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I. Integration als politisches und juristisches Phanomen

Die Europadische Integration ist ein Projekt des Rechts und der Juristen. Der acquis communautaire ist
ein Normbestand, keine soziologische Grofle. Die Menschen und Vélker, die Bekenntnisse, Sprachen
und Mentalitaten, die Geschmacksrichtungen und die Kunst Europas sind so unterschiedlich und un-
gleichzeitig, wie sie es immer waren. Die Einheit Europa ist die Einheit seines Rechts. Die Europaische
Union ist der Versuch einer Rechtsgemeinschaft, was zweierlei bedeutet:

—  Die EU nutzt das Recht als Mittel der Integration, und
—  sie greift primar auf das mitgliedstaatliche Recht zu, Gberformt und verandert es — macht es
also zu dem zentralen Gegenstand der Politik.

Deshalb ist nahezu das gesamte Handeln der Unionsorgane auf das Recht — und nicht primar auf Au-
Renpolitik, Verteidigungspolitik, Kulturpolitik oder andere Formen einer governance durch Einsatz 6f-
fentlicher Mittel — ausgerichtet.

Als Rechtsgemeinschaft ist die EU weit davon entfernt, ein Imperium zu sein. In der medialen und
alltaglichen Wahrnehmung sind ihre Errungenschaften kaum fassbar. Mehr noch: Die EU ist auch sel-
ber kaum fassbar. Selbst sehr gute Paddagogen konnen die Komplexitat ihrer Institutionen, Organe und
Akteure, Zustandigkeiten, Handlungsformen, Rechtsquellen und Regelungsmuster kaum vermitteln.
An Struktur und Wesen der Rechtsgemeinschaft scheitert die Bundeszentrale fir politische Bildung.
Und selbst fiir Juristen weist sie weniger Ahnlichkeiten mit dem geradlinig verfassten modernen Staat
auf als mit dem alten Reich, seinen Gebrauchen, Zépfen und Tabus.

II. Das Programm einer ,immer engeren Union“

1. Primarrechtliche Programmierung

Die kurze Geschichte der europaischen Integration nach dem Zweiten Weltkrieg weist in ihren Grin-
dungsurkunden das Ziel einer immer engeren Union aus. Die Praambel des EWG-Vertrages von 1957
macht dieses Programm zu ihrem ersten Erwagungsgrund: Die Staaten schlieRen den Vertrag ,,in dem
festen Willen, die Grundlagen fiir einen immer engeren Zusammenschlul der europaischen Volker zu
schaffen”.

Mit dem Vertrag von Nizza, der 2003 in Kraft getreten ist, riickt dieses Ziel nach hinten. Der vorletzte
von 13 (seit Lissabon: von 14) Erwagungsgriinden in der Praambel des heutigen EUV bekundet aber
weiterhin die Entschlossenheit der Mitgliedstaaten, ,den Prozess der Schaffung einer immer engeren
Union der Vélker Europas [...] weiterzufiihren®. Erganzt ist aber ein Einschub, der ausdricklich das Sub-
sidiaritatsprinzip hervorhebt und vorgibt, dass Entscheidungen moglichst biirgernah getroffen werden
sollen. In gleicher Weise nimmt der eigentliche Text des EU-Vertrages in seinem Art. 1 UAbs. 2 dieses
Doppelziel von immer engerer Union bei gleichzeitiger Birgerndhe auf.

Auch wenn man diese Unterschiede zwischen der urspriinglichen und der heutigen Fassung aulSer Be-
tracht lasst, bedarf die im Kern unveranderte Aussage einer Analyse, einer Zerlegung in ihre beiden
Bestandteile: das Verschlechterungsverbot und das Fortentwicklungsgebot.
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a. Verbot der Deintegration

Das Verschlechterungsverbot hat einen dreifachen Hintergrund. Erstens spiegelt sich in ihm das Ver-
langen der sechs Vertragsstaaten nach einem unverbriichlichen Frieden im Herzen des freien Europas.
Zweitens ist die Aussage eine Funktionsbedingung des neu geschaffenen gemeinsamen Marktes:
Markte und Investoren brauchen die Gewissheit, dass es kein Zuriick gibt und dass sie sich dauerhaft
auf den Binnenmarkt verlassen kdnnen, so dass sich ihr grenziiberschreitendes Engagement also auch
zu einem spateren Zeitpunkt nicht racht. Der dritte Erkldrungsansatz ist genuin juristisch. In der Idee
der Unverbriichlichkeit der Vertrdge klingt die historische und dogmatische Konstituante des moder-
nen Voélkerrechts seit dem Westfalischen Frieden nieder: dass Volkervertrdage unkiindbar sind.

b. Fortentwicklungsgebot

Auch mit den Vertragen von Nizza und Lissabon ist die Union also in der Selbstbeschreibung des Pri-
marrechts noch nicht auf ihrer Reiseflugh6he angelangt. Schon in einem primarrechtlich-formalen
Sinne zielt der heutige EUV — wie seine Vorginger — auf weitere Anderungen des Primérrechts auf der
Basis umfangreicher Regierungskonferenzen und weiterer Konvente ab. Der letzte Erwdgungsgrund
nimmt ,,weitere Schritte, die getan werden miissen, um die europdische Integration voranzutreiben”,
in den Blick. Ebenso bleibt intern-materiell eine Vertiefung der Integration moglich und gewollt. Das
zeigt sich namentlich an Méglichkeiten einer vereinfachten Vertragsanderung, aber auch an dem Uber-
gang von Einstimmigkeitserfordernissen zu bloRen Erfordernissen einer qualifizierten Mehrheit. ,Die
nach aullen zur Schau getragene konstitutionelle Stabilitdat wird daher mit einer gleichsam internen
Instabilitat erkauft“?.

2. Das Austrittsrecht als unechte Ausnahme

Allerdings flihrt der Vertrag von Lissabon ein Recht jedes Mitgliedstaats zur Kiindigung seiner EU-Mit-
gliedschaft ein (Art. 50 EUV). Damit wird die Deintegration in ihrer denkbar scharfsten Form zum Ge-
genstand des Europarechts, und damit wird die Skala rechtlicher Instrumente zur Durchsetzung integ-
rationspolitischer Ziele gleichsam in den negativen Bereich erweitert.

Man kann die Aufnahme eines Austrittsrechts in die Vertrdge aber auch anders lesen. Erstens kénnte
sie — im Umkehrschluss — jeden Teilaustritt (etwa aus der Wahrungsunion) ausschlieBen. Jedenfalls
aber stellt Art. 50 EUV klar, dass die totale Deintegration zwar in Bezug auf einen Mitgliedstaat méglich
ist, dass durch den Austritt aber die Union als solche nicht beendet wird. Die anderen Mitgliedstaaten
setzen sie auch nach Austritt eines oder mehrerer Mitglieder fort. Das ist neu. Insofern ldsst sich Art.
50 EUV im Kern als eine stabilisierende Norm deuten. Fiir diese Deutung spricht gerade, dass schwa-
chere Formen einer Deintegration (etwa das genannte Herausoptieren aus der Wahrungsunion), fer-
ner Moglichkeiten zur einseitigen Lockerung der finanziellen Verpflichtungen und Verflechtungen
(etwa ein Beitragsrabatt, Zug um Zug gegen Kiirzungen unionaler Leistungen) nicht vorgesehen sind.

