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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 21. Mirz 2013

Rechtssache C-431/11

Vereinigtes Konigreich Grofibritannien und Nordirland
gegen

Rat der Europiischen Union

»~Auflenbeziehungen — Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit — Geplantes Abkommen
zur Anderung von Anhang VI (Soziale Sicherheit) und Protokoll 37 zum EWR-Abkommen —
Ausdehnung des Systems der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 auf den Européischen
Wirtschaftsraum — Beschluss 2011/407/EU des Rates {iber den im Gemeinsamen EWR-Ausschuss zu
vertretenden Standpunkt der Europdischen Union — Wahl der richtigen materiellen
Rechtsgrundlage — Art. 48 AEUV, Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV oder Art. 217 AEUV*

I — Einleitung

1. Auf welcher Rechtsgrundlage darf die Europdische Union ihre internen sozialrechtlichen
Vorschriften auf Drittstaaten erstrecken? Diese politisch heikle Frage steht im Mittelpunkt des
vorliegenden Rechtsstreits, in dem sich das Vereinigte Konigreich Grofibritannien und Nordirland und
der Rat der Europdischen Union mit ihren jeweiligen Streithelfern gegeniiberstehen.

2. Ausloser fir diesen Streit war die Ausdehnung der neuen unionsintern geltenden Vorschriften zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit auf den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR)
durch Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses. Zu diesem Zweck hatte der Rat im Vorfeld mit
Beschluss 2011/407/EU? den von der Union zu vertretenden Standpunkt festgelegt und sich dabei auf
die Vorschriften iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb des Européischen Binnenmarktes
gestiitzt, genauer gesagt auf Art. 48 AEUV.

3. Diesen Beschluss greift das Vereinigte Konigreich mit der vorliegenden Nichtigkeitsklage an. Anders
als der Rat und die Kommission ist das Vereinigte Konigreich, unterstiitzt von Irland, der Meinung,
dass nicht die Vorschriften {iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, sondern die Bestimmungen iiber
die Rechte von Drittstaatsangehorigen im Rahmen des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts heranzuziehen seien, genauer gesagt Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV.

4. Bei vordergriindiger Betrachtung mag die Abgrenzung zwischen Art. 48 AEUV und Art. 79 Abs. 2
Buchst. b AEUV oder auch das Verhiltnis dieser beiden Vorschriften zur allgemeinen
Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV reichlich technisch anmuten. In Wahrheit ist sie jedoch
von erheblicher praktischer Bedeutung, insbesondere mit Blick auf das Vereinigte Konigreich und auf

1 — Originalsprache: Deutsch.

2 — Beschluss 2011/407/EU des Rates vom 6. Juni 2011 Gber den im Gemeinsamen EWR-Ausschuss zu vertretenden Standpunkt der
Européischen Union zur Anderung von Anhang VI (Soziale Sicherheit) und Protokoll 37 zum EWR-Abkommen (ABL L 182, S. 12).
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Irland. Denn aufgrund einer Ausnahmeregelung ist es diesen beiden Mitgliedstaaten im Rahmen von
Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV freigestellt, ob sie sich an Gesetzgebungsakten der Union beteiligen
wollen (sogenannte ,Opt-in-Losung”), wohingegen sie im Rahmen von Art. 48 Abs. 1 AEUV iiber
keinerlei Sonderrechte verfiigen und sich allenfalls in Bezug auf Gesetzgebungsakte des sogenannten
Notbremse-Mechanismus bedienen kénnen (Art. 48 Abs. 2 AEUV).

5. Das Urteil des Gerichtshofs im vorliegenden Fall wird wegweisend fiir andere, dhnlich gelagerte Falle
sein, in denen die Union im Rahmen von internationalen Ubereinkiinften bestimmte sozialrechtliche
Vorschriften auf Drittlinder ausdehnen mochte. Besondere Erwdhnung verdienen in diesem
Zusammenhang die Fille der Schweiz und der Tiirkei, die zurzeit ebenfalls Gegenstand von
Nichtigkeitsklagen des Vereinigten Kénigreichs gegen den Rat sind®.

II — Rechtlicher Rahmen

6. Der rechtliche Rahmen dieses Falles wird zum einen durch den Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEU-Vertrag) und zum anderen durch das Abkommen iiber den Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen)* einschliefSlich ihrer jeweiligen Zusatzprotokolle bestimmt.

A — Der AEU-Vertrag

7. Unter den Vorschriften tiber die Freiziigigkeit im Dritten Teil Titel IV des AEU-Vertrags findet sich
Art. 48 AEUV, dessen erster Absatz diesen Wortlaut hat:

»Das  Europdische Parlament wund der Rat beschlielen gemdf dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendigen MafSnahmen; zu diesem Zweck fithren sie insbesondere
ein System ein, das zu- und abwandernden Arbeitnehmern und Selbststindigen sowie deren
anspruchsberechtigten Angehorigen Folgendes sichert:

a) die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
beriicksichtigten Zeiten fiir den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs
sowie fiir die Berechnung der Leistungen;

b)  die Zahlung der Leistungen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der Mitgliedstaaten
wohnen.”

8. Art. 79 AEUV, der zu den Vorschriften iiber den ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts”
im Dritten Teil Titel V des AEU-Vertrags gehort, lautet auszugsweise wie folgt:

»(1) Die Union entwickelt eine gemeinsame Einwanderungspolitik, die in allen Phasen eine wirksame
Steuerung der Migrationsstrome, eine angemessene Behandlung von Drittstaatsangehorigen, die sich
rechtmiflig in einem Mitgliedstaat aufthalten, sowie die Verhiitung und verstirkte Bekdampfung von
illegaler Einwanderung und Menschenhandel gewihrleisten soll.

(2) Fur die Zwecke des Absatzes 1 erlassen das Europdische Parlament und der Rat geméfd dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Mafinahmen in folgenden Bereichen:

3 — Anhingige Rechtssachen C-656/11 (Vereinigtes Konigreich/Rat) und C-81/13 (Vereinigtes Konigreich/Rat).
4 — ABL 1994,L 1, S. 1.
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b)  Festlegung der Rechte von Drittstaatsangehorigen, die sich rechtmaflig in einem Mitgliedstaat
authalten, einschliefllich der Bedingungen, unter denen sie sich in den anderen Mitgliedstaaten
frei bewegen und authalten diirfen;

9. Ergidnzend ist auf Art. 218 Abs. 9 AEUV hinzuweisen:

»Der Rat erlasst auf Vorschlag der Kommission oder des Hohen Vertreters der Union fiir Aufien- und
Sicherheitspolitik einen Beschluss iiber die Aussetzung der Anwendung einer Ubereinkunft und zur
Festlegung der Standpunkte, die im Namen der Union in einem durch eine Ubereinkunft eingesetzten
Gremium zu vertreten sind, sofern dieses Gremium rechtswirksame Akte, mit Ausnahme von
Rechtsakten zur Erginzung oder Anderung des institutionellen Rahmens der betreffenden
Ubereinkunft, zu erlassen hat.

Das Protokoll Nr. 21 zum EUV und zum AEUV

10. Dem EU-Vertrag und dem AEU-Vertrag ist ein Protokoll iiber die Position des Vereinigten
Konigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (Protokoll
Nr. 21) beigefiigt. Im Fall des Vereinigten Konigreichs gilt dieses Protokoll fiir den gesamten Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, im Fall Irlands ist Art. 75 AEUV von seinem Geltungsbereich
ausgenommen (vgl. Art. 9 des Protokolls Nr. 21).

11. Aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 und Art. 3 des Protokolls Nr. 21 folgt, dass sich das Vereinigte Konigreich
und Irland ,nicht an der Annahme von MafSnahmen durch den Rat beteiligen®, die nach dem Dritten
Teil Titel V AEUV vorgeschlagen werden, es sei denn, sie teilen dem Présidenten des Rates innerhalb
von drei Monaten nach der Vorlage eines Vorschlags oder einer Initiative schriftlich mit, dass sie sich
an der Annahme und Anwendung der betreffenden Mafinahme beteiligen mdchten.

12. Wie sich iiberdies aus Art. 2 des Protokolls Nr. 21 ergibt, ,sind Vorschriften des Dritten Teils
Titel V [AEUV], nach jenem Titel beschlossene Mafinahmen, Vorschriften internationaler
Ubereinkiinfte, die von der Union nach jenem Titel geschlossen werden, sowie Entscheidungen des
Gerichtshofs der Europidischen Union, in denen solche Vorschriften oder MafSnahmen ausgelegt
werden, fiir das Vereinigte Konigreich oder Irland nicht bindend oder anwendbar®; auflerdem
sberithren diese Vorschriften, Mafinahmen oder Entscheidungen in keiner Weise die Zustédndigkeiten,
Rechte und Pflichten dieser Staaten®.

B — Das EWR-Abkommen

13. Das EWR-Abkommen wurde seitens der damaligen Europdischen Gemeinschaften am
13. Dezember 1993 vom Rat und der Kommission genehmigt, wobei Art. 238 EWG-Vertrag (nunmehr
Art. 217 AEUV) als materielle Rechtsgrundlage diente®. Es handelt sich um ein gemischtes Abkommen,
an dem neben der Européischen Union als Rechtsnachfolgerin der Europaischen Gemeinschaften auch
deren Mitgliedstaaten als Vertragsparteien beteiligt sind.

5 — Beschluss 94/1/EG, EGKS vom 13. Dezember 1993 iiber den Abschluss des Abkommens tiber den Européischen Wirtschaftsraum zwischen
den Europiischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten sowie der Republik Osterreich, der Republik Finnland, der Republik Island, dem
Firstentum Liechtenstein, dem Konigreich Norwegen, dem Konigreich Schweden und der Schweizerischen Eidgenossenschaft (ABL 1994, L 1,
S. 1).
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14. Ausweislich seines Art. 1 Abs. 1 ist das EWR-Abkommen ein Assoziierungsabkommen mit dem
Ziel, ,eine bestidndige und ausgewogene Starkung der Handels- und Wirtschaftsbeziehungen zwischen
den Vertragsparteien unter gleichen Wettbewerbsbedingungen und die Einhaltung gleicher Regeln zu
fordern, um einen homogenen Européischen Wirtschaftsraum ... zu schaffen”.

15. Zur Verwirklichung der Ziele des EWR-Abkommens umfasst die Assoziation nicht zuletzt die vier
Grundfreiheiten des Européischen Binnenmarktes, insbesondere ,die Freiziigigkeit“ (Art. 1 Abs. 2
Buchst. b des EWR-Abkommens), sowie ,eine enge Zusammenarbeit in anderen Bereichen wie ...
Sozialpolitik” (Art. 1 Abs. 2 Buchst. f des EWR-Abkommens).

16. Gemafs Art. 7 des EWR-Abkommens sind ,Rechtsakte, auf die in den Anhdngen zu diesem
Abkommen oder in den Entscheidungen des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Bezug genommen wird
oder die darin enthalten sind, fir die Vertragsparteien verbindlich und Teil des innerstaatlichen
Rechts®, wobei nach Buchst. a jener Vorschrift ,ein Rechtsakt, der einer EWG-Verordnung entspricht,
als solcher in das innerstaatliche Recht der Vertragsparteien iibernommen wird®.

17. Art. 28 des EWR-Abkommens enthélt eine dem Art. 45 AEUV entsprechende Regelung iiber die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb des EWR, und Art. 29 des EWR-Abkommens enthilt eine
mit Art. 48 AEUV korrespondierende Bestimmung.

18. In Art. 98 des EWR-Abkommens wird dem Gemeinsamen EWR-Ausschuss die Befugnis
eingeraumt, die Anhdnge zum EWR-Abkommen sowie eine Reihe von Protokollen zum
EWR-Abkommen, u. a. das Protokoll 37, zu dndern.

19. In der urspriinglichen Fassung des Anhangs VI (Soziale Sicherheit) des EWR-Abkommens® ist im
Abschnitt ,Rechtsakte, auf die Bezug genommen wird“, die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71’
aufgefithrt. Von derselben Verordnung ist auch in der urspriinglichen Fassung des Protokolls 37 zum
EWR-Abkommen® die Rede, im Zusammenhang mit der ,Verwaltungskommission fiir die soziale
Sicherheit der Wanderarbeitnehmer”. Diese beiden Bezugnahmen sollen nunmehr gemif$ dem
Beschluss Nr. 76/2011 des Gemeinsamen EWR-Ausschusses’ im Wesentlichen durch Bezugnahmen
auf die Verordnung (EG) Nr. 883/2004" und die Verordnung (EG) Nr. 988/2009"" ersetzt werden.

III — Hintergrund des Rechtsstreits

20. Die unionsintern geltenden Vorschriften zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
waren lange Zeit in der Verordnung Nr. 1408/71 enthalten. Mit Wirkung vom 1. Mai 2010 wurden
sie durch die Verordnung Nr. 883/2004 ersetzt, die spéter ihrerseits u. a. durch die Verordnung
Nr. 988/2009 gedndert wurde.

6 — ABL 1994, L 1, S. 327.

7 — Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstindige sowie deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (erstmals veroffentlicht in ABL. 1971, L 149, S. 2, und
danach mehrfach geéndert).

8 — ABL 1994, L 1, S. 206.

9 — Beschluss Nr. 76/2011 des Gemeinsamen EWR-Ausschusses vom 1. Juli 2011 zur Anderung von Anhang VI (Soziale Sicherheit) und von
Protokoll 37 zum EWR-Abkommen (ABL L 262, S. 33).

10 — Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen

Sicherheit (ABL L 166, S. 1).

11 — Verordnung (EG) Nr. 988/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und zur Festlegung des Inhalts ihrer Anhidnge (ABIL. L 284, S. 43).
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21. Im Gemeinsamen EWR-Ausschuss war beabsichtigt, die Vorschriften iiber die soziale Sicherheit in
Anhang VI des EWR-Abkommens und im Protokoll 37 zum EWR-Abkommen an die gednderte
unionsinterne Rechtslage anzupassen und die Verordnung Nr. 883/2004 in das EWR-Abkommen
einzubeziehen. Zu diesem Zweck sollten insbesondere die im Anhang VI und im Protokoll 37
enthaltenen Verweisungen auf die Verordnung Nr. 1408/71 durch Verweisungen auf die Verordnung
Nr. 883/2004 und auf die Verordnung Nr. 988/2009 ersetzt werden.

22. Vor diesem Hintergrund legte die Kommission einen Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates tiber
den im Gemeinsamen EWR-Ausschuss zu vertretenden Standpunkt der Européischen Union vor. Die
urspriingliche Version dieses Vorschlags stammte vom 9. September 2010 und war noch auf die
Art. 48 AEUV, 352 AEUV und 218 Abs. 9 AEUV gestiitzt>. Spiter, am 10. Mérz 2011, dnderte die
Kommission ihren Vorschlag dahin gehend, dass sie nur mehr die Art. 48 AEUV und 218 Abs. 9
AEUV als Rechtsgrundlagen heranzog'. Den Wegfall von Art. 352 AEUV als zusitzlicher
Rechtsgrundlage begriindete die Kommission damit, dass der Vertrag von Lissabon die
Unionskompetenz gemaifs Art. 48 AEUV iber den klassischen Bereich der Wanderarbeitnehmer
hinaus auch auf Selbstindige ausgedehnt habe.

