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A. Einleitung

Im Urteil vom 30. Juni 2010 zum Vertrag von Lissabon erklirt das
Bundesverfassungsgericht die Verfassungsidentitit Deutschlands zum
Schutzgut nach Art. 79 III GG und findet dazu im Gebot der Achtung der
nationalen Identitdt in den europidischen Vertrdgen nach Art. 4 Il EUV
die europarechtliche Entsprechung. Dem Gericht zufolge gehen verfas-
sungs- und unionsrechtliche Gewdhrleistungen der nationalen Verfas-
sungsidentitit im europdischen Rechtsraum ,,Hand in Hand“.! Offenbar
soll das in Bezug auf das Vorrangprinzip begriindete Konfliktpotential
der Identititskontrolle, die sich das Gericht jetzt neben der ultra vires
Kontrolle europiischer Rechtsakte® vorbehilt,” auf diese Weise koopera-
tiv entschirft werden.” Statt als Bedrohung fiir die Einheitlichkeit der
Rechtsanwendung, damit filir die Gleichheit aller Unionsbiirger vor dem
europdischen Gesetz, und fiir die Funktionsfdhigkeit der Union, kdnnte
sich die Garantie der nationalen Identitit im Zusammenspiel, ja durch die
Synergie der Gewéhrleistungen auf nationaler und europdischer Ebene
sogar als Schliissel zum Verstindnis der Eigenart der Europdischen Uni-
on selbst, ihrer eigenen Identitdt erweisen und damit als Starkung ihrer
Funktionsfdhigkeit und Einheit. Entscheidend ist die Frage, was konkret
mit nationaler (Verfassungs-)Identitdt gemeint ist, aus der Sicht des Eu-
roparechts, aber damit notwendig auch aus mitgliedstaatlicher Perspekti-
ve.

' BVerfGE 123, 267, 354 — Lissabon.

2 Der Vorbehalt der Unanwendbarkeit ,,ausbrechender Rechtsakte wurde bereits mit BVerfGE 89, 155 —
Maastricht grundsétzlich eingefiihrt.

> BVerfGE 123, 267, 268, 343 f. — Lissabon.

* In diesem Sinne weiterfiihrend 4. Vofkuhle, Die Integrationsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts,
in: P. Axter/B. Grzeszick/W. Kahl,/ U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Europdische Verwaltungsrecht in der
Konsolidierungsphase. Systembildung — Disziplinierung — Internationalisierung, Die Verwaltung, Beiheft 10
(2010), S. 229 (237 ff., 239).
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Schutzgehalt und Grenzen der Garantie nationaler Identitdt sind aus
unionsrechtlicher Sicht aufgrund des einschldgigen Vertragsrechts zu
bestimmen. Das Primérrecht bringt zum Ausdruck, wie die ,,Herren der
Vertrige bei der Konstituierung und Fortentwicklung der Européischen
Union ihr Verhéltnis zu den Verfassungen der Mitgliedstaaten artikuliert
haben (dazu B.). Die Bedeutung der einschligigen Bestimmungen des
Vertragsrechts erschlie3t sich allerdings vollends nur durch den Blick auf
das mitgliedstaatliche Verfassungsrecht, denn auf dieses sind sie bezo-
gen.® Fiir Deutschland speziell sind hier die in Art. 79 III GG genannten
Grundsitze, deren Achtung auch die Integrationsklausel des Art. 23 1 3
GG fordert, von erheblicher Bedeutung,” zusammen mit der Priambel
des Grundgesetzes. Dabei stellt sich die Frage, ob und inwieweit das
Selbstverstindnis der Deutschen, wie es das Grundgesetz widerspiegelt,
die europdische Dimension mit umfasst oder ob, wie es dem Lissabon-
Urteil zu entnehmen ist, die Eingliederung in das vereinte Europa als
Schranke der souverdnen Staatlichkeit und damit als Schranke, ja Gegen-
pol zur Identitit Deutschlands als souverdner Staat zu betrachten ist (da-
zu C.). Jedenfalls tragt der Begriff eine Offenheit und Dynamik in sich,
die auch in der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte anderer Mit-
gliedstaaten erkennbar wird. So ist die konkrete, sich doch stdndig wan-
delnde Bedeutung nationaler Identitdt und damit auch der Schutzgehalt
der Identitéitsklausel primér politisch im Entscheidungsverfahren der Or-

gane, letztlich im Dialog der Gerichte von Fall zu Fall herauszuarbeiten
(D).

* Der Begriff, den das BVerfG auf die Mitgliedstaaten bezieht (zuletzt insistierend BVerfGE 123, 267 —
Lissabon), ist hier bewusst in Anfithrungszeichen gesetzt, im Lichte der Theorie des Verfassungsverbundes
sind die Mitgliedstaaten und ihre Organe aber Instrument der Biirgerinnen und Biirger, die nach den in den
nationalen Verfassungen bestimmten Verfahren die supranationale Union konstituieren und legitimieren (vgl.
schon I. Pernice, Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2010), S. 148, 163, 165 ff.,
171 f.): Welche Vorstellung von Demokratie liegt dem Begriff sonst zugrunde, wenn Staaten die ,,Herren*
sind? Krit. auch P. Hdberle, Europdische Verfassungslehre, 6. Aufl. 2009, S. 616. Zuletzt G. Nicolaysen, Das
Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Kontext der Europarechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, EuR Beiheft 1 (2010), 9, 23: ,,Eine solche Herrschaft gibt es nicht. Stattdessen begriinden die
Vertrége fiir die Union eine Herrschaft des Rechts.*

% In diesem Sinne auch 4. v. Bogdandy/S. Schill, Die Achtung der nationalen Identitit unter dem reformierten
Unionsvertrag, Za6RV 70 (2010), 701 (719).

" Vgl. auch A. Vofkuhle, Integrationsverantwortung (Fn. 4), S. 239, mit Hinweis auf den ,,von Art. 79 Abs. 3
GG geschiitzten materiellen Identitdtskern der Verfassung®, der ,,auch weiterhin integrationsfest sein® miisse.
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B. Schutzgehalt und Grenzen nationaler Identitdt im Primdrrecht

Sedes materiae des Schutzes der nationalen Identitdt im neuen EU-
Vertrag ist Art. 4 EUV. Im einleitenden Abschnitt des Unionsvertrags
angesiedelt, gleich im Anschluss an die Selbstdefinition (Art. 1 EUV),
die Festlegung der gemeinsamen Werte (Art. 2 EUV) und der Ziele der
Union (Art. 3 EUV), bestimmt er das Grundverhéltnis von Union und
Mitgliedstaaten. Die Identitdtsgarantie ist als “foderales Grundrecht”
zusammen zu lesen mit zahlreichen anderen Regelungen der Vertrige,
die auf die Achtung der nationalen Zustandigkeit zielen. Sie alle dienen
als Rahmen und Grenze fiir die Vorschriften iiber die Zusténdigkeiten der
Union, auf deren effektive Anwendung die Vertridge gerichtet sind, sind
vielleicht sogar Gegenstiick zu ihnen (dazu I.). Die Auslegung und Aus-
iibung jener Zustdndigkeitsregeln wird durch die Identitdtsklausel zu-
sammen mit den in Art. 5 EUV verankerten Prinzipien der Subsidiaritét
und VerhéltnisméBigkeit begrenzt, aber die Kompetenzzuweisungen sind
ihrerseits bei der Auslegung der Identitétsgarantie und des Art. 4 I EUV
mitsamt seiner Konkretisierungen zu beriicksichtigen (dazu I1.). Trotz der
foderalen Struktur der Union wird aus dem Zusammenspiel dieser Be-
stimmungen — Kompetenzzuweisungen sowie begrenzende Gegennor-
men — deutlich, dass die Europdische Union in einer vom Bundesstaat
klar zu unterscheidenden Weise verfasst ist, was fiir das Verstindnis der
Identitdt der Mitgliedstaaten wie auch derjenigen der Union von Bedeu-
tung ist (dazu II1.)

L. Identitdtsgarantie und konkretisierende Schutzbestimmungen

Art. 4 EUV verbindet in seinen drei Absétzen die Grundsétze der Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten, ihrer Gleichheit vor den Vertrdgen und
der loyalen Zusammenarbeit und Unionstreue mit dem grundlegenden
Gebot der Achtung der nationalen Identitdt. Der hierfiir zentrale Art. 4 11
EUYV lautet wortlich:

,Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertridgen
und ihre jeweilige nationale Identitdt, die in ihren grundlegenden politi-
schen und verfassungsmiBigen Strukturen einschlieBlich der regionalen
und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt. Sie achtet die
grundlegenden Funktionen des Staates, insbesondere die Wahrung der ter-
ritorialen Unversehrtheit, die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung
und den Schutz der nationalen Sicherheit. Insbesondere die nationale Si-
cherheit féllt weiterhin in die alleinige Verantwortung der einzelnen Mit-
gliedstaaten.”



Das frithere Recht sprach nur von der Achtung der nationalen Identitét
der Mitgliedstaaten (Art. 6 Il EUV a.F.*). Die gednderte Vorschrift ist
ausfiihrlicher und definiert ndher, was die ,nationale Identitit“ aus-
macht:” Sie komme in den ,,grundlegenden politischen und verfassungs-
miBigen Strukturen“'® der Mitgliedstaaten zum Ausdruck, ,,einschlief-

lich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung*."

Die Begriffe bleiben gleichwohl unbestimmt und vage. Im Blick auf
eine Anndherung kann zwischen den mit Art. 4 II EUV unmittelbar ge-
schiitzten Strukturentscheidungen der nationalen Verfassungen (dazu 1.)

® Auf den Begriff des Art. 6 Il EUV a.F. wurde von den Generalanwilten des EuGH vereinzelt Bezug ge-
nommen, vgl. Schlussantrige des Generalanwalts M. P. Maduro vom 30. September 2009, EuGH, Rs. C-
135/08 — Rottman, Rn. 25 zur Unionsbiirgerschaft; Schlussantrige der Generalanwiltin J. Kokott vom 4.
September 2008, EuGH, Rs. C-222/07 — Union de Televisiones Comerciales Asociadas, Rn. 93 zur Wahrung
und Forderung der Vielfalt der Kulturen im Bereich der audiovisuellen Dienstleistungen; Schlussantriage des
Generalanwalts M. P. Maduro vom 16. Dezember 2004, EuGH, Rs. C-160/03, Rn. 24, zur Vielfalt der Spra-
chen; allgemein zur weiten Auslegung des Art. 6 IIl EUV a.F. vgl. M. Hilf/F. Schorkopf, in: Grabitz/Hilf, Das
Recht der Europdischen Union, Kommentar, 23. Erg.-lief. Januar 2004, Art. 6 EUV, Rn. 86 ff.; zur Erstrec-
kung des Art. 6 III EU a.F. auf die kulturelle Identitit vgl. 4. Uhle, Freiheitlicher Verfassungsstaat und kultu-
relle Identitdt, Tiibingen 2009, S. 473, 476 ff., 488 ff.

? Diese Zuspitzung auf politisch und rechtlich fassbare Aspekte der nationalen Identitiit diirfte damit zu erklé-
ren sein, dass Art. 4 II EUV im Europdischen Verfassungskonvent im Zusammenhang mit der Frage der
Kompetenzabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaaten diskutiert wurde und eine &duferste Grenze fiir ein
Tatigwerden der Union bestimmen soll, vgl. A. Puttler, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der Europdischen
Union, Kommentar der Grundlagenbestimmungen, Art. I-5, Rn. 16; dass es auch nichtverrechtliche Bereiche
der nationalen Identitdt gibt, zeigt Uhle, Verfassungsstaat (Fn. 8), S. 473, 487 ff.

' Zur Bedeutung dieses Merkmals als Kriterium der nationalen Identitit in Art. 6 III EUV a.F. im Blick auf
die regionale Autonomie des Baskenlandes bei der Priifung der Selektivitdt von Beihilfen vgl. Schlussantrige
der Generalanwiltin J. Kokott vom 8. Mai 2008, EuGH, Verbundene Rs. C-428/06 bis C-434/06 — Union
General de Trabajadores de La Rioja, Rn. 54 ff., mit dem Hinweis ,,dass die Europdische Union gemif Art. 6
Abs. 3 EU die nationale Identitdt ihrer Mitgliedstaaten achtet. Dies schlieBit ein, dass die Union die verfas-
sungsrechtliche Ordnung eines Mitgliedstaats, sei sie zentralistisch oder foderal, nicht beriihrt und grundsétz-
lich auch keinen Einfluss auf die Verteilung der Zustdndigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaats hat. Die
Neufassung dieser Bestimmung durch den Vertrag von Lissabon betont die Achtung der verfassungsméBigen
Strukturen der Mitgliedstaaten durch die Union ausdriicklich.*

! Der Grundsatz wurde fiir den Schutz der interkommunalen Zusammenarbeit gegeniiber Anforderungen des
Vergaberechts weiter begriindet und eingesetzt in den Schlussantragen der Generalanwiltin V. Trstenjak vom
4. Juni 2008, EuGH, Rs. C-324/07 — Coditel Brabant SA, Rn. 85: ,,Das Recht auf kommunale Selbstverwal-
tung hat nicht nur in den Rechtsbestimmungen der Mitgliedstaaten seinen Niederschlag gefunden, sondern,
wie die deutsche Regierung zu Recht hervorgehoben hat, auch in der von allen EU-Mitgliedstaaten im Rah-
men des Europarats unterzeichneten und von den meisten auch ratifizierten Europdischen Charta der kommu-
nalen Selbstverwaltung. Im EG-Vertrag ist durch Art. 263 der Ausschuss der Regionen verankert, der sich aus
Vertretern der regionalen und lokalen Gebietskorperschaften zusammensetzt. In dieser Bestimmung liegt mit
der Maoglichkeit der institutionalisierten Einbringung regionaler und kommunaler Sichtweisen auch eine
gewisse Anerkennung der Selbstbestimmung. SchlieBlich betont der Vertrag von Lissabon die Rolle der
regionalen und lokalen Selbstverwaltung fiir die jeweilige nationale Identitit, die es zu achten gilt.*



und den erginzenden Kompetenzsicherungsklauseln (dazu 2.) unter-
schieden werden. Sie erlauben es gemeinsam, die Identitdtsgarantie als

“foderales Grundrecht” im Verfassungsverbund zu qualifizieren (dazu
3.).

1. Strukturentscheidungen der nationalen Verfassungen

Zur nationalen Identitit, verstanden als Verfassungsidentitit,'> geho-
ren die Grundentscheidungen jeder Verfassung fiir die Staatsform Repu-
blik oder Monarchie, den demokratischen Aufbau als parlamentarische
oder als Prasidialdemokratie, fiir die rechtsstaatlichen Garantien, die
Trennung der Gewalten und ggf. die foderale Struktur oder die Autono-
mie der Regionen ebenso wie fiir die Achtung der Menschenwiirde,"
nicht dagegen vorrechtliche Annahmen oder auch Verfassungsvorausset-
zungen."* Mit der Identititsgarantie gewihrleistet der Vertrag zugleich
die nationale Verfassungsautonomie,”> wenn auch in den Grenzen der
Homogenitdtsanforderungen der gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV,
deren Wahrung das Sanktionsverfahren des Art. 7 EUV dient.'® Innerhalb
der damit gesetzten Grenzen kann die geschiitzte nationale Identitit An-
derungen unterliegen, die gleichfalls zu respektieren sind. Art. 4 Il EUV
ist also nicht statisch, sondern in den genannten Grenzen dynamisch auf
die jeweilige Identitit gerichtet und damit in den Grenzen des Art. 2
EUV auf den Schutz der Selbstbestimmung jedes einzelnen der in der

"> In diesem Sinne BVerfGE 123, 267 (353 f.) — Lissabon. Zu weitgehend M. Blanquet, in: Burgorgue-
Larsen/Levade/Picod, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, Commentaire article par article,
Parties I et IV « Architecture constitutionelle », Art. I-5, Rn. 161, der trotz der Konkretisierung die Definition
als nicht abschliefend betrachtet und Raum fiir Interpretation und Entwicklung neuer Kategorien sieht, ver-
gleichbar mit den vom EuGH entwickelten zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls sieht.

B Vgl. GA Kokott (Fn. 10), Rn. 54, nach der dazu ,,verfassungsrechtliche Ordnung eines Mitgliedstaats, sei sie
zentralistisch oder foderal” und ,,Verteilung der Zusténdigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaats* zdhlen.

'* So zu recht v. Bogdandy/Schill, 1dentitit (Fn. 6), S. 713 f.

" Die Verpflichtung, ,,die verfassungsgebende Gewalt der Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige zu achten®

gehort nach BVerfGE 123, 267 (350) — Lissabon, zur ,,uniibertragbaren und insoweit integrationsfesten Identi-
tat der Verfassung (Art. 79 Abs. 3 GG)

'S, auch v. Bogdandy/Schill, 1dentitit (Fn. 6), S. 715, mit dem richtigen Hinweis, ,,dass das, was als nationale
Identitdt unionsrechtlich Achtung verlangen kann, den in Art. 2 EUV normierten Grundprinzipien entsprechen
muss®.
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Union vereinigten Volker Europas im Sinne einer konstitutionellen Frei-
heit.