Matthias Niedobitek, Die Integrationsverantwortung von Bundestag und Bundesrat nach dem “Lissabon-
Urteil” des Bundesverfassungsgerichts, in: Gabriele Abels/Annegret Eppler (Hrsg.), Auf dem Weg zu
Mehrebenenparlamentarismus? Funktionen von Parlamenten im politischen System der EU (2011), S. 159
(165-168); ders., Verfassungspolitik nach Lissabon, in: Annegret Eppler/Henrik Schleller (Hrsg.), Zur Kon-
zeptionalisierung europdischer Desintegration. Zug- und Gegenkrafte im europdischen Integrationsprozess
(2013), S. 233 (238).
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3. Zwischenergebnis

Insofern lautet das Zwischenergebnis: Auch nach Lissabon (2009) fehlen dem européischen Verfas-
sungsrecht die Mittel, die es einem Mitgliedstaat erlauben, sich einseitig von einem Zustand hoherer
Bindung auf das Niveau einer geringeren unionsrechtlichen Bindung zu begeben.

Anders gewendet: Solange ein Staat nicht austritt,

— verringern sich also von Legislaturperiode zu Legislaturperiode die Bedeutung der mitglied-
staatlichen Parlamentswahlen,

—  verschieben sich innerstaatlich die Machtverhaltnisse vom Parlament hin zu den Regierungen,

— kommt es aber auch auf unionaler Ebene angesichts hoher Quoren (Erfordernisse von qualifi-
zierten, doppelten oder dreifachen Mehrheiten, oft sogar von Einstimmigkeit), angesichts ei-
ner Monopolisierung von Initiativrechten bei der Kommission und angesichts einer hohen Zahl
an weiteren Vetospielern zu Versteinerungen. Das Weniger an Demokratie auf mitgliedstaat-
licher Ebene wird also keineswegs durch erweitere Handlungsraume und eine héhere Beweg-
lichkeit der Unionsorgane kompensiert.

Die Lage ist also schon aus diesen Griinden dreifach problematisch, selbst wenn man alle Subsidiari-
tatsfragen und jede mogliche Kritik an der vertikalen Kompetenzaufteilung beiseitelasst.

III. Phidnomene einer differenzierten Integration

Insofern liegt es nicht ganz fern, die Phdnomene einer differenzierten Integration, um die es nun im
zweiten Hauptteil geht, als Gegenbewegung zu deuten. Tatsachlich sind namlich keineswegs alle Mit-
gliedstaaten heute im Rechtssinne auf gleichem Integrationsstand. Im Gegenteil. Es gibt zahlreiche
Phianomene, die zeigen, wie differenziert die Integration ist. In der Union der Gegenwart gibt es — bild-
lich gesprochen — keine Aquidistanz der 28 Mitgliedstaaten zu Briissel, und in manchem liegen Staaten,
die formell nicht der EU angehoren, sehr nah an Brissel. Das européische Recht ist von vielfaltigen
Formen und Phidnomenen einer verstirkten Zusammenarbeit gepragt?.

1. Makroebene: Integration in der Integration

Die unionale Européische Integration (grol3 geschrieben) ist nur Teil einer groRer angelegten europai-
schen Integration (klein geschrieben). Insofern besteht auf der Makro-Ebene des geographischen Eu-
ropa eine differenzierte Integration heute nicht nur der Sache nach, d.h. nicht nur entlang der Demar-
kationslinien voller, partieller oder fehlender Teilnahme an den Regelungen und Institutionen der EU
(dazu spater).

Vielmehr ist die europdische Integration schon deshalb differenziert, weil es neben der EU mehrere
andere Akteure einer rechtlichen und politischen Integration des europaischen Kontinents gibt. Zu
nennen sind zentral der Europarat, die europaische Freihandelszone EFTA, historisch zudem die OECD,
ferner viele weitere, oft thematisch begrenzte Organisationen und Foren. Es gibt Assoziierungen mit
der EU, und es gibt den autonomen Nachvollzug von Unionsrecht durch Nichtmitglieder.

2 Instruktiv Peter-Christian Miiller-Graff, Dabei sein ist alles? Die vielen Gesichter Europas, in: DrauRen &
Drinnen. Ruperto Carola — Forschungsmagain, Heft 5/2014, S. 88 ff.
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Die unterschiedlichen Organisationen einer europaischen Integration sind ihrerseits ineinander ge-
schachtelt. Das zeigt sich an den Verknlpfungen von EFTA und EWR mit der EU. Es zeigt sich aber auch
sehr deutlich an dem anstehenden Beitritt der EU zur EMRK, den Art. 6 Abs. 2 EUV seit Lissabon vorgibt.
Durch ihn ordnet sich die EU in das zahlenmaRig groRere, aber geringer integrierte und auch thema-
tisch anders gelagerte Biindnis von knapp 50 europdischen Staaten unter dem Dach des Europarats
ein. Und selbst die OECD fungiert immer noch und immer wieder als think tank der EU. Die Organe der
EU flhlen sich an Empfehlungen der OECD nicht nur politisch gebunden, sondern rezipieren und liber-
nehmen sie auch rechtlich®. Das alles belegt den auf Austausch und wechselseitige Anregung angeleg-
ten Pluralismus an Organisationen und europdischen Integrationssystemen.

2. Schengen

Buntscheckig ist aber auch die Integrationslandkarte innerhalb der EU 28. In der alten EWG bildete
1985 das (erste) Schengener Abkommen den ersten sichtbaren Anwendungsfall eines sog. Europa der
zwei Geschwindigkeiten. Damals haben die Benelux-Staaten, Deutschland und Frankreich den Uber-
gang von klassischen Grenzkontrollen zu einer transnationalen Zusammenarbeit der Grenz- und Zoll-
behorden und zu gut koordinierten Kontrollen an den AuRengrenzen vereinbart. Spater kamen weitere
Mitgliedstaaten hinzu, aber langst nicht alle. Dafiir nehmen faktisch Island, Liechtenstein, Norwegen
und die Schweiz an Schengen teil.

3. Wirtschafts- und Wahrungsunion

Noch markanter ist das Beispiel der Wahrungsunion, an der 19 der 28 EU-Mitgliedstaaten und der
Vatikan teilnehmen. Neun EU-Staaten fehlen. Drei dieser neun sind sogar berechtigt, dem Euro auch
dann dauerhaft fern zu bleiben, wenn sie an sich samtliche Konvergenzkriterien erfiillen. Diese drei
Staaten sind Danemark, Schweden und das Vereinigte Konigreich.

Noch etwas kleiner ist der Kreis der Mitgliedstaaten, die den Europaischen Stabilitdtsmechanismus
tragen, sich also in die inzwischen zuldssige Haftungsgemeinschaft begeben haben: Den ESM tragen
17 der 28 EU-Mitgliedstaaten; hier fehlen neben den neun Nicht-Euro-Staaten auch die Euro-Staaten
Estland und Litauen — und natdrlich der Vatikan.

Genau wie Schengen ist aber auch die Wirtschafts- und Wahrungsunion letztlich eine differenzierte
Integration eigener Art. Beide beruhen auf jeweils eigenstdandigen Regelungen, die allein auf den kon-
kreten Sachbereich zugeschnitten sind, sich also auf Basis der heutigen Vertrage nicht auf andere Po-
litikfelder ibertragen lassen.

