerrungen des Wettbewerbs
zwischen den Mitgliedstaaten fithren darf. Die Schaffung eines einheitli-
chen Innovationsschutzes in nur einem Teil des Unionsgebiets fithre zu einer
Zunahme der Patentanmeldungen im Teilnahmegebiet, die sich zu Lasten
der nichtteilnehmenden Mitgliedstaaten auswirke. Aullerdem wiirden eine
kohirente Entwicklung der Industriepolitik verhindert und die Unterschie-
de zwischen den Mitgliedstaaten in technologischer Hinsicht vergrofert.

Die Klage wurde vom EuGH abgewiesen. Er stellte fest, dass die durch
Art. 118 AEUYV ubertragene Zustindigkeit zu einem Bereich der geteilten

% Die vollstindigen Begriindungen der Kligerantrige finden sich bei BeckRS 2013,
80788.
120 Siehe hierzu oben II. 1.
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Binnenmarktzustindigkeit (Art. 4(2) AEUV) gehére und es sich dabei folg-
lich nicht um eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Union nach Art. 20(1)
Unterabs. 1 EUV handele. Artikel 118 AEUYV falle nicht in den ausschlief3-
lichen Zustindigkeitsbereich der ,,fiir das Funktionieren des Binnenmarkts
erforderlichen Wettbewerbsregeln® nach Art.3(1) lit. b AEUV. Einerseits
handele es sich schon nicht um Wettbewerbsregelungen und andererseits
seien Vorschriften im Bereich der ,,fiir das Funktionieren des Binnenmarkts
erforderlichen Wettbewerbsregeln®™ systematisch in einem anderen Kapitel
des AEUV verortet (Dritter Teil Titel VII Kapitel 1) als Art. 118 AEUV
(Dritter Teil Titel VII Kapitel 3).

Ferner verneinte der EuGH eine Umgehung des Einstimmigkeitserfor-
dernisses des Art. 118(2) AEUV mit der Begriindung, dass der Rat vor der
Ermichtigung zur Verstirkten Zusammenarbeit festgestellt hatte, dass das
einheitliche Patent und seine Sprachenregelung von der Union in ihrer Ge-
samtheit nicht innerhalb eines vertretbaren Zeitraums geschaffen werden
konne.'?! Es liege insofern kein von sachwidrigen Griinden getragener Er-
messensmissbrauch vor. Angesichts der fehlenden Einstimmigkeit trage die
Verstirkte Zusammenarbeit vielmehr zum Integrationsprozess bei.

Beziiglich des VerstoBes gegen das ultima ratio-Prinzip betonte der Ge-
richtshof die Einschitzungsprirogative des Rates. Der Gerichtshof diirfe le-
diglich tiberpriifen, ob der Rat sorgfiltig und unparteiisch alle relevanten
Gesichtspunkte gepriift und das Ergebnis hinreichend begriindet hat. Im
vorliegenden Fall war es aus Sicht des EuGH ausreichend, dass das Gesetz-
gebungsverfahren auf Unionsebene bereits im Jahr 2000 eingeleitet und
eine betrichtliche Zahl unterschiedlicher Sprachregelungen unter allen
Mitgliedstaaten ergebnislos diskutiert worden war.

Alle im Ubrigen geltend gemachten VerstoBe wurden letztlich mit der
Begriindung zurtickgewiesen, dass eine Verstirkte Zusammenarbeit stets
eine ,,wesensnotwendige® raumliche Differenzierung mit sich bringe. Die
Verstirkte Zusammenarbeit sei im Bereich des Art. 118(1) AEUV grund-
satzlich zuldssig. Mit der Tatsache, dass der resultierende Rechtsakt und der
durch ihn gewihrte einheitliche Patentschutz nicht in der gesamten Union
gelte, konne deshalb fiir sich genommen kein Verstof3 gegen Art. 118 AEUV
oder Art. 326(2) AEUV begriindet werden.

d) Wirdigung der Verstirkten Zusammenarbeit im Patentrecht
und der Entscheidung des EuGH

Unsere Bewertung der Entscheidung des EuGH fillt zwiespiltig aus.
Das Urteil des Gerichtshofs ist insbesondere bei der Beurteilung der Frage
der geteilten Zustindigkeit zu knapp begriindet. Das Argument der syste-

