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Diese Untersuchung hat das mit dem Vertrag von Amsterdam eingeführte und

durch den Vertrag von Nizza modifizierte Instrument der Verstärkten Zusam-

menarbeit zum Gegenstand. Dabei geht es nicht um eine isolierte Darstellung des

Normkomplexes, sondern die Verstärkte Zusammenarbeit soll integrationstheore-
tisch eingeordnet und vor dem Hintergrund ihrer historischen Vorläuferformen

bewertet werden. Daher wird zunächst das Prinzip der differenzierten Integration
eingeführt, als dessen Unterfall sich die Verstärkte Zusammenarbeit darstellt (A.).
Es folgen die Funktionen der differenzierten Integration (B.), bevor ein systema-
tischer Überblick über die vertraglichen Grundlagen aller wesentlicher Instru-

mente der differenzierten Integration gegeben wird (C.). Im weiteren wird auf das

Anwendungspotential der Verstärkten Zusammenarbeit insbesondere nach den

Änderungen durch den Vertrag. von Nizza eingegangen. Danach werden histo-

rische Präzedenzfälle der differenzierten Integration analysiert, um hieraus Rück-

schlüsse auf die Bewertung der Verstärkten Zusammenarbeit ziehen zu können

(D.). Die Untersuchung schließt mit der Frage, ob mit der Einführung der Ver-

stärkten Zusammenarbeit ein neues Verfassungsprinzip der differenzierten Inte-

gration Einzug in die Verträge gehalten hat (E.).

A. Integrationstheoretische Einordnung

Die Verstärkte Zusammenarbeit stellt einen Unterfall der differenzierten Inte-

gration dar. Die Rechtsfigur der differenzierten Integration wiederum setzt

ein allgemeines Konzept der Integration voraus, von dem es sich eben durch seine

differenzierende, d. h. nicht globale Wirkung abhebt. Dieses grundlegende Kon-

zept läßt sich als Prinzip der einheitlichen Integration1 bezeichnen.

1. Prinzip der einheitlichen Integration

Nach der Präambel des EG-Vertrages wollen die Mitgliedstaaten &quot;die Grund-

lagen für einen immer engeren Zusammenschluß der europäischen Völker&quot; schaf-

fen. Auf rechtlicher2 Ebene ist dieser Prozeß der europäischen Einigung von der

Transformation einer Vielzahl von Rechtsordnungen hin zu einer einheitlichen

1 B e c k, Abgestufte Integration im Europäischen Gemeinschaftsrecht unter besonderer Berück-

sichtigung des Umweltrechts, Frankfurt 1995, zugleich Diss. Heidelberg 1994, 104.

2 Daneben gibt es freilich insbesondere noch eine politische, wirtschaftliche und kulturelle Ebene

der europäischen Integration.
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europäischen Rechtsordnung gekennzeichnet3. Erreicht werden soll diese Trans-
formation bisher mittels des Konzepts der einheitlichen Integration, d.h. einer

Einheitsbildung durch Regelungen, die für alle Mitgliedstaaten gleichermaßen ver-

bindlich sind4. Tragende Pfeiler der einheitlichen Integration sind die Grundsätze
der unmittelbaren Wirkung5 und des Vorrangs des Gemeinschaftsrechtsr1&apos;. Außer-
dem verfügt die Union über einen einheitlichen institutionellen Rahmen, der

gemäß Art. 3 EU7 die Wahrung und Weiterentwicklung des gemeinschaftlichen
Besitzstandes (Acquis communautaire8) sicherstellt.
Das Prinzip der einheitlichen Integration wird von weiteren Strukturprinzipien

der Verträge flankiert. Dazu zählt zunächst das Kohärenzprinzip aus Art. 1 Abs. 3,
3 EU. Dieses richtet die EU einheitlich aus und verpflichtet sie, diese Einheitlich-
keit in ihrem Handeln zu konkretisieren9. Es ist also ein Mindestmaß an Abge-
stimmtheit zwischen den einheitlich und nur partikular geltenden Normen zu ge-
währleisten&quot;. Darüber hinaus gilt der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit

(Gemeinschaftstreue) aus Art. 10 EG, der die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet,
gegenseitig auf die jeweiligen Interessen Rücksicht zu nehmen&quot;. Eng damit ver-

wandt ist das Solidaritätsprinzip, das eine rechtsverbindliche Pflicht der Mitglied-
staaten konstituiert, sich gegenseitig zur Erreichung der Gemeinschaftsziele, d.h.

12auch des Ziels der einheitlichen Integration, Hilfe zu leisten
Der Prozeß der einheitlichen Integration kann folglich als Einbahnstraße, zu

stärkerer Homogenisierung mit dem Ziel der verstärkten Supranationalisierung
beschrieben werden13. Hiervon hebt sich das Konzept der differenzierten Integra-
tion deutlich ab.

3 B e c k (Anm. 1), 50; B e c k e r, Differenzierungen der Rechtseinheit durch &quot;abgestufte Integra-
tion&quot;, EuR 1998, Beiheft 1, 29-57 (33).

4 H a t j e, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Baden-Baden 2000, Art. 43 EU Rn. 2; d e r s.,
Die institutionelle Reform der Europäischen Union, EuR 2001, 143 -184 (160) m.w.N. in Anm. 57.

5 EuGH, Rs. 26/62, SIg. 1963, 1 - van Gend &amp; Loos.
6 EuGH, Rs. 6/64, SIg. 1964, 1251 (1269f.) - CostalE.N.E.L.
7 Artikel des EG- bzw. EU-Vertrages in der seit dem 1.5.1999 geltenden Amsterdamer Fassung

werden mit &quot;EG&quot; bzw. EU&quot; zitiert. Bei der Bezugnahme auf Artikel des EG- bzw. EU-Vertrages in
der vor dem 1.5.1999 geltenden Fassung werden diese mit EGV&quot; bzw. &quot;EUV&quot; zitiert (vgl. den
&quot;Hinweis des Gerichtshofs zur Zitierweise der Bestimmungen der Verträge% ABI. EG 1999, C

246/1). Die Artikel des EG-/EU-Vertrages i.d.F. des Vertrages von Nizza werden mit &quot;EG n.F.&quot; bzw.
EU n.F.&quot; zitiert.

8 Die Gesamtheit des Gemeinschaftsbestandes, das primär- und Sekundärrecht sowie das unge-
schriebene Recht. S t r e i n z, Europarecht, 5. Aufl., Heidelberg 2001, Rn. 80; P e c h s t e i n / K o e n i g,
Die Europäische Union, 3. Aufl., Tübingen 2000, Rn. 426 m.w.N.

9 Wichard, in: Calhess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EG-Vertrag und EU-Vertrag, Neu-
wied und Kriftel 1999, Art. 1 EG Rn. 24.

1 B i e b e r / K a h i 1 / K a 11m ay e r, Differenzierte Integration in Europa - Handlungsspielräume
für die Schweiz?, Chur/Zürich 2000, 120.

B e c k e r (Anm. 3), 29 (43).
12 Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 121,- vgl. auch Hilf, in- Grabitz/ders. (Hrsg.),

Kommentar zur Europäischen Union, Loseblattsammlung, 8. EL Mai 1995, Art. A EUV Rn. 23.
13 Vgl. Janning, Dynamik in der Zwangsjacke - Flexibilität in der Europäischen Union nach

Amsterdam, integration 1997, 285-291 (288).
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Il. Die differenzierte Integration

Es gibt neben dem Sachgebiet, das in dieser Arbeit als &quot;differenzierte Integra-
tion&quot; bezeichnet wird, wohl kaum einen anderen Bereich im Europarecht, in dem

solche begriffliche und konzeptuelle Verwirrung herrscht14. Außer den Begriffen
der &quot;differenzierten&quot;, &quot;flexiblen-&quot; oder &quot;abgestuften Integration&quot; ist auch immer

wieder von &quot;verstärkter Zusammenarbeit&quot;15, dem &quot;Europa der zwei (oder mehr)
Geschwindigkeiten&quot;1&apos;, einer flexiblen Geometrie&quot;17 oder &quot;Europa ä la carte&quot; die
Rede18. Nach einer kurzen historischen Einleitung wird versucht, diese begriffli-
che Vielfalt durch eine Systematisierung auf ein handhabbares Maß zu reduzieren.

1. Historische Einleitung

Der Gedanke der differenzierten Integration findet seine erste öffentliche

Erwähnung in einer Rede Willy Brandts aus dem Jahre 197419, in der er eine

&quot;Politik der Abstufung der Integration&quot; fordert20. Nach dem Tindemans-Bericht

(1975)21 wurde die Diskussion in den 1990er Jahren in Vorbereitung auf den
Amsterdamer Vertrag wieder aufgegriffen. Begriffe wie &quot;Flexibilität&quot; und &quot;&apos;Ver-

stärkte Zusammenarbeit&quot; wurden nun fester Bestandteil des &quot;Eurosprech-&apos;,22. Der
politische Wunsch nach einer vertraglichen Verankerung eines allgemeinen Instru-

ments zur differenzierten Integration fand Ausdruck im Kohl/Chirac-Papier aus

dem Jahre 1995, in dem gefordert wird, &quot;in den Vertrag eine allgemeine Klausel

einzufügen, die Staaten, die dies wünschen und dazu in der Lage sind, die Mög-
lichkeit eröffnet, unter Wahrung des einheitlichen institutionellen Rahmens der
Union eine [V]erstärkte Zusammenarbeit zu entwickeln&quot;.23 Im Amsterdamer Ver-

14 Huber, Differenzierte Integration und Flexibilität als neues Ordnungsmuster der Europäi-
schen Union?, EuR 1996,347-361 (347); Eh lermann, Engere Zusammenarbeit nachdem Arnster-

damer Vertrag: Ein neues Verfassungsprinzip?, EuR 1997, 362-397 (362, Rn. 3).
15 &quot;Closer&quot; bzw. nach dem Vertrag von Nizza &quot;enhanced co-operation&quot;; &quot;coop6ration renforc
16 &quot;Multi-speed Europe&quot;; &quot;Europe ä plusieurs vitesses&quot;.
17 &quot;Europe ägvariable&quot;.
18 Besonders skurril ist die Metapher einer Formation &quot;fliegender Gänse-&quot;; vgl. Wessels, Ver-

stärkte Zusammenarbeit: Eine neue Variante flexibler Integration, in: jopp/Maurer/Schmuck (Hrsg.),
Die Europäische Union nach Amsterdam - Analysen und Stellungnahmen zum neuen EU-Vertrag,
Bonn 1998, 187-218 (189); Eindrucksvoll die dreisprachige Zusammenstellung bei S t u b b, A Cate-

gorization of Differentiated Integration, JCMS 1996, 283 -295 (283 Q.
19 Rede vom 19.11.1974 vor der Organisation Fran du Mouvement Europ6en in Paris,

Europa-Archiv 1975, D 33 ff.
20 Vgl. Langeheine, Europäisches Gemeinschaftsrecht und abgestufte Integration, Diss. FU

Berlin 1988, 7f.
21 Bulletin der EG, Beilage 1/1976; Europa-Archiv, 1975, D 53ff.; Oppermann, Europarecht,

2. Aufl., München 1999, Rn. 4 1; B e c k (Anm. 1), 93 L; L a n g e h e in e (Anin. 20), 9 ff.; E h 1 e rm a n n

(Anm. 14), 362 (366, Rn. 19).
22 Wallace, Flexibility: A Tool of Integration or a Restraint on Disintegration?, in: Neunrei-

ther/Wiener (Hrsg.), European Integration after Amsterdam - Institutional Dynamics and Prospects
for Democracy, 175-191 (175): &quot;Eurospeak&quot;.

23 Gemeinsamer Brief von Bundeskanzler Kohl und Staatspräsident Chirac an den EU-Vorsitz vom
6.12.1995 während des Gipfels von Madrid. Zitiert nach E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (368, Rn. 25);
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trag erfuhr diese Forderung mit der Einfügung der Art. 43 - 45, 40 EU; 11 EG ihre

primärrechtliche Positivierung. Hiermit werden zum ersten Mal in allgemeiner
Form die Modalitäten der differenzierten Integration normiert24. In jüngster Ver-

gangenheit postulierte Bundesaußenminister Fischer in seiner Berliner Rede vom
Mai 20()025 die Schaffung eines &quot;Gravitationszentrums&quot; besonders integra-
tionswilliger Staaten und verlieh damit der Diskussion um die differenzierte Inte-

gration neue Aktualität. Eine letzte Weiterentwicklung der Verstärkten Zusam-

menarbeit als allgemeinem Instrument der differenzierten Integration findet sich
schließlich in dem am 26.2.2001 unterzeichneten Vertrag von Nizza.

2. Theoretische Eingrenzung

a) Begriff und Definition der differenzierten Integration

Aus der oben beschriebenen begrifflichen Vielfalt wird für die vorliegende Ar-

beit als Oberbegriff der Begriff der &quot;differenzierten Integration&quot; ausgewählt26.
Dieser ist zu definieren als ein &quot;Zustand [ ], in dem die bislang systembildende
Einheitlichkeit und Gleichzeitigkeit des Integrationsniveaus in allen Mitgliedstaa-
ten durch mehr oder weniger umfangreiche, zeitlich befristete oder dauerhafte

Durchbrechungen relativiert wird&quot;.27 Den wichtigsten Unterfall der differenzier-

ten Integration stellt die durch den Amsterdamer Vertrag eingeführte &quot;Verstärkte
Zusammenarbeit&quot; als besonderes Verfahren zur Einführung von partikular gelten-
dem Sekundärrecht dar28. Daneben finden sich zahlreiche weitere Spezialfälle der
differenzierten Integration, die unten im Rahmen der vertraglichen Grundlagen
behandelt werden. Die Definition des Oberbegriffs der &quot;differenzierten Integra-
tion&quot; umschreibt also deren vertragliche Erscheinungsformen, ohne sie dabei einer

integrationspolitischen Bewertung zu unterziehen.

Thun-Hohenstein,DieMöglichkeiteinerverstärktenZusammenarbeit&quot;zwischenEU-Mitglied-
staaten - Chancen und Gefahren der &quot;Flexibilität&quot;, in: Hummer (Hrsg.), Die Europäische Union nach
dem Vertrag von Amsterdam, Wien 1998, 125-139 (125).

24 L e n z, in: ders. (Hrsg.), EG-Vertrag Kommentar, 2. Aufl., Köln 1999, Art. 11 EG Rn. 4;
E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (362, Rn. 1); H i 1 f / P a c h e, Der Vertrag von Amsterdam, NJW 1998,
705 - 713 (711); We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (196 f.).

25 Rede vom 12.5.2000 an der HU Berlin: Vom Staatenverbund zur Föderation - Gedanken über
die Finalität der europäischen Integration&quot;, w-wwauswaertiges-amt.de/4-europa/l/humb1205.htm;
FAZ v. 15.5.2000; vgl. auch Wi e d in a n n, Der Vertrag von Nizza - Genesis einer Reform, EuR 2001,
185-215 (185, Anm. 2).

26 Damit wird M a r t e n c z u k, Die differenzierte Integration nach dem Vertrag von Amsterdam,
ZEuS 1998, 447-474 (450) gefolgt, der den Begriff der &quot;Flexibilität&quot; für völlig konturenlos hält;
vgl. Ehlermann (Anm. 14), 362 (363, Rn. 4), der den Oberbegriff der Differenzierung&quot; wählt.

Wessels/Jantz, Flexibilisierung: Die Europäische Union vor einer neuen Grundsatzdebatte?
Grundmodelle unter der Lupe, in: Hrbek (Hrsg.), Die Reform der Europäischen Union - Positionen

und Perspektiven anlißlich der Regierungskonferenz, Baden-Baden 1997, 345-368 (349) wählen

dagegen &quot;Flexibiksierung&quot; als Oberbegriff.
27 H u b e r (Anm. 14), 347 (347).
28 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (450).
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b) Integrationspolitische Konzepte von dif ferenzierter Integration

Die integrationspolitische Bewertung kommt dagegen in einer Reihe integra-
tionspolitischer Konzepte zum Ausdruck, die den Streit um die richtige
Europa- und Integrationspolitik widerspiegeln29 und neben und unabhängig von

oben genannter juristischer Systematisierung bestehen. In diese integrationspohti-
30schen Konzepte soll nun kurz eingeführt werden

Das &quot;Europa der mehreren Geschwindigkeiten&quot; bedeutet lediglich eine zeitlich
differenzierte Integration in bestimmten Bereichen. Das gestaffelte Voranschreiten
basiert auf gemeinsamen Zielsetzungen31, über deren Erreichen Einigkeit be-
steht32. Anwendbare Instrumente sind jedenfalls zeitlich begrenzte Übergangs-
vorschriften und Schutzklauseln33.
Über eine zeitlich verzögerte Integration hinaus kann es auch zu Differenzen

über die zu integrierenden Politikbereiche kommen. Anhand des AusmaßeS34
der Unstimmigkeiten läßt sich dann wie folgt differenzieren. Die &quot;variable Geo-
metrie&quot; bezeichnet die differenzierte Integration in Politikbereichen, in denen es

mittelfristig keine Möglichkeit oder Bereitschaft zur vollständigen Integration
gibt. Es kommt daher hier auch zu zeitlich unbefristeten Ausnahmeregelungen35.
Unberührt bleibt jedoch ein fester Kanon von Gemeinschaftsbereichen, bei
denen am Prinzip der einheitlichen Integration festgehalten wird36. Als ausge-
prägteste Form der differenzierten Integration ist ein &quot;Europa ä la carte-&apos; denkbar.
Hierbei gibt es keinen festen Integrationskern mehr. Statt dessen beteiligt sich

jedes Land nach dem Prinzip des &quot;pick and choose&quot;, wobei der Grundsatz der
einheitlichen Integration unter Wahrung des Acquis communautaire aufgegeben
wird37. Auch kann der einheitliche institutionelle Rahmen durch neue Institutio-

nen ersetzt werden38. Dieser Kategorie unterfällt wohl auch das Konzept des
&quot;funktionalen Föderalismus&quot;, in dem sich &quot;aufgabenbedingt mäßgeschneiderte,
für neue Mitglieder offene, sich funktional überlappende wirtschaftliche Zweck-
verbände&quot; auf der Grundlage marktwirtschaftlicher Effizienzgesichtspunkte

29 We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (189); d e r s. /J a n t z (Anm. 26), 345 (348 f.).
30 Ausführliche Versuche der Systematisierung bei Langeheine (Arun. 20), 1-39; Beck

(Amn. 1), 39-109; mit Synopsen: We s s e 1 s /J a n t z (Anm. 26), 345 (349 ff.); S t u b b (Anm. 18), 283

(286); Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 89.

31. R u f f e r t, in: Calliess/ders. (Hrsg.) (Anm. 9), Art. 43 EU Rn. 5.
32 S t u b b (Anm. 18), 283 (287).
33 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (451, 454).
34 E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (364, Rn. 10); ihm folgend H o fm a n n, Wieviel Flexibilität für

welches Europa? - Gedanken zur zukünftigen Entwicklung der europäischen Integration, EuR 1999,
713-735 (718); a.A. Ruffert, in: Calliess/ders. (Hrsg.) (Anin. 9), Art. 43 EU Rn. 3; Stubb

(Anm. 18), 283 (289) die - neben den hier verwendeten Zeit- und Sachebenen - noch eine zusätzliche
Raum-Ebene einführen wollen.

