CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TRSTENJAK — ZAAK C-137/05

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL

V. TRSTENJAK
van 10 juli 2007 *

I — Inleiding

1. Het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brit-
tannié en Noord-lerland (hierna: ,Verenigd
Koninkrijk”) vordert krachtens artikel 230
EG nietigverklaring van verordening (EG)
nr. 2252/2004 van de Raad van 13 december
2004 betreffende normen voor de veilig-
heidskenmerken van en biometrische gege-
vens in door de lidstaten afgegeven paspoor-
ten en reisdocumenten (hierna: ,verordening
nr. 2252/2004").

2. Deze procedure is verwant aan die in zaak
C-77/05, waarin het Verenigd Koninkrijk,
eveneens door een verzoek tot nietigverkla-
ring, zich keert tegen verordening (EG)
nr. 2007/2004 van de Raad van 26 oktober
2004 tot oprichting van een Europees agent-
schap voor het beheer van de operationele
samenwerking aan de buitengrenzen van de
lidstaten van de Europese Unie (hierna:
,verordening nr. 2007/2004”).% Het Hof

1 — OQorspronkelijke taal: Sloveens
2 — PBL 385, blz. 1.
3 — PB L 349, blz. 1.
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heeft de zaken niet gevoegd maar behandelt
ze als verwante zaken met dezelfde proble-
matiek. Een zitting in beide zaken is
gehouden op 13 maart 2007.

3. In beide zaken wordt het Hof allereerst
gevraagd om uitlegging van het protocol tot
opneming van het Schengenacquis in het
kader van de Europese Unie, een van de
protocollen gehecht aan het Verdrag betref-
fende de Europese Unie en het Verdrag tot
oprichting van de Europese Gemeenschap.
Daarnaast wordt de verderstrekkende vraag
aan de orde gesteld naar de draagwijdte van
het systeem van nauwere samenwerking
binnen de structuur van de Europese Unie.

II — Het relevante recht

A — Het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap

4, De artikelen 61 EG tot en met 69 EG
staan in het derde deel, titel IV, van het EG-
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Verdrag onder het hoofd ,Visa, asiel, immi-
gratie en andere beleidsterreinen die verband
houden met het vrije verkeer van personen”.

5. Artikel 62 EG bepaalt: ,Binnen een
termijn van vijf jaar na de inwerkingtreding
van het Verdrag van Amsterdam neemt de
Raad volgens de procedure van artikel 67 de
volgende maatregelen aan:

2) maatregelen inzake het overschrijden
van de buitengrenzen van de lidstaten,
houdende:

a) normen en procedures die de lid-
staten bij de uitvoering van perso-
nencontroles aan die grenzen in
acht moeten nemen; |[...]”

6. Artikel 69 EG bepaalt: ,Onverminderd
het Protocol betreffende de toepassing van
bepaalde aspecten van artikel 14 van het

Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap op het Verenigd Koninkrijk
en lerland zijn de bepalingen van het
Protocol betreffende de positie van het
Verenigd Koninkrijk en lerland alsmede
van het Protocol betreffende de positie van
Denemarken op deze titel van toepassing.”

7. Artikel 311 EG luidt: ,De protocollen die,
in onderlinge overeenstemming tussen de
lidstaten, aan dit Verdrag worden gehecht,
maken een integrerend deel daarvan uit.”

B — Het protocol tot opneming van het
Schengenacquis in het kader van de Europese
Unie

8. Het protocol (nr. 2) tot opneming van het
Schengenacquis in het kader van de Euro-
pese Unie (hierna: ,Schengenprotocol”) is
een van de protocollen gehecht aan het
Verdrag betreffende de Europese Unie en het
Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap; het is in het primaire recht
opgenomen bij het Verdrag van Amsterdam.

9. Volgens artikel 1 van het Schengenproto-
col worden het Koninkrijk Belgié, het
Koninkrijk Denemarken, de Bondsrepubliek
Duitsland, de Helleense Republiek, het
Koninkrijk Spanje, de Franse Republiek, de
Italiaanse Republiek, het Groothertogdom
Luxemburg, het Koninkrijk der Nederlan-
den, de Republiek Oostenrijk, de Portugese
Republiek, de Republiek Finland en het
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Koninkrijk Zweden, partijen bij de Schen-
genovereenkomsten, gemachtigd onderling
een nauwere samenwerking aan te gaan
binnen de werkingssfeer van die overeen-
komsten en de daarmee samenhangende
bepalingen, zoals opgesomd in de bijlage bij
dit protocol, hierna ,het Schengenacquis” te
noemen. Deze samenwerking vindt plaats
binnen het institutionele en juridische kader
van de Europese Unie en met inachtneming
van de toepasselijke bepalingen van het
Verdrag betreffende de Europese Unie en
het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap.

10. Artikel 2, lid 1, van het Schengenproto-
col bepaalt: ,Vanaf de datum van inwer-
kingtreding van het Verdrag van Amsterdam
en onverminderd het bepaalde in lid 2 van
dit artikel, is het Schengenacquis, met
inbegrip van de besluiten van het bij de
uitvoeringsovereenkomsten van Schengen
opgerichte Uitvoerend Comité, die vé6r die
datum zijn aangenomen, met onmiddellijke
ingang van toepassing op de dertien in
artikel 1 genoemde lidstaten. Vanaf dezelfde
datum treedt de Raad in de plaats van het
Uitvoerend Comité.”

11. Artikel 3 van het Schengenprotocol
bepaalt: ,Na de vaststelling bedoeld in
artikel 2, lid 1, tweede alinea, behoudt
Denemarken met betrekking tot de onder-
delen van het Schengenacquis die hun
rechtsgrondslag in titel IV van het Verdrag
tot oprichting van de Europese Gemeen-
schap hebben, dezelfde rechten en verplich-
tingen ten opzichte van de andere onder-
tekenende partijen van de Schengenovereen-
komsten als v66r genoemde vaststelling.”

I- 11598

12. Artikel 4 van het Schengenprotocol
luidt:

slerland en het Verenigd Koninkrijk van
Groot-Brittannié en Noord-lerland, die niet
door het Schengenacquis gebonden zijn,
kunnen te allen tijde verzoeken om aan alle
of aan enkele van de bepalingen van dit
acquis deel te nemen.

De Raad neemt een besluit over dit verzoek
met eenparigheid van stemmen van zijn in
artikel 1 genoemde leden en van de verte-
genwoordiger van de regering van de
betrokken staat.”

13. Artikel 5 van het Schengenprotocol
bepaalt:

»1. Voorstellen en initiatieven om voort te
bouwen op het Schengenacquis vallen onder
de toepasselijke bepalingen van de Verdra-
gen.

Wanneer lerland of het Verenigd Koninkrijk
of beide de voorzitter van de Raad niet
binnen een redelijke termijn schriftelijk
hebben meegedeeld dat zij wensen deel te
nemen, wordt de in artikel 11 van het
Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap of artikel 40 van het Verdrag
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betreffende de Europese Unie bedoelde
machtiging in dit verband geacht te zijn
verleend aan de in artikel 1 genoemde
lidstaten, en aan lerland of het Verenigd
Koninkrijk indien een van beide aan de
samenwerking op de gebieden in kwestie
wenst deel te nemen.

2. De in de eerste alinea van lid 1 bedoelde
toepasselijke bepalingen van de Verdragen
zijn ook van toepassing indien de Raad de in
artikel 2, lid 1, tweede alinea, bedoelde
maatregelen niet heeft aangenomen.”

14. Artikel 6 van dit protocol bepaalt dat
s[d]e Republiek IJsland en het Koninkrijk
Noorwegen worden betrokken bij de uitvoe-
ring van het Schengenacquis en de verdere
ontwikkeling ervan op basis van de op
19 december 1996 te Luxemburg onderte-
kende overeenkomst. [...]”.

15. Artikel 8 van het protocol bepaalt dat
voor de onderhandelingen over de toetreding
van nieuwe lidstaten tot de Europese Unie
het Schengenacquis en de verdere maat-
regelen die de instellingen binnen de wer-
kingssfeer van dat acquis nemen, worden
beschouwd als een acquis dat door alle staten
die kandidaat zijn voor toetreding volledig
moet worden aanvaard.

16. Het Schengenacquis wordt gedefinieerd
in de bijlage bij het Schengenprotocol.

Volgens deze bijlage omvat het Schengen-
acquis het op 14 juni 1985 te Schengen
ondertekende akkoord tussen de regeringen
van de Benelux Economische Unie, de
Bondsrepubliek Duitsland en de Franse
Republiek betreffende de geleidelijke afschaf-
fing van de controles aan de gemeenschap-
pelijke grenzen; de op 19 juni 1990 te
Schengen ondertekende overeenkomst tus-
sen het Koninkrijk Belgi€, de Bondsrepubliek
Duitsland, de Franse Republiek, het Groot-
hertogdom Luxemburg en het Koninkrijk
der Nederlanden, ter uitvoering van het op
14 juni 1985 te Schengen ondertekende
akkoord betreffende de geleidelijke afschaf-
fing van de controles aan de gemeenschap-
pelijke grenzen, met bijbehorende slotakte en
gemeenschappelijke verklaringen; de proto-
collen en overeenkomsten inzake de toetre-
ding tot het akkoord van 1985 en de
uitvoeringsovereenkomst van 1990, die zijn
gesloten met Italié, Spanje en Portugal,
Griekenland, Oostenrijk, en Denemarken,
Finland en Zweden, met de bijbehorende
slotakten en verklaringen; alsmede de beslui-
ten en verklaringen die zijn aangenomen
door het bij de uitvoeringsovereenkomst van
1990 ingestelde uitvoerend comité, alsook
besluiten die ten behoeve van de uitvoering
van de overeenkomst zijn genomen door de
instanties waaraan het uitvoerend comité
bevoegdheden op het gebied van besluitvor-
ming heeft verleend.

C — Het protocol betreffende de positie van
het Verenigd Koninkrijk en Ierland

17. Het protocol betreffende de positie van
het Verenigd Koninkrijk en lerland (hierna:
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sprotocol inzake titel IV”), dat eveneens aan
het Verdrag betreffende de Europese Unie en
het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap is gehecht, regelt de
samenwerking van deze twee lidstaten inge-
val voorstellen worden gedaan in het kader
van titel IV EG.

18. Artikel 1 van dit protocol bepaalt:
»Onder voorbehoud van artikel 3 nemen
het Verenigd Koninkrijk en Ierland niet deel
aan de aanneming door de Raad van over-
eenkomstig titel IV van het Verdrag tot
oprichting van de Europese Gemeenschap
voorgestelde maatregelen [...]".

19. In artikel 2 van het protocol inzake titel
IV is bepaald:

~Ingevolge artikel 1 en onder voorbehoud
van de artikelen 3, 4 en 6 zijn de bepalingen
van titel IV van het Verdrag tot oprichting
van de Europese Gemeenschap, de overeen-
komstig die titel aangenomen maatregelen,
de bepalingen in de door de Gemeenschap
overeenkomstig die titel gesloten internatio-
nale overeenkomsten en de beslissingen van
het Hof van Justitie ter uitlegging van de
bepalingen of maatregelen niet bindend voor,
noch van toepassing in het Verenigd Konink-
rijk en Ierland; bedoelde bepalingen, maat-
regelen en beslissingen laten de
bevoegdheden, rechten en verplichtingen
van deze staten onverlet; bedoelde bepalin-
gen, maatregelen en beslissingen laten het op
het Verenigd Koninkrijk en Ierland van
toepassing zijnde acquis communautaire
onverlet en maken geen deel uit van het op
die staten van toepassing zijnde gemeen-
schapsrecht.”
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20. Artikel 3 van het protocol inzake titel IV
luidt:

»1. Binnen een termijn van drie maanden na
de indiening van een voorstel of een initiatief
bij de Raad overeenkomstig titel IV van het
Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap kunnen het Verenigd Konink-
rijk en lerland de voorzitter van de Raad er
schriftelijk van in kennis stellen dat zij
wensen deel te nemen aan de aanneming
en toepassing van de voorgestelde maatregel,
waarna deze staten daartoe gerechtigd zijn.

]

2. Indien na een redelijke termijn een maat-
regel als bedoeld in lid 1 niet met deelneming
van het Verenigd Koninkrijk of Ierland kan
worden aangenomen, kan de Raad deze
maatregel overeenkomstig artikel 1 aanne-
men zonder de deelneming van het Verenigd
Koninkrijk of Ierland. In dat geval is artikel 2
van toepassing.”

21. Artikel 4 van het protocol inzake titel IV
bepaalt:

»Na de aanneming van een maatregel door
de Raad overeenkomstig titel IV van het
Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap kunnen het Verenigd Konink-
rijk en Ierland de Raad en de Commissie er
te allen tijde van in kennis stellen dat zij die
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maatregel wensen te aanvaarden. In dat geval
is de procedure van artikel 11, lid 3, van het
Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap mutatis mutandis van toepas-
sing.”

22. Ingevolge artikel 7 van het protocol
inzake titel IV laten de artikelen 3 en 4 het
protocol tot opneming van het Schengen-
acquis in het kader van de Europese Unie,
onverlet.

D — Het protocol betreffende de positie van
Denemarken

23. Artikel 5 van het protocol betreffende de
positie van Denemarken, dat eveneens aan
het Verdrag betreffende de Europese Unie en
het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap is gehecht, bepaalt het vol-
gende:

»1. Denemarken beslist binnen een termijn
van zes maanden nadat de Raad een besluit
heeft genomen over een voorstel of een
initiatief tot uitwerking van het Schengen-
acquis uit hoofde van de bepalingen van titel
IV van het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap, of het dit besluit in
zijn nationale wetgeving zal omzetten. Indien
Denemarken daartoe besluit, wordt daarmee

een verplichting volgens internationaal recht
geschapen tussen Denemarken en de andere
lidstaten die genoemd worden in artikel 1
van het protocol tot opneming van het
Schengenacquis in het kader van de Euro-
pese Unie, alsmede Ierland en het Verenigd
Koninkrijk indien die lidstaten deelnemen
aan de betrokken onderdelen van de
samenwerking.

2. Indien Denemarken beslist een besluit
van de Raad als bedoeld in lid 1 niet in zijn
nationale wetgeving om te zetten, overwegen
de lidstaten die genoemd worden in artikel 1
van het protocol tot opneming van het
Schengenacquis in het kader van de Euro-
pese Unie, welke passende maatregelen
moeten worden genomen.”

E — De aan het Verdrag van Amsterdam
gehechte verklaringen

24. De verklaring ad artikel 4 van het
protocol tot opneming van het Schengen-
acquis in het kader van de Europese Unie
(verklaring nr. 45) luidt als volgt:

»De Hoge Verdragsluitende Partijen verzoe-
ken de Raad het advies van de Commissie te
vragen voordat hij een besluit neemt over
een verzoek krachtens artikel 4 van het
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protocol tot opneming van het Schengena-
cquis in het kader van de Europese Unie van
Ierland of van het Verenigd Koninkrijk van
Groot-Brittannié en Noord-Ilerland om aan
alle of aan enkele van de bepalingen van het
Schengenacquis deel te nemen.

Zij verbinden zich er tevens toe alles in het
werk te stellen om het voor lerland of het
Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en
Noord-lerland mogelijk te maken, indien zij
dit wensen, gebruik te maken van de
bepalingen van artikel 4, zodat de Raad in
staat kan zijn bij of na de inwerkingtreding
van het protocol de in dat artikel bedoelde
besluiten te nemen.”

25. De verklaring ad artikel 5 van het
protocol tot opneming van het Schengen-
acquis in het kader van de Europese Unie
(verklaring nr. 46) luidt:

»De Hoge Verdragsluitende Partijen verbin-
den zich ertoe alles in het werk te stellen om
een gezamenlijk optreden van alle lidstaten
op de gebieden van het Schengenacquis
mogelijk te maken, met name telkens als
Ierland en het Verenigd Koninkrijk van
Groot-Brittannié en Noord-Ilerland sommige
of alle bepalingen van dat acquis overeen-
komstig artikel 4 van het protocol tot opne-
ming van het Schengenacquis in het kader
van de Europese Unie hebben aanvaard.”
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F — Verordening nr. 2252/2004

26. De tweede overweging van de conside-
rans van verordening nr. 2252/2004 luidt als
volgt:

»Bij een resolutie van de vertegenwoordigers
van de regeringen van de lidstaten, in het
kader van de Raad bijeen, van 17 oktober
2000 zijn minimumveiligheidsnormen voor
paspoorten vastgesteld [..]. Deze resolutie
dient nu door een communautaire maatregel
te worden geactualiseerd om te komen tot
betere geharmoniseerde veiligheidsnormen
voor paspoorten en reisdocumenten ter
bescherming tegen vervalsing. Tegelijkertijd
moeten er biometrische identificatiemidde-
len in het paspoort worden opgenomen,
zodat een betrouwbaar verband kan worden
gelegd tussen de rechtmatige houder en het
document.”