121 Siehe EuGH 16.4.2013 — Spanien und Italien, NJW 2013, 2009, 2010f.
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matischen Stellung des Art. 118 AEUV tberzeugt nicht, da der Vertrag kei-
ne kapitelweite sondern eine vorhabensbezogene Kompetenzzuweisung
vornimmt.'?> Hiermit hat der Gerichtshof sich in seiner Argumentation
nicht auseinandergesetzt, so dass der Vorwurf einer zu stark ergebnisorien-
tierten Entscheidung im Raum steht. Das Urteil wird vor diesem Hinter-
grund bisweilen als Negativbeispiel fiir politische Elemente in der
EuGH-Rechtsprechung angefiihrt.'*

Im Ergebnis zustimmungswiirdig sind die Ausfithrungen des Gerichthofs
zur Uberpriifung des ultima ratio-Erfordernisses. Die Anforderungen an die
Bejahung dieses Kriteriums sind demnach gering und kénnen nur einge-
schrinkt Giberpriift werden. Eine zu strenge Anwendung dieses Kriteriums
wiirde die Begriindung einer Verstirkten Zusammenarbeit erheblich er-
schweren und steht weder im Einklang mit dem im Zuge der Neuregelun-
gen von Nizza und Lissabon verfolgten Ziel der Vereinfachung der Durch-
fihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit, noch mit der Vorgabe, den
Integrationsprozess insgesamt zu fordern (Art.20(1) Unterabs. 2 Satz1
EUV). Jedoch betont der Gerichtshof andererseits zu Recht, dass die Inter-
essen der Union nicht gewahrt wiirden, wenn auf Kosten der Suche nach
einem Kompromiss jede ergebnislose Verhandlung zu einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit fithren konne. Der EuGH stellt daher auf eine mangelnde
Einigungsmoglichkeit ,,in absehbarer Zukunft* ab. MaBlgebend ist daher,
ob in diesem Zeitrahmen noch realistische Chancen bestehen, zu einer Ei-
nigung zu kommen. In diesem Punkt steht dem Rat ein Ermessen zu, dessen
Austibung der EuGH nur eingeschrinkt tGberpriift. Aus praktischer Sicht
sind diese Konkretisierungen durch den EuGH zu begriillen, da sie den
Unsicherheiten des wltima ratio-Erfordernisses entgegenwirken.'” Noch
sinnvoller wire aber eine genauere Regelung dieses Erfordernisses in
Art.20(2) EUV durch den europiischen Gesetzgeber gewesen.'?

Die Verstarkte Zusammenarbeit im Patentrecht ist im Ergebnis zu begrii-
Ben. Thre Begriindung hat den jahrzehntelangen politischen Stillstand um
die Sprachregelungen tberwunden. Es besteht Anlass zur Hoffnung, dass
die hieraus entstandenen Verordnungen aus integrationspolitischer Sicht er-
folgreich sein werden.

Diese Hoffnung nihrt sich vor allem aus dem breiten politischen Konsens,
der die Verstirkte Zusammenarbeit im Bereich des Patentrechts trigt. Alle

122 Jiger, NJW 2013 1998, 1999 betrachtet dieses Argument als ,,ebenso richtig wie im
konkreten Fall irrelevant™; a. A. Sebastian Zeitzmann, Anmerkung zu EuGH (Grofe Kammer),
Urteil vom 16.4.2013 — C-274/11, C-295/11 (Spanien und Italien ./. Rat der Europdischen Uni-
on), EuZW 2013, 479, 480, der die Annahme einer ausschlieBlichen Zustindigkeit als system-
widrig betrachtet und dem Urteil des Gerichtshofs ausnahmslos zustimmt.