2. Ergénzende Kompetenzsicherungsklauseln und staatliches Gewalt-
monopol

Erginzt wird der Ansatz einer Definition der nationalen Identitét
durch die Klausel, wonach die ,,grundlegenden Funktionen des Staates*
zu achten sind und damit zugleich die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten,
deren Gleichheit vor den Vertrdgen nach Art. 4 II 1 EUV ebenso zu ach-
ten ist wie deren Identitdt als Recht auf Verschiedenheit. Der Vertrag
prézisiert, welches diese zu respektierenden grundlegenden Funktionen
des Staates sind: Wahrung der territorialen Unversehrtheit, Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ordnung und Schutz der nationalen Sicherheit,
wobei letztere ,,weiterhin in die alleinige Verantwortung der einzelnen
Mitgliedstaaten® fallt. Damit konzentriert sich die vertraglich geschiitzte
Kernstaatlichkeit auf enge Bereiche, die mit dem Gewaltmonopol des
Staates verbunden sind. Dass dieses beim Staat liegt, kennzeichnet zu-
gleich die Eigenart, Besonderheit und damit Identitit der Européischen
Union als freiwillige, auf das Recht und nicht auf Gewalt gegriindete
Gemeinschaft, die eben nicht selbst als Staat konzipiert ist, sondern auf
funktionsfahigen demokratischen Verfassungsstaaten beruht.'’

Man mag freilich fragen, was speziell mit der Wahrung der territoria-
len Unversehrtheit und mit dem Schutz der nationalen Sicherheit als
Vorbehaltsbereich der Mitgliedstaaten gemeint sein kann, wenn Art. 24 1
EUV und Art. 2 IV AEUV ihrerseits die ,,Zustindigkeit der Union fiir
die gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik ,,auf alle Bereiche der
AuBenpolitik sowie auf sdmtliche Fragen im Zusammenhang mit der
Sicherheit der Union* erstrecken, bis hin zur Entwicklung einer gemein-
samen Verteidigung.'® Eine europidische Armee, wie sie als ,,Fernziel®

"7 Vgl. auch I. Pernice, Does Europe need a Constitution? Achievements and Challenges After Lisbon, in: A.
Arnull/C. Barnard/M. Dougan/E. Spaventa (Hrsg.), A Constitutional Order of States? Essays in EU Law in:
Honour of Alan Dashwood (Hart Publ. 2011), i.E., auch als WHI-Paper 02/2010, S. 12.

' In Abwesenheit von Vorrang und Durchgriff von Beschliissen der GASP gelten fiir das auswirtige Handeln
zahlreiche Solidaritatsverpflichtungen nach Art. 3 III UAbs. 3, 21 I, 24 II und III, 31 T UAbs. 2, 32 EUV

sowie 222 AEUV, die neben der generellen Verpflichtung zu loyalen Zusammenarbeit gem. Art. 4 III EUV
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offenbar den Vorstellungen der groBen politischen Parteien in Deutsch-
land entspricht,” kénnte den Vorbehalt sprengen.”” Aber: Lisst sich die
Sicherheit der Union iiberhaupt von der nationalen Sicherheit der Mit-
gliedstaaten und der Sorge um ihre territoriale Unversehrtheit trennen?
Hier liegt Sprengstoft.

Jedenfalls mittelbar auf die Wahrung von nationaler Selbstbestim-
mung in sensiblen Bereichen und damit auf die Achtung der Identitét
gerichtet sind eine Reihe weiterer Bestimmungen der Vertrige.”' Dazu
gehdren insbesondere “negative Kompetenznormen”, die etwa jegliche
Harmonisierung in Bildungs- und Kulturpolitik, Gesundheits-, Arbeits-
markt- und Sozialpolitik ausschlieBen.** Betroffen sind Errungenschaften
in Sozialordnung und Kultur wie das Streikrecht, die Lehrinhalte oder die
medizinische Versorgung.”

Dasselbe gilt fiir die territoriale Unversehrtheit, worauf Art. 4 11 EUV
verweist. Der Vorbehalt findet eine Entsprechung in Art. 77 IV AEUV:
Danach beriihrt die Kompetenz im Bereich Grenzkontrollen, Asyl- und
Einwanderungspolitik ,,nicht die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir
die geografische Festlegung ihrer Grenzen nach dem Volkerrecht®. Was

stehen. Zur Sonderstellung des Art. 24 I EUV im Kompetenzkatalog der EU vgl. C. Vedder, in: ders./von
Heinegg, Europdischer Verfassungsvertrag, Handkommentar, Artikel 1-16, Rn. 1 ff.; C. Calliess, in:
ders./Ruffert, Verfassung der Europiischen Union, Kommentar der Grundlagenbestimmungen, 2006, Art. I-
16, Rn. 1 ff.

' Vgl. hierzu aus der Perspektive des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts: D. Thym, Integrati-
onsziel europdische Armee? Verfassungsrechtliche Grundlagen der deutschen Beteiligung an der Gemeinsa-
men Sicherheits- und Verteidigungspolitik (GSVP), EuR Beiheft 1 (2010), S. 171 ff.

* Vieles hangt hier vom Detail ab. So ist fraglich, ob die in BVerfGE 123, 267 (360 f., 422 ff.) — Lissabon
entwickelten Vorbehalte und Grenzen auf den Fall anwendbar sind, dass européische Soldaten mit einem den
EU-Beamten nach dem Beamtenstatut der EU vergleichbaren Status als europdische Armee eingesetzt wiir-
den.

' T. v. Danwitz, Funktionsbedingungen der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, EuR 2008, 769,
783 f., unterscheidet insgesamt fiinf Kategorien von Schutz- bzw. Vorbehaltsklauseln.

* Dies ist die dritte von v. Danwitz (Fn. 21), S. 783, genannte Kategorie.

¥ Vgl. schon I. Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassungsverbund, JZ 2000, 866, 874;
gemeint sind etwa Art. 153 Abs. 5 AEUV: Kompetenz gilt nicht fiir ,,das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht,
das Streikrecht und das Aussperrungsrecht”, Art. 165 I AEUV: Achtung der Verantwortung der Mitgliedstaa-
ten fur die ,,Lehrinhalte® sowie die ,,Vielfalt ihrer Kulturen und Sprachen®, Art. 167 I AEUV: Entfaltung der
Kulturen der Mitgliedstaten, Wahrung der Vielfalt; Art. 168 VII AEUV: Verantwortung der Mitgliedstaaten
fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung, dhnl. ebd., Abs. 5: Blutspende
und Verwendung von Organen.



die ebenfalls in Art. 4 Il EUV genannte Aufrechterhaltung der 6ffentli-
chen Ordnung und der inneren Sicherheit der Mitgliedstaaten betrifft,
finden sich im Vertrag diverse Konkretisierungen: Griinde der offentli-
chen Sicherheit und Ordnung konnen Beschrankungen des freien Waren-,
des Personen- und des Kapitalverkehrs rechtfertigen (Art. 36, 45 111, 52 11
und 65 I lit. b AEUV).** Generell verfiigt Art. 72 AEUV fiir den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts:

,Dieser Titel beriihrt nicht die Wahrnehmung der Zusténdigkeiten der
Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und
den Schutz der inneren Sicherheit.

Was Art. 4 IT EUV als identitdtsbestimmend den Staaten vorbehalten
will, ist insofern eng mit dem Gewaltmonopol verbunden, das den Staat
seit Bodin,” spitestens seit Max Weber™ pragt und bei ihm bleiben soll.
Art. 88 III AEUV macht dies besonders deutlich:

,,Europol darf operative Maflnahmen nur in Verbindung und in Absprache
mit den Behorden des Mitgliedstaats oder der Mitgliedstaaten ergreifen,
deren Hoheitsgebiet betroffen ist. Die Anwendung von Zwangsmal-
nahmen bleibt ausschlieBlich den zustdndigen einzelstaatlichen Behorden
vorbehalten.*

Art. 276 AEUV soll diese Vorbehalte auch hinsichtlich der Zusténdigkeit des
Gerichtshofs absichern:

,.Bei der Ausiibung seiner Befugnisse im Rahmen der Bestimmungen des
Dritten Teils Titel V Kapitel 4 und 5 tiber den Raum der Freiheit, der Si-

* Fiir die Freiziigigkeit erganzt durch Art. 202 AEUV betreffend die Assoziierung: ,,Vorbehaltlich der Be-
stimmungen {iber die Volksgesundheit und die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung werden fiir die Freiziigig-
keit der Arbeitskrifte aus den Landern und Hoheitsgebieten in den Mitgliedstaaten und der Arbeitskréfte aus
den Mitgliedstaaten in den Landern und Hoheitsgebieten Rechtsakte nach Artikel 203 erlassen.*

» Vgl. die Nachw. bei Thym (Fn. 19), S. 176. BVerfGE 123, 267 (359) — Lissabon, zihlt zu den Bereichen,
die es als ,.besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungsfahigkeit eines Verfassungsstaates*
erklart, u.a. ,,die Verfligung iiber das Gewaltmonopol polizeilich nach innen und militdrisch nach auBen®.

* M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. GrundriB der verstehenden Soziologie. Besorgt von J. Winckel-
mann. Studienausgabe, 5. Aufl. 1980, S. 515 f.: ,,Fiir die Ausiibung und Androhung dieses Zwanges existiert
demgemail in der voll entwickelten politischen Gemeinschaft ein System von kasuistischen Ordnungen,
welchen jene spezifische ,,Legitimitét” zugeschrieben zu werden pflegt: die ,,Rechtsordnung®, als deren allein
normale Schopferin heute die politische Gemeinschaft gilt, weil sie tatsdchlich heute normalerweise das
Monopol usurpiert hat, der Beachtung jener Ordnung durch physischen Zwang Nachdruck zu verleihen.*
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cherheit und des Rechts ist der Gerichtshof der Europdischen Union nicht
zustindig fiir die Uberpriifung der Giiltigkeit oder VerhéltnismiBigkeit
von Malinahmen der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehdrden eines
Mitgliedstaats oder der Wahrnehmung der Zusténdigkeiten der Mitglied-
staaten fiir die Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung und den
Schutz der inneren Sicherheit.*

Die Bestimmung iiberrascht allerdings, weil von einer Zustindigkeit
des Gerichtshofs fiir die Uberpriifung nationalen Rechts iiberhaupt keine
Rede sein kann.”” Die Union, verstanden als europdischer Verfassungs-
verbund, ist pluralistisch gepridgt und vom sog. ,,Trennungsprinzip* be-
herrscht:*® Uber die Giiltigkeit von EU-Recht urteilen europiische Ge-
richte, liber diejenige von nationalem Recht urteilen die jeweiligen natio-
nalen Gerichte, suum cuique. Die Sorge um die Wahrung nationaler
Kompetenz im Kernbereich der Staatlichkeit, wie sie in dieser Norm zum
Ausdruck kommt, fiihrte damit zu einer Klarstellung, die nicht veranlasst
war, nunmehr aber positiv als Bestitigung eines Strukturprinzips der
Union verstanden werden kann.

Es wird klar, dass nach dem Primérrecht ganz allgemein die innere, so
wie die dulere Sicherheit und damit die Anwendung von Gewalt Sache
der Mitgliedstaaten bleiben soll,*” trotz notwendiger, z.T. enger Koopera-
tion. Diese grundsitzliche Prarogative gehort zur staatlichen Identitit. Sie
ist umgekehrt fiir die Eigenart der Europédischen Union von zentraler Be-
deutung: Denn diese beruht auf der freiwilligen Bindung, ist Rechtsge-
meinsch3a0ft im Sinne Hallsteins, baut auf das Recht, nicht auf Zwang und
Gewalt.

7 Vgl. auch M. Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV AEUV Kommentar, 5. Aufl. 2010, Art. 276 Rn. 4:
rein deklaratorischer Natur®.

* Vgl. I. Pernice, Das Verhiltnis européischer zu nationalen Gerichten im europaischen Verfassungsverbund,
2006, S. 54.

¥ Insoweit auch BVerfGE 123, 267, 359-361 — Lissabon; zur Unterscheidung der Union vom Staat nach dem
Kriterium des Gewaltmonopols vgl. F. Mayer, Macht und Gegenmacht der Europdischen Verfassung, Za-
O6RV 63 (2003), 59 (61 £.); s. auch C. Mollers, Staat als Argument, 2000, S. 272 ff.
3 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33; Die Bedeutung des Rechts hebt auch der Ge-
richtshof hervor, wenn er von den Vertrigen als der "Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft" spricht,
EuGH, Gutachten Rs. C-1/91 - EWR I, Rn. 21.
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3. Die Identititsgarantie als ,,foderales Grundrecht*

Art. 4 I EUV lésst sich in einem System wie der Europdischen Union,
das nicht nur die Biirgerinnen und Biirger, sondern auch die Staaten als
Rechtsunterworfene konstituiert, dogmatisch als ,,foderales Grundrecht'
der Mitgliedsstaaten begreifen, die im Mehrebenensystem neben den
Unionsbiirgerinnen und -biirgern einen eigenen Subjektstatus haben. Sie
konnen es als privilegerte Klager nach Art. 263 AEUV unmittelbar vor
dem Gerichtshof einfordern. Das ,,féderale Grundrecht” der nationalen
Identitdt gilt aber nicht allein als Abwehrrecht der Mitgliedstaaten ge-
geniiber dem Handeln der EU, sondern aus Art. 4 I EUV folgen auf der
politisch-organisatorischen Ebene auch aktive Schutzpflichten der Union
gegeniiber den Mitgliedsstaaten. Fiir die Unionsorgane ist Art. 4 II EUV
auch Ausprigung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4
III EUV) und enthélt ein grundsétzliches Gebot der Riicksichtnahme auf
die Mitgliedsstaaten.”” Damit konkretisiert die Garantie nationaler Identi-
tit zugleich den Grundsatz wechselseitiger Gemeinschaftstreue.”

1I. Grenzen der ldentitditsgarantie

Als ,.,foderales Grundrecht* und objektiver MaB3stab des Handelns der
Union ist der Schutz der nationalen Identitdt nach Art. 4 II EUV mit sei-
nen Konkretisierungen in Negativklauseln und Verweisen auf die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung im Lichte der Ziele der Vertrdge und insbe-
sondere der Kompetenzzuweisungen auszulegen und findet in diesen
seine Grenzen. Der Vertrag erkldrt die nationale Identitét nicht fiir unan-

31 Zum Begriff erstmals 1. Pernice, Eine Grundrechte-Charta fiir die Europdische Union, DVBI. 2000, 847,
857 £., ebenso ders., Kompetenzabgrenzung im Europdischen Verfassungsverbund, JZ 2000, 866, 875; weiter-
fithrend: M. Nettesheim, Die Kompetenzordnung im Vertrag liber eine Verfassung fiir Europa, EuR 2004, 511,
536: ,,Damit nimmt der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa einen Vorschlag Ingolf Pernices, Art. 6 Abs.
3 EUV [a.F.] zur Garantie ,foderaler Grundrechte’ fortzuentwickeln, auf.

2 Vgl. auch Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 6; M. Hilf, Europdische Union und nationale Identitit der
Mitgliedsstaaten, in: Randelzhofer (Hrsg.), Gedachtnisschrift Grabitz, Miinchen 1995, S. 157, 167 f. Zuletzt:
v. Bogdandy/Schill, 1dentitit (Fn. 6), S. 702, 705, die darin zugleich den Verbundgedanken enthalten sehen:
Der ,,Verbund als Ordnungsidee* verdeutliche ,,die Eigenstindigkeit der Akteure und gleichzeitigk ihr gegen-
seites Aufeinander-Angewiesen-Sein, das Riicksichtnahme und die Fahigkeit zu gemeinsamem Handeln
erfordert™.

 S. auch Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 6.
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tastbar, fordert vielmehr nur ihre Achtung.’* Nach dem System des Ver-
trages kann es also weder um eine ,,Souverénititsreserve” gehen (dazu
1.), noch ldsst sich eine Unantastbarkeit der nationalen Identitit etwa

durch eine Analogie zum Schutz der Menschenwiirde konstruieren (dazu
2.).