23. Am 6. Juni 2011 nahm der Rat den Beschluss 2011/407 an, mit dem er den Standpunkt der Union
im Gemeinsamen EWR-Ausschuss festlegte (im Folgenden auch: angefochtener Beschluss). Dieser
Beschluss ist, wie von der Kommission vorgeschlagen, auf die Art. 48 AEUV und 218 Abs. 9 AEUV
gestutzt.

24. Mit Beschluss Nr. 76/2011 vom 1. Juli 2011 nahm der Gemeinsame EWR-Ausschuss die geplanten
Anderungen im Anhang VI (Soziale Sicherheit) und im Protokoll 37 zum EWR-Abkommen vor. Dieser
Beschluss bedarf allerdings zu seinem Inkrafttreten noch der Erfillung bestimmter
verfassungsrechtlicher Anforderungen einer der EWR-Vertragsparteien.

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof und Antrige der Parteien

25. Mit Schriftsatz vom 16. August 2011 hat das Vereinigte Konigreich eine Nichtigkeitsklage gegen
den Beschluss 2011/407 eingelegt. Es ist der Auffassung, der angefochtene Beschluss hitte nicht auf
Art. 48 AEUV, sondern auf Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV gestiitzt werden miissen.

26. Der Prasident des Gerichtshofs hat mit Beschluss vom 10. Januar 2012 Irland als Streithelfer auf
Klagerseite und die Europidische Kommission als Streithelferin auf Beklagtenseite zugelassen.

27. Das Vereinigte Konigreich beantragt, mit Unterstiitzung Irlands,

— den Beschluss 2011/407 fiir nichtig zu erklédren;

— die zeitlichen Wirkungen dieser Anordnung zu begrenzen, bis der Rat auf Grundlage von Art. 79
Abs. 2 Buchst. b AEUV einen neuen Beschluss iiber den im Gemeinsamen Ausschuss fiir den
Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) zu vertretenden Standpunkt der Europdischen Union zur
Anderung von Anhang VI (Soziale Sicherheit) und Protokoll 37 zum EWR-Abkommen erldsst, und

— dem Rat die Kosten aufzuerlegen ™.

28. Der Rat beantragt, unterstiitzt von der Kommission,

12 — SEC(2010) 1013 endgiiltig.
13 — SEC(2011) 261 endgiltig.
14 — Irland hat als Streithelfer keinen Kostenantrag gestellt.
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— die Klage abzuweisen und
— dem Kldger die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

29. Uber die Klage des Vereinigten Konigreichs wurde vor dem Gerichtshof schriftlich und, am
6. Februar 2013, mindlich verhandelt.

V - Wiirdigung

30. Die Klage des Vereinigten Konigreichs ist auf einen einzigen Nichtigkeitsgrund gestiitzt: Der Rat
habe bei der Festlegung des Standpunkts der Union die falsche Rechtsgrundlage herangezogen und
damit den Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 EUV) " verletzt.

31. In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind sich alle Beteiligten einig, dass der Standpunkt der Union zu
Recht vom Rat der Europdischen Union in Form eines Beschlusses nach Art. 218 Abs. 9 AEUV
festgelegt wurde. Denn der Gemeinsame EWR-Ausschuss ist ein durch das EWR-Abkommen
eingesetztes Gremium, das zur Anderung der Anhinge sowie einer Reihe von Protokollen zu jenem
Abkommen rechtswirksame Beschliisse fasst (Art. 98 des EWR-Abkommens).

32. Unstreitig ist ferner, dass ein solcher Beschluss des Rates zur Festlegung des Standpunkts der
Gemeinschaft neben Art. 218 Abs. 9 AEUV auch einer materiellen Rechtsgrundlage bedarf, aus der
sich der Umfang der Zustindigkeiten und damit letztlich der von den Vertrigen vorgezeichnete
Handlungsspielraum der Union ergibt'®. Gegenstand heftiger Auseinandersetzungen ist allerdings, ob
diese Rechtsgrundlage im vorliegenden Fall in den Vorschriften {iber den Binnenmarkt oder in den
Bestimmungen {iber den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu suchen ist oder aber in
der Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV.

33. Dass die Wahl der richtigen Rechtsgrundlage von erheblicher praktischer und institutioneller, ja
verfassungsrechtlicher Bedeutung ist", liegt gerade in einem Fall wie dem vorliegenden auf der Hand:
Mit der Wahl der Rechtsgrundlage werden die Weichen dafiir gestellt, ob das Vereinigte Konigreich
und Irland von den Sonderrechten Gebrauch machen konnen, die ihnen die ,Opt-in-Regelung” gemaf3
Protokoll Nr. 21 zum EUV und zum AEUV einrdaumt.

A — Die Wahl der richtigen materiell-rechtlichen Rechtsgrundlage

34. Nach stiandiger Rechtsprechung muss die Wahl der Rechtsgrundlage fiir einen Rechtsakt der Union
auf objektiven und gerichtlich nachpriifbaren Umstédnden beruhen, zu denen das Ziel und der Inhalt
des Rechtsakts gehoren ™.

15 — Speziell zum Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung im Bereich des auswirtigen Handelns der Union vgl. Gutachten 2/94 vom
28. Mirz 1996 (Slg. 1996, I-1759, Randnrn. 23 und 24), Gutachten 2/00 vom 6. Dezember 2001 (Slg. 2001, I-9713, Randnr. 5), Gutachten
1/08 vom 30. November 2009 (Slg. 2009, I-11129, Randnr. 110) und Urteil vom 1. Oktober 2009, Kommission/Rat (C-370/07, Slg. 2009,
1-8917, Randnrn. 46 und 47).

16 — Urteil Kommission/Rat (C-370/07, zitiert in Fn. 15); im selben Sinne bereits Urteil vom 14. Juli 1976, Kramer u. a. (3/76, 4/76 und 6/76, Slg.
1976, 1279, Randnr. 19), wonach ,auf das System und auf die materiellen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts zuriickzugreifen ist; vgl.
ferner Gutachten 2/94 (zitiert in Fn. 15, Randnrn. 23 ff.).

17 — Vgl. Gutachten 2/00 (Randnr. 5), Gutachten 1/08 (Randnr. 110) und Urteil Kommission/Rat (C-370/07, Randnr. 47), jeweils zitiert in Fn. 15.

18 — Urteile vom 11. Juni 1991, Kommission/Rat (C-300/89, Slg. 1991, 1-2867, Randnr. 10), vom 3. September 2008, Kadi und Al Barakaat
International Foundation/Rat und Kommission (C-402/05 P und C-415/05 P, Slg. 2008, 1-6351, Randnr. 182), und vom 19. Juli 2012,
Parlament/Rat (C-130/10, Randnr. 42).
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35. Mit dem angefochtenen Beschluss wurde der von der Union im Gemeinsamen EWR-Ausschuss zu
vertretende Standpunkt im Kern dahin gehend festgelegt, dass die neuen, bislang nur unionsintern
geltenden Bestimmungen zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit gemifd den
Verordnungen Nr. 883/2004 und Nr. 988/2009" auf den gesamten EWR ausgedehnt werden sollten ™.