123 Jager, NJW 2013, 1998, 1999f.

124 Zeitzmann, BEuZW 2013, 479, 480.

125 Siehe hierzu oben IV. 1.
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Mitgliedstaaten, auBer Spanien und Italien, nehmen an ihr teil. Die Akzep-
tanz ist also deutlich hoher als bei der Rom III-Verordnung. Unter diesen
Umstinden sind die Vorteile fiir die Teilnahmestaaten hoch und die Chan-
cen fiir einen wissenschaftlich-technischen Fortschritt auf dem Binnen-
markt durch Kostensenkungen und Verfahrensvereinfachungen grof3. Es
bleibt zu hoffen, dass die ersten sichtbaren Erfolge Spanien und Italien dazu
bewegen werden, den Rechtsakten beizutreten. Bislang zeichnet sich jedoch
keine Losung der Meinungsverschiedenheiten tiber das Sprachregime ab.

3. Verstarkte Zusammenarbeit
im Bereich der Finanztransaktionssteuer

a) Finanztransaktionssteuer als Mittel der Krisenbewiltigung

Die Diskussionen tber die Einfiihrung einer Finanztransaktionssteuer
(FTS) kamen im Zusammenhang mit der weltweiten Finanz- und Wirt-
schaftskrise auf. Die globale Krise der Finanzmirkte hatte missbrauchliche
Transaktionen offengelegt und das Vertrauen in die Effizienz der freien
Marktwirtschaft erschiittert. Das Zusammenspiel von Strukturschwichen
im Finanzsystem einerseits sowie Fehlverhalten der Marktakteure im Risi-
komanagement andererseits waren fiir die Krise des Kapitalmarktes mitver-
antwortlich. Es besteht deshalb Einigkeit dariiber, dass der Finanzsektor an
den Kosten der Bewiltigung der Krise beteiligt werden soll.'*

Diskutiert wurde zunichst die Einfithrung von Bankabgaben und sodann
von einer FTS als Verkehrssteuer.'”” Bei einer FTS werden einzelne Ge-
schifte zum Steuergegenstand gemacht, die als spezifisch fiir den Finanzsek-
tor angesehen werden.'?® Eine solche Steuer dient nicht nur dazu, Einnah-
men zu erzielen, sondern zielt auch auf die Verringerung von spekulativem
und risikobehaftetem Handeln ab.'® Die Erhchung der Transaktionskosten
senkt die Attraktivitit solcher Geschifte erheblich.

b) Entwicklung der Gesetzgebung auf europiischer Ebene

Konkretisiert wurde die Idee einer europaweiten FTS mit dem Vorschlag
der Kommission vom 29. Juni 2011."*" Die Kommission verfolgte mit ihrem

126 Joachim Dahm/Rolfjosef Hamacher, Finanztransaktionssteuern anderer Linder — (taug-

liche) Muster fiir die grenziiberschreitende Steuererhebung?, IStR 2013, 123.

127 Siehe zu den Unterschieden zwischen Bankabgaben und Finanztransaktionssteuer,
Dahm/Hamacher, IStR 2013, 123.

128 Dahm/Hamacher, IStR 2013, 123.

129 Franz C. Mayer/Christian Heidfeld, Europarechtliche Aspekte einer Finanztransaktions-
steuer, EuZW 2011, 373; Dahm/Hamacher, IStR 2013, 123.

3% Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iber das gemein-
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Vorschlag mehrere Ziele."®' Angesichts der Vielzahl unkoordinierter einzel-
staatlicher SteuermaBnahmen sollte einer Zersplitterung des Binnenmarktes
fir Finanzdienstleistungen vorgebeugt werden. Dartiber hinaus sollte si-
chergestellt werden, dass die Finanzinstitute angemessen an den Kosten der
Krise beteiligt werden. SchlieBlich sollten finanzielle Anreize fiir als ge-
meinschidlich eingeordnete Transaktionen beseitigt und damit regulatori-
sche MaBnahmen zur Vermeidung kiinftiger Krisen ergianzt werden.

Dieses besonders von Deutschland und Frankreich vorangetriebene Pro-
jekt scheiterte zunichst am Widerstand von GrofBbritannien und Schwe-
den."® Hauptargument war die schwedische Erfahrung mit der Einfithrung
einer Borsenumsatzsteuer auf Aktien, Anleihen und weitere Finanzproduk-
te in den 1980er Jahren. Nach der Einfithrung verlagerte sich der nationale
Borsenhandel stark auf andere Finanzplitze, worauthin die Steuer abge-
schafft wurde.