35 Martenczuk, Die differenzierte Integration und die föderale Struktur der Europäischen
Union, EuR 2000, 351-364 (353).

36 E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (364, Rn. 10).
37 B e c k (Arun. 1), 42 rn.w.N.
38 Bieber/Kahil/Kallmayer (Aam. 10), 89.
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bilden39. Ebenfalls in diesen Argumentationszusammenhang dürfte die in jüngster
Zeit erhobene Forderung einzuordnen sein, den Automatismus des &quot;immer enge-
ren Zusammenschlu[sses] der Völker grundsätzlich zu hinterfragen. Nach diesem

Vorschlag sollen die Mitgliedstaaten jederzeit Kompetenzen sowohl übertragen als
auch zurücknehmen können40.

3. Differenzierte Integration als Ausnahme vom Prinzip der einheitlichen Integration

Das Prinzip der differenzierten Integration läßt sich somit als Ausnahme vom

Prinzip der einheitlich Integration beschreiben. Dies impliziert, daß nur dort

von differenzierter Integration gesprochen werden kann, wo die EG einen ein-
heitlichen Regelungsanspruch erhebt, bzw. die EU eigentlich geschlossen voran-

schreiten würde. Daher. werden bei der EG Fälle, in denen über einen bloßen
M i n d e s t standard an Harmonisierung hinausgegangen wird41, nicht von diesem

Begriff erfaßt42.. Ebenso verhält es sich mit externen Abstufungen, d. h. der par-
tiellen Erstreckung von EG-Recht auf Nicht-Mitgliedstaaten (zum Beispiel Asso-

ziierungsabkommen), da diese von vornherein nicht auf einheitliche Integration
abzielen43. Im Bereich der EU handelt es sich beispielsweise beim Erfordernis der

qualifizierten Mehrheit nicht um eine Erscheinungsform differenzierter Integra-
tion, da auch eine mit qualifizierter Mehrheit getroffene Entscheidung für alle

Mitgliedstaaten verbindlich ist.

B. Funktionen

L Ausgangspunkt

Ausgangspunkt für die Beschreibung der Funktionen von differenzierte Inte-

gration erlaubenden Normen ist die Frage nach dem Beweggrund für deren Ein-

führung. Diese läßt sich beantworten mit dem Hinweis auf die Stagnation des ein-
heitlichen Integrationsprozesses, welche wiederum auf verschiedene Ursachen

zurückgeführt werden kann: Manche Staaten sind aufgrund objektiver Bedingun-

39 Ausführlich Straubhaar, Ein Europa des funktionalen Föderalismus: Mehr als ein Denk-
modell?, 46 ORDO 1995, 185-202, der auf S. 195 fragt: &quot;Warum sollte es eigentlich kein &apos;Rosinen-

picken&apos; geben dürfen?&quot;.
40 Entwurf einer europäischen Verfassung von The Economist v. 28.10.2000, 11, 21 ff. (28): Am 17:

&quot;Member States may, through treaties, grant powers to the Union in other policy areas, and take back

powers granted previously, so long as such treaties are ratified by all Member States.&quot; Anm. 21: &quot;An

&apos;ever closer Union&apos; is not, therefore, a constitutional obligation.&quot;
41 Oder auch FäHe optionaler Harmonisierung, vgl. B e c k e r, EU-Erweiterung und differenzierte

Integration - Zu beitrittsbedingten Übergangsregelungen am Beispiel der Arbeitnehmerfreizügigkeit,
Baden-Baden 1999, 54 f. m.w.N. in Anm. 226 f.

42 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (456, Anm. 50).
43 Vgl. im Ergebnis ebenso, allerdings mit etwas anderer Begründung M a r t e n c z u k (Anm. 35),

351 (352); d e r s. (Anm. 26), 447 (450) m.w.N. in Anm. 8 zur a.A.; H o fm an n (Anm. 34), 713 (729 ff.)
bezieht auch externe Abstufungen in seine Überlegungen ein, geht dabei aber von einem nicht auf die
EU beschränkten Europarechtsbegriff aus.

http://www.zaoerv.de
© 2001, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


736 Bender

gen wie der ökonomischen Entwicklung, nationaler Rechtskulturen oder der geo-
graphischen Lage nicht im Stande, an einer fortschreitenden Integration teilzu-
nehmen44. Dies gewinnt vor allem im Hinblick auf die bevorstehende Osterweite-

rung der EU an aktueller Bedeutung45. Von anderen Staaten werden dagegen Sou-
veränitätsvorbehalte geltend gemacht, so daß der politische Wille fehlt, einen
ambitionierten Integrationsvorstoß mitzutragen46. Dem Konzept der differenzier-
ten Integration liegt die Vorstellung zugrunde, daß es den Staaten, die Willens
und in der Lage sind, die Integration voranzutreiben, möglich sein muß, von der
&quot;Gemeinschaftsorthodoxie&quot; des alle oder keiner-&quot;47 abzuweichen48. Differen-
zierte Integration ist somit ein Ansatz zur Überwindung der fehlenden Einigkeit
über die Finalität der EU49, die in der Streitfrage um das Verhältnis von Erweite-
rung und Vertiefung zum Ausdruck koMMt50. Abstrakter betrachtet manifestiert
sich in der Diskussion um die Einführung der differenzierten Integration ein
Grundproblem jeder föderalen Ordnung. Dieses besteht darin, daß mit jeder
Vertiefung auch Abwanderungstendenzen verstärkt werden, wenn Interessen der
Mitgliedstaaten innerhalb des Verbandes nicht mehr hinreichend berücksichtigt

51werden

IL Erzeugung eines zentriPetalen Kraftfelds

Die Verfechter der differenzierten Integration erhoffen sich eine Dynamisierung
des Integrationsprozesses. Die Hauptfunktion liegt in der Überwindung von Ent-
scheidungsblockaden bei Sachfragen, für die auf der Ebene der einheitlichen Inte-
gration keine Lösung gefunden werden kann52. Durch zunächst nur differenzierte
Integration soll ein zentripetales Kraftfeld geschaffen werden, das im Endeffekt zu

vollständiger Integration führt53. Dabei kann es dahinstehen, ob die Nachzügler
aufgrund überzeugender Sachlösungen dazustoßen oder sich lediglich die herr-
schende politische Meinung geändert hat; maßgebend ist, daß mit differenzierten

44 We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (192 f.).
45 Gaja, How Flexible is Flexibility Under the Amsterdam Treaty?, 35 CMLR 1998, 855-870

(859); L e n z (Anm. 24), Art. 11 EG Rn. 11; Ru f f e r t (Anm. 34), Art. 43 Rn. 2 m.W.N.
46 Becker (Anm. 3),29 (30). Als weiteren Grund nennt Weatherill, &quot;If Id Wanted You to

Understand I Would have Explained it Better&quot;: What is the Purpose of the Provisions on Closer
Co-operation Introduced by the Treaty of Amsterdam?, in: O&apos;Keeffe/Twomey (Hrsg.), Legal Issues
of the Amsterdam Treaty, Oxford/Portland, Or. 1999, 21-40 (27) noch &quot;[ ] naked demands for
uniquely favourable treatment, [... ].&quot; unter Hinweis auf Dänemarks Protokoll zum Maastrichter
Vertrag über den Erwerb von Zweitwohnungen.

47 L a n g e h e i n e (Anm. 20), 18.
48 We s s e 1 s /J a n t z (Anm. 26), 345 (346).
49 Vgl. Thun-Hohenstein (Anm. 23),125 (129).
50 Algieri/Emmanouilidis, Setting Signals for European Foreign and Security Policy -

Discussing Differentiation and Flexibility, CAP Working Paper, Okt. 2000, Centrum f5r Angewandte
Politikforschung der LMU München; abrufbar unter: http://wwwcap.uni-muenchen.de/pub/down-
load.html, 3.

51 M a r t e n c z u k (Anm. 35), 351 (356) m.w.N. in Anm. 26.
52 H a t j e (Anm. 4), Art. 43 Rn. 3.
53 Vgl. H i 1 f / P a c h e (Anm. 24), 705 (711).
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Integrationsmustern überhaupt eine Regelungsmöglichkeit vorhanden iSt54. Dar-

über hinaus soll verhindert werden, daß sich eine Avantgarde von kooperations-
willigen Staaten außerhalb des konstitutionellen Rahmens der EU zusammenfin-

det, und somit die EU an Bedeutung verliert55. Diese Gefahr besteht insbeson-

dere, wenn sich große Staaten kooperationswillig zeigen, aber keine Mehrheit

finden56. Wenn die EU ihre Funktion der &quot;Machtbändigung&quot;57 behalten soll, müs-
sen die Mitglieder des europäischen Mächtekonzerts auch weiterhin reale Gestal-

tungsmöglichkeiten innerhalb des institutionellen Rahmens der EU haben.

Ill. Gefahr zentrifugaler Fliehkräfte

Durch das Abweichen vom Grundsatz der einheitlichen Integration besteht

jedoch, zugleich die Gefahr, daß sich aus dem zentripetalen Kraftfeld zentrifugale
Fliehkräfte entwickeln, d. h. sich Tendenzen negativer Integration (Desintegration)
einstellen58. Die Einheit der EU könnte gerade durch den Erfolg der differenzier-

ten Integration gefährdet werden. Erreichen die integrationswilligen Staaten im

Wege der differenzierten Integration politische Fortschritte, könnten sie auch bei

Kernthemen ihr Heil in einem außerkonstitutionellen Sonderweg suchen. Hier-

durch kann der Wille zum Kompromiß entscheidend geschmälert werden59. Der

mögliche Endpunkt einer solchen Entwicklung wäre dann die Bildung eines

&quot;Kerneuropa&quot;60. Außerdem wird durch die differenzierte Integration ein Element

der Beliebigkeit in die Unionsrechtsordnung eingeführt; die einheitliche Geltung
allen Gemeinschaftsrechts verliert dadurch ihre Selbstverständlichkeit und wird

mithin in jedem Einzelfall begründungsbedürftig61. Es besteht also durch eine

voranschreitende differenzierte Integration die Gefahr der zunehmenden Unter-
62minierung - wenn nicht Beseitigung - des Prinzips der einheitlichen Integration

die in einer Zersplitterung des Rechts und der Auflösung des einheitlichen insti-

tutionellen Rahmens der EU resultieren kann.

IV. Zwischenergebnis

Nachdem in den 1980er Jahren noch umstritten war, ob eine differenzierte

Integration überhaupt mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist und ob sie einer

vertraglichen Grundlage bedarf, haben sich diese Fragen spätestens mit der

Gestaltung der Sozialpolitik und der Einführung der Wirtschafts- und Währungs-

54 B e c k er (Anm. 3), 29 (41).
55 We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (195).
56 - H a t j e (Anm. 4), Art. 43 EU Rn. 3.
57 J a n n i n g (Anm. 13), 285 (285).
58 Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 114.
5E1 E h 1 c r m a n n (Anm. 14), 362 370, Rn. 34).
60 Ibz*d., 362 370, Rn. 35).
61 M a r t e n c z u k (Anm. 35), 351 (359).
62 We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (194).
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union (WWU) nach dem Vertrag von Maastricht überlebt63. Durch die Ein-

führung der Verstärkten Zusammenarbeit im Amsterdamer Vertrag ist zudem ein

allgemeines Instrument der differenzierten Integration vertraglich fixiert worden.
Anders als in einem Staatswesen gibt es in der EU eben kein unumstößliches
Dogma der Rechtseinheit64, nach dem alle Formen der differenzierten Integration
schlechthin gemeinschaftsrechtswidrig wären. Es ist jedoch nicht zu verkennen,
daß die differenzierte Integration im Grundsatz das -für die Gemeinschaftsrechts-
ordnung prägende Prinzip der einheitlichen Integration in Frage stellt6-5, durch das
die Widerspruchsfreiheit und Kohärenz als Grundlage der materiellen LegitiMität
des Gemeinschaftsrechts gewahrt werden66. Somit bedarf es bei jedem Fall der
differenzierten Integration einer gemeinschaftsrechtlichen Rechtfertigung. Bei der

integrationsrechtlichen Würdigung der bisher zur Anwendung gekommenen For-
men der differenzierten Integration ist mithin bei wertender Betrachtung danach
zu fragen, ob sie zur vertieften Integration beigetragen hat, ohne zu einer unver-

tretbaren Zersplitterung der Gemeinschaftsrechtsor zu führen.

C. Vertragliche Grundlagen der differenzierten Integration

L Verstärkte Zusammenarbeit gemäß Art. 43 - 4,5, 40 EU; 11 EG

Die Verstärkte Zusammenarbeit stellt die vertragliche Generalermächtigung für
die differenzierte Integration nach dem Amsterdamer Vertrag dar67. Hierbei kann
es auf einheitlich geltender Primärrechtsgrundlage zu sekundärrechtlichen Diffe-
renzierungen kommen.

1. HoriZontale Generalklauseln (Art. 43-45 EU)

Die Art. 43-45 EU enthalten als horizontale Generalklauseln den allgemeinen
Zulässigkeitsmaßstab für die Verstärkte Zusammenarbeit in der EG bzw. EU. Zu-
sätzlich müssen jeweils Art. 11 EG bzw. Art. 40 EU beachtet werden. Durch
Art. 43 Abs. 1 EU wird es den &quot;Mitgliedstaaten, die beabsichtigen, untereinander
eine [V]erstärkte Zusammenarbeit zu begründen&quot; ermöglicht, &apos;&apos;&apos;die Organe, Ver-
fahren und Mechanismen&quot; des EG-/EU-Vertrages in Anspruch zu nehmen und
somit i.Vm. Art. 11 EG partikular geltendes Sekundärrecht bzw. i.Vm. Art. 40
EU nicht einheitlich geltendes abgeleitetes Unionsrecht zu erlassen68.

63 B e c k e r (Anm. 3), 29 (44) m.w.N.
64 Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 113.
65 Vgl. H i 1 f (Anm. 12), Art. A EU-V Rn. 24: Abgestufte Integration [als andere Bezeichnung für

den hier verwendeten Oberbegriff der differenzierten Integration] bedeutet stets eine Durchbrechung
des für die Gemeinschaftsrechtsordnung prägenden Grundsatzes der Einheitlichkeit und Uniformität
des Gemeinschaftsrechts.&quot;

66 Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 100.
67 Ibid., 151.
68 B e c k e r (Anm. 3), 29 (53); R u f f e r t (Anm. 34), Art. 43 EU Rn. 8; H e rd e g e n, Europarecht,

3. Aufl., München 2001, Rn. 72 a.
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Ein solches Vorgehen ist allerdings an sieben sehr enge Voraussetzungen
geknüpft (Art. 43 Abs. 1 lit. a-g EU). So müssen die Ziele der Union gefördert,
deren Interessen geschützt (lit. a) sowie die Grundsätze der Verträge und der
einheitliche institutionelle Rahmen beachtet werden (lit. b). Mit diesen Vorgaben
soll der Gefahr der institutionellen Zersplitterung der Union vorgebeugt und ein

&quot;Europa ä la carte&quot; verhindert werden69. Die Verstärkte Zusammenarbeit ist nur
als ultima ratio bei Versagen anderer vertraglicher Konsensverfahren zu verstehen

(lit. c). Sie kann nur auf Betreiben der Mehrheit der Mitgliedstaaten initiiert wer-
den (lit. d). Durch das Erfordernis einer &quot;kritischen Masse&quot; soll das Entstehen
mehrerer, um die Inanspruchnahme des institutionellen Rahmens rivalisierender

Gruppen verhindert werden70. Besonders wichtig ist die Vorgabe des lit. e), der

zufolge keinesfalls hinter den gemeinschaftlichen Besitzstand zurückgegangen
werden darf. Hierdurch soll eine Desintegration verhindert werden. Schließlich
enthält lit. f) eine Schutzklausel für die nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten,
denen gemäß lit. g) ein jederzeitiges Mitwirken an der Verstärkten Zusammenar-
beit möglich sein muß.
Die Art. 44 f. EU enthalten Vorschriften über das Rechtsetzungsverfahren nach

dem Eintritt in die Verstärkte Zusammenarbeit. Hierbei gelten gemäß Art. 44
Abs. 1 EU die einschlägigen institutionellen Bestimmungen des EG-/EU-Vertra-

ges. Insbesondere dürfen auch die Nicht-Teilnehmer der Verstärkten Zusammen-
arbeit - freilich ohne Stimmrecht - an den Ratssitzungen teilnehmen (Art. 44

Abs. 1 S. 2 EU). Mangels abweichender Regelung beschließen die übrigen Organe
in ihrer regulären Zusammensetzung71. Nach Art. 45 EU ist das Parlament über
die Entwicklung der Verstärkten Zusammenarbeit zu unterrichten.

2. Spezialnorm für den ersten Pfeiler der EU (Art. 11 EG)

Durch Art. 11 EG wird das Verfahren der Verstärkten Zusammenarbeit für die
EG um weitere Voraussetzungen sowie Regelungen für das Ermächtigungs-,
Durchführungs- und Beitrittsverfahren ergänZt72.
Die Voraussetzungen des Art. 11 EG präzisieren die Vorgabe der Wahrung- des

gemeinschaftlichen Besitzstandes aus Art. 43 Abs. 1 lit. e) EU und schränken das

mögliche Anwendungsfeld noch weiter ein. Dies ist wegen des hohen Integrati-
onsgrades in der EG auch nicht verwunderlich. Im einzelnen dürfen von der Ver-
stärkten Zusammenarbeit keine ausschließlichen EG-Kompetenzen betroffen oder
EG-Politiken. beeinträchtigt werden (lit. a, b). Die der EG zugewiesenen Kompe-
tenzen müssen gewahrt werden (lit. d) und es darf nicht zu Handelsbeschränkun-

gen oder Wettbewerbsverzerrungen durch partikular geltendes Sekundärrecht
kommen (lit. e). Die Unionsbürgerschaft wird schließlich in Gänze vom Anwen-

&apos; M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (461); 1-1 a t j c (Anm. 4), Art. 43 EU Rn. 18.
70 E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (3 73, Rn. 46).
71 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (463 f.).
72 Ausführlich hierzu H a t j e (Anm. 4), Art. 11 EG, Rn. 1 ff.
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dungsbereich der Verstärkten Zusammenarbeit ausgenommen (lit. c). Auf den

Schengen-Besitzstand findet gemäß Art. 11 Abs.5 EG ausschließlich das Schen-

gen-Protokoll Anwendung (vgl. Art. 40 Abs. 5 EU)73.
Der Auslösemechanismus gemäß Art. 11 Abs.2 UAbs.1 EG sieht vor, daß,

wenn die oben genannten Bedingungen erfüllt sind, der Rat auf Vorschlag der

Kommission bereits mit qualifizierter Mehrheit den Eintritt in die Verstärkte Zu-

sammenarbeit beschließen kann. Als Konzession an die Skeptiker der Verstärkten
74Zusammenarbeit, die Einstimmigkeit für den Auslösebeschluß gefordert hatten

wurde eine an den &quot;Luxemburger Kompromiß&quot;75 erinnernde &quot;Notbremse&quot; ein-

gebaut (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 EG). Beachtlich ist die Rolle der Kommission,
ohne deren Vorschlag eine Verstärkte Zusammenarbeit überhaupt nicht möglich
ist (Art. 11 Abs. 2 UAbs. 3 EG)76. In Konkretisierung des Offenheitspostulats des

Art. 43 Abs. 1 lit. g) EU kann jeder Mitgliedstaat seinen Beitritt zur Verstärkten

Zusammenarbeit gemäß Art. 11 Abs. 3 EG bei der Kommission beantragen, die

darüber alleine entscheidet. Damit soll verhindert werden, daß die Kooperatio-
nen zu geschlossenen Zirkeln werden, von denen andere Mitgliedstaaten will-

kürlich ausgeschlossen werden77. Insgesamt ist der spätere Eintritt gegenüber dem
Auslösemechanismus wesentlich erleichtert, was insbesondere angesichts des

Offenheitspostulats nur konsequent iSt78.