1. Souverinitétsreserve? Identitdt als Begriff des Unionsrechts

Bei dem Begriff der nationalen Identitét in Art. 4 II EUV handelt es
sich um einen unionsrechtlichen Begriff, flir dessen Auslegung der Ge-
richtshof zusténdig ist (Art. 267 AEUV).* Schon deswegen kann er nicht
als ,,Souverénititsreserve™ verstanden werden, auf die sich Mitgliedstaa-
ten ohne weitere Riicksicht auf ihre Verpflichtungen aus dem Unions-
recht berufen konnten.*® Vielmehr konkretisiert er eine Riicksichtnah-
mepflicht der Unionsorgane, die fiir die Union und ihren Zusammenhalt
konstituierend ist. So hat einerseits, wie von Danwitz treffend beschreibt,
schon bisher ,,der Gerichtshof die sich ihm bietenden Gelegenheiten nicht
verstreichen lassen, um die Identitit der Mitgliedstaaten, ihre besonderen
Traditionen sowie wichtige Strukturprinzipien ihrer Rechtsordnungen zu
schiitzen*.”” Nach stindiger Rechtsprechung sind andererseits aber auch
die Mitgliedstaaten bei MaBBnahmen der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit, soweit sie eine der Grundfreiheiten der Vertrige be-

* Aus dem Begriff ,,achten” des Art. 4 I EUV ist abzuleiten, dass die nationale Identitit in Abwigung mit
entgegenstehenden Interessen eingeschrankt werden kann, vgl. auch Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn.
49; C. Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Auflage 2008, Art. 6 EUV, Rn. 40; vgl. zur ,praktischen
Konkordanz“ von gesamteuropdischer und nationaler Identitét bereits 4. v. Bogdandy, Européische Identitit
und nationale Identitit: Integration durch Verfassungsrecht?, VVDStRL 62 (2003), S. 156, 185 £.; siehe auch
v. Bogdandy/Schill, Identitit (Fn. 5), 725: , keinen absoluten Schutz nationaler Identitétsgehalte®.

% Zur Handhabung durch die Rechtsprechung s. unten, D.III.

% Die Identititsklausel als Souverinititsvorbehalt betrachtend aber A. Bleckmann, Die Wahrung der ,,nationa-
len Identitat™ im Unionsvertrag, JZ 1997, 265, 266; K. Doehring, Die nationale ,Identitit der Mitgliedsstaa-
ten der Europdischen Union, in: Due (Hrsg.) Festschrift fir Ulrich Everling, Bd. 1, 1995, S. 263, 269; Vedder,
in: ders./von Heinegg (Fn. 18), Rn. 4 ff.; Uhle, Verfassungsstaat (Fn. 8), 473, 479 ff.; die Frage letztlich offen
lassend P. Lerche, Achtung der nationalen Identitit (Art. F Abs. 1 EUV), in: Festschrift Schippel, 1996, S.
919; fiir eine rechtspluralistische Koexistenz von nationaler und europdischer Identitdt pladierend M. P.
Maduro, ELJ 5 (1999), S. 160, 163 ff.; eingehend zur rechtspluralistischen Konzeption M. Wendel, Permeabi-
litdt im européischen Verfassungsrecht (2010, i.E.), Kapitel 1, II.

7 Von Danwitz (Fn. 21), S. 784, mit Verweis auf Rechtsprechung zum Schutz der Meinungsvielfalt, der
nationalen Kultur, die Rechtfertigung des Abtreibungsverbots in Irland, die Rechtfertigung von Beschrankun-
gen der Grundfreiheiten im Blick auf die Versammlungs- und Meinungsfreiheit sowie die Menschenwiirde.
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schrinken, keineswegs frei, nach Belieben zu verfahren.*® Soweit es sich
um Begriffe des Unionsrechts handelt, bestimmt der Gerichtshof die
Auslegung und priift insbesondere, ob der Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit gewahrt ist.”” Dabei ist den Grundrechten der nationalen Verfas-
sungen auch im Blick auf die Wahrung nationaler Identitit insoweit
Rechnung getragen, als ihr effektiver Schutz zur Rechtfertigung einer
Beschrinkung der Grundfreiheiten akzeptiert wird.** Umgekehrt wird
eine auf Griinde des Allgemeinwohls gestiitzte Maflnahme, die eine
Grundfreiheit beschrinkt und damit in den Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts fillt, dann nicht als gerechtfertigt angesehen, wenn sie ein auf
Unionsebene garantiertes Grundrecht verletzt.*' Dabei folgt aus der Ver-
pflichtung, die nationale Identitdt zu achten, die Pflicht des Gerichtshofs,
die wichtigsten Rechtsprinzipien aller Mitgliedstaaten in die Rechtsor-
dung der Union aufzunehmen.* Auch die Klauseln zur 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit sind damit keine ,,Souverdnititsreser-
ve“.” Sonst kénnte der Grundsatz der Vertragstreue, wie er in Art. 4 III
EUV verankert ist und nach Art. 258 ff. AEUV eingefordert werden

¥ Vgl. zuletzt J. Kokott/C. Sobotta, Die Charta der Grundrechte der Européischen Union nach dem Inkrafttre-
ten des Vertrags von Lissabon, EuGRZ 2010, 265, 269, mwN.

% So auch v. Bogdandy/Schill, Identitit (Fn. 5), S. 711.

“ Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-112/00 — Schmidberger, Rn. 69 ff. (Versammlungsfreiheit); Rs. C-36/02 —
Omega, Rn. 32 ff. (Menschenwiirde); Rs. C-438/05 — Vicking, Rn. 44 ff. (Recht auf Durchfiihrung kollektiver
MaBnahmen, insbes. Streikrecht); s. auch v. Danwitz (Fn. 21), S. 784.

*' Vgl. EuGH, Rs. C-260/89 — ERT, Rn. 41 ff. (Medienfreiheit); Rs. C-368/95 — Familiapress, Rn. 24 ff.
(Meinungsfreiheit); Rs. C-60/00 — Carpenter, Rn. 40 ff. (Achtung des Familienlebens); s. auch Kokott/Sobotta
(Fn. 38), S. 269 f., mwN.

S, Kokott/Sobotta (Fn. 38), S. 270; C. Sobotta, Transparenz im Rechtsetzungsverfahren der Europdischen
Union, 2001, S. 305 ff.

+ Vgl. auch U. Becker, in: Jirgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2008, Art. 30 Rn. 2, mwN., der
darauf hinweist, dass Art. 30 EGV (jetzt Art. AEUV) ,,nicht bestimmte Materien der ausschlielichen Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten zuordnen wollte®; zum Begriff der 6ffentlichen Ordnung als Schranke des Freizii-
gigkeitsrechts s. H. Schneider/N. Wunderlich, ebd., Art. 39 Rn. 121: ,,gemeinschaftsrechtlicher Rahmenbe-
griff, mwN.; W. Brechmann, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV Das Verfassungsrecht der Euro-
paischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 39, Rn. 93: ,,gemein-
schaftsrechtlich auszulegende Begriffe*, wobei ,,den Mitgliedstaaten ein Beurteilungsspielraum zuzubilligen
sei.
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kann, unter Berufung auf diese Klauseln oder auf die Identitétsklausel
,autonom* ausgehebelt werden.**

2. Die Wiirde des Staates —Analogie zur Menschenwiirde?

Ausgeschlossen ist es auch, das foderale Grundrecht der staatlichen
Identitit mit dem Schutz der unantastbaren Menschenwiirde zu verglei-
chen. Wenn das Bundesverfassungsgericht nach dem Lissabon-Urteil
priifen will, ob der ,,unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitit™*
gewahrt ist, konnte man geneigt sein, diese Parallele zu ziehen. Anders
als die Menschenwiirde ist das staatliche Gemeinwesen der Rechtsord-
nung jedoch nicht vorgegeben, sondern aufgegeben.*® Es gibt keine Wiir-
de des Staates, es gibt nur eine Wiirde des Menschen.*” Der Staat mag
zwar gegeniiber der EU Subjektqualitdt besitzen, gegeniiber seinen Biir-
gern kann er aber niemals ein unantastbares Subjekt sein, er kann nur
Gegenst%ld, Inhalt, Produkt eines fortlaufenden demokratischen Prozes-
ses sein.

Wenn die mitgliedstaatlichen Verfassungen wie das Grundgesetz fiir
den Prozess der europdischen Einigung grundsétzlich offen sind, besteht
fiir die Biirger Raum, diesen Prozess nach ihrem frei gebildeten Willen
zu gestalten, auch iiber den Staat hinaus.*” Ist die demokratische Selbst-
bestimmung der Biirger letztlich Ausdruck ihrer Menschenwiirde,™ so ist

* So EuGH, Rs. C-212/06 — Regierung der Franzosischen Gemeinschaft und Wallonische Regierung, Rn. 58:
,Jedoch kann sich ein Mitgliedstaat nach stindiger Rechtsprechung nicht auf Bestimmungen, Ubungen oder
Umstinde seiner internen Rechtsordnung einschlieBlich solcher, die sich aus seinem verfassungsméBigen
Aufbau ergeben, berufen, um damit die Nichteinhaltung seiner Verpflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht
zu rechtfertigen®, mwN., dem folgend: GA Kokott (Fn. 10), Rn. 55, die dann erléutert, wie der Gerichtshof im
»Azoren-Urteil, EuGH, Rs. C-88/03 — Portugal/Kommission, ,einen angemessenen Ausgleich zwischen
diesen beiden Grundsétzen hergestellt hat (GA Kokott, ebd., Rn. 56 ff.). Zu den Grenzen s. auch unten, B.IL.

* BVerfGE 123, 267, 268 und 354 f. — Lissabon.

4 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht (1928) in: ders. Staatsrechtliche Abhandlungen, 3. Auflage
1994, S. 137 {f.

47 P. Hiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der Staatlichen Gemeinschaft, in: J. Isensee/P. Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Band I, 2. Auflage 1995, S. 815, 845 ff., 847.

* Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S. 160 ff.
¥ Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S. 165 ff.

% Insoweit zutreffend BVerfGE 123, 267, 341 — Lissabon: ,,Das Recht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit
durch Wahlen und Abstimmungen die 6ffentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, ist der ele-
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auch ein vorgegebener Begriff des Staates damit nicht vereinbar. Die
Annahme eines ,unantastbaren Kerngehalts der Verfassungsidentitit*
greift der grundsitzlichen Offenheit dieser Selbstbestimmung vor, exten-
siv angewendet kann sie zur Freiheitsgefahrdung werden.”' Insofern ist
auch fraglich, ob der Weg iiber Art. 146 GG mit dem Ziel, sich als Teil
eines vereinten Europas neu konstituieren, der richtige Weg wire, um
mogliche durch eine statische Konzeption der Verfassungsidentitét er-
richtete Integrationsschranken zu iiberwinden. Demokratische Selbstbe-
stimmung und Menschenwiirde lieBen sich dann nur durch die Abschaf-
fung des Grundgesetzes voll verwirklichen.”> Art. 1 I GG stellt klar, dass
die Menschenwiirde unantastbar ist. Dasselbe steht in Art. 1 I der Grun-
drechtecharta auf Unionsebene. Sie ist nicht abwigbar.” Sie zu achten
und zu schiitzen ist Aufgabe aller Staats- und Unionsgewalt.

mentare Bestandteil des Demokratieprinzips. Der Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen
Gewalt ist in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert. Er gehort zu den durch Art. 20 Abs. 1
und Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG als unveridnderbar festgelegten Grundsitzen des
deutschen Verfassungsrechts.”; siehe bereits P. Hdiberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der Staatlichen
Gemeinschaft, in: Jisensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band I, 2. Auflage 1995, S. 815, 845 ff.;
Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S. 162, mwN.

*' Vgl. zur ,Verfassungsidentitit als Freiheitsgefihrdung® bereits 4. v. Bogdandy, VVDStRL 62 (2003),
Europiische Identitdt und nationale Identitét: Integration durch Verfassungsrecht?, 156, 178 ff.; in dem Mafle,
in dem das Bundesverfassungsgericht unter Berufung auf den vom Gericht festgestellten Willen der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes den ,,unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentitit* extensiv auslegt,
setzt es an Stelle des im parlamentarischen Prozess demokratisch gebildeten Willens des Volkes seine eigene
Entscheidung, vgl. BVerfGE 123, 267, 343 f. — Lissabon: ,,Mit der sogenannten Ewigkeitsgarantie wird die
Verfiigung tiber die Identitdt der freiheitlichen Verfassungsordnung selbst dem verfassungsandernden Gesetz-
geber aus der Hand genommen. Das Grundgesetz setzt damit die souverdne Staatlichkeit Deutschlands nicht
nur voraus, sondern garantiert sie auch. [...] Die Verletzung der in Art. 79 Abs. 3 GG festgelegten Verfas-
sungsidentitit ist aus der Sicht des Demokratieprinzips zugleich ein Ubergriff in die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes. Die verfassungsgebende Gewalt hat insofern den Vertretern und Organen des Volkes kein
Mandat erteilt, iiber die Verfassungsidentitit zu verfiigen. Keinem Verfassungsorgan ist die Kompetenz
eingerdumt, die nach Art. 79 Abs. 3 GG grundlegenden Verfassungsprinzipien zu verdndern. Dariliber wacht
das Bundesverfassungsgericht.*

52 Siche BVerfGE 123, 267, 331 f. — Lissabon: ,,Art. 146 GG schafft — wie Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG — ein
Teilhaberecht des wahlberechtigten Biirgers: Art. 146 GG bestitigt das vorverfassungsrechtliche Recht, sich
eine Verfassung zu geben, aus der die verfasste Gewalt hervorgeht und an die sie gebunden ist. Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG gewibhrleistet das Recht, an der Legitimation der verfassten Gewalt mitzuwirken und auf ihre
Ausiibung Einfluss zu nehmen. Art. 146 GG formuliert neben den materiellen Anforderungen des Art. 23 Abs.
1 Satz 1 GG die duBlerste Grenze der Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der europdischen Inte-
gration. Es ist allein die verfassungsgebende Gewalt, die berechtigt ist, den durch das Grundgesetz verfassten
Staat freizugeben, nicht aber die verfasste Gewalt.” Damit verschafft sich das Bundesverfassungsgericht de
facto ein Mandat, detailliert iiber die zentralen Fragen der européischen Einigung selbst zu entscheiden.

* W. Hofling, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Européische Grundrechte-Charta, 2006, Art. 1, Rn. 31 f; M. Bo-

rowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte in der Européischen Union, 2. Auflage 2006, Art. 1, Rn. 40; H.-W.
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Das foderale Grundrecht des Art. 4 II EUV hingegen ist abwégbar™*
und kann im Rahmen der zur Verfassungsinderung vorgesehenen Ver-
fahren auch fortentwickelt werden. Denn nationale und europiische Iden-
titdt in ihrem jeweiligen Verhéltnis zu einander sind Ausdruck der demo-
kratischen Selbstbestimmung der Biirgerinnen und Biirger im Europai-
schen Verfassungsverbund.

III. Nationale Identitdit und die Eigenart der Europdischen Union

Das Projekt Europa und die Eingliederung in die supranationale Union
ist Teil der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten, jedenfalls gilt das
wegen der Prdambel und wegen Art. 23 GG fiir Deutschland. Es ist bei
der Bestimmung des Begriffs der Identitit jeweils mitzudenken. Damit
haben die Mitgliedstaaten ihre jeweilige nationale Identitdt nicht aufge-
ben, vielmehr ist ihre je durch die Verfassung bestimmte Eigenart und
Vielheit als besonderer Wert der Union zu betrachten.

Der Schutz der nationalen Identitit in der Europédischen Union nach
Art. 4 I1 EUV geht allerdings tiber das hinaus, was im deutschen Bundes-
staat die Kulturhoheit oder die durch Art. 28 I GG begrenzte Verfas-
sungsautonomie der Linder bedeutet. In der Union verbleiben der Voll-
zug und damit das Gewaltmonopol grundsétzlich bei den Mitgliedstaaten.
Der Verzicht auf Zwangsgewalt, d.h. die auf die alleinige Bindung an das
Recht gegriindete Freiwilligkeit als Grundtopos wird hinsichtlich der
Mitgliedschaft durch das Austrittsrecht nach Art. 50 EUV unterstri-
chen.” Aus der formalen Autonomie der Verfassungs- und Rechtsord-

Rengeling/P. Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, Miinchen 2004, Rn. 584; H. Jarass, EU-
Grundrechte, Miinchen 2005, S. 119; S. Rixen, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Européischen Grundrech-
te, Miinchen 2006, S. 353 f.; der EuGH hat bisher keine Abwégung der Menschenwiirde vorgenommen, siche
EuGH, Rs. C-36/02 — Omega.

** Siehe Fn. 34.

* BVerfGE 123, 267, 395 f. — Lissabon: ,,Das mit dem Zustimmungsgesetz erfasste Vertragswerk macht das
bestehende Verbundprinzip im System verantwortlicher Hoheitsrechtsiibertragung unter Fortbestand der
Souverdnitdt der Mitgliedstaaten deutlich und geniigt damit verfassungsrechtlichen Anforderungen. Der
Vertrag von Lissabon macht erstmals das bestehende Recht jedes Mitgliedstaates zum Austritt aus der Euro-
pédischen Union im Primdrrecht sichtbar (Art. 50 EUV-Lissabon). Dieses Austrittsrecht unterstreicht die
Souverdnitit der Mitgliedstaaten und zeigt ebenfalls, dass mit dem derzeitigen Entwicklungsstand der Euro-
péischen Union die Grenze zum Staat im Sinne des Volkerrechts nicht iiberschritten ist.
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nungen folgt zudem die bereits erwéhnte Besonderheit, dass nationales
Recht durch europiische Instanzen nicht aufler Geltung gesetzt werden
kann.”®

Damit wird weniger der Respekt der nationalen Souverinitét als viel-
mehr der Unterschied der Europdischen Union zum Bundesstaat beson-
ders deutlich. Trennungsprinzip und Freiwilligkeit gibt es im Bundesstaat
des Grundgesetzes nicht. Drei Beispiele mdgen zur Demonstration
genugen:

* Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Der Vorrang des Unions-
rechts dagegen ist nur Anwendungsvorrang im einzelnen Konfliktfall.”’