Auf der Ratstagung vom 29. Juni 2012 wurde festgestellt, dass eine Eini-
gung in absehbarer Zeit nicht méglich erschien, und das Verfahren zur Be-
griindung einer Verstirkten Zusammenarbeit eingeleitet. EIf Mitglieder
haben mittlerweile den Antrag gestellt: Belgien, Deutschland, Estland,
Frankreich, Griechenland, Italien, Osterreich, Portugal, Slowenien, Spa-
nien und die Slowakei. Die Antragsteller erklirten, dass sie die Verstirkte
Zusammenarbeit auf den urspriinglichen Vorschlag der Kommission stiitzen
wollten. Zugleich bekriftigten sie ihre Absicht, Steuerumgehungsmafnah-
men, Wettbewerbsverzerrungen und Verlagerungen in andere Steuergebiete
vorzubeugen.

Am 12. Januar 2013 beschloss der Rat, die Antragsteller zu ermichtigen,
eine Verstirkte Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines gemeinsa-
men Finanztransaktionssteuersystems zu begriinden.'”® Am 14. Februar
2013 legte die Kommission auf Grundlage von Art. 113 AEUV"* einen
Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Umsetzung dieser Verstirkten Zusam-
menarbeit vor."?> Der weit gefasste Anwendungsbereich umfasst Transaktio-

same Finanztransaktionssteuersystem und zur Anderung der Richtlinie 2008/7/EG, 28.9.
2011, KOM(2011) 594 endg.

131 KOM(2011) 594 endg., S.2f.

32 Dahm/Hamacher, IStR 2013, 123; Rainer Wernsmann/Cornelia Zirkl, Die Regelungs-
kompetenz der EU fiir eine Finanztransaktionssteuer, EuZW 2014, 167.

133 Beschluss des Rates vom 22.1.2013 iiber die Ermichtigung zu einer Verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer (2013/52/EU), ABL. 2013 L22/11.

134 Die Frage wurde ausfithrlich von Mayer/Heidfeld, EuZ W 2011, 373 untersucht. Grund-
sitzlich steht der Union im Rahmen des Art. 113 AEUV kein freies Steuererfindungsrecht zu,
kennt jedoch bereits mindestens ein Mitgliedstaat eine entsprechende Steuer (wie hier im
konkreten Fall Frankreich und Italien), so kann Art. 113 AEUV als Rechtsgrundlage fiir eine
unionsrechtliche Regelung herangezogen werden, Wernsmann/Zirkl, EuZ'W 2014, 167, 169.

135 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber die Umset-
zung einer Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer, 14.2.2013,
KOM(2013) 71 endg.
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nen mit Finanzinstrumenten aller Art. Sie gilt damit insbesondere nicht nur
fiir den Handel in organisierten Mirkten, sondern auch fiir alle anderen
Handelsformen einschlieBlich des auBlerborslichen Handels. Die Fi-
nanztransaktionssteuer soll auf die Besteuerung des Bruttowerts der Trans-
aktionen vor der Aufrechnung ausgerichtet sein. Grundsitzlich trifft sie nur
Personen, die in einem Teilnahmemitgliedstaat ansissig sind. Zur Vermei-
dung von Ausweichhandlungen wird das ,,Ansissigkeitsprinzip® allerdings
um Elemente des ,,Ausgabeprinzips™ erginzt. Dabei wird die Transaktion
mit dem teilnehmenden Mitgliedstaat verkniipft, in dem die ausgebende
Gesellschaft ansissig ist. Personen, die an solchen Transaktionen beteiligt
sind, gelten als in diesem Mitgliedstaat ansissig. Die Steuer kann also auch
dann anfallen, wenn in Nichtteilnahmestaaten gehandelt wird, sofern die
Finanzinstrumente urspriinglich in einem Teilnehmerstaat emittiert wor-
den sind. Kritiker sprechen insoweit von einer ,,extraterritorialen Wirkung*
der FTS."¢

Das Vereinigte Konigreich hat gegen den Ermichtigungsbeschluss eine
Nichtigkeitsklage vor dem EuGH eingeleitet."”” Gertigt wurde insbesondere
die ,,extraterritoriale Wirkung® der FTS, welche sowohl Art. 327 AEUYV als
auch volkerrechtliche Beschrinkungen der Legislativgewalt verletze. Ferner
verstoBe der Beschluss des Rates gegen Art. 332 AEUV, weil dessen Umset-
zung auch die nichtteilnehmenden Staaten mit Kosten belaste.