3. Spezialnorm für den dritten Pfeiler der EU (Art. 40 EU)

Als Spezialnorm für den dritten Pfeiler der EU ergänzt Art. 40 EU die Rege-
lungen über die Verstärkte Zusammenarbeit im Bereich der Polizeilichen und

Justitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS). Auch Art. 40 Abs. 1 lit. a),
b) EU stellt gegenüber der Generalklausel des Art. 43 EU weitergehende Kriterien

auf. Diese sind indes nicht so restriktiv formuliert wie bei Art. 11 EG, was

vor dem Hintergrund des geringeren Integrationsgrades im zweiten und dritten

Pfeiler der EU schlüssig erscheint. Im einzelnen wird als negative Voraussetzung
verlangt, bei der Verstärkten Zusammenarbeit die Kompetenzen der EG nicht

zu überschreiten und die Ziele der PJZS nicht zu beeinträchtigen (lit. a). Als

positive Voraussetzung stipuliert lit. b), daß die Verstärkte Zusammenarbeit dazu

beitragen muß, den Raum der Freiheit, Sicherheit und des Rechts schneller zu

realisieren. Abgesehen von der Zielwahrungsklausel (lit. a) sieht Art. 40 EU keine

Restriktion auf Zuständigkeitsbereiche der EU vor, so daß es durch eine Ver-

stärkte Zusammenarbeit auch zu einer Kompetenzerweiterung der EU kommen

73 B ö s e, in: Schwarze (Hrsg.) (Anm. 4), Art. 40 EU Rn. 6.
74 So zum Beispiel Hu b e r (Anrn. 14), 347 (353).
75 Wortlaut in EuR 1966, 73 L; zu dessen Entstehung S t r e i n z (Anm. 8), Rn. 264 ff.; We s s e 1 s

(Anm. 18), 187 (206 Q; Parallelnorm für die GASP ist Art. 40 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 EU.
76 E h 1 e r m a n n (Anin. 14), 362 (3 77 f., Rn. 71); weiterführend zu den Interessen der EU-Institu-

tionen im Rahmen der Verstärkten Zusammenarbeit T h u n - H o h e n s t e i n (Anm. 23), 125 (137 f.).
77 Martenczuk (Arun. 26), 447 (467).
78 E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (3 78, Rn. 76).
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kann79. Auf den Schengen-Besitzstand findet - wie bei Art. 11 EG - Art. 40 EU
keine Anwendung (Art. 40 Abs. 5 EU).
Im Gegensatz zu Art. 11 EG, bei dem der Antrag auf Verstärkte Zusammenar-

beit nur auf Vorschlag der Kommission dem Rat zur Entscheidung unterbreitet
werden kann, genügt gemäß Art. 40 Abs. 2 EU &quot;der Antrag der betreffenden Mit-

gliedstaaten&quot;. Der Rat entscheidet dann mit qualifizierter Mehrheit über deren Be-

ginn, während der Kommission nur ein Recht zur Stellungnahme verbleibt. Hierin

zeigt sich der intergouvernementale Charakter der pjZS8&apos;. Wie bei Art. 11 EG be-
steht ein dem &quot;Luxemburger Kompromiß&quot; nachempfundenes Vetorecht. Auch
über die Aufnahme neuer Teilnehmer an der Verstärkten Zusammenarbeit ent-

scheidet allein der Rat. Hierbei gilt ein Staat als aufgenommen, wenn nicht eine

qualifizierte Mehrheit widerspricht (Art. 40 Abs. 3 S. 3 EU).

4. Der zweite Pfeiler der EU (GASP)

Für die GASP ist keine den Art. 11 EG oder Art. 40 EU entsprechende Spezi-
alregelung vorhanden. Ein Rückgriff auf die allgemeinen Regeln der Art. 43 ff. EU

81scheidet ebenso aus da eine den Art. 11 EG; 40 EU entsprechende Regelung im
Bereich der GASP bei den Verhandlungen zum Amsterdamer Vertrag in letzter

82Minute verworfen wurde so daß eine b e wu ß t e Lücke besteht, die nicht im

Wege des Rückgriffs auf die leges generales der Art. 43 ff. EU geschlossen werden
darf83.
Im übrigen besteht kein zwingendes Bedürfnis für einen Rückgriff auf die

Art. 43 ff. EU, denn der EU-Vertrag bietet mit der konstruktiven Enthaltung
gemäß Art. 23 Abs. 1 UAbs. 2 EU, dem erleichterten Inkrafttreten internationaler
Abkommen gemäß Art. 24 EU und der engeren sicherheitspolitischen Zusam-
menarbeit gemäß Art. 17 Abs.4 EU eine Reihe anderer Mechanismen der diffe-
renzierten Integration im Rahmen der GASP. Zuletzt bleibt immer noch der Aus-

weg zu einer völkerrechtlichen Kooperation außerhalb der EU.

H. Einzelfallbezogene Differenzierungen
im Sekundärrecht der EG

Einzelfallbezogene Differenzierungsnormen hielt der EG-Vertrag auch schon
vor dem Amsterdamer Vertrag bereit. Sie finden Anwendung in Bereichen, in
denen bereits eine Harmonisierung stattgefunden hat. Grundsätzlich ist es den
Mitgliedstaaten danach nicht mehr gestattet, abweichende Regelungen unter Hin-

79 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (469); kritisch zur Kompetenzerweiterung durch differenzierte
Integration H u b e r (Anm. 14), 347 ff.

80 Hatje (Anm. 4), Art. 11 EG Rn. 12; die starke Stellung des Rates bedauert dagegen
M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (469).

81 T h u n - H o h e n s t e i n (Anm. 23), 125 (126); We s s e 1 s (Anm. 18), 187 (197).
82 Ehlermann (Anm. 14),362 (387, Rn. 117).
83 So aber Pechstein/Koenig (Anm. 8), Rn. 304.
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weis auf höherrangige nationale Rechtsgüter beizubehalten, da ansonsten das Ziel

vereitelt würde, Rechtsunterschiede zu beseitigen, die den freien Warenverkehr

beeinträchtigen84. Insbesondere die Übergangsmaßnahmen nach Art. 15 EG sowie

die Schutzverstärkungsklauseln des Art. 95 Abs. 4, 5 EG im Rahmen der Binnen-

marktharmonisierung erlauben dagegen solche abweichende Regelungen und

stellen somit eine Ausnahme vom Prinzip der einheitlichen Integration dar85 Die

Abweichungen von den gesetzten sekundärrechtlichen Standards sind dabei

räumlich und gegenständlich begrenzt und. beziehen sich meist auf Gebiete mit

einem hohen Harmonisierungsgrad86. Art. 15 EG bezieht sich dabei auf Mit-

gliedstaaten, die mit der Harmonisierung nicht Schritt halten k ö n n e n, während

Art. 95 Abs. 4, 5 EG Konzessionen an Staaten macht, die der einheitlichen

Harmonisierung nicht entsprechen w o 11 e n.

III. Bereichsspezifische Differenzierung in der EG

Nach dem Vertrag von Amsterdam enthält der EG-Vertrag nun drei Politik-

bereiche, in denen das EG-Recht durchweg nicht einheitlich gilt. Sie beziehen sich

auf Sachgebiete, in denen bisher keine ausreichenden Integrationsfortschritte
erzielt werden konnten87. Diese bereichsspezifischen Differenzierungen sind das

Ergebnis eines differenzierten Integrationsprozesses, der auf völkerrechtlicher

Ebene begonnen hat. Daher sollen sie an dieser Stelle nur kurz vorgestellt werden,
um sie als Präzedenzfälle der differenzierten Integration - und damit Vorläufer-

formen der Verstärkten Zusammenarbeit - ausführlich zu würdigen88. Dort wer-

den dann auch die mittlerweile einheitlich für alle Mitgliedstaaten geltenden Vor-

schriften über die Sozialpolitik (Art. 136ff. EG) behandelt, deren, Entstehung
ebenfalls einen historischen Präzedenzfall eines differenzierten Integrationspro-
zesses darstellt.

1. WWU (Art. 105ff EG)

Die Regeln über die WNXU gelten gemäß Art. 122 EG i.Vm. bestimmten Pro-

tokollen zum Maastrichter Vertrag nicht vollständig für Dänemark, Großbritan-

nien und Schweden. Damit liegt ein Fall der differenzierten Integration auf

Primärrechtsebene vor.

84 Herrnfeld, in: Schwarze (Hrsg.) (Arun. 4) Art. 95 EG Rn. 49; Kahl, in: Calliess/Ruffert

(Hrsg.) (Anm. 9) Art. 95 Rn. 20; j a r a s s, Verstärkter Umweltschutz der Mitgliedstaaten nach Art.

176 EG, NVwZ 2000, 529 -531 (530) bzgl. Umweltschutzaspekten.
85 Allerdings nur, wenn nicht lediglich ein Fall der M i nd e s t harmonisierung vorliegt. Für dar-

über hinausgehende nationale Regelungen gilt der Regelungsanspruch der Gemeinschaft dann gerade
nicht.

86 B e c k e r (Anm. 3), 29 (37).
87 Ibz*d., 29 (38).
88 S.u.: D.II.
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2. Schengen-Besitzstand

Mit der Überführung des völkerrechtlich vereinbarten Schengen-Besitzstandes
durch dessen Zuordnung zu einer EG-/EU-Rechtsgrundlage wurden eine Vielzahl

partikular geltender Sekundärrechtsakte geschaffen. Es handelt sich dabei um

89einen primärrechtlich zugelassenen Sonderfall der differenzierten Integration
auf den die allgemeinen Normen der Verstärkten Zusammenarbeit nach Art. 43 ff.,
40 EU; 11 EG nicht anwendbar sind90.
Daneben besteht die Möglichkeit, den überführten Besitzstand zu erweitern.

Dies ist ein weiterer Fall differenzierter Integration, der zu neuen sekundärrecht-
lichen Differenzierungen führen kann. Diese müssen nicht notwendig deckungs-
gleich mit den durch die Überführung des bereits vorhandenen Schengen-Besitz-
standes entstandenen Differenzierungen sein, da die Staaten, für die der Schengen-
Besitzstand nicht gilt, dessen Weiterentwicklung beitreten können. Auf die

Erweiterung sind, im Gegensatz zur Überführung, die allgemeinen Regeln der

Verstärkten Zusammenarbeit grundsätzlich anwendbar91.

3. Visa, Asyl, Einwanderung (Art. 61ff. EG)

Die Visa-, Asyl- und Einwanderungsangelegenheiten betreffenden Art. 61 ff.

EG enthalten Ausnahmeregelungen für Großbritannien, Irland und Dänemark

gemäß Art. 69 EG i.Vm. den länderspezifischen Protokollen zum Amsterdamer
92Vertrag die diese Staaten von der Bindungswirkung der auf Grundlage der Art.

61 ff. EG erlassenen Sekundärrechtsakte entheben. Somit ist ein ganzer Politik-
bereich von der einheitlichen Geltung des Gemeinschaftsrechts ausgenommen.
Gegenüber der Verstärkten Zusammenarbeit sind sie als leges speciales zu betrach-

93ten womit partikular anwendbare Maßnahmen gemäß Art. 61 ff. EG erlassen
werden können, ohne die strengen Voraussetzungen des Art. 11 Abs. 1 EG erfül-
len zu müssen.

Die Art. 61 ff. EG sind mit dem Amsterdamer Vertrag durch eine Vergemein-
schaftung eines Teils des intergouvernementalen dritten Pfeilers der EU94 sowie

der teilweisen Überführung des Schengen-Besitzstandes in diesen Abschnitt ent-

standen95. Wegen der engen Verquickung der Art. 61 ff. EG mit dem Schengen-

89 Vgl. Hilf/Pache (Anm. 24), 705 (708); Epiney, Die Übernahme des &quot;Schengen-Besitz-
standes&quot; in die Europäische Union, in: Hummer (Hrsg.) (Anm. 23),103-124 (107).

90 Epiney, Schengen - ein Modell differenzierter Integration?, in: Breuss/Griller (Hrsg.),
Flexible Integration in Europa - Einheit oder &quot;Europa ä la carte?, Wien 1998, 127-147 (134).

91 ibid., 127 (134).
92 Protokolle über die Position des Vereinigten Königreichs und Irlands (Nr. 3, 4) sowie Däne-

marks (Nr. 5); ausführlich dazu E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (380 ff.).
93 Arg. e contr. aus Art. 4 des Prot. Nr. 4 zum EU-Vertrag, der Art. 11 Abs.3 EG nur in einem

Sonderfall für anwendbar erklärt; siehe Wiedmann, in: Schwarze (Hrsg.) (Anm. 4), Art. 61 EG

Kn. 31.
94 Bis zum Amsterdamer Vertrag mit &quot;Zusammenarbeit im Bereich Justiz und Inneres&quot; (ZBJI)

umschrieben.
95 Wi e d m a n n (Anm. 93), Art. 61 EG Rn. 1.
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Besitzstand wird auf die Art. 61 ff. EG im Rahmen der Darstellung des &quot;Schen-
96gen-Prozesses&quot; zurückzukommen sein

IV. Differenzierte Integration im Rahmen der GASP

Die Regelungen über die GASP nach Art. 11 ff. EU halten eine Reihe von For-

men der differenzierten Integration bereit. Neben dem verfassungsrechtlichen
Vorbehalt nach Art. 24 Abs.1 S.3 EU, der das Inkrafttreten internationaler
Abkommen der EU97 erleichtert, und der Kooperation in der Sicherheits- und

Verteidigungspolitik (Art. 17 Abs. 4 EU)98 ist insbesondere die konstruktive Ent-

haltung nach Art. 23 Abs. 1 UAbs. 2 EU zu nennen.

In Art. 23 EU ist das Entscheidungsverfahren bei Abstimmungen über die
GASP geregelt, welches grundsätzlich eine einstimmige Beschlußfassung vorsieht.
Die konstruktive Enthaltung nach Art. 23 Abs. 1 UAbs. 2 EU bietet vor diesem

Hintergrund eine Alternative zu einem Veto bei der Abstimmung. So kann sich
ein Mitgliedstaat, der den Beschluß nicht mittragen will, enthalten, ohne daß der

nun zustande kommende Beschluß für ihn Bindungswirkung entfalten würde. Für

die übrigen Mitgliedstaaten99 der EU wird er dagegen voll verbindlich100. Somit
wird nach innen den unterschiedlichen Interessen einzelner Mitgliedstaaten Rech-

nung getragen, wobei gleichzeitig ein gemeinschaftliches Auftreten nach außen

möglich bleibt. Einekopstruktive Enthaltung ist nur dann nicht möglich, wenn
sich mehr als ein Drittel der Staaten enthalten. will (Art. 23 Abs. 1 UAbs. 2 S. 4

i.V.m. Art. 205 Abs. 2 EG). Besonderes Gewicht erhält diese Form der differen-
zierten Integration durch die oben angesprochene Unanwendbarkeit der Verstärk-
ten Zusammenarbeitl 01

-

V. Völkerrechtliche Kooperation außerhalb der EU

Für völkerrechtliche Kooperationen außerhalb des institutionellen Rahmens
der EU halten der EG-/EU-Vertrag naturgemäß kein eigenes Verfahren bereit.
Da diese aber die (völkerrechtsvertragliche) Grundlage für vielfältige Formen
differenzierter Integration darstellen, werden sie dessenungeachtet hier erör-

tert.

96 S.u.: D.II.3.
97 Zu den Verfahrenseinzelheiten C r em e r, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) (Anm. 9), Art. 24 EU

Rn. 2ff; bisher wurde auf Grundlage von Art. 24 EU erst ein Abkommen geschlossen (Beschluß
v. 9.4.2001, ABI. EG 2001, L 125/1 v. 5.5.2001), wobei allerdings der Ratsbeschluß einstimmig
erfolgte (Auskunft des Rates per E-Mail an den Verfasser v. 15.7.2001).

98 Diese hat ihren Niederschlag in der Bildung internationaler Truppenverbände wie etwa dem

Euro-Korps oder des Deutsch-Niederländischen Korps gefunden.
99 Mangels Völkerrechtssubjektivität nicht für die EU selbst, Pechstein/Koenig (Anm. 8),

Rn. 289.
100 Cremer (Anm. 97), Art. 23 EU Rn. 2-4.
1()l In der Praxis ist von der konstruktiven Enthaltung allerdings noch kein Gebrauch gemacht

worden (Auskunft des Rates per E-Mail an den Verfasser vom 15.7.2001).
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Der EG-/EU-Vertrag steht einer völkerrechtlichen Zusammenarbeit grundsätz-
lich nicht im Wege102. Bei einer möglichen Kooperation darf allerdings keine aus-

schließliche Gemeinschaftskompetenz berührt werden. Wegen der Übertragung
ihrer Souveränität auf die EG wären die Mitgliedstaaten insofern unzuständig.
Außerdem müssen die Solidaritätspflichten aus Art. 10 Abs.2 EG beachtet wer-

den103. In der Vergangenheit ist von diesem Mittel der differenzierten Integration
vielfach Gebrauch gemacht worden104. Insbesondere das Europäische Währungs-
system (EWS) als Vorläuferin der WWU und die Schengener Abkommen sind in

105diesem Kontext zu nennen

Auch nach der Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit dürfen die Mit-

gliedstaaten daneben völkerrechtlich miteinander kooperieren106. Das Gebot der
Gemeinschaftstreue fordert dabei allerdings, zunächst auf die vorhandenen
Mechanismen im EG-/EU-Vertrag zurückzugreifen, bevor sich die Mitgliedstaa-
ten der völkerrechtlichen Kooperation bedienen107.

D. Anwendungsfelder
Zunächst wird das Anwendungspotential der Verstärkten Zusammenarbeit

untersucht und vorläufig bewertet (I.). Danach werden Präzedenzfälle differen-
zierter Integration als Vorläuferformen der Verstärkten Zusammenarbeit nach-

gezeichnet und abschließend die Frage gestellt, welche Rückschlüsse. sich hieraus
für die Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit ziehen lassen (II.).