* Art. 93 I Nr. 2 GG: Das Bundesverfassungsgericht als Bundesorgan
entscheidet tiber die Giiltigkeit von Landesrecht und kann es aufheben.
Eine solche Kompetenz hat der EuGH nicht gegeniiber den Mitglied-
staaten.

e Art. 37 GG: Bundeszwang bei Verletzung der Bundespflichten durch
ein Land. Auch das gibt es nicht im Verhiltnis der EU zu den Mitglied-
staaten.

Auch eine Garantie fiir die staatliche Identitdt der Lénder gibt es im
Grundgesetz nicht ausdriicklich. Das in Art. 79 III GG garantierte fodera-
le Prinzip zielt auf etwas anderes, den Erhalt der Aufgliederung in Lin-
der liberhaupt, nicht aber auf die Identitdt der bestehenden Lander. Durch
Bundesgesetz — freilich nach Volksentscheid in den betroffenen Landern
— kann vielmehr nach Art. 29 1, I GG eine ,,Neugliederung* des Bundes-
gebietes erfolgen. Eine solche Regelung wire auf der Ebene der EU un-
denkbar.

Sind die Lander dem Bund also nach dem Grundgesetz untergeordnet,
so fehlt es in der EU an einer entsprechenden hierarchischen Struktur.’®
Im Gegenteil: Die Garantie der Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den
Vertrdgen zusammen mit der Achtung ihrer nationalen Identitét, wie Art.

%6 Zum ,, Trennungsprinzip® s. oben, bei Fn. 28.
*7 Zur Bedeutung dieser Unterscheidung jetzt BVerfGE 123, 267, 395 f. — Lissabon.
8 Vgl. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S.185.
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4 11 EUV sie garantiert, stellt eine wichtige Riickversicherung fiir jeden
Mitgliedstaat dafiir dar, dass er als solcher trotz rechtlicher Einbindung
doch der EU nicht hierarchisch unterworfen ist. Wenn Art. 50 EUV jetzt
die — freilich eher theoretische — Moglichkeit vorsieht, sich aus der Union
wieder zu l6sen, so wird erkennbar, dass der Union ein konzeptioneller
Ansatz zugrunde liegt, der sich von dem der Bundesstaatlichkeit grund-
sitzlich unterscheidet.”

Der Identitdtsschutz nach Art. 4 II EUV impliziert damit neben ande-
ren Normen der Vertrige, dass die Europdische Union eine neue foderale
Form darstellt, fiir die der Schutz der Identitdt der Glieder als Staaten
typuspriagend ist. Was unter diesen Umstinden die jeweilige nationale
Identitit der Mitgliedstaaten 1.S.d. Art. 4 II EUV konkret bedeutet, ist
damit allerdings nicht gesagt.

C. Nationale Verfassungsidentitdit nach dem Grundgesetz

Mit der Prdambel, aber auch mit dem Verfassungsauftrag des Art. 23
GG weist das Grundgesetz iiber sich selbst hinaus.®” Wenn sich das
Deutsche Volk als ,,Glied in einem vereinten Europa“ versteht, dessen
Form — also die Européische Union — ,,demokratischen, rechtsstaatlichen,
sozialen und foderativen Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiari-
tat verpflichtet* sein soll, dann hat das Folgen fiir die Identitét des Staa-
tes, den dieses Grundgesetz konstituiert (dazu 1.). Die Konzeption des
Bundesverfassungsgerichts verkennt diese prigende Kraft der Praambel
und griindet sich auf einen umfassenden Geltungsanspruch der nationalen
Verfassung, der nur fiir eine vom Staat delegierte Kompetenz der Euro-
pdischen Union Raum ldsst (dazu II.). Gleichwohl kann mit einem ge-
wandelten Verstidndnis der Souverdnitéit als Ausdruck der Selbstbestim-
mung der im politischen Mehrebenensystem sich verfassenden Biirgerin-
nen und Biirger auch der Vielschichtigkeit oder Mehrdimensionalitdt der
Verfassungsidentitit Rechnung getragen werden (dazu IIL.).

* Vgl. auch Vedder, in: ders./von Heinegg (Fn. 18), Rn. 3.

% Vegl. schon K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl. 1993,
Rn. 111. S. auch Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 23, Rn. 16.
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1. Die Europdische Dimension der deutschen Verfassungsidentitdt

Das Grundgesetz ist Antwort auf die verheerenden Erfahrungen
Deutschlands in der ersten Hilfte des letzten Jahrhunderts, es ist der
Entwurf eines neuen Modells deutscher Staatlichkeit. Es ist auf eine Ver-
bundstruktur eingestellt, Teilverfassung einer schrittweise sich verfassen-
den Europiischen Union.®’ Wer in Zeiten von Internet und globaler Ver-
flechtung den Grundsatz der souverdnen Staatlichkeit ins Zentrum deut-
scher Identitit stellt, kehrt ins Postkutschen-Zeitalter zuriick. Angesichts
der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes und der anfanglichen Ver-
antwortung der Vier Méchte fiir Deutschland®® ist es nicht mehr nach-
vollziehbar,”> wenn Klaus Ferdinand Girditz und Christian Hillgruber
die Ausfithrungen des Lissabon-Urteils zur Garantie der souverdnen
Staatlichkeit im Grundgesetz lobend ergénzen:

,,Die Bundesrepublik Deutschland ist schon ausweislich der Praambel als
der souverdne Staat des deutschen Volkes konzipiert und inauguriert wor-
den“.64

Dass das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland keine Verfas-
sung eines souverdnen Staates sein konnte, prigte insbesondere die Ar-
beiten des Parlamentarischen Rates unter der Aufsicht der Militdrgouver-
neure,” fiihrte aber auch zur Vorliufigkeit des Grundgesetzes (s. Art.
146 GG a.F.) und iiberhaupt zum Verzicht auf den Begriff Verfassung.®

' Vgl. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S.176.

%S, hierzu sehr eindriicklich H. Steiger, Staatlichkeit und Mitgliedstaatlichkeit — Deutsche staatliche Identitit
und Européische Integration, EuR Beiheft 1 (2010), S. 57, 64 ff., 66 ff.

% Vgl. auch C. Tomuschat, Die Européische Union unter Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ
1993, 489, 496; zur Verkennung der historischen Dimension der Souverénitit auch C. D. Classen, Legitime
Stiarkung des Bundesverfassungsgerichtes oder verfassungsrechtliches Prokustesbrett, JZ 2009, 881, 889.

% K. F. Girditz/C. Hillgruber, Volkssouverinitit und Demokratie ernst genommen — Zum Lissabon-Urteil
des BVerfG, JZ 2009, 872, 875, mit Bezug auf BVerfG, JZ 2009, 890 ff., Rn. 216 = BVerfGE 123, 267, 343 —
Lissabon.

% Vgl. zusammenfassend P. Hiberle, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Entstehungsgeschichte der Artikel des
Grundgesetzes. Neuausgabe des Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart (JOR), Bd. 1 (2010), S. VI,
XV, mwN. aus der Dokumentation.

%'S. insbes. JOR, Bd. 1 (Fn. 65), S. 14 ff., schon zur Uberschrift die Erklirung der Ministerprésidentenkonfe-
renz gegeniiber den Militdrgouverneuren, die die Abkehr vom Begriff Verfassung bemerkten: ,,Das Wort
,Verfassung® ist absichtlich nicht gebraucht worden, weil weder ganz Deutschland noch eine endgiiltige
Losung in Frage kommt*.
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Erst der Zwei-plus-Vier-Vertrag hat 1990 die Rechte und Verant-
wortlichkeiten der Vier Méchte beendet.®” Dies und die deutsche Einheit
waren dank der Einbindung Deutschlands in die Europdische Gemein-
schaft moglich geworden,” wobei die Praambel des Vertrags selbst auf
den Willen des deutschen Volkes verweist,

,als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der
Welt zu dienen.“®

Diese ,,nach den Erfahrungen verheerender Kriege, gerade auch unter
den europiischen Vélkern“’® gewihlten Worte in der Eingangsformel der
Prdambel pragen den neuen Ansatz von Staatlichkeit, den das Grundge-
setz zukunftweisend entwirft, bestimmen die Identitit des demokrati-
schen integrationsoffenen neu konstituierten Deutschland.”' Sie koénnen
in ihrer Bedeutung nicht hoch genug angesiedelt werden. Art. 24 1 GG
sah urspriinglich die Instrumente zur Verwirklichung dieses Ziels vor.
Seit der deutschen Wiedervereinigung und im Blick auf die mit dem Ver-
trag von Maastricht gegriindete Europdische Union konkretisiert Art. 23
GG das, was im Lissabon-Urteil jetzt zutreffend als ,,Verfassungsauftrag
zur Verwirklichung eines vereinten Europas® bezeichnet wird.”* Die Pri-

7 Vertrag iiber die abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutschland (Zwei-plus-Vier-Vertrag) vom 12.
September 1990, BGBL. 1990 I S. 1317.

%'S. auch Steiger (Fn. 62), S. 73 ff.; hnl. E.-J. Mestmdicker, Tm Schatten des Leviathan. Anmerkungen zum
Urteil des BVerfG vom 30.6.2009, EuR Beiheft 1 (2010), S. 35, 39, nach dem ,,es die europdischen Vertrige
von 1952 und 1958 waren, die den Anfang des langen Wegs der Bundesrepublik zuriick zu staatlicher Einheit
und Souverénitdt kennzeichnen.*

% Keine Verfassung der anderen Mitgliedstaaten verbindet in dhnlich substanzieller Weise die eigene Identitit
mit Europa. Die Praambeln der anderen Mitgliedsstaaten enthalten keinerlei Bezug zu Europa, vgl. I. Pernice,
Zur Finalitit Europas, in: G.F. Schuppert/I. Pernice/U. Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 743, 748
ff., mwN.

" So der Hinweis in BVerfGE 123, 267, 345 — Lissabon.

" Vgl. auch G. Nicolaysen, Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im Kontext der Europarecht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, EuR Beiheft 1 (2010), S. 9, 18, nach dem ,,zur Verfassungsidenti-
tit auch das Bekenntnis zum vereinten Europa in der Priambel gehort. Ahnl. Mestmdicker (Fn. 68), S. 37.

2 BVerfGE 123, 267, 346 f. — Lissabon, mit Verweis auf F.Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit,
2007, S. 247. Der Begriff wird auch von U. Fastenrath, Verfassungsrechtliche Perspektiven und Grundgesetz:
Offenheit, Bedingungen und Grenzen der Beteiligung Deutschlands an Neuerungen der Européischen Union,
in: Miiller-Graff (Hrsg.), Deutschlands Rolle in der Europdischen Union, 2008, S. 207, 212, verwendet. Von
,,Verfassungspflicht“ spricht . Mayer, Europarechtsfreundlichkeit und Europarechtsskepsis in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, in: T. Giegerich (Hrsg.), Der ,,offene Verfassungsstaat des Grundge-
setzes nach 60 Jahren. Anspruch und Wirklichkeit einer groen Errungenschaft, 2010, S. 266.
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ambel leitet damit das Verstdndnis des Grundgesetzes insgesamt an, ge-
rade hinsichtlich dessen, was man als Verfassungsidentitit verstehen
kann. Im Parlamentarischen Rat forderte Carlo Schmid, dass die Priam-
bel ,,nicht nur rhetorischer Vorspruch sein sollte, sondern sie solle ,,alle
Elemente enthalten, die fiir den Charakter des GG bestimmend seien®.”

In seiner ,,Praambeltheorie* von 1981 fasst Peter Hdiberle zusammen:

,Dieses Grundlegende im Selbstverstindnis (in der Identitét) eines politi-
schen Gemeinwesens, das Konzentrat, ist das alle Biirger Verpflichtende
— fast wie ein *Glaubensbekenntnis’, das in den Praambeln sozusagen ‘vor

die Klammer gezogen’ und oft vertragsdhnlich (im Sinne der Verfassung

als Vertrag) formuliert ist*.”*

Sind die Prdambeln ,,Quintessenz einer Verfassung“, oder ,,Verfas-
sung (in) der Verfassung“,”” so konnen die Kerngehalte der Priambel,
wie hier die europidische Option,’® nicht als blofe Schranken einer durch
Art. 79 III GG garantierten souverdnen Staatlichkeit abgetan werden. Der
in der Prdambel liegende und durch Art. 23 GG konkretisierte Verfas-
sungsauftrag zur europdischen Integration ist vielmehr identitidtspragend

fiir das mit dem Grundgesetz konstitituierte Deutschland.”’

Entsprechend kann eine wie immer abstrakt bestimmte nationale Iden-
titdt auch nicht der fortschreitenden Integration entgegengestellt werden.
Die Mitgliedschaft in der durch die Vertrage von Rom bis Lissabon ver-
fassten Europdischen Union bleibt nicht ohne Folgen fiir die Mitglied-
staaten, auch nicht fiir den Begriff der nationalen Identitdt, wie sie in Art.
4 11 EUV gewihrleistet ist. Nationale Identitét ist nur im Kontext dieser

™ C. Schmid in: JOR, Bd. 1 (Fn. 65), S. 25; weitere Nachw. in P. Hiberle, Einleitung, JOR, Bd. 1 (Fn. 65), S.
XVIIL

™ P. Hiiberle, Priambeln im Text und Kontext von Verfassungen, in: FS Johannes Broermann, 1982, S. 211,
233.

" Hiiberle, Praambeln (Fn. 74), S. 248.
S0 Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 17.

7 Vgl. schon Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 16 ff.; s. auch Steiger (Fn. 62), S. 65, ,,Die Integration in Euro-
pa gehort fiir die Verfassungsgeber von 1949 gewollt konstitutiv zur staatlichen Existenz der Bundesrepu-
blik®, es sei ein ,konstitutionelles Gen* neben den herkdmmlichen konstitutionellen Genen: ,,Die Evolution
der Bundesrepublik Deutschland zwischen 1949 und 1990 und ihre heutige Gestalt werden durch diese
Hauptgene ihrer konstitutionellen DNA, also ihrer ,verfassungsrechtlichen Identitét” bestimmt.*
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Vertrage zu verstehen. Dies folgt schon aus Art. 2 EUV mit der Garantie
der gemeinsam vereinbarten Werte und Grundsitze, deren Respekt im
Sanktionsverfahren des Art. 7 EUV gesichert wird.”® Die Europiische
Union insgesamt ist ein auf den Willen der Biirgerinnen und Biirger ge-
stiitztes foderales System, in dem Herrschaftsgewalt von zwei Ebenen
auf sie durchgreift und wo die nationale Identitit ebenso wie die gemein-
samen Werte der Union als Merkmale der ,,europiischen Identitit“” ver-
fassungkriftig abgesichert sind.*” Die Struktursicherungsklauseln®' der
nationalen Verfassungen wie etwa Art. 23 I 1 GG einerseits und die ge-
meinsamen Werte der Union des Art. 2 EUV andererseits bilden ein Sy-
stem wechselseitiger Verfassungsstabilisierung, das die Riickkehr zu
totalitdren Strukturen in Europa verhindern soll und als Existenz- und
Funktionsbedingung des europdischen Verfassungsverbundes auch der
nationalen Verfassungsautonomie Grenzen setzt.*

Den Verfassungsgerichten der Mitgliedsstaaten kommt dabei durchaus
eine Mitverantwortung fiir die Wahrung der gemeinsamen Werte wie
auch der féderalen Balance zu, im Sinne einer ,,Not-Kompetenz“.83 Art. 4
IT EUV kann so verstanden werden, dass er fiir eine Aussetzung der An-
wendung eines Rechtsakts der EU auch kompetenziell gegeniiber dem

™ Vgl. Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 8), Rn. 81; Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 16.

™ Das Ziel der Union, die ~Behauptung ihrer Identitit auf internationaler Ebene* nach Art. 2 I 2. Anstrich
EUV a.F. wurde allerdings nicht durch den Vertrag von Lissabon iibernommen. Gleichwohl fasst Art. 2 EUV
mit den hier genannten gemeinsamen Werten und Grundsétzen den Kern der europiischen Identitdt zusam-
men, vgl. Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S. 185.

% Vgl. Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 24.

81 Zum Begriff der Struktursicherungsklausel des Art. 23 I GG vgl. Gemeinsame Verfassungskommission,
BT-Drs. 12/6000, S. 12 f.

