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Der Siegeszug des Konzepts der Verfassungsidentitit seit dem Lissabon-
Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts' ist das beste Beispiel da-
fur, wie wichtig die treffende Begriffsbildung fiir den Erfolg einer dogma-
tischen Figur jenseits ihrer normativen Grundlagen sein kann. Die Reihe
der Verfassungsgerichte, die seitdem die Identitit ihrer jeweiligen Verfas-
sung gefunden haben, ist lang, wihrend die normativen Grundlagen der
Identititen sehr unterschiedlich sind. Vereint sind diese Identititsrecht-
sprechungen in Einem: sie berufen sich auf die Identitit der zugrunde lie-
genden Verfassung im Kontext des Verhiltnisses des Unionsrechts und des
nationalen Rechts als eine Integrationsschranke. Dabei wird hiufig auf
Art4 Abs 2 EUV Bezug genommen mit der These, der Begriff der ,ver-
fassungsmiafligen Strukturen® der Mitgliedstaaten im Wortlaut von Art 4
Abs 2 EUV decke sich mit dem der Verfassungsidentitat.?

In diesem Beitrag pladiere ich dafiir, dass die Verfassungsidentitit von
ithrer Geburt an eine Integrationsschranke jenseits deren normativen Grund-

1 BVerfGE 123, 267.
2 Puttler in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 4 EUV Rz 17.
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lagen war (I.) und dass Art 4 Abs 2 EUV die Verfassungsidentitit nicht als
Integrationsschranke anerkennt (II.). Rechtsvergleichend stellt die Verfas-
sungsidentitit eher einen Schlachtruf als einen gemeinsamen Nenner dar
(IIL.). Daraus ergibt sich die Folgerung, dass die Hiitung der Identitit der
Verfassung nicht zur Kernaufgabe eines Verfassungsgerichts gehort (IV.)

I. Die Geburt der Verfassungsidentitdt unter der Geltung
des Grundgesetzes

A. Identitdt gegen Wortlaut — der Solange-I-Beschluss

Die Geburt der Verfassungsidentitit als normatives Konzept im Europa-
ischen Rechtsraum kann mit dem Solange-I-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts’ verkniipft werden. Bekanntlich ging es hier nicht darum, die
Identitit des Grundgesetzes als selbststindige Integrationsschranke zu ak-
tivieren. Das Anliegen war vielmehr eine Licke im Grundrechtsschutz zu
fullen, die aus der Kombination des Mangels an effektiven Grundrechts-
schutzes durch die EWG und des absoluten Vorrangs* des Gemeinschafts-
rechts entstanden war. In einer Gemeinschaft, wo das Europdische Parla-
ment nur eine marginale Rolle an der Gesetzgebung durch das Anhoérungs-
recht spielte, weswegen das gemeinschaftliche Handeln fast ausschlieflich
tiber die ihrerseits demokratisch legitimierten, im Rat der EWG titigen
Exekutiven der Mitgliedstaaten legitimiert wurde, und gleichzeitig ein
Vorrang von jeder Art von Gemeinschaftsrecht selbst vor den nationalen
Verfassungen vom EuGH?® behauptet wurde, wobei kein mit dem Grund-
gesetz nur annahernd vergleichbarer Grundrechtsschutz vorzufinden war,
lag es an der Hand, den Schutz der Grundrechte der nationalen Verfassung
vorzubehalten.

Das Vorhaben, die Letztentscheidungsbefugnis in Sachen Grundrechts-
schutz zu behaupten, schien allerdings aus deutscher Sicht den Wortlaut
der damaligen Integrationsklausel, Art 24 GG, zuwiderzulaufen. Denn
Art 24 GG - sowie die heutige Integrationsklausel Art 23 GG — ermichtigt
seinem Wortlaut nach die Bundesrepublik, ,Hoheitsrechten auf zwischen-
staatliche Einrichtungen® zu ,ibertragen®.* Da der EuGH seit dem An-
fang seiner Rechtsprechung die Autonomie des Gemeinschaftsrechts pos-

3  BVerfGE 37, 271.

4 Von Bogdandy/Schill, Die Achtung der nationalen Identitit unter dem reformierten
Unionsvertrag, Zur unionsrechtlichen Rolle nationalen Verfassungsrechts und zur
Uberwindung des absoluten Vorrangs, ZaoRV 2010, 701.