1. Verstärkte Zusammenarbeit gemäß
Art. 43 ff., 40 EU; 11 EG

1. Bisherige Praxis und erste integrationsrechtliche Würdigung

Nach dem Amsterdamer Vertrag wurden für die EG als potentielle Anwen-

dungsbereiche der Verstärkten Zusammenarbeit der Umweltschutz, die Ein-

führung von Ökosteuern1 08 oder die Harmonisierung anderer indirekter
Steuern109 sowie der Kulturbereich110 genannt. Für die GASP bzw. PJZS sah man

102 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (454).
103 H a t j e (Amm. 4), Art. 10 EG Rn. 50.
104 Beispiele bei Ehlermann (Anm. 14),362 (364, Rn. 11-13).
105 S. u.: D.II.2., 3.
106 De Witte, Old-fashioned Flexibility: International Agreements between Member States of

the European Union, in: de B6rca/Scott (Hrsg.), Constitutional Change in the EU - From Unifor-

mity to Flexibility?, Oxford/Portland, Or. 2000, 31-58 (55 ff.); v o n B u t t I a r, Rechtsprobleme der
verstärkten Zusammenarbeit&quot; nach dem Vertrag von Nizza, ZEuS 2001, 649-688 (659ff.) jeweils
m.w.N. zur a.A.; H a t je (Arm. 4), Art. 43 EU Rn. 28; Böse (Anm. 73), Art. 40 EU Rn. 1.

107 H o fm a n n (Anm. 34), 713 (728).
Wessels (Anm. 18), 187 (199).
Thun-Hohenstein (Anm. 23),125 (133).

110 Wheatherill, Finding Space for Closer Co-operation in the Field of Culture, in: de
Bürca/Scott (Hrsg.) (Anm. 106), 237-257.

http://www.zaoerv.de
© 2001, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


746 Bender

diese in der Rüstungswirtschaftl 11 bzw. der Einführung einer Strafprozeßordnung
für die Teilnehmer am Schengen-Besitzstand112.

Die Darstellung der vertraglichen Grundlagen hat gezeigt, daß eine Vielzahl von

Bedingungen erfüllt sein muß, bis es zu einer Verstärkten Zusammenarbeit kom-
men kann113. Zu groß war wohl die Angst, daß mit den neuen Regelungen ein

&quot;Europa ä la carte&quot; durch die Hintertür eingeführt werden würde. Selbst bei An-

erkennung der im Vertrag spezifizierten sachlichen Voraussetzungen, erscheint je-
doch die Forderung einer Mehrheit der Mitgliedstaaten als &quot;kritische Anfangs-
masse&quot; zu hoch. Bei Erfüllung der sachlichen Voraussetzungen sollte auch einer
kleineren Gruppe von Staaten die Möglichkeit gegeben werden, ein Projekt zur

Vertiefung der Integration innerhalb der EU zu realisieren114. So aber werden die

zu strengen prozeduralen Kautelen dazu führen, daß sich die Anwendung der Ver-

stärkten Zusammenarbeit auf seltene Ausnahmefälle beschränkt11 Vor allem auf
dem Gebiet der EG mit ihrem hohen Integrationsgrad erscheint das Anwen-

dungspotential eher gering116. Insbesondere wenn man davon ausgeht, daß jede
nicht einheitlich anzuwendende Maßnahme eine Handelsbeschränkung auf dem

Binnenmarkt darstellt, macht die Verstärkte Zusammenarbeit innerhalb der EG

eigentlich keinen rechten Sinn&quot;117. So befindet sich der Mechanismus der Ver-

stärkten Zusammenarbeit in der Zwickmühle, daß er einerseits den Binnenmarkt
nicht beeinträchtigen soll, andererseits aber auch - wegen der vielen Kautelen -

nicht auf neue Politikbereiche ausgedehnt werden kann1 18. In unmittelbarer prak-
tischer Hinsicht wird man daher wohl der Einschätzung, daß der Wert des neuen

Instruments - jedenfalls was die Wortlautfassung angeht - &quot;knapp unter der
Schwelle zur Nutzlosigkeit&quot;119 liegt, zustimmen müssen. Ein theoretischer Wert

liegt aber darin, daß überhaupt erstmals der differenzierten Integration ein allge-
meiner rechtlicher Rahmen gegeben wurde.

111 Als hypothetisches Anwendungsbeispiel bei J a n n i n g (Anm. 13), 285 (288); die Bundesregie-
rung hielt die Rüstungspolitik sogar für ein konkretes Anwendungsfeld [Müller-Brandeck-
Bocquet, Flexible Integration - eine Chance für die Umweltpolitik?, integration 1997, 292-304

(293)], obwohl die Verstärkte Zusammenarbeit sich noch gar nicht auf die GASP erstreckte.
112 Wessels (Anm. 18), 187 (199). Für wirtschaftswissenschaftliche Studien über mögliche

Anwendungsfelder auf der Grundlage der public goods-Theorie: K 6 11 i k e r, Bringing Together or

Driving Apart the Union? Towards a Theory of Differentiated Integration, West European Politics

24, NrA (Okt. 2001) 125-151; ders./Milner, How to Make Use of Closer Cooperation? The
Amsterdam Clauses and the Dynamics of European Integration (Forward Studies Unit Working
Paper, European Commission, Briissel 2000); abrufbar i1nter: wwweuropa.eu.int/comm/cdp/
working-paper/cooperation.pdf.

113 S.o.: C.I.
114 Vgl. E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 (373, Rn. 46); a.A. M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (462), der

die Hälfte der Mitgliedstaaten für &quot;noch unnötig großzügig&quot; hält; vgl. auch Giering/Janning,
Flexibiliät als Katalysator der Finaliät? Die Gestaltungskraft der &quot;Verstärkten Zusammenarbeit&quot; nach

Nizza, integration 2001, 146-155 (151), für die die Anzahl der Teilnehmer von untergeordneter
Bedeutung ist.

115 Hilf /Pache (Anm. 24), 705 (711).
116 Bieber/Kahil/Kallmayer (Anm. 10), 155m.w.N.
117 So Hu b er (Anm. 14), 347 (350).
118 Giering/Janning (Anm. 114), 146 (153).
119 Janning (Anm. 13), 285 (286).
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In tatsächlicher Hinsicht hat sich die vorgetragene Kritik bestätigt. Soweit er-

sichtlich, ist vom Verfahren nach Art. 43 ff., 40 EU; 11 EG noch kein Gebrauch

gemacht worden120. Durch die engen Voraussetzungen sollte um jeden Preis ver-

hindert werden, daß die Verstärkte Zusammenarbeit zentrifugale Wirkung entfal-

tet. Dieses Ziel wurde erreicht. Allerdings konnte sie so auch nicht zur Dynami-
sierung der EU beitragen, um deren Willen sie eingefügt worden war.

2. Möglichkeiten der Verstärkten Zusammenarbeit im Umweltschutz

Vor dem Hintergrund dieser (fehlenden) Praxis soll nun für den Umweltschutz

aufgezeigt werden, wie der Verstärkten Zusammenarbeit nach Art. 11 EG ein ver-

nünftiger Anwendungsbereich eröffnet werden könnte.-

Ausgangspunkt für eine Anwendung des Art. 11 EG beim Umweltschutz ist eine

gegenwärtig beobachtbare Stagnation der EG-Umweltpolitik, die sowohl auf kom-

petentielle als auch auf binnenmarktökonomische Faktoren zurückzuführen iSt121.

Auf kompetentieller Ebene findet sich das folgende Dilemma: Einerseits werden

durch zunehmende Vergemeinschaftung umweltpolitische Kompetenzen auf di*e

EG übertragen. Andererseits waren es in der Vergangenheit aber gerade national-
staatliche Initiativen, aus der die EU ihre umweltpolitische Dynamik schöpfte. In

bezug auf den Binnenmarkt haben Harmonisierungserfolge auf hohem Niveau
Wettbewerbsvorteile von Industrien in Staaten mit traditionell hohen Schutzstan-
dards122 nivelliert, so daß ökonomische Anreize für nationale Schutzverstärkungen
verloren gingen. Durch ein gemeinsames Vorgehen mehrerer Staaten mit hohem

Schutzniveau würden sich eben diese Wettbewerbsvorteile wieder einstellen.
Weitere Argumente für eine stärkere Flexibilisierung der Umweltpolitik erge-

ben sich aus der komplexen Natur von Umweltproblemen sowie deren unter-

schiedlicher Wahrnehmung durch die Betroffenen. Es lassen sich aufgrund der
Unsicherheit und Komplexität der Ursachen für Umweltprobleme kaum univer-

sal gültige Erkenntnisse über den Umfang von Umweltgefahren und -risiken

gewinnen. Aber selbst wenn die empirische Grundlage unumstritten ist, bestehen

bei den Betroffenen ganz unterschiedliche Präferenzen bezüglich der zur Auswahl
stehenden Gegenmaßnahmen.123

120 Vgl. We s s c 1 s, Die Vertragsreformen von Nizza - Zur institutionellen Erweiterungsreife,
integration 2001, 8-25 (15); aber unten Text zu Anm. 138.

121 Zu dieser Argumentation: Mü 11 e r - B r a n d e c k - B o c q u e t (Anm. 111), 292 (298 f.).
122 Die Bundesregierung hielt auch deshalb an der PCP-Verbotsverordnung fest, weil in Deutsch-

land die Industrie schon auf PCP-freie Holzschutzmittel umgestellt hatte; zum PCP-Streit: EuGH,
Rs. C-41/93, SIg. 1994, 1829 - PCP; S c h eu i n g, Regulierung und Marktfreiheit im Europäischen
Umweltrecht, EuR 2001, 1-26 (8).

123 Weiterführend zu diesem Argumentationszusammenhang, der hier nur angedeutet werden

kann: R e v e s z, Federalism and Environmental Regulation: An Overview, in: ders./Sands/Stewart

(Hrsg.), Environmental Law, the Economy and Sustainable Development - The United States, the

European Union and the International Community, Cambridge 2000, 37-79 sowie die folgenden
Beitrige in diesem Band; S c o t t, Flexibility, &quot;Proceduralization&quot;, and Environmental Governance in

the EU, in: de Bürca/dies. (Anm. 106), 259 -280 jeweils m.w.N.
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Wie dargestellt, verbleibt bei wortlautgebundener Auslegung für die Art. 11

EG; Art. 43 ff. EU gerade auf dem Binnenmarkt allerdings kaum ein Anwen-

dungsbereich. Es kann aber: nicht der Sinn einer Norm sein, keinen originären
123aAnwendungsbereich, zu, haben Um dem abzuhelfen, könnte man die für

Art. 28 und 81 EG entwickelte Schrankensystematik auf Art. 11 Abs. 1 lit. e) EG
übertragen. Er wäre dann so zu lesen, daß die Verstärkte Zusammenarbeit nur

nicht zu nicht gerechtfertigten Beschränkungen des Handels oder Wettbewerbs-

verzerrungen führen darf124. Gerechtfertigt werden könnten sie zum Beispiel mit
den Interessen des Umweltschutzes als GemeinschaftsgUtl 25. Ebenso wären alle
Tatbestandsmerkmale der Art. 43 EU; 11 EG, die von einem &quot;[B]eeinträchtigen&quot;
des Besitzstandes, der nicht beteiligten Staaten oder Gemeinschaftspolitiken126
sprechen, teleologisch dahin gehend zu reduzieren, daß damit nur &quot;nachteilige
Auswirkungen&quot; gemeint sind127. Nachteilig können aber solche Auswirkungen
nicht sein, die der verhältnismäßigen Verwirklichung von Gemeinschaftszielen wie
dem Umweltschutz dienen. In jedem Fall verhältnismäßig dürften dabei beispiels-
weise verschärfte Produktanforderungen sein, die nur für Waren aus Staaten

128gelten, welche sich an der Verstärkten Zusammenarbeit beteiligen
Untermauert wird diese teleologische Reduktion der einschränkenden Merk-

male der Art. 43 EU; 11 EG davon, daß damit im Rahmen der Verstärkten
Zusammenarbeit dasselbe Maß an Rücksicht auf Umweltschutzziele möglich
wäre, welches die Schutzverstärkungsklausel des Art. 95 Abs.4, 5 EG einzelnen

Mitgliedstaaten ohnehin schon zubilligt129. Anders wäre es nur, wenn man das

Vorgehen mehrerer Staaten als binnenmarktschädlicher ansehen wurde als die

Zur unterschiedlichen Wahrnehmung von Gefahren vgl. den Hormonfleiscbfall vor dem DSB der
WTO: EC Measures concerning Meat and Meat Products, Appalate Body Report, WT/DS/26/AB/R,
WT/DS/48/AB/R, angenommen am 13.2.1998.

123a Pragnant zu diesem v,51kerrechtlichen Auslegungsgrundsatz, Appellate Body Report,
WT/DS/2/AB/R, angenommen -am 20.5.1996, 15 m.w.N. in Amn. 45: &quot;One of the corollaries of the

&apos;general rule of interpretation&apos; in the Vienna Convention is that interpretation must give
meaning and effect to all the terms of a treaty. An interpreter is not free to adopt a reading that would
result in reducing whole clauses or paragraphs of a treaty to redundancy or inutility.&quot; [Hervorhebung
im Original.]

124 We a t h e r i I I (Anm. 46), 21 (3 1); vgl. auch B i r / G e h r i n g et al. Closer Co-operation - A
New Instrument for European Environmental Policy?, European Integration online Papers (EIoP)
4 (2000) Nr. 13 v. 11. 10.2000, 7; abrufbar unter http://eiop.orat/eiop/texte/2000- 013a.htm.

125 So wie im Pfandflaschenurtefl, in dem der EuGH den Umweltschutz als Gemeinschaftsgut
akzeptiert hat, das Beschränkungen des Binnenmarktes rechtfertigen kann. EuGH, Rs. 302/86, SIg.
1988,4607.

126 Art. 43 Abs. i lit. e), 0 EU; I I Abs. 1 lit. b) EG.
127 We a t h e r i I I (Anm. 46),21 (32):.&quot;[ ]it is necessary to soften the criteria, for example by reading

the prohibitions against affecting the a c q u i s, the interests of non-participants and Community policies
as prohibitions against any adverse effect.&quot; [Hervorhebung im Original]; ders. (Anm. 110), 237

(253 ff.).
128 B ä r / G e h r i n g et al. (Anm. 124), 11. Freilich wäre dann auch die Steuerungswirkung auf

diese Staaten begrenzt.
129 Ibid., 4; auch bei Art. 95 Abs. 6 EG wird die Voraussetzung, daß der nationale Alleingang das

Funktionieren des Binnenmarktes nicht behindern darf, so ausgelegt, daß nur unverhältnismäßige
Behinderungen unzulässig sind. S c h e u i n g (Anm. 122) 1 (10, Anm. 54).
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Maßnahmen einzelner130. Bei diesem Einwand würde indes der Grundsatz der

Mehrdimensionalität der Gemeinschaftsziele verkannt. Der &quot;Binnenmarkt&quot; ist

eben ein &quot;ökologisch qualifizierter Binnenmarkt&quot;131. Zwar kann das wirtschaft-
liche Interesse an ungestörtem Warenaustausch um so stärker eingeschränkt sein,
je mehr Staaten sich an der Umweltschutzmaßnahme beteiligen, doch bleibt es

bloßer Abwägungstopos - und nicht &quot;sakrosanktes Dogma&quot; - bei der Rechtfer-

tigung der Handelsbeschränkung. Daher überzeugt auch die These nicht, eine

Abwägung der Vorteile einer Verstärkten Zusammenarbeit (zum Beispiel für den

Umweltschutz) mit den Nachteilen (zum Beispiel für die Funktionsfähigkeit des

Binnenmarkts) berühre die Unantastbarkeit des Acquis132. Denn die Möglichkeit
der Rechtfertigung einer verhältnismäßigen Handelsbeschränkung aufgrund zwin-

gender Gründe des Gemeinwohls ist selbst Teil des gemeinschaftlichen Besitz-

standes und kann diesen folglich auch nicht antasten.

Darüber hinaus würde ein gemeinsames Vorgehen jedenfalls in Regelungsberei-
chen, die noch keiner Harmonisierung unterliegen, sogar zu einer teilweisen Ver-

einheitlichung der diversen nationalen Standards führen. Somit wären Maß-
nahmen im Rahmen der Verstärkten Zusammenarbeit wegen ihrer zumindest teil-

weise harmonisierenden Wirkung sogar binnenmarktfreundlicher als nationale

Alleingängel33.
Für die vorgeschlagene Auslegung der Art. 11 EG; 43 EU bestünd.e aber kein

Bedürfnis, wenn die Mitgliedstaaten die vorhandenen Schutzverstärkungsklauseln
134des Art. 95 Abs. 4, 5 EG in konzertierter Weise in Anspruch nehmen könnten

Dagegen spricht jedoch, daß gerade mit den Art. 11 EG; 43 EU Prozedurale Regeln
für die Kooperation in e h r e r e r Mitgliedstaaten geschaffen werden sollten, die eine
solche Zusammenarbeit möglichst gemeinschaftsfreundlich ausgestalten. Daher ge-
hen die Art. 11 EG; 43 EU in der hier vorgeschlagenen Auslegung als leges speciales

135einer konzertierten Inanspruchnahme der Schutzverstärkungsklauseln vor
Neben der Einführung gemeinsamer Standards bei Produkt- und Herstellungs-

verfahren136 käme als konkreter Anwendungsfall für die Verstärkte Zusammenar-
beit eine im Zusammenhang mit den Verpflichtungen aus dem Kyoto-Protokoll
stehende Maßnahme zur C02-Reduktion in Betracht. Hiermit könnte man ein

&quot;&apos;Öko-Schengen&quot;137 - also eine völkerrechtliche Kooperation außerhalb der EG -

verhindern. Tatsächlich wurde in jüngster Vergangenheit aus dem Finanzminister-

rat verlautbart, daß er im Wege der Verstärkten Zusammenarbeit eine C02-Steuer

130 Weatherill (Anm. 46),21 (31).
131 Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, Heidelberg 1993, zugleich. Diss. Augsburg

1992,267.
132 So aber H a t j e (Anm. 4), 143 (161 f.).
133 Bär/Gehring etal. (Anm. 124),5.
134 Müller-Brandeck-Bocquet (Anm. 111), 292 (300f.).
135 Vgl. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) (Anm. 9) Art. 95 Rn. 22: &quot;Neben den Derogations-

möglichkeiten c i n z e 1 n e r Mitgliedstaaten [... ] besteht [... ] die Möglichkeit zur Verstärkten Zusam-

menarbeit mehrerer Mitgliedstaaten [... ]. [Hervorhebung im Original.]
136 Bär/ Gehrin g et al. (Anm. 124), 20.
137 Müller-Brandeck-Bocquet (Anm. 111), 292 (302).
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verabschieden wolle, falls es nicht bis zum EU-Gipfel im Dezember 2001 gelänge,
138insbesondere Spanien zu einem einheitlichen Vorgehen zu bewegen

3. Vertrag von Nizza

Durch den am 26.2.2001 unterzeichneten Vertrag von Nizza wurden die Regeln
über die Verstärkte Zusammenarbeit einer ersten Revision unterzogen. Zwar

gehörte deren Reform nicht zu den sogenannten &quot;&apos;left-overs&quot; von Amsterdam. Sie

wurde aber auf dem Europäischen Gipfel von Feira im Juni 2000 in das Verhand-

lungspaket aufgenoMmen139. Für das Inkrafttreten der geänderten Vorschriften
bedarf es nun noch der Ratifikation des Nizzaer Vertrages durch alle Mitglied-

140staaten, die ursprünglich bis Ende 2002 abgeschlossen sein sollte

a) Die Neuregelung

Die Reform versteht sich als Reaktion auf die ausgebliebene Nutzung der Ver-
stärkten Zusammenarbeit141. Die Generalklauseln der Art. 43-45 EU wurden

geändert und um einen Art. 44 a EU n.E ergänzt. Im ersten Pfeiler wurde ein

neuer Art. 11 a EG n.F. und im dritten Pfeiler (PJZS) wurden die Art. 40 a, 40 b
EU n.E eingefügt. Gänzlich neu sind die Art. 27 a-e EU n.F., die eine Verstärkte

142Zusammenarbeit nun auch im zweiten Pfeiler (GASP) ermöglichen
Die materiellen Ausschlußkriterien sind nur wenig verändert und ebensowenig

präzisiert worden. In Art. 43 EU n.E heißt es nunmehr, daß der Besitzstand der
Gemeinschaft &quot;beachtet&quot; werden muß (lit. c n.F.), statt des Gebots, ihn nicht zu

beeinträchtigen (Art. 43 Abs. 1 lit. e EU). Zwar wurde Art. 11 Abs. 1 lit. b) EG
gestrichen, doch bleibt es gemäß Art. 43 lit. e) EU n.F. dabei, daß der Binnenmarkt

138 FAZ v. 25.9.01, 19; Zwar wurde dem Europäischen Rat von Laeken vom 14./15.12.2001 das
Dokument 13778/01/01/REV1 v. 30.11.2001 zur Besteuerung von Energieerzeugnissen vorgelegt.
Doch findet sich in den Schlußfolgerungen des Vorsitzes kein Hinweis auf eine Entscheidung in die-
ser Sache.