3 Beispiele finden sich etwa auf dem Gebiet des Internationalen Steuerrechts. Hier orientiert sich die Recht-
setzungstatigkeit von Kommission und Rat, aber auch die Rechtsprechung des EuGH seit langem an den
Empfehlungen der OECD auf der Grundlage von Art. 5 lit. b des OECD-Ubereinkommens zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen. Nicht weniger
relevant ist die Kooperation von OECD und EU auf dem Gebiet der schulischen und beruflichen Bildung.
Dazu m.w.N. bereits Armin von Bogdandy/Matthias Goldmann, Die Austibung internationaler 6ffentlicher
Gewalt durch Politikbewertung. Die PISA-Studie der OECD als Muster einer neuen vélkerrechtlichen Hand-
lungsform, in: ZaoRV 69 (2009), S. 51 ff. Auf anderen Bereichen wie etwa der Landwirtschaft beteiligt sich
die EU als solche — regelmaRig vertreten durch die Kommission —an der Willensbildung auf OECD-Ebene
oder in von der OECD ins Leben gerufenen Global Fora.
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4. Verstarkte Zusammenarbeit i.e.S.

Das ist anders bei der sog. ,verstarkten Zusammenarbeit” im technischen Sinne (Art. 20 EUV und
Art. 326 ff. AEUV). Seit dem Vertrag von Amsterdam (1997) kénnen einzelne Mitgliedstaaten in einem
mehrstufigen, die Gesamtheit aller Mitgliedstaaten im Rat und die Kommission einbeziehenden Ver-
fahren untereinander diese verstirkte Zusammenarbeit auf jedem beliebigen Politikfeld begriinden®.
Damals musste sie die Mehrheit der Mitgliedstaaten betreffen; heute genligen neun Mitgliedstaaten.
Sie kdnnen sich der Unionsorgane in Strallburg, Brissel und Luxemburg bedienen. Sie missen die Tar
fur die anderen, zunachst nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten offen halten.

Die verstarkte Zusammenarbeit erschien 1997 als Ausgleich fiir die mit der Aufnahme einiger noch
sehr junger Rechtsstaaten einhergehenden Unsicherheiten, die ja durchaus die Gefahr einer Lockerung
der Normativitat des Rechts einschlossen und einschliel3en. , Erweiterung und Vertiefung”: In der po-
litischen Plausibilisierung dieser Jahre bildete die verstarkte Zusammenarbeit das Vertiefungsinstru-
ment, mit dem die alten Mitgliedstaaten jeder Deintegrationsdynamik, die mit der rdumlichen Erwei-
terung der Gemeinschaft drohte, begegnen wollten.

Die alten Mitgliedstaaten wollten sich also nicht bremsen lassen. Es liegt auf dieser Linie, dass die ver-
starkte Zusammenarbeit nicht etwa nur experimentellen Charakter hat. Jedenfalls aus Sicht der teil-
nehmenden Mitgliedstaaten ist sie endgiltig. Man kann aus ihr nicht mehr austreten. Dagegen wahren
die nicht teilnehmenden Staaten alle ihre Moglichkeiten: (1) dauerhafte Abstinenz, (2) spatere Teil-
nahme oder aber (3) autonomer Nachvollzug, bei dem sie innerstaatlich dieselben Regelungen erlas-
sen, wie sie die teilnehmenden Staaten unional vereinbart haben, aber die Moglichkeit zu einer Modi-
fikation und sogar zur spateren Abschaffung dieser nationalen Regeln behalten.

Wenn also gegenwartig allein die nicht-teilnehmenden Mitgliedstaaten eine Wahlmoglichkeit erhal-
ten, wahrend es fir diejenigen, die sich — ins Ungewisse — zu der verstarkten Zusammenarbeit bereit-
finden, kein Zurlick gibt, liegt darin sogar eine Innovationsstrafe. Sie wirkt als Hemmnis fiir eine Ver-
tiefung der Integration. Ceteris paribus ist jede Regierung gut beraten, einer verstarkten Zusammen-
arbeit zunachst fernzubleiben und sich nicht an ihr zu beteiligen.

Zur Vorgeschichte Beck, Abgestufte Integration im Europdischen Gemeinschaftsrecht (1995). Zur verstark-
ten Zusammenarbeit i.e.S. Castro, Flexibilitdt im européischen Integrationsprozess (2000); Derpa, Die ver-
starkte Zusammenarbeit im Recht der Europaischen Union (2003); Ehlermann, Increased Differentiation or
Stronger Unity, in: Winter/Curtin/Kellermann/de Witte (Hrsg.), Reforming the Treaty on European Union
(1996), S. 27; Freiburghaus/Eberharter/Spiesberger, Flexible Integration, in: Cottier/Kop3e (Hrsg.), Der Bei-
tritt der Schweiz zur Européischen Union (1998), S. 139; Grieser, Flexible Integration in der Européischen
Union (2003); Hatje, Grenzen der Flexibilitat einer erweiterten Europaischen Union, EuR 2005, 148; Huber,
Differenzierte Integration und Flexibilitdt als neues Ordnungsmuster der EU, EuR 1996, 347; Kellerbauer,
Von Maastricht bis Nizza: Neuformen differenzierter Integration in der Europaischen Union (2003); Lange-
heine, Rechtliche und institutionelle Probleme einer abgestuften Integration in der Europaischen Gemein-
schaft, in: Grabitz (Hrsg.), Abgestufte Integration (1984), S. 47; Langner, Verstarkte Zusammenarbeit in der
Europaischen Union (2004); Shaw, Relating Constitutionalism and Flexibility in the European Union, in: de
Burca/Scott (Hrsg.), Constitutional Change in the EU: From Uniformity to Flexibility? (2000), S. 337; de
Witte/Hanf/Vos (Hrsg.), The Many Faces of Differentiation in EU Law (2001); Thym, Ungleichzeitigkeit und
europaisches Verfassungsrecht (2004); Tuytschaever, Differentiation in European Union Law (1999); und
Usher, Enhancement or Derogation?, Irish J. Europ. L. 11 (2004), 52.
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5. Weitere Spuren

Weitere Spuren einer differenzierten Integration finden sich an vielen Stellen des Unionsrechts, aber
auch in den zahlreichen intergouvernementalen, also der Sache nach zwischenstaatlichen und unional
nur locker verknipften Rechtsakten.

Aus dem Bereich des Primarrechts ist etwa die sog. ,Standige Strukturierte Zusammenarbeit” auf dem
Feld der gemeinsamen Aufllen- und Verteidigungspolitik nach Art. 46 EUV zu nennen. Wichtige Bei-
spiele liefert die Europdische Sozialpolitik. Markant ist aber auch die Differenzierung auf dem Gebiet
der Grundrechte. Sie kulminiert in dem Protokoll (iber die Anwendung der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union auf Portugal und das Vereinigte Konigreich, das — durch ein weiteres Protokoll —
auch auf die Tschechische Republik erstreckt werden soll°. Institutionell kdnnen von dem Verfahren
der sog. konstruktiven Enthaltung nach Art. 23 Abs. 2 EUV a.F. und von den Mdoglichkeiten zum Erlass
von Schutz- bzw. Schutzverstarkungsklauseln weitere Impulse ausgehen.

Fiir den Erlass von Sekundarrecht trifft Art. 27 AEUV eine ausdriickliche Regelung: In Verordnungen
und Richtlinien auf dem Gebiet des Binnenmarktrechts dirfen Ausnahmeregelungen fiir einzelne Mit-
gliedstaaten enthalten sein, wenn dies dem unterschiedlichen Entwicklungsstand der Volkswirtschaf-
ten geschuldet ist. Diese Ausnahmeregelungen missen aber voribergehender Art sein und dirfen das
Funktionieren des Binnenmarkts so wenig wie méglich stéren®.