¢) Entscheidung des EuGH tber die Zulissigkeit
der Verstirkten Zusammenarbeit

Der EuGH hat mit Urteil vom 30. April 2014 die Klage abgewiesen und
den Ermichtigungsbeschluss fiir giiltig erklart.'”®

Das erste Argument des Kligers, nimlich die gegebenenfalls euro-
parechtswidrige extraterritoriale Wirkung, wurde mit der Begriindung
zuriickgewiesen, die auf die Finanztransaktionssteuer anwendbaren Besteu-
erungsgrundsitze seien nicht Gegenstand des Ratsbeschlusses gewesen. Ge-
genstand des Beschlusses sei lediglich die Ermichtigung der Teilnahme-
staaten zur Durchfiihrung der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der
FTS und nicht deren Ausgestaltung. Mit derselben Begriindung wurde auch
das zweite Argument hinsichtlich der Kosten fiir die Durchfiihrung der
Verstirkten Zusammenarbeit zuriickgewiesen. Beide Elemente seien ledig-

3¢ Erika Siegle-Hartwig, Richtlinienvorschlag der EU-Kommission zur Einfithrung einer

Finanztransaktionssteuer — Ein stichhaltiges Konzept?, IStR 2013, 441, 446; Wernsmann/
Zirkl, EuZW 2014, 167, 172; Andreas Ruckes/Marc Lappas, Finanztransaktionssteuern — EU-
FTT ante portas, IStR 2013, 255, 258.

137 Siehe folgende Fn.

3% EuGH 30.4.2014 — Rs. C-209/13 (Vereinigtes Konigreich ./. Rat), ABL 2013 C 171/22,
IStR 2014, 407.
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lich Teil der Vorschlige der Kommission von 2011 und 2013 gewesen, wel-
che nicht Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung seien. Es sei klar zu
differenzieren zwischen der gerichtlichen Kontrolle des Ermichtigungsbe-
schlusses einerseits und der auf Grundlage des Beschlusses ergehenden
Rechtsakte andererseits. Im ersteren, hier einschligigen Fall sei lediglich zu
priifen, ob die formellen und materiellen Voraussetzungen fiir die Ermich-
tigung vorlagen.

d) Wiirdigung der Finanztransaktionssteuer
und der Entscheidung des EuGH

Die mit der Einfithrung einer FTS verfolgten Ziele sind grundsitzlich
begriilenswert. Die Regulierung und Stabilisierung der Finanzmirkte so-
wie die Verhinderung gefihrlicher spekulativer Geschifte sind wesentliche
Voraussetzungen der Funktionsfihigkeit des Binnenmarktes.

In der konkreten Umsetzung sind jedoch zwei Aspekte fraglich. Zum
einen fehlt es an ausreichenden empirischen Untersuchungen, die belegen
wiirden, dass eine Finanztransaktionssteuer tatsichlich zur Vorbeugung
weiterer Finanzkrisen beitragen kann. Ob eine solche Steuer fiir die Finanz-
marktakteure so spiirbar sein wird, dass sie eine abschreckende Wirkung auf
die Eingehung risikobehafteter Finanztransaktionen haben wird, bleibt ab-
zuwarten. Wenn dem aber so ist, so erscheint zum anderen der Weg einer
Verstirkten Zusammenarbeit mit lediglich elf Mitgliedstaaten als problema-
tisch. Die schwedische Erfahrung hat gezeigt, dass die Gefahr einer Verlage-
rung des Handels auf andere Finanzplitze real ist. Mit der Einfithrung der
FTS konnte die Attraktivitat der Finanzgeschifte in den beteiligten Mit-
gliedstaaten sinken und eine Verzerrung des Wettbewerbs folgen. Die Kom-
mission hat dieses Problem gesehen und das Ausgabeprinzip als mogliche
Losung vorgeschlagen. Es ist aber zu befiirchten, dass dies zur Vermeidung
von Umgehungen nicht ausreichen wird. Dartiber hinaus beeinflusst das
Ausgabeprinzip die Attraktivitit der Finanzinstrumente, die in den beteili-
gen Staaten emittiert werden.