27. De derde overweging van de considerans
van deze verordening luidt:

»Met de harmonisatie van de veiligheids-
kenmerken en de integratie van biometrische
identificatiemiddelen wordt, met het oog op
toekomstige ontwikkelingen op Europees
niveau, een belangrijke stap gezet naar het
gebruik van nieuwe elementen die het reis-
document veiliger maken en een betrouw-
baarder verband tot stand brengen tussen de
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houder en het paspoort of reisdocument,
hetgeen in belangrijke mate bijdraagt tot de
bescherming ervan tegen frauduleus gebruik.
Er moet rekening worden gehouden met de
specificaties van de Internationale Burger-
luchtvaartorganisatie (ICAO), met name die
welke zijn opgenomen in document nr. 9303
betreffende machineleesbare reisdocumen-
ten.”

28. In de vierde overweging van de consi-
derans van de verordening wordt het vol-
gende overwogen:

»Deze verordening gaat alleen over de
harmonisatie van de veiligheidskenmerken,
waaronder biometrische identificatiemidde-
len, voor de paspoorten en reisdocumenten
van de lidstaten. De aanwijzing van de
autoriteiten en organisaties die toegang
hebben tot de in het opslagmedium opge-
slagen gegevens is een zaak van de nationale
wetgeving, onder voorbehoud van bepalin-
gen van het communautaire recht, het recht
van de Europese Unie of van internationale
overeenkomsten ter zake.”

29. Volgens de elfde overweging van de
considerans van verordening nr. 2252/2004
vormt de ,verordening een ontwikkeling van
de bepalingen van het Schengenacquis waar-
aan het Verenigd Koninkrijk niet deelneemt
overeenkomstig besluit 2000/365/EG van de
Raad van 29 mei 2000 betreffende het
verzoek van het Verenigd Koninkrijk van

Groot-Brittannié en Noord-lerland deel te
mogen nemen aan enkele van de bepalingen
van het Schengenacquis [...]; het Verenigd
Koninkrijk neemt derhalve niet deel aan de
aanneming van deze verordening en is
hierdoor niet gebonden, noch onderworpen
aan de toepassing ervan.”

30. Artikel 1 van verordening nr. 2252/2004
bevat de volgende voorschriften:

»1. Door de lidstaten afgegeven paspoorten
en reisdocumenten voldoen aan de in de
bijlage vervatte minimumveiligheidsnormen.

2. Voor deze paspoorten en reisdocumenten
wordt een opslagmedium gebruikt dat een
gezichtsopname bevat. De lidstaten nemen
ook vingerafdrukken in een interoperabel
formaat op. De gegevens worden beveiligd en
het opslagmedium heeft voldoende capaciteit
en is voldoende geschikt om de integriteit, de
authenticiteit en de vertrouwelijkheid van de
gegevens te garanderen.

3. Deze verordening is van toepassing op
door de lidstaten afgegeven paspoorten en
reisdocumenten. Zij is niet van toepassing op
door de lidstaten aan hun onderdanen
afgegeven identiteitskaarten of op tijdelijke
paspoorten en reisdocumenten die een
geldigheidsduur van 12 maanden of minder
hebben.”
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31. Artikel 2 van verordening nr. 2252/2004
bepaalt:

»Volgens de in artikel 5, lid 2, bedoelde
procedure worden aanvullende technische
specificaties voor het paspoort vastgesteld
voor:

a) aanvullende veiligheidskenmerken en -
vereisten, met inbegrip van hogere
normen ter voorkoming van vervalsing
en namaak;

b) technische specificaties betreffende het
medium voor de opslag van de biome-
trische gegevens en de veiligheid ervan,
zoals het voorkomen van ongeoorloofde
toegang;

¢) kwaliteitseisen en gemeenschappelijke
normen inzake gezichtsopname en vin-
gerafdrukken.”

32. Artikel 3 van de verordening luidt:

»1. In overeenstemming met de procedure
bedoeld in artikel 5, lid 2, kan worden
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besloten dat de in artikel 2 bedoelde
specificaties geheim zijn en niet bekend
worden gemaakt. Zij worden in dat geval
uitsluitend verstrekt aan de door de lidstaten
aangewezen organisaties die verantwoorde-
lijk zijn voor het drukken en aan door een
lidstaat of de Commissie naar behoren
gemachtigde personen.

2. Elke lidstaat wijst één organisatie aan die
voor het drukken van paspoorten en reis-
documenten verantwoordelijk is. De lidstaat
deelt de naam van die organisatie mee aan de
Commissie en aan de andere lidstaten. Twee
of meer lidstaten kunnen daartoe een zelfde
organisatie aanwijzen. Elke lidstaat is gerech-
tigd om van organisatie te veranderen.”

III — Feiten en procesverloop

33. Op 18 februari 2004 heeft de Commissie
bij de Raad een voorstel voor verordening
nr. 2252/2004 ingediend.
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34. Op 19 februari 2004 heeft het Verenigd
Koninkrijk de Raad meegedeeld, voornemens
te zijn om deel te nemen aan de aanneming
van deze verordening krachtens artikel 5,
lid 1, van het Schengenprotocol.

35. Niettegenstaande deze mededeling van
het Verenigd Koninkrijk heeft de Raad op
13 december 2004 verordening
nr. 2252/2004 aangenomen, op grond dat
het voorstel voor verordening nr. 2252/2004
volgens de Raad behoorde tot de voorstellen
en initiatieven om voort te bouwen op dat
deel van het Schengenacquis waaraan het
Verenigd Koninkrijk ingevolge besluit
2000/365/EG * van de Raad niet deelneemt.

36. Daar het Verenigd Koninkrijk van
mening was dat het feit dat het niet mocht
deelnemen aan de aanneming van verorde-
ning nr. 2252/2004, in strijd was met artikel 5
van het Schengenprotocol, heeft het op
17 februari 2005 het onderhavige beroep
tot nietigverklaring ingesteld.

37. In deze procedure hebben Ierland en de
Slowaakse Republiek geintervenieerd ter
ondersteuning van het standpunt van het
Verenigd Koninkrijk.

4 — Besluit 2000/365/EG van de Raad van 29 mei 2000 betreffende
het verzoek van het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié
en Noord-lerland deel te mogen nemen aan enkele van de
bepalingen van het Schengenacquis (PB L 131, blz. 43).

38. Het Koninkrijk Spanje, het Koninkrijk
der Nederlanden en de Commissie van de
Europese Gemeenschappen hebben geinter-
venieerd ter ondersteuning van de opvatting
van de Raad.

39. Het Verenigd Koninkrijk vordert:

— nietigverklaring van verordening
nr. 2252/2004;

— vaststelling ingevolge artikel 231 EG
dat, na nietigverklaring van verordening
nr. 2007/2004 en in afwachting van de
aanneming van nieuwe wetgeving ter
zake, de bepalingen van de verordening
van toepassing blijven behoudens waar
deze het Verenigd Koninkrijk van deel-
neming aan de toepassing daarvan
uitsluiten;

— verwijzing van de Raad in de kosten.

40. De Raad vordert:

— verwerping van het beroep;

I- 11605



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TRSTENJAK — ZAAK C-137/05

— verwijzing van het Verenigd Koninkrijk
in de kosten.

41. Ierland en Slowakije scharen zich achter
de vordering van het Verenigd Koninkrijk.

42. De Commissie, Spanje en Nederland
steunen de vordering van de Raad.

43. Ter terechtzitting van 13 maart 2007, die
tevens de zitting in zaak C-77/05 was,
hebben het Verenigd Koninkrijk, de Raad,
lerland, Slowakije, de Commissie, Nederland
en Spanje opmerkingen gemaakt en de
vragen van het Hof beantwoord.

IV — Middelen en argumenten van par-
tijen

A — Verenigd Koninkrijk

44. Uitgangspunt van de opmerkingen van
het Verenigd Koninkrijk in beide zaken is dat
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er twee typen maatregelen zijn met als
grondslag het Schengenacquis. Maatregelen
van het eerste type behoren integraal tot het
Schengenacquis (Schengen-integral measu-
res; hierna: ,Schengen-integrale maatrege-
len”), maatregelen van het tweede type zijn
aan het Schengenacquis gerelateerd (Schen-
gen-related measures; hierna: ,Schengenge-
relateerde maatregelen”). Schengen-integrale
maatregelen zijn onlosmakelijk verbonden
met het Schengenacquis, bijvoorbeeld maat-
regelen tot wijziging van bepalingen van dit
acquis waaraan het Verenigd Koninkrijk niet
deelneemt. Het tweede type maatregelen
daarentegen is niet onlosmakelijk met het
Schengenacquis verbonden, al kunnen zij
zijn genomen teneinde een doel van het
Schengenacquis te bereiken. De integriteit
van het Schengenacquis komt niet in gevaar
wanneer het Verenigd Koninkrijk deelneemt
aan de aanneming van het tweede type
maatregelen. Verordeningen nrs. 2007/2004
en 2252/2004 behoren tot het tweede type.
Verordening nr. 2252/2004 is volgens het
Verenigd Koninkrijk een Schengengerela-
teerde maatregel, die niet in de plaats komt
voor of wijziging brengt in enige bepaling.

45. Het belangrijkste argument van het
Verenigd Koninkrijk is dat de Raad onrecht-
matig heeft gehandeld door het Verenigd
Koninkrijk te beletten, deel te nemen aan de
aanneming van verordening nr. 2252/2004.
Het Verenigd Koninkrijk heeft de Raad
krachtens artikel 5, lid 1, van het Schengen-
protocol en artikel 3, lid 1, van het protocol
inzake titel IV meegedeeld dat het wenste
deel te nemen aan de aanneming van
verordening nr. 2252/2004. De opstelling
van de Raad betekent een schending van
wezenlijke vormvereisten in de zin van
artikel 230, tweede alinea, EG.
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46. Het Verenigd Koninkrijk betoogt dat,
gelet op de eerste pijler en het in titel VI van
het EU-Verdrag neergelegde samenwer-
kingsbeginsel >, artikel 10 EG de integriteit
van het Schengenacquis voldoende
beschermt tegen misbruik. De benadering
van de Raad is met name uitermate forma-
listisch wanneer wordt bedacht dat de
eerdere maatregelen waren genomen in de
vorm van intergouvernementele samenwer-
king en niet op gemeenschapsniveau. Het
Verenigd Koninkrijk heeft belang bij
gemeenschappelijk toezicht aan de buiten-
grenzen van het Schengengebied.

47. Het Verenigd Koninkrijk betwist de
opvatting van de Raad dat toepassing van
artikel 5 van het Schengenprotocol afhangt
van voorafgaande toepassing van artikel 4
van dit protocol. De interpretatie van de
Raad van artikel 5 van het Schengenprotocol
als zou dit artikel alleen mogen worden
toegepast op dat deel van het Schengen-
acquis dat van toepassing is op het Verenigd
Koninkrijk, ingevolge het op basis van
artikel 4 van dat protocol genomen besluit,
is onjuist. Het Verenigd Koninkrijk betitelt
die interpretatie als de ,subordinatietheorie”.
Deze is in tegenspraak met de letterlijke tekst
van het Schengenprotocol, met het karakter
van artikel 5 en met de aan het Verdrag van
Amsterdam gehechte verklaring nr. 46. In
plaats van de subordinatietheorie staat het
Verenigd Koninkrijk toepassing voor van de
sonafhankelijkheidstheorie”, volgens welke
de toepassing van artikel 5 onafhankelijk is

5 — Arrest van 16 juni 2005, Pupino (C-105/03, Jurispr. blz. 1-5285,
punt 42).

van die van artikel 4 van het Schengenpro-
tocol, daar niet blijkt dat er tussen deze
artikelen een verhouding van superioriteit of
ondergeschiktheid bestaat.

48. De formulering van artikel 5, lid 1, van
het Schengenprotocol, volgens welke op die
rechtsgrondslag genomen maatregelen van
toepassing zijn op alle lidstaten, spreekt
tegen de subordinatietheorie. De ontwikke-
ling van het Schengenacquis wordt derhalve
beheerst door de relevante bepalingen van de
Verdragen. Artikel 5, lid 1, tweede alinea, van
het Schengenprotocol regelt niet de opting-
out-mogelijkheid, maar de methode van
nauwere samenwerking. Uit deze bepaling
blijkt duidelijk dat de deelneming van het
Verenigd Koninkrijk niet afhankelijk is van
de toestemming van de andere lidstaten die
deelnemen aan het Schengenacquis (hierna:
»de Schengenlanden”). De argumenten ten
bewijze dat artikel 5, lid 1, van het Schen-
genprotocol betreffende het recht van ler-
land en het Verenigd Koninkrijk op deelne-
ming, onduidelijk en onvolledig is, zijn niet
overtuigend. Het Verenigd Koninkrijk heeft
de toestemming van de andere Schengen-
landen niet nodig, aangezien schriftelijke
mededeling door het Verenigd Koninkrijk
de methode van de nauwere samenwerking
uitsluit (of buiten werking stelt).

49. Volgens het Verenigd Koninkrijk is de
onafhankelijkheidstheorie verenigbaar met
artikel 7 van het protocol inzake titel IV.
Het belangrijkste doel van dat artikel is,
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duidelijk te maken dat het Verenigd Konink-
rijk en lerland op de grondslag van het
protocol inzake titel IV zich niet mogen
aansluiten bij die delen van het Schengen-
acquis die volgens besluit 1999/436/EG van
de Raad® hun rechtsgrondslag hebben in
titel IV. Wanneer het Verenigd Koninkrijk de
Raad echter een mededeling overeenkomstig
artikel 5, lid 1, tweede alinea, van het
Schengenprotocol doet toekomen en de
rechtsgrondslag van het voorstel waaraan
het wil deelnemen titel IV EG is, is het
protocol inzake titel IV van toepassing.
Bovendien is de onafhankelijkheidstheorie
tevens in overeenstemming met het vereiste
dat de integriteit van het Schengenacquis
behouden blijft. De medewerking van het
Verenigd Koninkrijk aan dat acquis zonder
voorafgaande toestemming brengt de inte-
griteit van het Schengenacquis niet in gevaar,
aangezien deze voldoende wordt gegaran-
deerd door artikel 10 EG en artikel 3, lid 2,
van het protocol inzake titel IV, dat in
bepaalde omstandigheden het nemen van
maatregelen zonder de deelneming van het
Verenigd Koninkrijk toestaat.

50. Naar de mening van het Verenigd
Koninkrijk voorziet het Schengenprotocol
in twee methoden van nauwere samenwer-
king. De eerste is geregeld in artikel 4 van dat
protocol en geldt voor de opneming van het
Schengenacquis in het recht van de Europese
Unie en het gemeenschapsrecht. De tweede,
geregeld in artikel 5 van dat protocol, betreft
daarentegen de ontwikkeling van dat acquis.
De artikelen 4 en 5 van het Schengenproto-

6 — Besluit van de Raad van 20 mei 1999 tot vaststelling, in
overeenstemming met de desbetreffende bepalingen van het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap en het
Verdrag betreffende de Europese Unie, van de rechtsgrond-
slagen van elk van de bepalingen of besluiten die het
Schengenacquis vormen (PB L 176, blz. 17).
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col schrijven voor de toetreding tot het
acquis een andere procedure voor dan
wanneer het enkel gaat om de ontwikkeling
van dat acquis.

51. De enig mogelijke uitlegging van artikel 5
van het Schengenprotocol is dat het uitslui-
tend van toepassing is op maatregelen om
voort te bouwen op het Schengenacquis
waaraan het Verenigd Koninkrijk niet deel-
neemt. Zou dat artikel betrekking hebben op
maatregelen waaraan het Verenigd Konink-
rijk deelneemt, dan had het, net als bijvoor-
beeld artikel 2 van het protocol betreffende
de positie van Denemarken, bepalingen
moeten bevatten die het Verenigd Koninkrijk
de deelneming aan de aanneming beletten al
zou het deelneming wensen.