5 EuGH C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114, Rn 3.

6 Art 24 Abs 1 GG: ,Der Bund kann durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaat-
liche Einrichtungen tbertragen.“; Art23 Abs1 S 2 GG ,Der Bund kann hierzu
durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte tibertragen.”
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tulierte,”dienichtsanderesals die vollige Loslosung des Gemeinschaftsrechts
von seiner verfassungsrechtlichen Grundlagen bedeutete, musste aus dem
Gesichtspunkt des Bundesverfassungsgerichts durch eine kreative Ausle-
gung sichergestellt werden, dass der Abschluss der Griindungsvertrige
aufgrund von Art 24 GG nicht als eine vollige Aufgabe des Herrschafts-
anspruchs des Grundgesetzes im Geltungsbereich des Gemeinschafts-
rechts angesehen werden kann. Andernfalls hitte man die Autonomie des
Gemeinschaftsrechts und seinen grenzenlosen Vorrang vor den Verfassun-
gen der Mitgliedstaaten hinnehmen miissen.

Der Wortlaut des Art 24 GG stand diesem Vorhaben in dem Sinne im
Wege, dass die Ubertragung von Hoheitsrechten naturgemif} das Auslo-
schen der tibertragenen Hoheitsrechte auf der Seite der Bundesrepublik
bedeuten sollte. Am Anfang gab es dementsprechend Stellungnahmen in
der Literatur, welche die Meinung vertraten, dass die Mitgliedstaaten Teile
ithrer Hoheitsgewalt zugunsten der EWG abgetreten hitten.®

Der Begriff Verfassungsidentitit kommt erst in diesem Kontext zum
Zuge, als Teil der Begriindung der heute als eindeutig herrschenden Lehre’
anerkannten These, ,Art 24 GG ermichtig[e] nicht eigentlich zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten, sondern 6ffn[e] die nationale Rechtsordnung
(in der angegebenen Begrenzung) derart, dafl der ausschlieffliche Herr-
schaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich des
Grundgesetzes zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und An-
wendbarkeit eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen
Herrschaftsbereichs Raum gelassen wle]rd[e].“!® Zwar spreche Art 24 GG
von der Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrich-
tungen, jedoch konne ,,[d]as [...] nicht wortlich genommen werden.“!!

7 Erstmal EuGH C-10/55, Mirossevich v High Authority, Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Lagrange, ECLI:EU:C:1956:9; EuGH C-26/62, Van Gend & Loos,
ECLLEU:C:1963:1, 25: ,Aus alledem ist zu schlieflen, daff die Gemeinschaft eine
neue Rechtsordnung des Volkerrechts darstellt, zu deren Gunsten die Staaten, wenn
auch in begrenztem Rahmen, ihre Souverinititsrechte eingeschriankt haben®; EuGH
C-6/64, Costa v. ENEL, ECLLEU:C:1964:66, 1270: ,,Aus alledem folgt, dafl dem
vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht
wegen dieser seiner Eigenstindigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen
Rechtsvorschriften vorgehen konnen, wenn ihm nicht sein Charakter als Gemein-
schaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst
in Frage gestellt werden soll [...].“ Mit der gleichen Wortlaut das bereits zitierte
EuGH C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114, Rn 3.