82 S, schon Pernice, in: R. Bieber/P. Widmer (Fn. 16), S. 225, 255 ff., 264: ,Im normativen Verbund stabili-
sieren sich nationale und Unionsverfassung gegenseitig“. S. auch 4. v. Bogdandy, Supranationaler Foderalis-
mus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform. Zur Gestalt der Européischen Union nach Am-
sterdam, 1999, S. 14 f.; zum Teil werden die Werte des Art. 2 EUV in der Literatur als ,,ius cogens” des
Europarechts bezeichnet, so C. Harding, The Identity of European Law: Mapping Out the European Leagal
Space, ELJ 6 (2000), 128, 141; umgekeht wird auch in der jetzt durch Art. 4 Il EUV konkretisierten Garantie
der nationalen Identitdt ein europdisches ,,ius cogens® erblickt, A. Bleckmann, Die Wahrung der ,,nationalen
Identitit” im Unionsvertrag, JZ 1997, 265, 266; Doehring, (Fn. 36), S. 266.

8 Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S.184 f.; ders., in: Dreier (Fn. 60), Rn. 30. Von ,,Notbremse-Verfahren
spricht jetzt A. Vofskuhle, Integrationsverantwortung (Fn. 4), S. 239.
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Vorrangprinzip einen gewissen begrenzten Raum gibt.** Voraussetzung
ist allerdings, dass es sich um einen extremen Fall evidenter und generel-
ler Missachtung der in Art 2 EUV als unverzichtbar anerkannten gemei-
samen Werte der Union, einen substantiellen Eingriff in die Verfassungs-
struktur oder Staatsform eines Mitgliedstaates (etwa Republik oder Mon-
archie) oder der Grenzen ihrer Zustdndigkeit handelt und, dass der not-
wendige Dialog nach Art. 267 AEUV erfolglos war.® Nicht jedes mit-
gliedstaatliche Selbstverstidndnis erfiillt diese engen Voraussetzungen
und ist daher vom foderalen Grundrecht des Art. 4 II EUV geschiitzt. Die
Werte, auf die sich die Union nach Art. 2 EUV griindet und die dort
enumerativ aufgezéhlt sind, sind Werte, die allen Mitgliedsstaaten ge-
meinsam sind. Diese Werte konnen als Teil der nationalen Identitét der
Mitgliedsstaaten verstanden werden und bilden die gemeinsame Grund-
lage und Voraussetzung fiir die Offnung der mitgliedstaatlichen Verfas-
sungsordnungen gegeniiber der Europidischen Union.

Hingegen haben die Mitgliedsstaaten keine Kompetenz, dariiber hin-
aus den Vorrang des Unionsrechts in Frage zu stellen. Wie bereits er-
wihnt, stellt Art. 4 II EUV keine Souverénititsreserve der Mitgliedsstaa-

# Vgl. auch Mayer, Europarechtsfreundlichkeit (Fn. 72), S. 237, 263 mwN. zur Rechtsprechung des franz.
Conseil Constitutionnel (vgl. dazu auch Fn. 125) und des spanischen Tribunal constitucional (vgl. dazu auch
Fn. 126); siehe auch v. Bogdandy/Schill, 1dentitit (Fn. 5), 726 f., die Art. 4 I EUV u.a. als Rechtfertigungs-
grund fiir die Nichtanwendung von Europarecht in einem Mitgliedstaat begreifen, dann aber feststellen, dass
,.dies aus Sicht des Unionsrechts dann rechtswidrig ware* (ebd., S. 731).

% Pernice, Verfassungsrecht (Fn. 5), S.184 f.; es muss das Fundament des Verfassungsverbundes selbst in
Frage gestellt werden, ders., in: Dreier (Fn. 60), Rn. 30; was die Grenzen der Zusténdigkeit der Union betriftt,
hat das BVerfG diesen einschrinkenden Maf3stab im Ergebnis anerkannt: ,,Eine Ultra-vires-Kontrolle durch
das Bundesverfassungsgericht kommt nur in Betracht, wenn ein Kompetenzverstol der européischen Organe
hinreichend qualifiziert ist. Das setzt voraus, dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offen-
sichtlich ist und der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung
zulasten der Mitgliedstaaten fiihrt. Vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts ist dem Gerichtshof der Europaii-
schen Union im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV die Gelegenheit zur
Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung iiber die Giiltigkeit und die Auslegung der fraglichen Handlungen
zu geben, soweit er die aufgeworfenen Fragen noch nicht geklart hat.”, BVerfG, 2 BvR 2661/06 vom 6.7.2010
— Honeywell, 1. Leitsatz, siche dort auch Rn. 61. Entsprechend die restriktive Deutung bei U. di Fabio, Fried-
liche Koexistenz, FAZ v.21.10.2010: ,,Es hat mit der Honeywell-Entscheidung lediglich verdeutlicht, dass
Kontrollvorbehalte zur Sicherung der Vertragsherrschaft nur sehr zuriickhaltend und europarechtsfreundlich
praktiziert werden diirfen, wenn die von der Verfassung gewollte Integration nicht gefdhrdet werden soll.
Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dass die Ultra-Vires-Kontrolle greift, wenn etwa bei der unmittelba-
ren Anwendung von allgemeinen Grundsétzen oder Grundrechten durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs
und ohne sekundérrechtliche Konkretisierung des europdischen Gesetzgebers das vertragliche Kompetenzge-
fiige verschoben werden sollte. Vgl. auch v. Bogdandy/Schill, Identitét (Fn. 5), 720 ff.
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ten dar.*® Denn das vom EuGH schon 1971 bekriftigte Prinzip gilt wei-
ter, wonach “die einheitliche Geltung des Unionsrechts... beeintridchtigt
(sc. wiirde), wenn bei der Entscheidung iiber die Giiltigkeit von Hand-
lungen der Unionsorgane Normen oder Grundsitze des nationalen Rechts

herangezogen wiirden”.*’

Der Hinweis im Lissabon-Urteil, dass die ,,verfassungs- und die uni-
onsrechtliche Gewéhrleistung der nationalen Verfassungsidentitdt im
europdischen Rechtsraum Hand in Hand* gehe, kann im Lichte dieser
Bedingungen nur so verstanden werden, dass hiermit dem Gedanken
wechselseitiger Verfassungsstabilisierung auch als Aufgabe der Gerichte
Rechnung getragen und damit ein Kernelement der Konzeption des Ver-
fassungsverbundes aufgegriffen wird.®

1. Delegierte Verantwortung oder origindre Hoheitsgewalt der Uni-
on?

Allerdings sieht das Bundesverfassungsgericht die staatliche Souvera-
nitit im Zentrum der Verfassungsidentitit.* Die Mitgliedstaaten werden
als verfasster politischer Primédrraum betrachtet, die Europédische Union
trage nur sekundire, das heilt delegierte Verantwortung fiir die ihr tiber-
tragenen Aufgaben.”’ Im Einklang mit dieser Konzeption des Bundesver-
fassungsgerichts enthélt nach Auffassung von Badura

,-..das staatliche Verfassungsrecht [...] grundsitzlich Bestimmungen mit
Totalitdtsanspruch fiir das gesamte Gemeinwesen, das vertragsgeschaffe-
ne Unionsrecht hingegen besteht aus mehr oder weniger ausfiihrlichen,
aber begrenzten Einzelermichtigungen.*’’

% Siehe dazu oben B.IL1. (bei Fn. 36) sowie unten D. III.
8 EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft, Rn. 3.

% Vgl. oben bei Fn. 73; s. auch D.Thym, Europiische Integration im Schatten souveriner Staatlichkeit, An-
merkung zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 2009, 559, 574 f£.

¥ BVerfGE 123, 267, 347 und 400 — Lissabon: Das Grundgesetz ermichtige den Gesetzgeber zwar zu einer
weitreichenden Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Européische Union, ,.es verzichtet aber nicht auf die
in dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverinitit als Recht eines Volkes, iiber die grund-
legenden Fragen der eigenen Identitét konstitutiv zu entscheiden®.

* BVerfGE 123, 267, 382 — Lissabon.
' P. Badura, Verfassung und Verfassungsrecht in Europa, ASR 131 (2006), 423, 430.
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Ob diese grundsitzliche Unterscheidung zutrifft, ist indessen fraglich.
Der umfassende Geltungsanspruch der nationalen Verfassung ist letztlich
ein Dogma, das angesichts der Realititen und insbesondere der Bestim-
mungen der Verfassungen selbst zu iiberpriifen ist. Das Lissabon-Urteil
vergleicht die — begrenzte — Autonomie der Union mit dem vom Staat
eingerdumten Selbstverwaltungsrecht;’* es konne

,fur die europdische Unionsgewalt kein eigenstiandiges Legitimationssub-

jekt geben, das sich unabgeleitet von fremdem Willen und damit aus ei-

genem Recht gleichsam auf hoherer Ebene verfassen konnte«.”

Woraus sich das im Grundgesetz ergeben konnte, bleibt offen. Art. 23
I 1, 2. Halbs. GG normiert vielmehr im Gegenteil, dass die Européische
Union ,,foderativen Grundsitzen® verpflichtet ist.”* Foderative Grundsit-
ze unterscheiden sich von der Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung durch die Anerkennung origindrer Legitimation der Gliedstaaten
wie des Bundes selbst.”> Wenn die Struktursicherungsklausel auf den
Schutz der Staatlichkeit der Mitgliedstaaten in einer foderal aufgebauten
Union zielt,”® so impliziert das ihre origindre Legitimation. Art. 23 I GG

2 BVerfGE 123, 267, 349 — Lissabon: ,,Autonomie kann hier nur - wie im Recht der Selbstverwaltung ge-
briauchlich — als eine zwar selbstindige, aber abgeleitete, das heiflt von anderen Rechtssubjekten eingerdumte
Herrschaftsgewalt verstanden werden. Dagegen beansprucht die volker- und staatsrechtliche Souveridnitit
gerade fiir ihre konstitutionellen Grundlagen die Unabhingigkeit von fremdem Willen.*

* BVerfGE 123, 267, 349 — Lissabon.
% Dazu Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 24.

% Selbst hinsichtlich der Selbstverwaltung erstaunt die Sicht des Gerichts: Ist es wirklich der Staat (hier das
Land), welcher den Gemeindeorganen Herrschaftsgewalt einrdumt? Entspricht es der Idee der Selbstverwal-
tung nicht umgekehrt, dass die Biirger ihre lokalen Angelegenheiten selbst regeln und dafiir den von ihnen
gewihlten Organen die entsprechenden Befugnisse anvertrauen? Dieser Vorbehalt ist konstitutiv fiir den
demokratischen Aufbau der Lander und des Bundes, so wie Art. 28 GG das bestimmt. Artikel 11 1T 1 der
Bayerischen Verfassung sagt deutlich: ,,Die Gemeinden sind urspriingliche Gebietskorperschaften des offent-
lichen Rechts*. Das ist eine klare Absage an jeden abgeleiteten Charakter ihrer Befugnisse und entspricht Otto
von Gierkes Postulat der ,,Anerkennung der origindren Gemeindepersénlichkeit, die dem Staat ebenso vor-
gegeben ist, wie der einzelne Mensch, dazu H. Dreier, in: ders., Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl.
2006, Art. 28 Rn. 11, mwN.; auch die Position der Gemeinde als ,,unterste, demokratisch legitimierte Ebene in
einem dreistufigen Staatsautbau‘ bei H. PreuB3 (s. Dreier, ebd., Rn. 14 mwN.) geht in diese Richtung. Art. 28 1
2 und I GG gewibhrleisten diesen Status, auch gegeniiber den Léndern, deren Herrschaftsgewalt sich ebenfalls
keineswegs als vom Staat (Bund) abgeleitet versteht, sondern ist origindr vom jeweiligen Landesvolk konsti-
tuiert und legitimiert (s. etwa BVerfGE 1, 14, 34 — Neugliederung, oder BVerfGE 60, 75, 207 — Startbahn
West; s. auch Dreier, aaO., Rn. 51).

% Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 65.
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und die Integrationsklauseln anderer Mitgliedsstaaten’’ verzichten mit
der Offnung fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiische
Union und die Festlegung besonderer Verfahren und Bedingungen fiir die
Konstituierung supranationaler 6ffentlicher Gewalt auf den umfassenden
Geltungsanspruch, wie er fiir die klassische nationale Verfassung tiblich
1st.

Das ist das Neue. Nicht von den als souverdn gedachten Mitgliedstaa-
ten leitet sich die Legitimation der Union ab, sondern vom Willen der
Biirgerinnen und Biirger, wie er in den Zustimmungsgesetzen bzw. Refe-
renden iiber die Griindungs-, Beitritts- oder Anderungsvertriige zur Euro-
pdischen Union zum Ausdruck kommt. Sie konstituieren gemeinsam,
durch Vertrag, diejenigen europdischen Institutionen, denen sie bestimm-
te Hoheitsrechte iibertragen, die in ihrem gemeinsamen Interesse, dem
Interesse also aller in- und auslindischen Unionsbiirger unmittelbar
Rechte und Pflichten begriinden, die auch gegen die nationalen Staatsor-
gane in Ansatz gebracht werden konnen.

1I1. Souverdnitdt und Identitdit im europdischen Kontext

In der beschriebenen Weise kann Volkssouverdnitéit in der Europii-
schen Union durch nationale wie auch — gemeinsam auf der Basis der
Unionsvertridge — durch européische Institutionen umgesetzt werden. Die
der staatlichen bzw. der europdischen Ebene zugewiesenen Befugnisse
erginzen einander. Dabei sorgt das Subsidiaritétsprinzip dafiir, dass
durch die Zustdndigkeit der Union ein Mehrwert an Handlungsfahigkeit
erreicht wird, denn sie handelt, wo dem Staat die Macht fiir wirksames
Handeln fehlt. Mit den Hoheitsrechten der Union einen Souverénitétsver-
lust der Mitgliedstaaten zu verbinden und ihrer Ausiibung den Schutz der
souverdnen Staatlichkeit entgegen zu setzen, fiihrt daher in die Irre. Die
Einbindung in die Europidische Union bedeutet vielmehr fiir die Men-
schen in jedem Mitgliedstaat einen Zuwachs an politischen Handlungs-

?7 Zu den Integrationsklauseln anderer Mitgliedsstaaten und ihrer Anwendung vgl. jetzt Wendel, Permeabilitiit
(Fn. 36), Teil 2, Kapitel 5-9.
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und Einflussmoglichkeiten” und damit an effektiver Selbstbestimmung,
d.h. an demokratischer Souveranitit.”

Das Bundesverfassungsgericht bietet einen durchaus aufgekldrten Be-
griff der Souverdnitit an. Im ,,Grundsétze-Teil“ des Lissabon-Urteils
heif3t es:

,,Das Grundgesetz 16st sich von einer selbstgenligsamen und selbstherrli-
chen Vorstellung souverdner Staatlichkeit und kehrt zu einer Sicht auf die
Einzelstaatsgewalt zuriick, die Souveranitit als, volkerrechtlich geordnete
und gebundene Freiheit® auffasst. [...] Es bricht mit allen Formen des poli-
tischen Machiavellismus und einer rigiden Souverénitétsvorstellung, die
noch bis zu Beginn des 20. Jahrhunderts das Recht zur Kriegsfithrung —
auch als Angriffskrieg — fiir ein selbstverstindliches Recht des souvera-
nen Staates hielt. [...] Souverédne Staatlichkeit steht danach fiir einen be-
friedeten Raum und die darin gewéhrleistete Ordnung auf der Grundlage
individueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung. Der Staat ist
weder Mythos noch Selbstzweck, sondern die historisch gewachsene,
global anerkannte Organisationsform einer handlungsfahigen politischen
Gemeinschaft.«'%

% Dies sieht auch BVerfGE 123, 267, 345 — Lissabon: Die ,,gleichberechtigte Integration in die Europaische
Union“ verstanden als ,.freiwillige, gegenseitige und gleichberechtigte Bindung, die den Frieden sichert und
die politischen Gestaltungsmoglichkeiten durch gemeinsames koordiniertes Handeln stérkt.*

% Zur Verbindung von individueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung BVerfGE 123, 267, 345 —
Lissabon: ,,Das Grundgesetz schiitzt individuelle Freiheit — als Selbstbestimmung des Einzelnen — nicht mit
dem Ziel, bindungslose Selbstherrlichkeit und riicksichtslose Interessendurchsetzung zu fordern. Gleiches gilt
fiir das souverdne Selbstbestimmungsrecht der politischen Gemeinschaft. Ein offeneres Souverdnitétsver-
standnis vertritt auch D. Grimm, Souverénitit. Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 99 ff.,
106 f. (zum Verzicht auf die Schrankenlosigkeit des Herrschaftsanspruchs als Merkmal der Souverinitit:
»Soll der Souverénititsbegriff weiter Verwendung finden, muss er sich von dem Vollbesitz der 6ffentlichen
Gewalt 16sen”), 119 ff. (zum Wandel des Grundsatzes der Selbstbestimmung der Staaten als auf die dul3ere
Souverdnitit bezogen, die die innere Souverdnitit schiitzt, und damit die Demokratie). Wenig {iberzeugend
dann aber ebd., S. 122: ,,Selbstbestimmung ist bis auf weiteres auf den Staat angewiesen® (gerade dies ist die
Frage), und: ,,Auch die Akte der Européischen Union sind fiir die Mitgliedstaaten Fremdbestimmung, jeden-
falls wenn diese ihnen nicht zugestimmt haben oder gar keine Gelegenheit hatten, mitzuwirken, etwa weil ihre
Vertretung, der Rat, keine Zustdndigkeit besafl* (dies kann nur sagen, wer nur die Staaten im Blick hat, nicht
aber die Biirger, um die es bei der Frage der Selbstbestimmung geht). Ob demokratische Herrschaft wirklich
,,im Nationalstaat giinstigere Voraussetzungen findet als in der Européischen Union® (ebd., S. 122), ja ob sie
unter den Bedingungen der Globalisierung ohne die EU und die Entwicklung entsprechender Strukturen auf
der globalen Ebene tiberhaupt effektiv moglich ist, bedarf naherer Priifung.