52. De door de Raad voorgestane uitlegging
van artikel 5 conform de subordinatietheorie
is voorts in strijd met het evenredigheidsbe-
ginsel. Het Verenigd Koninkrijk en Ierland
hebben veelvuldig deelgenomen aan de
ontwikkeling van het Schengenacquis, maar
zonder gebruik te maken van de procedure
van artikel 4 van het Schengenprotocol. Vele
uitzonderingen, waarbij deelneming mogelijk
was zonder gebruikmaking van de artikel 4-
procedure, laten zien dat de integriteit van
het Schengenacquis niet werd bedreigd.
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53. Het door de Raad in de praktijk gehan-
teerde ruime en vage begrip van maatregel
ter voortbouwing op het Schengenacquis, is
tevens strijdig met het rechtszekerheidsbe-
ginsel. De door de Raad uitgevoerde twee-
fasentoetsing om vast te stellen of de
betrokken maatregelen hun rechtsgrondslag
in het Schengenacquis hebben, is dan ook
onverenigbaar met artikel 5 van het Schen-
genprotocol. De tweede toetsingsfase, waarin
wordt nagegaan of de materie essentieel is
voor het vrije verkeer van personen in een
ruimte waarin het personentoezicht aan de
gemeenschappelijke grenzen is afgeschaft, is
te vaag om verenigbaar te zijn met de
vereisten van de rechtszekerheid.

54. Het Verenigd Koninkrijk wenst inder-
daad niet over te gaan tot afschaffing van
binnengrenzen zoals de Schengenlanden.
Deze doelstelling houdt theoretisch echter
geen risico in voor de Schengenlanden dat de
integriteit van het Schengenacquis in gevaar
wordt gebracht.

55. Ten slotte betekent het beginsel van
gelijke behandeling van de burgers van de
Unie met betrekking tot de paspoortcon-
troles die aan de buitengrenzen kunnen
worden verricht, dat het Verenigd Koninkrijk
en lerland moeten deelnemen aan verorde-
ning nr. 2252/2004. Indien de paspoorther-
kenningsapparatuur bij de controleposten
aan de buitengrenzen niet in staat zou zijn

de paspoorten van burgers van het Verenigd
Koninkrijk en lerland te lezen, zouden zij
zonder rechtvaardiging anders worden
behandeld dan de burgers van de andere
lidstaten.

56. Subsidiair stelt het Verenigd Koninkrijk
dat, zo het Hof de onafhankelijkheidstheorie
zou kiezen, dit noodzakelijkerwijs zou bete-
kenen dat artikel 5 van het Schengenprotocol
niet van toepassing is op Schengengerela-
teerde maatregelen. Aangezien de bestreden
verordening echter niet in deze categorie
valt, had het Verenigd Koninkrijk aan de
aanneming daarvan moeten deelnemen.

B — Interveniénten aan de zijde van het
Verenigd Koninkrijk

57. lerland verwijst naar de voorschriften
voor de uitlegging van internationale verdra-
gen, neergelegd in de artikelen 31 en 32 van
het Verdrag van Wenen van 1969 inzake het
verdragenrecht, en stelt dat er geen reden is
om af te wijken van de duidelijke bewoor-
dingen van de artikelen 4 en 5 van het
Schengenprotocol. lerland steunt de theorie
van het Verenigd Koninkrijk dat de artike-
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len 4 en 5 van dit protocol van elkaar
onafhankelijk zijn, waarbij het verwijst naar
artikel 8 van dit protocol en artikel 6, lid 2,
van besluit 2002/192/EG van de Raad.” Dat
het in dit besluit enkel gaat om maatregelen
die deel uitmaken van het Schengenacquis en
die zijn genomen overeenkomstig het Schen-
genprotocol, betekent niet dat een dynami-
sche uitlegging van het Schengenprotocol
toelaatbaar is. De Raad kan met zijn besluit
immers geen wijziging brengen in het
primaire recht. Ierland betoogt voorts dat
de praktijk van de Raad de medewerking van
Ierland en het Verenigd Koninkrijk oneven-
redig belemmert.

58. Slowakije steunt het Verenigd Konink-
rijk. Dat een lidstaat niet deelneemt aan het
Schengenacquis kan hem niet beletten deel
te nemen op basis van artikel 5 van het
Schengenprotocol of artikel 3, lid 1, van het
protocol inzake titel IV. Voor de uit te
voeren toetsing zijn meer criteria nodig en
Slowakije stelt dan ook een andere analyse
voor, waarin zowel artikel 4 als artikel 5 van
het Schengenprotocol wordt betrokken. Vol-
gens deze analyse mag samenwerking op
grond van artikel 5 van het Schengenproto-
col alleen worden geweigerd wanneer op
redelijke gronden mag worden aangenomen
dat de integriteit en de samenhang van het
Schengenacquis worden bedreigd. Daarvoor
moet de samenwerking door een niet-Schen-
genland kennelijk en rechtstreeks in strijd
zijn met de doelstellingen van het Schen-

7 — Besluit van 28 februari 2002 betreffende het verzoek van
Ierland deel te mogen nemen aan bepalingen van het
Schengenacquis (PB L 64, blz. 20).
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genacquis, hetgeen in de praktijk betekent
dat zowel de effectiviteit als het functioneren
van een maatregel die deel uitmaakt van het
Schengenacquis, wordt beperkt.

59. Slowakije merkt voorts op dat de opvat-
ting van de Raad dat artikel 4 van het
Schengenprotocol voorwaarde is voor deel-
neming aan uitwerkingsmaatregelen, impli-
ceert dat artikel 5 van dit protocol overbodig
is.

C — De Raad

60. De Raad stelt dat de door het Verenigd
Koninkrijk verdedigde onathankelijkheids-
theorie niet verenigbaar is met het beginsel
van de integriteit van het Schengenacquis, en
in tegenspraak is met de structuur en de
logica van het Schengenprotocol en het
protocol inzake titel IV. De onafhankelijk-
heidstheorie bedreigt het beginsel van de
integriteit van het Schengenacquis, vooral
wanneer het tegelijk wordt toegepast met de
beperking op Schengen-integrale maatrege-
len. De Raad verwerpt de opvatting dat het
doel van artikel 5 van het protocol is, het
Verenigd Koninkrijk en Ierland rechten te
verlenen. Het protocol is bedoeld om de
activiteiten van de Schengenlanden te
beschermen tegen belemmeringen van de
ontwikkeling van nauwere samenwerking
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door een of meer staten. Dat dit het doel is
van artikel 5 blijkt uit het verschil met
artikel 4. De stelling dat lerland en het
Verenigd Koninkrijk automatisch deelnemen
na kennisgeving aan de Raad kan dus niet
worden aanvaard.

61. Bescherming van de integriteit van het
Schengenacquis is de ratio legis van artikel 4
van het Schengenprotocol. Er is een duidelijk
causaal verband tussen de afschaffing van
controles aan de binnengrenzen en de
begeleidende maatregelen.

62. Voorts zijn de maatregelen op het gebied
van de nauwere Schengensamenwerking met
elkaar verbonden en onderling athankelijk.
Derhalve is het ook mogelijk dat de inte-
griteit wordt aangetast wanneer de betrok-
ken maatregel geen maatregel is die door het
Verenigd Koninkrijk wordt gedefinieerd als
Schengen-integrale maatregel, maar na toe-
passing van de tweefasentoets wordt aange-
toond dat het gaat om een probleem dat
verband houdt met het vrije verkeer van
personen in een ruimte waarin de controle
aan de binnengrenzen is afgeschaft.

63. De Raad stelt voorts dat, ter bescher-
ming van het beginsel van de integriteit en
samenhang van het Schengenacquis, het
Verenigd Koninkrijk zich na een verklaring
en procedure als bedoeld in artikel 4 van het
Schengenprotocol niet meer eenzijdig kan
onttrekken (opt-out) aan de ontwikkeling

van dat acquis. Als voorbeeld van een geval
van onvoldoende samenhang in de uitwer-
king van het Schengenacquis noemt de Raad
de deelneming van het Verenigd Koninkrijk
aan terugkeermaatregelen voor buitenlan-
ders en zijn niet-deelneming aan de afwijzing
van wedertoelating tot de Europese Unie.

64. De verhouding van ondergeschiktheid of
suprematie tussen artikel 5 en artikel 4 van
het Schengenprotocol is tevens noodzakelijk
om te voorkomen dat het mechanisme van
artikel 4 ook in een procedure volgens artikel
in werking treedt. Artikel 10 EG en het
samenwerkingsbeginsel bieden in dit ver-
band onvoldoende bescherming aan de
integriteit van het Schengenacquis. Het
beroep op artikel 3, lid 2, van het protocol
inzake titel IV is onjuist, daar artikel 7 van dit
protocol de werkingssfeer van het protocol
in die zin beperkt dat in geval van conflict
het Schengenprotocol lex specialis is ten
opzichte van het protocol inzake titel IV. Het
opt-in-mechanisme in artikel 3, lid 1, van het
protocol inzake titel IV heeft alleen betrek-
king op maatregelen die zijn genomen op
basis van titel IV EG en niet op maatregelen
ter ontwikkeling van het Schengenacquis.
Indien de door het Verenigd Koninkrijk
verdedigde onafhankelijkheidstheorie zou
worden aanvaard, zou artikel 7 van het
protocol inzake titel IV zinledig zijn. Het
Verenigd Koninkrijk zou dan eenvoudigweg
artikel 3, lid 1, kunnen toepassen en kunnen
meedelen dat het wenst deel te nemen aan
maatregelen van titel IV, dat wil zeggen
maatregelen voortbouwend op het Schen-
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genacquis. Daarmee zou echter de door
artikel 4 van het Schengenprotocol geboden
bescherming worden ondermijnd.

65. De Raad verwerpt de argumenten van
het Verenigd Koninkrijk inzake de ruime en
vage uitlegging van het begrip maatregel
voortbouwend op het Schengenacquis, en
betoogt dat een eenvoudige tweefasentoets
het mogelijk maakt, vast te stellen of het om
een dergelijke maatregel gaat. Met die toets
kan worden bepaald hoe nauw het verband
moet zijn tussen de voorgestelde maatregel
en de afschaffing van het toezicht aan de
binnengrenzen, wil de maatregel worden
beschouwd als een ontwikkeling van het
Schengenacquis. In de eerste fase van die
toets wordt vastgesteld of het Schengen-
acquis toepasselijk is op de maatregel. De
omvang van dat acquis kan worden afgeleid
uit besluit 1999/437/EG van de Raad van
17 mei 1999 inzake bepaalde toepassings-
bepalingen van de door de Raad van de
Europese Unie, de Republiek IJsland en het
Koninkrijk Noorwegen gesloten overeen-
komst inzake de wijze waarop deze twee
staten worden betrokken bij de uitvoering,
de toepassing en de ontwikkeling van het
Schengenacquis.® De tweede fase van de
toets is neergelegd in een vraag van het
Voorzitterschap van 22 oktober 1999, behan-
deld en goedgekeurd in het COREPER,
namelijk of de maatregel betrekking heeft
op een materie die essentieel is voor het vrije
verkeer van personen in een ruimte waarin
personencontroles aan de binnengrenzen
zijn afgeschaft en een gemeenschappelijk
stelsel van grenscontroles is ingevoerd, en
waaraan [Jsland en Noorwegen derhalve

8 — PB L 176, blz. 31.
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gebonden zijn. Volgens de Raad is het doel
van deze toets, te komen tot een grotere
consistentie in de behandeling van rechts-
handelingen binnen het gebied van de
Schengensamenwerking. Deze toets draagt
in belangrijke mate bij aan de keuze van de
juiste procedure. De tegenwerping dat die
toets was ontworpen voor het gemengd
comité voor Noorwegen en IJsland is onge-
grond. Inhoudelijk is er geen verschil tussen
de maatregelen die door dit gemengd comité
zijn genomen en maatregelen op basis van
artikel 5 van het Schengenprotocol.

66. Het door het Verenigd Koninkrijk ver-
dedigde verschil tussen Schengen-integrale
maatregelen en Schengengerelateerde maat-
regelen heeft geen basis in het recht van de
Europese Unie. Het Schengenprotocol
betreft het gehele Schengenacquis. Bij de
vaststelling van besluit 1999/435° had de
Raad het standpunt van het Verenigd
Koninkrijk kunnen meewegen, maar dat
heeft hij niet gedaan.

67. Betreffende het betoog van het Verenigd
Koninkrijk inzake samenwerking met betrek-
king tot maatregelen van het Schengenacquis
stelt de Raad dat de positie van het Verenigd
Koninkrijk kan worden bepaald op basis van
een specifiek onderzoek. In geval van een

9 — Besluit van de Raad van 20 mei 1999 tot vaststelling in
overeenstemming met de desbetreffende bepalingen van het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap en het
Verdrag betreffende de Europese Unie, van de rechtsgrondslag
van elk van de bepalingen of besluiten die het Schengenacquis
vormen (PB L 176, blz. 1).
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voorstel met als rechtsgrondslag titel IV dat
geen verdere ontwikkeling van het Schen-
genacquis meebrengt, kan het Verenigd
Koninkrijk deelnemen (opt-in) overeenkom-
stig artikel 3, lid 1, van het protocol inzake
titel IV. Wanneer het voorstel wel verdere
ontwikkeling van het Schengenacquis mee-
brengt, zal de Raad de positie van het
Verenigd Koninkrijk overwegen op basis
van artikel 4 van het Schengenprotocol.
Wanneer het Verenigd Koninkrijk meewerkt
aan de in besluit 2000/365 onderdelen
genoemde van het Schengenacquis, kan het
meewerken aan de vaststelling van maat-
regelen zonder specifieke kennisgeving
vooraf. Wanneer het Verenigd Koninkrijk
echter blijkens dit besluit niet meewerkt aan
dat onderdeel van het Schengenacquis, moet
het om samen te werken, overeenkomstig
artikel 4 van het Schengenprotocol tewerk
gaan.

68. De medewerking van het Verenigd
Koninkrijk aan de aanneming van onder
het Schengenacquis vallende maatregelen
reflecteert volgens de Raad het specifieke
karakter van de samenwerking van geval tot
geval. Verordening (EG) nr. 334/2002 ' bij-
voorbeeld is vastgesteld op de rechtsgrond-
slag van het oude artikel 100 C EEG v66r de
opneming van het Schengenacquis in het
kader van de Europese Unie. De andere
rechtshandelingen zijn veeleer toepassings-
dan wetgevingsmaatregelen, of het zijn

10 — Verordening (EG) nr. 334/2002 van de Raad van 18 februari
2002 tot wijziging van verordening (EG) nr. 1683/95
betreffende de invoering van een uniform visummodel (PB
L 53, blz. 7).

handelingen die duidelijk in de uitvoerende
sfeer liggen, zoals beschikking 2004/573.'!
Wat richtlijn 2001/40'> en beschikking
2004/191 % betreft, zet de Raad uiteen dat
dit maatregelen zijn ter voortbouwing op het
Schengenacquis, waaraan het Verenigd
Koninkrijk niet deelneemt. Medewerking
aan de totstandkoming van deze twee maat-
regelen berust erop dat deze richtlijn enkel
de wederzijdse erkenning van beslissingen
tot verwijdering van buitenlanders betreft.
Zij heeft dus betrekking op de verwijdering
van burgers van niet-lidstaten, die zich
gemakkelijk aan uitzetting zouden kunnen
onttrekken door naar het Verenigd Konink-
rijk af te reizen.

69. Maatregelen in verband met de perso-
nencontrole aan de buitengrenzen vallen
binnen het Schengenacquis. Daartoe behoort
ook verordening nr. 2252/2004, daar pas-
poortencontroles worden verricht aan de
buitengrenzen. Artikel 62, lid 2, sub a, EG,
de rechtsgrondslag van verordening
nr. 2252/2004, vormt het verband tussen
deze verordening en de buitengrenzen. De
paspoortencontrole is een materie die essen-
tieel is voor het vrije verkeer van personen in
een ruimte waarin het personentoezicht aan
de binnengrenzen is afgeschaft. Het Ver-

11 — Beschikking 2004/573/EG van de Raad van 29 april 2004
inzake het organiseren van gezamenlijke vluchten voor de
verwijdering van onderdanen van derde landen tegen wie
individuele verwijderingsmaatregelen zijn genomen van het
grondgebied van twee of meer lidstaten (PB L 261, blz. 5).