8  Flint, Die Ubertragung von Hoheitsrechten. Zur Auslegung der Art. 23 Abs. 1 Satz 2
und Art. 24 Abs. 1 GG (1998) 151f.

9 Siehe Callies in Maunz/Diirig, Grundgesetz. Kommentar (93. EL, Oktober 2020)
Art 24 GG Rn 39.

10 BVerfGE 37, 271, 279.

11 BVerfGE 37, 271, 279.
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Warum Art 24 GG nicht wortlich genommen werden kann, folgt fir
das Bundesverfassungsgericht aus der Identitit des Grundgesetzes. Denn
Art 24 GG eroffne nicht den Weg, ,,die Grundstruktur der Verfassung, auf
der ihre Identitit beruht, ohne Verfassungsinderung [...] zu dndern.“!
Demnach begrenzt Art 24 GG die Anwendung des Gemeinschaftsrechts in
der Bundesrepublik Deutschland, indem an ihm eine Vertragsinderung
scheitert, ,die die Identitit der geltenden Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen auf-
heben wiirde. Und dasselbe wiirde fir Regelungen des sekundiren Ge-
meinschaftsrechts gelten, die [...] in derselben Weise die dem Grundgesetz
wesentlichen Strukturen bertihren wiirden.“"

Die Identitat der Verfassung wird in diesem Sinne herangezogen, die
Theorie der verfassungsrechtlichen Ermichtigungen gegen den Wortlaut
des Art 24 GG zu begriinden. Dass das Bundesverfassungsgericht hier ei-
nen konkreten Zweck — namlich die Gewihrleistung eines adiquaten
Grundrechtsschutzes im Geltungsbereichs des Gemeinschaftsrechts —
folgt, wird besonders deutlich dadurch, dass das Solange-I-Entscheidung
die Identitat der Verfassung nicht — wie das Lissabon-Urteil — aus der
Ewigkeitsgarantie des Art 79 Abs 3 GG ableitet, sondern den Grundrechts-
teil des Grundgesetzes als ein ,,zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes
gehorendes Essentiale” bezeichnet. Dabei hitte das Bundesverfassungsge-
richt gentigende Anhaltspunkte im Wortlaut von Art 79 Abs 3, insoweit
diese Bestimmung unter anderem die Menschenwiirdegarantie fiir unabin-
derbar erklirt. Geht man davon aus, dass jedes Grundrecht auch einen
Menschenwiirdegehalt innehat, so hitte der Ruckgriff auf die Ewigkeits-
garantie bei der Bestimmung der Identitit des Grundgesetzes den Zweck
erfullt, einen Grundrechtsschutz gegentiber dem Gemeinschaftsrecht auf-
zubauen. Der dogmatische Weg fur die Ableitung der Grundrechte aus der
Menschenwiirdegarantie wurde bereits von Giinter Diirig vorbereitet, der
schon 1956 dafiir plidierte, die Grundrechte als Ausdruck eines Wertesys-
tems anzusehen, in dem die einzelnen Grundrechte die Konkretisierung
der als ein oberstes Konstitutionsprinzip allen objektiven Rechts verstan-
dene Menschenwiirde sind." Eine dhnliche Betrachtungsweise macht sich
auch das Bundesverfassungsgericht inzwischen eigen, indem im Beschluss
zum Europdischen Haftbefehl vom 15. Dezember 2015 festgestellt wird,
das Bundesverfassungsgericht gewahrleiste im Wege der Identititskontrol-

12 BVerfGE 37, 271, 279.

13 BVerfGE 37,271,279 1.

14 Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiirde: Entwurf eines praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art 1 Abs. I in Verbindung mit Art 19 Abs IT des
Grundgesetzes, A6R 1956, 117 (119 ff); siche auch die Kommentierung des Art 1 GG
in der ersten Auflage des tiber Jahrzehnte mafigebliche Kommentars: Diirig in Maunz/
Diirig, Grundgesetz (1958) Art 1 Abs. 1.
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le den gemafl Art23 Abs1 Satz 3 in Verbindung mit Art79 Abs 3 und
Art1 Abs1 GG unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz uneinge-
schrankt und im Einzelfall."