Fiir das Instrument der Verstirkten Zusammenarbeit lassen sich in diesem
Stadium des Gesetzgebungsprozesses nur wenige allgemeine Riickschliisse
ziechen. Deutlich wird jedoch das Konfliktpotenzial zwischen der Verein-
heitlichung von wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im Binnenmarkt
und der territorial differenzierten Einfithrung von Rechtsnormen, die die
Marktakteure mit Kosten belasten. Es bleibt abzuwarten, ob sich die Be-
fiirchtungen der Kritiker hinsichtlich der Verlagerung von Finanztransakti-
onen in Nichtteilnehmerstaaten bestitigen werden und inwieweit das Kon-
zept des kombinierten Ansissigkeits- und Ausgabeprinzips einer solchen
Entwicklung entgegenwirken wird.
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Die Entscheidung des EuGH ist zu begriilen. Sie erlaubt eine handhab-
bare und sinnvolle Unterscheidung der Uberpriifung des Ermichtigungsbe-
schlusses einerseits und hierauf griindender Rechtsakte andererseits. Tat-
sichlich zielte die kligerische Argumentation letztlich stirker auf das ,,Wie®,
also die Ausgestaltung der Finanztransaktionssteuer, und weniger auf das
,,Ob® ihrer Implementierung im Wege der Verstirkten Zusammenarbeit ab.
Solange also der Ermichtigungsbeschluss keine starren Vorgaben fiir die
Ausgestaltung enthilt, die fiir sich genommen im Widerspruch zum Pri-
mirrecht stehen, ist der Streit um die genauen Modalititen der Verstirkten
Zusammenarbeit anhand des konkreten Rechtsakts zu fithren. Trotz der
verbleibenden Spielriume des Ermichtigungsbeschlusses ist es allerdings be-
dauerlich, dass der EuGH sich in keiner Weise mit der inhaltlichen Kritik
und den wirtschaftlichen Befiirchtungen des Kligers auseinandergesetzt
hat, namentlich mit der ,,extraterritorialen Wirkung* der FTS und mit der
finanziellen Belastung nichtteilnehmender Mitgliedstaaten. All diese Fragen
werden gegebenenfalls im Zuge einer Nichtigkeitsklage gegen die zukiinf-
tigen Umsetzungsrechtsakte zu kliren sein.

Nach der Argumentation des EuGH in der Patentrechtsentscheidung ist
damit zu rechnen, dass der Gerichtshof auch hier im Fall einer solchen Kla-
ge wieder die grundsitzliche Zulissigkeit der Verstirkten Zusammenarbeit
in den Vordergrund riicken und eine Verletzung des Unionsrechts lediglich
aufgrund der raumlichen Differenzierung verneinen wird. Offen ist indes
die Frage, wie der EuGH auf das Argument einer Benachteiligung der
Nichtteilnehmerstaaten durch die ,,extraterritoriale Wirkung* des FTS re-
agieren wird. Sollte sich dieses Argument durchsetzen und die Richtlinie
insofern als unionsrechtswidrig eingeordnet werden, so stiinde das gesamte
Konzept der Verstirkten Zusammenarbeit in diesem wirtschaftsrechtlichen
Bereich angesichts immanenter Verlagerungsgefahren wieder in Frage. Aus
diesem Grund wire eine zukiinftige Entscheidung des EuGH von erhebli-
cher Bedeutung.

VI. Fazit

Fast zwei Jahrzehnte nach ihrer Einfihrung hat die Verstirkte Zu-
sammenarbeit ihr Dasein als Papiertiger iberwunden. Nach Erlass der
Rom III-VO und den konkreten Vorhaben im Bereich des Patent- und
Steuerrechts ist die Verstirkte Zusammenarbeit zu einem realen Handlungs-
instrument der europiischen Gesetzgebung geworden.