12 — Richtlijn 2001/40/EG van de Raad van 28 mei 2001
betreffende de onderlinge erkenning van besluiten inzake
de verwijdering van onderdanen van derde landen (PB L 149,
blz. 34).

13 — Beschikking 2004/191/EG van de Raad van 23 februari 2004
tot vaststelling van de criteria en uitvoeringsvoorschriften
voor de compensatie van de verstoringen van het financiéle
evenwicht die voortvloeien uit de toepassing van richtlijn
2001/40/EG betreffende de onderlinge erkenning van beslui-
ten inzake de verwijdering van onderdanen van derde landen
(PB L 60, blz. 55).
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enigd Koninkrijk heeft niet verzocht, deel te
nemen aan dit onderdeel van het Schen-
genacquis. Besluit 2000/365 bevat dus ook
geen bepalingen over de deelneming
van het Verenigd Koninkrijk aan het
Schengenacquis.

D — Interveniénten aan de zijde van de
Raad

70. Volgens de Commissie is het standpunt
van de Raad betreffende de verhouding
tussen artikel 4 en artikel 5 van het Schen-
genprotocol juist. Hoewel zij de zienswijze
van het Verenigd Koninkrijk inzake het
onderscheid tussen Schengen-integrale en
Schengengerelateerde maatregelen niet deelt,
stelt de Commissie dat verordening
nr. 2007/2004 een Schengen-integrale maat-
regel is, aangezien deze onlosmakelijk ver-
bonden is met die onderdelen van het
Schengenacquis waaraan het Verenigd
Koninkrijk niet deelneemt.

71. Het belangrijkste kenmerk van de nau-
were samenwerking en van het Schengen-
acquis is het integriteitsbeginsel. Het belang-
rijkste doel is dan ook, die integriteit en
samenhang van het Schengenacquis te
beschermen. Het Schengenprotocol laat
weliswaar gedeeltelijke samenwerking van
individuele lidstaten die niet tot de Schen-
genlanden behoren toe, maar het laat het
niet aan de lidstaten over om zelf te bepalen
aan welk deel van het Schengenacquis zij
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zullen deelnemen, waardoor een lappende-
ken (patchwork) van samenwerking en ver-
plichtingen zou ontstaan.

72. Artikel 5 van het Schengenprotocol kan
niet op zichzelf worden bezien, buiten de
context van het protocol als geheel. De
onafhankelijkheidstheorie is op het punt
van de verhouding tussen artikel 4 en
artikel 5 van dit protocol dan ook onjuist.
De Commissie merkt op dat de zinsnede
svoort te bouwen op het Schengenacquis” in
artikel 5 van het Schengenprotocol niet vaag
of ruim is. Waar het de ontwikkeling van het
Schengenacquis betreft, verschilt de proce-
dure voor aanneming van maatregelen op de
grondslag van dit artikel, niet van de vast-
stelling van de rechtsgrondslag voor maat-
regelen van gemeenschapsrecht. De door de
Raad gehanteerde tweefasentoets voor de
definitie van ontwikkeling, is juist en vol-
doende.

73. Volgens de Commissie is het de bedoe-
ling van verordening nr. 2252/2004, mini-
mumveiligheidsnormen vast te stellen voor
paspoorten en reisdocumenten. Dankzij de
biometrie kan zo een betrouwbaarder ver-
band worden gelegd tussen de paspoort-
houder en het paspoort. Deze doelstelling is
onlosmakelijk verbonden met de bewaking
van de buitengrenzen, de kern van de
Schengensamenwerking. Personen met de
nationaliteit van het Verenigd Koninkrijk
worden niet gediscrimineerd, daar het Ver-
enigd Koninkrijk niet deelneemt aan ver-
ordening nr. 2252/2004. lerland en het
Verenigd Koninkrijk kunnen biometrische
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kenmerken aanbrengen in hun paspoorten
op grond van de regels van de Internationale
Burgerluchtvaartorganisatie (ICAO).

74. Spanje betoogt dat de door het Verenigd
Koninkrijk verdedigde uitlegging van het
Schengenprotocol een bedreiging vormt
voor maatregelen die op het gebied van de
nauwere samenwerking reeds zijn genomen,
en dus het beginsel van de integriteit van het
Schengenacquis zou ondermijnen. Volgens
de Spaanse regering is het recht van het
Verenigd Koninkrijk op samenwerking niet
gebaseerd op een systematische, teleologi-
sche en historische uitlegging van artikel 5,
lid 1, van het Schengenprotocol. Wat de
subsidiaire argumenten van het Verenigd
Koninkrijk betreft, is het volgens de Spaanse
regering aan de Raad om te bepalen welke
maatregelen voortbouwen op het Schengen-
acquis.

75. Nederland steunt het standpunt van de
Raad inzake de verhouding van onderge-
schiktheid tussen de artikelen 4 en 5 van het
Schengenprotocol. De Nederlandse regering
heeft ter terechtzitting betoogd dat artikel 4
van dit protocol unanimiteit van de Schen-
genlanden en het Verenigd Koninkrijk ver-
eist. De unanimiteitseis verhindert dat de
lidstaten naar eigen goeddunken kunnen
besluiten deel te nemen aan één enkel
onderdeel van het Schengenacquis, en waar-
borgt daarmee de integriteit van dit acquis.
Zou artikel 5 worden uitgelegd op de door
het Verenigd Koninkrijk voorgestane wijze,
dan zou dit betekenen dat de lidstaten het

recht hebben, niet deel te nemen aan de
uitwerking van het Schengenacquis terwijl zij
wel deelnemen aan het Schengenacquis.

V — Analyse van de advocaat-generaal

76. Het Verdrag van Amsterdam heeft de
Europese integratie een nieuwe dimensie
gegeven.'* Dit Verdrag heeft een ruimte
van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid
tot stand gebracht.!® De rechtsliteratuur
benadrukt dat de gedachte van nauwere
samenwerking ook geldt voor de ontwikke-
ling en consolidatie van deze ruimte'®,
waartoe, gelet op artikel 1 van het Schen-
genprotocol, ook het Schengenacquis
behoort.'” Dit acquis is al in een vroeg
stadium gezien als een onderdeel van het
internationaal publiekrecht, en het is over-
eenkomstig artikel 2, lid 1, van het Schen-

14 — Thym, D., Ungleichzeitigkeit und europdisches Verfassungs-
recht, Baden-Baden, 2004, blz. 79. Volgens de auteur is dit
een nieuwe fase in de integratie, na de totstandkoming van de
interne markt en de monetaire Unie.

15 — Opgemerkt zij dat als uitvloeisel van de ruimte van vrijheid,
veiligheid en rechtvaardigheid het Verdrag van Amsterdam
wijzigingen heeft aangebracht in titel VI EU en een nieuwe
titel IV aan het EG-Verdrag heeft toegevoegd.

16 — Bribosia, H., ,Différenciation et avant-gardes au sein de
I'Union européenne, Bilan et perspectives du Traité d'Am-
sterdam”, Cahiers de droit européen, 1-2/2000, blz. 57, in het
bijzonder blz. 88. Inzake het belang van nauwere samenwer-
king wijs ik tevens op de toespraak van een voormalig
voorzitter van de Commissie, Jacques Delors, in maart 2007
voor de Belgische senaat, waarvan een samenvatting is
gepubliceerd in Agence Europe nr. 9407 van 17 april 2007.

17 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 83. De auteur
verwijst tevens naar artikel 43, sub i, EU, dat bepaalt dat
voorstellen tot nauwere samenwerking geen afbreuk mogen
doen aan het protocol tot opneming van het Schengenacquis
in het kader van de Europese Unie.
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genprotocol geincorporeerd in het recht van
de Unie en van de Gemeenschap. *®

77. In de zaken C-137/05 en C-77/05 wordt
het Hof gevraagd om uitlegging van proto-
collen die met name betrekking hebben op
nauwere samenwerking. '® Het traditionele
begrip Europese integratie is een uitvloeisel
van het begrip uniforme integratie, dat wil
zeggen het stellen van uniforme regels die
gelden in alle lidstaten. > Na de wijzigingen
in de oprichtingsverdragen, waarbij de
bevoegdheden van de Europese Gemeen-
schap en de Europese Unie werden uit-
gebreid, en na de latere uitbreidingen van de
Unie, die leiden tot een grotere heteroge-
niteit van structuren en belangen, kan het
begrip uniforme integratie niet meer op
dezelfde wijze worden gehanteerd als in de
tijd dat de Europese Economische Gemeen-

18 — Boer den, M., ,Not Merely a Matter of Moving House: Police
Co-operation from Schengen to the TEU”, Maasiricht
Journal of European and Comparative Law, 7(2000),
blz. 336, 337; Bender, T., ,Die verstirkte Zusammenarbeit
nach Nizza”, Za6RV 2001, blz. 730, 743; Gautier, M.,
»Accords de Schengen”, deel 2630 van JurisClasseur Europe
Traité, punt 38; Thym, D., aangehaald in voetnoot 15, blz. 82.
Deze laatste auteur benadrukt dat het Schengenprotocol van
toepassing is op de eerste en de derde pijler, en daarom is
aangenomen als bijlage bij het EU- en EG-Verdrag.

19 — In het arrest van 31 januari 2006, Commissie/Spanje
(C-503/03, Jurispr. blz. I-1097, punt 34), wijst het Hof erop
dat ,de bepalingen van het Schengenacquis slechts van
toepassing zijn indien en voor zover zij verenigbaar zijn met
het recht van de Unie en van de Gemeenschap”. Artikel 1 van
het Schengenprotocol bepaalt dat de nauwere samenwerking
binnen de werkingssfeer van het Schengenacquis moet
plaatsvinden binnen het institutionele en juridische kader
van de Europese Unie en met inachtneming van de
Verdragen. Deze bepaling is een belangrijke uitdrukking
van het in artikel 43, lid 1, EU geformuleerde beginsel dat
nauwere samenwerking moet stroken met de beginselen van
genoemde Verdragen en met het ene institutionele kader van
de Unie, evenals met het gemeenschapsrecht.

20 — Bender, T., aangehaald in voetnoot 18, blz. 730, 731 en 767.
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schap slechts zes of negen leden telde. > De
nauwere samenwerking is de juridische uit-
drukking van het met elkaar in evenwicht
brengen van uitbreiding en uitdieping van de
Unie. > Volgens de rechtsliteratuur is het
Schengenacquis een bijzondere, gewijzigde
vorm van nauwere samenwerking die door
enkele lidstaten tot stand is gebracht door
middel van internationale verdragen 2 het
op 14 juni 1985 te Schengen ondertekende
akkoord tussen de regeringen van de staten
van de Benelux Economische Unie, van de
Bondsrepubliek Duitsland en van de Franse
Republiek betreffende de geleidelijke afschaf-
fing van de controles aan de gemeenschap-
pelijke grenzen (hierna: ,Schengenakkoord”),
en de overeenkomst ter uitvoering van het
Schengenakkoord van 14 juni 1985 betref-
fende de geleidelijke afschaffing van de
controles aan de gemeenschappelijke gren-
zen van 19 juni 1990 (hierna: ,de uitvoe-
ringsovereenkomst”), buiten het institutio-
neel kader van de toenmalige Gemeenschap
en de huidige Unie.?* Als zelfstandige
handelingen van internationaal recht hebben
beide akkoorden opgehouden te bestaan bij
de inwerkingtreding van het Verdrag van
Amsterdam. *°

21 — Jacqué, J.-P., Droit institutionnel de ['Union européenne,
derde druk, Parijs, 2004, blz. 161, meent dat de nauwere
samenwerking de consequentie is van de constatering dat het
onmogelijk is dat alle lidstaten bij de integratie dezelfde
snelheid aanhouden.

22 — Blanke, Titel VII, ,Bestimmungen iiber eine verstirkte
Zusammenarbeit”, in Grabitz/Hilf, punt 1.

23 — In de rechtsliteratuur is onder verwijzing naar artikel 134 van
de uitvoeringsovereenkomst benadrukt dat het Schengen-
acquis reeds in de eerste fase niet strijdig was met het
gemeenschapsrecht [Van Simaeys, B., Carlier, J.-Y,, ,Le
nouvel espace de liberté, de sécurité et de justice”, in
Lejeune, Y. (red.): Le traité d’Amsterdam, Espoirs et décep-
tions, Brussel, 1999, blz. 250].

24 — Blanke, aangehaald in voetnoot 22, punt 9; Gautier, M.,
aangehaald in voetnoot 18, punten 1 en 2. De ontwikkeling
vond plaats buiten het kader van de oprichtingsverdragen
omdat de Gemeenschap wel bevoegd was op het gebied van
het vrije personenverkeer, maar nog geen regels kon stellen
inzake de rechtspositie van personen met de nationaliteit van
een derde land.

25 — Gautier, M., aangehaald in voetnoot 18, punt 3. Volgens de
auteur is bij het Verdrag van Amsterdam het acquis, het
resultaat van de Schengenakkoorden, in het institutioneel
kader van de Europese Unie opgenomen.
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78. In de eerste plaats moet worden opge-
merkt dat het primaire recht geen onder-
scheid maakt tussen Schengen-integrale
maatregelen en Schengengerelateerde maat-
regelen. Ook het Verenigd Koninkrijk erkent
dit, waar het in repliek dit onderscheid een
analytisch instrument noemt ter bepaling
van de enkele gevallen waarin het gerecht-
vaardigd zou zijn, lerland of het Verenigd
Koninkrijk van deelneming aan het aanne-
men van op het Schengenacquis gebaseerde
maatregelen uit te sluiten. 26

79. Artikel 5 van het Schengenprotocol
spreekt van voorstellen en initiatieven om
voort te bouwen op het Schengenacquis. >’
Ter terechtzitting spreken alle partijen
echter van de ,ontwikkeling” van het
Schengenacquis. Derhalve moet worden
vastgesteld of ,voortbouwen op het Schen-
genacquis” en ,ontwikkeling van het Schen-
genacquis” synoniem zijn.

80. In het afgeleide recht, bijvoorbeeld in de
zesde overweging van de considerans van
richtlijn 2001/51/EG van de Raad van 28 juni
2001 tot aanvulling van het bepaalde in
artikel 26 van de overeenkomst ter uitvoe-
ring van het akkoord van Schengen van
14 juni 1985%" (hierna: ,richtlijn 2001/51”),
zijn in de Engelse en de Spaanse versie
dezelfde bewoordingen gebruikt als in arti-
kel 5 van het Schengenprotocol, maar in de
Sloveense, de Franse, de Duitse en de

26 — Repliek in zaak C-77/05, punt 72.

27 — In de Engelse versie van het protocol staat ,Proposals and
initiatives to build upon the Schengen acquis”; in het Frans
»Les propositions et initiatives fondés sur l'acquis de
Schengen”; in het Duits ,Vorschlige und Initiativen auf der
Grundlage des Schengen-Besitzstands”, in het Italiaans ,Le
proposte e le iniziative che si baseranno sullacquis di
Schengen”, en in het Spaans ,Las propuestas e iniciativas
para desarrollar el acervo de Schengen”.

28 — PB L 187, blz. 45.

Italiaanse versie niet.?’ In de dertiende
overweging van de considerans van verorde-
ning (EG) nr. 377/2004 van de Raad van
19 februari 2004 betreffende de oprichting
van een netwerk van immigratieverbindings-
functionarissen *® (hierna: ,verordening
nr. 377/2004”) worden in de Engelse, de
Franse, de Italiaanse en de Spaanse versie
dezelfde termen gehanteerd als in het
Schengenprotocol in die talen, terwijl de
Sloveense en de Duitse versie niet dezelfde
bewoordingen gebruiken.?! De twaalfde
overweging van de considerans van beschik-
king 2005/267/EG van de Raad van 16 maart
2005 betreffende de totstandbrenging van
een beveiligd op internet gebaseerd informa-
tie- en coordinatienetwerk voor de migratie-
beheersdiensten van de lidstaten®? (hierna:
»beschikking 2005/267”) bevat ook maat-
regelen die een ontwikkeling vormen van de
bepalingen van het Schengenacquis ter
bestrijding van de organisatie van illegale
immigratie. *®* In de Engelse, de Franse, de

29 — In de Sloveense versie ,Ta direktiva pomeni nadaljnji razvoj
schengenskega pravnega reda”, in de Engelse versie ,This
Directive builds on the Schengen acquis”, in het Frans ,La
présente directive constitue un développement de I'acquis de
Schengen”, in het Duits ,Diese Richtlinie stellt eine
Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstands”, in het Ita-
liaans ,Il presente strumento rappresenta uno sviluppo
dell'acquis di Schengen”, en in het Spaans ,La presente
Directiva constituye un desarrollo del acervo de Schengen”.