Warum die Verfassungsidentitit nicht zugleich aufgrund des Art 79 Abs 3
definiert wurde, lisst sich vermutlich auf zwei Griinde zuriickfiithren. Ers-
tens hitte ein auf Art 79 Abs 3 iVm Art 1 basierender Grundrechtsschutz
nur den Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, nicht aber den gesamten
Grundrechtskatalog des Grundgesetzes gegeniiber der EWG geschiitzt —
anders als das Ergebnis des Solange-I-Beschlusses. Zweitens war zum Zeit-
punkt des Solange-I-Beschlusses das Bundesverfassungsgericht offenbar
noch nicht bereit, die Thesen von Diirzg aufzugreifen und die Grundrechte
als Konkretisierung der Menschenwiirdegarantie anzusehen.

Auf jeden Fall wird das rechtspolitische Motiv bereits bei der ersten
Anwendung der Verfassungsidentitit anschaulich. Sie wird gegen den
Wortlaut des Grundgesetzes verwendet, um einen Vorbehalt gegen den
Vorrang des Gemeinschaftsrechts aufzubauen.

B. Identitat jenseits des Wortlauts — das Lissabon-Urteil

War die erste Verwendung des Begriffs Verfassungsidentitit durch den
Mangel an einem entsprechenden Grundrechtsschutz durch die EWG mo-
tiviert, beruht seine Neuerfindung im Lissabon-Urteil auf einem anderen
vermeintlichen Manko der Integration, nimlich dem viel heraufbeschwo-
renen Demokratiedefizit der Europdischen Union. Ausgangspunkt ist naim-
lich die Feststellung, die EU erreiche beim gegenwirtigen Integrations-
stand auch bei Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon noch keine Ausge-
staltung, die dem Legitimationsniveau einer staatlich verfassten Demokra-
tie entspricht.’® Vor allem folgt dieses Demokratiedefizit nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts daraus, dass die degressiv proportionale Zu-
sammensetzung des Europiischen Parlaments zwischen dem volkerrecht-
lichen Prinzip der Staatengleichheit und dem staatlichen Prinzip der Wahl-
rechtsgleichheit steht.”

Vor diesem Hintergrund wird nunmehr die Verfassungsidentitit als ein
Schutzinstrument der Demokratie eingesetzt. Dass hier Art 79 Abs 3 zu-
grunde gelegt wird, liegt an der Hand. Wenn die Identitit eines Wesens
durch seine sich nicht andernde Aspekte bestimmt werden kann,'® so bietet
sich die Ewigkeitsgarantie als handfeste normative Grundlage der Verfas-
sungsidentitit selbstverstindlich an. Zumal die Identitdtskontrolle im Lis-

15 BVerfGE 140, 317.

16 BVerfGE 123, 267, 370.

17 BVerfGE 123, 267, 374.

18 So Rosenfeld, Constitutional Identity, in Rosenfeld/Sajé (eds), Oxford Handbook
of Comparative Constitutional Law (2012) 756.
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sabon-Urteil formell gar kein Vorbehalt gegen den Vorrang des Unions-
recht ist, da sie sich auf die Moglichkeit der Ubertragung von Kompetenzen
auf die Union bezieht. Vor der Ubertragung einer Kompetenz besteht
noch kein Unionsrecht, das Vorrang vor dem nationalen Recht beanspru-
chen wiirde. Insoweit ist die Verfassungsidentitat als Integrationsschranke
gemifl dem Lissabon-Urteil trotz threm in Bezug auf das Demokratieprin-
zips unionskritischen Ausgangspunkt mit dem Vorrang des Unionsrechts
problemlos vereinbar.