Kritisch zum Schutz natürlicher Ressourcen mittels Verstärkter Zusammenarbeit auf der Grund-

lagederpublicgoods-TheorieKölliker/Milner (Anm. 112),30,36 sowie Revesz (Anm. 123),
unter Hinweis auf die hierbei auftretende Externalisierung interner Kosten. Dies dürfte jedoch im

Vergleich mit den aus dem gemeinsamen Vorgehen gewonnenen Vorteilen zu vernachlässigen sein, so-

lange nur ein Land sich nicht beteiligt. Allgemein zu marktwirtSchaftlichen Umweltschutzinstrumen-
ten The Economist v. 29.9.2001, 87-90: &quot;Economic man, cleaner planet&quot;.

139 Zum Hintergrund Wi e d m an n (Anm. 25), 185 (185).
140 P a c h e / S c h o r k o p f Der Vertrag von Nizza - Institutionelle Reform zur Vorbereitung der

Erweiterung, NJW 2001, 1377-1386 (1377); Übersicht zum Ratifikationszeitplan bei Fischer, Der

Vertrag von Nizza, Text und Kommentar, Baden-Baden 2001, 563; allerdings ist die in Irland zur

Ratifikation nötige Volksabstimmung gescheitert, was eine -zeitplangemäße Ratifikation fraglich
erscheinen läßt; vgl. hierzu Hummer/Obwexer, Irlands &quot;Nein zu Nizza&quot;: Konsequenzen aus

dem negativen irischen Ref&amp;enduin vom 7. Juni 2001, integration 2001, 237-249.
141 H e rd e g e n (Anm. 68), Rn. 59.
142 S. u.: b).
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-nicht beeinträchtigt&quot; werden darf143. In prozeduraler Hinsicht finden sich aller-

dings eine Reihe wichtiger prozeduraler Modifikationen. Ausreichend für den

Auslösemechanismus ist nun die Beteiligung von acht Mitgliedstaaten1 44 und das

bisherige Vetorecht eines Mitgliedstaates gemäß Art. 40. Abs. 2 UAbs. 2 EU bzw.

Art. 11 Abs. 2 UAbs. 2 EG entfällt zumindest für die EG und die pjZS145. Als zu-

sätzliche Hürde ist dagegen die Zustimmung des Parlaments in Bereichen hinzu-

getreten, die dem Kodezisionsverfahren nach Art. 251 EG unterliegen146. Unter

Legitimitätsgesichtspunkten ist dies freilich zu begrüßen. Für die Folgeentschei-
dungen gelten dann die jeweiligen Bestimmungen der Verträge, was bedeuten

kann, daß einstimmig entschieden werden muß. Damit sollte die Einführung von

Mehrheitsentscheidungen durch die Hintertür der Verstärkten Zusammenarbeit

verhindert werden. Es ist also eine Konstellation denkbar, bei der für den Auslö-

sebeschluß eine qualifizierte Mehrheit, für die Folgebeschlüsse aber Einstimmig-
keit nötig ist. Dies führt dann zu dem seltsamen Ergebnis, daß sich sämtliche Mit-

gliedstaaten an der Verstärkten Zusammenarbeit beteiligen, nur um die Kontrolle

über die zu treffenden Folgeentscheidungen zu behalten. Somit macht die Ver-

stärkte Zusammenarbeit nur in Bereichen mit qualifizierter Mehrheit für die Fol-
147gebeschlüsse überhaupt einen Sinn

Insgesamt haben die Änderungen nicht zu einer substantiellen Verbesserung des

Anwendungspotentials geführt. Zwar sind die prozeduralen Voraussetzungen
gelockert worden, doch hat sich an der Beschränkung der Anwendungsfelder
kaum etwas geändert148. Die Verstärkte Zusammenarbeit wird daher wohl auch in

der Nizzaer Fassung nicht zur Bildung einer besonders integrationsfreudigen
Avantgarde beitragen, sondern vielmehr der &quot;effizienten Politikgestaltung im

Detail dienen&quot;149, wie beispielsweise der Verwaltungs- und Wiederaufbauhilfe für

das ehemalige jugoslawien150. Auf der Grundlage einer wortlautgebundenen Aus-

legung ist diese Bewertung schlüssig. Die hier vertretene teleologische Reduktion
der einschränkenden Merkmale der Art. 43 ff., 40 EU; 11 EG eröffnet dagegen -

wie gezeigt - einen weiteren Anwendungsbereich. Diese ist auch auf die Nizzaer

Fassung übertragbar, da der Wortlaut der neugestalteten Vorschriften jedenfalls
keine engeren Grenzen zieht. Ist dann erst einmal der materielle Anwendungsbe-

143 Ausführlich zu den materiellen Änderungen von Buttlar (Anm. 106), 649 (665ff.);
P a c h e / S c h o r k o p f (Anm. 140), 1377 (1383, Anm. 56); H a t j e (Anm. 4), 143 (161); Wi e d m a n n

(Anm. 25), 185 (209f.).
144 Im Gegensatz zu der bisher nötigen Mehrheit wird also bei 27 Mitgliedstaaten in Zukunft ein

knappes Drittel ausreichen.
145 Für die GASP bleibt es dagegen bei einem Vetorecht.
146 Wiedmann (Anm. 25),185 (210).
147 Giering/Janning (Anm. 114),146 (150).
148 So H a t j e (Anm. 4), 143 (161) und im Ergebnis auch Wi e d m a n n (Anm. 25), 185 (209).
149 Giering/Janning (Anm. 114), 146 (153); kritisch auch Wessels (Anm. 120), 8 (15);

grundsätzlich positiv dagegen Yataganas, The Treaty of Nice - The Sharing of Power and the

Institutional Dalance in the European Union - A Continental Perspective, Harvard Jean Monnet

Working Paper 01/2001, B.6.; abrufbar unter http://www. jeanmonnetprogram.org/papers.
15() H a t j e (Anm. 4), 143 (162). Fraglich erscheint indes, ob dies ein so kontroverses Thema ist,

daß man sich nicht auch auf ein einheitliches Vorgehen einigen könnte.
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reich erweitert, erhalten auch die prozeduralen Lockerungen ein größeres Ge-
wicht. Insbesondere das Wegfallen des Vetorechts ist zu begrüßen, da somit das in
der Möglichkeit zur Verstärkten Zusammenarbeit liegende politische Disziplinie
rungspotential für Mitgliedstaaten, die sich einer EG-weiten Regelung widerset-
zen, zunimmt.

b) Insbesondere: die Verstärkte Zusammenarbeit in der GASP

Nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Nizza wird die Verstärkte Zusammen-
arbeit nach Art. 27 a-27 e EU n.F. auch im Bereich der GASP möglich sein. Hierzu
wird es nur acht151 kooperationswilliger Mitgliedstaaten bedürfen, wobei die Mög-
lichkeit des Vetorechts eines Mitgliedstaates erhalten bleibt. Diese Ausdehnung auf
die GASP ist allerdings beschränkt auf die Umsetzung gemeinsamer Aktionen und
Standpunkte gemäß Art. 14, 15 EU (Art. 27 b EU n.R). Die Neuregelung läßt sich
also als &quot;verstärkte Vollzugszusammenarbeit&quot;152 umschreiben. Die richtungs-
weisenden Gemeinsamen Strategien (Art. 13 Abs.2 EU) sind gänzlich ausgeklan!-
mertl 53, genau wie die europäische Sicherheits- und Verteidigungspolitik (ESVP),
Art. 27 b S. 2 EU n.E154. Die auch bei der GASP anwendbare ultima ratio-Regel des
Art. 43 a EU n.F. läßt den Anwendungsbereich bei der regelmäßig nach schnellen

155Entscheidungen verlangenden GASP noch kleiner werden
Über die bereits oben behandelte Bewertung der allgemeinen tatbestandlichen

Voraussetzungen der Verstärkten Zusammenarbeit in der Nizzaer Fassung hinaus
stellt sich die Frage, ob deren Einführung bei der GASP nicht auf grundsätzliche
Bedenken stößt. Vor dem Hintergrund des desaströsen Auftretens der EU im
Balkankonflikt ist es nachvollziehbar, wenn der Ruf nach einer handlungsfähigeren
EU laut wird156. Ebenfalls. für die Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit
spricht, daß die Gefahr der Desintegration des Acquis im intergouvernementalen
Bereich der EU nicht so virulent ist wie in der EG157. Außerdem verhindert sie das
Entstehen von ad hoc-Koalitionen außerhalb des institutionellen Rahmens der
EU, so daß die kleinen Mitgliedstaaten eher Einflußmöglichkeiten wahrnehmen

151 Im Vorfeld waren sogar nur drei oder fünf Mitgliedstaaten im Gespräch; CONFER 4780/00
v. 5.10.2000, 4.

152 So H a t je (Anm. 4), 143 (162).
153 Giering/Janning (Anm. 114), 146 (151).
154 Diese Einschränkung geht auf das Drängen Großbritanniens zurück, Ya t a g a n a s (Anm. 149),

B.6.; Regelsberger, Die gemeinsame Außen- und Sicherheitspolitik nach &quot;Nizza&quot; - begrenzter
Reformeifer und außervertragliche Dynamik, integration 2001, 156-166 (159); ausgeschlossen ist
damit insbes. die Kooperation in der Rüstungsindustrie, Pache/ScIorkopf (Anm. 140), 1377

(1383).
155 Giering/Janning (Anm. 114), 146 (151).
156 Sehr prononciert R i 1 i n g e r, Partielles engeres Zusammenwirken einzelner Mitgliedsstaaten -

Gedanken über rechtliche Strukturen einer Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik, ZRP 1997,
400-403; vgl. auch Pechstein/Koenig (Anm. 8), Rn. 315.

157 Vgl. Gilsdorf, Institutionelle und materielle Reform im Bereich der GASP, in: Hummer

(Hrsg.) (Anm. 23), 240-256 (250) allerdings in bezug auf Art. 23 Abs.2 EU, den er auch als &quot;Flexi-
bilitätsklausel&quot; ansieht.
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können158. Dies wird durch das Offenheitspostulat des Art. 27 e EG n.F. gesichert.
Von Seiten der Kommission wurde die Neuerung ebenfalls begrüßt, da sie nunmehr
im Bereich der GASP über Mitsprache- und Überwachungsrechte verfügt159*

Gegen eine Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit bei der GASP Spricht
aber, daß bei der Außenpolitik - im Gegensatz zu internen Politikbereichen wie

dem Umweltschutz, wo zwei oder drei Staaten eine Schrittmacherfunktion haben
können - die Einheitlichkeit des Auftretens von entscheidender Bedeutung iStl6&apos;.
Wenn acht von bald 27 Mitgliedstaaten für die EU sprechen und handeln wollten,
käme das einer &quot;außenpolitischen Selbstentmachtung der EU&quot;&apos;61 gleich, da sie

jede Glaubwürdigkeit als einheitlicher außenpolitischer Akteur verlieren

würde162. Das Ziel einer größeren Handlungsfähigkeit (eines Teils) der EU wÜrde

also um den Preis der Zersplitterung &quot;erkauft&quot; werden. Wegen der überragenden
Bedeutung der Einheitlichkeit des Auftretens nach außen ist die Verstärkte Zu-

sammenarbeit somit im Bereich der GASP abzulehnen163. Dies gilt um so mehr,
wenn man berücksichtigt, daß mit der ESVP gerade ein Bereich der Verstärkten

Zusammenarbeit entzogen wurde, in dem ein differenziertes Vorgehen außen-

politisch noch sinnvoll erscheint.
Bei der konstruktiven Enthaltung dagegen wird lediglich verhindert, daß eine

Minderheit das gemeinsame Vorgehen der Mehrheit blockiert. Dadurch wird die

Einheitlichkeit des Auftretens gewahrt. Somit ist die konstruktive Enthaltung in

der GASP ein notwendiges und auch hinreichendes Instrument der differenzier-

ten Integration, mit dem auch die oben erwähnte Aufbauhilfe für das ehemalige
Jugoslawien realisiert werden könnte. Um der EU ein größeres außenpolitisches
Gewicht zu verleihen, sollte vielmehr versucht werden, die zur Zeit bei der Rats-

präsidentschaft, dem EG-Kommissar für Außenbeziehungen und dem Hohen

Vertreter für die GASP liegenden Kompetenzen zu bündeln oder wenigstens ein-

deutig abzugrenzen.164

158 Vgl. Jopp, Die außen- und sicherheitspolitische Identität Europas mit der Perspektive
einer gemeinsamen Verteidigungspolitik, in: Hrbek (Hrsg.) (Anm. 26), 331-343 (342); Algieri/
Emmanouilidis (Arun. 50), 14.

159 Details bei R e g e 1 s b e r g e r (Anm. 154), 156 (161, Anm. 27).
160 Vgl. Kugelmann, Die Gemeinsame Außen- und Sicherheitspolitik, EuR 1998, Beiheft 2,

99-123 (120).
161 Ibid.
162 Ebenfalls kritisch im Hinblick auf die praktische Umsetzung eines nur von acht Mitgliedstaa-

ten getragenen Beschlusses: R e g e 1 s b c r g e r (Anm. 154), 156 (161).
163 K u g e 1 m a n n (Anm. 160), 99 (120).
164 Kritisch hierzu FAZ v. 15.12.2001, 2; &apos;Tauen: EU wird außenpolitisch nie mit einer Stimme

sprechen&quot;.
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IL Vorläuferformen der Verstärkten Zusammenarbeit

1. Abkommen zur Sozialpolitik

a) Enstehungsgeschichte

Im EG-Vertrag fanden sich von Anfang an sehr wenig Regelungen zur Sozial-

politik. Dies ist Ausdruck der bis heute&apos;unentschiedenen Streitfrage, welches
Ausmaß an sozialpolitischer Harmonisierung zur Herstellung gerechter Wett-
bewerbsverhältnisse in der EG nötig iSt165. Vor diesem Hintergrund einigten sich
1989 alle Mitgliedstaaten außer Großbritannien in einer &quot;feierlichen Erklärung&quot;
auf die &quot;Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer11166, die

allerdings nur eine rechtlich unverbindliche Selbstverpflichtung der unterzeich-
nenden Staats- und Regierungschefs darstellt167. Wegen der Nicht-Teilnahme
Großbritanniens ist schon die Sozialcharta 1989 Ausdruck einer differenzierten

Integration außerhalb des institutionellen Rahmens der EG.
Der Vertrag von Maastricht sollte im Geiste der Sozialcharta 1989 eine Erwei-

terung der sozialpolitischen Kompetenzen in den damaligen Art. 117ff. EGV

(Art. 136ff. EG) bringen. Großbritannien war hierzu aber nicht zu bewegen. Als

Ausweg einigten sich im &quot;Maastrichter Protokoll über die Sozialpolitik&quot;168 alle
zwölf Mitgliedstaaten darauf, daß elf Mitgliedstaaten nach Maßgabe eines von

ihnen geschlossenen &quot;Abkommens über die Sozialpolitik&quot;169 Maßnahmen treffen
können, die über die in Art. 117ff. EGV genannten Ziele hinausgehen. Dieses Ab-
kommen ermächtigte die elf Mitgliedstaaten, die Organe, Verfahren und Mecha-
nismen des EG-Vertrages in Anspruch zu nehmen, um die erforderlichen Rechts-
akte und Beschlüsse zur Umsetzung des &quot;Abkommens über die Sozialpolitik&quot;
untereinander anzunehmen und anzuwenden170. Mit der Einbeziehung des Proto-
kolls in den EG-Vertrag gemäß Art. 239 EGV (Art. 311 EG) bestanden nun zwei
rechtliche Rahmen für die Sozialpolitik innerhalb der EG171. Zum einen konnten
Rechtsakte auf Grund der Art. 117ff. EGV erlassen werden, die für alle Mitglied-
staaten gelten. Zum anderen erlaubte das Protokoll den Erlaß von Rechtsakten, an

die nur elf Mitgliedstaaten gebunden sind. Damit wurde das Prinzip der differen-
zierten Integration im Primärrecht verankert. Diese Lösung war auf fundamentale

165 Falkner, Das Maastrichter Sozialprotokoll: Differenzierte Integration wider Willen, in:
Breuss/Griller (Hrsg.) (Anm. 90), 79-102 (80).

166 Im folgenden &quot;Sozialcharta 1989-; nicht zu verwechseln mit der Sozialcharta des Europarats
von 1961; 0 p p e rm a n n (Anm. 21), Rn. 1633, 66.

167 Koenig, Die europäische Sozialunion als Bewährungsprobe der supranationalen Gerichts-
barkeit, EuR 1994, 175 -195 (180); F a 1 k n e r (Amm. 165), 79 (85).