1% BVerfGE 123, 267, 346 — Lissabon.
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Dieses Souverdnititsverstandnis ist nach den Worten des Gerichts ,,in
den Zielen der Praambel* des Grundgesetzes verankert.'’' Es umfasst die
Einsicht in Notwendigkeit und Nutzen ,,gemeinsamer Gestaltung*:

,,Qestaltenden Einfluss auf eine zunehmend mobile und grenziiberschrei-
tend vernetzte Gesellschaft konnen demokratische Verfassungsstaaten nur
gewinnen durch sinnvolles, ihr Eigeninteresse wie ihr Gemeininteresse
wahrendes Zusammenwirken. Nur wer sich aus Einsicht in die Notwen-
digkeit friedlichen Interessenausgleichs und in die Mdglichkeiten gemein-
samer Gestaltung bindet, gewinnt das erforderliche Mafl an Handlungs-
moglichkeiten, um die Bedingungen einer freien Gesellschaft auch kiinf-
tig verantwortlich gestalten zu konnen. Dem triagt das Grundgesetz mit
seiner Offenheit fiir die europdische Integration und fiir volkerrechtliche
Bindungen Rechnung.«'"

Nicht im Prinzip, sondern vielmehr in den Konsequenzen geht der
tschechische Verfassungsgerichtshof noch einen Schritt weiter. Wie das
Bundesverfassungsgericht behélt es sich vor, Kompetenziibertragungen
auf ihre Vereinbarkeit mit der in Art. 1 Abs. 1 der Verfassung gewéhrlei-
steten souverdnen Staatlichkeit der tschechischen Republik zu iiberprii-
fen. Es lehnt aber anders als das Bundesverfassungsgericht'” eine ab-
strakte Liste uniibertragbarer Kernkompetenzen ab, weil es die Frage des
Gehalts der Souverdnitit im Wesentlichen fiir eine politische Frage hilt,
die primir der Beurteilung durch die Legislative zu iiberlassen sei.'™ Im
Gegensatz zum Bundesverfassungsgericht begreift der tschechische Ver-
fassungsgerichtshof die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Union
dabei nicht als eine Schwichung der Souverinitdt, sondern geht von ei-
nem Konzept ,.geteilter bzw. ,,gepoolter Souverdnitit aus,'” welche
sogar in einer Steigerung der Handlungsfahigkeit beider Ebenen resultie-

" BVerfGE 123, 267, 346 — Lissabon.
12 BVerfGE 123, 267, 345 — Lissabon.
1% BVerfGE 123, 267, 382 und 406 ff. — Lissabon.

'% Tschechischer Verfasssungsgerichtshof, Urteil vom 3. November 2009 — P1. US 29/09 — Lisabon Treaty I,
Rn. 110 ff, auf Englisch auf der Website des tschechischen Verfassungsgerichtshofes zugénglich:
http://www.usoud.cz/view/726/page/1, Abfrage: 05.06.2010.

195 Krit. zur Konstruktion der geteilten Souverénitit: Grimm, Souverénitit (Fn. 99), S. 102, 107, 111 ff,, 117,
119.
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ren kann.' Mit diesem Konzept der geteilten Souverinitit zieht das

Tschechische Verfassungsgericht die Konsequenz daraus, dass die tsche-

chische Verfassung sich fiir eine europdische Mehrebenenverfassung
offnet.'”’

Aus der Sicht der Volkssouverénitit als demokratisches Grundkonzept
ist es miifig, tiber die Frage der Teilbarkeit von Souverinitit zu streiten
oder gar dariiber, ob die Mitgliedstaaten oder die Europdische Union
souverin sei. Entscheidend kommt es darauf an, dass iiber die Offnung
der Staatlichkeit durch Integrationsklauseln der Verfassungen die Konsti-
tuierung supranationaler Institutionen moglich ist, in denen die Volker
demokratische Selbstbestimmung in Bezug auf ihre gemeinsamen Inter-
essen organisieren, um in Bereichen, die {iber die Reichweite staatlicher
Politik hinausgehen, liberhaupt wirksam handeln zu kénnen. Dieser Vor-
gang ist nicht Bedrohung, sondern Teil der nationalen Identitét jedes ein-
zelnen Mitgliedstaats. Ganz in diesem Sinne hebt Peter Badura daher
zutreffend hervor:

,Integration ist ein verfassungsrechtlich geformtes Voranschreiten von
verbundenen Anstrengungen der Volker der in der Union vereinigten
Staaten. [...] Staat und Staatlichkeit sind in eine Metamorphose eingetre-
ten. ,Heute kann der einzelne Mitgliedstaat in der Europdischen Union
nicht mehr als ein unabhégiges selbst verfasstes Ganzes fortleben, son-
dern nur als Teil einer iiberwélbenden, einer gemeinsamen Verfassung
gehorchenden Garantie, die es ihm wie dem Biirger gestattet, in Formen
europdischer Integration jedenfalls ein groBes Stiick weit politischen wie
wirtschaftlichen Einflul zurlickzugewinnen, der im nationalen Rahmen
verlorengegangen ist. [...] Der traditonelle Verfassungsstaat tritt in eine
neue Epoche der foderativen Verfassungsordnung jenseits des Staates und
seiner Verfassung. Fiir jeden Staat, der ein Mitglied der Union wird, wird
die Existenz dieser Foderation und die sich vertiefende Integration der
Vélker Europas durch die Entwicklung der Union, genau der Ausdruck
der Anderung der nationalen Identitit aller Mitgliedstaaten’. Deren Staat-
lichkeit kann nicht verstanden werden als eine absolute und vollstindige
souverdne Gewalt zu handeln, sondern nur als ,integrierte Staatlichkeit’.

1% Tschechischer Verfasssungsgerichtshof, Urteil vom 3. November 2009 — P1. US 29/09 — Lisabon Treaty II,
Rn. 147.

107 Vgl. auch I. Ley, Briinn betreibt die Parlamentarisierung des Primérrechts, JZ 2010, 165, 166.
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Die nationale Identitdt nach [Art. 4 I EUV] sollte deshalb nicht als eine
isolierte Bedingung begriffen werden, die sich der Position der Union
entgegensetzen lieBe. Sie kann nicht losgeldst von den in [Art. 4 III EUV]
festgeleg‘ﬁgg Loyalitéts- und Treuepflichten der Mitgliedstaaten definiert
werden.*

Dass Art. 4 I EUV gerade nicht den Schutz der staatlichen Souverini-
tat im traditionellen Sinne zum Gegenstand hat, sondern in einem offene-
ren Sinne nur die Achtung der nationalen Identitdt, sehen Armin von
Bogdandy und Stephan Schill richtig als ein Zeichen fiir ,,die erreichte
Tiefe der européischen Integration und die fundamentale Transformation,
die ein Staat als Mitgliedstaat der Union vollzieht.“'” Das entsprechend
gewandelte Verstindnis der Souverdnitdt als Ausdruck der Selbstbe-
stimmung der im politischen Mehrebenensystem sich verfassenden Biir-
gerinnen und Biirger bringt die im Grundgesetz angelegte Mehrdimen-
sionalitdt der Verfassungsidentitit exemplarisch zum Ausdruck.

Auch der Begriff der nationalen Identitit nach Art. 4 II EUV zielt
nicht auf eine abstrakte isolierte Nationalstaatlichkeit sondern konkret
auf die Identitdt der Mitgliedstaaten als Mitgliedstaaten, ihrer Vielfalt als
Wert und Basis der supranationalen Einheit: Verfassungsvielfalt ebenso
wie die kulturelle Diversitét, wie sie ausdriicklich dem Schutz des Pri-
marrechts unterstellt ist''’ sind der Reichtum der EU, Quelle ihrer Kraft
und Grundlage ihres Zusammenhalts. Der Staat wird durch die Union
nicht ersetzt, sondern als Instrument der Biirger zur Erflillung demokra-
tisch konsentierter Gemeinwohlaufgaben ergénzt. Die Union ist nicht
Gegenpol, Bedrohung von Staat und Verfassung, sondern in Erkenntnis
der Grenzen staatlicher Kompetenz zugleich Bindung und Erweiterung
staatlicher Wirkmacht Sie ist nicht auf Verwischung oder gar Bedrohung,

"% Badura (Fn. 91), 423, 431 mit Verweis auf M. Hilf, in: Randelzhofer (Fn. 32), S. 157; vgl. auch E. Pache,
Europdische und nationale Identitét, Integration durch Verfassungsrecht?, DVBI. 2002, 1154, 1167; M. Hilf/F.
Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 8), Rn. 81; Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 11; zum Begriff der ,,inte-
grierten Staatlichkeit* M. Kaufinann, Integrierte Staatlichkeit als Strukurprinzip, JZ 1999, 81.

"%y, Bogdandy/Schill, Identitit (Fn. 5), 709.
" ygl. etwa Art. 165 T AEUV: Beachtung der Vielfalt ihrer Kulturen und Sprachen; Art. Art. 167 I, IV
AEUV: Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten unter Wahrung ihrer nationalen und regiona-

len Vielfalt, Wahrung und Forderung der Vielfalt der Kulturen. Wichtig ist auch der Ausschluss jeglicher
Harmonisierung in den Bereichen Bildung und Kultur.
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sondern auf die Stiarkung der nationalen Identititen gerichtet. In diesem
Sinne kann das Grundgesetz durch seine Prdambel und Art. 23 I GG der
deutschen Identitét eine europdische Dimension verleihen, denn das Uni-
onsverfassungsrecht stellt seinerseits die Beachtung der diversen nationa-
len Identitétsgehalte sicher.'

D. Die Konkretisierungs- und Entscheidungskompetenz

Bei der Frage nach den Grenzen, die Art. 4 II EUV konkret dem Han-
deln der Union setzt, steht gerade wegen der Offenheit der Begriffe die
Frage nach der Zustindigkeit im Zentrum. Ist die Bestimmung justizia-
bel? Wer entscheidet letztlich tiber mogliche Verletzungen der Pflicht der
Achtung der nationalen Identitit? Wenn die Garantie auf die ,,grundle-
genden politischen und verfassungsrechtlichen Strukturen* verweist, so
wird deutlich, dass es nicht um einzelne Bestimmungen des nationalen
Rechts gehen kann. Und auch das Kriterium der ,,grundlegenden Funk-
tionen des Staates” deutet auf das wesentlich Bestimmende, nicht auf
Details.''* Der Verbundstruktur der Union entsprechend, aber auch we-
gen des Wandels, dem nationale Identitit im Laufe der Zeit unterworfen
ist,'"® kann die Konkretisierung im Einzelfall nur im Wege der Koopera-
tion zwischen den Ebenen erfolgen (dazu 1.). Dabei ist das Fehlen weite-
rer Konkretisierungen in der Verfassung als Kompetenzzuweisung an die
zustidndigen Organe zu verstehen, also an die Politik an erster, an die
Gerichte an letzter Stelle (dazu II.). Gerade bei den Gerichten wird ein
intensiver Dialog notwendig sein, wenn es um den effektiven Schutz der
Identitét einerseits, um die Erhaltung der im Vertrag angelegten Dynamik
der européischen Integration andererseits geht (dazu IIL.).

"' Vgl dazu auch Armin von Bogdandy, Europiische und nationale Identitit: Integration durch Verfassungs-
recht?, VVDStRL 62 (2003), 156, 185 f.

" Vgl. Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 11.

' Vgl. dazu M. Nettesheim, Die Karlsruher Verkiindigung — Das BVerfG in staatsrechtlicher Endzeitstim-
mung, EuR Beiheft 1 (2010), S. 101, 113 f.: ,Identitdt ist — anders als es das BVerfG suggeriert — nichts
Statisches, sondern ein tiber die Zeit fortgebildetes Selbstverstandnis“. Vgl. auch oben, I.1.a., am Ende.
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L. Identitdtskonkretisierung als Gegenstand kooperativer Verfahren

Was die politischen Organe angeht, auf staatlicher wie auch auf euro-
pdischer Ebene, insbesondere den Dialog der Gerichte, ist Art. 4 Il EUV
die Richtschnur: Der Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit. Danach

,achten und unterstiitzen sich die Union und die Mitgliedstaaten gegen-
seitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus den Vertrdgen erge-

13

ben®.

Kooperationsprinzip und Riicksichtnahmegebot sind fundamental fiir
das Funktionieren der Union und eng miteinander verkniipft. Kooperati-
on setzt Verstehen des Anderen voraus, Riicksichtnahme auf ihn, Ach-
tung vor dem Selbst des jeweils Anderen. Di Fabio nennt das hinsichtlich
der Gerichte im Mehrebenensystem versohnlich “Friedliche Koexi-
stenz”.''* Es ist aber mehr.

1I. Identitdtsschutz durch die politischen Organe der Union

Die Beschlussverfahren der Union, insbesondere die Willensbildung
des Rates, in dem die Regierungen der Mitgliedstaaten beim gemeinsa-
men Handeln das jeweilige nationale Interesse einbringen, aber auch
schiitzen, erlaubt jeder Regierung und indirekt auch den nationalen Par-
lamenten, auch und gerade mogliche Einwénde im Blick auf den Schutz
der nationalen Identitit in den Willensbildungsprozel3 einzubringen. Die
frithe Befassung der nationalen Parlamente mit den Vorschligen der
Kommission nach den Protokollen Nr. 1 und 2 zum Vertrag von Lissa-
bon, insbesondere auch die Mitwirkung von Bundestag und Bundesrat in
Angelegenheiten der Europdischen Union nach Art. 23 II-VI GG i.V.m.

" Zum Verhiltnis zwischen EuGH und nationalenVerfassungsgerichten, aber auch zum Gerichtshof fiir
Menschenrechte in Strafburg s. insbes. den Schlussatz von Di Fabio (Fn. 85): ,,Rechtsprechung im Mehrebe-
nensystem und Kooperation bedeuten, dass die Gerichte sich wechselseitig in ihren Rechtsbindungen und
rechtskulturellen Einbindungen achten und sich nicht auf einen Machtkampf untereinander einlassen, der von
manchen Interessenten der besseren Dramaturgie wegen herbeigeredet wird. Kluge Zuriickhaltung und Ach-
tung eines insgesamt nicht mehr so belastbaren politischen Institutionensystems, aber auch beharrliche Sensi-
bilitét fiir den Freiheitsanspruch der Biirger stehen im Lastenheft der Gerichte. In Zukunft wird es auch inter-
essant sein zu beobachten, wie sich das Verhiltnis zwischen dem Straburger und dem Luxemburger Ge-
richtshof entwickeln wird, da die Union mit dem Beitritt in einem entsprechenden Verhiltnis zur Konvention
steht wie die Mitgliedstaaten. Auch hier diirfte das Prinzip der wechselseitigen Selbstbeschrinkung und
Riicksichtnahme ein guter Ratgeber fiir gelingende Kooperation der Gerichte sein.*
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§§ 1, 13 IntVG sowie den im September 2009 novellierten Gesetzen iiber
die Zusammenarbeit der Bundesregierung mit diesen Organen
(EUZBBG'" und EUZBLG''%) geben hinreichend Gelegenheit, die Fra-
ge einer mdoglichen Verletzung der Verfassungsidentitdt innerstaatlich
intensiv zu erdrtern und die deutschen Vertreter im Rat mit den entspre-
chenden Argumenten so auszustatten, dass sie in Ausiibung ihrer Integra-
tionsverantwortung der Annahme von Rechtsakten entgegenwirken, wel-
che die nationale Identitdt verletzen konnten. Hier ist Art. 4 I EUV von
erheblicher Bedeutung, denn die Berufung eines Mitgliedstaats auf die
Identitétsgarantie zwingt die Vertreter der anderen Mitgliedstaaten und
auch der Kommission nicht nur zur ernsthaften Erorterung der vorgetra-
genen Argumente, sondern zur weitestgehenden Riicksichtnahme auf
begriindete Einwénde. Denn der Rat ist wegen seiner besonderen politi-
schen Verantwortung der erste Adressat der Pflichten aus Art. 4 Il EUV.