Das Ziel, einen politisch bedingten Integrationsstillstand zu tiberwinden,
konnte auf diesen Gebieten jedenfalls formal erreicht werden. Es lasst sich
aber nicht leugnen, dass die konkrete Umsetzung der Verstirkten Zusam-
menarbeit auch neue Konflikte zwischen den Mitgliedstaaten schafft. Die
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Konstruktion aus Ermichtigungsbeschluss und Umsetzungsrechtsakten bie-
tet eine breite Angriffsfliche fiir die juristische Auseinandersetzung vor dem
EuGH. Hierin spiegelt sich die Giberkommene politische Debatte um das
Europa a la carte und der mehreren Geschwindigkeiten wider. Wichtiger
und ernstzunehmender Bestandteil der Diskussionen sind Angste der nicht-
teilnehmenden Staaten vor einer politischen Ausgrenzung.'”” Die Regelun-
gen der Verstirkten Zusammenarbeit tragen dieser Gefahr Rechnung'’ und
erlauben es, politische Konflikte im Rahmen der Verfahren vor dem EuGH
auf eine konkretere, justiziable Ebene zu stellen. Schon diese Mdéglichkeit,
integrationspolitische Meinungsverschiedenheiten und zugrundeliegende
Angste anhand konkreter Beteiligungs- und Riicksichtnahmepflichten zu
artikulieren und zu diskutieren, ist ein Verdienst der Verstirkten Zusam-
menarbeit.

Neben dem Spannungsverhiltnis zwischen teilnehmenden und nichtteil-
nehmenden Mitgliedstaaten steht die Verstirkte Zusammenarbeit allerdings
auch in Konflikt mit anderen Unionsinteressen. Dies betrifft vor allem den
wirtschaftlichen Bereich. Dort fiihrt eine territorial differenzierte Einfiih-
rung von rechtlichen Vorgaben fast immer zu unterschiedlichen finanziellen
Belastungen der privaten Akteure in den Mitgliedstaaten sowie zu mak-
rookonomischen Verschiebungen. In diesem Zusammenhang spricht viel
dafiir, dem grofziigigen Auslegungsmalstab des EuGH im Patentrecht zu
folgen. Die mit einer riumlichen Differenzierung zwangsliufig einherge-
henden wirtschaftlichen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten sollten
fur sich genommen nicht fiir die Annahme einer Verletzung des Unions-
rechts ausreichen. Andernfalls wiren weite Teile der Unionsrechtsordnung
dem Instrument der Verstirkten Zusammenarbeit von vornherein entzogen.

Ist nun die Verstirkte Zusammenarbeit Konigsweg oder Sackgasse der
europiischen Integration? Es kommt darauf an.

Der Integrationsfortschritt bemisst sich bei der Verstiarkten Zusammenar-
beit zunichst an der Anzahl der teilnehmenden Mitgliedstaaten. Nehmen
wie im Patentrecht nur zwei Staaten nicht teil, so iiberwiegen im Zweifel
die Vorteile der Vereinheitlichung in 26 Mitgliedstaaten die Nachteile der
Ausklammerung der zwei Nichtteilnehmer. Nehmen wie derzeit bei der
Finanztransaktionssteuer nur etwa die Hilfte der Mitgliedstaaten teil, so
liegt die Gefahr einer wirtschaftlichen und sozialen Spaltung niher.

Der zweite Erfolgsfaktor ist die inhaltliche Kohirenz der Umsetzungs-
rechtsakte. Bei der Rom III-VO fiihrt etwa das allgemein mit der Rechts-
vereinheitlichung zusammenhingende Problem von externen Liicken in
Kombination mit einer raiumlichen Differenzierung zu einer erheblichen

139 Dies betrifft insbesondere die Argumente Italiens und Spaniens gegen die patentrecht-
lichen Verordnungen; siehe hierzu oben V. 2. Sie adhneln den Befiirchtungen, die Grofbritan-
nien gegeniiber dem Kerneuropa-Konzept eingewandt hat; siche hierzu oben II. 1. b).

140" Sieche zu den Beteiligungs- und Riicksichtnahmepflichten oben II1. 3. und 4.



79 (2015)  VERSTARKTE ZUSAMMENARBEIT IN DER EUROPAISCHEN UNION 587

Relativierung des Vereinheitlichungseffekts. Hierdurch werden bisweilen
die selbstgesetzten Ziele der Rechtsakte verfehlt — in diesem Fall ein euro-
paischer Entscheidungseinklang im Bereich des Scheidungs- und Tren-
nungsrechts.