Bei alledem ist das Rechtspolitische bei der niheren Ausgestaltung der
sich aus der Verfassungsidentitit ergebenden Schranken nicht zu verken-
nen. Denn die Liste der Kompetenzen, die gemify dem Lissabon-Urteil
wegen der fehlenden demokratischen Legitimation der EU ohne die Ver-
letzung des durch Art79 Abs3 geschiitzten Demokratieprinzips nicht
tibertragen werden konnen,! ist beliebig. Nach keiner anerkannten juristi-
schen Auslegungsmethode kann aus dem Demokratieprinzip abgeleitet
werden, warum ausgerechnet dieser weit gefasste Kompetenzkatalog nicht
auf die EU ubertragbar, aber eine gemeinsame Auflen- und Sicherheitspoli-
tik und eine gemeinsame Wahrung mit dem dazu gehorenden institutionel-
len und rechtlichen Rahmen auf der Ebene der Union ohne weiteres zu-
lassig ist.?

Zu einem echten Vorbehalt gegen den Vorrang des Unionsrechts mu-
tiert die Verfassungsidentitat erst mit der Subsumption beider frither ent-
wickelten Vorbehalte, des Grundrechtsvorbehalts und des #/tra vires-Vor-
behalts unter der Verfassungsidentitit.?! Erst wird der ultra vires-Vorbehalt
mit der Verfassungsidentitit verkntipft: im OMT-Beschluss weist das Bun-
desverfassungsgericht darauf hin, eine Fortbildung urspriinglich verfas-
sungsmafliger Einzelermichtigungen durch die EU, welche die Verfas-

19 BVerfGE 123, 267, 358 ,,Zu wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung ge-
horen unter anderem die Staatsbiirgerschaft, das zivile und militirische Gewaltmo-
nopol, Einnahmen und Ausgaben einschliefflich der Kreditaufnahme sowie die fur
die Grundrechtsverwirklichung maflgeblichen Eingriffstatbestinde, vor allem bei
intensiven Grundrechtseingriffen wie dem Freiheitsentzug in der Strafrechtspflege
oder bei Unterbringungsmafinahmen. Zu diesen bedeutsamen Sachbereichen geho-
ren auch kulturelle Fragen wie die Verfligung tiber die Sprache, die Gestaltung der
Familien- und Bildungsverhiltnisse, die Ordnung der Meinungs-, Presse- und Ver-
sammlungsfreiheit oder der Umgang mit dem religiosen oder weltanschaulichen Be-
kenntnis.“

20 Nach den Worten von Ewald Wiederin: ,,Die Ergebnisse folgen nicht aus den Maf3-
stiben, und die Mafistibe folgen nicht aus dem positiven Recht“. Wiederin, Deutsch-
land iiber Alles. Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, OJZ 2010, 398
(405).

21 Zudieser Entwicklung s. ausfihrlich Callies, 70 Jahre Grundgesetz und europaische
Integration: , Take back control“ oder ,,Mehr Demokratie wagen“?, NVwZ 2019,
684.
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sungsidentitit berthrte, erfolgte ultra vires* Das OMT-Urteil bestatigt
dies, insoweit festgestellt wird, dass hinreichend qualifizierte Kompetenz-
uberschreitungen zugleich die Identitat der Verfassung beriithren (vgl. oben
Rn 1211f), weswegen die ultra vires-Kontrolle einen besonderen Anwen-
dungsfall des allgemeinen Schutzes der Verfassungsidentitit durch das
Bundesverfassungsgericht darstellt.? Zugleich betont das Bundesverfas-
sungsgericht, die Identititskontrolle einerseits und die #/tra vires-Kontrol-
le andererseits stehen als eigenstindige Prifverfahren nebeneinander.?
Trotz der hieraus resultierenden Unklarheit beim Verhiltnis der beiden
Vorbehalte? lasst sich festhalten, dass die Inanspruchnahme der Moglichkeit
der Uberpriifung von Sekundirakten der EU anhand der mit dem ultra
vires-Vorbehalt verbundenen Verfassungsidentitit die Identititskontrolle
in einen wahren Vorbehalt gegen den Vorrang des Gemeinschaftsrechts
verwandelt.