Der politische Dialog im Rat ist damit der primére Ort der Identitéts-
debatte. Dabei gibt Art. 4 Il EUV gewiss auch ein wichtiges Signal an die
Kommission und ihre Beamten bei der Ausarbeitung ihrer Vorschlige
sowie an das Europdische Parlament. Alle Organe der Union setzen sich
aus Vertretern aus allen Mitgliedstaaten zusammen, die mittelbar oder
unmittelbar demokratischer Kontrolle durch die Biirgerinnen und Biirger
der Mitgliedstaaten unterliegen (Art. 10 II EUV). Auch die interne Struk-
tur der Beamtenschaft ist so gestaltet, dass jede Organisationseinheit
nach Proportionalititsgesichtspunkten multinational besetzt ist. So kann
das Gebot der Achtung der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten von
Anfang an an jedem Punkt des Entscheidungsprozesses wirken. Es gibt
keine Fremdherrschaft iiber die Mitgliedstaaten, sondern die Willensbil-
dung in der Union ist ein Verfahren der Selbstbestimmung, in dem mog-
licherweise auftretende Identitétsfragen frithzeitig auf politischem Wege
kooperativ geklart werden konnen.

"'* Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der
Europiischen Union, v. 12.03.1993 (BGBL. 1S. 311) FNA 170-2, zuletzt gedndert durch Art. I AndG vom 22.
9.2009 (BGBL. I S. 3026).

"% Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bund und Léndern in Angelegenheiten der Europdischen Union, v.
12.03.1993 (BGBI.T S.313) FNA 170-3, zuletzt gedindert durch Art. 1 AndG vom 22. 9. 2009 (BGBI. I
S.3031).
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1II. Identitdtsschutz im Dialog der Gerichte

Gleichwohl sind kritische Fille und Streitigkeiten im Nachklang des
politischen Verfahrens nicht ausgeschlossen, zumal wenn die Politik ih-
rer Verantwortung nicht gerecht wird oder ein Mitgliedstaat im Rat letzt-
lich tiberstimmt wird. An die Identitdtsklausel des Art. 4 II EUV gebun-
den sind auch die Gerichte, insbesondere der EuGH. Die Identitétsklausel
ist Teil des Unionsrechts, wie alle anderen Normen der Vertrdge. Der
Gerichtshof entscheidet nach Art. 19 I EUV i.V.m. Art. 267 AEUV tiber
ihre Auslegung und muss ihr ggf. auch im Verfahren der Nichtigkeitskla-
ge nach Art. 263 AEUV Wirkung verleihen. Sie ist also justiziabel, du-
Berste Grenze fiir die Kompetenzausiibung der Union,'"” Kriterium der
Giiltigkeit des Sekundérrechts und fiir die Auslegung des gesamten Uni-
onsrechts von Bedeutung.

Eine zufriedenstellende Losung ist allerdings nicht zu erreichen, wenn
sie nicht im ,,unmittelbaren Gesprach zwischen nationalen Gerichten und
EuGH* erarbeitet wird.'"® Schon Wortlaut und Logik des Gebots der
Achtung der nationalen Identitdt legen nahe, dass der erste Zugriff bei
der jeweiligen inhaltlichen Bestimmung dem jeweiligen Mitgliedstaat
und seinen Gerichten zukommt.'"” Denn Achtung der Identitit bedeutet
zuallererst, dass das im Sinne demokratischer Selbstbestimmung dem
Wandel unterworfene Selbstverstindnis'>’ des jeweils Anderen beriick-
sichtigt wird. Im Falle einer Klage oder Vorlage Deutschlands an den
Gerichtshof wird also der Darlegung, was die nationale Identitit aus-
macht und weshalb sie im konkreten Fall beriihrt sein soll, erhebliche
Bedeutung zukommen.'?' Die Vorlage an den Gerichtshof nach Art. 267

"""'So Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn. 16.
"8 In diesem Sinne zutreffend Mayer, Europarechtsfreundlichkeit (Fn. 72), S. 263.

" Hilf/Schorkopf;, in: Grabitz/Hilf (Fn. 8), Rn. 79; vgl. F. Mayer, Verfassungsgerichtsbakeit, in: von Bogdan-
dy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2009, S. 559, 589 f.; vgl. auch Wendel, Permeabilitit (Fn. 97),
Kapitel 13,11, 1, b und c.

"2 Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung des Selbstverstindnisses s. M. Morlok, Selbstverstindnis als
Rechtskriterium, 1993.

2! Nach v Bogdandy/Schill, 1dentitit (Fn. 5), 731, muss der EuGH sogar ,,darauf hinwirken, das das ein-
schldgige nationale Verstdndnis in das Verfahren eingebracht wird” (mit Verweis auf Art. 24 der Satzung des
Gerichtshofs).
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AEUV zur Kldrung der Vereinbarkeit des betreffenden Rechtsaktes mit
Art. 4 II EUV ist zwingend, bevor ein mitgliedstaatliches Gericht auto-
nom zu bestimmen beginnt, ob ihm die innerstaatliche Anwendung we-
gen einer Unvereinbarkeit mit der nationalen Identitit versagt wird.'*

Auf der Ebene der Union kann dies aber nicht allein maf3geblich sein.
Was in der Praxis bereits zu den Klauseln der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung entschieden wurde, gilt auch fiir die Identitdtsklausel: Sie ist
kein Souverinitdtsvorbehalt, mit dem nach Belieben die Geltung des
Unionsrechts ausgehebelt werden kann.'” Neben dem Bundesverfas-
sungsgericht'** konnten auch der franzosische Conseil constitutionnel'*
und der spanische Verfassungsgerichtshof'*® zwar so verstanden werden,
dass sie in der Identititsklausel des Art. 4 II EUV eine Einschrinkung
des Vorrangs des Unionsrechts erblicken. Jedoch geht aus den Beratun-
gen des Europdischen Verfassungskonvents hervor, dass Art. 4 11 EUV
keine Ausnahmeklausel gegeniiber dem Unionsrecht darstellt.'”” Nach

"2 Zu dieser Verpflichtung des Bundesverfassungsgerichts s. Mestmdcker (Fn. 68), S. 42; siche auch v. Bog-
dandy/Schill, Identitét (Fn. 5), 730.

' ygl. oben 1.2.a., insbes. Fn. 36.

12 Nach BVerfGE 123, 267, 268 und 354 — Lissabon »gehen die verfassungs- und die unionsrechtliche Ge-
wihrleistung der nationalen Verfassungsidentitdt im europdischen Rechtsraum Hand in Hand.“; dazu Thym,
(Fn. 88), 559, 574 1.

' Der franzosische Conseil constitutionnel verbindet die Identititsklausel mit dem Vorrangprinzip und leitet
daraus ab, dass eine bundesstaatliche Ordnung nicht beabsichtigt sei und der Vorrang des Unionsrechts des-
halb nicht als eine Uberordnung zu verstehen sei, Conseil constitutionnel, Décision n°® 2004-505 DC du 19
novembre 2004 (Traité établissant une Constitution pour I’Europe), in Ubersetzung von Franz Mayer, EuR
2004, S. 911 (914); vgl. die Besprechungen F. Mayer, Europarecht als franzdsisches Verfassungsrecht, EuR
2004, 925 ff., sowie von G. Carcassonne, Case-Note, European Constitutional Law Review 2005, S. 293 ff.

"6 Der spanische Verfassungsgerichtshof geht von einer Parallelitit aus, wonach jede durch europiische Akte
erfolgte Beintrichtigung der grundlegenden Verfassungsstrukturen eines Mitgliedsstaates, wie sie nach Art. 4
II EUV zu respektieren sind, zugleich eine Verletzung der européischen Verfassung bedeutet, Urteil des
Tribunal Constitucional, Erklirung DTC 1/2004 v. 13. Dez. 2004, nach der Ubersetzung von 4. Becker, EuR
2005, S. 339, 345; vgl. dazu 4. Becker, Vorrang versus Vorherrschaft — Anmerkung zum Urteil des spani-
schen Tribunal Constitucional DTC 1/2004, EuR 2005, S. 353, 355.

"7 7Zu der Identititsklausel erlautert der Schlussbericht der Arbeitsgruppe V des Europaischen Verfassungs-
konvents, ,,dass im Vertrag die Rolle und Bedeutung der Mitgliedsstaaten gewahrleistet und gleichzeitig der
erforderliche Spielraum fiir Flexibilitdt vorgesehen werden muss. Was diese Flexibilitit betrifft, so wurde
hervorgehoben, dass die Bestimmung keine Ausnahmeklausel darstellen wiirde. Die Mitgliedsstaaten waren
weiterhin verpflichtet, die Vertragsbestimmungen einzuhalten. Der Artikel wiirde daher keine Definition der
Zustiandigkeiten der Mitgliedsstaaten darstellen und damit auch nicht filschlicher Weise den Eindruck vermit-
teln, dass es die Union sei, die den Mitgliedsstaaten Zustdndigkeiten zuweise, oder dass sich das Handeln der
Union nie auf diese Bereiche auswirken konne.”, vom 4. November 2002, CONV 375/1/02 REV 1, S. 11; vgl
auch M. Wendel, Renaissance der historischen Auslegungsmethode im europdischen Verfassungsrecht?
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der Rechtsprechung des Gerichtshofes kann der Vorrang des Unions-
rechts grundsétzlich nicht durch nationales Verfassungsrecht in Frage
gestellt werden.'*® Der Gerichtshof bestimmt also die Grenzen des Art. 4
I EUV,'” er hat dabei allerdings auf das Selbstverstindnis der Mitglied-
staaten und seiner plausiblen Darlegung Riicksicht zu nehmen.'*°

Uberlegungen zur Tragweite der historischen Auslegungsmethode infolge des jiingsten EU-Reformprozesses,
ZaoRV 68 (2008), S. 803.

' EuGH, Rs. 11/70 — Internationale Handelsgesellschaft, Rn. 3: ,,Die einheitliche Geltung des Gemein-
schaftsrechts wiirde beeintrdchtigt, wenn bei der Entscheidung iiber die Giiltigkeit von Handlungen der Ge-
meinschaftsorgane Normen oder Grundsitze des nationalen Rechts herangezogen wiirden. Die Giiltigkeit
solcher Handlungen kann nur nach dem Gemeinschaftsrecht beurteilt werden, denn dem vom Vertrag geschaf-
fenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht kénnen wegen seiner Eigenstindigkeit keine
wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen, wenn ihm nicht sein Charakter als Ge-
meinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt
werden soll. Daher kann es die Giiltigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in einem Mit-
gliedstaat nicht beriihren, wenn geltend gemacht wird, die Grundrechte in der ihnen von der Verfassung dieses
Staates gegebenen Gestalt oder die Strukturprinzipien der nationalen Verfassung seien verletzt.

" Dem Schlussbericht der Arbeitsgruppe V des Europiischen Verfassungskonvents zu Folge ist der Ge-
richtshof ,,immer dann die letzte Instanz fiir die Auslegung der [Identitdtsklausel nach Art. 4 II EUV], wenn
die politischen Einrichtungen einen annehmbaren Ermessensspielraum iiberschreiten”, vom 4. November
2002, CONV 375/1/02 REV 1, S. 11.

%% Insofern ist Art. 4 Il EUV mit den Ausnahmetatbestianden der Grundfreiheiten vergleichbar: Vgl. etwa zu
Art. 36 AEUV im Bereich des freien Warenverkehrs EuGH, Rs. C-367/89 — Richardt, Rn. 19: ,Nach stindiger
Rechtsprechung behilt Artikel 36 EWG-Vertrag nicht bestimmte Sachgebiete der ausschlieBlichen Zustindig-
keit der Mitgliedstaaten vor; vielmehr ldsst er nur Ausnahmen vom Grundsatz des freien Warenverkehrs durch
innerstaatliche Normen insoweit zu, als dies zur Erreichung der in ihm bezeichneten Ziele gerechtfertigt ist
und weiterhin gerechtfertigt bleibt (siche insbes. EuGH, Rs. 72/83 — Campus Oil, Rn. 32). Zum Vorbehalt der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV vgl.
EuGH, Rs. 41/74 — Van Duyn, Rn. 19; EuGH, Rs. 30/77 — Boucherau, Rn. 33-35; EuGH, Rs. C-65/95 —
Shingara, Rn. 30: ,.kénnen die besonderen Umstédnde, die moglicherweise die Berufung auf den Begriff der
offentlichen Ordnung gegeniiber den Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten rechtfertigen, von Land zu Land
und im zeitlichen Wechsel verschieden sein, so daf3 insoweit den zusténdigen innerstaatlichen Behorden ein
Ermessen zuzubilligen ist. Zur Berufung auf die 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung im Bereich der Dienst-
leistungsfreiheit, wenn ,,nach der 6ffentlichen Meinung vorherrschende Auffassung [ein VerstoB3] gegen eine
in der nationalen Verfassung verankerte grundlegende Wertvorstellung® vorliegt, EuGH, Rs. C-36/02 — Ome-
ga, Rn. 30-33; dazu Vassilios Skouris, Das Verhiltnis von Grundfreiheiten und Grundrechten im européischen
Gemeinschaftsrecht, DOV 2006, 89, 95: ,, Ausschlaggebend ist also die unionsrechtliche Anerkennung eines
Rechts oder Interesses als schiitzenswert™; kritisch zur Vergleichbarkeit mit den Ausnahmetatbestdnden der
Grundfreiheiten, da dadurch ein europarechtlich einheitlicher Begriff der nationalen Identitét entstiinde, F.
Mayer, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: A. v. Bogdandy/J. Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2009,
S. 559, 588 f.; vgl. dazu Wendel, Permeabilitit (Fn. 36), Kapitel 13, II, 1, b und ¢, der die Konzeption entwic-
kelt hat, dass die Mitgliedsstaaten die tatbestandliche Inhaltsbestimmung des Begriffs der ,,Identitédt* vorneh-
men und der Gerichtshof den konkreten Umfang der unionsrechtlich gewéhrleisteten Identitdtswahrung be-
stimmt; eine Einzelfallbezogene Auslegung der Verfassungsidentitit birgt jedoch zugleich die Gefahr von
Diskriminierungen im Verhéltnis zwischen den Mitgliedsstaaten, dazu Schlussantrige des Generalanwaltes M.
P. Maduro vom 28.10.2008, EuGH, Rs. C-213/07 — Michaniki, Rn. 33.
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Die Berufung auf die Identitit kommt nur als ultima ratio in Betracht.
Nur wenn iiberhaupt eine Zustdndigkeit der Union gegeben ist und die
konkretisierenden Negativklauseln des Vertrags beachtet wurden, nur
wenn in der zweiten Stufe die Achtung der Prinzipien der Subsidiaritét
und der VerhiltnismiBigkeit'>' im konkreten Fall anzunehmen ist und
eine Verletzung von Grundrechten nicht vorliegt,'** erst wenn also sonst
kein Zweifel an der Giiltigkeit des angegriffenen Rechtsakts besteht,
kommt der Riickgriff auf die Identitdtsklausel in Betracht.

Dann allerdings kann der nationale Identitdtsanspruch gepriift werden
und ist ggf. mit den Verpflichtungen ins Verhéltnis zu setzen, die sich fiir
die Mitgliedstaaten aus dem Vertrag ergeben."” Vieles spricht dafiir,
dass der Gerichtshof im Dialog zwischen den Gerichten, den Art. 267
AEUV fordert, dem Gewicht der vorgetragenen Argumente Beachtung
schenken wird."** Denn er ist Gericht der Union ebenso wie Gericht der
Biirger und der Mitgliedstaaten, deren Gerichte ihrerseits wesentlicher
Teil des europdischen Rechtsschutzsystems sind.'

Das gilt insbesondere fiir das Bundesverfassungsgericht als Teil, wie

Andreas Vofskuhle es beschreibt, des europdischen Verfassungsgerichts-

verbundes'*®. Bisher haben bereits das italienische Verfassungsgericht'>’,

3! Bereits die Prinzipien der begrenzten Einzelermichtigung, der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit
i.S.d. Art. 5 EUV schiitzen die nationale Identitit, vgl. C. Vedder, in: ders./von Heinegg (Fn. 18), Rn. 3.

"2 In EuGH, Rs. C-518/07 — Datenschutzbeauftragter, Rn. 40 ff., priift der Gerichtshof einen VerstoB gegen
die grundlegenden Werte der Union nach Art. 2 EUV, insbesondere eine Verletzung des Demokratieprinzips,
die Frage der Identitdt wird aber nicht gestellt.

'3 Aus dem Begriff ,,achten” des Art. 4 Il EUV ist abzuleiten, dass die nationale Identitit in Abwigung mit
entgegenstehenden Interessen eingeschrankt werden kann, vgl. auch Puttler, in: Calliess/Ruffert (Fn. 9), Rn.
49; Stumpf, in: Schwarze (Fn. 34), Rn. 40.