1. Art. 79 AEUV ist keine geeignete Rechtsgrundlage

36. Durch die Erstreckung der Verordnung Nr. 883/2004 auf den gesamten EWR wird ihr raumlicher
Anwendungsbereich {iber das Unionsgebiet hinaus auf die drei EFTA-Staaten Norwegen, Island und
Liechtenstein erweitert. Dies hat zwangsldufig zur Folge, dass auch der personliche
Anwendungsbereich jener Verordnung fortan eine Reihe weiterer Personen einschlieflen wird, die
nicht Unionsbiirger sind, sondern die Staatsangehorigkeit von Drittlindern besitzen. Darauf haben das
Vereinigte Konigreich und Irland mit Nachdruck hingewiesen.

37. Bei vordergriindiger Betrachtung konnte deshalb Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV sedes materiae
sein, ermoglicht doch diese Vorschrift ausdriicklich die ,Festlegung der Rechte von
Drittstaatsangehorigen, die sich rechtmiflig in einem Mitgliedstaat authalten, einschliefSlich der
Bedingungen, unter denen sie sich in den anderen Mitgliedstaaten frei bewegen und aufhalten
diirfen”. Dazu konnen auch Regelungen zur sozialen Sicherheit von Drittstaatsangehérigen gehéren™.

38. Unstreitig wurden auf diese Bestimmung bereits mehrfach Rechtsakte gestiitzt, die darauf abzielten,
im Rahmen von Abkommen mit Drittlindern deren Staatsangehorige in den Anwendungsbereich
sozialrechtlicher Bestimmungen des Unionsrechts einzubeziehen®. Dieser Umstand allein kann jedoch
nicht ausschlaggebend sein, wenn es gilt, die zutreffende Rechtsgrundlage fiir den hier angefochtenen
Beschluss des Rates zu bestimmen*.

39. Zu bedenken ist, dass Art. 79 AEUV Teil der Vorschriften tiber den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ist und zum Kapitel iiber die Politik im Bereich Grenzkontrollen, Asyl und
Einwanderung gehort. Ausweislich seines Abs. 1 hat Art. 79 AEUV denn auch einen spezifischen
Zweck: Die Bestimmung dient der Entwicklung einer gemeinsamen Einwanderungspolitik der Union,
die ,eine wirksame Steuerung der Migrationsstrome, eine angemessene Behandlung von
Drittstaatsangehorigen ... sowie die Verhiitung und verstirkte Bekdmpfung von illegaler
Einwanderung und Menschenhandel gewdhrleisten soll“. Alle auf Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV
gestiitzten Mafinahmen sind in diesem Kontext zu sehen und werden im Ubrigen ausdriicklich nur
»fur die Zwecke des Absatzes 1“ erlassen.

19 — Im Folgenden werde ich aus Griinden der Vereinfachung allein von der Verordnung Nr. 883/2004 sprechen.

20 — Vgl. insbesondere den zweiten Erwdgungsgrund des angefochtenen Beschlusses: ,Es empfiehlt sich, [die Verordnungen Nr. 883/2004 und
Nr. 988/2009] in das EWR-Abkommen aufzunehmen ...“

21 — Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der Erklirung zu den Artikeln 48 und 79 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union
(Erklarung Nr. 22 zur Schlussakte der Regierungskonferenz, die den am 13. Dezember 2007 unterzeichneten Vertrag von Lissabon
angenommen hat; ABL 2008, C 115, S. 346, und ABI 2012, C 326, S. 348).

22 — Es handelt sich um die sechs Beschliisse des Rates 2010/697/EU (ABL L 306, S. 1), 2010/698/EU (ABlL. L 306, S. 8), 2010/699/EU
(ABL L 306, S. 14), 2010/700/EU (ABL L 306, S. 21), 2010/701/EU (ABL L 306, S. 28) und 2010/702/EU (ABL L 306, S. 35) vom
21. Oktober 2010 iiber die von der Union in den Assoziationsraten mit Marokko, Tunesien, Algerien und Israel sowie in den Stabilitdts-
und Assoziationsrdten mit Mazedonien und Kroatien zu vertretenden Standpunkte, zum anderen um die drei Beschliisse 2012/773/EU
(ABL L 340, S. 1), 2012/774/EU (ABL L 340, S. 7) und 2012/775/EU (ABI L 340, S. 13) des Rates vom 6. Dezember 2012 tiber die von der
Union in den Stabilitits- und Assoziationsriten mit Albanien und Montenegro sowie im Kooperationsausschuss mit San Marino zu
vertretenden Standpunkte. Unionsintern diente Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV (ehemals Art. 63 Nr. 4 EG) auflerdem als Rechtsgrundlage
fir den Erlass der Verordnung (EG) Nr. 859/2003 des Rates vom 14. Mai 2003 zur Ausdehnung der Bestimmungen der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 und der Verordnung (EWG) Nr. 574/72 auf Drittstaatsangehorige, die ausschliefSlich aufgrund ihrer Staatsangehérigkeit nicht
bereits unter diese Bestimmungen fallen (ABL L 124, S. 1) und der Verordnung (EU) Nr. 1231/2010 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 24. November 2010 zur Ausdehnung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 auf
Drittstaatsangehorige, die ausschliefSlich aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit nicht bereits unter diese Verordnungen fallen (ABL L 344, S. 1).

23 — Urteile vom 6. November 2008, Parlament/Rat (C-155/07, Slg. 2008, 1-8103, Randnr. 34), und vom 8. September 2009,
Kommission/Parlament und Rat (C-411/06, Slg. 2009, [-7585, Randnr. 77), sowie Gutachten 1/94 des Gerichtshofs vom 15. November 1994
(Slg. 1994, 1-5267, Randnr. 52) und Gutachten 1/08 (zitiert in Fn. 15, Randnr. 172).
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40. Diese Zweckbestimmung und dieser Regelungszusammenhang von Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV
passen nicht auf eine Mafinahme wie jene, die im vorliegenden Verfahren Streitgegenstand ist.

4]1. Der angefochtene Beschluss erschopft sich namlich nicht darin, im Rahmen einer gemeinsamen
Einwanderungspolitik bestimmten Drittstaatsangehorigen, die sich rechtméflig im Unionsgebiet
aufhalten, bestimmte soziale Rechte zukommen zu lassen, um sie im Sinne von Art. 79 Abs. 1 AEUV
-angemessen zu behandeln“. Vielmehr geht dieser Beschluss deutlich weiter. Er dient der
Fortentwicklung der durch das EWR-Abkommen geschaffenen Assoziation mit den drei
EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein und ist Teil der MafSnahmen, mit denen das Recht
des Europiischen Binnenmarktes weitestmoglich auf den EWR ausgedehnt wird*. Die Angehérigen
der drei EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein sollen unter den gleichen sozialen
Bedingungen in den Genuss der Personenfreiziigigkeit kommen wie die Unionsbiirger.