Aus dem Bereich der intergouvernementalen Zusammenarbeit ragen die Mallnahmen der Staatenret-
tung, insbesondere die Griindung der EFSF und sodann des ESM, ferner der Abschluss des sog. Fiskal-
pakts heraus. Aber selbst auf Feldern mit hoher Binnenmarktrelevanz im Verhaltnis der Mitgliedstaa-
ten zu privaten Wirtschaftssubjekten — etwa auf dem Feld des Rechts der direkten Steuern — ist wei-
terhin das Vélkerrecht die zentrale Steuerrungsressource.

6. Zwischenergebnis

Oben haben wir bereits gesehen, dass auch der Vertrag von Lissabon, der die alte Formel vom ,,immer
engeren Zusammenschluss der Vélker Europas” der Sache nach fortfiihrt, bei der Integration kein Zu-
rick kennt und dass die Einflihrung eines Austrittsrechts allenfalls eine unechte Ausnahme bildet.

Nun zeigt sich, dass nicht zuletzt das Vertragswerk von Lissabon zumindest eine differenzierte Integra-
tion starkt — jedenfalls der Sache nach. Das Kernelement dieser differenzierten Integration, die ver-
starkte Zusammenarbeit i.e.S., war aber von Anfang an ein stumpfes Schwert. Das mag an einem kom-
plexen Verfahrensrecht liegen. Viel wahrscheinlicher ist aber die vorgenannte Ursache: dass die Rah-
menregeln der verstarkten Zusammenarbeit eine nur semipermeable Membran sind — die Mitglied-
staaten kénnen sich den Formen verstarkter Zusammenarbeit anschliefen und die Integration damit
inkrementell vorantreiben; es gibt aber kein dekrementelles Zurtick.

Im Ergebnis verstarkt sich damit das eingangs benannte Problem immer kleiner werdender demokra-
tischer Handlungsraume — schon auf unionaler, erst recht und vor allem aber auf mitgliedstaatlicher
Ebene.

5 Hierzu insgesamt, insbesondere zur Frage der rechtlichen Relevanz beider Protokolle: Matthias Niedobitek
(oben Fn. 1), S. 248 ff. m.w.N.

6 Aus der Literatur statt aller Grabitz/lliopoulos, Typologie der Differenzierungen und Ausnahmen im Ge-
meinschaftsrecht, in: Grabitz (Hrsg.), Abgestufte Integration (1984), S. 31; und Jiirgen Bast, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 53. EL (2014), Art. 27 AEUV, passim,
m.w.N.
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Als viel komfortabler erscheint die Situation der Staaten, die — wie Norwegen, die Schweiz oder auch
der Vatikan — im Wege des autonomen Nachvollzugs oder kraft besonderer Assoziierungsabkommen
das Beste aus dem Unionsrecht Gibernehmen, ohne sich vollen und dauerhaften Bindungen zu unter-
werfen. Wenn es stimmt, dass vor allem diese Phanomene einer differenzierten Integration durch As-
soziierung oder autonomen Nachvollzug zunehmen, besteht latent die Gefahr, dass die Vollform der
Europaischen Integration, die reguldare EU-Mitgliedschaft, demokratisch und innovationstheoretisch
ins Hintertreffen gerat.

IV. Atmende Integration

1. Das Konzept und seine Griinde

Genau hier setzen nun die Fragen an. Die These lautet: Auch die Europaische Union selber braucht eine
atmende Integration — eine Rahmenordnung und ein Denken, die nicht mehr nur eine Richtung ken-
nen, sondern die auch in der Lage sind, auf politische Wiinsche und Erfordernisse nach einer partiellen
Zuricknahme der Integration zu reagieren und dafir angemessene, d.h. nicht-krisenhafte Rechtsre-
geln zu entwickeln und dauerhaft vorzuhalten.

Die Vorteile einer atmenden Integration lassen sich im Grunde entlang der fiinf Phdnomene zeigen, an
denen ich die verstarkte Zusammenarbeit beschrieben habe. Statt aller nenne ich zwei Beispiele:

— Eine atmende EU-Integration setzt Krafte frei, die sich aus dem Nebeneinander unterschiedli-
cher supranationale Organisationen ergeben. Ein Staat kann die Berechtigung zur Abstand-
nahme von der EU-Integration nutzen, um sich an der konkurrierenden, moéglicherweise mit
hoherer Gerechtigkeit und/oder hoherer Effizienz ausgestatteten Arbeit des Europarats oder
eines anderen regionalen Biindnisses zu beteiligen.

— Die atmende Integration starkt aber auch die Handlungsformen der verstarkten Zusammenar-
beit ad experimentum. Speziell der verstarkten Zusammenarbeit i.e.S. wiirde die Moglichkeit
eines Austritts eines an ihr teilnehmenden Mitgliedstaats neue Attraktivitat geben; die Hand-
lungsform wiirde — im Grunde erstmals — zum Leben erweckt. Denn teilnehmende Mitglied-
staaten missten nicht mehr befiirchten, dem einmal Beschlossenen auf Gedeih und Verderb
ausgeliefert zu sein und damit strukturelle Nachteile gegeniliber den nicht teilnehmenden Mit-
gliedstaaten zu erleiden.

Wie lasst sich eine atmende Integration nun rechtlich fassen? Die erste Einsicht lautet: Integrationsin-
strumente gibt es in ausreichender Zahl und Flexibilitat. Was fehlt, sind vergleichbar flexible Instru-
mente einer Deintegration. Dabei kann es nicht um die Auflésung der Europdischen Union gehen.
Wenn es die Union nicht gdbe, misste man sie begriinden. Die Europaische Union ist Errungenschaft,
Vermachtnis, Friedensbringer, Investition und Teil der Staatsrdson zugleich.

Keiner Neuregelung bedarf umgekehrt das Austrittsrecht, das Art. 50 EUV heute jedem Mitgliedstaat
gibt. Es ist richtig, dass die Ausiibung des Austrittsrechts an verfahrensrechtliche Anforderungen ge-
knlpft wird und dass dessen Ausiibung den Bestand und das Recht der Europdischen Union im Ubrigen
unangetastet lasst. Mir geht es um Optionen und Handlungsformen unterhalb dieser Ebene eines Alles-
oder-Nichts.
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Dabei geraten im Kern zwei Strange einer Deintegration in den Blick: ein rechtlicher und ein (nur) po-
litischer. Der rechtliche Strang erlaubt eine Lockerung unionsrechtlicher Bindungen einzelner Mitglied-
staaten, damit zugleich eine partielle Deintegration im Rechtssinne; der politische lasst das rechtliche
Gerist vollstandig unangetastet und zielt ausschliefRlich auf eine politisch-quantitative Zuriickhaltung,
wie sie etwa dem vereinigten Konigreich in finanzieller Hinsicht seit den 1980er Jahren gewahrt wird
(Beitragsrabatt, geringe Partizipation an unionalen Ressourcen). Die nachfolgenden Analysen nehmen
aber allein den ersten, den juristischen Strang in den Blick.

2. Deintegration durch Auslegung

Sucht man hier nach Formen partieller, gleichsam situativer Deintegration, stellt sich als erstes die
Frage, ob und wo Deintegration bereits durch eine neue Auslegung des geltenden Unionsrechts er-
reichbar ist.

a. Aktivierung des Subsidiaritdtsprinzips

Jederzeit moglich ist den zustandigen Unionsorganen eine effektivere Auslegung des Subsidiaritats-
prinzips in seinem ersten Element, der Praferenz fir mitgliedstaatliches Handeln, wo unionales Han-
deln nicht eindeutig liberlegen ist. Diese Aktivierung des Subsidiaritatsprinzips hat viel fiir sich, hat
aber zwei Nachteile.

aa. Probleme der Obersatzbildung

Erstens ist das Subsidiaritatsprinzip — wiewohl Rechtssatz — perplex formuliert. Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1
EUV lautet:

»Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zu-
standigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen von
den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirk-
licht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene
besser zu verwirklichen sind.”