" Zum Schutz einer in der deutschen Verfassung ,.grundlegenden Wertvorstellung EuGH, Rs. C-36/02 —
Omega, Rn. 30-33; kritisch dazu J. Bréhmer, Anmerkung zu EuGH — Omega, EuZW 2004, 756 f.: ,In der
Sache hat damit der Gerichtshof den Mitgliedstaaten eine ,carte blanche* fiir die Beschrédnkung der Grundfrei-
heiten erteilt, wenn auch nur ein irgendwie gearteter Bezug zur Menschenwiirde hergestellt werden kann,
selbst wenn der Begriff in einem Mitgliedstaat extrem weit ausgelegt wird. Von der gebetsmiihlenartigen
engen Auslegung der Ausnahmeregelungen bleibt nicht viel {ibrig.*

1% Vgl. Pernice, Verhiltnis (Fn. 28), S. 25 ff.
36 Vgl. 4. Vopkuhle, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1.

"7 EuGH, Rs. C-169/08; vgl. dazu A. Tizzano, Der Italienische Verfassungsgerichtshof (Corte Constitutionale)
und der Gerichtshof der Européischen Union, EuGRZ 2010, 1.
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der &sterreichische Verfassungsgerichtshof'>*, der belgische Verfas-
sungsgerichtshof' > und das litauische Verfassungsgericht'* dem Ge-
richtshof unionsrechtliche Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt. Das
Bundesverfassungsgericht erkennt an, dass es zur Vorlage nach Art. 267
AEUV verplichtet ist, soweit es um Normen des Unionsrechts geht.'"'
Das gilt nicht nur fiir die Ultra-vires-Kontrolle'** sondern muss auch fiir
die Identititskontrolle gelten,'” die das Bundesverfassungsgericht .. je-

" EuGH, Rs. C-143/99 — Adria-Wien Pipeline; Rs. C-171/01 — Wihlergruppe Gemeinsam; Rs. C-465/00,
C-138/01 und C-139/01 — Osterreichischer Rundfunk.

" EuGH, Rs. C-93/97 — Fédération belge des chambres syndicales de médecins; Beschluss vom 1. Oktober
2004, Rs. C-480/03 — Clerens; Rs. C-305/05 — Ordre des barreaux francophones et germanophone; Rs.
C-212/06 — Gouvernement de la Communauté francaise und Gouvernement wallon; noch anhéngig sind die
Rechtssachen u.a. C-73/08 — Bressol und C-389/08 — Base.

140 S etwa EuGH, Rs. C-239/07 — Sabatauskas.

! S0 bereits BVerfGE 37, 271, 281 f.; bestitigt durch BVerfG, NJW 2010, 833, 839 f. — Vorratsdatenspei-
cherung: ,,Zwar konnte eine entsprechende Vorlage durch das BVerfG (vgl. BVerfGE 37, 271, 282) insbeson-
dere in Betracht kommen, wenn die Auslegung oder die Wirksamkeit von Gemeinschafts- beziehungsweise
Unionsrecht in Frage stehen, das Vorrang vor innerstaatlichem Recht beansprucht und dessen Umsetzung vom
BVerfG grundsitzlich nicht am Mafstab der Grundrechte des Grundgesetzes gepriift wird. Jedoch kann eine
solche Vorlage nur dann zuldssig und geboten sein, wenn es auf die Auslegung beziehungsweise Wirksamkeit
des Unionsrechts ankommt.*; siche auch U. Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Kommentar, 35.
Erg.-Lief. 5/2008, Art. 234, Rn. 51 ff. mwN; zum Vorschlag, eine Vorlageverpflichtung des BVerfG aus-
driicklich im BVerfGG zu verankern, siehe J. Bergmann/U. Karpenstein, Identitits- und Ultra-vires-Kontrolle
durch das Bundesverfassungsgericht — Zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Vorlageverpflichtung, ZEuS 12
(2009), S. 529 ff.

2 BVerfG, 2 BvR 2661/06 vom 6.7.2010 — Honeywell, 1. Leitsatz: ,,Vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts
ist dem Gerichtshof der Europiischen Union im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung iiber die Giiltigkeit und die Auslegung
der fraglichen Handlungen zu geben, soweit er die aufgeworfenen Fragen noch nicht geklart hat.* Bereits
schon vor dieser Entscheidung war die Ultra-vires-Kontrolle ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes nur einschlagig, ,,wenn Rechtsschutz auf der Unionsebene nicht zu erlangen ist“. BVerfGE
123, 267, 353 f. — Lissabon; 89, 155, 188 - Maastricht; 75, 223, 235 und 242 — Kloppenburg; 58, 1, 30 f. —
Eurocontrol.

' Aus der Komplementaritit der Identititskontrolle nach Europa- und Verfassungsrecht folgt, dass ein Ver-
fahren vor dem BVerfG einen direkten Bezug zur europiischen Rechtsaufsicht besitzt. Der relative Charakter
der nationalen Verfassungsidentitit verlangt die Unterbreitung landesspezifischer Konfliktstellungen an den
EuGH, vgl. Thym, (Fn. 88), 559, 574; wiahrend Art. 6 III EUV a.F. gem. Art. 46 EUV a.F. nicht justiziabel
war, kann ein Verstol gegen die nationale Identitdt i.S.d. Art. 4 I EUV nun vor dem EuGH geltend gemacht
werden, vgl. Vedder, in: ders./von Heinegg (Fn. 18), Rn. 13; im Falle einer Nichtvorlage lige ein Verstof3
gegen das Loyalitdts- und Riicksichtsnahmegebot des Art. 4 III EUV vor (siehe oben zu II.). Das Bundesver-
fassungsgericht kann sich demnach der Vorlageverpflichtung nicht unter Berufung auf die Identitétskontrolle
mit dem Argument entzichen, dass die nationale Identitit nach Art. 23 I3 GG i.V.m. Art. 79 III GG niemals
auf die Europdische Union iibertragen worden sei, so dass eine Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV ausschei-
de.
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denfalls mit einer europarechtsfreundlichen StoBrichtung auszuiiben*
hat.'**

Sollte das Bundesverfassungsgericht mit der im Lissabon-Urteil ein-
gefiihrten Identititskontrolle'*> einmal Ernst machen,'*® so diirfte dies
nach allem nicht ohne Riicksicht auf die europédische Dimension der na-
tionalen Identitit erfolgen: inhaltlich wie auch prozedural.'”’ Die Wah-
rung der Offenheit des politischen Prozesses legt dabei sowohl fiir das
Bundesverfassungsgericht als auch den Europdischen Gerichtshof einen
Jjudicial self-restraint nahe. Werden mit dem Anspruch auf Verbindlich-
keit aus dem Begriff der ,nationalen Identitit* konkrete Schranken fiir
den politischen Prozess gezogen, wird diesem der Raum genommen. Ei-
ne lbertriebene juristische Rechtssicherheitssuche konnte zur Blockade
des Systems fiihren. Ein verantwortungsvoller Umgang mit dem Begriff
der ,,nationalen Identitit durch die Gerichte, aber auch bei den Wissen-
schaftlern und Politikern, schiitzt die nationale Identitdt selbst und das
durch sie verbiirgte Demokratieprinzip als Selbstbestimmung der Biirge-
rinnen und Biirger.'**

'* Vopkuhle, Integrationsverantwortung (Fn. 4), S. 239.

' Vgl. BVerfGE 123, 267, 354 — Lissabon: ,Das Bundesverfassungsgericht [priift], ob der unantastbare
Kerngehalt der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art.
79 Abs. 3 GG gewabhrt ist [...]. Die Ausiibung dieser verfassungsrechtlich radizierten Priifungskompetenz
folgt dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, und sie widerspricht deshalb auch
nicht dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV-Lissabon); anders konnen die von
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV-Lissabon anerkannten grundlegenden politischen und verfassungsméfigen Struk-
turen souverdner Mitgliedstaaten bei fortschreitender Integration nicht gewahrt werden. Insoweit gehen die
verfassungs- und die unionsrechtliche Gewihrleistung der nationalen Verfassungsidentitit im europdischen
Rechtsraum Hand in Hand. [...] Die Identitétskontrolle [kann] dazu fithren, dass [...] Unionsrecht in Deutsch-
land fiir unanwendbar erklart wird.

' Vgl. zu moglichen Fallkonstellationen Thym, (Fn. 88), 559, 571 ff.

'’ Die Einbindung in das europiische Verfassungssystem zwingt auch zur Beriicksichtigung von Vor-Urteilen
aus anderen Mitgliedstaaten. Ebenso muss die mogliche Wirkung auf eine kiinftige Rechtsprechung anderer
hochster Gerichte und die Funktionsfahigkeit des Systems insgesamt bedacht werden, vgl. I. Pernice, La Rete
Europea di Costituzionalita, — Europdische Verfassungsverbund und die Netzwerktheorie, Za6RV 2010, Band
70, Heft 1 und WHI-Paper 01/2010, http://www.whi-berlin.de/documents/whi-paper0110.pdf, S. 13.

'8 In diese Richtung auch v. Bogdandy/Schill, Identitit (Fn. 5), 732.
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E. Ausblick

Wenn die von Art. 79 III GG geschiitzte Verfassungsidentitit im Blick
auf die Prdambel des Grundgesetzes und Art. 23 I GG eine européische
Dimension hat und nicht ein vorgegebenes Bild des souverdnen National-
staats, sondern Deutschland sich im Grundgesetz als offener, in die Eu-
ropdische Union integrierter Staat definiert, so verliert die im Lissabon-
Urteil postulierte Identititskontrolle ihre Bedrohlichkeit. Nur wer einem
streng volkerrechtlichen Ansatz folgt und die Union als Verbund souve-
ridn bleibender Staaten, versteht, die ,,Herren der Vertridge* sind, wird mit
dem Bundesverfassungsgericht auch den Ubergang der Union in einen
europdischen Bundesstaat als mit dem Grundgesetz unvereinbar aus-
schlieBen. Dagegen lédsst das Grundgesetz die Frage offen. Denn mit dem
Begriff des ,,vereinten Europa®™ in der Prdambel und in Art. 23 1 1 GG
wird der europdische Bundesstaat als Ziel weder gefordert noch ausge-
schlossen.'* Jedenfalls definiert das Grundgesetz ausweislich der Pri-
ambel die nationale Identitidt der Bundesrepublik Deutschland in einem
neuen Sinne als Gliedstaat im foderalen System der supranational ver-
fassten europdischen Union, die die Staatlichkeit der Mitgliedstaaten vor-
aussetzt, aber nicht authebt.'

Diese Vorstellung findet in Art. 4 II EUV und seinen Konkretisierun-
gen in den Vertridgen eine Entsprechung und Absicherung. Die Eigenart
und Vielfalt der verfassungsrechtlichen Gestaltungsformen der Mitglied-
staaten ist Grundlage und zentrale Wertentscheidung der Unionsverfas-
sung. Die Identitétsklausel garantiert sie, freilich im Rahmen der vertrag-
lichen Verpflichtungen, insbesondere der in Art. 2 EUV verankerten ge-
meinsamen Werte und der in Art. 4 III EUV verankerten, auf die gemein-
samen Ziele und begrenzten Zustindigkeiten der Union gerichteten
Loyalitéts-, Kooperations- und Riicksichtnahmepflichten. Sie umfassen
die Mitwirkung am ,,Prozess der Schaffung einer immer engeren Union
der Volker Europas® und die weiteren Schritte, wie die Prdambel des
EUV es ausdriickt, ,,um die europdische Integration voranzutreiben®,

%S schon Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 36 ff., mwN.; s. auch Fastenrath (Fn. 72), S. 212 ff.
"% Vgl. Pernice, in: Dreier (Fn. 60), Rn. 26, 36, 38.
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ohne dass hiermit die Finalitdt, eine bestimmte Zielvorstellung oder ein
Modell der kiinftigen Europdischen Union festgelegt wire.

Wer mit Walter Hallstein in der europdischen Integration eine neue
Gestalt politischer Organisation sieht, die angesichts des offensichtlichen
Versagens der Ordnung souverdner Nationalstaaten und ihrer variieren-
den Biindnisse nach dem westfdlischen Modell als Instrument zur Siche-
rung des Friedens'' gerade nicht auf die Neuauflage des souverinen
Staates auf hoherer Ebene gerichtet ist, sondern auf die Einbindung und
damit Relativierung des klassischen Staates, wird angesichts des Erfolgs
dieses Neuansatzes den jetzt ohne neue Verfassungsgebung nach Art.
146 GG verbotenen Weg zum Bundesstaat'>> ohnehin nicht als Option
unterstiitzen. Wer auf dieses Ziel starrt, verpasst eine historische Chance.
Auch dem Grundgesetz entspricht es vielmehr, die Vielfalt der nationalen
(Verfassungs-)ldentitdten als Eigenwert mit der in den Vertrdgen ange-
legten europdischen Identitdt zu verbinden. So gilt es, die europdische
Dimension der nationalen Identitét als wesentliches Element im européi-
schen Verfassungsverbund zu erkennen und weiter zu entwickeln. Hier-
mit konnte Europa Modell werden fiir eine kiinftige Weltordnung, in der
Staaten die Heimat der Menschen bleiben und zugleich eingebunden sind
in ein libergreifend, global verfasstes Gesamtsystem.

"*! Diese Ordnung ,hatte ihre Giiltigkeit verloren, weil sie die einzige Priifung nicht bestanden hatte, die im
20. Jahrhundert wahrhaft verbindlich ist: sie hatte sich als unféhig erwiesen, den Frieden zu wahren®, so
Hallstein, Bundesstaat (Fn. 30), S. 16.; vgl. auch die Wiederaufnahme des Gedankens bei H. Steinberger, Die
Europédische Union im Lichte der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, in: FS
Bernhardt, 1995, S. 1313, 1326: ,,Das System der Nationalstaaten hat den wichtigsten Test des 20. Jahrhun-
derts nicht bestanden: es hat sich in zwei Weltkriegen als unféhig erwiesen, den Frieden zu bewahren®. S.
auch G. Hirsch, Nizza: Ende einer Etappe, Beginn einer Epoche?, NJW 2001, 2677, 2678.

12 Krit. auch 4. Hatje, Demokratische Kosten souveriner Staatlichkeit im européischen Verfassungsverbund
— zu den Perspektiven der Demokratie in der Europdischen Union nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts zum Vertrag von Lissabon — EuR Beiheft 1 (2010), S. 123, 127 f,; J. P. Terhechte, Europidischer Bun-
desstaat, supranationale Gemeinschaft oder Vertragsunion souverdner Staaten? — Zum Verhiltnis von Staat
und Unin nach dem Lissabon-Urteil des BVerfG, EuR Beiheft 1 (2010), S. 135, 136 ff.
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Summary

With the Lisbon-Judgment of June 2009 the respect granted in Article
4 § 2 TEU, of the national identities of the Member States has become a
crucial notion of European constitutional law. The German Federal Con-
stitutional Court connotes the national identity of Germany with the ,,e-
ternity-clause® in Article 79 § 3 of the German Constitution, so the basic
values and principles laid down in Articles 1 (human dignity) and 20
(rule of law, democracy, social protection and cohesion) shall not be
affected by any constitutional amendmend nor by any act related to Eu-
ropean integration. The protection of national sovereignty including self-
determination of the German people is suggested by the Court to be part
of the principles covered by the ,.eternity-clause and, thus, determining
the constitutional identity of Germany.

The present contribution argues that this approach misconstructs the
notion of national identity in neglecting the fundamental decision taken
by the German people in the wake of World War II not to repeat earlier
errors and to follow, in giving itself the Grundgesetz, a new approach of
open democratic statehood. This is what the Preamble of the Grundgesetz
makes plain when conceptualizing the German people as equal partner in
a united Europe determined to serve worldwide peace. The commitment
to a united Europe must be understood, therefore, as a basic element of
Germany’s national constitutional identity. Concepts of state and sove-
reignty have changed, so, and this has implications for the notion of na-
tional identity.

Article 4 § 2 TEU and many provisions of the Treaties aiming at the
preservation of a number of sensitive areas like security and the monopo-
ly of physical coercion, culture and education, social assistance etc. for
national autonomous ruling in turn ensure constitutional diversity and
self-determination of the Member States as a fundamental value of the
Union. The respect of their national identity can, therefore, be construed
as a ,,federal fundamental right* of the Member States to be respected by
all political institutions of the Union and to be protected by the European
Court of Justice with due regard to how each Member State constructs its
national identity in concreto. Yet, it remains a term of Union law, to be
constructed with regard to the integration of the Member States in the
Union and on the basis of the common values and principles laid referred
to in Article 2 TEU.
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Discussing the concept of national identity of the Union Member Sta-
tes and the modes of its protection implies understanding what the Euro-
pean Union is constitutionally. The vision by its framers of creating a
new kind of political organisation beyond statehood has led to a non-
hierarchical, pluralistic structure based upon the rule of law, on coopera-
tion and mutual thoughtfulness. Neither can a national Court escape from
the legal commitments undertaken through the European Treaties, nor
can these treaties be constructed as a means of supranational command
and dictatorship over the states, the citizens of the Union and their courts.
National identity in the European Union rather expresses mutual respect
and co-responsibility of both levels for the common values and principles
including the diversity and democratic self-determination of the people(s)
of the Union.

43