30 —PBL 64, blz. 1.

31 — In de Sloveense versie ,Ta uredba je akt, ki temelji na
schengenskem pravnem redu”, in de Engelse versie ,This
Regulation constitutes an act building on the Schengen
acquis”, in de Franse versie ,Le présent réglement constitue
un acte fondé sur l'acquis de Schengen”, in de Duitse versie
»Diese Verordnung stellt einen auf dem Schengen-Besitz-
stand aufbauenden [..] Rechtsakt”, in het Italiaans Il
presente regolamento costituisce un atto basato sull’acquis
di Schengen”, en in het Spaans ,El presente Reglamento
constituye un acto que desarrolla el acervo de Schengen”.

32 — PB L 83, blz. 48.

33 — In de Engelse versie ,to the extent that its measures develop
provisions of the Schengen acquis against the organisation of
illegal immigration”, in het Frans ,pour autant que ses
mesures développent les dispositions de I'acquis de Schengen
afin de lutter contre I'organisation de I'immigration illégale”,
in het Duits ,,deren Mafinahmen eine Weiterentwicklung des
Schengen-Besitzstands zur Bekampfung der illegalen Ein-
wanderung darstellen”, in het Italiaans ,nella misura in cui le
sue misure sviluppano le disposizioni dell’acquis di Schengen
volte a combattere 'organizzazione di immigrazione illegale”,
in het Spaans ,en la medida en que desarrolla las
disposiciones del acervo de Schengen en materia de lucha
contra la organizacion de la inmigracién ilegal”.
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Italiaanse en de Spaanse versie worden
dezelfde termen gebruikt als in artikel 5
van het protocol, in tegenstelling tot de
Sloveense en de Duitse versie.

81. Ik wijs er overigens op dat de strekking
van de taalversies die in het van het
Schengenacquis afgeleide recht niet dezelfde
bewoordingen gebruiken, zoals de Duitse en
de Italiaanse tekst van het Schengenprotocol
en de hiervéér in punt 86 genoemde
handelingen van afgeleid recht, precies
dezelfde is als die van de taalversies waarin
wel dezelfde bewoordingen zijn gebruikt,
zoals bijvoorbeeld de Engelse versie van deze
handelingen. Indien de strekking zou varié-
ren doordat in die handelingen uiteenlo-
pende termen worden gebruikt in de ver-
schillende taalversies, zouden voor de uitleg-
ging van de gemeenschapsrechtelijke bepa-
ling de verschillende taalversies moeten
worden vergeleken.?* Ingeval de taalversies
uiteenlopen, moet de desbetreffende bepa-
ling worden uitgelegd aan de hand van de
algemene opzet en de doelstelling van de

34 — Ik verwijs in dit stadium naar het arrest van 2 april 1998,
EMU Tabac e.a. (C-296/95, Jurispr. blz. I-1605, punt 36).
Inzake een verschil tussen de Deense en de Griekse versie
van richtlijn 92/12/EEG van de Raad van 25 februari 1992
betreffende de algemene regeling voor accijnsproducten, het
voorhanden hebben en het verkeer daarvan en de controles
daarop (PB L 76, blz. 1), zoals gewijzigd bij richtlijn 92/108/
EEG van de Raad van 14 december 1992 (PB L 390, blz. 124),
stelde het Hof vast dat ,het buiten beschouwing laten van
twee taalversies [zou] indruisen tegen de vaste rechtspraak
van het Hof, dat het vereiste van een uniforme uitlegging van
de gemeenschapsverordeningen meebrengt, dat de tekst van
een bepaling in geval van twijfel niet op zichzelf kan worden
beschouwd, maar moet worden uitgelegd en toegepast in het
licht van de tekst in de andere offici¢le talen”.
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regeling waarvan zij een onderdeel vormt. >®
Artikel 5 van het Schengenprotocol beoogt
een bijzondere procedure in het leven te
roepen voor de deelneming van het Verenigd
Koninkrijk en lerland aan nieuwe handelin-
gen die een uitwerking, en dus een ontwikke-
ling, van het Schengenacquis vormen.

82. Om te beginnen wijs ik erop dat de
onderhavige zaak de uitlegging betreft van de
protocollen en verklaringen die aan het EU-
Verdrag en het EG-Verdrag zijn gehecht. In
de rechtsliteratuur worden met betrekking
tot protocollen en verklaringen twee traditi-

onele categorieén van bijlagen bij de oprich-
tingsverdragen onderscheiden.>® Krachtens
artikel 311 EG maken de protocollen® die,
in onderlinge overeenstemming tussen de
lidstaten, aan dit Verdrag worden gehecht,
een integrerend deel daarvan uit. *® Zo heeft
het Hof in het arrest Miraglia *® artikel 2 van
het Schengenprotocol toegepast als onder-

35 — Arresten van 27 oktober 1977, Bouchereau (30/77, Jurispr.
blz. 1999, punt 14}, en 7 december 1995, Rockfon (C-449/93,
Jurispr. blz. -4291, punt 28). De zaak Rockfon betrof artikel 1
van richtlijn 75/129/EEG van de Raad van 17 februari 1975
betreffende de aanpassing van de wetgevingen van de
lidstaten inzake collectief ontslag (PB L 48, blz. 29). Het
ging om de uitlegging van het begrip ,plaatselijke eenheid” in
dat artikel, dat in de Engelse versie ,establishment”, in de
Franse ,€tablissement” en in de Italiaanse ,lo stabilimento”
luidde. Het Hof onderwierp de verschillende taalversies aan
een nauwgezet onderzoek en stelde vast dat ,[blij vergelijking
van de verschillende termen blijkt dat zij een uiteenlopende
betekenis hebben, namelijk vestiging, onderneming, centrum
van arbeid, plaatselijke eenheid of plaats van arbeid”.

36 — Michel, V., ,Actes annexés au traité”, aflevering nr. 150 van
de encyclopedie JurisClasseur Europe Traité, punt 3.

37 — De Duitse rechtswetenschap merkt op dat het begrip
protocol waarvan in artikel 311 EG sprake is, in het
gemeenschapsrecht niet wordt gedefinieerd (Weber, in Von
den Groeben/Schwarze, artikel 311, punt 1).

38 — Michel, V., aangehaald in voetnoot 36, punt 36. Volgens de
auteur is de juridische waarde van de protocollen identiek
aan die van de oprichtingsverdragen.

39 — Arrest van 10 maart 2005 (C-469/03, Jurispr. blz. I-2009).
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deel van primair recht. De aan het EG-
Verdrag en het EU-Verdrag gehechte ver-
klaringen dienen echter niet op dezelfde
wijze te worden behandeld als de protocol-
len*’, daar zij niet bindend zijn.*' De door
de intergouvernementele conferentie aange-
nomen verklaringen maken geen integrerend
deel uit van de oprichtingsverdragen, maar
kunnen van belang zijn voor de uitlegging
van die Verdragen ingevolge artikel 31, lid 2,
sub b, van het Verdrag van Wenen inzake
het verdragenrecht.”” Het verschil tussen
een protocol en een verklaring is daarom zo
belangrijk omdat de instellingen zich aan de
protocollen moeten houden wanneer zij
wetgeving aannemen. *3

A — Ontvankelijkheid van het beroep

83. Het Verenigd Koninkrijk heeft als lid-
staat tijdig krachtens artikel 230 EG beroep
ingesteld tot nietigverklaring van verorde-
ning nr. 2252/2004, een handeling van de

40 — Weber, aangehaald in voetnoot 38, artikel 311, punt 2.

41 — Lenaerts, K, Van Nuffel, P, Bray, R., Constitutional Law of
the European Union, 2e druk, Londen, 2005, blz. 710;
Blumann, C., Dubois, L., Droit institutionnel de I'Union
européenne, 2e druk, Parijs, 2005, blz. 394.

42 — Weber, aangehaald in voetnoot 37, punt 3; Michel, V.,
aangehaald in voetnoot 36, punt 42. In het arrest van 30 april
1996, Nederland/Raad (C-58/94, Jurispr. blz. [-2169), waarin
het Koninkrijk der Nederlanden onder meer beroep had
ingesteld tot nietigverklaring van besluit 93/731/EG van de
Raad van 20 december 1993 betreffende de toegang van het
publiek tot documenten van de Raad (PB L 340, blz. 43),
baseerde het Hof zich op verklaring nr. 17 betreffende het
recht op toegang tot informatie, die in de slotakte staat van
de conferentie van regeringsleiders krachtens welke het
Verdrag betreffende de Europese Unie is aangenomen.

43 — Michel, V., aangehaald in voetnoot 36, punt 37.

Raad. Gelet op de bewoordingen van arti-
kel 230 EG is het beroep ontvankelijk. **

B — De juridische situatie van bepaalde
lidstaten in het kader van het Schengena-
cquis

84. Alvorens de situatie van het Verenigd
Koninkrijk en lerland in het kader van het
Schengenacquis te analyseren, moet een kort
overzicht worden gegeven van de situatie van
enkele andere lidstaten. Het Schengenacquis
kent immers meerdere vormen van
samenwerking die uitsluitend op bepaalde
lidstaten van toepassing zijn.

1. Het Koninkrijk Denemarken

85. Denemarken aanvaardt het principe van
de afschaffing van het toezicht aan de

44 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 222, noemt nog
een andere rechtsgeleerde opvatting. Indien een onder de
nauwere samenwerking vallende rechtshandeling in een
lidstaat niet geldt, kan die lidstaat volgens deze theorie
alleen dan beroep instellen, wanneer het juridisch kader van
de nauwere samenwerking is overschreden doordat de
handeling van afgeleid recht ultra vires is aangenomen of
de bevoegdheden, rechten en plichten van de niet aan de
nauwere samenwerking deelnemende lidstaten niet in acht
zijn genomen. Deze opvatting kan niet worden aanvaard,
daar zij in strijd is met de duidelijke bewoordingen van
artikel 230 EG.
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binnengrenzen, maar niet dat de zoge-
noemde communautaire methode op het
Schengenacquis van toepassing is op het
gebied van justitie en binnenlandse zaken. **
Volgens artikel 1 van het Schengenprotocol
is Denemarken een Schengenland, maar zijn
specifieke situatie is in artikel 3 van dit
protocol geregeld als lex specialis.

86. Een speciaal protocol inzake de situatie
van Denemarken is voorts aan het Verdrag
van Amsterdam gehecht. Ingevolge artikel 5
van dit protocol is het Schengenacquis voor
Denemarken onderdeel van het internatio-
naal publiekrecht.*® Vanwege het integri-
teitsbeginsel geeft artikel 5, lid 2, van het
Schengenprotocol andere Schengenlanden
echter met name de mogelijkheid, zich te
beroepen op het wederkerigheidsbeginsel (tu
quoque), wanneer Denemarken besluit, een
besluit van de Raad over een voorstel of
initiatief ter voortbouwing op het Schengen-
acquis niet om te zetten in Deens recht.

2. Nieuwe lidstaten

87. Aangezien het beroep is ingesteld véor
de inwerkingtreding van het Verdrag betref-

45 — Ibidem, blz. 103; Gautier, M., aangehaald in voetnoot 18,
punt 39. Deze auteurs merken op dat Denemarken niet
instemt met de gedachte dat de inhoud van het Schengen-
acquis onderdeel wordt van het gemeenschapsrecht, vanwege
de specifieke kenmerken van dit recht. Zo aanvaardt
Denemarken de supranationale benadering van de eerste
pijler niet, en geeft het de voorkeur aan de intergoever-
nementele methode van de derde pijler.

46 — Jacqué, ].-P., aangehaald in voetnoot 21, blz. 163.

I-11620

fende de toetreding van de Republiek Bulga-
rije en Roemenié tot de Europese Unie,
beperkt de analyse zich, overeenkomstig het
beginsel tempus regit actum, tot de toetre-
ding tot de Europese Unie van de Tsjechische
Republiek, Estland, Cyprus, Letland, Litou-
wen, Hongarije, Malta, Polen, Slovenié en
Slowakije. De situatie van Bulgarije en
Roemenié is echter in wezen dezelfde als
die van de in 2004 toegetreden lidstaten. *’

88. Artikel 8 van het Schengenprotocol
definieert in grote lijnen de situatie van de
nieuwe lidstaten. Dit artikel bepaalt: ,Voor
de onderhandelingen over de toetreding van
nieuwe lidstaten tot de Europese Unie
worden het Schengenacquis en de verdere
maatregelen die de instellingen binnen de
werkingssfeer van dat acquis nemen,
beschouwd als een acquis dat door alle
staten die kandidaat zijn voor toetreding
volledig moet worden aanvaard.” *®

47 — Gautier, M., aangehaald in voetnoot 18, punt 36.

48 — Ibidem. Anders gezegd, nemen de tien nieuwe landen die in
2004 zijn toegetreden, met ingang van de dag van toetreding
deel aan het Schengenacquis, omdat dit acquis deel uitmaakt
van het acquis communautaire dat zij hebben moeten
aanvaarden. Zie ook artikel 3, lid 1, van de Akte betreffende
de toetredingsvoorwaarden voor de Tsjechische Republiek,
Estland, Cyprus, Letland, Litouwen, Hongarije, Malta, Polen,
Slovenié en Slowakije en de aanpassing van de Verdragen
waarop de Europese Unie is gegrond.
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89. De niet onder artikel 3, lid 1, van de Akte
betreffende de toetredingsverdragen vallende
bepalingen van het Schengenacquis zijn
verbindend voor de nieuwe lidstaten vanaf
de datum van toetreding, maar zijn eerst
toepasselijk op grond van een daartoe strek-
kend besluit van de Raad, nadat overeen-
komstig de toepasselijke Schengenevaluatie-
procedures is geconstateerd dat in die
nieuwe lidstaat aan de nodige voorwaarden
voor de toepassing van alle onderdelen van
het betreffende acquis is voldaan en na
raadpleging van het Europees Parlement. *°
Het primaire recht eist dus dat de nieuwe
lidstaten Schengenlanden worden zodra zij
voldoen aan de in de Schengenevaluatiepro-
cedures gestelde voorwaarden. *® De situatie
van de nieuwe lidstaten valt daarom eigenlijk
beter te kwalificeren als overgangsperiode. Ik
kan derhalve niet instemmen met de opvat-
ting van Polen dat hierin de diversiteit en
heterogeniteit van de samenwerking gelegen
is.

3. IJsland en Noorwegen

90. IJsland en Noorwegen vormen met
Zweden, Finland en Denemarken de
Noordse Paspoortunie, waarin het toezicht

49 — Aldus artikel 3, lid 2, eerste alinea, van de Akte betreffende de
toetredingsvoorwaarden voor de Tsjechische Republiek, de
Republiek Estland, de Republiek Cyprus, de Republiek
Letland, de Republiek Litouwen, de Republick Hongarije,
de Republiek Malta, de Republiek Polen, de Republiek
Slovenié en de Slowaakse Republiek en de aanpassing van
de Verdragen waarop de Europese Unie is gegrond.

50 — Mariani, T., Rapport d’information déposé par la Délégation
de ’Assemblée nationale pour I'Union européenne, sur la
politique européenne des visas (documenten E 2811, E 3023,
E 3159 en E 3208), Parijs 2007, blz. 20.

aan de binnengrenzen al in 1957 is afge-
schaft.®® Zweden, Finland en Denemarken
zijn echter met de ondertekening en de
inwerkingtreding van de Schengenovereen-
komst eveneens Schengenlanden geworden.

91. Sinds de inwerkingtreding van het Ver-
drag van Amsterdam regelt artikel 6 van het
Schengenprotocol de situatie van deze twee
staten; het maakt de deelneming van IJsland
en Noorwegen aan het Schengenacquis
mogelijk, al zijn deze landen geen lid van
de Europese Unie. Daardoor is artikel 6 van
het protocol eigenlijk meer een internatio-
naalrechtelijke bepaling, die de verhouding
tussen de Unie en twee derde landen regelt,
dan een bepaling van het recht van de
Europese Gemeenschap of de Europese
Unie.