42. Uberdies bezweckt der angefochtene Beschluss, wie die Kommission zu Recht hervorhebt,
keineswegs nur die Regelung der sozialen Rechte von Drittstaatsangehiorigen — von Norwegern,
Islindern und Liechtensteinern — in der Union, sondern auch umgekehrt die Regelung der sozialen
Rechte von Unionsbiirgern in den drei betroffenen EFTA-Staaten. Durch die mit dem angefochtenen
Beschluss beabsichtigte Anderung des EWR-Abkommens kommt also, um ein Beispiel zu nennen,
nicht nur ein norwegischer Staatsangehoriger im Unionsgebiet, sondern auch ein Unionsbiirger in
Norwegen in den Genuss der mit der Verordnung Nr. 883/2004 bewirkten Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit. Denn geméfd Art. 7 Buchst. a des EWR-Abkommens ist eine
Verordnung der Union, auf die in einem Anhang zum EWR-Abkommen Bezug genommen wird, fiir
alle Vertragsparteien — also auch fiir die drei betroffenen EFTA-Staaten — verbindlich und wird als
solche in deren innerstaatliches Recht aufgenommen. Sie bedarf dort, anders als Irland meint, keiner
innerstaatlichen UmsetzungsmafSnahme.

43. Vor diesem Hintergrund ist das Vorbringen des Vereinigten Konigreichs und Irlands
zuriickzuweisen, wonach Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV die richtige Rechtsgrundlage fiir den
angefochtenen Beschluss sein soll.

2. Art. 48 AEUV ist ebenfalls keine geeignete Rechtsgrundlage

44. Ebenso wenig lasst sich jedoch meines Erachtens der angefochtene Beschluss auf den vom Rat und
der Kommission herangezogenen Art. 48 AEUV stiitzen.

45. Dies liegt nicht so sehr daran, dass die Vorschriften zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit geméfs der Verordnung Nr. 883/2004 auch wirtschaftlich nicht aktive Personen in ihren
Anwendungsbereich einschlieflen®. Denn diese Verordnung beschiftigt sich nicht schwerpunktmifig
mit der sozialen Sicherheit von Personen, die selbst keiner Erwerbstitigkeit nachgehen. Vielmehr
bezieht sich die Verordnung ganz iiberwiegend auf die soziale Sicherheit von Erwerbstitigen,
namentlich jene von Arbeitnehmern und Selbstindigen. Die soziale Sicherheit von wirtschaftlich nicht

24 — Zu dieser Zielrichtung des EWR vgl. allgemein die Urteile vom 23. September 2003, Ospelt und Schléssle Weissenberg (C-452/01, Slg. 2003,
1-9743, Randnr. 29), und vom 22. Januar 1997, Opel Austria/Rat (T-115/94, Slg. 1997, 1I-39, Randnr. 107), sowie den fiinften
Erwigungsgrund des EWR-Abkommens.

25 — Wie sich aus den Akten und auch aus der miindlichen Verhandlung ergibt, ist politisch gesehen fiir das Vereinigte Konigreich eben diese
beabsichtigte Einbeziehung wirtschaftlich nicht aktiver Personen in das fiir den EWR geltende System zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit der eigentliche Stein des Anstofles. Im Verfahren vor dem Gerichtshof hat das Vereinigte Konigreich zwar seine
Bereitschaft erkennen lassen, mit den drei EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein zu einer der Verordnung Nr. 883/2004
gleichwertigen bilateralen Losung zu gelangen, allerdings unter Ausschluss der Kategorie der wirtschaftlich nicht aktiven Personen.
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aktiven Personen stellt allenfalls einen Randbereich dar, den die Verordnung Nr. 883/2004 zwar
mitregelt, der aber weit davon entfernt ist, ihren Hauptgegenstand auszumachen. Folglich ist dieser
Aspekt nicht maflgeblich fiir die Wahl der Rechtsgrundlage®. Denn die Wahl der Rechtsgrundlage fiir
einen Unionsrechtsakt hat sich am Schwerpunkt seines Regelungsgehalts zu orientieren ™.

46. Vollig zu Recht weisen aber das Vereinigte Konigreich und Irland darauf hin, dass Art. 48 AEUV
nur fiir den Erlass unionsinterner MafSinahmen als Grundlage dienen kann und zudem nur die soziale
Sicherheit von Unionsbiirgern betrifft, nicht aber die von Drittstaatsangehorigen.

47. Art. 48 AEUV ermdoglicht lediglich den Erlass der ,auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die
Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer notwendigen Mafinahmen®. Er gehort zum selben
Kapitel des Vertrages wie Art. 45 Abs. 1 AEUYV, der festlegt, dass die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
nur ,innerhalb der Union“ gewdhrleistet ist. Auch hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass Art. 45
AEUV (ehemals Art. 48 EWG-Vertrag) die Freiziigigkeit ,nur Arbeitnehmern aus den Mitgliedstaaten®
gewihrleistet*, also Unionsbiirgern®.

48. Dementsprechend konnen sich Drittstaatsangehorige nicht innerhalb der Union auf das
Freiziigigkeitsrecht gemifs Art. 45 AEUV berufen®, und der Unionsgesetzgeber ist nicht befugt, auf
der alleinigen Grundlage von Art. 48 AEUV spezifische MafSinahmen zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit zwischen der Union und Drittlindern zu erlassen. Denn solche Mafinahmen
sind nicht zur Herstellung der (unionsinternen) Freiziigigkeit der Arbeitnehmer im Sinne der Art. 45
AEUV und 48 AEUV notwendig.

49. Zwar halte ich es — entgegen der Auffassung des Vereinigten Konigreichs und Irlands — keineswegs
fiir ausgeschlossen, dass sich die Unionsorgane auf die ihnen zur Herstellung des Binnenmarktes
eingerdumten Kompetenzen stiitzen diirfen, um anldsslich des Erlasses von Regelungen fiir
Unionsbiirger und -unternehmen auch die Situation von Drittstaatsangehorigen mitzuregeln, etwa,
wenn dies zur Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen innerhalb des Binnenmarktes
erforderlich ist®.

50. Im vorliegenden Fall geht es aber nicht allein darum, dass die Situation von Drittstaatsangehorigen
anldsslich des Erlasses einer sozialrechtlichen Regelung fiir das Unionsgebiet mitgeregelt wird. Vielmehr
hat der angefochtene Beschluss in erster Linie die Ausdehnung einer bestehenden sozialrechtlichen
Regelung, der Verordnung Nr. 883/2004, auf Drittlinder — die drei EFTA-Staaten Norwegen, Island
und Liechtenstein — zum Gegenstand .

51. Vor diesem Hintergrund kann Art. 48 AEUV ebenso wenig wie Art. 79 AEUV als Rechtsgrundlage
fir den angefochtenen Beschluss herhalten.

26 — In diesem Sinne Urteil vom 11. Oktober 2001, Khalil u. a. (C-95/99 bis C-98/99 und C-180/99, Slg. 2001, 1-7413, Randnrn. 55 bis 58,
insbesondere Randnr. 56), zur Einbeziehung von Staatenlosen und Fliichtlingen in das System der Verordnung Nr. 1408/71.

27 — Ergibt die Priifung einer Mafinahme, dass sie zwei Zielsetzungen hat oder zwei Komponenten umfasst, und ldsst sich eine dieser
Zielsetzungen oder Komponenten als die hauptsichliche ausmachen, wihrend die andere nur nebensichliche Bedeutung hat, so ist die
Mafinahme auf nur eine Rechtsgrundlage zu stiitzen, und zwar auf diejenige, die die hauptsichliche oder vorherrschende Zielsetzung oder
Komponente erfordert (Urteile Parlament/Rat, C-155/07, zitiert in Fn. 23, Randnr. 35, und Parlament/Rat, C-130/10, zitiert in Fn. 18,
Randnr. 43; im selben Sinne bereits Urteil vom 17. Mirz 1993, Kommission/Rat, C-155/91, Slg. 1993, I-939, Randnrn. 19 und 21).

28 — Urteil vom 5. Juli 1984, Meade (238/83, Slg. 1984, 2631, Randnr. 7).