Zu friih ist es wohl, dariiber zu urteilen, ob die grundsitzliche Befiirch-
tung sich bewahrheiten wird, dass die Verstirkte Zusammenarbeit zu einer
Zersplitterung der Union fithren werde. Aus unserer Sicht sprechen die Er-
fahrungen der Vergangenheit mit der differenzierten Integration sowie die
rechtliche Ausgestaltung der Verstirkten Zusammenarbeit dagegen. Selbst
die auBerinstitutionellen Instrumente der differenzierten Integration waren
iiberwiegend erfolgreich — bei der Sozialcharta und dem Schengen-Uber-
einkommen sogar in dem MaBe, dass sie schlieflich unter Einbeziehung der
bislang nichtteilnehmenden Staaten in das Unionsrecht tiberfithrt wurden.
Dies zeigt, dass zunichst nur zwischen einzelnen Mitgliedstaaten geltende
Regeln ein integrationsstiftendes Potential fiir die gesamte Union entfalten
konnen. Die rechtliche Ausgestaltung der Verstirkten Zusammenarbeit
zeugt davon, dass die Mitgliedstaaten dieses Potential sowie die Gefahren
der Entfremdung erkannt haben. Es ist keine leere Floskel, wenn es in
Art. 20(1) Unterabs. 2 Satz 1 EUV heilt: ,,Eine Verstirkte Zusammenarbeit
ist darauf ausgerichtet, die Verwirklichung der Ziele der Union zu férdern,
ihre Interessen zu schiitzen und ihren Integrationsprozess zu stirken.” Die-
ses Ziel wird durch die Beteiligungs- und Riicksichtnahmepflichten zu-
gunsten der Nichtteilnehmer und die erheblichen Kontrollbefugnisse von
Kommission und Parlament im Gesetzgebungsverfahren aus unserer Sicht
glaubhaft abgesichert.

Summary

ENHANCED COOPERATION IN THE EUROPEAN UNION —
PoriticaL BACKGROUND, CURRENT STATUS AND FUTURE PERSPECTIVES

The legislative instrument of enhanced cooperation allows member states
to create a common legal regime in a given field, which applies only to those
member states that voluntarily subject themselves to it. While the concept of
having different levels of integration (“differentiated integration”) as such is
not new to EU law, the instrument of enhanced cooperation stands out
through its broad scope of application and its elaborate institutional en-
trenchment.

The history of differentiated integration in the EU illustrates the basic
conflict between effective integration on the one hand and preserving the
sovereignty of the member states on the other hand. In this context, the two
principal competing political ideals aspiring to resolve this conflict are often
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labelled as “Europe a la carte” on the one hand and “multi-speed Europe”
on the other hand. Both ideals — to a varying degree — manifest themselves
in the rules on enhanced cooperation introduced with the treaties of Ams-
terdam and Nice.

After having been neglected by the European legislator for a long time,
we can now witness the first practical implementations of enhanced cooper-
ation in the fields of divorce law, patents and the financial transaction tax.
The ideas of differentiated integration and the instrument of enhanced co-
operation remain highly controversial. Some see it as the only means for
overcoming the integrational standstill in an ever more complex and heter-
ogenic Union. Others fear that enhanced cooperation will sow division
among the member states and foster political and legal alienation between
them.

Ultimately, an analysis of the rules on enhanced cooperation in the trea-
ties and the latest examples of its implementation gives rise to optimism. It
reveals a promising potential of the instrument of enhanced cooperation for
achieving effective integration in the EU, while duly observing the legiti-
mate interests of all member states, be they participating or not. At the same
time, the European legislator should wield its new sword with caution if it
wishes to preserve the solidarity among the member states and the coherence
of EU law. It cannot be denied that specific projects of enhanced coopera-
tion can come into conflict with other EU interests such as the coherence
and effectiveness of the internal market. As regards the political coherence
of the EU, the provisions on sincere cooperation do allow for political inclu-
sion and wisely oblige the participating member states to confer with the
non-participants at every stage. The extent to which the member states act
in this spirit of constructiveness and cooperation will decide over the fate of
enhanced cooperation as either a king’s road or a dead end of European legal
integration.