C — Situatie van het Verenigd Koninkrijk en
lerland ten aanzien van het Schengenacquis

92. Het Verenigd Koninkrijk en Ierland
nemen niet deel aan de politiek van afschaf-

51 — Van Simaeys, B., Carlier, ].-Y., aangehaald in voetnoot 23,
blz. 258. In de Noordse Paspoortunie hebben de Noordse
landen zich ertoe verbonden, hun burgers toe te staan
de gemeenschappelijke grenzen te overschrijden zonder
paspoort.
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fing van het personentoezicht aan de binnen-
grenzen en wensen niet gebonden te zijn aan
het door de Gemeenschap aangenomen
rechtsstelsel met betrekking tot de burgers
van derde landen.** Het Schengenprotocol
bepaalt dan ook dat het Schengenacquis het
Verenigd Koninkrijk en Ierland niet bindt. **
Krachtens artikel 4 van het Schengenproto-
col kunnen het Verenigd Koninkrijk en
Ierland evenwel te allen tijde verzoeken om
aan alle of aan enkele van de bepalingen van
het Schengenacquis deel te nemen.

93. Het protocol inzake titel IV geeft het
Verenigd Koninkrijk en lerland de mogelijk-
heid, niet deel te nemen aan (opt-out)
rechtshandelingen die worden vastgesteld
op de grondslag van titel IV EG-Verdrag. >*
Besluiten genomen op de grondslag van titel
v EG-Verdraé zijn voor deze twee lidstaten
niet bindend.

94. Het Verenigd Koninkrijk en Ierland
nemen deel aan de zogenoemde compensa-
tiemaatregelen voor het Schengenacquis en

52 — Gautier, M., aangehaald in voetnoot 18, punt 31, verwijst
tevens naar het protocol betreffende de toepassing van
bepaalde aspecten van artikel 14 van het Verdrag tot
oprichting van de Europese Gemeenschap op het Verenigd
Koninkrijk en lerland, dat deze landen toestaat, het toezicht
op personen die hun grenzen overschrijden, in stand te
houden.

53 — Ibidem, punten 30-32.
54 — Artikel 1 van het protocol inzake titel IV.

55 — Artikel 2 van het protocol inzake titel 1V. Het Verenigd
Koninkrijk heeft dus krachtens de bepalingen van het
Verdrag van Amsterdam het recht, niet deel te nemen aan
het Schengenacquis, maar het is ook bevoegd, niet deel te
nemen (opt-out) met betrekking tot de gehele ruimte van
vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid (Thym, D., aange-
haald in voetnoot 15, blz. 90).
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aan de verdere ontwikkeling daarvan.>® De
rechtsliteratuur beschrijft de positie van het
Verenigd Koninkrijk aldus dat dit land het
volledig vrije personenverkeer zonder toe-
zicht aan de binnengrenzen afwijst, maar wel
wil deelnemen aan het repressieve deel van
het rechtsregime van het vrije verkeer. >’

95. De Raad heeft rekening gehouden met
de wensen van het Verenigd Koninkrijk en in
besluit 2000/365 vastgelegd aan welke delen
van het Schengenacquis het Verenigd
Koninkrijk deelneemt. Artikel 8, lid 2, van
dit besluit bepaalt ondubbelzinnig dat het
Verenigd Koninkrijk onherroepelijk wordt
geacht de voorzitter van de Raad krachtens
artikel 5 van het Schengenprotocol in kennis
te hebben gesteld van het feit dat het wenst
deel te nemen aan alle voorstellen en
initiatieven die voortbouwen op het in
artikel 1 van besluit 2000/365 genoemde
Schengenacquis. *®

56 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 82, zet uiteen dat
de inhoud van het Schengenacquis zich niet beperkt tot de
afschaffing van de binnengrenzen en het gemeenschappelijk
beheer van de buitengrenzen. Dit acquis omvat ook maat-
regelen op het gebied van politiesamenwerking, visumbeleid,
informatieuitwisseling en maatregelen in het kader van het
Schengeninformatiesysteem (SIS) en het Sirene-netwerk, die
gegevens bevatten van personen met de nationaliteit van
derde landen. Andere schrijvers daarentegen menen dat de
genomen maatregelen op bepaalde terreinen een breder
verschijnsel zijn en dat deze de Unie als geheel betreffen en
niet beperkt zijn tot het Schengenacquis (Gautier, M.,
aangehaald in voetnoot 18, punt 84, noemt bijvoorbeeld de
bestrijding van de illegale binnenkomst in de lidstaten door
personen met de nationaliteit van derde landen).

57 — Gautier, M., aangehaald in voetnoot 18, punt 32.

58 — Artikel 1 van besluit 2000/365 betreft de bepalingen van het
Schengenacquis die van toepassing zijn op het Verenigd
Koninkrijk. Zie ook besluit 2004/926/EG van de Raad van
22 december 2004 betreffende de toepassing door het
Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en Noord-lerland
van de bepalingen van het Schengenacquis (PB L 395,
blz. 70).
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D — De verhouding tussen artikel 4 en
artikel 5 van het Schengenprotocol

96. In beide zaken rijst de vraag van de
onderlinge verhouding tussen artikel 4 en
artikel 5 van het Schengenprotocol, die beide
betrekking hebben op de situatie van het
Verenigd Koninkrijk en Ierland. Artikel 5,
lid 1, bevat een soort ius variandi, dat wil
zeggen het keuzerecht van het Verenigd
Koninkrijk en lerland met betrekking tot
nieuwe rechtshandelingen van het Schen-
genacquis. > Anders dan bij het overnemen
van bestaande handelingen op dit gebied, is
unanimiteit van de andere deelnemende
lidstaten en zelfs instemming van de Com-
missie niet noodzakelijk om de deelneming
van het Verenigd Koninkrijk of lerland of
beide landen ingevolge artikel 5 van het
Schengenprotocol mogelijk te maken. Arti-
kel 5, lid 1, van het Schengenprotocol eist
alleen dat het Verenigd Koninkrijk en/of
Ierland schriftelijk meedelen dat zij wensen
deel te nemen aan de voorstellen en
initiatieven om voort te bouwen op het
Schengenacquis. Wanneer deze schriftelijke
kennisgeving heeft plaatsgevonden, hebben
het Verenigd Koninkrijk en lerland dezelfde
rechten en verplichtingen als de overige
Schengenlanden en kunnen zij deelnemen
aan de aanneming van maatregelen. Dat
betekent dat zij uiteindelijk door hun gedrag
het proces kunnen vertragen of de aanne-
ming van alle Schengenmaatregelen onmo-
gelijk maken. ¢°

97. De rechtsleer en de rechtspraak hebben
zich nog niet uitgelaten over de vraag of

59 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 96.

60 — Ibidem. De auteur merkt op dat vanwege het in artikel 7 van
het protocol inzake titel IV vastgelegde bijzondere karakter
van het Schengenprotocol, het obstructieverbod, dat stellig
geldt voor andere rechtsgebieden binnen de ruimte van
vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, niet van toepassing is
op het Schengenacquis.

artikel 5 van het Schengenprotocol, dat
voorziet in eenzijdige wilsverklaringen,
tevens geldt voor wetgeving ter ontwikkeling
van het bestaande Schengenacquis dat niet
krachtens artikel 4 van dit protocol door het
Verenigd Koninkrijk en Ierland is overge-
nomen. De schrijvers gaan ervan uit dat
deelneming van het Verenigd Koninkrijk en
Ierland aan de ontwikkeling krachtens arti-
kel 5 van het Schengenprotocol, niet moge-
lijk is, daar deze logisch-systematisch gezien
beperkt moet zijn wanneer deze uitwerking
niet autonoom kan bestaan. Dit is het geval
wanneer de uitwerkingsmaatregel niet kan
worden doorgevoerd zonder gelijktijdige
toepassing van maatregelen en handelingen
die niet op lerland en het Verenigd Konink-
rijk van toepassing zijn. ©!

98. Enerzijds wordt door sommige schrijvers
betoogd dat deelneming aan dergelijke
rechtshandelingen door het Verenigd
Koninkrijk en/of Ierland alleen mogelijk is,
indien eerst de procedure van artikel 4 van
het Schengenprotocol is gevolgd. ®* Ander-
zijds wordt ook opgemerkt dat niet zeker is
dat artikel 4 van toepassing kan zijn op de
aanneming van handelingen voortbouwend
op het Schengenacquis, omdat dit artikel in
de opzet van het protocol voorafgaat aan

61 — Ibidem, blz. 97. Thym noemt tevens de opvatting volgens
welke het in artikeflél van het Schengenprotocol gestelde
vereiste dat de Schengenlanden akkoord gaan, ook wordt
gesteld ten aanzien van artikel 5. Dit zou uiteindelijk
betekenen dat artikel 4 en artikel 5 een verschillend
toepassingsgebied hebben, overeenkomstig de onafhankelijk-
heidstheorie.

62 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 98.
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artikel 5, dat de uitwerkingsmogelijkheid
regelt. ®* Met name in de Engelse doctrine
wordt benadrukt dat voor deelneming van
het Verenigd Koninkrijk aan uitwer-
kingsmaatregelen geen toestemming van de
Schengenlanden ®* vereist, zoals wel kenmer-
kend is voor artikel 4 van het Schengen-
protocol.

99. Bij nadere beschouwing is de wer-
kingssfeer van het ius variandi van het
Verenigd Koninkrijk echter beperkter dan
op het eerste gezicht het geval lijkt te zijn.

100. Het is duidelijk dat het Verenigd
Koninkrijk en Ierland kunnen deelnemen
aan de uitwerking van een maatregel van het
Schengenacquis waaraan zij deelnemen inge-
volge artikel 4 van het Schengenprotocol.

101. Wanneer het Verenigd Koninkrijk en
Ierland echter niet ingevolge artikel 4 van het
Schengenprotocol deelnemen aan het uit te
werken gebied is de situatie anders. Toepas-
sing van de in artikel 5 van het Schengen-
protocol voorgeschreven procedure zonder
ook artikel 4 toe te passen, is alleen mogelijk
wanneer het gaat om een op dit acquis
voortbouwende handeling die autonoom kan

63 — Schauer, M., Schengen — Maastricht — Amsterdam, Auf dem
Weg zu einer flexiblen Union, Wenen, 2000, blz. 215. De
schrijver van deze studie gaat uit van de stelling dat artikel 5
lex specialis is ten opzichte van artikel 4 van het Schengen-
protocol.

64 — Dougan, M., ,Union Competences”, in: Arnull, A, Dash-
wood, A, Dougan, M., Ross, M., Spaventa, E, Wyatt, D.,
Wyatt and Dashwood’s European Uwnion Law, 5e druk,
Londen, 2006, blz. 115. Deze schrijver ziet de kwestie van de
situatie van het Verenigd Koninkrijk in het Schengenacquis
als een bestanddeel van het nieuwe organisatieprincipe van
flexibiliteit van de Unie. Hij ziet in het Schengenprotocol een
»primaire flexibiliteit”, daar deze flexibiliteit wordt beheerst
door de oprichtingsverdragen.
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worden toegepast. Het ius variandi is beperkt
tot voorstellen en initiatieven ter voortbou-
wing op het Schengenacquis die autonoom
kunnen worden toegepast.®® Indien het
Verenigd Koninkrijk en Ierland zich, uitslui-
tend op basis van de regeling van artikel 5
van het Schengenprotocol, bij de
Schengensamenwerking konden aansluiten
op een gebied waarvoor voorafgaande toe-
passing van artikel 4 van het protocol vereist
is, zou artikel 4 zijn effectiviteit verliezen, %
De Commissie heeft in haar schriftelijke
opmerkingen op dit probleem gewezen. Dit
zou volgens de Commissie betekenen dat een
deel van het Schengenacquis op het Verenigd
Koninkrijk van toepassing zou zijn, zonder
dat dit zelf tot het acquis is toegetreden.
Bijgevolg is voor de deelneming van het
Verenigd Koninkrijk en Ierland aan de
uitwerking van een onderdeel van het
Schengenacquis in beginsel vereist dat eerst
de procedure van artikel 4 van het Schen-
genprotocol is gevolgd.®” Eenzelfde opvat-
ting van de verhouding tussen artikel 4 en
artikel 5 van dit protocol ligt ten grondslag
aan besluit 2000/365. Dit besluit is genomen
op de rechtsgrondslag van artikel 4 van het
Schengenprotocol. ® De regels voor het
gebruik van de procedure van artikel 5 van
het Schengenprotocol staan slechts in arti-
kel 8, lid 2, van besluit 2000/365. Dit
betekent dus dat artikel 4 van het Schengen-

65 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 98.

66 — Wat het effectiviteitsbeginsel bij de uitlegging van interna-
tionale verdragen betreft, wordt in de rechtsliteratuur
verdedigd dat dit beginsel nauw verbonden is met een
teleologische interpretatie van internationale verdragen
(Stein, T., von Buttlar, C., Vilkerrecht, elfde, volledig herziene
druk, Keulen, 2005, blz. 28).

67 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 98. De schrijver
merkt op dat een eenzijdige wilsverklaring, op basis van een
vrije beslissing tot deelneming, zoals bedoeld in artikel 5 van
het Schengenprotocol, dus niet van groot belang zal zijn voor
de uitwerking van maatregelen of gebieden, die niet auto-
noom van toepassing kunnen zijn.

68 — De tekst waarin de rechtsgrondslag van besluit 2000/365 is
neergelegd, luidt: ,Gelet op artikel 4 van het Protocol tot
opneming van het Schengenacquis in het kader van de
Europese Unie gehecht aan het Verdrag betreffende de
Europese Unie en het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap (hierna te noemen het ,Schengenprotocol’)
i
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protocol de enige rechtsgrondslag is van de
regels voor de toepassing van de artikel-5-
procedure. Dit wordt bovendien bevestigd
door de praktijk dat de procedure van
artikel 4 wordt gevolgd v66r die van artikel 5
van het Schengenprotocol.

102. Vervolgens moet worden uitgemaakt of
verordening nr. 2252/2004 een op het
Schengenacquis voortbouwende maatregel
is die autonoom van toepassing kan zijn.
Zoals gezegd, is de afschaffing van het
personentoezicht aan de binnengrenzen een
essentieel onderdeel van het Schengenacquis.
De afschaffing van de binnengrenzen is
echter noodzakelijkerwijs verbonden met de
uniformering van het toezicht aan de buiten-
grenzen. ®® Ook het toezicht aan de buiten-
grenzen behoort derhalve tot het Schengen-
acquis. 7’

69 — Opermann, T., Europarecht, Miinchen, 2005, blz. 504.

70 — In 2006 is verordening (EG) nr. 562/2006 van het Europees
Parlement en de Raad van 15 maart 2006 tot vaststelling van
een communautaire code betreffende de overschrijding van
de grenzen door personen (Schengengrenscode) (PB L 105,
blz. 1) aangenomen. Overweging 27 van de considerans van
deze verordening verklaart duidelijk: ,Deze verordening
houdt een ontwikkeling in van de bepalingen van het
Schengenacquis waaraan het Verenigd Koninkrijk overeen-
komstig besluit 2000/365/EG van de Raad van 29 mei 2000
betreffende het verzoek van het Verenigd Koninkrijk van
Groot-Brittannié en Noord-lerland deel te mogen nemen aan
enkele van de bepalingen van het Schengenacquis, niet
deelneemt. Het Verenigd Koninkrijk neemt derhalve niet deel
aan de aanneming van deze verordening en deze is niet
bindend voor, noch van toepassing in deze lidstaat”. Artikel 1
van deze verordening noemt in één adem onder doel en
beginselen van de verordening de afwezigheid van grens-
toezicht ten aanzien van personen die de binnengrenzen
tussen de lidstaten van de Europese Unie overschrijden, en de
maatregelen die van toepassing zijn op het grenstoezicht ten
aanzien van personen die de buitengrenzen van de lidstaten
van de Europese Unie overschrijden.