168 ABI. EG 1992, C 191/90.
169 ABI. EG 1992, C 191/91; zusammenfassend Co en, Abgestufte soziale Integration nach Maas-

tricht, EuZW 1995, 50-52 (51).
170 S c hw e i t z e r / H umme r, Europarecht, 5. Aufl., Neuwied 1996, Rn. 1513.
171 Ost, Flexibilität des Gemeinschaftsrechts - Vom Notantrieb zum Vertragsprinzip?, DÖV

1997, 495-503 (500).
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sozialpolitische Vorbehalte Großbritanniens zurückzuführen und ist somit als Fall
172der &quot;variablen Geometrie&quot; einzuordnen

b) Anwendungsprobleme

Anwendungsprobleme hätten sich ergeben können, wenn aufgrund des nur par-
tikular geltenden Protokolls i.Vm. dem Abkommen über die Sozialpolitik Sekun-
därrechtsakte erlassen worden wären. Dadurch hätte es zur Spaltung der Sozial-
rechtsordnung der EG und mithin zu einer Beeinträchtigung des Grundsatzes der
einheitlichen Geltung des EG-Rechts kommen können173. Solche Sekundärrechts-
akte, die nur in elf Mitgliedstaaten Sozialkosten verursachen, hätten Wettbewerbs-
verzerrungen und damit eine Beeinträchtigung des Binnenmarktprinzips nach sich
ziehen können174. Diese Bedenken bestätigten sich jedoch nicht. Die Anwendung
des Protokolls wurde nämlich unter extensiver Auslegung des allgemein geltenden
Art. 118 a EGV (Art. 138 EG) vermieden und Rechtsetzungsprozesse auf der
Grundlage des Protokolls verzögert. Aufgrund der Übernahme des Sozialproto-
kolls in den EG-Vertrag nach Amsterdam ist die Betriebsräterichtliniel75 der wohl

einzige Fall der zeitlich verzögerten Umsetzung eines sozialpolitischen Rechtsakts
in Großbritannien176.

c) Integrationsrechtliche Würdigung

Wegen der zögerlichen Nutzung sind von dem differenzierten Integrations-
mechanismus keine über das Maß der einheitlichen Integration hinausgehenden
Erfolge auf dem Gebiet der Sozialpolitik erreicht worden. Dementsprechend kam
es auch nicht zu der befürchteten Beeinträchtigung des Binnenmarktprinzips.
Auch wenn das Angebot einer Regelungsalternative eine Funktion der differen-
zierten Integration darstellt, sollte dieser Sonderweg nicht beschritten werden,
wenn nicht zugleich das Gesamtinteresse der Union gestarkt wird177. Mit der
Überführung in den EG-Vertrag durch den Amsterdamer Vertrag ist dieses Kapi-
tel differenzierter Integration ohne Auswirkungen auf die materielle und institu-
tionelle Struktur der EG abgeschlossen worden. Offenbar waren die Mitgliedstaa-
ten nicht bereit, Integrationsfortschritte mit Wettbewerbsnachteilen zu &quot;&apos;erkau-
fen&quot;. Für zukünftige Anwendungen der differenzierten Integration lehrt dieses
Intermezzo, &quot;daß sich Politikbereiche mit direkt kostenrelevanten Auswirkungen
auf die Wirtschaftstätigkeit de facto schlecht eignen.&quot; 178

172 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (457).
173 Ost (Anm. 171),495 (500).
174 Ausführlich Koenig (Anm. 167), 175 (181); vgl. auch Arl, Sozialpolitik nach Maastricht,

Frankfurt/M. 1997, zugleich Diss. Bayreuth 1997, 201 ff.
175 ABL EG 1994, L 254/64; 0p p c rm a n n (Anm. 2 1), M 1658.
176 So F a 1 k n e r (Anm. 165), 79 (94).
177 Vgl. J a n n i n g (Anm. 13), 285 (285 Q.
178 F a 1 k n e r (Anm. 165), 79 (97).
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Unter dem Aspekt der Machtbändigung kann man das Maastrichter Protokoll

andererseits durchaus auch als Erfolg der differenzierten Integration werten. Die

integrationswilligen Mitgliedstaaten haben sich nicht außerhalb des institutionellen

Rahmens der EG zusammengefunden, um die Sozialpolitik voranzutreiben. In An-

sätzen war ein solches Vorgehen mit der Sozialcharta 1989 bereits vorhanden. Hätte

sich dieser Weg außerhalb der EG fortgesetzt, wäre es sicher wesentlich schwerer

gewesen, das Abkommen über die Sozialpolitik in den EG-Vertrag zu überführen.

2. Vom EWS zur WWU

a) Entstehungsgeschichte

Ausgangspunkt der Währungsintegration war die Schaffung des EWS im Jahre
1979 auf Grundlage des heutigen Art. 308 EG sowie insbesondere dem Basler Ab-

kommen zwischen den Zentralbanken179, mit dem die ECU (European Currency
Unit) eingeführt wurde180. Diese fungierte als Bezugsgröße für den Wechselkurs-

mechanismus des EWS. Zur Herstellung von Wechselkursstabilität verpflichteten
sich die Teilnehmerstaaten zu Geldmarktinterventionen, sobald sich die Wechsel-

kurse außerhalb einer bestimmten Schwankungsbreite bewegten181. Am EWS

nahm neben Schweden auch das EG-Mitglied Großbritannien nicht teill82, wes-

halb bereits das EWS als Form der differenzierten Integration außerhalb der EU

giltl 83.
Dem Delors-Plan184 aus dem Jahre 1979 folgend, wurde im Maastrichter Ver-

trag der Fahrplan für die WWU festgeschrieben (Art. 105-124 EG). Er zielte auf

eine Verzahnung der Wirtschaftspolitik mit der Währungsintegration, um die Sta-

bilität der gemeinsamen Währung sicherzustellen. Nachdem am 1.7.1990 die erste

Stufe mit einer verstärkten Koordinierung der Wirtschafts- und Haushaltspolitik
begonnen hatte, trat am 1.4.1994 die zweite Stufe in Kraft. Sie zielte auf die Her-

stellung der nötigen wirtschaftlichen Konvergenz185. Mit Beschluß des Rates vom

3.5.1998186 wurden dann die Teilnehmerfür die dritte Stufe festgelegt. Für sie ist

ab dem 1.1.1999 der Euro die gemeinsame Währung. Die Zuständigkeit für die

Währungspolitik ging auf die EG über, und wird nunmehr von der Europäischen
Zentralbank (EZB) wahrgenommen.

179 S c hw e i t z e r / H u m m e r (Anm. 170), Rn. 1451 m.w.N.
180 H e r d e g e n (Anm. 68), Rn. 390 L; eingehend zum EWS und dessen Vorgeschichte J o c h im -

s en, Perspektiven der europäischen Wirtschafts- und Währungsunion, 2. Aufl., Baden-Baden 1998,
23 ff., insbes. 40 ff.

181 S c hw e i t z e r / Hu mm e r (Anm. 170), Rn. 1451-1455.
182 H e r d e g e n (Anm. 68), Rn. 391.
183 Ehlermann (Anm. 14), 362 (364, Rn. 12f.) spricht von Zusammenarbeit außerhalb der

EG/EU.
184 Europa-Archiv 1989, D 283ff.
lm Ausführlich Schweitzer/Hummer (Anm. 170), Rn. 1457; Oppermann (Anm. 21), Rn.

1009ff.
186 Entscheidung 98/317/EG, ABL EG 1998, L 139/30 v. 11.05.1998.
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Ausnahmen von der Kompetenzverlagerung gelten für Staaten&apos;
&apos;
die an der

Währungsunion entweder nicht teilnehmen können oder wollen. Allein Griechen-
land konnte die Konvergenzkriterien für den Eintritt in die dritte Stufe bis zum
1.1.1999 nicht erfüllen. Mittlerweile ist dies aber der Fall, und es wird zum

1.1.2001 ebenfalls an der Einführung des Euro-Banknoten und Münzen teilneh-
men186a. Die Ausnahmeregelung für Griechenland gemäß Art. 122 EG beruhte auf
dem gemeinsamen Ziel der Teilnahme an der WWU. Somit liegt ein Fall der dif-
ferenzierten Integration in Gestalt der &quot;mehreren Geschwindigkeiten&quot; vor187.
Daneben wollen Schweden, Großbritannien und Dänemark nicht an der dritten

Stufe der WWU teilnehmen. Schweden erfüllte zwar auch nicht die formellen
Voraussetzungen, war aber vor allem aus politischen Gründen nicht an einer
Teilnahme interessiert188. Die beiden anderen Staaten hatten sich bereits im
Maastrichter Vertrag ihre Nichtteilnahme ausbedungen189. Da sie das Konzept
der einheitlichen Währung grundsätzlich ablehnen, liegt ein Fall der &quot;variablen
Geometrie&quot; vor190. Die drei Staaten sind von den Rechten und Pflichten der
Währungsunion ausgeschlossen. Sie übertragen keine währungspolitischen Kom-
petenzen, dürfen aber auch die Geld- und Währungspolitik der EG nicht mit-
gestalten191. An den die dritte Stufe der WXX`U betreffenden Ratssitzungen dürfen
sie weiter teilnehmen, haben aber kein Stimmrecht. Daneben gibt es mit dem
sogenannten Euro-12-Rat ein informelles Beratungsgremium, das nur den Teil-
nehmern der dritten Stufe offensteht192. Auch von der Besetzung des Rates und
des Direktoriums der EZB sind die Nichtteilnehmer ausgeschlossen193.

b) Anwendungsprobleme

Im Kontext der differenzierten Integration ist insbesondere auf die Gefahr von

Wettbewerbsverzerrungen durch Kursschwankungen zwischen dem Euro und
den verbleibenden nationalen Währungen hinzuweisen, die aus einer dauerhaften
monetären Spaltung des Binnenmarktes resultieren könnten. Um dem vorzubeu-
gen, wurde ein neuer Wechselkursverbund (EWS II) eingerichtet, mit dem der
Euro und die Nicht-Teilnehmerwährungen verbunden werden können194. Dane-
ben gibt es einen erweiterten EZB-Rat, dem die Gouverneure der Zentralbanken
aller Mitgliedstaaten angehören.

186a Zur Einführung des Euro zuletzt Schorkopf, Die Einführung des Euro: der europäische
und deutsche Rechtsrahmen, NJW 2001, 3734-3743.

187 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (459) m.w.N.
188 S t r e i n z (Anm. 8), Rn. 885.
189 Protokolle Nr. 11 und 12 zum Maastrichter Vertrag; BGBl. 111992, 1312.
190 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (460).
&apos; ` 5 c h i 11, in. Lenz (Hrsg.) (Anm. 24) Art 122 M 2.
192 S t r e i n z (Anm. 8), Rn- 896.
193 Ausführlich M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (45 8 f.).
194 j o c h i m s e n (Anm. 180), 1114 f.
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c) Integrationsrechtliche Würdigung

Ob die Schaffung der WWU eine aus Sicht des Gemeinschaftsrechts gelungene
Form der differenzierten Integration ist, hängt davon ab, ob sie zur vertieften

Integration beigetragen hat, ohne zu einer unvertretbaren Zersplitterung der Ge-

meinschaftsrechtsordnung zu führeg. Im Zuge der Vorbereitungen auf die WWU
kam es zu einem großen europäischen Rechtsangleichungsprozeß und einer

Annäherung der Finanzpolitik in den Mitgliedstaaten195. Mit der Einführung
der einheitlichen Währung selbst wurde ein großer Schritt zu einem einheitlichen
Binnenmarkt gemacht. Die WIWU &apos;hat also zur vertieften Integration beigetragen.
Sie ist heute - nach dem Aufschließen Griechenlands - ein eindeutiger Fall der
&lt;`variablen Geometrie und stellt somit eine Ausnahme vom Grundsatz der ein-
heitlichen Integration dar. Trotzdem hat sie weder zu einer Zersplitterung des
Primärrechts noch zu erheblichen Transparenzverlusten gefühm Dem befürchte-
ten Auseinand4riften wurde mit der Errichtung des EWS II und dem erweiter-

ten EZB-Rat entgegengewirkt. Dies sind notwendige institutionelle Verknüpfun-
gen zwischen beteiligten und nicht beteiligten Staaten, die es für letztere verein-
fachen sollen, sich der \VWU anzuschließen. Insoweit sind diese Ausdruck des in
Art. 43 Abs. 1 lit. g) EU genannten Offenheitsprinzips der Verstärkten Zusam-
menarbeit.
Mit der WWU wurde zudem die Brücke zur politischen Integration geschla-

gen196. Mittelfristig wird mit der Wirtschaftsunion auch der nationalen Finanz-
und Wirtschaftspolitik ein gemeinschaftsrechtlicher Rahmen gesetzt werden müs-

197
sen denn für den Bestand einer Währungsunion ist die politische Integration,
wie historische Beispiele belegen, conditio sine -qua non198. Die WWU fungiert
somit als zentripetales Kraftfeld für vertiefte Integration.

3. Der Schengen-Prozeß

a) Entstehungsgesc.hichte

Die Konzeption des Binnen-rnarktes sieht vor, einen &quot;Raum ohne Binnengren-
zen&quot; nicht nur für Waren, sondern auch für Personen zu schaffen (Art. 14 EG).
Viele Mitgliedstaaten sahen hierdurch jedoch ihre Sicherheitsinteressen berührt
und wollten sich aus Souveränitätsgründen auch nicht auf etwaige Ausgleichs-
maßnahmen wie eine verstärkte polizeiliche&apos;Und justitielle Kooperation einlassen.
Als deswegen der freie Personenverkehr innerhalb der EG nicht erreichbar
erschien, beschlossen Deutschland, Frankreich und die BenelUX7Staaten in den
beiden völkerrechtlichen Verträgen von Schengen199 die sukzessive Aufhebung

195 Oppermann (Anm. 21), Rn. 1013, 1015.
196 H e r d e g e n (Anm. 68), Rn. 12.
197 Vgl. H a t t e n b e r g e r, in: Schwarze (Hrsg.) (Anm. 4), Art. 98 Rn. 2.
198 J o c h im s c n (Anm. 180), 197.
199 Schengen 1 vom 14.6.1985 (GMBI. 1986, 79) und Schengen 11 vom 19.6.1990 (BGBl. Il 1993,

1010).
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der Personen- und Warenkontrollen an ihren Binnengrenzen zum 1.1.1993200,
nicht ohne gleichzeitig Ausgleichsmaßnahmen zu erlassen, die den Wegfall der
Grenzkontrollen kompensieren sollten201. Den Schengener Abkommen traten in
der Folgezeit alle EG-Mitgliedstaaten außer Großbritannien und Irland- bei202. Sie
sind somit ein Anwendungsfall der differenzierten Integration auf völkerrecht-
licher Basis außerhalb der EU.
Der Amsterdamer Vertrag überführte dann 1997 mit seinem Schengen-Pro.to-

koll (SchProt)203 die völkerrechtlichen Schengener Verträge in den institutionellen
Rahmen der EG/EU. Art. 2 Abs. 1 SchProt erklärt diesen sogenannten Schengen-
Besitzstand204 mit Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags &quot;für sofort anwend-
bar&quot;. Für eine &quot;unmittelbare Wirksamkeit&quot; im Sinne der Begründung von Rech-
ten einzelner bedurfte es indes noch eines RatsbeschlusseS205, der den Einzel-
akten des Schengen-Besitzstandes eine Rechtsgrundlage im Gemeinschaftsrecht
(Art.*61 ff. EG) oder der PJZS (Art. 29ff. EU) zuwieS206 (Art. 2 Abs. 1 UAbs.2 S.2

SchProt). Als Beispiel sind die Zuweisung der Visapolitik zu Art. 62 EG oder die
Verortung der polizeilichen Zusammenarbeit in Art. 30 EU zu nennen207. Erst
hierdurch verwandeln sich die Bestimmungen des Schengen-Besitzstandes in
sekundäres EG-Recht bzw. EU-Recht nach Art. 29ff. EU208. Diese Ermächtigung
zur Festlegung der Rechtsgrundlage bezieht sich dabei nur auf die Überführung
des bereits bestehenden Schengen-Besitzstandes, nicht aber auf dessen zukünftig
zu treffende Änderung bzw. Erweiterung209.
Mit der Überführung gehen auch institutionelle Veränderungen einher. So über-

nimmt gemäß Art. 2 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 i.Vm. Art. 7 SchProt der Rat die Rolle des
Schengen-Exekutivausschusses.

Art. 8 SchProt stipuliert, daß der Schengen-Besitzstand, obwohl er nicht für alle
Mitgliedstaaten gleichmäßig gilt, zum Acquis gehört, dem alle EU-Anwärterstaa-

200 Ausführlich Ta s ch n e r, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum

EU-/EG-Vertrag, Bd. 5, Art. 210-248 EGV, Art. H-S EU\ 5. Aufl., Baden-Baden 1997, Schengener
Übereinkommen, Rn. 15 ff.

201 Darstellung bei Hailbronner/Thiery, Amsterdam - Vergemeinschaftung der Sachberei-
che Freier Personenverkehr, Asylrecht und Einwanderung sowie Überführung des Schengen-Besitz-
stands auf EU-Ebene, EuR 1998, 583-615 (603).

202 W i e d m a n n (Anm. 93) Art. 61 EG Rn. 14.
203 Protokoll (Nr. 2) zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Euro-

päischen Union.
204 Dies beinhaltet die Abkommen Schengen I und II, die bisherigen Beitrittsprotokolle und -ver-

träge sowie die in diesem Rahmen erlassenen Beschlüsse und Erklärungen des Exekutivausschusses;
siehe Anhang Prot. Nr. 2.

205 1999/435/EG v. 20.5.1999, ABI. EG 1999, L 176.
206 Soweit dies nicht erfolgt oder nicht eindeutig möglich ist, verbleibt es bei einer Zuweisung

zu Art. 29 ff. EU (vgl. Art. 2 Abs. 1 UAbs. 4 SchProt); P e c h s t e i n / K o e n i g (Anm. 8), Rn. 365,
507.

207 Vgl. M o n a r, Ein Kaum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in- jopp/Maurer/Schmuck
(Hrsg.) (Anm. 18), 127-154 (148); ausführlich Wi e dm a n n (Anm. 93), Art. 61 EG Rn. 20.