An dieser Formulierung irritiert, dass es im ersten Teil (vor dem ,sondern”) in einer absoluten, d.h.
nicht komparativen Prifung darauf ankommt, ob die MaBnahmen von den Mitgliedstaaten nicht ,,aus-
reichend” verwirklicht werden kénnen. Das ,sondern” [dsst dann erwarten, dass — logisch komplemen-
tar — die Union nicht zustandig sein kann, wenn mitgliedstaatliche Mallnahmen ausreichend sind. Ge-
nau das steht hinter dem ,sondern” aber nicht. Vielmehr 6ffnet der Vertrag den Raum fiir unionale
MaRnahmen auch fiir den Fall, dass zwar beide Ebenen die Ziele ,, ausreichend” verwirklichen kénnten,
die Union dazu aber ,besser” in der Lage ist. Methodisch wird hier eine ganz andere Art von Rechtssatz
verwendet.

bb. Probleme der Subsumtion

Noch problematischer ist — zweitens — die Durchfiihrung der beiden Priifungsschritte mit Blick auf die
Wirklichkeit. Als Rechtssatz ist das Subsidiaritatsprinzip letztlich den Juristen, Richtern anvertraut. Das
ist nicht gut, weil sich dieses Prinzip zu sehr auf auRerrechtliche EinsatzgréRen stiitzt: Wie kann juris-
tisch entschieden werden, ob gegebene Ziele von , den Mitgliedstaaten” (welchen?) ,ausreichend”
verwirklicht werden kénnen, oder ob die Union es ,besser” kann? Uber diese prognostischen Fragen
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kann man kaum Beweis erheben. Hier wird jeder Richter geneigt sein, den Unionsorganen eine Selbst-
einschatzungskompetenz zuzubilligen. Darin liegt de facto der Tod des Subsidiaritatsprinzips.

b. Verlassen der Wihrungsunion?

Kaum hoffnungsvoller ist das Bild flir andere Ansatze einer Deintegration durch Auslegung. Ein aktuel-
les Beispiel ist der Austritt Griechenlands aus der Wahrungsunion. Die Frage, ob ein Land de lege lata
aus der Wahrungsunion austreten kann, ist hochumstritten. EUV und AEUV sehen eben nur den Aus-
tritt ,aus der Union“ vor (Art. 50 Abs. 1 EUV), nicht — als Minus dazu — einen Austritt nur aus dem Euro.
Immerhin ist zu erwigen, ob das Priméarrecht und letztlich das Vélkerrecht eine Art Anderungskiindi-
gung zuldsst. Eng damit verwandt, aber analytisch doch streng davon zu unterscheiden ist die Kon-
struktion eines Gesamtaustritts, verbunden mit einem sofortigen Wiedereintritt in die EU als solche,
aber ohne die Wahrungsunion. Hier ware zu klaren, ob und ggf. wie — vertraglich? einseitig? — diese
Kombination aus Austritt und modifiziertem Wiedereintritt moglich ware. Fir die Austrittskompo-
nente ware zweifellos eine Anwendung des Verfahrens nach Art. 50 EUV denkbar. Aber kann in der
Kombination aus Aus- und Eintritt auf vorangehende Beitrittsverhandlungen verzichtet werden? An
sich ist der Eintritt das Ergebnis eines seinerseits gestuften Verfahrens, das in Art. 49 EUV skizziert
wird. Es sieht nicht vor, dass Beitrittsverhandlungen langwierig sein und gestalterische Elemente ent-
halten mussen; Art. 49 EUV spricht nur von Aufnahmebedingungen und gibt die Handlungsform eines
ratifizierungsbedirftigen Abkommens zwischen dem aufzunehmenden Staat und den (sc. bisherigen)
Mitgliedstaaten vor. Aus meiner Sicht spricht deshalb vieles dafiir, dass sich die Kombinationslosung
ohne Verstol’ gegen die Art. 50 und 49 EUV realisieren liel3e. Sie bleibt aber langwierig und riskant.

¢. Deintegration durch riickwirkende Riicknahme der Integration?

Zu diesen Ansatzen einer Deintegration durch Auslegung kdnnen aber auch Entscheidungsmuster ge-
horen, die nicht Gestaltungswirkung ex nunc, sondern Feststellungswirkung ex tunc haben — also Struk-
turparallelen zum kanonischen Eherecht aufweisen: Wenn und weil es kein Zuriick geben soll, erhéht
sich der Druck, unter bestimmten — richtigerweise engen — Voraussetzungen eine Unwirksamkeit oder
jedenfalls eine Rlicknahme des urspriinglichen Integrationsakts wegen bereits anfanglicher Rechtswid-
rigkeit — etwa aufgrund vorsatzlicher Tauschung liber Tatsachen — anzunehmen.

Auch dieser Ansatz begegnet aber zahlreichen Bedenken. Sie beginnen (bezogen auf den Grexit) be-
reits bei der Bosglaubigkeit der zustandigen Unionsorgane und auch der anderen Mitgliedstaaten. Sie
setzen sich im tu-quoque-Einwand fort.

Vor allem aber ist dieser Ansatz zu fehlerfokussiert: Die Rlickgangigmachung der Integration setzt hier
voraus, dass der in der Vergangenheit liegende Integrationsschritt rechtsfehlerhaft war. Das ist aber
zu eng. Das Konzept der atmenden Integration mdchte im Gegenteil Integration und Deintegration als
gleichermallen rechtmaRig begreifen. Es sieht in der Deintegration nicht etwa ein Instrument zur Un-
rechtsbewaltigung, sondern eine die rechtlich eingefasste Umsetzung einer demokratischen, also auf
Zweckmaligkeitserwdgungen beruhenden neuen klugen Entscheidung.

d. Zwischenergebnis

Insgesamt sind einer Deintegration im Wege der Auslegung des bestehenden Unionsrechts damit sehr
enge Grenzen gesetzt.
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3. Konturen eines kiinftigen Deintegrationsrechts

Gesucht ist deshalb ein Rechtsinstrumentarium de lege ferenda. Ich will versuchen, hier einige Bau-
steine eines Rechts der atmenden Integration zu skizzieren. Man kann sie in den Kategorien von Zu-
standigkeit, Handlungsformen, Verfahren, Rechtsfolgen und Rechtsschutz konzipieren und beschrei-
ben. Diese Kategorien sind Ubliche rechtswissenschaftliche Beschreibungsmuster fir das formelle
Recht, also fiir institutionelle Strukturen und Verfahren (unten b. und d.-g.).

lhnen stelle ich aber materielle, also unmittelbar den Gegenstand der Deintegration betreffende Vor-
gaben voran: Wo soll Deintegration moglich sein, wo bestehen Kompetenzausilibungsschranken oder
sogar Tabus, d.h. Bereiche, die der Deintegration auch kiinftig entzogen bleiben (nachfolgend a.)? Ist
die Deintegration auch im Vorfeld dieser Schranken an inhaltliche Voraussetzungen geknipft (un-
ten c.)? Und schlieBlich: Sollte man das Deintegrationsrecht um ein Reintegrationsrecht ergdanzen (un-
ten h.)?

a. Der Deintegration zugdngliche Normen

Aus dem Kreis der Normen, die einer Deintegration zugénglich sein sollen, sind zwei Unterformen zu
unterscheiden.