103. Artikel 1, lid 3, van verordening
nr. 2252/2004 bepaalt: ,Deze verordening is
van toepassing op door de lidstaten afge-
geven paspoorten en reisdocumenten [...]".
Historisch gezien was het rechtsstelsel van
paspoorten en reisdocumenten in eerste
instantie bestemd voor de controle op de
eigen burgers wanneer deze naar het buiten-
land reizen. In tweede instantie is het echter
ook thans nog een middel voor het toezicht
op de binnenkomst van buitenlanders in een
land.”* Het paspoort is een in het interna-
tionale recht erkend instrument dat volgens
de rechtsliteratuur noodzakelijk is voor een
onbelemmerd verloop van het personenver-
keer tussen de lidstaten.”? Door het bijzon-
dere stelsel van het Schengenacquis, waarin
geen personentoezicht aan de binnengrenzen
meer plaatsvindt, passeren personen de
buitengrenzen van de Schengenlanden,
waardoor aanleiding bestaat voor een pas-
poortencontrole. 7

104. Ofschoon verordening nr. 2252/2004
slechts minimumveiligheidsnormen vaststelt,
behoren daartoe volgens artikel 1, lid 2, van

71 — Graflhof, M., ,Melderecht, Reisepassrecht, Namensrecht,
Staatsangehorigkeits- und Einbiirgerungsrecht”, in Berg-
mann, ]. en Kenntner, M. (eds.), Deutsches Vemaltungsret%t
unter europdischem Einfluss, Stuttgart, 2002, blz. 301, 307 en
310, stelt dat paspoorten en reisdocumenten een middel zijn
om de identiteit en de nationaliteit van de houders te
controleren.

72 — Ibidem, blz. 309.

73 — Opermann, T, aangehaald in voetnoot 69, blz. 505; Harms, K.,
»Auslinderrecht”, in Bergmann, Kenntner, Deuisches Ver-
waltungsrecht unter europdischem Einfluss, blz. 166, verwijst
naar artikel 61, sub a, EG, dat bepaalt dat de Raad binnen vijf
jaar na de inwerkingtreding van het Verdrag van Amsterdam
maatregelen die erop gericht zijn het vrije verkeer van
personen te waarborgen [..] in samenhang met daarmee
rechtstreeks verband houdende begeleidende maatregelen
met betrekking tot controles aan de buitengrenzen, asiel en
immigratie.
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deze verordening ook controle-elementen
die worden ingezet bij overschrijding van
een buitengrens, zoals gezichtsopnames en
vingerafdrukken. Aan de hand van deze
controle-elementen kan de verordening pre-
cies worden gesitueerd. De controle van deze
elementen — vooral de gezichtsopname — is
een noodzakelijk onderdeel van het perso-
nentoezicht bij overschrijding van de buiten-
grenzen van de Schengenruimte. Anders
gezegd, deze controle-elementen zoals de
gezichtsopname zijn van toepassing bij de
controle van personen wanneer zij een grens
over gaan. Verordening nr. 2252/2004 kan
derhalve niet autonoom worden toegepast.

105. Volgens de hiervéér in punt 97 gegeven
definitie, betekent dit dat verordening
nr. 2007/2004 niet kan worden toegepast
zonder gelijktijdige uitvoering van andere
wetgevingsmaatregelen van het Schengen-
acquis.”* Dit bewijst, in het onderhavige
geval, dat de theorie dat artikel 5 onderge-
schikt is aan artikel 4 van het Schengen-
protocol, die in het bijzonder door de Raad
en de Commissie wordt verdedigd, de juiste
uitlegging is van dit protocol.

74 — Als voorbeeld van een vaststelling van het Schengenacquis
waartoe verordening nr. 2252/2004 behoort, noem ik
artikel 1.A van besluit 1999/437/EG van de Raad van
17 mei 1999 inzake bepaalde toepassingsbepalingen van de
door de Raad van de Europese Unie, de Republiek IJsland en
het Koninkrijk Noorwegen gesloten overeenkomst inzake de
wijze waarop deze twee staten worden betrokken bij de
uitvoering, de toepassing en de ontwikkeling van het
Schengenacquis (PB L 176, blz. 31). Volgens dit artikel
behoren tot het Schengenacquis de bepalingen die betrekking
hebben op: ,[d]e overschrijding door personen van de
buitengrenzen van de staten die besloten hebben de controles
aan hun binnengrenzen af te schaffen, daaronder begrepen de
voorschriften en de voorwaarden waaraan de betrokken
staten zich te houden hebben bij de personencontroles aan de
buitengrenzen, de bewaking van de grensgebieden en de
samenwerking tussen de voor grenscontroles bevoegde
diensten”.
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106. De verwijzing naar de aan het Verdrag
van Amsterdam gehechte verklaringen
nrs. 45 en 46 doet aan deze conclusie niet
af. Verklaring nr. 45 heeft uitdrukkelijk
betrekking op de procedure van artikel 4 en
niet op die van artikel 5 van het Schengen-
protocol.

107. Mijns inziens volgt uit de aan het
Verdrag van Amsterdam gehechte verklaring
nr. 46 dan ook dat voor het optreden van de
Schengenlanden ter uitwerking van het
Schengenacquis vereist is dat de procedure
van artikel 4 van het Schengenprotocol is
gevolgd. Deze verklaring kan niet aldus
worden uitgelegd dat deze een bedreiging
vormt voor het beginsel van de integriteit
van het Schengenacquis.

E — Het integriteitsbeginsel

108. De tweede overweging van de conside-
rans van besluit 2000/365, betreffende de
situatie van het Verenigd Koninkrijk, bena-
drukt het belang van het beginsel van de
integriteit van het Schengenacquis: ,[o]ver-
wegende dat het Schengenacquis is opgevat
en functioneert als een samenhangend
geheel dat ten volle moet worden aanvaard
en toegepast door alle staten die het beginsel
van de afschaffing van personencontroles aan
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hun gemeenschappelijke grenzen onder-
schrijven”.

109. Dit beginsel is tevens neergelegd in
artikel 8 van het Schengenprotocol, dat
bepaalt dat staten die kandidaat zijn voor
toetreding, het Schengenacquis volledig
moeten aanvaarden.

110. Het beginsel van de integriteit van het
Schengenacquis is de concrete uitwerking
van het algemene rechtsbeginsel ,qui habet
commoda ferre debet onera et contra”, dat
ook geldt in het internationaal publiekrecht.
In het kader van de eerste pijler verwijst de
rechtsliteratuur ’® met betrekking tot dit
rechtsbeginsel onder meer naar het arrest
Commissie/Italié (39/72) 7, waarin het Hof
verklaarde dat ,niet kan worden gedoogd dat
een lidstaat de bepalingen van een verorde-
ning der Gemeenschap onvolledig — of
slechts voor zover zij verkiest — toepast en
daarmede gedeelten van de communautaire
wetgeving waartegen zij zich heeft verzet of
die zij met bepaalde nationale belangen in
strijd acht, een dode letter doet blijven [en
dat] wanneer een lidstaat eenzijdig, naar zijn
opvatting van het nationaal belang, het
evenwicht tussen voordelen en lasten dat
uit zijn lidmaatschap der Gemeenschap
voortvloeit verbreekt, de gelijkheid der lid-

75 — Ook in de tweede overweging van de considerans van besluit
2002/192/EG van de Raad van 28 februari 2002 betreffende
het verzoek van lerland deel te mogen nemen aan bepalingen
van het Schengenacquis (PB L 64, blz. 20) wordt overwogen:
»Het Schengenacquis is opgevat en functioneert als een
samenhangend geheel dat ten volle moet worden aanvaard en
toegepast door alle staten die het beginsel van de afschaffing
van personencontroles aan hun gemeenschappelijke grenzen
onderschrijven.”

76 — Kolb, R., ,La maxime qui habet commoda, ferre debet onera
et contra (celui qui jouit des avantages doit supporter aussi
les charges et vice versa) en droit international public”, Revue
Belge de Droit International, 2004, blz. 12, met name blz. 23.

77 — Arrest van 7 februari 1973 (Jurispr. blz. 101, punten 21 en

staten ten opzichte van het gemeenschaps-
recht in gevaar wordt gebracht en aan een
discriminerende behandeling hunner onder-
danen [..], het aanzijn wordt gegeven”.
Dezelfde redenering kan moeiteloos op het
Schengenacquis worden toegepast.

111. Het beginsel van de integriteit van het
Schengenacquis garandeert niet alleen het
evenwicht tussen de Schengenlanden met
betrekking tot de ontwikkeling en de toepas-
sing van het Schengenacquis, maar
beschermt ook het Schengenacquis als
geheel. ”® Bij wege van de bescherming van
het gehele Schengenacquis, geeft dit beginsel
uitdrukking aan het algemeen belang van de
Schengenlanden.

112. Voor deelneming aan een onderdeel
van het Schengenacquis is conform het
integriteitsbeginsel vereist dat de aan een
maatregel van dat acquis deelnemende lid-
staat de voordelen en de nadelen aanvaardt
die aan de deelneming aan dit onderdeel zijn
verbonden. Het integriteitsbeginsel staat dan
ook niet toe, volgens artikel 5 van het
Schengenprotocol naar vrije verkiezing aan
een handeling voortbouwend op het Schen-
genacquis deel te nemen, wanneer die
handeling niet autonoom kan worden toege-
past. Zoals hiervéér in de punten 97 tot en
met 102 is uiteengezet, kan verordening

78 — De Kerchove d’Ousselghem, G., ,Un espace de liberté, de
sécurité et de justice aux dimensions incertaines. Quelques
réflexions sur le recours aux coopérations renforcées en
matiere de justice et d’affaires intérieures”, in Lejeune,
Y. (red.): Le traité d’Amsterdam, Espoirs et déceptions,
Brussel, 1999, blz. 290. De schrijver wijst erop dat het
streven naar een grotere samenhang in de
Schengensamenwerking de voornaamste reden is geweest
voor de opneming van Schengenacquis in het kader van de
Europese Unie.
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nr. 2252/2004 niet autonoom van toepassing
zijn. De gemeenschappelijke minimumnor-
men en technische vereisten voor de machi-
neleesbaarheid van paspoorten zijn het
voordeel dat in casu verbonden zou zijn
aan deelneming door het Verenigd Konink-
rijk aan verordening nr. 2252/2004. Een
nadeel zou zijn de deelneming aan een
onderdeel van het Schengenacquis waarvan
de uitwerking verordening 2252/2004 is.

F — Tegenstrijdig optreden van de Raad bij
de bepaling of het een op het Schengenacquis
voorthbouwende maatregel betreft

113. Het Verenigd Koninkrijk heeft er in zijn
schriftelijke opmerkingen en ter terechtzit-
ting uitdrukkelijk op gewezen dat de Raad
het Verenigd Koninkrijk in bepaalde gevallen
heeft toegestaan, deel te nemen aan maat-
regelen voortbouwend op het Schengena-
cquis. Het Verenigd Koninkrijk noemt daar-
bij onder meer richtlijn 2001/51, beschikking
2002/463/EG van de Raad van 13 juni 2002
tot vaststelling van een actieprogramma voor
administratieve samenwerking op het gebied
van buitengrenzen, visa, asiel en immigratie
(ARGO—programma) (hierna: ,beschikking
2002/463”) ”°, verordening 377/2004 en
beschikking 2005/267, en het stelt dat het
begrip ,maatregel om voort te bouwen op
het Schengenacquis” te ruim en te vaag is.

79 — PB L 161, blz. 11.
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114. Om vast te stellen of het een maatregel
voortbouwend op het Schengenacquis
betreft, voert de Raad een toetsing in twee
fasen uit. In eerste instantie gaat de Raad na
of het een gewone maatregel op basis van
titel IV betreft, dan wel een tot het Schen-
genacquis behorende maatregel. ** In tweede
instantie beziet de Raad of het een materie
betreft die essentieel is voor het vrije verkeer
van personen in een ruimte waarin het
personentoezicht aan de binnengrenzen is
afgeschaft. Dit tweefasenonderzoek is te
vergelijken met de keuze van de juiste
rechtsgrondslag voor handelingen van een
instelling in het kader van de eerste pijler.
Volgens de rechtspraak moet ,in het kader
van het stelsel van bevoegdheden van de
Europese Gemeenschap de keuze van de
rechtsgrondslag van een handeling berusten
op objectieve gegevens, die voor rechterlijke
toetsing vatbaar zijn. Tot die gegevens
behoren met name het doel en de inhoud

van de handeling”. *!

115. Dit door de Raad verrichte tweefasen-
onderzoek stelt het Hof in staat, op basis van
objectieve gegevens na te gaan of sprake is
van een maatregel om voort te bouwen op
het Schengenacquis. Een van die objectieve
gegevens is het tweefasenonderzoek van de
vraag of het ratione materiae een maatregel

80 — In de literatuur wordt wel verdedigd dat handelingen waarbij
het bestaande Schengenacquis wordt gewijzigd, ontegen-
zeglijk deel uitmaken van de ontwikkeling van het
Schengenacquis. Betreft het daarentegen maatregelen die
het bestaande Schengenacquis niet wijzigen, dan kan de
situatie anders zijn (Bracke, N., ,Flexibility, Justice Coopera-
tion and the Treaty of Amsterdam”, in Marinho, C., Asylum,
Immigration and Schengen Post-Amsterdam, Maastricht,
2001, blz. 65).

81 — Arresten van 4 april 2000, Commissie/Raad (C-269/97,
Jurispr. blz. 1-2257, punt 43); 30 januari 2001, Spanje/Raad
(C-36/98, Jurispr. blz. I-779, punt 58), en 6 december 2005,
ABNA ea. (C-453/03, C-11/04, C-12/04 en C-194/04,
Jurispr. blz. 1-10423, punt 54).
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betreft ter voortbouwing op het Schengen-
acquis, en of het een materie is die essentieel
is voor het vrije verkeer van personen in een
ruimte waarin het personentoezicht aan de
binnengrenzen is afgeschaft.

116. Volgens vaste rechtspraak ,vereist het
evenredigheidsbeginsel, dat deel uitmaakt
van de algemene beginselen van gemeen-
schapsrecht, dat de middelen waarmee een
communautaire bepaling het gestelde doel
beoogt te bereiken, passend zijn en niet
verder gaan dan daarvoor noodzakelijk is”. **
»Wat het rechterlijk toezicht op de [..]
vermelde voorwaarden betreft, beschikt de
gemeenschapswetgever op een gebied als het
thans aan de orde zijnde over een ruime
discretionaire bevoegdheid, waarin van hem
politieke, economische en sociale keuzes
worden verlangd en waarin hij ingewikkelde
beoordelingen moet maken. Een op dit
gebied vastgestelde maatregel is derhalve
slechts onrechtmatig, wanneer zij kennelijk
onevenredig is ter bereiking van het door de
bevoegde instellingen nagestreefde doel.” *

117. Het door de Raad uitgevoerde twee-
fasenonderzoek is niet kennelijk oneven-
redig, daar het geschikt is ter bereiking van

82 — Arrest ABNA e, aangehaald in voetnoot 81, punt 68.
83 — Arrest ABNA e, aangehaald in voetnoot 81, punt 69.

het nagestreefde doel, namelijk vast te stellen
of een voorgestelde handeling een maatregel
is om voort te bouwen op het Schengen-
acquis. Derhalve zijn de beweringen dat het
begrip Schengenacquis te vaag is, ongegrond.

118. Verordening nr. 377/2004 regelt de
oprichting van een netwerk van immigratie-
verbindingsfunctionarissen. Volgens de
tiende overweging van de considerans van
deze verordening neemt het Verenigd
Koninkrijk ,aan deze verordening deel in
overeenstemming met artikel 5 van het aan
het Verdrag betreffende de Europese Unie en
het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap gehechte protocol tot opne-
ming van het Schengenacquis in het kader
van de Europese Unie, en artikel 8, lid 2, van
besluit 2000/365 [...]”. Uit artikel 8, lid 2, van
besluit 2000/365 blijkt dat het Verenigd
Koninkrijk deelneemt aan dit gebied van
het Schengenacquis en deze bepaling creéert
het vermoeden ** dat het Verenigd Konink-
rijk de kennisgeving van artikel 5, lid 1, van
het Schengenprotocol heeft verricht. Volgens
de twaalfde overweging van de considerans
van beschikking 2005/267, waarbij een
beveiligd, op internet gebaseerd informatie-
en codrdinatienetwerk voor de uitwisseling
van gegevens betreffende onregelmatige
migratie, illegale binnenkomst en immigratie
en de terugkeer van illegaal in de Europese
Unie verblijvende personen tot stand wordt
gebracht, is de procedure van artikel 5, lid 1,
van het Schengenprotocol toegepast. Blijkens
deze overweging is artikel 8, lid 2, van besluit
2000/365 toegepast, voor zover de maat-

84 — Dit vermoeden wordt bevestigd door de formulering dat ,het
Verenigd Koninkrijk [..] onherroepelijk [wordt] geacht de
voorzitter van de Raad krachtens artif(el 5 van het Schen-
genprotocol in kennis te hebben gesteld van het feit dat het
wenst deel te nemen aan alle voorstellen en initiatieven die
voortbouwen op het in artikel 1 genoemde Schengenacquis”.
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regelen daarvan een ontwikkeling vormen
van bepalingen van het Schengenacquis ter
bestrijding van de organisatie van illegale
immigratie waaraan het Verenigd Koninkrijk
deelneemt. ®® Derhalve is artikel 5 van het
Schengenprotocol terecht op deze rechts-
handeling toegepast, die is aangenomen
krachtens de bevoegdheid waarvoor de
rechtsgrondslag is gelegen in artikel 4 van
dit protocol.