Das Gleiche gilt fiir die Verkniipfung des Grundrechtsvorbehalts mit
der Identititskontrolle im bereits zitierten Beschluss zum Europiischen
Haftbefehl.? Der auch als Solange-III-Entscheidung bezeichnete” Be-
schluss nimmt im Einzelfall eine Priifung am Mafistab der Menschenwtir-
degarantie des deutschen Grundgesetzes vor, ohne vorhin im Sinne der So-
lange-II-Rechtsprechung ein generelles Absinken des Standards des
Grundrechtschutzes durch die EU festzustellen. Begriindet wird diese Ab-
kehr der Zurtickhaltung von Solange II damit, dass die Menschenwiirde-
garantie Teil der durch Art 79 Abs 3 GG geschuitzten Verfassungsidentitit
sei und als solche einen unabdingbaren Schutz durch das Grundgesetz ge-
niefle. Ob hierdurch die durch die Solange-IT-Rechtsprechung eingefiihrte
zweistufige Anwendung des Grundrechtsvorbehalts (erst die Priifung des
generellen Standards des Grundrechtsschutzes im Rahmen der Zulissig-
keit, dann eventuell eine inhaltliche Priifung) ausgehebelt wird, und da-
durch womoglich die gesamte Solange-II-Rechtsprechung obsolet wird,
kann dahingestellt bleiben. Wichtiger ist, dass die Verfassungsidentitit
nunmehr auch im Grundrechtsbereich als ein Vorbehalt gegen den Vorrang
des Unionsrechts fungiert.

Auffillig ist, dass die Verfassungsidentitit sowohl im Solange-I-Be-
schluss als auch seit dem Lissabon-Urteil ausschlief$lich im Verhiltnis zum
Unionsrecht herangezogen wird. Ist die Identitdt der Verfassung eine sich

22 BVerfGE 134, 366, 384. Sieche auch Wendel, Exceeding Judicial Competence in the
Name of Democracy: The German Federal Constitutional Court’s OMT Reference,
European Constitutional Law Review 2014, 263-307.

23 BVerfGE 142, 123, 203.

24 BVerfGE 142, 123, 203.

25 Siehe Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union (71. EL,
August 2020) Art 19 EUV Rn 88.

26 BVerfGE 140, 317.

27 So zB Callies, NVwZ 2019, 684 (689).
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aus der Ewigkeitsgarantie des Art 79 Abs 3 ergebende absolute Grenze, so
soll sie auch gegen den grundgesetzindernden Gesetzgeber relevant sein.
Selbst wenn das Bundesverfassungsgericht noch keine Gelegenheit hatte,
diesen Aspekt in Bezug auf Grundgesetzinderungen herauszuarbeiten,
zeigt auch das Fehlen der diesbeziiglichen Diskussion, dass der Begriff nicht
als allgemeine Orientierung fiir die Fortentwicklung des Grundgesetzes,
sondern im Sinne der Selbsterhaltung gegentiber der EU entstanden ist.

Damit ergibt sich ein Bild der Verfassungsidentitat im Sinne des Grund-
gesetzes, das ebenso defensiv wie rechtspolitisch motiviert ist. Denn die
Identitat der Verfassung wird defensiv eingesetzt, als Schranke der Kompe-
tenzlibertragung auf oder Kompetenzaustbung durch die EU (EWG). Ein
Schutz gegeniiber dem Verfassungsgeber wird nicht thematisiert. Das
Rechtspolitische wird daran deutlich, dass die Dikta entweder vom Wort-
laut des Grundgesetzes abweichen oder weit dartiber hinausgehen.