aa. Rechtder EU 28

Erstens kann die Deintegration auf Gebieten stattfinden, die gegenwartig keinerlei Differenzierungen
zwischen den Mitgliedstaaten aufweisen. Die Deintegration bedeutet hier das Opt-out aus bislang alle
28 Mitgliedstaaten einheitlich bindenden unionsrechtlichen Vorgaben. Ein strukturelles Vorbild findet
diese erste Unterform in der 2006 neu in das deutsche Grundgesetz eingefiihrten Abweichungskom-
petenz. Einen Mitgliedstaat konnte das Recht erhalten, auf einzelnen, flir den Bestand des Binnen-
markts und der Union im Ganzen nicht zentralen Feldern vom Unionsrecht abweichendes innerstaat-
liches Recht zu erlassen.

bb. Gebiete einer ohnehin differenzierten Integration

Die zweite Unterform betrifft Rechtsgebiete, auf denen schon gegenwartig eine differenzierte Integra-
tion besteht — die Wahrungsunion, die Charta der Grundrechte und die wenigen Beispiele einer ver-
starkten Zusammenarbeit im engeren (technischen) Sinne der Art. 20 EUV und 326 ff. AEUV.

Was fiir diese Rechtsgebiete gilt, gilt allerdings ebenso fiir alle gegenwartig nicht harmonisierten Ge-
biete, fiir die nach geltendem Recht eine verstarkte Zusammenarbeit moglich ware, die nur (noch)
nicht ins Werk gesetzt wurde — etwa, weil es bislang kein Zurlick gab und die Mitgliedstaaten das Risiko
einer unwiederbringlichen, aber nicht allseitigen Aufgabe von Hoheitsbefugnissen scheuten. Beispiel-
haft sind die Harmonisierung der Korperschaftsteuersysteme, insbesondere die Bekampfung eines
Uberbordenden schadlichen Steuerwettbewerbs, aber auch die Einfliihrung einer Finanztransaktions-
steuer zur Einddmmung tGbermaRiger Spekulation und zu einer Verteuerung des Derivatehandels zu
nennen. Gerade auf dem Gebiet des Steuerrechts ist die verstarkte Zusammenarbeit, die vielfach er-
wogen worden ist, bislang stets daran gescheitert, dass das Einstimmigkeitserfordernis (und seien es
auf den Kreis der mindestens neun teilnehmenden Mitgliedstaaten beschrankt) sklerotisch gewirkt
hat: Es macht jeden teilnehmenden Mitgliedstaat zum Vetospieler, was insbesondere dort hochgradig
gefdhrlich ist, wo die Regelungen gerade auf eine Verringerung des zwischenstaatlichen Steuerwett-
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bewerbs und damit auf eine gemeinschaftliche Domestizierung einzelner Mitgliedstaaten abzielen. Zu-
gleich verringert das Einstimmigkeitserfordernis die Reaktionsgeschwindigkeit der staatlichen und
Uberstaatlichen Rechtsetzer im Vergleich zu den Steuerpflichtigen, die privatrechtliche Gestaltungen
in kiirzester Zeit ins Werk setzen kénnen und die damit dem Fiskus, der in der Besteuerung an rechts-
staatliche Legalitats- und Bestimmtheitsanforderungen gebunden ist, stets um eine Nasenldange voraus
sind.

cc. Grenzen der Deintegration

Allerdings muss die Deintegration stets Abstand zu dem nach Art. 50 EUV vorgezeichneten Austritt
eines Staates aus der Union halten. Der vollstdandige Abschied aus der Union bleibt moglich, ist aber
auch in dem neuen Modell nicht einfach das Ende einer Gleitskala. Das Statusrecht einer Unionsmit-
gliedschaft kann nicht zur beliebig kleinen Miinze werden. Vielmehr miissen alle Mitgliedstaaten auch
kiinftig — solange sie Mitgliedstaaten sind — einen unaufgebbaren historischen Kernbestand an primar-
rechtlichen Normen achten.

Wie er zugeschnitten ist, bedarf der Diskussion. Er wird jedenfalls die zentralen Strukturprinzipien, die
Existenz und Anerkennung der Organe der Union, die Grundpfeiler der Wirtschaftsintegration (na-
mentlich die Grundfreiheiten, das Wettbewerbsrecht des AEUV), aber auch nichtokonomische Konsti-
tuanten wie die Verpflichtung von Mitgliedstaaten und Union auf Demokratie, Rechtstaatlichkeit, die
gemeinsame Verfassungsiiberlieferung der Mitgliedstaaten, die GRCh und die EMRK umfassen. Fir die
wirtschaftsrechtlichen Normen ist an die Grundfreiheiten und das Wettbewerbsrecht (einschlieBlich
des Beihilfenrechts) der Art. 28 ff., 45 ff., 101 ff. AEUV zu denken; dieser wirtschaftsrechtliche Kernbe-
stand kann sich an Art. 1 Abs. 2, Art. 28 ff. des EWR-Abkommens orientieren’.

Legistisch ware dieser Kernbestand an unaufgebbaren Normen als kiinftige Deintegrationsgrenze aus-
driicklich in den Vertrdagen zu markieren; gedacht ist also an eine Art , Artikel 79 Abs. 3 GG“ des Euro-
paischen Primarrechts?.

b. Trdger einer Deintegrationskompetenz

Schon die Zustandigkeitsordnung ist nicht trivial. Das gilt zundchst auf unionaler Ebene: Wer soll den
Impuls zur Deintegration geben kdnnen? Hier sind drei Spielarten denkbar. Fiir welche dieser Spielar-
ten sich die Mitgliedstaaten in ihren kiinftigen Vertragsverhandlungen entscheiden, pragt den Charak-
ter des Deintegrationsrechts. Hier geht es um nicht weniger als um das Paradigma des Konzepts Dein-
tegration.

aa. Alleinzustdndigkeit des betroffenen Mitgliedstaats

Die erste Spielart ist eine Alleinzustandigkeit der Vertreter des betroffenen Mitgliedstaats im jeweili-
gen Rat oder im Europdischen Rat. Ein Mitgliedstaat soll in dieser ersten Variante nur dort seine Rege-
lungskompetenzen wieder erlangen, wo er selber es will; kein Mitgliedstaat kann ohne oder gar gegen
seinen Willen zur Deintegration gezwungen werden.

7 Vgl. die bemerkenswerten Uberlegungen zu einer dadurch garantierten partiellen Fortfithrung von Sekun-
darrecht auch Gber den Deintegrationsschritt hinaus: V. Sigurvaldadottir, The Applicability of Direct Tax EU
Directives within EEA States: the Position of the UK on Withdrawal from the EU, in: British Tax Review
5/2014, S. 544 ff.