29 — Schlussantrige des Generalanwalts Mancini vom 30. Mai 1984 in der Rechtssache Meade (zitiert in Fn. 28) und des Generalanwalts Jacobs
vom 30. November 2000 in der Rechtssache Khalil u. a. (zitiert in Fn. 26, Nr. 19).

30 — Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb des EWR wird vielmehr durch Art. 28 des EWR-Abkommens gewihrleistet.

31 — In diesem Sinne Urteil Khalil u. a. (zitiert in Fn. 26, Randnr. 56); vgl. auflerdem meine Schlussantrige vom 26. Mirz 2009 in der Sache
Kommission/Rat (,Vietnam“, C-13/07, Nr. 149), wo ich mich mit der hier vom Vereinigten Konigreich und Irland ins Feld gefiihrten
Passage aus dem Gutachten 1/94 (zitiert in Fn. 23, insbesondere Randnrn. 81 und 86) auseinandersetze.

32 — Vgl. oben, Nr. 42 dieser Schlussantrége.
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3. Art. 217 AEUV wire die richtige materielle Rechtsgrundlage gewesen

52. Entscheidend fiir die Bestimmung der zutreffenden Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen
Beschluss ist, dass dieser Beschluss unionsintern den ersten, notwendigen Schritt auf dem Weg zu
einer Anderung und Fortentwicklung des EWR-Abkommens darstellt. Dafiir sollte die gleiche
materielle Erméchtigung herangezogen werden wie urspriinglich beim Erlass des EWR-Abkommens,
namentlich die Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV.

53. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des EWR-Abkommens wurde in dessen Anhang VI (Soziale
Sicherheit) und in dessen Protokoll 37 die damals geltende Verordnung Nr. 1408/71 aufgenommen
und auf diese Weise das in ihr enthaltene Regelwerk zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf den gesamten EWR ausgedehnt.

54. Nur die unionsinterne Geltung der Verordnung Nr. 1408/71 beruhte seinerzeit auf Art. 48 AEUV
(ehemals Art. 51 EWG-Vertrag), wohingegen die Erstreckung des mit dieser Verordnung geschaffenen
Systems auf den EWR durch das EWR-Abkommen selbst bewirkt wurde, also auf die
Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV (ehemals Art. 238 EWG-Vertrag) gestiitzt war.

55. Es wire widersinnig, wenn heute fiir die Ersetzung der Verordnung Nr. 1408/71 durch ihre
Nachfolgeregelung, die Verordnung Nr. 883/2004, etwas anderes gelten sollte.

56. Vielmehr ist auch mit Blick auf die Verordnung Nr. 883/2004 davon auszugehen, dass allein deren
unionsinterne Geltung auf Art. 48 AEUV beruht. Demgegeniiber schopft der Beschluss des
Gemeinsamen EWR-Ausschusses, mit dem diese Verordnung kiinftig statt der Verordnung
Nr. 1408/71 in den Anhang VI (Soziale Sicherheit) und in das Protokoll 37 zum EWR-Abkommen
aufgenommen und damit auf den gesamten EWR erstreckt wird, unionsrechtlich gesehen seine
Legitimation aus der Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV. Nichts anderes kann fiir den
angefochtenen Beschluss gelten, der im Vorfeld eines Tatigwerdens des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses den Standpunkt der Union festlegt und damit letztlich das Handeln der Union auf
der internationalen Ebene sowie die beabsichtigten Anpassungen des EWR-Abkommens vorbereitet.

57. Anders als Art. 48 AEUV ermoglicht es Art. 217 AEUV ohne jeden Zweifel, Regelungen im
Verhiltnis der Union zu Drittlindern zu treffen und auch andere Personen als Unionsbiirger,
einschliefSlich wirtschaftlich nicht aktiver Personen, in den Genuss dieser Regelungen kommen zu
lassen. Gerade solche Regelungen, welche das Verhdltnis der Union zu Drittlindern sowie die
Rechtsstellung der Staatsangehorigen dieser Drittlander betreffen, machen ein Assoziierungsabkommen
aus. In diesem Sinne hat der Gerichtshof bereits vor geraumer Zeit festgestellt, dass Art. 217 AEUV
(ehemals Art. 238 EWG-Vertrag) der Union notwendigerweise die Zustdndigkeit dafiir einrdumt, die
Erfillung ihrer Verpflichtungen gegeniiber Drittlindern in allen von den Vertrdgen erfassten Bereichen
sicherzustellen *.

58. Selbst wenn man annehmen wollte, dass die gleichen oder zumindest dhnliche Regelungen zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit in Bezug auf Drittstaatsangehorige auch auf der
Grundlage von Art. 79 Abs. 2 Buchst. b AEUV erlassen werden konnten, so wire doch Art. 217
AEUV im Kontext eines Assoziierungsabkommens mit Drittlindern, insbesondere im Kontext einer so
engen Assoziierung wie der des EWR-Abkommens, als lex specialis anzusehen™.

59. Gegen die Heranziehung von Art. 217 AEUV als Ermichtigung fiir einen Beschluss wie den hier
angefochtenen lésst sich nicht einwenden, dass auf diese Weise das Verfahren fiir die Herbeifithrung
von Beschliissen des Gemeinsamen EWR-Ausschusses iibermiflig erschwert wiirde.

33 — Urteil vom 30. September 1987, Demirel (12/86, Slg. 1987, 3719, Randnr. 9).

34 — In diesem Sinne auch Urteil Parlament/Rat (C-155/07, zitiert in Fn. 23, Randnr. 34), wonach ein Rechtsakt stets auf die spezifischere von
zwei moglichen Rechtsgrundlagen zu stiitzen ist.
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60. Zum einen sind namlich nicht die Verfahren fiir die Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts
mafSgebend, sondern die Rechtsgrundlage ist mafigebend fiir die beim Erlass des Rechtsakts
anzuwendenden Verfahren™.

61. Zum anderen fithrt die Heranziehung von Art. 217 AEUV als materieller Rechtsgrundlage im
vorliegenden Fall zu keinerlei Anderung im Verfahren. Denn in verfahrensrechtlicher Hinsicht bleibt
Art. 218 Abs. 9 AEUV mafigeblich, in dessen Anwendungsbereich der Rat mit qualifizierter Mehrheit
beschliefit (Art. 16 Abs. 3 EUV). Das Erfordernis der Einstimmigkeit im Rat (Art. 218 Abs. 8
Unterabs. 2 AEUV) betrifft, ebenso wie das Erfordernis der Zustimmung des Européischen Parlaments
(Art. 218 Abs. 6 Buchst. a Ziff. i AEUV), nach seinem Sinn und Zweck nur den erstmaligen Abschluss
eines Assoziierungsabkommens oder strukturelle Anderungen an einem solchen Abkommen, fiir die
Art. 218 Abs. 9 AEUV ausweislich seines letzten Halbsatzes (,mit Ausnahme von ...“) nicht gilt.

62. Vor diesem Hintergrund komme ich zu dem Schluss, dass Art. 217 AEUV die zutreffende
materielle Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen Beschluss gewesen wire, wobei in
verfahrensrechtlicher Hinsicht Art. 218 Abs. 9 AEUV einschlagig geblieben wire.