208 E p i n e y (Anm. 90), 127 (136).
209 E p i n e y (Anm. 89), 103 (114); s.u.: b).
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ten gerecht werden müssen21(). Dies stellt eine Privilegierung gegenüber anderen
Formen der differenzierten Integration dar (WWU, Sozialpolitik, Art. 43 ff. EU),
deren Regeln nicht zum Acquis gezählt werden211, und erklärt-SiCh wohl aus der
besonderen Bedeutung des Schengen-Besitzstandesfür den Binnenmarkt.
Für drei der 15 EU-Mitglieder entfaltet der Sch.engeg-Besitzstand keine (volle)

Wirkung. Für Großbritannien und Irland als Mitglieder der EU, die nie den

Schengener Abkommen beigetreten sind, entfaltet auch die Überführung des

Schengen-Besitzstandes in die EG/EU keine Wirkung. Sie können jedoch gemäß
Art. 4 SchProt beantragen, daß einzelne Bestimmungen des Schengen-Besitz-
standes auf sie Anwendung finden. Hierüber muß der Rat allerdings einstimmig
beschließen, so daß kein Rechtsanspruch auf Integrierung besteht212. Wenn nur

einer der übrigen 13 Mitgliedstaaten seine Zustimmung verweigert 213, besteht die
Gefahr einer Abschottung. Dies steht im Gegensatz zum Offenheitspostulat der
Verstärkten Zusammenarbeit214. Bei der Überführung des Schengen-Besitzstandes
wird somit&apos;für nicht teilnehmende Mitgliedstaaten die differenzierte Integration
erschwert.
Was die Rechtspraxis angeht, hat Großbritannien im Mai 1999 den Antrag auf

Anwendung einiger Vorschriften des Schengen-Besitzstgndes (das Schengen-
Informationssystem - SIS215) gestellt, der am 29. Mai 2000 vom Rat positiv
beschieden wurde216. Großbritannien muß nun die technischen und juristischen
Voraussetzungen schaffen, um diese Normen auch anwenden zu können. Der Rat
behält sich das Recht vor zu prüfen, wie sich eine.partielle Erstreckung des Schen-

gen-Besitzstandes auf die Anwendung des sonstigen Besitzstandes auswirkt217.
Nach Auskunft der Kommission hat Irland im Juni 2000 ebenfalls einen Antrag
auf teilweise Anwendung des Schengen-Besitzstandes. gestellt, der zur Zeit in den

zuständigen RatsarbeitsgruPpen behandelt wird, aber noch nicht beschieden
218wurde

Dänemark hegt als Vertragspartner der Schengener Abkommen Vorbehalte hin-
sichtlich derjenigen Regelungen des Schengen-Besitzstandes, die bei der Über

210 Kritisch zu dieser Ausdehnung in bezug auf die Osterweiterung: Wallace (Anm. 22), 175

(185).
211 E h 1 e r m a n n (Anrn. 14), 362 (386, Rn. 112).
212 E p i n e y (Anm. 89), 103 (116).
213 Als denkbaren Grund sei nur auf den Streit zwischen Spanien und Großbritannien über

Gibraltar verwiesen.
214 H e d e m an n - R o b i n.s o n, The Area of Freedom, Security and justice with Regard to the

UK, Ireland and Denmark: The &quot;Opt-in Opt-outs&quot; under the Treaty of Amsterdam, in:

O&apos;Keeffe/Twomey (Hrsg.) (Anm. 46), 289 - 302 (296 f.). Zwar entscheidet gemäß Art. 11 Abs. 3 EG
die Kommission auch alleine über die Teilnahme an der Verstärkten Zusammenarbeit, doch hat sie ein
Interesse an einer möglichst großen Teilnehmerzahl.

215 Dieses dient der grenzüberschreitenden Personenfahndung; ausführlich Taschner

(Anm. 200), Rn. 62-65.
216 Beschluß des Rates 2000/365/EG v. 29.5.2000, ABL EG 2000, L 131/43 v. 1.6.2000.
217 Vgl. Beschluß des Rates 2000/356/EG, a. a. 0., 8. und 9. Erwagungsgrund.
21 8 Auskunft der Kommission an den Verfasser per E-Mail durch Monika Mosshammer, GD

Justiz und Inneres UAI.A.1) v. 5.11.2001.
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führung den Art. 61 ff. EG zugewiesen worden sind. Diese gelten für Dänemark
nicht als supranationales EG-Recht, sondern weiterhin als Völkerrecht (Art. 3 S. 1

SchProt), d.h. Änderungen bedürfen jeweils der nationalen Ratifikation. Für die
dem intergouvernementalen Bereich der Art. 29 ff. EU zugewiesenen Teile des
Schengen-Besitzstandes behält sich Dänemark indes keine Sonderrolle vor219.
Das Schengen-Protokoll hat den Schengen-Besitzstand in den institutionellen

Rahmen der EU überführt. Diese zum Schengen-Besitzstand gehörenden Sekun-
därrechtsakte finden jedoch nicht auf alle Mitgliedstaaten Anwendung. Während
Großbritannien Bedenken gegen den Inhalt der Schengener Abkommen hat, wen-
det sich Dänemark gegen dessen Vergemeinschaftung. Beide haben also grundsätz-
liche Vorbehalte gegenüber dem Vorgehen der übrigen Staaten, so daß ein Fall der
&lt;&apos;variablen Geometrie&quot; vorliegt.

b) Anwendungsprobleme

Die dargestellte Überführung des Schengen-Besitzstandes ins EG/EU-Recht ist
abzugrenzen von der Erweiterung der überführten Vorschriften, bei dem zusätz-
lich die Regeln über die Verstärkte Zusammenarbeit (Art. 11 EG; 40 EU) heran-
gezogen werden müssen22(). Allerdings werden sie in einem entscheidenden Punkt
modifiziert: Nach Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 SchProt gilt die Ermächtigung nach
Art. 11 EG bzw. 40 EU zum Erlaß von Sekundärrechtsakten als erteilt, sofern
Großbritannien und Irland nicht ihre Beteiligung am Verfahren mitteilen. Hier-
durch wird nicht nur der Kommissionsvorschlag nach Art. 11 Abs. 2 EG über-
flüssig, sondern auch eine Berufung auf das Vetorecht durch Großbritannien oder
Irland nach Art des &quot;Luxemburger Kompromisses&quot; versagt. Art. 5 SchProt hat
hier also die Verstärkte Zusammenarbeit zur Erweiterung des Schengen-Besitz-
standes privilegiert.

Bei der Erweiterung des Schengen-Besitzstandes wiederum ergeben sich eben-
falls Abgrenzungsprobleme. Bei einer Initiative zum Erlaß von Sekundärrecht ist
nämlich schwer zu entscheiden, ob es sich dabei tatsächlich um eine Erweiterung
des Schengen-Besitzstandes handelt oder ob diese nicht vielmehr einen Rege-
lungsbereich betrifft, der ausschließlich den Art. 61 ff. EG oder 29 ff, EU unter-

fällt221. Eine eindeutige Zuordnung ist aber erforderlich, da das Verfahren davon
abhängt: Stellt die Initiative eine Erweiterung des Schengen-Besitzstandes dar,
gelten die Art. 11 EG; 40 EU mit der gerade beschriebenen Modifikation; handelt
es sich nicht um eine Erweiterung des Schengen-Besitzstandes, gelten im Rahmen
der Art. 61 ff. nur diese Normen als leges speciales gegenüber der Verstärkten Zu-

222sammenarbeit wohingegen im Rahmen der Art. 29ff. EU auf die Verstärkte
Zusammenarbeit zurückzugreifen ist. Aus der Rechtspraxis ist zu berichten, daß
bisher lediglich Entwürfe für eine Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstandes

219 Hede rn ann-Ro b ins on (Anm. 214), 299 (297f.)m.w.N.
220 S. o.:.C.III.2.
221 E p i n e y (Anm. 89), 103 (115 Q; vgl. auch E h 1 e r m a n n (Anm. 14), 362 (386, Rn. 114).
222 S.o.: C.III.3.
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223vorliegen Verabschiedet wurden lediglich einige Rechtsakte rein technischer
Natur, die als Erweiterung des Schengen-Besitzstandes auf Art. 62, 67 EG i.Vrn.
Art. 5 SchProt gestützt sind224.

Bei der Anwendung des Schengen-Besitzstandes ergibt sich ferner die Frage
nach der Jurisdiktion des EuGH. Im Grundsatz gelten die Regeln über die
Gerichtsbarkeit derjenigen Abschnitte, denen der Schengen-Besitzstand zugewie-
sen worden ist (Art. 61 ff. EG oder Art. 29 ff. EU)225. Für die Art. 29 ff. EU gilt
Art., 35 Abs. 1 EU, der zwar keine Besonderheiten in bezug auf den Schengen-
Besitzstand aufstellt, aber selbst gegenüber den Art. 61ff. EG reduzierte Recht-

schutzmöglichkeiten bietet226. Problematisch ist dagegen die Rechtsprechungs-
kompetenz bei den Art. 61ff. EG. Zum einen gelten nach den einschlägigen
Protokollen alle zu Art. 61 ff. EG erlassenen Urteile nicht im Verhältnis zu Däne-

mark, Großbritannien und Irland227. Für in die Art. 61 ff. EG überführten Rege-
lungen des Schengen-Besitzsta.ndes wird die Jurisdiktion zusätzlich in bezug auf
Maßnahmen zum Schutz der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung für alle übri-

gen Mitgliedstaaten eingeschränkt (Art. 2 Abs. 1 UAbs. 3 S. 2 SchProt). Hierunter
fällt das Gros der Bestimmungen von Schengen II, insbesondere diejenigen über
die polizeiliche Zusammenarbeit inklusive des Datenaustausches und -zugangs.
Da diese als Ermächtigungsgrundlage für den Eingriff in Individualrechte
dienen228, ist es um so bedauerlicher, daß der EuGH seine Jurisdiktion in diesem
Bereich alles andere als einheitlich ausüben können wird.

c) Integrationsrechtliche Würdigung

Die Einschätzung der Übernahme des Schengen-Besitzstandes als eine aus Sicht
des Gemeinschaftsrechts gelungene Form der differenzierten Integration, hängt
auch hier davon ab, ob dieser Prozeß dazu beigetragen hat, die Ziele *der Gemein-
schaft zu realisieren, ohne zu einer unvertretbaren Verletzung von Gemein-

schaftsprinzipien zu führen.
Durch die Schengener Verträge ist die Realisierung des &quot;Raumes ohne Binnen-

grenzen&quot; gemäß Art. 14 Abs.2 EG erheblich gefördert worden. Alle kontinen-

taleuropäischen Mitgliedstaaten sind dem Abkommen beigetreten und haben ein

M Vorschlag für eine VO des Rates zur Änderung der VO (EG) 1683/95 des Rates über eine
einheitliche Visagestaltung sowie für eine VO zur einheitlichen Gestaltung des Aufenthaltstitels
für Drittstaatsangehörige, KOM (2001) 157 endgültig v. 23.3.2001 und KOM (2001) 577 endgültig
v. 9.10.2001, der erstgenannten VO-Vorschlag in Reaktion auf die Ereignisse vom 11.9.2001 in New
York modifiziert.

224 VO 789/2001 v. 24.4.2001, ABI. EG 2001, L 116/2, 12. Erwägungsgrund; VO 790/2001

v. 24.4.2001, Abt. EG 2001, L 116/5, 9. Erwägungsgrund; Entscheidung des Rates 2001/329/EG
v. 24.4.2001, Abl. EG 2001, L 116/32.

225 R ö b e n, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) (Anm. 12), 13. EL Mai 1999, vor Art. 61 EG Rn. 12.
226 Zum Rechtsschutz nach Art. 35 EU: P e c h s t e i n, Die Justitiabflität des Unionsrechts, EuR

1999, 1-26 (21 ff.).
227 E p in e y (Anm. 90),127 (143).
228 Ibid., 127 (144).
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tatsächliches Stück Freizügigkeit in Europa geschaffen, das die EG den Bürgern
versprochen, aber nie realisiert hat. Mit der Übernahme ins Gemeinschaftsrecht
wird der Schengen-Besitzstand nun dort verortet, wo er nach dem Willen der
Mütter und Väter des EG-Vertrages hingehört. Ebenfalls zu begrüßen ist die

Aufhebung der mangelhaften völkerrechtlichen Struktur von Schengen. Diese
äußerte sich zum einen in erheblichen Rechtsschutzlücken. Mangels Zuständigkeit
eines internationalen Spruchkörpers konnten Personen, die von Grenzmaßnah-

men betroffen waren, nur häufig unvollkommen ausgestalteten nationalen Rechts-
schutz suchen229. Zum anderen war das Inkrafttreten des Schengen II-Abkom-

mens vom nationalen Ratifikationsverfahren abgekoppelt und die Parlamente

konnten keinen Einfluß auf für die Teilnehmerstaaten bindende Entscheidungen
nehmen230. Im Vergleich der EG mit der völkerrechtlichen Struktur der Schenge-
ner Abkommen wird somit - bei aller berechtigten Kritik am Demokratiedefizit
der EG - der legitimatorische Fortschritt eines supranationalen Rahmens deut-

lich. Die Einbeziehung ist also unter Rechtsstaats- und Demokratieaspekten zu

begrüßen. Zuletzt wurden mit der Überführung auch die im Vergleich zum

EU-Recht schwerfälligen völkerrechtlichen Entscheidungsmechanismen über-

flüSSig231. Die Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in den institutionellen
und rechtlichen Rahmen der EU ist daher prinzipiell zu begrüßen232. Sie hat die
Ziele der Gemeinschaft gefördert und so zu mehr materieller Integration beigetra-
gen.
Demgegenüber ist aber zu fragen, welche Gemeinschaftsprinzipien durch die

partikulare Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes verletzt wurden. Der

Schengen-Besitzstand ist nicht auf dem ansonsten für Rechtsakte der Union gel-
tenden Wege zustande gekommen, sondern durch Festlegung des Rates gemäß
Art. 2 SchProt. Dadurch werden die institutionellen Strukturen der EU ge-
schwächt, insbesondere die Beteiligungsmöglichkeiten des Europäischen Parla-

ments umgangen233 und mithin das Demokratieprinzip verletzt. Hinzu kommt
ein Verstoß gegen das Offenheitspostulat der Verstärkten Zusammenarbeit: Die
Teilnahme am Schengen-Besitzstand wird erschwert, dessen Erweiterung aber er-

leichtert. Somit kann die Ungleichzeitigkeit der Integration noch verstärkt wer-

den. Besonders nachteilig für die institutionelle Struktur der Gemeinschaft ist die
Vielzahl von Abgrenzungsschwierigkeiten, die durch die Übernahme des Schen-

gen-Besitzstandes entstanden sind. Es ist nicht eindeutig, ob eine Maßnahme den
Art. 61 ff. EG oder 29ff. EU zuzuordnen ist, und darüber hinaus nicht noch eine

Weiterentwicklung des Schengen-Besitzstandes darstellt. Diese Unklarheiten wir-

229 Hailbronner/Thiery (Anm. 201), 583 (605f.).
230 Eingehend Schütz, Europaweite Freizügigkeit ohne demokratische Kontrolle? - Über-

wachung der Anwendung der Schengen II-Konvention durch die nationalen Parlamente, AöR 1995,
509-548 (518ff.).

231 W i e dm a n n (Anm. 93), Art. 61 Rn. 16.
231 Sehr positiv auch Bruha/Straubhaar, Ante-Portas Strategien für die MOEL, in:

Hasse/Schenk/Wass von Czege (Hrsg.), Erweiterung und Vertiefung der Europäischen Union,
Baden-Baden 2000, 63 - 86 (70); H a i 1 b r o n n e r / T h i e r y (Anm. 201), 583 (615).

233 E p i n e y (Anm. 90), 127 (145).
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ken sich auch deshalb nachteilig auf die institutionelle Struktur der Gemeinschaft

aus, weil sie wegen der vielen Ausnahmen für drei Mitgliedstaaten auch zu unter-

schiedlichen Verfahrensvoraussetzungen führen. Damit wird das Transparenzge-
bot als unabdingbare Voraussetzung fürdie Akzeptanz von Normen in erheb-
lichem Maße verletZt234. Entscheidendes Defizit der partikularen Überführung
ist aber deren Einfluß auf die Rolle des EuGH. Dessen eingeschränkte Recht-

sprechungskompetenz zu Art. 61 ff. EG und die fehlende Bindungswirkung der
Urteile für Dänemark, Großbritannien und Irland wird zu einer Partikularisie-

rung des rechtlichen Besitzstandes und der Rechtsprechung des EuGH führen, die
sich in einem unterschiedlichen Rechtsschutzniveau innerhalb der Gemeinschaft

niederschlagen wird235. Dies stellt eine Gefahr für das Prinzip der einheitlichen

Unionsbürgerschaft dar236. Zusammenfassend ist somit eine Verletzung des ge-
meinschaftlichen Transparenz-, Offenheits- und Demokratieprinzips sowie eine

drohende Beeinträchtigung der einheitlichen Unionsbürgerschaft zu konstatieren.
Das Ziel, die Einheit des Integrationsprozesses in der Justiz- und Innenpolitik

zu wahren, ist eindeutig fehlgeschlagen. Vielmehr ist es zu einer &quot;in diesem Aus-

maß noch nie dagewesene[n] Fragmentierung des Integrationsprozesses gekom-
men&quot;237. Durch die teilweise Anwendung des Schengen-Besitzstandes auf Groß-

britannien, die ihrerseits wiederum Ausnahmen enthält238, wird dieser Trend eher
noch verstärkt. Die Überführung des Schengen-Besitzstandes ist somit kein den

Geineinschaftsprinzipien gerecht werdendes Modell der differenzierten. Integra-
tiOn und kann deshalb kein Zukunftsmodell darstellen.