8 Zur bisherigen Diskussion um immanente Grenzen der Vertragsanderungskompetenz aus Art. 48 EU Ved-
der/Folz, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 38. EL (2009), Art. 48 EU a.F.,

Rn. 14 ff.; und Johannes Scherb, Art. ,Vertragsdanderung”, in: Bergmann (Hrsg.), Handlexikon der Europai-
schen Union (2012).
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bb. Kombinationsmodell: Zustimmungserfordernisse

In der zweiten Spielart kommt eine Verknipfung dieses Gestaltungsrechts mit Zustimmungserforder-
nissen in Betracht: Soweit Belange der anderen Mitgliedstaaten und/oder der in ihnen niedergelasse-
nen Marktteilnehmer beriihrt sind, kann ein einseitiger Riickzug schidliche Uberwirkungen haben. Im
Grundsatz sind derartige Nachteile und Uberwirkungen als Kehrseite der vorangegangenen Integrati-
onsvorteile zwar hinzunehmen; sie sind der allgemeine Preis fiir das Atmen der Integration. Zu erwa-
gen sind aber Erfordernisse einer Zustimmung einer Mehrheit oder sogar aller betroffenen Mitglied-
staaten. Dadurch verliert der Deintegrationsakt seinen Charakter als Gestaltungsrecht; er gewinnt ver-
tragsformige Ziige.

cc. Ausschluss eines Mitgliedstaats gegen dessen Willen

Als dritte Spielart ist — gewissermaRRen komplementar zur ersten — eine Alleinentscheidung der verblei-
benden Mitgliedstaaten denkbar. Die Deintegration gewinnt in dieser dritten Spielart Sanktionscha-
rakter; sie wirde insbesondere den Ausschluss einzelner Mitgliedstaaten aus einer verstarkten Zusam-
menarbeit i.w.S., etwa aus der Wahrungsunion ermoglichen.

dd. Stellungnahme

Auf den ersten Blick spricht alles fiir eine der beiden ersten Varianten. Sie sind souveranitdatsaddaquat.
Wenn ein ehemals ungebundener Staat auf eigenen Wunsch und oftmals unter Inkaufnahme schmerz-
hafter, jedenfalls aufwandiger Reformen den Weg in die EU gefunden hat, seine unionsrechtlichen
Pflichten erfillt, sich evtl. sogar an einer verstarkten Zusammenarbeit beteiligt, dann diirfen diesem
Staat die Friichte seiner Unionstreue nicht genommen werden.

Aber gilt das unbedingt? Ob es klug ist, allein auf Freiwilligkeit zu setzen, muss allerdings griindlich
bedacht werden. Bedeutung hat diese Frage insbesondere dort, wo ein Mitgliedstaat — jedenfalls in
den Augen der anderen —die Rolle eines Vetospielers einnimmt und ausnutzt. Auch fiir den Ausschluss
aus der Wahrung-und Haftungsgemeinschaft, die die Eurozone heute faktisch bildet, kann diese Op-
tion von groRRer Wichtigkeit sein. Ich meine aber, dass ein Mitgliedstaat, dem kein oder kein schwer-
wiegendes juristisches Fehlverhalten zur Last fallt, auch kiinftig nicht Opfer eines einseitigen Aus-
schlusses werden darf. Im Kern muss also die Deintegration dort gewollt sein, wo sie stattfindet. Das
spricht jedenfalls im Normalfall fir die erste Variante.

Ob man ergdnzend Zustimmungserfordernisse nach Art der zweiten Variante einfihrt, ware zu disku-
tieren. Die dritte Variante — der einseitige Ausschluss —ist dann, wenn man sie iberhaupt fiir gut halt,
auf Falle einer schwerwiegenden und anhaltenden Verletzung der in den Art. 2 und 6 EUV festgelegten
Grundsatze der EU zu beschranken. Sie kann also nur Sanktionscharakter haben. Ein Ausschluss ware
— ebenso wie gegenwartig die Suspendierung der Rechte aus der Unionsmitgliedschaft in toto — an
bestimmte Quoren, moglicherweise sogar (wie bisher Art. 7 Abs. 2 EUV) an das Erfordernis einer Ein-
stimmigkeit im Européischen Rat zu binden.

Im Folgenden wird diese heteronome Deintegration als Fehlverhaltenssanktion aber nicht weiter ver-
folgt. Mir geht es allein um die freiwillige, im betroffenen Mitgliedstaat selber demokratisch ge-
winschte Deintegration.
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¢. Deintegrationsgriinde?

An sich sind demokratische Entscheidungen nicht begriindungsbediirftig. Was die Mehrheit beschliel3t,
soll im geschlossenen Staat gelten; die Mehrheit ersetzt — innerhalb der weiten Grenzen des materiel-
len Verfassungsrechts — eine rechtlich kontrollierte Richtigkeit oder gar Wahrheit dessen, was fir das
Gemeinwesen gut ist.

Nur gilt das auch, wo demokratische Entscheidungen eines Mitgliedstaats Uberwirkungen auf andere
Mitgliedstaaten haben, die diese Deintegration moglicherweise nicht wollen? Zumindest das primare
Unionsrecht, aber auch die intergouvernemental geregelten Bereiche haben Vertragscharakter. Ver-
trage sind aber —anders als Parlamentsgesetze — nicht jederzeit einseitig anderbar. An sich gilt der alte
Satz: Quod omnes tangit ab omnibus approbetur. Das Vertragsrecht kennt aber Kiindigungen. Die Dein-
tegration ware dann die Kiindigung einzelner, konsensual begriindeter Integrationsschritte.

Also ist zu fragen,

— ob eine derartige Kiindigung (Teilkiindigung) prinzipiell frei moglich sein soll;

— obsie allenfalls an Fristen gebunden sein soll;

— obsie —in Anlehnung an die zivilrechtlichen Grundsatze fiir sog. auBerordentliche Kiindigun-
gen — nur bei wichtigen Griinden zulassig sein soll;

— oder ob es zumindest Ausschlussgriinde geben soll.

Die Wahrung und Revitalisierung der Demokratie streitet auf den ersten Blick fiir die Mdglichkeit freier,
jedenfalls niedrigschwelliger Deintegration. Evident ist aber z.B., dass kein Staat auf diese Weise Integ-
rationsvorteile gleichsam privatisieren, die anderen Staaten dagegen mit korrespondierenden Integra-
tionslasten allein lassen darf. Das ware nicht nur vermogensrechtlich inaddquat. Auch und gerade das
Demokratieprinzip—nunmehr: der negativ mitbetroffenen anderen Staaten —streitet gegen diese freie
Deintegration.

Mit Blick auf die Vertragstreue und die Vermeidung von Kollateralschaden ist also ein Verbot der Dein-
tegration zur Unzeit zu erwéagen, ferner ein allgemeines Verbot einer Deintegration mit dolus malus.

d. Handlungsformen der Deintegration

Als quasi-konstitutioneller Akt ist der Abschied eines Mitgliedstaats aus einem Integrationsfeld form-
bediirftig. In Abhangigkeit von der Kompetenzfrage (oben a.) kann er als Ausiibung eines Gestaltungs-
rechts, als quasivertragliche Regelung oder als hoheitliche MaBnahme in der Handlungsform einer Ver-
ordnung oder einer Art ,Verfassungsgesetz“ konzipiert werden. In allen Varianten ist der Deintegrati-
onsakt aber publizitatspflichtig, kann also erst wirksam werden, nachdem er in das Amtsblatt der Eu-
ropaischen Union eingeriickt worden ist.

Dem eigentlichen Deintegrationsakt kann aber eine Art rechtsformige Ankiindigung vorausgehen. Mit
Blick auf ein Nachziehen weiterer Mitgliedstaaten, umgekehrt aber auch deren Reaktion auf das Aus-
scheiden eines Mitglieds durch Erlass von Ubergangsrechts und die Einfiihrung eines neuen Grenz-
Ubergangsregimes, schlieBlich zur Ermoglichung praventiven Rechtsschutzes kann es sich empfehlen,
dem Vollzug des Deintegrationsakts eine formliche Ankiindigungsphase voranzustellen, die derartigen
Reaktionen Raum gibt.
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e. Verfahren der Deintegration

Damit ist zugleich die Frage nach passenden Verfahren fiir die Deintegration angesprochen. Verfah-
rensregelungen dienen der Beteiligung aller stake holder, wirken auf einen angemessenen Ausgleich
der widerstreitenden Interessen hin, schiitzen vor Ubereilung, schirmen die Entscheidung gegen sach-
fremde Privatinteressen ab und sichern die Einhaltung der materiellrechtlichen Anforderungen.