Il. Art4 Abs 2 EUV erkennt nicht die Verfassungsidentitat
als Vorbehalt gegen den absoluten Vorrang des Unions-
rechts an

Es wird immer wieder versucht, die Konformitit der Verfassungsidentitit
mit dem Unionsrecht unter Hinweis auf Art4 Abs2 EUV herzustellen.
Auf dem ersten Blick scheint das an der Hand zu liegen, da der Wortlaut
des Art 4 Abs 2 EUV die Achtung der nationalen Identitit der Mitglied-
staaten vorschreibt, die in ihren grundlegenden politischen und verfas-
sungsmifligen Strukturen einschliellich der regionalen und lokalen Selbst-
verwaltung zum Ausdruck kommt. Grundlegende verfassungsmaflige
Strukturen als Ausdruck der nationalen Identitit scheinen prima facie eine
Umschreibung der Verfassungsidentitit zu sein.

In diesem Sinne pladierten im Schrifttum viele daftir, dass Art 4 Abs 2
EUV letztendlich die Achtung der Verfassungsidentitit der Mitgliedstaa-
ten durch die EU gewihrleistet.”® Auch das Bundesverfassungsgericht
schien sich zunichst im Lissabon-Urteil diese Sichtweise eigen zu machen,
als das Urteil betont, die verfassungs- und die unionsrechtliche Gewihr-
leistung der nationalen (Verfassungs-)Identitit im europaischen Rechts-

28 Besselink, National and Constitutional Identity before and after Lisbon, Utrecht
Law Review 2010/3, 36 (37); Konstadinides, Constitutional Identity as a Shield and
as a Sword: The European Legal Order within the Framework of National Consti-
tutional Settlement, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 13/2011, 195;
van der Schyff, The Constitutional Relationship between the European Union and
its Member States: The Role of National Identity in Article 4(2) TEU, European
Law Review 2012, 563; Orbdn, Alkotmanyos identitds az Eurépai Uniéban (2021)
102 ff.
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raum gingen Hand in Hand.”” Im OMT-Beschluss koppelt das Bundesver-
fassungsgericht zunachst die Identititskontrolle von der nationalen Identitat
des Art 4 Abs 2 EUV ab.*®* Das OMT-Urteil stellt allerdings wieder fest, die
Identititskontrolle verstofle nicht gegen den Grundsatz der loyalen Zu-
sammenarbeit im Sinne von Art 4 Abs 3 EUV, da sie ,in Art4 II 1 EUV
der Sache nach angelegt” sei.’" Auf dieser Grundlage gehen die Kommen-
tierungen des Grundgesetzes davon aus, dass sich der Begriff der verfas-
sungsmafligen Strukturen in der Bundesrepublik Deutschland mit dem der
Verfassungsidentitit decke, die ihrerseits tiber Art 79 Abs 3 GG definiert
wird.”? Die Achtung der nationalen Verfassungsidentitit obliege mit dem
Vertrag von Lissabon nach Art 4 Abs 2 EUV sogar ganz ausdriicklich auch
der EU und damit dem EuGH,* denn Art4 Abs 2 EUV verpflichte die
Union die Selbstverstindnisse nationaler (Verfassungs-)Identititen der Mit-
gliedstaaten zu achten.™

Dieser Sichtweise wird von anderen Verfassungsgerichten in Europa
gefolgt. Am deutlichsten formuliert dies das polnische Verfassungsgericht,
das die Verfassungsidentitit und die nationale Identitit im Sinne des Uni-
onsrechts als aquivalent bezeichnet.”

Oberflichlich betrachtet scheint der EuGH bereit zu sein, diesen An-
spruch anzuerkennen. Oft wird in diesem Zusammenhang auf den be-
rihmten Fall Sayn-Wittgenstein hingewiesen, wo der Gerichtshof akzep-
tierte, dass ,im Kontext der Osterreichischen Verfassungsgeschichte das
Adelsauthebungsgesetz als Teil der nationalen Identitit bei der Abwigung
legitimer Belange auf der einen Seite und dem vom Unionsrecht gewahrten
Recht der Freiziigigkeit von Personen auf der anderen berticksichtigt wer-
den“ konne.* Noch weiter scheinen die Schlussantrige vom Generalan-
walt Maduro in der Rechtssache Michaniki zu gehen, die ausdricklich die
These vertreten, die Europdische Union sei verpflichtet, die verfassungs-
miflige Identitit der Mitgliedstaaten zu respektieren. Nach der Ansicht
von Maduro liegt es auf der Hand, ,,dass diese nationale Identitit die ver-
fassungsmiflige Identitit des Mitgliedstaats umfass[e].“>