119. Richtlijn 2001/51 is een aanvulling van
de bepalingen van artikel 26 van de uitvoe-
ringsovereenkomst inzake de verplichtingen
van vervoerders die buitenlanders naar de
lidstaten vervoeren. Deze richtlijn is een
voorbeeld van een op de grondslag van titel
IV genomen maatregel waaraan het Verenigd
Koninkrijk deelneemt krachtens artikel 1 van
besluit 2000/365. Volgens de zevende over-
weging van de considerans van deze richtlijn
heeft ,[h]et Verenigd Koninkrijk, overeen-
komstig artikel 3 van het protocol betref-
fende de positie van het Verenigd Koninkrijk
en lerland, gehecht aan het Verdrag betref-
fende de Europese Unie en het Verdrag tot
oprichting van de Europese Gemeenschap,
meegedeeld dat het wenst deel te nemen aan
de aanneming en toepassing van dit instru-
ment”. Volgens de tiende overweging van de
considerans van deze richtlijn houdt dit
instrument evenwel ten aanzien van de
Republiek IJsland en het Koninkrijk Noor-
wegen een ontwikkeling in van het Schen-
genacquis. *® Deze richtlijn is dus een ont-

85 — In deze overweging wordt tevens vermeld dat artikel 3 van
het protocol inzake titel IV is toegepast, daar het een onder
titel IV EG vallende maatregel betreft.

86 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 98, merkt op dat
met betrekking tot dergelijke handelingen uit de overwe-
gingen inzake Noorwegen en IJsland blijkt dat het gaat om
een ontwikkeling van het Schengenacquis. Men kan zich dus
afvragen waarom het protocol inzake titel IV genoemd wordt.
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wikkeling van het Schengenacquis, en niet
een gewone maatregel op de grondslag van
titel IV. Toepassing van het protocol inzake
titel IV zou dus onjuist zijn geweest.

120. Richtlijn 2001/40 regelt de onderlinge
erkenning van besluiten tot verwijdering van
personen met de nationaliteit van een derde
land, dus de erkenning van een besluit tot
verwijdering dat door de bevoegde instantie
van een van de lidstaten wordt genomen
jegens iemand met de nationaliteit van een
derde land die op het grondgebied van een
andere lidstaat verblijft. Blijkens de zesde
overweging van de considerans van deze
richtlijn heeft het Verenigd Koninkrijk over-
eenkomstig artikel 3 van het protocol inzake
titel IV meegedeeld dat het wenst deel te
nemen aan de aanneming en toepassing van
de richtlijn. In de rechtsliteratuur is opge-
merkt dat de toepassing op deze richtlijn van
artikel 3 van het protocol inzake titel IV
onjuist is, omdat de richtlijn ongetwijfeld een
op het Schengenacquis gebaseerde maatregel
is. De schrijvers merken echter tegelijkertijd
op dat deze richtlijn een op het Schengen-
acquis gebaseerde maatregel is die autonoom
kan worden toegepast en dat zij derhalve een
typisch geval is van toepassing van artikel 5
van het Schengenprotocol. ¥

121. Beschikking 2004/573 coordineert door
twee of meer lidstaten ondernomen geza-
menlijke verwijderingen door de lucht van
personen met de nationaliteit van een derde
land tegen wie individuele verwijderings-
maatregelen zijn genomen. Volgens de elfde
en de twaalfde overweging van de conside-
rans van deze beschikking is dit een maat-

87 — Thym, D., aangehaald in voetnoot 14, blz. 98.
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regel voor de uitwerking van het Schengen-
acquis. In de vierde overweging van de
considerans evenwel wordt duidelijk gesteld
dat het noodzakelijk is, een vacuim te
vermijden op het gebied van het organiseren
van gezamenlijke vluchten. Het gebruik van
de term vacuiim betekent dat deze beschik-
king autonoom kan worden toegepast. Ook
beschikking 2004/573 is dus een op het
Schengenacquis gebaseerde maatregel die
autonoom kan worden toegepast. Dit bete-
kent dat het Verenigd Koninkrijk eraan kan
deelnemen krachtens artikel 5 van het
Schengenprotocol.

122. Beschikking 2002/463 (ARGO-pro-
gramma) heeft tot doel de samenwerking te
bevorderen tussen de administratieve en
gerechtelijke autoriteiten van de lidstaten,
alsook de eenvormige toepassing van het
gemeenschapsrecht in een ruimte van vrij-
heid, veiligheid en rechtvaardigheid; de
beschikking beoogt de verbetering van de
algemene efficiéntie van de nationale over-
heidsdiensten bij het vervullen van hun taken
in verband met het uitvoeren van de regel-
geving van de Gemeenschap, en de bevorde-
ring van de transparantie van de door de
nationale overheidsdiensten uitgevoerde
acties door nauwere betrekkingen tot stand
te brengen tussen deze en de nationale en
internationale gouvernementele en niet-gou-
vernementele organisaties die op dit gebied
actief zijn. Ook vermeldt de twaalfde overwe-
ging van de considerans van beschikking
2002/463 dat het Verenigd Koninkrijk over-
eenkomstig artikel 3 van het protocol inzake
titel IV heeft meegedeeld dat het wenst deel
te nemen aan de aanneming en toepassing
van de beschikking. Door de relatie vast te
leggen tussen beschikking 2002/463 en het
afschaffen van het toezicht aan de binnen-
grenzen, heeft de Raad willen uitdrukken dat
de beschikking geen maatregel is om voort te
bouwen op het Schengenacquis. Bij nauw-

keurige lezing van de in artikel 3 beschreven
doelstellingen, de in hoofdstuk II beschreven
acties en vooral de reeks acties die ingevolge
artikel 8 van beschikking 2002/463 *® worden
uitgevoerd, kan worden geconstateerd dat
deze niet essentieel zijn voor het vrije verkeer
van personen. In werkelijkheid gaat het om
een gewone rechtshandeling op basis van
titel IV EG. De Raad heeft dus terecht
geconcludeerd dat de beschikking geen op
het Schengenacquis voortbouwende maat-
regel is.

123. Bij verordening nr. 334/2002% is een
uniform visummodel ingevoerd. Het is een
maatregel op de grondslag van titel IV EG en
van besluit 2000/365 ten behoeve van een
onderdeel van het Schengenacquis waaraan
het Verenigd Koninkrijk niet deelneemt. De
Raad zet uiteen dat deze verordening een
wijziging inhield van verordening
nr. 1683/95%°, die als maatregel van de

88 — Artikel 8 van beschikking 2002/463 zet als soorten acties op
een rij: opleidingsacties, uitwisselingen van functionarissen,
acties ter bevordering van de geautomatiseerde behandeling
van dossiers en athandeling van procedures, waaronder het
gebruik van de meest geavanceerde technieken voor elektro-
nische gegevensuitwisseling, een evaluatie van het effect van
de op de artikelen 62 en 63 van het Verdrag gebaseerde
gemeenschappelijke regels en procedures, acties om het
ontwikkelen van beste praktijken te stimuleren teneinde
werkmethoden en instrumenten te verbeteren, de procedures
te vereenvoudigen en de termijnen te verkorten, operationele
acties, eventueel met inbegrip van de oprichting van
gemeenschappelijke operationele centra en van teams
bestaande uit functionarissen van twee of meer lidstaten,
studies, onderzoek, conferenties en studiebijeenkomsten
waaraan functionarissen van de lidstaten en van de
Commissie deelnemen en, in voorkomend geval, functiona-
rissen van de betrokken nationale en internationale gouver-
nementele en niet-gouvernementele organisaties, activiteiten
van de lidstaten in derde landen, met name informatieop-
drachten in de landen van herkomst en doorreis, en strijd
tegen documentenfraude.

89 — Verordening (EG) nr. 334/2002 van de Raad van 18 februari
2002 tot wijziging van verordening (EG) nr. 1683/95
betreffende de invoering van een uniform visummodel (PB
L 53, blz. 7).

90 — Verordening (EG) nr. 1683/95 betreffende de invoering van
een uniform visummodel (PB L 164, blz. 1).
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eerste pijler reeds véér de inwerkingtreding
van het Verdrag van Amsterdam was aange-
nomen, op de grondslag van het destijds
geldende artikel 100 C, lid 3, EEG-Verdrag.
Volgens de Raad zijn dit bijzondere omstan-
digheden, op grond waarvan het Verenigd
Koninkrijk kon deelnemen aan de aanne-
ming van verordening nr. 334/2002. In
werkelijkheid valt op het eerste gezicht
moeilijk in te zien hoe de Raad ten tijde
van de aanneming van deze verordening
bijzondere omstandigheden heeft kunnen
zien in de deelneming van het Verenigd
Koninkrijk aan de aanneming van verorde-
ning nr. 1683/95, maar geen vergelijkbare
omstandigheden heeft gezien bij de aanne-
ming van verordening nr. 2252/2004. Uni-
forme visummodellen en normen voor de
veiligheidskenmerken van en biometrische
gegevens in door de lidstaten afgegeven
paspoorten en reisdocumenten zijn twee
vergelijkbare gebieden die in wezen essen-
tieel zijn voor het toezicht aan de buiten-
grenzen. Een uniform visummodel regelt het
toezicht op burgers van derde landen wan-
neer zij de buitengrens overschrijden. De
technische minimumnormen voor paspoor-
ten en reisdocumenten betreffen uitsluitend
burgers van de Schengenlanden, Noorwegen,
IJsland en Zwitserland. Een uniform visum-
model en technische minimumnormen voor
paspoorten en reisdocumenten hebben het-
zelfde doel, namelijk het toezicht aan de
buitengrenzen. Ik ben dan ook van mening
dat de Raad twee gelijke situaties verschil-
lend heeft behandeld.

124. Ik wijs erop dat, zo de praktijk van de
Raad om het Verenigd Koninkrijk te laten
deelnemen aan de aanneming van bepaalde
handelingen ingevolge titel IV EG of het
Schengenacquis, correct zou zijn, deze stellig
geen precedentwerking heeft en niet de
grondslag kan vormen voor een recht van
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het Verenigd Koninkrijk op toepassing van
artikel 5 van het Schengenprotocol. Volgens
vaste rechtspraak kan ,een [..] praktijk van
de Raad niet van de in het Verdrag vervatte
voorschriften afwijken en derhalve ook geen
precedent creéren dat de gemeenschapsin-
stellingen bindt met betrekking tot de juiste

rechtsgrondslag”. !

G — Omngelijke behandeling van lerse en
Britse burgers aan de buitengrenzen

125. Het feit dat het Verenigd Koninkrijk en
Ierland niet verplicht zijn, paspoorten te
verstrekken conform de technische mini-
mumnormen, betekent niet dat hun burgers
worden gediscrimineerd vanwege een even-
tueel verschil in de behandeling die zij aan de
buitengrenzen zouden krijgen. De verplich-
ting van de Schengenlanden om paspoorten
te verstrekken conform technische mini-
mumnormen is het gevolg van hun deelne-
ming aan het Schengenacquis, waaraan het
Verenigd Koninkrijk niet deelneemt. Het
Verenigd Koninkrijk verkeert dus niet in
dezelfde situatie als de overige Schengen-
landen, Noorwegen, IJsland en Zwitserland.

91 — Arrest van 28 november 2006, Parlement/Raad, (C-414/04,
Jurispr. blz. 1-11279, punt 37). Het Hof verklaarde verorde-
ning (EG) nr. 1223/2004 van de Raad van 28 juni 2004 tot
wijziging van verordening (EG) nr. 1228/2003 van het
Europees Parlement en de Raad betreffende de datum
waarop sommige bepalingen van toepassing worden op
Slovenié (PB L 233, blz. 3) nietig.
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Bijgevolg betekent het feit dat Britse en lerse
paspoorten wat de veiligheidsaspecten
betreft wellicht verschillen van de paspoor-
ten afgegeven door de Schengenlanden, geen
discriminatie van Britse en lerse paspoort-
houders. >

126. Ik wijs er nogmaals op dat verordening
nr. 2252/2004 problematisch zou kunnen
zijn op het punt van de grondrechten — met
name in verband met artikel 8 van het
Verdrag tot bescherming van de rechten
van de mens en de fundamentele vrijheden
en artikel 8 van het Handvest®*, waarnaar

92 — In zaak C-137/05 heeft de Raad in dupliek in het bijzonder
benadrukt dat de controle van de identiteit van burgers van
de lidstaten bij het overschrijden van de buitengrens wordt
verricht op basis van de overgelegde reisdocumenten, zodat
de controle op burgers van Ierland en het Verenigd
Koninkrijk op dezelfde manier geschiedt als in het geval
van burgers van de andere lidstaten, ook al vertonen de Ierse
en Britse documenten niet dezelfde veiligheidskenmerken.

93 — Dit artikel regelt het ,recht op eerbiediging van privé-,

familie- en gezinsleven”, en bepaalt: ,1. Eenieder heeft recht
op eerbiediging van zijn privéleven, zijn gezinsleven, zijn huis
en zijn briefwisseling.
2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan
met betrekking tot de uitoefening van dit recht dan voor
zover bij de wet is voorzien en in een democratische
samenleving nodig is in het belang van s lands veiligheid,
de openbare veiligheid, of het economisch welzijn van het
land, de bescherming van de openbare orde en het
voorkomen van strafbare feiten, de bescherming van de
gezondheid of de goede zeden, of voor de bescherming van
de rechten en vrijheden van anderen.”

94 — Artikel 8, lid 1, van dit Handvest luidt: ,Eenieder heeft recht
op bescherming van de hem betreffende persoonsgegevens.”

vooral door de Duitse rechtsliteratuur wordt
verwezen.”® Het Verenigd Koninkrijk heeft
deze verordening echter niet aangevochten
wegens schending van het grondrecht van
bescherming van persoonsgegevens.

127. Gezien de voorgaande overwegingen
moet worden geconstateerd dat het beroep
van het Verenigd Koninkrijk ongegrond is.

H — De kosten

128. Volgens artikel 69, lid 2, van het
Reglement voor de procesvoering van het

95 — Rof¥nagel, A., Hornung, G., ,Reisepisse mit elektronischem
Gesichtsbild und Fingerabdruck: die EG-Verordnung
2252/2004 iber Normen fiir Sicherheitsmerkmale und
biometrische Daten in von den Mitgliedstaaten ausgestellten
Pissen und Reisedokumenten”, Die dffentliche Verwaltung,
58 (2005), blz. 983, met name 896 en 897. Ik wijs er nogmaals
op dat de rechtsliteratuur met een beroep op de rechtspraak
van het Europees Hof voor de rechten van de mens in de zaak
Leander tegen Zweden (arrest van 26 maart 1987, série A,
nr. 116, § 48) van mening is dat het opslaan en meedelen van
persoonlijke gegevens inbreuk maakt op het recht op privé-
en familieleven zoals gegarandeerd door artikel 8, lid 1, van
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de
mens en de fundamentele vrijheden (Sudre, F., Droit
européen et international des droits de l'homme, achtste
herziene en uitgebreide druk, Parijs, 2006, blz. 439).
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CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TRSTENJAK — ZAAK C-137/05

Hof wordt de in het ongelijk gestelde partij in
de kosten verwezen, indien dit is gevorderd.
Aangezien het Verenigd Koninkrijk in het
ongelijk is gesteld, moet het overeenkomstig
de vordering van de Raad worden verwezen
in de kosten.

VI — Conclusie

129. Artikel 69, lid 4, van het Reglement
voor de procesvoering van het Hof bepaalt
dat de lidstaten en de instellingen die hebben
geintervenieerd, moeten worden verwezen in
hun eigen kosten.

130. Ik geef het Hof dan ook in overweging te verklaren:

»1) Het beroep wordt verworpen.

2) Het Verenigd Koninkrijk wordt verwezen in de kosten.

3) Interveniénten zullen hun eigen kosten dragen.”
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