4. Rückschlüsse für die Verstärkte Zusammenarbeit

Abschließend ist nun danach zu fragen, wie vor dem Hintergrund der beschrie-
benen differenzierten Integrationsprozesse die Einführung der Verstärkten Zu-

sammenarbeit zu bewerten ist. Zunächst haben die Beispiele gezeigt, daß differen-
zierte Integrationsprozesse zur Realität der europäischen Integration gehören. Sie
sind Ausdruck der Vielfalt europäischer Wirklichkeit239. Insofern ist es konse-

quent, für diese nun auch eine allgemeine vertragliche Grundlage geschaffen zu

haben. Die Erfahrung mit dem Sozialprotokoll hat gezeigt, daß die Mitgliedstaa-
ten das neue Instrument dann nicht einsetzen werden,. wenn dies für sie Wett-

bewerbsnachteile auf dem Binnenmarkt nach sich zieht. Der einheitliche gemein-
same Markt bringt so viele Vorteile, daß kein Interesse daran bestehen kann, ihn

234 M a r t e n c z u k (Anm. 35), 351 (359 f.).
235 O&apos;K e e f f e, Can the Leopard Change its Spots? Visas, Immigration and Asylum - Following

Amsterdam, in: ders./ Twomey (Hrsg.) (Anm. 46), 271-288 (284).
236 M o n a r (Anm. 207), 127 (152).
237 Ibid.&apos; 127 (151); vgl. auch Lyons, Flexibility and the European Court of justice, in: de

Bürca/Scott (Hrsg.) (Anm. 106), 95 -112 (insbes. 108 ff.)..
23E1 Das SIS wird nämlich nicht gänzlich übernommen; ABL EG 2000, L 131/43, 7. Erwägungs-

grund.
239 Vgl. H o fm a n n (Anm. 34), 713 (733).
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durch partikulares Recht zu desintegrieren. Selbst wenn man - wie hier vertreten

- die Schwelle der materiellen Voraussetzungen für die Verstärkte Zusammen-

arbeit absenken würde, griffe dieser Selbsterhaltungsmechanismus des Binnen-

marktes ein. Daher ist keine Desintegration des Binnenmarktes zu befürchten.
Aus den Erfahrungen mit der WWU läßt sich trotz ihres singulären Charakters

für die Zukunft ableiten, daß die institutionelle Kooperation mit den Nicht-Teil-

nehmern wichtig ist, um ein Auseinanderdriften der beiden Gruppen zu vermei-

den. Vor diesem Hintergrund ist es zu begrüßen, daß bei der Verstärkten Zusam-

menarbeit - anders als seinerzeit im Rahmen des Sozialprotokolls - die Nicht-
240Teilnehmerstaaten an den Ratsverhandlungen teilnehmen können

Von entscheidender Bedeutung für die Bewertung der Verstärkten Zusammen-

arbeit dürfte aber sein, daß mit ihr eine Alternative zur völkerrechtlichen Koope-
241ration außerhalb der EU geschaffen wurde Zwar wurzeln alle genannten

Beispiele der differenzierten Integration in der völkerrechtlichen Kooperation,
wodurch die EU viel integrative Dynamik gewonnen hat. Doch besteht. die

Gefahr, daß sich die völkerrechtliche Kooperation zu einer attraktiven Regelungs-
alternative entwickelt und so Parallelstrukturen außerhalb des als &quot;aufwendig&quot;
empfundenen institutionellen Rahmens der Union entstehen, die deren Bestand
bedrohen242. Aber auch wenn es zu einer Inkorporation von etablierten völker-
rechtlichen Kooperationsstrukturen in die EU kommt, ist dies in mehrerlei Hin-

sicht problematisch. Zunächst besteht die Gefahr der Vorwegnahme unionsweiter

Lösungen, die eine gewisse Präjudizwirkung entfalten243. Hierdurch werden die

Entscheidungsstrukturen der EU umgangen. Noch bedeutsamer dürfte aber sein,
daß die Überführung eines völkerrechtlichen Normbestandes ins Gemeinschafts-
recht zu erheblichen Einordnungsproblemen und Rechtsunsicherheit führt. Die

durch die Überführung des Schengen-Besitzstandes entstandene Zersplitterung
der Justiz- und Innenpolitik hätte zumindest vermindert werden können, wenn

die differenzierte Integration von Beginn an in den Bahnen des Gemeinschafts-
rechts verlaufen wäre. Es ist also zwingend erforderlich, daß die Voraussetzungen
der Verstärkten Zusammenarbeit so ausgestaltet werden, daß sie auch tatsächlich

als Alternative zur völkerrechtlichen Kooperation fungieren können. Mit der vor-

geschlagenen teleologischen Reduktion der engen Voraussetzungen, wie am Bei-

spiel des Umweltschutzes dargestellt, scheint dies möglich zu sein.244

240 M a r t e n c z u k (Anm. 26), 447 (463).
241 Vgl. We a t h e r i I I (Anm. 46), 21 (25): &quot;The murky pre-Amsterdam Schengen pattern, legally

ambiguous in its extra-EU netherworld, disturbingly intransparent and (relatively) under-supervised,
fares even worse [than the Maastricht Social Policy arrangements] when compared with the (rela-
tively) clear shape for closer co-operation plotted at Amsterdam.&quot;

242 Nach B i e b e r, Schlußbetrachtung: Schengen als Modell zukünftiger Integration?, in: Acher-

mann/ders./Epiney/Wehner (Hrsg.), Schengen und die Folgen - Der Abbau der Grenzkontrollen in

Europa, Bern 1995, 179-186 (182) gerät die Union dann leicht &quot;in die Situation der Hersteller edler

Uhren zu Zeiten der Erfindung batteriebetriebener2eitmesser.&quot;; vgl. auch Hati e (Anm. 4),143 (160).
243 E p i n e y (Anm. 90), 127 (132).
244 Die verstärkte Zusammenarbeit ist dann Ausdruck von procedurally structured flexibility&quot;,

Scott (Anm. 123), 259 (265).
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E. Differenzierte IntegratiOn als neues Verfassungsprinzip?
Wie gezeigt, können differenzierte Integrationsmechanismen in einem bestimm-

ten Rahmen das Gesamtinteresse der Union stärken, obwohl sie die Einheit der

Rechtsordnung in Frage stellen. Das Einheitspostulat ist nämlich kein Selbst-
zweck, sondern hat vielmehr dienende Funktion, die*sich in der Erreichung des

Integrationszieles erschöpft245. Obwohl dieses auch mittels Differenzierungen
erreicht werden kann, ist damit noch nicht die Frage beantwortet, ob mit der Ver-

ankerung der Verstärkten Zusammenarbeit zugleich ein neues Verfassungsprinzip
der differenzierten Integration in die Verträge Einzug gehalten hat Die wach-
sende Heterogenität zwischen den Mitgliedstaaten - gerade vor dem Hintergrund
der immer näher rückenden Osterweiterung - sowie deren unterschiedliche Vor-

247stellungen über die Finalität Europas scheinen dies zu fordern

Hiergegen spricht indes, daß mit der Einführung von Differenzierungen die

Haupterrungenschaft der EU, nämlich die &quot;gemeinsame Verantwortung aller

Beteiligten für das friedliche Zusammenleben der Völker&quot;248 betroffen ist. Die

Erfolgsgeschichte der EU speist sich gerade daraus, daß zur Erreichung von poli-
tischen Zielen nicht beliebig Allianzen eingegangen und-wieder aufgelöst wurden,
sondern daß Lösungen für und mit allen Mitgliedstaaten gesucht worden sind249.
Der Erfolg einer solchen Strategie findet eine Parallele im WTO-Recht. Dort ist
nicht sektoraler Bi- oder Multilateralismus die Basis für den Abbau von Handels-
hemmnissen gewesen, sondern der Grundsatz der umfassenden ReziproZität250.

Die differenzierte Integration ist also nicht als neues Verfassungsprinzip zu

werten, mit deren Einführung eine kopernikanische Wende vollzogen worden
wäre251. Eine solche wäre auch verfehlt, denn das normative Weltbild der EU er-

scheint in sich stimmig: Es besteht aus den Prinzipien der Subsidiarität, Gemein-
schaftstreue und Kohärenz. Die differenzierte Integration gehört nicht daZU252
sondern ist als umgrenzte Ausnahme vom Prinzip der einheitlichen Integration
anzusehen. Mit einer Bewertung der differenzierten Integration als neues Verfas-

sungsprinzip wÜrde auch der Blick dafür verstellt, daß der Weg zur Vertiefung der

245 B e c k e r (Anm. 3), 29 (42) m.w.N.; vgl auch d e r s. (Anm. 41), 73.
246 So fragt E h 1 e rm a n n (Anm. 14), 362 im Titel seines Aufsatzes.
247 Vgl. Bruha/Straubhaar (Anm. 232), 63 (70): &quot;Langfristig wird kein Weg daran vor-

beiführen, die mit dem Vertrag von Amsterdam neu geschaffenen Flexibilitätsklauseln zum Normal-
fall werden zu lassen.&quot;

248 B i e b e r (Anm. 242), 179 (185).
249 Vgl. Müll er-Graff, Der Post-Nizza-Prozeß -Auf dem Weg zu einer neuen europäischen

Verfassung?, integration 2001, 208-221 (218).
250, B e i s e / 0 p p e rm a n n / S a n d e r, Grauzonen im Welthandel, Baden-Baden 1998, 35; vgl. auch

M a r t e n c z u k (Anm. 35), 351 (357, Rn. 29) und The Economist v. 2.12.2000, 2 1: &quot;Progress towards
free global trade must not be side-tracked by bilateral or regional trade agreements.&quot;

251 So aber Chaltiel, Le traite d&apos;Amsterdam et la coop6ration renforc6e, RMC 1998, 289-293

(289).
252 M a r t e n c z u k (Anm. 35), 351 (364).
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Integration in der Überwindung des Einstimmigkeitserfordernisses liegt253. Daher
sollten Mehrheitsentscheidungen ausgedehnt und Politikbereiche aus dem völker-

rechtlichen zweiten und dritten Pfeiler in den supranationalen Raum der EG über-

führt werden254. Nur so kann der derzeitige Widerspruch von echter Handlungs-
fähigkeit und Wahrung der Rechtseinheit friktionslos aufgelöst werden.

F Zusammenfassung

Integrationstheoretische Einordnung

Das traditionelle Integrationskonzept ist das der einheitlichen Integration. Es

versteht Integration als Einheitsbildung durch Regelungen, die für alle Mitglied-
staaten gleichermaßen verbindlich sind. Dieses Konzept wird von den Struktur-

prinzipien der Kohärenz, Solidarität und der loyalen Zusammenarbeit flankiert.

Die differenzierte Integration ist eine Ausnahme vom Prinzip der einheitlichen

Integration. Sie ist zu beschreiben als &quot;Zustand [ 1, in dem die bislang system-
bildende Einheitlichkeit und Gleichzeitigkeit des Integrationsniveaus in allen Mit-

gliedstaaten durch mehr oder weniger umfangreiche, zeitlich befristete oder dau-
erhafte Durchbrechungen relativiert wird&quot;. Die verstärkte Zusammenarbeit ist ein

Unterfall der differenzierten Integration.
Daneben gibt es eine Reihe von integrationspolitischen Konzepten, in

denen sich der Streit um die richtige Integrationspolitik widerspiegelt.

Funktionen der differenzierten Integration

Die Hauptfunktion der differenzierten Integration besteht darin, den stagnie-
renden Integrationsprozeß zu dynamisieren, und so ein zentripetales Kraftfeld zu

erzeugen. Außerdem hat sie die Funktion der &quot;Machtbändigung&quot; der europal-
schen Großmächte. Als Nebeneffekt können aber auch zentrifugale Fliehkräfte
entstehen.
Formen differenzierter Integration sind nicht schlechthin gemeinschaftsrechts-

widrig: Wegen der Durchbrechung des Prinzips der einheitlichen Integration
bedürfen sie aber der Rechtfertigung, die dann vorliegt, wenn dadurch zur ver-

tieften Integration beigetragen wurde, ohne zu einer unvertretbaren Zersplitterung
der Gemeinschaftsrechtsordnung zu führen.

Vertragliche Grundlagen

Neben den Generalklauseln zur Verstärkten Zusammenarbeit gibt es einzelfall-

und bereichsbezogene Differenzierungsmöglichkeiten in der EG. Ferner gibt es

1-53 Bezeichnend ist, daß die Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit forciert W&apos;urde als

absehbar war, daß eine Zunahme von Mehrheitsentscheidungen nicht realisierbar sein würde;
Bär/Gehring etal. (Anm. 124), 10.

254 E h 1 e rm a n n (Anm. 14),* 362 (368, Rn. 26).
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bei der GASP mit Art. 17 Abs. 4, 23 Abs. 1 UAbs. 2, 24 Abs. 1 S. 3 EU Instru-
mente für inkongruentes Vorgehen innerhalb der EU. Zuletzt bieten sich

(völkerrechts)vertragliche differenzierte Integrationsmöglichkeiten außerhalb der
EU.

Anwendungsfelder

Potentielle Anwendungsbereiche für die verstärkte Anwendung finden sich ins-
besondere im Umweltschutz, der Kulturpolitik und bei indirekten Steuern. Bei

wortlautgebundener Auslegung haben die Normen allerdings nur theoretische Be-

deutung und sind bislang noch nicht genutzt worden.
Um der Verstärkten Zusammenarbeit nach Art. 11 EG; 43 ff. EU zumindest im

Umweltschutzbereich einen sinnvollen Anwendungsbereich zu eröffnen, sollte
auf sie die Schrankensystematik der Art. 28, 81 EG angewendet werden. Außer-
dem sollten alle Tatbestandsmerkmale der Art. 11 EG; 43 ff. EU, die von einem

&quot;[B]eeinträchtigen&quot; des Besitzstandes, der nicht beteiligten Staaten oder Gemein-

schaftspolitiken sprechen, teleologisch dahin gehend reduziert werden, daß damit
nur &quot;nachteilige Auswirkungen&quot; gemeint sind.
Der Vertrag von Nizza hat zwar die formellen Voraussetzungen für die Ver-

stärkte Zusammenarbeit abgesenkt, den Anwendungsbereich auf der Grundlage
des Wortlautes jedoch nur wenig ausgedehnt. Die vorgeschlagene, den Anwen-

dungsbereich erweiternde Auslegung ist aber auch auf die Nizzaer Fassung der
Verstärkten Zusammenarbeit anwendbar.

Wegen der überragenden Bedeutung der Geschlossenheit im außenpolitischen
Auftreten der EU ist die Einführung der Verstärkten Zusammenarbeit im Bereich
der GASP abzulehnen. Die konstruktive Enthaltung stellt hier ein notwendiges
und hinreichendes Instrument der &apos;differenzierten Integration dar.
An den Beispielen des Sozialprotokolls, der WWU und der Überführung des

Schengen-Besitzstandes wurden Vorläuferformen der Verstärkten Zusammen-
arbeit nachgezeichnet und integrationsrechtlich gewürdigt.
An diesen Beispielen wird deutlich, daß die Einführung der Verstärkten Zu-

sammenarbeit den normativen Nachvollzug der Realität des Integrationsprozesses
darstellt. Sie kann das Entstehen völkerrechtlicher Parallelstrukturen zur EU ver-

hindern, bzw. Überführungsprobleme völkerrechtlicher Normbestände vermei-
den. Wie gezeigt, ist aber bei drohenden Wettbewerbsnachteilen nicht mit der

Nutzung dieses Instruments zu rechnen.

Neues Verfassungsprinzip der differenzierten Integration?

Differenzierte Integration kann kein neues Verfassungsprinzip darstellen, da sie
den fundamentalen Grundsatz der Solidarität innerhalb der EU in Frage stellt. Sie
ist aber eine in Ausnahmen gangbare Alternative zum Grundsatz der einheitlichen
Integration, solange nicht die Gefahr der Zersplitterung der Gemeinschaftsrechts-
ordnung oder der Marginalisierung einzelner Mitgliedstaaten besteht.
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Die differenzierte Integration kann den Widerspruch von Handlungsfähigkeit
und Rechtseinheit in der EU nicht auflösen. Hierzu bedarf es vielmehr einer Aus-

dehnung der Mehrheitsentscheidungen im Rat sowie der Vergemeinschaftung von
Politikbereichen des zweiten und dritten Pfeilers.

Summary255

Closer Co-operation after Nice - Fields of Application and
Evaluation Based on Precedents of Differentiated Integration
Theoretical classification: Uniformity is the traditional paradigm of European

integration. This concept calls for rules which are equally applicable and equallybinding
upon all Member States of the EC. It is supported by the structural Principles of coher-

ence, solidarity and loyal co-operation.
The concept of differentiated integration is an exception from the paradigm. It may be

described as a state in which the homogeneity and simultaneity of the level of integration
in all Member States is qualified by certain exceptions which can be limited or unlimited

in time. The provisions on closer (or enhanced) co-operation are a treaty-defined sub-cat-

egory of the concept of differentiated integration.
Apart and independent from the legal conceptualisation of differentiated integration,

different political concepts exist which mirror the discourse over adequate integration
politics. In this context, reference has been made to -multi-speed Europe&quot;, &quot;variable

geometry&quot;, and &quot;Europe la carte&quot;.

Functions of differentiated integration: The main function of differentia-

ted integration is to create centripetal effects in order to overcome possible deadlock in the

process of European integration. Furthermore, it can be instrumental in harnessing the

major European political powers. However, as a side effect, centrifugal tendencies may

occur.

Forms of differentiated integration are not per se contrary to EC law. Yet*,, because they
constitute exceptions from the paradigm of uniformity, they require a vindication in every

case. A particular form of differentiated interpretation may be vindicated if it. indeed

furthers integration without resulting in unacceptable fragmentation of the ECs legal
order.
Provisions of differentiated integration in the EU/EC treaty:Apart

from general provisions on closer co-operation, there are case-by-case options for differ-

entiated integration, e.g., Arts. 15 and 95 (4)-(6) of the EC, as well as opt-outs affecting
entire policy areas, e.g., the Social Chapter of Maastricht, the Schengen acquis, and the

European Monetary Union (EMU). Furthermore, Arts. 17 (4), 23 (1), and 24 (1), sentence

one of the EU allow for incongruent measures within the Second Pillar of the EU (CFSP).
Finally, Member States may resort to multilateral agreements outside the constitutional

framework of the EU as a means of differentiated integration.

255 Summary by the author.
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Potential fields of application for the provisions on closer co-operation are, for instance,
environmental and cultural policy, as well as the harmonisation of indirect taxes. But,
narrowly construed, these provisions virtually lack any practical scope of application and,
therefore, are only of theoretical significance.

In order to give them a reasonable scope of application, for example in EC environ-

mental policy, the restricting clauses of Arts. 11 of the EC and 43 et seq. of the EU should
be construed narrowly. In doing so, the vindication scheme of Art. 28 EC in conjunction
with the Cassis de Dijon jurisdiction and Art. 81, EC, should be applied to the provisions
on closer co-operation. Provided they are proportionate, impediments to the free transfer
of goods caused by rules generated through closer co-operation could then be justified
with reference to the protection of the environment. This would reflect the status of the
internal market as an &quot;ecologically qualified internal market&quot;.

Although the Treaty of Nice has considerably lowered the formal obstacles for engaging
in closer co-operation, its scope of application has virtually not been extended. Neverthe-

less, the proposed extensive interpretation of the provisions on closer co-operation is

equally applicable to the Nice instrument.

Because of the supreme importance of unity in external relations, the introduction of
closer co-operation to the field of the CFSP is not to be applauded. The provisions for
constructive abstention in Art. 23 (1) as well as Art. 24 (1), sentence one, of the EU are

necessary but sufficient tools of differentiated integration in the CFSP.
The Social Chapter of Maastricht, the EMU, and the incorporation of the Schengen

acquis into the EC/EU are predecessors of closer co-operation. Against the backdrop of
these examples, the introduction of closer co-operation constitutes the normative acknow-
ledgement of the diverse reality of European integration. This concept may prevent the
creation of parallel normative structures in international law outside the supranational
framework of the EU and avoid problems in the course of the incorporation of existing
rules, as was the case with the Schengen accords.
The intermezzo of the Maastricht Social Chapter demonstrates that Member states

will not resort to closer co-operation if this entails (even only perceived) competitive
disadvantages in the internal market.
A new principle of differentiated integration? The introduction of the

provisions on closer co-operation cannot establish a new principle of differentiated inte-

gration. This would put in question the fundamental principle of solidarity in the EU, to

which the unprecedented success of European integration in the past fifty years is largely
to be attributed. Closer co-operation should remain an exception and be applied only if the
EC&apos;s legal order is not thereby disproportionately fragmented and non-participating
Member States are not marginalised.

Differentiated integration cannot reconcile the inherent contradiction between the unity
of the EUs legal order and the efficient functioning of its organs. To this end, an extension
of (qualified) majority voting in the&apos;Council and a transfer of policy areas from the Second
and Third Pillar into the First Pillar of the EU (&quot;communitarisation&quot;) are more suitable
devices and should, therefore, be pursued.
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