63. Prozessrechtlich ist der Gerichtshof im vorliegenden Fall iibrigens nicht gehindert, Art. 217 AEUV
als die richtige Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen Beschluss zu bezeichnen. Denn die Rige der
falschen Rechtsgrundlage wurde vom Vereinigten Konigreich, unterstiitzt durch Irland, ausdriicklich
erhoben und somit zum Streitgegenstand gemacht. Auch kann der Gerichtshof bei seiner
unabhingigen Beurteilung der Problematik der Rechtsgrundlage nicht allein auf die von den
Verfahrensbeteiligten erwdhnten primarrechtlichen Bestimmungen (Art. 79 AEUV einerseits und
Art. 48 AEUV andererseits) beschrinkt sein. Denn der Richter ist nicht ,Mund der Parteien“*.
Dementsprechend kann er nicht verpflichtet sein, allein die Argumente zu beriicksichtigen, auf die die
Parteien ihr Vorbringen gestiitzt haben, da er seine Entscheidung sonst gegebenenfalls auf
unzutreffende rechtliche Erwigungen stiitzen miisste”. SchliefSlich bestehen auch keine Bedenken im
Hinblick auf das rechtliche Gehér und die Erfordernisse eines kontradiktorischen Verfahrens®, da die
Moglichkeit einer Heranziehung von Art. 217 AEUV als materieller Rechtsgrundlage in der
miindlichen Verhandlung ausdriicklich mit allen Verfahrensbeteiligten erértert wurde.

4. Hilfsweise: Riickgriff auf Art. 216 Abs. 1 AEUV

64. Nur fiir den Fall, dass der Gerichtshof meinen Ausfithrungen zu Art. 217 AEUV nicht folgen sollte,
fiige ich hinzu, dass im vorliegenden Fall auch ein Riickgriff auf Art. 216 Abs. 1 AEUV in Betracht
kiame. In dieser Vorschrift wird im Wesentlichen die sogenannte AETR-Doktrin® kodifiziert, auf die
insbesondere der Rat in seinem schriftlichen Vorbringen vor dem Gerichtshof hingewiesen hat und zu
der die anderen Verfahrensbeteiligten ebenfalls Stellung nehmen konnten.

35 — Urteil Parlament/Rat (C-130/10, zitiert in Fn. 18, Randnr. 80).

36 — So schon Generalanwalt Léger in seinen Schlussantridgen vom 2. April 1998 in der Rechtssache Parlament/Gutiérrez de Quijano y Lloréns
(C-252/96 P, Slg. 1998, 1-7421, Nr. 36).

37 — In diesem Sinne Beschluss vom 27. September 2004, UER/M6 u. a. (C-470/02 P, Randnr. 69), und Urteil vom 21. September 2010,
Schweden/API und Kommission (C-514/07 P, C-528/07 P und C-532/07 P, Slg. 2010, I-8533, Randnr. 65).

38 — Urteile vom 2. Dezefnber 2009, Kommission/Irland u. a. (C-89/08 P, Slg. 2009, 1-11245, insbesondere Randnrn. 50 und 51), und vom
17. Dezember 2009, Uberpriifung M/EMEA (C-197/09 RX-II, Slg. 2009, 1-12033, Randnrn. 39 bis 42).

39 — Die AETR-Doktrin geht auf das Urteil vom 31. Mérz 1971, Kommission/Rat (,AETR*, 22/70, Slg. 1971, 263, Randnrn. 15 bis 19), zuriick;
eine Zusammenfassung jiingeren Datums findet sich etwa im Gutachten 1/03 vom 7. Februar 2006 (Slg. 2006, 1-1145, Randnrn. 114
bis 133).
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65. Art. 216 Abs. 1 AEUV ermichtigt die Union zum Abschluss einer internationalen Ubereinkunft
mit einem oder mehreren Drittlindern, ,wenn dies in den Vertrdgen vorgesehen ist oder wenn der
Abschluss einer Ubereinkunft im Rahmen der Politik der Union entweder zur Verwirklichung eines
der in den Vertrdgen festgesetzten Ziele erforderlich oder in einem verbindlichen Rechtsakt der Union
vorgesehen ist oder aber gemeinsame Vorschriften beeintrdchtigen oder deren Anwendungsbereich
dandern konnte®.

66. Das EWR-Abkommen ist ein von den Europdischen Gemeinschaften als Rechtsvorgingerinnen der
Union geschlossenes internationales Ubereinkommen mit Drittlindern. Gemaf3 Art. 216 Abs. 2 AEUV
bindet dieses Ubereinkommen sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten und ist folglich als
verbindlicher Unionsrechtsakt im Sinne von Art. 216 Abs. 1 AEUV anzusehen.

67. Inhaltlich zielt das EWR-Abkommen darauf ab, gleiche Wettbewerbsbedingungen und die
Einhaltung gleicher Regeln zu fordern, um einen homogenen Europidischen Wirtschaftsraum zu
schaffen (Art. 1 Abs. 1 des EWR-Abkommens). Gegenstand des EWR ist nicht zuletzt die
Gewihrleistung der Personenfreiziigigkeit (Art. 1 Abs. 2 Buchst. b des EWR-Abkommens), die durch
eine enge Zusammenarbeit u. a. im Bereich der Sozialpolitik flankiert wird (Art. 1 Abs. 2 Buchst. f des
EWR-Abkommens).

68. Zur Erreichung dieser Ziele des EWR-Abkommens ist es notwendig, eine etwaige Aktualisierung
und Vereinfachung der unionsintern geltenden Regelung zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit, wie sie mit der Ablosung der Verordnung Nr. 1408/71 durch die Verordnung
Nr. 883/2004 stattgefunden hat®, auch auf der Ebene des EWR nachzuvollziehen. Ohne eine
Ersetzung der Bezugnahme auf die alte Verordnung durch eine Bezugnahme auf die neue Verordnung
im Anhang VI (Soziale Sicherheit) und im Protokoll 37 zum EWR-Abkommen finde die Ausiibung der
Personenfreiziigigkeit im EWR nicht unter den gleichen sozialen Bedingungen statt wie innerhalb der
Union. Damit bestiinde die Gefahr, dass das grundlegende Ziel des EWR, das in der Schaffung
gleicher Wettbewerbsbedingungen unter gleichen Regeln in einem homogenen Wirtschaftsraum
besteht, beeintrichtigt wiirde.

69. Letztlich stellt also die mit dem angefochtenen Beschluss beabsichtigte Erstreckung der
Verordnung Nr. 883/2004 auf den gesamten EWR sicher, dass ,gemeinsame Vorschriften® im Sinne
von Art. 216 Abs. 1 AEUV - hier das fiir die Union und alle ihre Mitgliedstaaten verbindliche
EWR-Abkommen - nicht beeintrachtigt werden™'.

70. Folglich liefle sich der angefochtene Beschluss auch auf die in Art. 216 Abs. 1 AEUV zum
Ausdruck kommende AETR-Doktrin stiitzen. Da aber mit Art. 217 AEUV eine andere, speziellere
materielle Rechtsgrundlage fiir den angefochtenen Beschluss besteht®, ist letztendlich nicht auf
Art. 216 Abs. 1 AEUV, sondern auf Art. 217 AEUV zuriickzugreifen *.

B — Zur praktischen Wirksamkeit des Protokolls Nr. 21 zum EUV und zum AEUV

71. Ergianzend erlaube ich mir anzumerken, dass die Anwendung von Art. 217 AEUV — ebenso wie die
von Art. 48 AEUV oder auch die von Art. 216 Abs. 1 AEUV - in einem Fall wie dem vorliegenden das
Protokoll Nr. 21 zum EUV und zum AEUV nicht seiner praktischen Wirksamkeit beraubt.

40 — Vgl. dazu den dritten Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 883/2004.