Gerade eine Deintegrationsentscheidung hat komplexe Auswirkungen. Deintegrationsverfahren mus-
sen deshalb — dhnlich wie Planungsverfahren — besonders transparent ausgestaltet sein, kdnnen zur
Vermeidung unerwiinschter Uberraschungseffekte gestreckt sein und bediirfen der Absicherung ge-
gen das Eindringen sachfremder (etwa: personlicher) Interessen in die Entscheidungsbildung.

[ Rechtsfolgen

Ist die Deintegration vollzogen, missen die verbleibenden Mitgliedstaaten — erforderlichenfalls mit
neuen internen Verteilungsschliisseln — die verstarkte Zusammenarbeit fortsetzen kénnen. Zudem ist
eine Art Austrittsfolgenregime im Sinne fortwirkender Verantwortung auch des sich entfernenden Mit-
gliedstaats zu erwdagen. Sie kann nicht auf das positive Interesse gehen, also die verbleibenden Staaten
so stellen wie sie stiinden, wenn der Mitgliedstaat sich nicht entfernt hatte. Sie dirfen aber jedenfalls
nicht schlechter stehen als sie stiinden, wenn sich dieser Mitgliedstaat niemals an der verstarkten Zu-
sammenarbeit beteiligt hatte.

Hier klingen nicht von ungefahr zivilrechtliche (schadensrechtliche, vielleicht sogar eherechtliche) Be-
waltigungsmechanismen an. Sie leiten zunachst die Abwicklung an, die im Zeitpunkt des Ausscheidens
stattfindet. Sie diirfen aber nicht auf diese einmalige Abwicklung beschrankt bleiben, sondern bediir-
fen einer —wiederum zivilrechtlich vorgepragten, aber moglicherweise offentlich-rechtlich begrenzten
— diachronen Komponente: Wenn sich erst spater zeigt, dass eine Seite durch die Deintegration einen
ungerechtfertigten Vor- oder Nachteil erfahrt, der — wenn er rechtzeitig bekannt gewesen wére —
schon bei Ausscheiden zu einem Ausgleich hatte fliihren miissen, kann eine nachlaufende Kompensa-
tionspflicht bestehen.

g- Rechtsschutz gegen iibermdf3ige Deintegration

Wenn es diese zahlreichen verfahrensrechtlichen Vorgaben und die zuvor genannten materiellen
Grenzen der Deintegration gibt, miissen sie auch eingehalten werden. Wachter lber die Einhaltung
des Unionsrechts sind alle Mitgliedstaaten, vor allem aber die Kommission und der Luxemburger Ge-
richtshof. Der EuGH muss deshalb insbesondere Rechtsschutz gegen eine GlbermaRige Deintegration
bieten. Dieser Rechtsschutz muss effektiv, also bereits praventiv verfiigbar sein. Zugleich muss der
EuGH, muss das Unionsrecht selber, aber die Gewahr fiir volle Unparteilichkeit des Gerichtshofs und
seiner Mitglieder bieten. Der EUGH ist nicht langer ,,Motor der Integration”.

h. Von der Deintegration zur Reintegration

Und schlieRlich folgt dem Ausatmen wieder das Einatmen. Deshalb wirft die Deintegrationsfrage im-
mer auch die Frage auf, ob und wie die Deintegration riickgdngig zu machen ist. Sicher wird man -
moglicherweise nach einer Abkiihlfrist — keinem Staat den Wiedereintritt in die verstarkte Zusammen-
arbeit oder die Riickkehr zur unionalen Normalnorm verwehren. Der Wiedereintritt stellt dann aber
materiell und verfahrensrechtlich ebenso hohe Anforderungen wie der erstmalige Eintritt.
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Zu fragen ware, ob und in welchen Fillen es eine Art erleichterte Reintegration, vielleicht sogar einen
rickwirkenden Widerruf der Deintegration geben kann. Derartige Regelungen verlangen duBerste Be-
hutsamkeit, damit sie nicht zur Basis staatlichen Glickspiels, einer Art ,,Glterstandsschaukel” werden.
Aber ausgeschlossen sind sie jedenfalls solange nicht, wie Chancen und Risiken mitgliedstaatlichen De-
und Reintegrationshandelns fest miteinander verkoppelt bleiben.

V. Ausblick

AbschlieBend ein Ausblick, den ein Riickblick einleitet. In der Geschichte Europas halten sich Integra-
tion und Deintegration sub specie aeternitatis die Waage. Historisch sind Integrationsprozesse oft mit
Gewalt erzwungen worden: Integration durch Invasion oder Gleichschaltung. Deintegrationsprozesse
oszillieren zwischen Befreiungskriegen, Separatismen und schlichtem Zerfall nach Dekadenz oder mi-
litarischer Niederlage. Noch deutlicher zeigt vielleicht die deutsche Verfassungsgeschichte des vergan-
genen Jahrhunderts, wie sehr sich GibermaBige Unitarisierung racht, wenn sie sich zu hohen Kosten
krisenhaft entladt. Deutschland war stark, solange es Bundesstaat war, solange sich — jedenfalls in den
ersten beiden Jahrzehnten der Bundesrepublik — Integration und gliedstaatliche Verantwortung die
Waage hielten.

Fiir diese Balance gibt es nicht einen archimedischen Punkt — also gleichsam die eine richtige und fixe
Kompetenzaufteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten, die man nur treffen muss. Vielmehr ist die
Kompetenzordnung selber immer neu zum Gegenstand des demokratischen Diskurses zu machen.

Das Konzept des atmenden Bundes bricht deshalb mit der Griindungsidee eines immer engeren Zu-
sammenschlusses. Es 16st aber den Anspruch des Vertragswerks von Lissabon ein, eine dauerhafte,
stabile Architektur der Union zu etablieren. Es bricht nicht mit den Axiomen von Unverbriichlichkeit
und Anwendungsvorrang der Griindungsvertrage selbst, sondern will sie —im Gegenteil — stabilisieren.
Dazu sind die Vertrage so zu erganzen, dass den Mitgliedstaaten im europdischen Alltag —also nament-
lich bei dem Erlass von Sekundarrecht, aber auch im Verwaltungsvollzug und in der Rechtsprechung —
Abweichungskompetenzen eréffnet werden. Das Primarrecht ist deshalb um Regelungen tber die Per-
meabilitat der Integration auf allen denjenigen Feldern zu erganzen, die auBerhalb eines rechtsstaat-
lich oder integrationshistorisch unaufgebbaren Kernbestands liegen.

So kann die Europaische Union ein machtvolles Biindnis bleiben. Mit einer bidirektional flexiblen Kom-
petenzordnung, in der Wahrung der steten Spannung von Akt und Potenz, erweitern sich die Hand-
lungsraume und die demokratische Verantwortung der Mitgliedstaaten, ihrer Regierungen und ihrer
Parlamente. Das Recht der Europdischen Union muss diese neue Flexibilitdt aber rechtlich einhegen.
Es muss sich einerseits allen krisenhaften Zuspitzungen unkontrollierter Austrittsszenarien, anderer-
seits den informellen und oft klandestinen Verfahren einer schleichenden Desintegration widersetzen.
Das ist die Idee vom atmenden Bund.