29 BVerfGE 123, 267, 354.

30 BVerfGE 134, 366, 386.

31 BVerfGE 142, 123, 19.

32 Puttler in Calliess/Ruffert Art 4 EUV Rn 17.

33 Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim Art 19 EUV Rn 89.

34 Callies, NVwZ 2019, 684 (689).

35 Urteil vom 24. November 2010 des polnischen Verfassungsgerichts (AZ K 32/09.)
zum Lissabon Vertrag, 23: ,,An equivalent of the concept of constitutional identity
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Dass Art 4 Abs 2 EUV die Union zur Achtung der grundlegenden ver-
fassungsmafligen Strukturen der Mitgliedstaaten verpflichtet, kann schon
anhand des Wortlauts dieser Bestimmung nicht bezweifelt werden. Es liegt
auch auf der Hand, dass die Union diese verfassungsmifiigen Strukturen
nicht selber definieren kann,*® sondern als Teil der nationalen Rechtsord-
nungen als Gegebenheit vorfindet. Was zur nationalen Identitit der Mit-
gliedstaaten zahlt, wird durch die jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassun-
gen selbst bestimmt.”” Es ist daher nicht die Frage, ob die Union durch
Art4 Abs 2 EUV zur Achtung der durch das nationale Verfassungsrecht
geformten Verfassungsidentitit verpflichtet ist. Es geht vielmehr darum,
wie diese Achtung erfolgen soll. Dabei soll zwischen Inhalt und Wirkungs-
weise unterschieden werden.

Verfechter der Verfassungsidentitit wiirden dem nationalem Recht
nicht nur die Bestimmung des Inhalts der jeweiligen Identitit der Verfas-
sung vorbehalten, sondern auch die Letztendscheidungsbefugnis dartiber,
welche Rechtsfolgen eine eventuelle Verletzung der Identitit mit sich brin-
gen wiirde. Betrachtet die nationale Rechtsordnung die Verfassungsidenti-
tat als eine absolute Schranke gegentiber dem Vorrang des Unionsrechts, so
wiirde diese Sichtweise die Anerkennung dieses Anspruchs aufgrund von
Art 4 Abs 2 EUV fordern.

Eine solche Auslegung entspricht aber nicht der Rechtsprechung des
EuGH. Erstens verweist der EuGH stets auf die nationale Identitit der
Mitgliedstaaten, und vermeidet konsequent den Gebrauch des Begriffs
Verfassungsidentitit. So folgte der EuGH auch in der bereits erwihnten
Rechtssache Michaniki nicht dem Vorstof§ des Generalanwalts, und lief§ die
Verfassungsidentitit unerwahnt.* Zweitens — und das ist der entscheiden-
de Punkt — der EuGH erkennt nirgends an, dass die Verfassungsidentitit
eine Ausnahme zum absoluten Vorrang des Unionsrechts darstellen wiir-
de. Der Gerichtshof berticksichtigt die nationale Identitat stets bei der Fra-
ge, ob die vom Unionsrecht selbst eingeraumte Einschrinkungen einer
Grundfreiheit vom Mitgliedstaat in Anspruch genommen werden konnen.
Die vom Mitgliedstaat postulierte Verfassungsidentitit ist demnach nicht
mehr und nicht weniger als ein legitimer Belang im Rahmen einer vom
Unionsrecht vorgesehenen und nach autonom unionsrechtlichen Kriterien
erfolgenden Abwigung.*' Das bedeutet natiirlich auch, dass die grundle-
genden Verfassungsstrukturen eines Mitgliedstaates als Teil der offentli-
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