41 — Zur Auflenkompetenz der Union, wenn gemeinsame Rechtsnormen erlassen worden sind, die beeintrichtigt werden kénnten, vgl. auch
Gutachten 1/03 (zitiert in Fn. 39, Randnr. 116).

42 — Vgl. oben, Nrn. 52 bis 63 dieser Schlussantrige.

43 — Vgl. dazu nochmals Urteil Parlament/Rat (C-155/07, zitiert in Fn. 23, Randnr. 34), wonach ein Rechtsakt stets auf die spezifischere von zwei
moglichen Rechtsgrundlagen zu stiitzen ist.
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72. Das Protokoll Nr. 21 enthdlt Sonderregelungen fiir das Vereinigte Konigreich und Irland
hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Danach gelten MafSnahmen, die
gemifS dem Dritten Teil Titel V AEUV vorgeschlagen werden, fiir das Vereinigte Konigreich und fiir
Irland nur insoweit, als diese beiden Mitgliedstaaten ausdriicklich und schriftlich mitteilen, dass sie
sich an diesen MafSnahmen beteiligen wollen (,Opt-in-Regelung®, vgl. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 in
Verbindung mit Art. 3 des Protokolls Nr. 21).

73. Der sachliche Anwendungsbereich dieser Sonderregelung ist ausdriicklich auf den Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts begrenzt. Als Ausnahmeregelung ist sie zudem eng auszulegen.

74. Sinn und Zweck des Protokolls Nr. 21 ist es nicht, auf anderen Teilgebieten des Unionsrechts,
insbesondere im Rahmen des Binnenmarktes oder der Assoziierung von Drittlaindern, die Teilnahme
an den von den Unionsorganen beschlossenen MafSnahmen und die Bindung an sie in das freie
Ermessen des Vereinigten Konigreichs und Irlands zu stellen.

75. Dementsprechend kann die Opt-in-Regelung keine Anwendung auf den Erlass von Mafinahmen
finden, die — wie der hier streitige Beschluss des Rates — die Ausdehnung der im Rahmen des
Binnenmarktes geltenden Vorschriften auf Drittlander betreffen.

76. Es wiirde das Funktionieren eines Assoziierungsabkommens — zumal das des EWR-Abkommens,
welches im Bereich des Binnenmarktes und des freien Personenverkehrs zu einer Vollassoziierung
fihrt — erheblich beeintrdachtigen, wenn einzelne Mitgliedstaaten der Union im Verhiltnis zu den
assoziierten Staaten oder deren Staatsangehorigen nur einen Teil des unionsrechtlichen acquis
anwendeten und sich auf diese Weise eine Sonderbehandlung ausbedingen koénnten.

77. Wollte man auch fiir Mafinahmen wie den angefochtenen Beschluss die Opt-in-Regelung und
damit letztlich den Gedanken eines Europa a la carte fruchtbar machen, so wire nicht nur der
Binnenmarkt als einer der Grundpfeiler der Europdischen Union gefahrdet, sondern auch die Existenz
des EWR grundlegend in Frage gestellt. Es bestiinde die Gefahr einer Zersplitterung dieses um die drei
EFTA-Staaten Norwegen, Island und Liechtenstein erweiterten Binnenmarktes, mit negativen Folgen
fir die Gleichbehandlung aller auf diesem Binnenmarkt téitigen Personen und Unternehmen sowie fiir
die Einheitlichkeit der auf sie anwendbaren Wettbewerbsbedingungen.

C - Auswirkungen der Wahl der falschen Rechtsgrundlage auf die Giiltigkeit der angefochtenen
Entscheidung

78. Wie oben festgestellt, hat der Rat die falsche Rechtsgrundlage fiir den streitigen Beschluss gewéhlt.
Richtigerweise wire dieser Beschluss auf die Assoziierungskompetenz des Art. 217 AEUV als materielle
Rechtsgrundlage zu stiitzen gewesen, verbunden mit der verfahrensrechtlichen Rechtsgrundlage des
Art. 218 Abs. 9 AEUV.

79. Die Wahl der falschen Rechtsgrundlage fiir einen Unionsrechtsakt bedeutet jedoch nicht
zwangsldufig, dass dieser Unionsrechtsakt fiir nichtig zu erklaren wére. Nach der Rechtsprechung ist
von der Nichtigerklarung des Rechtsakts abzusehen, wenn die Heranziehung der unzutreffenden
Rechtsgrundlage keine Auswirkungen auf den Inhalt des Rechtsakts oder das Verfahren zu seinem
Erlass haben konnte und es sich somit um einen rein formalen Fehler handelte ™.

44 — Urteile vom 27. September 1988, Kommission/Rat (165/87, Slg. 1988, 5545, Randnrn. 18 bis 21), vom 9. September 2004, Spanien und
Finnland/Parlament und Rat (C-184/02 und C-223/02, Slg. 2004, I-7789, Randnrn. 42 bis 44), und vom 14. Dezember 2004, Swedish Match
(C-210/03, Slg. 2004, 1-11893, Randnr. 44); vgl. auflerdem meine Schlussantrige vom 26. Mai 2005 in der Rechtssache Kommission/Rat
(C-94/03, Slg. 2006, I-1, Nr. 53).
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80. So verhilt es sich im vorliegenden Fall. Gemafs Art. 218 Abs. 9 AEUV war der angefochtene
Beschluss im Rat mit qualifizierter Mehrheit und ohne Beteiligung des Europiischen Parlaments zu
fassen®, gleichviel, ob Art. 217 AEUV, Art. 216 Abs. 1 AEUV oder Art. 48 AEUV als die zutreffende
Rechtsgrundlage angesehen wird. Ferner erlaubt keine der genannten materiellen Rechtsgrundlagen
dem Vereinigten Konigreich und Irland, von der im Protokoll Nr. 21 zum EUV und zum AEUV
vorgesehenen Sonderregelung Gebrauch zu machen.

81. Damit ist die Wahl der falschen Rechtsgrundlage im vorliegenden Fall nicht geeignet, die
Nichtigerkldrung des angefochtenen Beschlusses zu rechtfertigen.

82. Sollte der Gerichtshof allerdings — entgegen meinen obigen Ausfithrungen — der Klage des
Vereinigten Konigreichs stattgeben wollen, so hielte ich es fiir angebracht, die Wirkungen des
angefochtenen Beschlusses bis zum Erlass eines neuen, inhaltsgleichen Beschlusses des Rates auf der
richtigen Rechtsgrundlage aufrechtzuerhalten (Art. 264 Abs. 2 AEUV). Dafiir haben sich nicht zuletzt
das Vereinigte Konigreich und Irland selbst ausgesprochen.

VI - Kosten

83. Nach Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensordnung vom 25. September 2012 ist die unterliegende Partei
auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da nach der von mir vorgeschlagenen Losung das
Vereinigte Konigreich mit seinem Vorbringen unterlegen ist und der Rat einen entsprechenden
Antrag gestellt hat, sind dem Vereinigten Konigreich die Kosten aufzuerlegen. Abweichend davon

tragen Irland und die Kommission als Streithelfer gemaf8 Art. 140 Abs. 1 der Verfahrensordnung
jeweils ihre eigenen Kosten.

VII - Ergebnis

84. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, wie folgt zu
entscheiden:

1.  Die Klage wird abgewiesen.
2. Irland und die Europdische Kommission tragen jeweils ihre eigenen Kosten.

3. Im Ubrigen trigt das Vereinigte Kénigreich Grofibritannien und Nordirland die Kosten des
Verfahrens.

45 — Vgl. oben, Nr. 61 dieser Schlussantrage.
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